La gestion de negocios de la
Sociedad Andnima, en proyecto
y en constitucion*

1. PRELIMINAR

La delimitacién temporal del periodo de Sociedad en constitucién
presenta dos cuestiones: la determinacién del momento inicial y del
momento final.

La doctrina juridica suele entender que la situacién de Sociedad en
constitucién comienza por el otorgamiento de la escritura de constitu-
cién y més concretamente con la realizacién de los desembolsos. Antes
de la escritura de constitucién, se viene diciendo, existe s6lo una Socie-
dad en proyecto, pero no una Sociedad en constitucion.

El esquema que antecede permite que los estudios referentes a la
Sociedad en constitucién se circunscriban a la normativa de Derecho
Mercantil, con alguna referencia al Derecho civil, ya que generalmente
en el periodo de Sociedad en constitucién rige el Derecho mercantil,
y la penetracién del Derecho civil reviste cardcter supletorio. Los estu-
dios, como decimos, suelen limitarse a la Sociedad en constitucién y no
se extienden a la Sociedad en proyecto, que se rige normalmente por el
Derecho civil (8).

Este método de trabajo no cuadra con nuestro propésito de com-
prender en este estudio, no sélo la normativa de Derecho mercantil,
sino también las de Derecho civil y de Derecho Registral, desde el
inicio de la actividad de los gestores, y por consiguiente, durante am-

(*) Este estudio es ampliacién de la conferencia pronunciada por su autor en
el Seminario de Derecho Hipotecario de Catalufia el 24 de febrero tltimo.
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bos periodos, el de Sociedad en proyecto y el de Sociedad en cons-
titucidn.

Tampoco nos sirve, por razones précticas, el titulo de «Sociedad
en proyecto y Sociedad en constitucién» con que encabezamos estas
lineas. Sin afan innovador, preferimos el de «Sociedad en creacién»,
que, por su mayor brevedad, facilita la fluidez de la exposicidn, y que
tiene suficiente amplitud para abarcar la Sociedad en proyecto y la So-
ciedad en constitucién. El titulo de Sociedad Anénima en creacién no
origina, por otra parte, ninguna discrepancia entre el enunciado y el
contenido, ya que toda creacién humana (inventos, obras literarias o
artisticas, etc.) comienza con el inicio del proceso mental dirigido a la
creacién. Los actos internos no cuentan, sin embargo, para el Derecho,
mientras no se exterioricen, por cuya razén el punto de partida de nues-
tro trabajo serd aquel en que los gestores realicen el primer acto o esti-
pulen el primer contrato.

Fijamos el momento final de la situacién de Sociedad en creacién
en la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil, en cuyo
momento cesa la actividad de los gestores y comienza la de los 6rganos
sociales. No obstante, nos ocuparemos de un acto y una omisién pos-
teriores a la inscripcién: la ratificacién o aprobacién por la Sociedad
de la actuacién de los gestores, y el transcurso del plazo de tres meses,
sin que la misma se produzca, de cuyos acto y omisién dependen los
efectos de la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién.

Observemos que antes de la inscripcién en el Registro Mercantil se
haya otorgado o no la escritura piiblica de constitucién, no existe una
Sociedad Anénima (art. 6 L. S. A.), sino s6lo una Sociedad Anénima
en proyecto o una Sociedad Anénima en constitucién o, segiin nuestra
terminologia, una Sociedad Anénima en creacién. La gestién de nego-
cios, desde el inicio de la actividad de los gestores, hasta la inscripcién
de la Sociedad en el Registro Mercantil, es, por consiguiente, la gestién
de negocios de una persona inexistente, y este postulado proyecta su
influjo, de modo decisivo, sobre el ordenamiento juridico y sobre su
interpretacién (8.3).

Por lo demds, dejamos fuera de nuestro estudio, de una parte, la
fundacién sucesiva de la Sociedad Anénima (arts. 9 y 16 y siguientes
de la L. S. A)), por estar en desuso; y de otra, los requisitos de la
escritura de fundacién y de la inscripcién (arts. 8, 10, 11, 12, etc., de
la L. S. A. y concordantes del Reglamento del Registro Mercantil) por
poseer suficiente entidad para un estudio aparte, que quizds acometamos,
si Dios nos depara ganas y facultades.
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2. CONCEPTO DE LA GESTION DE NEGOCIOS
DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN CREACION

No define nuestro Derecho positivo la gestién de negocios ajenos.
Sin embargo, el Cédigo Civil la describe, al aludir en su articulo 1888,
al que se «encarga voluntariamente de la agencia o administracién de
los negocios de otro sin mandato de éste...». Exige, pues, este precepto
dos requisitos en la gestién de negocios ajenos: que el gestor obre vo-
luntariamente y que no exista mandato del duefio del negocio, requisitos
que se reducen, en definitiva, a uno sélo, ya que el segundo estd com-
prendido en el primero, porque si el gestor obra obligado por un con-
trato de mandato, no obra voluntariamente.

La jurisprudencia civil exige otros requisitos, que contribuyen a
perfilar el concepto y que estudiaremos en otro epigrafe de este trabajo.

ViceNt CHULIA (Revista de Derecho Inmobiliario, enero-febrero
de 1977) define la situacién juridica de Sociedad en constitucién o en
formacién, como aquella que se produce como consecuencia de un
contrato de Sociedad que, otorgado o no en escritura piblica, ain no
ha desplegado sus plenos efectos, tanto internos como externos.

Nos proponemos, como hemos anticipado, estudiar la gestién de
negocios de la Sociedad Andénima en creacién, y desde este punto de
vista, la definicién que precede, comprende, por una parte, un exceso,
y por otra, un defecto de materia. Lo primero, porque quedan dentro
de la definicién las sociedades no andénimas. Lo segundo, porque quedan
fuera la gestién de negocios y la Sociedad en proyecto.

Se podria definir la gestién de negocios de la Sociedad Anénima
en creacién, como aquel cuasi contrato mediante el cual una o varias
personas—gestores—se encargan voluntariamente de la agencia o ad-
ministracién de los asuntos de una Sociedad Anénima todavia inexis-
tente, pot cuenta de ésta, durante el petiodo comprendido entre el pri-
mer acto de agencia o administracién y la inscripcién de la Sociedad
en el Registro Mercantil.

3. PRECEPTOS FUNDAMENTALES EN LA REGULACION
DE LA MATERIA

Estdn contenidos en los articulos 7 y 13 de la Ley de Sociedades
Anénimas; 120 del Cédigo de Comercio; 1888, 1892 y 1893, relativos
a la gestién de negocios ajenos; 1717, 1725 y 1727, referentes al con-
trato de mandato, y 1259, a las disposiciones generales de los con-
tratos, todos del Cédigo Civil.
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No transcribimos en este capitulo los preceptos de las normativas
de los factores y de la Comisién Mercantil, aplicables a la Sociedad
Anénima en creacién, porque no los creemos fundamentales, sino de
rango inferior, por no entrar nunca, en la regulacién de la materia, con
carécter prioritario, ya que, 0 no tienen entrada, si los actos de gestién
son otorgados por un gestor que no se encargue de la constitucién de
la Sociedad, o su penetracién reviste cardcter supletorio, si tales actos
han sido otorgados por un gestor que haya asumido dicho encargo. No
obstante, los preceptos antes aludidos serdn objeto de referencias y co-
mentarios en los epigrafes correspondientes.

El articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas dispone que «La
validez de los contratos concluidos en nombre de la Sociedad, antes de
su inscripcién en el Registro Mercantil, quedard subordinada a este
requisito y a la aceptacién por la Sociedad dentro del plazo de tres
meses. En su defecto, los gestores serdn responsables solidariamente
frente a las personas con las que hubieren contratado en nombre de la
Sociedad.» «Los gestores podrdn realizar, antes de la inscripcion, los:
actos necesarios para la constitucién de la Sociedad, siendo de cuenta
de ella los gastos que por esta causa se originen» (10.3.1.1; 10.3.2;
10.4.1.1).

El articulo 120 del Cédigo de Comercio preceptia que «Los encar-
gados de la gestién social que contravinieran lo dispuesto en el articulo
anterior seran solidariamente responsables para con las personas extra-
fias a la Compafiia con quienes hubieren contratado en nombre de la
misma» (10.4.1.1).

El articulo_ 119, al que se refiere €l 120 transcrito, establece la
obligacién de toda Compaiifa, antes de dar principio a sus operaciones,
de hacer constar su constitucién, pactos y condiciones, en escritura
plblica que deberd presentarse para su insctipcién en el Registro
Mercantil.

El articulo 13 de la Ley de Sociedades Andnimas prescribe que «Los
fundadores estdn obligados a realizar todo lo necesario para la inscrip-
cién de la Sociedad, y responderan solidariamente frente a ella y frente
a tercero de la aportacién de la cuarta parte del capital suscrito, de la
realidad de las aportaciones no dinerarias y de su valoracién, de la
inversién de los fondos destinados al pago de los gastos de constitucién
y de cuantas declaraciones- hagan en la escritura fundacional.» «La
misma responsabilidad alcanzard a las personas por cuya cuenta hayan
obrado los fundadores» (10.3.2.2).

El articulo 1888 del Cédigo Civil ya ha sido transcrito en la refe-
rencia ndmero 2.
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El articulo 1717 del Cdédigo Civil preceptia que «Cuando el man-
datario obra en su propio nombre, el mandante no tiene accién contra
las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas contra
el mandante.» «En este caso el mandatario es el obligado directamente
en favor de la persona con quien ha contratado, como si el asunto fuera
personal suyo. Exceptiiase el caso de que se trate de cosas propias del
mandante.» «Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de
las acciones entre mandante y mandatario.»

Segin el articulo 1725 del mismo Cédigo, «El mandatario que obre
en concepto de tal no es responsable personalmente a la parte con quien
contrata, sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los limi-
tes del mandato, sin darle conocimiento suficiente de sus poderes.»

Segtin el articulo 1727 del mismo Cuerpo legal, «El mandante debe
cumplir todas las obligaciones que el mandatario haya contraido den-
tro de los limites del mandato.» «En lo que el mandatario se haya
excedido no queda obligado el mandante, sino cuando lo ratifica expresa
0 tacitamente.»

Seglin el articulo 1892 del mismo Cédigo: «La ratificacién de la
gestién por parte del duefio del negocio produce los efectos del man-
dato expreso.»

Segtin el articulo 1893, también del Cddigo Civil, «Aunque no hu-
biera ratificado expresamente la gestién ajena, el duefio de bienes o
negocios que aprovecha las ventajas de la misma serd responsable de
las obligaciones contraidas en su interés, e indemnizard al gestor los
gastos necesarios y ttiles que hubiese hecho y los perjuicios que hubiese
sufrido en el desempefio de su cargo.» «La misma obligacién le incum-
bird cuando la gestién hubiera tenido por objeto evitar algdn perjuicio
inminente y manifiesto, aunque de ella no resultase provecho alguno»
(10.3.1.2.1; 10.3.1.2.2; 10.3.2.5.1; 10.3.2.5.2).

Segin el articulo 1259 del mismo Cuerpo legal, «Ninguno puede
contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que
tenga por la Ley su representacién legal.» «El contrato celebrado a
nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién
legal serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se
otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante» (10.5.4).

4. QUIENES SON LOS GESTORES

Lo son, a nuestro juicio: 1.° Los gestores por Derecho civil, a los
que se refieren los articulos 1888 a 1893 del Cédigo Civil; 2.° Los ges-
tores a que hace referencia el articulo 7 de la Ley de Sociedades Ané-
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nimas; 3.° Los fundadores; 4.° Los administradores, y 5.° Los que obran
por delegacién de los anteriores.

Gestores por Derecho civil son los que se encargan voluntariamente
de la agencia o administracién de los negocios de otro sin mandato de
éste (art. 1888 del Cédigo Civil), cuyo mandato, en nuestro caso, no
puede existir, por no haberlo podido otorgar una Sociedad todavia in-
existente (art. 6 de la L. S. A.)) (1 y 9.3). Son los gestores que no
encargidndose de la constitucién de la Sociedad, otorgan actos o contra-
tos en nombre de la misma, generalmente aislados. Su campo de accién
se enmarca dentro del pirrafo 1.° del articulo 7 de la Ley de Socieda-
des Anénimas. ’

Gestores por el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas son
normalmente los que han recibido de otro gestor el encargo de constituir
la Sociedad. Sin embargo, parece que la normalidad del supuesto no
excluye que puedan obrar espontineamente, al menos si no ha sido
designado atin el gestor de la constitucién. Les son propios no sélo los
actos y contratos del péarrafo 2.° del articulo 7, sino también los del pé-
rrafo 1.° de la Ley de Sociedades Andnimas.

Fundadores son las personas que otorgan la escritura fundacional
y asumen todas las acciones (art. 10 L. S. A.). Pueden obrar o no por
encargo (10.3.2.2).

Administradores son las personas designadas generalmente por los
fundadores, para encargarse de los asuntos de la Sociedad Andénima,
como simples gestores antes de la inscripcién de la misma en el Regis-
tro, y como 6rgano social, después de la inscripcién, pero no antes (ar-
ticulo 72 L. S. A.) (10.5.6.3).

La actuacién de los Administradores, antes de la inscripcién de la
Sociedad en el Registro Mercantil, queda sujeta, pues, a la ratificacién
por aquélla, conforme al articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas,
cuya ratificacién es completamente libre para la misma, en el supuesto
del péarrafo 1.° de dicho articulo. (Vid. Resolucién de 24 de febrero
de 1970 en 10.5.1.) Si la Sociedad no acepta, no hay inconsecuencia
en su rechazo, ni engafio para el tercero que contraté con el nombrado
Administrador, como sostiene un autor.

No hay inconsecuencia en la Sociedad, por dos razones: 1.2 Porque
el nombramiento de los Administradores, antes de la inscripcién de la
Sociedad, no lo hace, ni lo puede hacer, ésta, sino los fundadores, que
tienen personalidad distinta, y 2.* Porque no es verosimil que estuviera
en el 4nimo de los fundadores que los nombrados Administradores
actuaran-como tales antes de la inscripcién de la Sociedad, ya que,
como ¢s obvio, una Sociedad inexistente no puede tener Srganos socia-
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les. A cuyos argumentos atin se podria afiadir otro, circunscrito al plano
registral: el de que segln el articulo 4 del Reglamento del Registro
Mercantil «serd necesaria la previa inscripcién de las facultades de los
Administradores, para inscribir los actos y contratos otorgados por los
mismos», cuya inscripcién no puede practicarse sin la previa inscripcién
de la Sociedad.

Y no hay engafio para el tercero que contrata con el nombrado Admi-
nistrador, porque aquél tiene conocimiento de que éste no existe como
Organo social, ya que su nombramiento no figura inscrito en el Registro
Mercantil (10.5.7.2).

No contradice este punto de vista la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 16 de junio de 1973. En esta Resolucién se
declara que el nombramiento y sefialamiento de facultades de los Admi-
nistradores en el acto fundacional, como acto interno, no estd sujeto
a ratificacién, pero no se dice, en manera alguna, que los actos externos
de los nombrados Administradores, al contratar con terceras personas,
en nombre de la Sociedad, antes de la inscripcién de ésta, estén dis-
pensados de ratificacién. Por lo demds, es conveniente observar que el
nombramiento de Administrador y el sefialamiento de sus funciones se
habia realizado en Junta Universal celebrada en el mismo acto funda-
cional, con lo cual quedaba cumplida la exigencia del articulo 15 de la
Ley de Sociedades Andénimas.

El texto literal de la Resolucién que comentamos es el siguiente:
«Si bien el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, confirmado
por el articulo 9 de la misma Ley, indican que hasta el momento de la
inscripcién en el Registro Mercantil, la Sociedad Anénima no tiene pet-
sonalidad juridica, con la consecuencia de que los contratos concluidos
en su nombre antes de la inscripcién sélo serdn vdlidos si la Sociedad
los acepta en plazo de tres meses, ello no obstante, esta norma (articu-
lo 7 L. S. A)), que tiende a evitar que hasta tanto que la Sociedad haya
nacido se vea en trance de asumir obligaciones que pueden ser exorbi-
tantes, contraidas por los gestores, a los que por eso se tiene como
solidariamente responsables, no parece deba ser extendida a supuestos
no comprendidos dentro de la presuncién legal, méxime si se trata de
un acto del régimen interno de la Sociedad Andénima con sefialamiento
de las facultades que han de corresponder a uno de los Administradores
y en el que el lugar adecuado puede ser la propia escritura de fundacién
simultdnea de la Sociedad Anénima, en la que los socios fundadores,
constituidos en Junta Universal, acuerdan ya los nombramientos y fun-
ciones que han de corresponder a sus futuros Administradores y que
forzosamente han de regularse antes de la inscripcién, ya que ésta es
la pauta seguida en el mismo articulo 6 de la Ley de Sociedades Anéni-
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mas, al sefialar como primer escalén la escritura piblica en la que se
indique el régimen de la Sociedad y después la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil. Pudiendo, pues, tener acceso al Registro Mercantil
tal escritura sefialando las facultades del Administrador, después de ha-
berse inscrito la Sociedad Anénima en el Registro Mercantil» (9.2.8,
al final).

Disentimos asimismo de que, como afirma un autor, el nombramiento
de los Administradores en la escritura fundacional de la Sociedad impli-
que una aceptacién anticipada de sus actos de gestién, que haga innece-
saria la ratificacién posterior, una vez inscrita la Sociedad, porque aparte
de que el nombramiento de los Administradores se hace por los funda-
dores y no por la Sociedad, no es presumible que esté en la voluntad
de aquéllos liberar a los Administradores de la necesidad de ratificacién
por la Sociedad, una vez inscrita, en un periodo de tiempo—el que
media entre la escritura y la inscripcién—en el que los propios Admi-
nistradores estdn libres de la amenaza de una posible separacién del
cargo, por acuerdo de la Junta.General, que por no existir todavia la
Sociedad, no puede celebrarse (art. 75 L. S. A.).

Es ilustrativa al respecto la Resolucién de la Direccién General de
los Registros de 24 de febrero de 1970, al declarar: «En principio
parece que las operaciones de una Sociedad Anénima deben comenzar
cuando su proceso constitutivo esté terminado por haberse otorgado la
correspondiente escritura piblica, habiéndose inscrito ademds ésta en el
Registro Mercantil (art. 6 L. S. A.), si bien es prdctica habitual el con-
signar en las escrituras constitutivas que la Sociedad da comienzo a sus
operaciones en el dia del otorgamiento de aquéllas.» «La misma Ley,
en su articulo 7, ha previsto la existencia de actos o contratos con-
cluidos en nombre de la Sociedad antes de su inscripcién en el Registro
Mercantil, dando validez en todo caso a los actos de los gestores nece-
sarios para la constitucién de la Sociedad, subordinando en cambio la
de los restantes contratos al doble requisito de la inscripcién de aquélla
y de la aceptacién de tales contratos por la Sociedad, en plazo de tres
meses.» Afiadiendo en otro considerando que «Del examen de los pre-
ceptos citados se deduce que el comienzo de las operaciones sociales
goza de completa proteccién si se realiza con posterioridad a la inscrip-
cién de la Sociedad en el Registro Mercantil, pero que un comienzo
anticipado de las mismas no es contrario a los textos legales y alcanza
plena eficacia si el proceso constitutivo llega a feliz término y la Sociedad
ratifica tales operaciones en término habil, razones que son suficientes
para considerar ajustado a Derecho el citado articulo estatutario, que
no hace sino recoger el dato de la fecha efectiva del comienzo de las
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operaciones sociales, pero subordinando su eficacia al cumplimiento de
los requisitos que fija el articulo 7.»

Las relaciones juridicas entre los gestores de cualquiera de los cua-
tro tipos a que hemos hecho referencia y la Sociedad, se enmarcan
dentro del cuasi contrato de negocios ajenos.

En cambio, las relaciones juridicas entre los gestores actuantes y
aquellos de quienes recibieron el encargo, quedan enmarcadas dentro
del contrato de mandato o comisién mercantil.

Son también gestores, como hemos anticipado, los que obren por
delegacién de otros gestores, cualquiera que sea el tipo a que pertenez-
can. Es necesario, sin embargo, hacer una distincién al respecto, porque
los gestores que obren espontdneamente pueden delegar en otra persona
todos o algunos de los deberes de su cargo, respondiendo de los actos
del delegado (art. 1888 del Cédigo Civil), mientras que a los gestores
que han recibido el encargo de otro gestor, les es aplicable el articu-
lo 261 del Cédigo de Comercio y no podran delegar el encargo sin con-
sentimiento de su comitente.

5. NATURALEZA JURIDICA

La doctrina tradicional considera la gestién de negocios ajenos
como un cuasi contrato. En esta linea, nuestro Cddigo Civil la incluye
dentro del capitulo de los cuasi contratos. Concurren, en efecto, en la
gestién de negocios ajenos, todos los requisitos de los cuasi contratos:
«Un hecho licito y puramente voluntario, del que resulta obligado su
autor para con un tercero y a veces una obligacidn reciproca entre los
interesados» (art. 1887 C. Civil), cuyos requisitos estdn presentes en la
gestién de negocios de la Sociedad Andénima en creacidn.

Hoy, sin embargo, la figura del cuasi contrato ha entrado en crisis,
como lo demuestra €l hecho de que parte de la doctrina sitda la gestién
de negocios fuera de los cuasi contratos y dentro del enriquecimiento
sin causa.

No obstante, las diferencias entre ambas instituciones juridicas son
notorias. En la gestién de negocios, la accién de dafios y perjuicios
requiere que haya culpa o negligencia; pero no que haya enriqueci-
miento. La accién de enriquecimiento sin causa requiere, en cambio,
que haya enriquecimiento, pero no requiere que haya culpa o negli-
gencia.

Observemos al respecto que el articulo 1889 del Cédigo Civil impone
al gestor la obligacién de «indemnizar los perjuicios que por su culpa
o negligencia se irroguen al duefio de los bienes o negocios que gestio-

2
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ne»; que la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1956
proclama la autonomia del enriquecimiento injusto frente a los cuasi
contratos; que la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1958 declara explicitamente que «La accién de enriquecimiento tiene
sustantividad propia. La accién aquiliana—continGa—requiere en el pro-
vocador un hecho ilicito, culposo o negligente, mientras que la ‘condic-
tio’ puede surgir por el solo hecho del desplazamiento patrimonial inde-
bido, incluso con ignorancia o de buena fe en el provocador»; a lo
que afiade la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1955
que «la ‘condictio’ supone siempre en el autor del hecho un incremento
de patrimonio, que no es indispensable en la accién aquiliana».

MEessINEO disiente de la concepcién que hace del «promotor de una
Sociedad Anénima un representante», sobre la base de la gestién de
negocios ajenos, puesto que no ha surgido todavia el «dominus», o sea
la Sociedad; pero no aduce las razones que se oponen a que se puedan
gestionar los negocios de un «dominus» todavia inexistente, siendo asi
que se cuenta con el precedente del «nasciturus».

Disiente, asimismo, de la teoria del contratante en favor de tercero,
porque el promotor—alega—no opera en favor de la Sociedad, sino
a fin de que la Sociedad se constituye y nazca. En contra se puede
alegar que gestionar la constitucién de la Sociedad es operar en favor
de la misma, que saldrd enriquecida con la personalidad juridica que
le otorga la Ley (art. 6 L. S. A.) y con los bienes aportados por los fun-
dadores.

Por otra parte, tiene la gestién de negocios notorias afinidades con
el mandato y en especial con el mandato t4cito. Difieren, sin embargo,
en que el mandato es un contrato que se funda en un acuerdo de volun-
tades, cuyo acuerdo en el mandato ticito se manifiesta tdcitamente al
celebrarse el contrato, mientras que la gestién de negocios es un cuasi
contrata fundado en un simple hecho: el de gestionar los negocios de
otro.

«No puede establecerse ninguna ecuacidn perfecta con el mandato
—declara la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1957—,
porque el punto origen de la obligacién es opuesto: en la gestién de
negocios actuar utiliter y diligenter, y en el mandato la voluntad contrac-
tual de las partes.»

Por lo demis, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio
de 1974, tratando de encasillar la naturaleza juridica, no ya de la ges-
tibn de negocios en general, sino concretamente de la gestién de nego-
cios de la Sociedad Anénima en constitucidn, pasa revista a las diferentes
teorfas existentes y declara al respecto que «La doctrina cientifica gene-
ral ha venido considerando la figura juridica que se origina, de muy
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diferentes maneras—como gestién de negocios ajenos, sucesién de la
Sociedad en los derechos y obligaciones del gestor, representacién directa
o indirecta, transferencia ‘ex lege’ del contrato, etc.—, y que lo mejor
de la espafiola no tuvo inconveniente en admitir que se trataba de
negocios hechos en favor de persona inexistente todavia, no quedando
obligada la Sociedad por nacer, sino en el caso de que mediase la rati-
ficaci6n, de acuerdo con el articulo 1892 del Cédigo Civil» (10.4.2.1, ni-
mero 2; Vid. sentencias del Tribunal Supremo de 28-1-69, en 10.4.1.1.,
y de 10-X-63, en 10.5.4).

6. FUNDAMENTO

El fundamento juridico de la gestién de negocios ajenos se encuentra
en el beneficio de que este cuasi contrato reporta al titular del negocio,
pues a veces, por descuido, por ausencia o por otros motivos lo tiene
abandonado y el negocio estaria en trance de perderse si otra persona
no lo tomara a su cuidado. Fl legislador entiende que este beneficio o
evitacién de un perjuicio, que se consigue con el cuasi contrato de ges-
tién de negocios ajenos, debe prevalecer sobre el principio de que nadie
puede ingerirse en los negocios de otro sin estar autorizado por éste.
El mismo fundamento es valido en la gestién de negocios de la Sociedad
Anénima en creacién, atin no nacida a la vida del Derecho, porque la
inexistencia constituye la modalidad més radical de la ausencia, y de
ella se deriva la imposibilidad més evidente de atender los propios in-
tereses.

7. HACES DE RELACIONES JURIDICAS QUE SE ORIGINAN
EN EL CUASI CONTRATO DE GESTION DE NEGOCIOS
DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN CREACION

Si los gestores obran en nombre de la Sociedad Andnima en crea-
cién (1) y media ratificacién por ésta en el supuesto del pdrrafo 1.°
del articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, o bien inscripcién en
el Registro Mercantil en el caso del pérrafo 2.°, se originan tres haces
de relaciones juridicas: las que ligan a los gestores con la Sociedad;
las que ligan a los gestores con los terceros que contrataron con ellos,
y las que ligan a la Sociedad con estos terceros.

Si los gestores obran en su propio nombre, se originan dos haces de
relaciones juridicas: las que ligan a los gestores con la Sociedad y las
que ligan a los gestores con las personas que contrataron con ellos,
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Los mismos grupos de relaciones juridicas se originan en la gestién
de negocios que, por no estar al cuidado de un gestor que se encargue
de la constitucién de la Sociedad, deba regirse por el Derecho civil.

Cuando el gestor obra en nombre y por cuenta de la Sociedad, la
imagen grafica de las relaciones juridicas surgidas podria representarse
por un tridngulo, en cuyos dngulos se colocara a los gestores, a la So-
ciedad y los terceros con quienes los gestores hubieran contratado, que-
dando situadas de esta manera en los tres lados: las relaciones de los
gestores con la Sociedad, las surgidas entre los gestores y los terceros
y las originadas entre los terceros y la Sociedad.

Cuando el gestor obra en su propio nombre y por cuenta de la So-
ciedad, la imagen de las relaciones juridicas que surjan podria represen-
tarse por un 4ngulo, en cuyo vértice se situara a los gestores y en los
extremos de cuyos lados—si es que en Geometria se puede hablar asi—
se situara a la Sociedad en un extremo y a las personas que contrataron
con ¢l gestor en el otro.

En esta imagen, las relaciones juridicas entre los gestores y la So-
ciedad ocuparian un lado, y las surgidas entre los gestores y las per-
sonas que contrataron con ellas, el otro.

Finalmente, aiin se origina un tercer haz de relaciones juridicas: las
que ligan a los gestores entre si.

Tratando de encasillar las relaciones juridicas a las que nos venimos
refiriendo, dentro del marco del articulo 7 de la Ley de Sociedades
Anénimas, observamos que las relaciones entre los gestores y la Sociedad
aparecen reguladas en el parrafo 2.°, que contempla los actos necesarios
para la constitucién de la Sociedad; y que las relaciones entre los ges-
tores y las personas que con ellos contrataron, entre estas personas y la
Sociedad, y las que ligan a los gestores entre si, son regidas por el
parrafo 1.°, que contempla los contratos estipulados en nombre de la
Sociedad, no comprendidos en el péarrafo 2.° (8.4).

8. ORDEN DE PRELACION DE FUENTES

La realizacién del acto o la estipulacién del contrato, por un gestor
que se encargue de constituir la Sociedad, es el detonante que atrae
el Derecho mercantil hacia la regulacién del acto o contrato. En otro
caso, si quien interviene no se encarga de la constitucién, el acto o
contrato quedara sometido de modo exclusivo al Derecho civil.

La distincién que precede tiene su apoyo en que el articulo 7, al
referirse a los gestores, contempla no los gestores en general, sino una
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clase especial de gestores: aquellos que se encargan de la constitucién
de la Sociedad. .

De los postulados bdsicos que preceden se derivan varias consecuen-
cias: 1.2 Que si el gestor de la constitucién se encarga de su gestion
al otorgarse la escritura fundacional, toda la actividad de los gestores
durante el periodo de Sociedad en proyecto—que se cierra con dicho
otorgamiento (1)—se regird por el Derecho civil, por faltar un gestor
de la constitucién, y la actividad de los gestores durante el perfodo de
Sociedad en constitucién (1) se regird por el Derecho mercantil o por
el Derecho civil, seglin que el gestor actuante sea o no gestor de la
constitucién. 2.2 Que si el gestor de la constitucién se encarga de su
gestién al otorgarse el contrato de promesa de Sociedad, la actividad
de los gestores antes de este contrato se regird por el Derecho civil, y
la posterior—se esté dentro del periodo de Sociedad en proyecto o de
Sociedad en constitucién (1)—se regird por el Derecho mercantil o por
el Derecho civil, segin que el gestor actuante lo sea o no de la cons-
titucién (1). A

Lo normal es que habiendo un gestor que se encargue de la cons-
titucién, sea él quien otorgue no sélo los actos y contratos enmarcados
dentro del pérrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas,
sino también los comprendidos en el parrafo 1.° del mismo articulo.
El supuesto de que intervenga un gestor no encargado de la constitucién,
sin consentimiento expreso o tdcito del gestor encargado, seria cierta-
mente insélito, aunque los actos o contratos en que itnerviniera no fue-
ran necesarios para la constitucién. Seria ademds normalmente recha-
zable, por no cumplirse el requisito del estado de abandono en que de-
ben encontrarse, segtin la jurisprudencia, los negocios gestionados (9.2.6).

Por otra parte, en los casos en que rija el Derecho mercantil, serd
aplicable, con cardcter supletorio, el Derecho civil, de acuerdo con los
articulos 2 y 50 del Cdédigo de Comercio.

8.1. Si el acto o contrato se otorga por un gestor que se encargue
de la constitucién de la Sociedad, el orden de prelacién de fuentes serd
el siguiente: 1.° Artfculos 7 y 13 de la Ley de Sociedades Anénimas (3);
2.° Articulo 120 del Cédigo de Comercio (3); 3.° Normativas de los
factores y de la Comisién Mercantil; 4.° Usos del comercio observados
generalmente en cada plaza, y 5.° Normativa del Derecho civil (con-
forme a los articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio) (9.1 y 9.2).

8.2. Si el acto o contrato se otorga por un gestor que no se
encargue de la constitucin, regird de modo exclusivo el Cédigo Civil
(9.2).
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8.3. La aplicacién de las normas juridicas que preceden plantea
tres grupos de problemas, que son adicionales a los de toda interpre-
tacién juridica y que se derivan de los siguientes hechos que concurren
en la Sociedad Andnima en creacién (1): 1.° La inexistencia de la So-
ciedad como ente dotado de personalidad juridica; 2.° La inexistencia
de un contrato previo entre la Sociedad y los gestores, y 3.° La falta
de delimitacién de las operaciones de giro y tréafico de la Sociedad. Los
hechos 2.° y 3.° son consecuencia del 1.°, y el 2.° lo es, asimismo, de
que juridicamente sea esencial en la gestién de negocios ajenos la inexis-
tencia de un contrato previo entre el «dominus» y el gestor (9.2.3).

1. Las normativas de los factores, de la Comisién Mercantil, del
mandato civil y de la gestién de negocios civiles dan por supuesta la
existencia del principal, del comitente, del mandante y del «dominus»,
al obrar en su nombre el factor, el comisionista, €l mandatario y el
gestor respectivamente. En la Sociedad Anénima en creacién, en cambio,
al obrar el gestor en nombre de la Sociedad, ésta todavia no existe,
y esta discordancia provoca importantes dificultades interpretativas, al
aplicarlas a la gestién de negocios de la Sociedad (10.3.2.3; 10.3.2.4;
10.3.2.5.1; 10.3.2.5.2). Al aplicar los articulos 7 y 13 de la Ley de
Sociedades Andénimas no se producen tales dificultades, porque estos
preceptos contemplan precisamente el supuesto de la gestién de negocios
de una Sociedad adn inexistente. Las dificultades de interpretacién que
plantea el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas no se derivan
directamente de la inexistencia de la sociedad, sino de la falta de cla-
ridad del precepto, la cual ciertamente dimana de la inexistencia de la
Sociedad (10.4.1.1).

2.° Las normativas de los factores, de la Comisién Mercantil y del
mandato civil dan por supuesta la existencia de un contrato previo que
liga, respectivamente, entre si al factor y el principal, al comisionista y
el comitente y al mandatario y el mandante. En la Sociedad Anénima
en creacién (1) no existe, ni puede existir en cambio, un contrato previo
entre la Sociedad y el gestor, y de esta disparidad se derivan una serie
de dificultades interpretativas al aplicar aquellas normativas a la gestién
de negocios de la Sociedad en creacién (1) (10.3.1.1.3; 10.3.1.1.4;
10.3.1.2.1; 10.3.2.3; 10.3.2.4).

Al aplicar a la Sociedad Anénima en creacién la normativa de la
gestién de negocios, tanto mercantil como civil, no se origina la discre-
pancia a que nos referimos, porque los articulos 7 y 13 de la Ley de
Sociedades Andnimas y la normativa de la gestién de negocios civil con-
templan precisamente el supuesto de inexistencia de un contrato previo.
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3° La normativa de los factores contiene ciertos preceptos, que
s6lo son aplicables a las operaciones de giro y trafico del principal. En
la Sociedad Anénima en creacién (1), en cambio, no estd, ni puede
estar, delimitado el giro y trafico de la Sociedad, lo cual provoca ciertas
dificultades en la interpretacién de aquella normativa, al tratar de apli-
carla a la gestién de negocios de la Sociedad (10.4.1.3; 10.4.2.2).

Esas dificultades no se producen al aplicar las normativas de la
Comisién Mercantil, del mandato civil, ni de la gestién de negocios mer-
cantil (arts. 7y 13 de la L. S. A.) o civil, a la gestién de negocios de la
Sociedad Andénima en creacidén (1), porque en aquellas normativas no
se contiene la distincién entre las operaciones que caen dentro y las que
caen fuera del giro y trafico. Las dificultades interpretativas a que nos
referimos quedan circunscritas, por consiguiente, a la aplicacién de la
normativa de los factores.

La aplicacién de las normativas de los factores y de la Comisién
Mercantil, antes que la del Derecho civil, en el caso de que el acto de
gestién se otorgue por un gestor que se encargue de la constitucién de
la Sociedad, tiene su fundamento, aguas arriba, en la analogia y en la
relacién entre el Derecho mercantil y el Derecho civil.

La analogia entre la gestién de negocios ajenos por una parte, y la
actividad de los factores y de los comisionistas por otra, queda patente
con sélo considerar que las tres actividades son de gestién de negocios
ajenos.

Por lo que respecta a la relacién entre el Derecho mercantil y el
Derecho civil, se han elaborado dos teorias principales: la de que el
Derecho mercantil es, respecto al Derecho civil, un Derecho especial,
y la de que es un Derecho excepcional. Si el Derecho mercantil fuera
un Derecho excepcional, no seria aplicable la analogia, porque las excep-
ciones no pueden extenderse por analogia. Pero si el Derecho mercantil
es un Derecho especial, tal como entiende casi undnimemente la doctrina,
nada se opone a que entren en liza por analogia los preceptos de los
factores y de la Comisién Mercantil antes que los del Derecho civil.

Hay, ademds, otra razén que respalda este punto de vista, cual es
la «vis atractiva» de los actos mercantiles. En este sentido, la Resolucién
de la Direccién General de los Registros de 30 de enero de 1980 declara
que «la ‘vis atractiva’ extiende su campo a las vicisitudes que acom-
pafian los contratos mercantiles, como pueden ser los actos subordinados
y complementarios..., que aparecen asi sometidos a una unidad de con-
sideracién y tratamiento». La declaracién que precede, respecto de los
actos complementarios y subordinados, creemos que es perfectamente
aplicable a los actos preparatorios, como la gestién de negocios de la
Sociedad Anénima en creacién (1), que es acto preparatorio de la cons-
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titucién de la Sociedad, contrato notoriamente mercantil, que proyecta
este cardcter sobre la gestién de negocios que le precede.

Sin embargo, como quiera que la ampliacién analdgica exige una
igualdad juridica esencial entre el supuesto no regulado y el previsto por
el legislador, no serfan aplicables por analogia los preceptos referentes
a los factores y a la Comisién Mercantil, como supletorios de los ar-
ticulos 7 y 13 de la Ley de Sociedades Anénimas y 120 del Cédigo de
Comercio, cuando la ratio legis de unos y otros preceptos fuera distinta,
en cuyo caso regiria el Cédigo Civil antes que los preceptos de los fac-
tores y de la Comisién Mercantil (10.3.2.4. Obligacién nim. 10).

8.4. Sin perder de vista los haces de relaciones juridicas que se
originan (7) y los postulados bésicos que encabezan este epigrafe, no
es dificil llegar a las siguientes conclusiones, con las salvedades expuestas:

1° Si actda un gestor que se encargue de constituir la Sociedad,
las relaciones juridicas entre la Sociedad y los gestores se regirdn, en
primer término, por el articulo 7, pdrrafo 2, y por el articulo 13, en su
primera parte, de la Ley de Sociedades Andnimas; en segundo término,
por los articulos 281, 282, 288, 289 y 291, referentes a los factores,
y por los articulos 244, 245, 247 al final, 248, 249, 252, 255 (parr. 2.°),
etcétera, relativos a la Comisién Mercantil, preceptos todos ellos del
Cédigo de Comercio; en tercer lugar, por los usos del comercio, y en
cuarto lugar, por los articulos 1.888 a 1.893, en los supuestos de este
dltimo articulo, entrando como supletoria la normativa del mandato,
y por esta tltima normativa entrando como supletoria la de la gestién
de negocios, en el caso del articulo 1.892, todos del Cédigo Civil.

Si el gestor que interviene no se encarga de la constitucién de la
Sociedad, regirdn de modo exclusivo los preceptos del Cédigo Civil, en
los términos expresados (10.3.1.2.1; 10.3.1.2.2; 10.3.2.5.1; 10.3.2.5.2).

2° En las relaciones juridicas entre los gestores y las personas con
quienes hubieren contratado es obligade hacer la misma distincidén. Si
acttia un gestor que lo sea de la constitucién de la Sociedad, dichas rela-
ciones juridicas se regirdn: en primer término, por el pérrafo 1.° del
articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, por el articulo 120 del C6-
digo de Comercio y por el articulo 13 de la citada Ley de Sociedades
Anénimas en su segunda parte; en segundo término, por los articulos 287,
relativo a los factores, y 246 y 247, referentes a la Comisién Mercantil,
y otros preceptos de las mismas normativas, articulos todos ellos del
Cédigo de Comercio; en tercer lugar, por los usos del comercio observa-
dos generalmente en cada plaza, y, finalmente, por los articulos 1.717,
1.725 y 1.727 del Cédigo Civil.
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En cambio, si el gestor no es gestor de la constitucién, regirdn de
modo exclusivo los preceptos del Cédigo Civil, a los que acabamos
de hacer referencia, aparte de las normas generales de la contratacién
civil (10.4.1 y 10.4.2) (3).

3.° Las relaciones juridicas entre la Sociedad y las personas que
hubieren contratado con los gestores, se regirdn, en el caso de que éstos
hayan asumido el encargo de su constitucién, en primer lugar, por el
parrafo 1.°, articulo 7, de la Ley de Sociedades Anénimas; en segundo
lugar, por los articulos 247 y 285 del Cédigo Civil, referentes, respecti-
vamente, a los factores y a la Comisién Mercantil; en tercer lugar, por
los usos del comercio observados generalmente en cada plaza, y, final-
mente, por los articulos 1.725 y 1.727 del Cddigo Civil, relativos al cou-
trato de mandato, y por el articulo 1.259 del mismo Cdédigo, contenido
dentro de las disposiciones generales de los contratos.

Si el gestor actuante no ha asumido el encargo de constituir la So-
ciedad regird de modo exclusivo el Cédigo Civil, y dentro de él, los pre-
ceptos de que se acaba de hacer mencién (10.5) (3).

4° Las relaciones juridicas de los gestores entre si, si hay mds de
uno, se regirdn, en el caso de que se encarguen de la constitucién de la
Sociedad, en primer término, por los articulos 7, péarrafo 1.°, de la Ley
de Sociedades Anénimas, y por el atticulo 120 del Cédigo de Comercio;
en segundo término, por los usos del comercio, ya que el Cédigo no con-
tiene ninguna referencia a las relaciones juridicas entre los distintos co-
misionistas o factores, y, finalmente, por los articulos 1.890, parrafo 2.2,
y 1.145 del Cédigo Civil.

En el supuesto de que los gestores no se encarguen de la constitucidn
de la Sociedad, las relaciones juridicas entre ellos se regirdn exclusiva-
mente por el Derecho civil, a través de los preceptos a los que se acaba
de hacer referencia (10.5.8).

8.5. Antes de cerrar este capitulo creemos oportuno formular las
precisiones que siguen, aun a sabiendas de que algunas son discutibles
y respetando, como siempre, las opiniones contrarias:

A) Parece que los gestores, que en nombre de la Sociedad en crea-
cién realizaron actos o estipularon contratos necesarios para la constitu-
cién de la misma, dentro del marco del parrafo 2.° del articulo 7 de la
Ley de Sociedades Anénimas, asumen frente a las personas con quienes
contrataron la responsabilidad solidaria establecida en el parrafo 1.° del
mismo articulo, siempre que tales actos o contratos no hayan sido atn
ejecutados. Esta responsabilidad se extinguird en el mismo momento en
que la Sociedad sea inscrita. El fundamento de que en ese punto con-
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creto sea aplicable el parrafo 1.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades
Andnimas a los actos y contratos comprendidos dentro del parrafo 2.°
del mismo articulo, se halla en que la ratio legis que respalda la aplica-
cién es la misma en uno y otro precepto. Por otra parte, el fundamento
de que la responsabilidad solidaria de los gestores por los actos y con-
tratos comprendidos dentro del parrafo 2.° del articulo 7, sélo dure
hasta el momento de la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mer-
cantil, a diferencia de la responsabilidad solidaria de los gestores por
los actos y contratos comprendidos dentro del pérrafo 1.° del mismo ar-
ticulo, que dura hasta la ratificacién por la Sociedad, se halla en que el
desplazamiento de la responsabilidad hacia la Sociedad se produce en
distintos momentos: en el de la inscripcidén en el Registro Mercantil
(vid. RDG 24-2-1970 en 4), en el primer caso, y en el de la ratificacién,
en el segundo.

B) Parece que los actos con finalidad constitutiva, pero no necesa-
rios para la constitucién de la Sociedad, deben regirse por el pérrafo 1.°
del articulo 7, no sélo por lo que respecta a la responsabilidad de los
gestores frente a las personas con quienes hubieran contratado, sino
también en cuanto a la necesidad de que sean ratificados por la Socie-
dad para que ésta los asuma, siempre que sean otorgados en su nombre
y atin no hayan sido ejecutados. Este punto de vista se funda en que los
actos constitutivos no necesarios para la constitucién quedan fuera del
parrafo 2.°, articulo 7, de la Ley de Sociedades Anénimas, y parece que,
por analogia, deben regirse por el parrafo 1.°

C) Los preceptos de los factores, de la Comisién Mercantil y del
Cédigo Civil pueden aplicarse dentro o fuera del marco del articulo 7
de la Ley de Sociedades Andénimas. En este sentido, si en los contratos
comprendidos en el parrafo 1.°, el gestor obra en su propio nombre serdn
aplicables los articulos 246 del Cédigo de Comercio y 1.717 del Cédigo
Civil, aunque el articulo 7, parrafo 1.°, exija que aquél obre en nombre
de la Sociedad.

9. REQUISITOS

Hay que distinguir entre los exigidos por el Derecho mercantil y por
el Derecho civil.

9.1. EN DERECHO MERCANTIL

Para que sea aplicable el pdrrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de
Sociedades Andénimas deberdn concurrir, segiin la doctrina, los siguien-
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tes requisitos: 1.°, que el gestor actuante se encargue de la constitucién
de la Sociedad; 2.°, que el acto sea necesario para la constitucién de la
Sociedad, y 3.°, que el gestor obre por cuenta de la Sociedad, pudiendo
hacerlo en nombre de la misma o bien en nombre propio. La ley, ademis,
da por supuesto que si se trata de pago de gastos, el acto o contrato que
los ha producido esté ejecutado.

Para que sea aplicable el parrafo 1.° del mismo articulo se exige:
1.°, que el gestor se encargue de la constitucién de la Sociedad; 2.°, que
el contrato no sea necesario para la constitucién, y 3.°, que el gestor obre
en nombre de la Sociedad. Ademds la Ley da por supuesto que el con-
trato esté estipulado, pero no ejecutado.

Para que sea aplicable la normativa del factor y de la Comisién
Mercantil, sélo serd necesario que el gestor se encargue de la constitu-
¢ién de la Sociedad y que obre por cuenta de la misma, pudiendo hacerlo
en su propio nombre o en nombre de la Sociedad (8.1 y 8.3).

9.2. EN DERECHO CIVIL

Para que sea aplicable el Derecho civil, ademéds de la concurrencia
de los requisitos, que se expondrdn a continuacién, se requiere que el
gestor actiie por cuenta de la Sociedad, porque si obrara por su propia
cuenta tampoco existiria gestién de negocios, pudiendo actuar el gestor
en nombre propio o en nombre de la Sociedad en creacién (1) y que
no se encargue de la constitucién.

Ademéds, la jurisprudencia civil exige los siguientes requisitos:

9.2.1. 1.° El negocio gestionado tiene que ser ajeno (Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de junio de 1957) porque la obligacién nacida
ex negotio gesto se funda no en el consentimiento presunto, sino sobre
el hecho de gestionar negocios de otro (Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de abril de 1957).

El supuesto sobre que descansa el articulo 7 de la Ley de Sociedades
Andnimas es el de que se gestionen negocios ajenos, como son los de la
Sociedad Anénima en creacién, en la que ciertamente se pueden inte-
grar los gestores; pero siempre quedardn separadas la personalidad juri-
dica de la Sociedad y la de los gestores.

9.2.2. 2° La gestibn tiene que realizarse por cuenta del beneficia-
rio y con animo de vincularle (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
abril de 1957).

En el caso del articulo 7, el beneficiario es la Sociedad en creacién,

9.2.3. 3.° El gestor debe obrar espontineamente (Sentencia del
‘Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1954), voluntariamente y sin nin-
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guna obligacién (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1957
y 26 de abril de 1956). La gestién de negocios requiere la voluntad ofi-
ciosa del gestor (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1929),
no el consentimiento del duefio. La intervencién del gestor en la esfera
negocial ajena es esencialmente voluntaria (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 18 de mayo de 1946). La actuacién del gestor no seria volun-
taria si estuviera obligado a intervenir por un precepto legal o por un
contrato de mandato. Es caracteristica de la gestién de negocios ajenos
que los actos que se realizan con esta finalidad lo sean sin mandato
(Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1954) (2).

Cierto que los gestores de la Sociedad Andénima en creacién actian
en ocasiones por delegacién de otros gestores a los que estdn ligados por
un contrato de mandato; pero lo que proscribe la jurisprudencia que
transcribimos es s6lo que actien por mandato del dominus (en nuestro
caso, la Sociedad). Por otra parte, en ningiin precepto legal se les obliga
a intervenir en la constitucién o en los negocios de la Sociedad (9.2.4).

9.24. 42 El negocio gestionado tiene que ser tal que no se exija
por la ley que lo concluya un determinado sujeto.

Ni en el articulo 7 ni en ningin otro precepto se contiene tal exi-
gencia.

9.2.5. 5.° El gestor de negocios ajenos debe obrar sin oposicién
del beneficiario (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
1954), no requiriéndose su consentimiento (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de abril de 1929), debiendo obrar el gestor incluso sin
conocimiento del beneficiario y sin oposicién expresa o técita del mismo
(Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1954).

Ctumplense estos requisitos en el gestor de la Sociedad Andénima en
creacién, porque al actuar aquél, la Sociedad todavia no estd inscrita en
el Registro Mercantil y, en consecuencia, carece de existencia legal, por
lo cual no ha podido oponerse, consentir ni conocer.

9.2.6. 6.° Es indispensable que exista un abandono o falta de re-
presentacién del duefio (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviem-
bre de 1932). Los bienes tienen que estar de hecho abandonados (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1954). Para que tal
cuasi contrato surja, se requiere que el objeto del mismo se encuentre
en la realidad abandonado bien por ausencia o negligencia, o bien pot
enfermedad o incapacidad (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
abril de 1956). Sin embargo, en Sentencia de 19 de diciembre de 1916
—fecha en la que no estaba todavia bien perfilada la institucién en la
doctrina—habia declarado el Tribunal Supremo que «no es necesario
el abandono de los bienes para que exista el cuasi contrato de gestién de
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negocios, cuando es visto que ni en el articulo 1.888 ni en los siguientes
se exige aquel abandono», doctrina superada posteriormente en las sen-
tencias parcialmente transcritas.

Para formar juicio respecto de si el requisito del abandono se cumple
en el supuesto del articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, debe-
mos enfocar el problema desde el punto de mira de siempre: el de que
al actuar los gestores por cuenta de la Sociedad, ésta todavia no existe
y, por consiguiente, no puede haber conferido su representacién, ni estar
presente, ni capacitada, ni ser diligente, por lo cual sus intereses tienen
que estar abandonados.

9.2.7. 7.° Es necesario, seglin la doctrina tradicional, que el ges-
tor tenga intencién de gestionar negocios ajenos (animus aliena negotia
gerendi), cuyo requisito excluye la gestién realizada por error con dnimo
de lucro (animus praedandi) o con 4dnimo de liberalidad (animus do-
nandi).

9.2.7.1. Si el gestor actda como tal con error, por creer que el ne-
gocio es ajeno y es propio, no existe gestibn de negocios por faltar el
animus aliena negotia gerendi y no poderse decir que el gestor haya en-
trado voluntariamente en la gestién de los negocios de otro. En realidad
seria injusto someterle a las severas obligaciones del gestor, excepto si
su error no fuera disculpable (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 1926).

En la gestibn de negocios de la Sociedad Andénima en creacidn
no cabe el error al que nos referimos, y menos el error disculpable, por-
que el gestor es consciente, en su actividad constitutiva, de que acta
para constituir un ente con personalidad juridica distinta de la propia
(articulo 7, parrafo 2.°), y en su actividad no constitutiva, de que actiia
en nombre de la Sociedad y no en su propio nombre (art. 7, parrafo 1.°).

9.2.7.2. Si el gestor actda con 4nimo de liberalidad, no adquiere
derechos, pero hay gestién de negocios. El 4nimo de liberalidad puede
existir en la gestién de negocios de la Sociedad Andénima en constitucidn,
aunque ciertamente no sea lo normal.

9.2.7.3. El requisito negativo o impedimento de la falta de 4nimo
de lucro presenta una mayor complejidad. Al abordar su estudio, nos
encontramos de entrada con el siguiente planteamiento: por una parte,
la doctrina y la jurisprudencia civil exigen que el gestor no obre con
animo de lucro y, por otra, lo normal en la gestién de la Sociedad Ané-
nima en creacién, asf como en la vida mercantil en general, es la
codicia y el espiritu de lucro. Parece, pues, a primera vista, que al faltar
uno de los requisitos exigidos por el Derecho civil, debe quedar excluida
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la aplicacién supletoria de su normativa en la gestién de negocios de la
Sociedad Anénima en creacién (1).

Sin embargo, la argumentacién que precede es mds especiosa que
consistente, porque lo que la doctrina y la jurisprudencia civil exigen
en el gestor es la falta de un 4nimo de lucro especial, el que mira al
beneficio del gestor a costa del duefio, no el que se consigue a través
del duefio. El lucro obtenido a costa de posponer el interés del duefio al
interés del gestor es ilicito, porque ilicita es la finalidad perseguida
y puede incluso constituir un delito.

Se opone ese dnimo de lucro ilicito a la doctrina sentada en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 1956, entre otras, que
exige guie al gestor un fin licito, y a la Sentencia de 28 de diciembre
de 1908, que con precisa concisién resume la doctrina del lucro ilicito,
después recogida por sentencias posteriores, al reprobar los méviles de
lucro «extrafios a la diligencia de un buen padre de familia».

Si el Derecho proscribe el d4nimo de lucro en contra del interés del
duefio es porque se opone al animus aliena gerendi y a la contemplatio
dominus, conforme a los cuales €l gestor debe obrar con 4nimo de ges-
tionar los negocios ajenos y no los propios.

En relacién con ese punto de vista, se halla la postura de quienes
prescinden en la gestién de negocios de todo requisito intencional y atien-
den sélo a requisitos de tipo objetivo, porque del dnimo del gestor
—argumentan—no deben depender las acciones del duefio ni del terce-
ro, llegando algn autor al extremo de conceder al gestor la accién con-
traria contra el duefio, cualquiera que haya sido el dnimo del primero.

En linea con esta postura se encuentra la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 1908, que declara no ser indispensable la
voluntad intencional del gestor, y la de 27 de abril de 1945, en la que
se admite que «en el proceso histérico de la gestibn de negocios sin
mandato adquiere auge el parecer de quienes, prescindiendo del elemen-
to subjetivo, aplican el tratamiento y los efectos propios de la gestién
oficiosa con criterio objetivo a la mera actuacién sin mandato en nego-
cio ajeno».

No obstante, con posterioridad a la dltima sentencia, el Tribunal
Supremo ha seguido manteniéndose firme en la doctrina jurisprudencial
sentada anteriormente, en Sentencias de 28 de diciembre de 1908 y 15 de
junio de 1925, y continuada en las de 2 de febrero de 1954 y 26 de abril
de 1956, para las cuales todo depende del elemento intencional.

Que existe un animo de lucro licito, cual es el que se obtiene sin
perjudicar al duefio, es la conclusién a que se llega a través del articu-
lo 116 del Cédigo de Comercio,*a cuyo tenor: «El contrato de Compa-
fifa, por el cual dos o més personas se obligan a poner en fondo comin
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bienes, industria o alguna de estas cosas para obtener lucro, serd mer-
cantil...».

Pero indirectamente, se llega a la misma conclusién, a través de las
dos premisas siguientes: 1.2, que los actos de los gestores encaminados
a la constitucién de una Sociedad Anénima, son actos de comercio, y
2.2, que el dnimo de lucro es caracteristico de los actos de comercio.

1.° Que los actos de los gestores encaminados a la constitucién de
una Sociedad Andénima son actos de comercio resulta: A) Del articulo 2
del Cédigo de Comercio, que al disponer que sean «reputados actos de
comercio los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de na-
turaleza andloga», abre la posibilidad de considerar actos de comercio
a los cuasi contratos. B) Del articulo 6 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, que al exigir escritura pidblica e inscripcién para que la Sociedad
Anénima tenga personalidad juridica, viene a atribuir el rango de actos
de comercio a ambos actos, por estar comprendidos dentro del articu-
lo 119 del Cédigo de Comercio, concordante con el articulo 6 de la Ley
de Sociedades Anénimas. C) Del hecho de que los actos de los gestores
sean preparatorios de la constitucién de la Sociedad, ya que por su natu-
raleza accesoria, auxiliar o subordinada respecto de la constitucién par-
ticipan de la naturaleza del acto principal. D) Y con referencia a los
actos y contratos no constitutivos, comprendidos en el parrafo 1.° del
articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas, su naturaleza de actos de
comercio es deducible del hecho de que en la Sociedad Andnima el ejer-
cicio del comercio absorbe toda su vida, por cuya razén practicamente
toda la actividad de la Sociedad Andénima estd constituida por una suce-
sién de actos de comercio, y de que en los mismos ¢l gestor actia en
nombre de la Sociedad.

2.° Que el animo de lucro es caracteristico de los actos de comet-
cio constituye una declaracién reiterada de la jurisprudencia (Sentencias
del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1907, 8 de octubre de 1929
vy 16 de febrero de 1933, entre otras).

9.2.8. 8° La gestion de negocios puede actuar sobre bienes que es-
tdn fuera del patrimonio del beneficiario y sobre los que estdn dentro.
Sobre los que estdn fuera para hacérselos adquirir, y sobre los que estin
dentro para conseguir a su favor alguna ventaja o evitarle algin perjuicio.

La misma alternativa se presenta en la gestién de negocios de la
Sociedad Andnima en creacién. En efecto, los actos constitutivos con-
templados en el parrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas tienen por objeto hacer adquirir a la Sociedad, ademéds de la
personalidad juridica (art. 6 de la Ley de Sociedades Andénimas), los
bienes ajenos en que consisten las aportaciones de los fundadores. Y en
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cuanto a los contratos comprendidos en el parrafo 1.° del mismo articu-
lo 7, los gestores pueden actuar en ambas direcciones: para hacer adqui-
rir a la Sociedad bienes que estin fuera de su patrimonio y para prote-
ger los que estdn dentro. Cierto que al actuar los gestores, la Sociedad,
por carecer ain de personalidad jurfdica, no puede tener propiedades,
pero no es menos cierto que puede ser titular de contratos pendientes
de ratificacién, de acuerdo con el péarrafo 1.°, articulo 7, de la Ley de
Sociedades Andénimas, o con los articulos 1.259 y 1.727, pérrafo 2.°, del
Cédigo Civil, cuyos contratos no por estar pendientes de ratificacién son
inexistentes, sino que estdn en fase de suspensién, conforme a las Sen-
tencias de 7 de julio de 1944, 29 de enero de 1945, 10 de octubre de
1963 y 14 de junio de 1974, y constituyen, si son adquisitivos de bienes,
una propiedad potencial, cuya defensa incumbe a los gestores (5;
10.5.4). .

Por excepcién, quedan fuera de esta alternativa, por no ser patrimo-
niales, los actos internos de la Sociedad, como el nombramiento y sefia-
lamiento de facultades de los Administradores en el periodo de Sociedad
en constitucién, declarado vilido e inscribible por Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 16 de junio de 1973 (vid. esa
resolucién en 4).

10. EFECTOS

Al abordar el estudio de los efectos de la gestién de negocios de la
Sociedad Andénima en creacién (1) es conveniente recordar las proposi-
ciones bésicas, ya esbozadas con anterioridad (8), en orden a la prela-
cién de fuentes:

1.2 Que sblo cuando los actos o contratos son otorgados por un
gestor que se encargue de la constitucién de la Sociedad entrard en vigor
la normativa de Derecho mercantil. 2.* Que si los actos o contratos son
otorgados por un gestor que no lo sea de la constitucidn, serd aplicable
exclusivamente la normativa de Derecho civil. 3. Que aun en el caso de
que sea aplicable el Derecho mercantil, regird con caricter supletorio el
Derecho civil, conforme a los articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio.

Los efectos que produce la gestién de negocios que estudiamos pue-
den ser internos o externos. Los primeros se producen en las relaciones
entre la Sociedad y los gestores. Los segundos, en las relaciones entre
los gestores y las personas con quienes contraten y entre éstas y la So-
ciedad.

Antes de entrar en la exposicién pormenorizada de los efectos de



ESTUDIOS 877

referencia estimamos pertinente, a manera de pauta de lo que sigue,
ofrecer en sintesis una visién de los mds importantes, mediante el si-
guiente esquema:

10.1. SEGUN EL DERECHO MERCANTIL (ART. 7 DE LA LEY
DE SOCIEDADES ANONIMAS)

Relaciones internas

La Sociedad, por el solo hecho de su inscripcién en el Registro Mer-
cantil, asume la obligacién de abonar a los gestores los gastos necesarios
que hubieran hecho para la constitucién de aquélla, sin necesidad de
que los apruebe (art. 7, parrafo 2.°, de la Ley de Sociedades Anénimas)
(10.3.1.1.1 y Resolucién de la Direccién General de los Registros de 24
de febrero de 1970, en referencia 4).

En cambio, respecto de los actos y contratos enmarcados dentro del
pérrafo 1.° del mismo articulo 7, la Sociedad sélo asume la obligacién
de pago de gastos cuando apruebe la gestién (art. 7, pérrafo 1.°, de la
Ley de Sociedades Anénimas), cuya doctrina coincide, en este punto
concreto, con la sentada en los articulos 1.892 y 1.893, parrafo 1.°,
del Cédigo Civil, que examinaremos seguidamente (10.2).

El articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas no regula las obli-
gaciones de los gestores ante la Sociedad, con lo que permite la penetra-
cién de las normativas supletorias.

Relaciones externas

Seguimos en la materia la doctrina sentada por la jurisprudencia,
aunque no la compartamos.

Los gestores responden personalmente, frente a las personas con
quienes contraten en nombre de la Sociedad, del cumplimiento de las
obligaciones contractuales. Los terceros que contraten con los gestores
quedan vinculados. La asuncién por la Sociedad de los efectos del con-
trato sélo se produce si aquélla los ratifica. La ratificacién exonera de
responsabilidad a los gestores y convierte la vinculacién de los terceros
en obligacién exigible. El transcurso de tres meses, a partir de la inscrip-
cién de la Sociedad, sin que ésta ratifique el contrato, confiere al tercero
el derecho de reclamar de los gestores el cumplimiento de aquél o de
dejarlo sin efecto, con indemnizacién de dafios y perjuicios. Desde que
la obligacién es exigible, hasta la inscripcién de la Sociedad, podran
también los terceros exigir el cumplimiento del contrato a los gestores
(articulo 7, parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Andénimas) (10.4.1.1;
10.4.2.1; 105.1).

3
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10.2. SEGUN EL DERECHO CIVIL
Relaciones internas

Si la gestion hubiera tenido por objeto evitar algiin perjuicio inmi-
nente y manifiesto, aunque de ella no resultare provecho alguno, la
Sociedad quedara obligada a abonar a los gestores los gastos necesarios
y ttiles, sin necesidad de que apruebe la gestidén (art. 1.893, parrafo 2.°)
(10.3.1.2.2).

Fuera de este caso, sélo mediante la aprobacién expresa o técita,
contrae la Sociedad la obligacién de abonar los gastos, cuya obligacién
comprende sélo los gastos necesarios, si hay aprobacién, conforme al
articulo 1.892, y los gastos necesarios y fttiles, en los casos del articu-
lo 1.893 (10.3.1.2.1; 10.3.1.2.2).

Relaciones externas

Los contratos que los gestores otorguen con los terceros, en nombre
de la Sociedad, no son tales contratos, sino ofertas de contrato que
formula el tercero. De lo cual y de otras razones se deriva: que el gestor
no responde de las obligaciones contractuales frente al tercero, que éste
no queda vinculado y que para la perfeccién del contrato y consiguiente
asuncién de sus efectos por la Sociedad es necesario que ésta lo ratifique
(articulos 1.259 y 1.727, péarrafo 2.°, del Cédigo Civil) (10.4.1.5; 10.4.2.4;
10.5.4).

Si el gestor obra en su propio nombre al contratar con el tercero,
queda obligado frente a éste, como si el negocio fuera personal suyo,
y la ratificacién por la Sociedad sélo produce efectos en las relaciones
internas (art. 1.717 del Cédigo Civil) (10.4.1.5; 10.4.2.4).

Omitimos toda referencia a las relaciones juridicas derivadas de las
normativas de los factores y de la Comisién Mercantil para no alargar
este resumen, y porque tales normativas nunca se aplican con carécter
prioritario, sino supletorio, y s6lo cuando quien contrata es gestor de
la constitucién. Este es un resumen que por serlo tampoco hacemos ex-
tensivo a la normativa de los fundadores (art. 13 de la Ley de Sociedades
Anénimas) (10.3.2.2).

10.3. RELACIONES JURIDICAS ENTRE LA SOCIEDAD Y LOS GESTORES

Corresponden a los efectos internos de la gestién de negocios objeto
de nuestro estudio.
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Se rigen, si actia un gestor que se encargue de constituir la Socie-
dad, por el articulo 7, péarrafo 2.°, de la Ley de Sociedades Andnimas;
el articulo 13 de la misma ley; la normativa de los factores y de la Co-
misién Mercantil; los usos mercantiles, y, finalmente, la normativa del
Cédigo Civil referente a la gestién de negocios y al contrato de mandato,
por este orden si la gestién se aprueba segln el articulo 1.893, y por el
orden inverso si se aprueba segin el articulo 1.892.

En cambio, si actda un gestor que no se encargue de la constitucién
regird, en primer lugar, la normativa de la gestién de negocios, y después,
la del mandato, en los supuestos del articulo 1.893, y por el orden in-
verso, en el supuesto del articulo 1.892, normativas que se aplicardn con
exclusién de todo precepto de Derecho mercantil.

10.3.1. Obligaciones a cargo de la Sociedad respecto de los gestores

10.3.1.1. Normativa de Derecho mercantil

10.3.1.1.1. El péarrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades
Andnimas impone a la Sociedad la obligacién de abonar a los gestores
los gastos necesarios hechos en la constitucién de aquélla.

La obligacién a cargo de la Sociedad de abonar a los gestores los
gastos necesarios—a diferencia de lo que ocurre conforme al parrafo 1.°
del mismo articulo 7 y al Cédigo Civil—se origina ipso iure, por el solo
hecho de la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil, sin nece-
sidad de que medie aprobacién. La adquisicién por la Sociedad de
personalidad juridica y de las aportaciones respaldan la figura de la
gestién til, en la que se apoya el nacimiento automético de la obliga-
cién (vid. Resolucién de la Direccién General de los Registros de 24 de
febrero de 1970, en referencia 4).

En cambio, para que la Sociedad quede obligada al pago de los gastos
no necesarios hechos en la constitucién—tiles o no ttiles—, se requiere
que la propia Sociedad los apruebe, de acuerdo con el parrafo 1.° del
mismo articulo 7, que parece ser llamado a regir la materia.

En la ley no se contiene una definicién ni una enumeracién de los
gastos necesarios. Ante esta laguna legal, la doctrina ha propuesto dos
teorfas: una amplia y otra restrictiva. La teoria restrictiva considera que
s6lo son gastos necesarios los contemplados en el articulo 6 de la Ley de
Sociedades Anénimas. Lo son, al decir de sus partidarios, los gastos de la
escritura de constitucién, los de inscripcidn en el Registro Mercantil
y ademas los del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales (sin cuyo
previo pago no podria practicarse la inscripcidn). A cuyos gastos podrian
afiadirse los de redaccién de los Estatutos sociales. Los demds gastos no
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serian necesarios. La teoria amplia consideta que hay otros gastos tam-
bién necesarios, incluso algunos de los originados no en la constitucién
de la Sociedad propiamente dicha, sino en la creacién de la empresa
subyacente, por los contratos cuya finalidad es econémica y no juridica,
del parrafo 1.°, articulo 7, de la ley.

La distincién entre gastos necesarios y utiles es con frecuencia di-
ficil. Desde el Derecho romano han venido considerdndose gastos nece-
sarios «aquellos sin los cuales la cosa hubiera perecido, se hubiera dete-
riorado o hubiera disminuido su produccién». Los gastos dtiles son
asimilados a las mejoras en el texto, que dice: «Son impensas ttiles las
que mejoran la dote y que si no se hicieran no padeceria deterioro»
(Digesto, Ley 79, tit. XVI, libro 50). Esta identificacién entre gasto
atil y mejora es recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 1893, al declarar gasto ttil la conversién de una tierra de
secano en regadio. Ese criterio distintivo inspira toda la doctrina pos-
terior.

Una cosa es la Sociedad Anénima y otra la empresa mercantil subya-
cente, encargada de realizar el objeto social. Tanto en el pérrafo 2.°
como en el parrafo 1.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas,
se comprenden actos y contratos. Los primeros pueden ser negocios ju-
ridicos o simples actos materiales. Con ellos, con los actos y contratos,
se pueden formar dos grupos, en atencidén al fin perseguido: los encami-
nados a constituir la Sociedad y aquellos cuya finalidad es dotar de
medios a la empresa. Los primeros persiguen un fin juridico; los se-
gundos, econdémico. Y aun dentro del primer grupo cabe distinguir entre
los actos y contratos necesarios y no necesarios para la constitucién.
Los necesarios se enmarcan dentro del parrafo 2.°; los no necesarios
y los de finalidad econémica, dentro del parrafo 1.°, ambos del articulo 7
de la Ley de Sociedades Anénimas.

Dichos actos y contratos, unos y otros, originan gastos que pueden
ser necesarios, ttiles o ninguna de estas cosas. El supuesto contemplado
en los textos del Digesto y en la doctrina que en ellos se inspira es el de
gastos hechos en una cosa preexistente para comservarla o mejorarla,
cuyo supuesto es, en cierta manera, inverso al que ofrece la gestién de
la Sociedad Anénima en gestacién, en ¢l que por no haber nada preexis-
tente, no hay nada que conservar, sino que crear: una Sociedad Anénima
y una empresa mercantil.

Sin embargo, entre ambos supuestos existe cierto paralelismo, que
nos puede proporcionar alguna luz, al tratar de distinguir los gastos
necesarios de los gastos dtiles. Y asi, tomando por base los textos del
Digesto y la doctrina que le sigue, podemos considerar gastos necesarios
aquellos sin los cuales la Sociedad Andnima no existiria o la empresa
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mercantil no podria funcionar, y gastos tiles, aquellos que no siendo
indispensables para la constitucién de la Sociedad o para el funciona-
miento de la empresa mejoran una u otra.

Ahora bien, en el supuesto de gastos hechos en una cosa preexisten-
te, se dispone de dos elementos o situaciones de hecho para calificar
si un gasto determinado es necesario, ttil o ninguna de estas cosas: el
estado de la cosa antes y después del gasto. En cambio, en el supuesto
de gastos hechos en la constitucién de la Sociedad Andénima de la Em-
presa subyacente, se dispone para la calificacién del gasto de una sola
situacién de hecho: el estado de la Sociedad y de la Empresa, tal como
han quedado constituidas por razén de los gastos realizados. Y a esta si-
tuacién de hecho hay que referir el juicio sobre la naturaleza del gasto,
considerando gastos necesarios aquellos sin los cuales la Sociedad o la
Empresa no hubieran quedado constituidas con todos sus caracteres y ele-
mentos esenciales (denominacién, objeto social, cifra del capital social,
clase, niimero y valor nominal de las acciones, érgano representativo, et-
cétera, respecto de la Sociedad); y gastos ttiles, los realizados para con-
seguir caracteres o elementos accidentales que supongan alguna utilidad.

En definitiva, la calificacién de los gastos no debe hacerse con refe-
rencia a una Sociedad o Empresa cualquiera, en general, sino a la Socie-
dad o Empresa creadas.

Con objeto de lograr la necesaria unidad en la exposicién de la mate-
ria de gastos, nos referimos aqui no sélo a los gastos necesarios 1inicos
contemplados en el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, sino
también a los gastos ttiles a los que hace referencia el articulo 1.893 del
Cédigo Civil (10.3.1.2.2).

El legislador se pronuncia respecto de los gastos con finalidad cons-
titutiva, al disponer en el articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas
que: «La Sociedad se constituird mediante escritura piblica, que debe-
ré ser inscrita en el Registro Mercantil. Desde este momento, la Socie-
dad tendrd personalidad juridica». Sin embargo, este pronunciamiento
es meramente parcial, porque del articulo transcrito, en relacién con el
articulo 7, pérrafo 2.°, de la misma ley, s6lo cabe deducir que son
gastos necesarios para la constitucién de la Sociedad los de escritura
publica e inscripcién en el Registro Mercantil, pero no que no haya
otros gastos necesarios. No debe omitirse, a este respecto, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1967, que incluye entre los gastos
necesarios para la constitucién de la Sociedad Anénima no sélo las
minutas del Notario autorizante de la escritura y del Registro Mercantil,
sino también los honorarios de los Letrados que hicieron la minuta de
la escritura y de los Estatutos, lo cual tiene su justificacién en que si
bien la redaccién en la Notaria de tales minutas hubiera permitido pres-
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cindir de los Letrados, es obvio que sin ella, la Sociedad no hubiera
quedando constituida con las mismas caracteristicas esenciales.

Otros gastos por actos o contratos, dentro del articulo 7, péarrafos 1.°
0 2.°, pueden ser:

En la constitucién de la Sociedad, los originados con objeto de obte-
ner informacién juridica sobre conveniencia o no de constituir una So-
ciedad para la explotacién del negocio, tipo de Sociedad mds convenien-
te, modelo de 6rganos administrativos mds aconsejable, autorizaciones
administrativas, cuestiones fiscales, etc., y los actos y contratos encami-
nados a asegurar la constitucién de la Sociedad, como el contrato preli-
minar de promesa de confrato de Sociedad que los gestores celebren
con los futuros aportantes, con objeto de asegurar la efectividad de las
aportaciones (cuyo incumplimiento apoya una indemnizacién de dafios
y perjuicios).

Y en la creacién y organizacién de la Empresa mercantil, los gastos
originados para obtener informacién econémica sobre el negocio que
tiene que constituir ¢l objeto social (como precios de las materias primas,
costes de produccién de las elaboradas y sus precios de mercado, empla-
zamientos méds convenientes para tiendas o fabricas, marcha econémica
de la competencia, expectativas de beneficios o pérdidas, etc.), y los oca-
sionados para asegurar el buen funcionamiento de la Empresa (como las
compraventas, opciones de compra y arrendamientos de locales con des-
tino a domicilio de la empresa, despachos, fabricas, almacenes, tiendas,
etcétera; compraventas y opciones de compra de solares para construir-
los, o para la construccién de bloques de viviendas en las inmobiliarias;
compraventas y opciones de compra de materias primas, gastos de pro-
paganda, etc.). A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de abril de 1967, anteriormente citada, incluye, a nuestro juicio erré-
neamente, los gastos de propaganda entre los gastos necesarios para la
constitucién de la Sociedad Andénima, siendo asi que tales gastos no
constituyen costes de la constitucién de la Sociedad, sino del funcio-
namiento de la Empresa, y que su necesidad dependerd de las circuns-
tancias de cada caso concreto, si bien hay que suponer que quedd
demostrada en el caso de la sentencia.

De lo dicho se infiere que solamente son con seguridad gastos nece-
sarios, en la constitucién de la Sociedad Andnima, todos los causados
por la escritura ptblica de constitucién de la Sociedad, Estatutos, Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales e inscripcién en el Registro Mer-
cantil. Los demds gastos, con finalidad constitutiva, y los realizados
en la creacién de la Empresa mercantil, serdn necesarios, ttiles o inne-
cesarios e indtiles, seglin las circunstancias que concurran en cada caso
concreto. Por lo demiés, la prueba de la clasificacién de un gasto en
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necesario o Gtil incumbe, como es obvio, a quien la alega como hecho
constitutivo o impeditivo de un derecho. En apoyo de tal alegacién en-
trard en juego con frecuencia la prueba de presunciones.

El érgano competente para la aprobacién de la gestién y de los gastos
serd normalmente el érgano administrativo de la Sociedad.

10.3.1.1.2. Normativa de los fundadores. Obligaciones de la Sociedad

El articulo 13 de la Ley de Sociedades An6nimas trata de las obliga-
ciones de los fundadores respecto de la Sociedad, pero nada dice la ley
de las obligaciones de ésta respecto de aquéllos.

10.3.1.1.3. Normativa de los factores. Obligaciones de la Sociedad

Los factores son unos apoderados, cuyo poder se caracteriza por su
permanencia y su amplitud, que comprende, como minimo, el giro
y tréafico.

A este respecto, el articulo 281 del Cédigo de Comercio dispone que:
«El comerciante podrd constituir apoderados o mandatarios generales
o singulares para que hagan el tréfico en su nombre y por su cuenta en
todo o en parte...».

Esta normativa nunca es aplicable a la gestién de negocios de la
Sociedad en creacién con cardcter prioritario, sino supletorio, respecto
del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas. El poder del articu-
lo 281 del Cédigo de Comercio, que, como es obvio, debe ser previo, se
sustituye, pues, por la ratificacién o aprobacién que impone dicho ar-
ticulo 7 (8.3).

El articulo 291 del Cédigo de Comercio prescribe que: «Los actos
y contratos ejecutados por el factor serdn validos, respecto de su poder-
dante, siempre que sean anteriores al momento en que llegue a noticia de
aquél por un medio legitimo la revocacién de los poderes o la enajena-
cién del establecimiento».

En el supuesto que estudiamos, de Sociedad Andnima en creacién,
no hay ni puede haber poderes y, por consiguiente, tampoco revocacién
de los mismos. La actuacién de los gestores en posicién de factores
finaliza en el momento de la inscripcién de la Sociedad en el Registro
Mercantil, cuya inscripcién se presume conocida del gestor, sin que
pueda admitirse prueba en contrario.

Segiin el articulo 290 del Cédigo de Comercio: «Los poderes confe-
ridos a un factor se estimardn subsistentes mientras no le fueren expre-
samente revocados, no obstante la muerte de su principal o de la pet-
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sona de quien en debida forma los hubiere recibido». Este precepto no
es aplicable a la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en crea-
ci6én, en la que, como hemos apuntado, no hay ni puede haber poderes.

Hace asimismo referencia a las obligaciones del principal, respecto
del factor, el articulo 289 del Cédigo de Comercio, al preceptuar que:
«Las multas en que pueda incurrir el factor por contravenciones de las
leyes fiscales o reglamentos de administracién ptblica, en las gestiones
de su factoria se hardn efectivas, desde luego en los bienes que adminis-
tre, sin perjuicio del derecho del principal contra el factor por su culpa-
bilidad en los hechos que dieren lugar a la multa».

10.3.1.1.4. Normativa de la comisién mercantil. Obligaciones
de la Sociedad

Puede reproducirse en este lugar lo dicho anteriormente respecto
de los factores. La normativa de la comisién mercantil nunca es apli-
cable a la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién con
cardcter prioritario, sino supletorio, con referencia al articulo 7 de la
Ley de Sociedades Anénimas (8.3).

El articulo 244 del Cédigo de Comercio preceptia que: «Se reputard
comisién mercantil el mandato cuando tenga por objeto un acto u ope-
racién de comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio
el comitente o el comisionista». Pues bien, el mandato a que hace refe-
rencia este articulo, que, como es obvio, debe ser previo, queda sustituido
por la ratificacién o aprobacién que impone dicho articulo 7.

Las obligaciones del comitente (la Sociedad) frente al comisionista
(el gestor) son las siguientes:

12 Obligacién de abonar el premio de la comisién (art. 277 del
Cédigo de Comercio).

Esta obligacién, a diferencia de la correlativa del mandato y por
analogia de la gestién de mnegocios en Derecho civil, es independiente
de que el comisionista tenga por ocupacién el desempefio de servicios de
la especie a que se refiere el mandato o la gestién de negocios (art. 1.711
del Cédigo Civil).

Como en la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién
no puede existir el pacto previo entre comitente y comisionista, al que
alude el articulo 277 del Cédigo de Comercio citado, por no tener la
Sociedad todavia personalidad juridica, ni por lo mismo tampoco puede
haberse fijado la cuota que deba abonarse, habrd que acudir para ello
al uso o préctica mercantil en la plaza (art. 277 del Cédigo de Comercio).
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22 Obligacién de satisfacer al contado al comisionista, mediante
cuenta justificada, el importe de todos sus gastos y desembolsos con el
interés legal (art. 278 del Cédigo de Comercio). Parece que los gastos
que deben abonarse son los necesarios y los itiles.

3> El comitente estd obligado a anticipar fondos (art. 250 del Cé-
digo de Comercio). La Sociedad (comitente) no, por no haber nacido.

42 El comitente estd obligado a respetar el derecho de retencién del
comisionista (art. 276 del Cdédigo de Comercio). Este precepto parece
ser s6lo aplicable a la comisién en venta. La Sociedad que ain no ha na-
cido no puede tener bienes en venta. El precepto sdlo se aplicard, pues,
a los bienes que el gestor haya adquirido previamente en nombre de la
Sociedad (comitente).

10.3.1.2. Normativa de Derecho civil. Obligaciones de la Sociedad

La aprobacién de la gestién se rige por los articulos 1.892 y 1.893
del Cédigo Civil. La aprobacién comprendida dentro del articulo 1.892
puede ser expresa o tdcita. La contemplada en el articulo 1.893, 1.°, es
una modalidad especial de aprobacién tdcita: la derivada del hecho de
aprovecharse de las ventajas de la gestién.

Excluido el caso de aprobacién técita por aprovechamiento de ven-
tajas, los demés casos de aprobacidn, expresa o tacita, se rigen, pues,
por el articulo 1.892.

Del articulo 1.892 del Cddigo Civil no es deducible, como parece
a primera vista, que el precepto se refiera exclusivamente a la aproba-
cién expresa, ya que el adjetivo «expreso» que utiliza no califica la
causa, sino el efecto; no hace referencia a la ratificacién, sino al mandato.

Ademds de la aprobacidn expresa y ticita, existe una tercera moda-
lidad: el legislador presume que el duefio habia aprobado la injerencia
del gestor cuando la gestién «hubiera tenido por objeto evitar algiin per-
juicio inminente y manifiesto, aunque de ella no resultase provecho
alguno» (art. 1.893, parrafo 2.°, del Cédigo Civil).

10.3.1.2.1. Caso de que la Sociedad apruebe la gestién conforme
al articulo 1892 del Cdédigo Civil

Al decir de un sector de la doctrina—NUNEZ LAGos—, el articu-
lo 1892 se refiere a la ratificacién en sentido técnico de ratificacién
frente a terceros, la cual no afecta a la relacidn interna entre el dominus
y el gestor. La otra ratificacién—afiade—, que técnicamente se llama
aprobacién, es la comprendida en el articulo 1.893, pérrafo 1.°; tanto
la aprobacidén expresa como la ticita.
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En linea con esta postura doctrinal se encuentra la apreciacién de
que la ratificacién es un apoderamiento a «posteriori», porque «desinte-
grado el concepto de mandato en dos figuras auténomas: la interna de
gestién mandato y la externa de representacién directa-poder (sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1959), sélo la segunda
engendra relaciones juridicas entre el dominus y los terceros que con-
trataron con el gestor, ya que la relacidn interna de gestién-mandato las
engendra entre el dominus y el gestor, y la gestién o el mandato propio
nombre las origina asimismo en el aspecto interno, entre el dominus
y el gestor, y en el externo entre el gestor y el tercero».

Por lo demds, parece que para expresar la conformidad con actos de
administracién de intereses ajenos, en cualquiera de los casos que pue-
den presentarse, es mas adecuada la palabra aprobacién que ratificacion,
y esta mayor adecuacién estd presente en la gestion de negocios de la
Sociedad Anénima en creacién (1).

A pesar de que el articulo 1892 del Cédigo Civil disponga que «la
ratificacién por parte del duefio del negocio produce los efectos del man-
dato expreso» y de que tal ratificacién tenga efectos retroactivos, no
siempre los planteamientos del caso permitirdn que se produzcan todos
los efectos del mandato, ya que en ocasiones al recaer la ratificacién,
habrd pasado el tiempo oportuno para que la Sociedad, en posicién de
mandante, cumpla ciertas obligaciones (vgr. la de anticipar fondos, con-
forme al art. 1728 del Cédigo Civil) (8.3). Este hecho matiza las obli-
gaciones de la Sociedad (mandante) respecto de los gestores, que de
acuerdo con la interpretacién tradicional del articulo 1892, serdn las
siguientes:

12 Reembolsar al gestor en posicién de mandatario las cantidades
necesarias para la ejecucién del mandato, aunque el negocio no haya
salido bien, con tal que esté libre de culpa el gestor-mandatario (articu-
lo 1728, pérrafo 2, del Cédigo Civil).

No puede producirse el supuesto de que el mandante (la Sociedad)
los haya anticipado a peticién del mandatario (gestor), porque al actuar
éste, atin no habia mandato, ni Sociedad.

22 Pagarle intereses desde el dia en que el mandatario (gestor) haya
anticipado las cantidades para gastos. Algiin autor—como ALBALADEJO—
incluye la obligacién de abonar intereses dentro de la de indemnizar
dafios y perjuicios. Efectivamente, de no abonarlos se irrogaria un per-
juicio al gestor-mandatario (articulo 1728 del Cédigo Civil).

32 Indemnizarle de los dafios y perjuicios que haya sufrido, sin
culpa ni imprudencia del propio gestor (art. 1729 del Cédigo Civil).

42 Pagarle la retribucién procedente, si bien sélo en el caso de
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que ¢l gestor-mandatario tenga por ocupacién el desempefio de servi-
cios de la especie a que se refiere la gestién-mandato (art. 1711 del Cédi-
go Civil).

5.2 Hacerse cargo de lo que el gestor-mandatario adquirié en nom-
bre propio y por cuenta de la Sociedad, cuando aquél se lo transmita;
y de lo que adquirié en nombre de la Sociedad cuando se lo entregue.
Esta distincién se funda en que si el gestor-mandatario obra en nombre
de la Sociedad, ésta adquiere directamente del tercero que contraté con
el gestor-mandatario. La Sociedad ha adquirido con la ratificacién. Falta
sélo la entrega. En cambio, si el gestor-mandatario obré en su propio
nombre, aunque actuara por cuenta de la Sociedad, quien adquiere es
el primero y hace falta una segunda transmisién pata que lo adquirido
ingrese en el patrimonio de la Sociedad (10.3.2.5.1. Obligacién ndm. 8).

6.2 Respetar el derecho de retencién que sobre las cosas objeto del
mandato tiene el mandatario-gestor, hasta que la Sociedad le reembolse
de las cantidades necesarias que hubiera anticipado para la ejecucion
del mandato, de sus intereses y de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios (art. 1730 del Cddigo Civil).

7. La responsabilidad de dos o mas mandatarios, aunque hayan
sido instituidos simultdneamente, no es solidaria si no se ha expresado
asi (art. 1723). En el caso de la gestién de negocios que nos ocupa, no
puede haberse pactado la solidaridad por falta de comunicacién previa
entre la Sociedad atin inexistente y el gestor, y porque si hubiera habido
pacto previo con el gestor, no habria gestién de negocios ajenos. Habré,
pues, sélo mancomunidad simple (arts. 1137, 1138 y 1139 del Cédigo
Civil).

10.3.1.2.2. Caso de que la Sociedad apruebe la gestion, conforme
al articulo 1893, pdrrafo 1.°, o de que la aprobacién
sea innecesaria, conforme al pdrrafo 2°. del mismo articulo

«Aunque no hubiese ratificado expresamente 1a gestién ajena, el due-
fio de los bienes o negocios que aproveche las ventajas de la misma serd
responsable de las obligaciones contraidas en su interés, e indemnizara
al gestor los gastos necesarios y titiles que hubiese hecho y los petjuicios
que hubiese sufrido en el desempefio de su cargo» (art. 1893, parrafo 1.2,
del Cédigo Civil).

El mero hecho de que el duefio del negocio—en nuestro caso la So-
ciedad—se aproveche de las ventajas de la gestién, implica una aproba-
cién técita de la misma.

El concepto de gasto 1itil se formula en la referencia 10.3.1.1.1.

Aun faltando la aprobacién expresa, y no habiendo tampoco apro-
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bacién tdcita, «incumbird a éste la misma obligacién cuando la gestién
hubiera tenido por objeto evitar algiin perjuicio inminente y manifiesto,
aunque de ella no resulte provecho alguno» (art. 1893, pérrafo 2.°, del
Cédigo Civil).

El péarrafo 1.° del articulo 1893 del Cédige Civil contempla lo que
la doctrina llama el «utiliter gestium»; el parrafo 2.° del mismo articulo,
el llamado «utiliter coeptum». El «utiliter gestium» mira al resultado
de la gestidén; «el utiliter coeptum» a su iniciacién. En el primero es
decisivo que haya ventajas y que el dominus—la Sociedad—se apro-
veche de ellas; en el segundo, que las circunstancias del caso justifiquen
la ingerencia en los negocios del dominus y que los medios empleados
sean pertinentes para evitar el perjuicio. En el utiliter gestium, el domi-
nus, mientras no se aproveche de las ventajas, puede dejar el negocio
de cuenta del gestor; en el utiilter coeptum, si la gestién estd encami-
nada a evitar un perjuicio inminente y manifiesto—aunque no se con-
siga—, y los medios empleados son adecuados, €l dominus no puede
dejar el negocio, de cuenta del gestor. El dominus queda vinculado, por
aprovecharse de las ventajas en el primer caso, y por el cardcter inmi-
nente y manifiesto del perjuicio y la pertinencia de los medios emplea-
dos, en el segundo.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1945 y 26
de junio de 1946 declaran, respectivamente, que «la utilidad de la ges-
tién ha de apreciarse con referencia al momento en que se realiza», y
que «es bastante que el beneficio se produzca en cualquier momento,
sin que se requiera que permanezca». Lo mds destacado de estas sen-
tencias es que, al parecer, aplican el utiliter coeptum fuera del caso
contemplado por el pérrafo 2.° del articulo 1893 del Cddigo Civil, ya
que en ellas no se hace ninguna referencia a que se trataba de evitar
un perjuicio inminente y manifiesto, si bien no hay que olvidar que
recayeron en pleitos que resolvian casos de excepcidn derivados de nues-
tra guerra civil.

Otra obligacién del dominus no recogida explicitamente en nuestro
Cddigo Civil es la de hacerse cargo de lo que le entregue o transmita
el gestor, en cumplimiento de su obligacién de entrega o transmisién
(10.3.1.2.1. Obligacién 5).

10.3.1.2.3. Si comparamos las obligaciones del dominus—en nues-
tro caso la Sociedad—respecto del gestor, en uno y otro caso, €l de que
el dominus apruebe la gestibn conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1892 y el de que se aproveche de las ventajas de la misma o de que
la ingerencia del gestor hubiera tenido por objeto evitar un petjuicio
inminente y manifiesto (art. 1893 del Cédigo Civil), observamos las si-
guientes analogias y diferencias:
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Analogias: En ambos casos, el duefio debe reembolsar al gestor de
las cantidades anticipadas por éste, con matices diferenciales de cierta
entidad, que se examinardn después, e indemnizarle de los perjuicios
que hubiera sufrido en el desempefio de su cargo. En ambos casos, ¢l
duefio debe abonar al gestor los intereses de las cantidades anticipadas,
desde el dia en que se hizo el anticipo, porque si bien el articulo 1893,
a diferencia del articulo 1728, no se refiere a los intereses, si se refiere
a los perjuicios, y los intereses no abonados constituyen un perjuicio.
En ambos casos, el duefio debe hacerse cargo de las transmisiones o
entregas que efectde el gestor.

Diferencias: En el supuesto de aprobacién por el articulo 1892 del
Cédigo Civil, se presume la obligacién de retribuir al mandatario-gestor
—si éste tiene por ocupacién el desempefio de servicios de la especie
a que se refiera el mandato-gestidn (art. 1711 del Cédigo Civil)—, mien-
tras que en el supuesto del articulo 1893, la gestidon de negocios del
Cédigo Civil no establece tal presuncidn, cualquiera que sea la ocu-
pacién del gestor. Sin embargo, cabria aplicar en este punto, por ana-
logia, la normativa del mandato.

En el supuesto de aprobacién conforme al articulo 1892, el duefio
del negocic o mandante debe reembolsar al mandatario-gestor, de las
cantidades que éste hubiere anticipado y que fueren necesarias para
su actuacién, aunque el negocio no hubiere salido bien, con tal de que
esté libre de culpa el gestor, mientras que en los supuestos del articu-
lo 1893, s6lo habri lugar al reembolso cuando el duefio—la Sociedad—
se aproveche de las ventajas de la gestién o cuando el objeto de ésta
hubiera sido evitar un perjuicio inminente y manifiesto (arts. 1728 y
1893 del Cédigo Civil).

Los gastos a abonar serdn en €l caso de aprobacién segiin el articu-
To 1892, los necesarios para realizar los actos aprobados, mientras que
para que sean exigibles los gastos dtiles, serd necesario que el mandante
—Ila Sociedad—los apruebe, no siendo suficiente la aprobacién de los
actos que los originaron. En cambio, en los supuestos del articulo 1893,
¢l duefio del negocio—Ila Sociedad—debera abonar, ademas de los gas-
tos necesarios, los gastos titiles.

Dos razones pueden fundamentar esta diferencia de trato entre el
mandato y la gestién de negocios sin mandato. Una, que en el mandato
hay un contrato previo y la posibilidad de que el mandante transmita
instrucciones al mandatario (art. 1719 del Cédigo Civil), en cuyo con-
trato v mediante cuyas instrucciones, ¢l mandante puede prestar su con-
formidad al reembolso de los gastos ttiles si lo cree conveniente, mien-
tras que en la gestién de negocios sin mandato no existe contrato previo,
ni comunicacién entre el duefio y el gestor. La otra diferencia es que
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liberando al mandante de abonar los gastos titiles, se le compensa de la
obligacién de abonar los gastos necesarios, aunque el negocio no hubiera
salido bien, mientras que en la gestibn de negocios sin mandato no
cabe esta compensacién, porque el articulo 1893 da por supuesto que
el duefio se ha beneficiado de la gestién. Observemos, no obstante, que
la primera de las razones expuestas no es vélida, en el caso de consen-
timiento del mandante «a posteriori», mediante la aprobacién, porque
en él, durante todo el periodo de ejecucidén, no hay contrato, ni comuni-
cacién entre duefio y gestor.

Si el gestor obra en su propio nombre, el ejercicio de la accién con-
traria de que dispone frente al duefio o mandante (la Sociedad) para
exigir que cumplan las obligaciones a que se ha hecho referencia en
este epigrafe, no reviste ninguna especialidad respecto del mandato re-
presentativo.

10.3.1.2.4. Observemos, por dltimo, que los gestores disponen de
una segunda via para reclamar de la Sociedad los pagos a cargo de
ésta: la via del enriquecimiento injusto. Concurren, en efecto, los tres
requisitos bésicos exigidos por la jurisprudencia (sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de noviembre de 1972 y otras): un enriquecimiento (en
nuestro caso el de la Sociedad); un empobrecimiento correlativo (en
nuestro caso el de los gestores), y la ausencia de causa (que en nuestro
caso con frecuencia no se exterioriza por no existir un contrato previo
entre el gestor y la Sociedad, todavia no nacida). Son ilustrativas al res-
pecto las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1969
y 11 de julio de 1940. La primera declara que «no hay enriquecimiento
sin causa, cuando la atribucién patrimonial responde a una relacién
juridica obligacional, derivada de un contrato valido», y la segunda
resuelve un caso en el que, aun sin constancia en contrato previo, se
aprecié la existencia de causa, declardndose que «el empleo oportuno
del enriquecimiento sin causa requiere, entre otros, el requisito de falta
de voluntad de aquel a cuya costa se verifica el enriquecimiento, vy en
este caso el gestor actué conscientemente, con el propdsito que vio con-
vertido en realidad de obtener al término de sus servicios un cargo o
empleo remunerado».

10.3.2. Obligaciones del gestor frente a la Sociedad.
Articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas

El articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas no trata en su pé-
rrafo 1.%, ni en su pérrafo 2.°, de las obligaciones de los gestores res-
pecto de la Sociedad.
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El silencio del articulo 7 permite la penetracién de la normativa
de los factores, de la Comisién Mercantil y en iltimo término del De-
recho civil, para regular la materia, conforme a las proposiciones bési-
cas expuestas al iniciar el estudio de los efectos de la Sociedad Anénima
en creacién (10; 10.3 y 8.3). Todo ello sin perjuicio de la vigencia
especifica y prioritaria del articulo 13 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas (10.3.1.1.2), si bien circunscrita al acto fundacional.

10.3.2.1. La aprobacién por la Sociedad de los actos de los ges-
tores puede ser, segiin la jurisprudencia, expresa o técita, y a diferencia
de la ratificacién a efectos externos, puede ser general o especial. Refi-
riéndose a la aprobacién a efectos internos, la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de junio de 1974 declara que «las aprobaciones gené-
ricas de la gestién podrdn tener una repercusién interna entre el gestor
y la Sociedad, lo cual nada tiene que ver con la relacién externa res-
pecto del tercer adquirente». La ratificacién o aprobacién en la 6rbita
de las relaciones internas, Ginicas que aqui estudiamos, puede referirse a
todos los actos de gestién, a un grupo de actos 0 a uno o varios actos
determinados. Toda aprobacién debe comprender los dos lados de las
relaciones juridicas que se aprueban: el activo y el pasivo. Su efecto
consiste en exonerar de responsabilidad al gestor frente a la Sociedad,
por los actos o contratos aprobados.

10.3.2.2. Obligaciones y responsabilidades de los fundadores.
Escritura e inscripcion

Son fundadores, en caso de fundacién simultdnea—utnica de la que
nos ocupamos en este estudio—, «las personas que otorguen la escritura
social y asuman todas las acciones. Su nimero no podra ser inferior
a tres» (art. 10 de la L. S. A.).

Los fundadores son gestores en el sentido del articulo 1888 del Cé-
digo Civil, porque voluntariamente toman a su cargo el negocio de
constituir una Sociedad Anénima, sin mandato de ésta. Pueden estar
ligados por un contrato de mandato o de comisién mercantil, con otros
interesados en la constitucién de la Sociedad, pero no con ésta, porque
todavia no existe, y porque es requisito de la gestién de negocios ajenos
que el gestor actde espontdneamente y no obligado por un contrato
anterior (9.2.3). Nada les obliga a ser fundadores, pero su ingerencia
en los asuntos de la Sociedad Anénima en creacién (1) significa una
aceptacién tdcita, que les obliga a continuar su gestién hasta el fin, cui-
dando de la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil, mediante
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la cual la Sociedad en constitucién se convierte en Sociedad constituida
(arts. 1888 del Cédigo Civily 6 y 16 de la Ley de Sociedades Anénimas).

El articulo 13 de la Ley de Sociedades Anénimas impone a los fun-
dadores una obligacién y varias responsabilidades, al preceptuar que
«los fundadores estdn obligados a realizar todo lo necesario para obtener
la inscripcién de la Sociedad, y responderdn solidariamente, frente a
¢lla y frente a tercero, de la aportacién de la cuarta parte del capital
suscrito, de la realidad de las aportaciones no dinerarias y de su valora-
cién, de la inversién de los fondos destinados al pago de los gastos de
constitucién y de cuantas declaraciones hagan en la escritura fundacio-
nal. La misma responsabilidad alcanzara a las personas por cuya cuenta
hayan obrado los fundadores».

La obligacién de hacer todo lo necesario para obtener la inscripcién
de la Sociedad es asumida por los fundadores frente a la Sociedad. Las
responsabilidades solidarias que el precepto les impone para asegurar
la autenticidad financiera de la Empresa subyacente a la Sociedad son
asumidas por los fundadores, frente a la Sociedad y frente a tercero.

Pormenorizando més, en la protecciéon que los articulos 7 y 13 dis-
pensan, vemos que la proteccién de los futuros socios que adquieran
acciones, se garantiza con la responsabilidad solidaria que contraen los
fundadores y las personas por cuya cuenta hayan obrado, frente a ter-
cero, La proteccién de otros terceros se halla en el mismo articulo 13
y en el péarrafo 1.° del articulo 7, al final, al establecer la responsabilidad
solidaria de los gestores frente a las personas con las que hubieren con-
tratado en nombre de la Sociedad. La proteccién de los gestores se en-
cuentra en el parrafo 2.° del articulo 7, al disponer que los gastos
necesarios para la constitucién de la Sociedad sean de cuenta de la
misma. Y finalmente, la proteccién de la futura Sociedad se halla en
el propio articulo 7, parrafo 1.°, al atribuirle, segin la interpretacién
de la doctrina, una absoluta libertad para aceptar o rechazar los con-
tratos concluidos en su nombre y en el articulo 13, al establecer la res-
ponsabilidad solidaria de los fundadores frente a la Sociedad (10.3.1.1;
10.3.2; 10.4.1.1).

Las responsabilidades de referencia tienen cardcter objetivo, pudiendo
ser exigidas aunque no haya culpa ni negligencia. Sin embargo, la res-
ponsabilidad por retraso o morosidad en la presentacién de la escritura
fundacional en el Registro Mercantil, s6lo serd exigible cuando sea
imputable a los otorgantes o fundadores, al igual que la responsabilidad
por retraso en el otorgamiento (art. 27 de la L. S. A.). Tales responsa-
bilidades pesan no sélo sobre los fundadores, sino también sobre aque-
llas personas por cuya cuenta hubieren obrado los fundadores.

La obligacién de hacer todo lo necesario para obtener la inscripcién
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de la Sociedad comprende no sélo la presentacién de la escritura fun-
dacional en el Registro Mercantil, sino también la subsanacién de sus
defectos.

Aunque todos los fundadores respondan solidariamente del cumpli-
miento de tal obligacién, no es necesario que la presentacién en el Re-
gistro Mercantil se solicite por todos ellos, ya que segin el articulo 28
del Reglamento del Registro Mercantil, los documentos podrin ser pre-
sentados por el interesado o por cualquier mandatario expreso o ticito
del mismo. El mandato puede ser incluso presunto, ya que se considera
mandatario, para los efectos de solicitar 1a inscripcidn, a quien presente
los documentos en el Registro, con tal objeto.

La razén por la cual se impone esta obligacién a los fundadores se
encuentra en que, por no estar todavia inscrita la Sociedad, carece de
drganos sociales, que normalmente la tendrian a su cargo.

El articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas preceptia que la
escritura publica de constitucién deberd ser inscrita; el articulo 26, que
en todo caso serd presentada para su inscripcidn; y este mismo articulo
y los 13 y 27 indican las personas obligadas a promover la inscripcién.
Todo ello de acuerdo con el articulo 17 del Cédigo de Comercio, al
preceptuar que la inscripcién serd obligatoria para las Sociedades que
se constituyan con arreglo a dicho Cdédigo.

En cuanto a las responsabilidades de los fundadores, sélo es necesa-
rio afiadir, como aclaracién del articulo 13, que también responden de
la suscripcién de todo el capital social; que son aportaciones no dine-
rarias las que no consistan en dinero, como las aportaciones en bienes
muebles e inmuebles (arts. 334, 335 y 336 del Cédigo Civil), derechos
reales o personales (Vid. arts. 31 y 32 de 1a L. S. A.). «No es real la
aportacién de un bien inexistente, ni la aportacién de bienes ajenos. No
es irreal la aportacién de bienes no necesarios o inadecuados para la
realizacién del objeto social. Por lo demds, el procedimiento de revisién
de valores que regula el articulo 32 de la Ley de Sociedades Andnimas
exonera de responsabilidad a los fundadores en materia de valoracién»
(VELASCO). Observemos, finalmente, que la responsabilidad de los fun-
dadores por cuantas declaraciones hagan en la escritura fundacional,
derivaria—como apunta VELAsco—de la falta de veracidad o de exac-
titud.

Dado su interés en esta materia, vamos a transcribir uno de los con-
siderandos de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964,
referente a las obligaciones y responsabilidades de los fundadores entre
si v frente a tercero. «La Ley de Sociedades Andnimas determina en su
articulo 26—se declara—que los otorgantes de la escritura, sin distin-
cién, tendrdn facultades para hacer su presentacién en el Registro Mer-

4
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cantil y ordenando en el 27 que si hubiera retraso en tal presentacién
o morosidad en los gestores para inscribir, imputable a los otorgantes,
éstos responderdn solidariamente de los dafios y perjuicios causados, de
donde se desprende la distincién de efectos de la falta de inscripcidn,
segiin se refiera a los terceros en que la Sociedad no ha nacido al campo
del Derecho y no tiene personalidad juridica, a las relaciones entre los
otorgantes de la escritura, a los fundadores de la Sociedad, en que como
viene declarando la doctrina de esta Sala—en la sentencia de 22 de
abril de 1958, entre otras—quedan vinculados por el nexo contractual
que libremente otorgaron, estdn obligados a cumplirlo en sus propios
términos y a respetar todas las obligaciones que contrajeron, sino tam-
bién, por mandato del articulo 26, a realizar cuantas gestiones sean pre-
cisas para el cumplimiento de los preceptos legales sobre nacimiento
juridico de la Sociedad, dotdndola de personalidad frente a tercero y
respondiendo solidariamente con los otros otorgantes, de los dafios y
perjuicios que el retraso pueda ocasionar y en consecuencia si para ter-
cero no tiene la Sociedad personalidad juridica, los socios fundadores
no sélo estdn vinculados por la escritura de constitucién en toda su
extensién e intensidad, sino que vienen compelidos legalmente a reali-
zar cuantos actos y gestiones sean precisas para dotarla de esta vida
externa, de esta personalidad independiente de los socios, como confirma
el articulo 13 de la Ley de Sociedades Andnimas.»

Un examen superficial de esta sentencia podria apoyar la admisién
de una Sociedad Anénima, «interpartes», y no frente a tercero. Creemos,
no obstante, que falta base para esta interpretacién, porque en ningin
precepto legal, ni en los articulos 6, 13, 26, 27 de la Ley de Sociedades
Anénimas, ni en ningin otro, se distingue entre el aspecto interno y el
externo; porque la personalidad juridica no es un atributo adicional que
se afiada a la Sociedad Anénima,. sino algo intrinseco y consustancial
a la misma, que proyecta su influencia no sélo en las relaciones externas,
sino también en las internas; y porque la esencia de la Sociedad And-
nima se halla en la limitacién de la responsabilidad, que no cabe en el
aspecto interno.

La Sociedad Anénima nace en el curso de un proceso, a menudo
largo, en el que estdn insertos dos hitos relevantes: la escritura piblica
y la inscripcién en el Registro Mercantil. En el curso de este proceso
se estipula un contrato y se crea una persona juridica.

Al intentar tomar la medida de la influencia de la escritura y la
inscripcién en la produccidn de los efectos del contrato y en la creacién
del ente juridico, llegamos a la conclusién de que los efectos del con-
trato de Sociedad son mayormente obra de la escritura, y 1a creacién det
ente juridico lo es de la inscripcién.
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La escritura desencadena por si sola tres efectos importantes: vincula
contractualmente a los fundadores; les impone la obligacién de hacer
todo lo necesario para que la Sociedad se inscriba en el Registro Met-
cantil, y les impone una responsabilidad solidaria frente a la Sociedad.
Estos no son, sin embargo, los Unicos efectos del contrato; pero para
que se produzcan los demds, se necesita el concurso de la inscripcidn,
porque el contrato sélo puede producir todos sus efectos en el seno de
una Sociedad en funcionamiento. Sobre esta base se ha construido la doc-
trina de que la inscripcién es un simple requisito de eficacia, lo cual con-
ducirfa a la «condictio juris».

En cambio, la creacién de la Sociedad es casi exclusivamente obra
de la inscripcién. Antes de que ésta se produzca, no hay més que una
esperanza o un proyecto de Sociedad Andénima. En este sentido, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1959 declara que
«la falta de inscripcién de la Sociedad Andnima en el Registro Mercantil
determina la inexistencia de su personalidad, que sélo puede nacer de
la inscripcién, requisito al que la Ley atribuye caracter constitutivo y no
meramente publicitario de-la existencia del ente juridico». La inscripcién
no actda como una simple «condictio juris», porque no es s6lo una con-
dicién de eficacia, sino un elemento del negocio juridico, que ademdis
de condicionarlo, lo fundamenta. Sin inscripcién no existe siquiera una
Sociedad Anénima irregular, porque hoy, de acuerdo con el articulo 6
de la Ley de Sociedades Anénimas, la Sociedad Anénima no inscrita,
como decia DE LA Rica, no es una Sociedad Anénima irregular, sino
una Sociedad Andnima inexistente. Y esto es asi porque la esencia de
la Sociedad Anénima se encuentra en la limitacién de la responsabilidad
y ésta no puede desplegar sus efectos, sin que la Sociedad tenga perso-
nalidad juridica. Una Sociedad Andnima no inscrita, y por consiguiente
sin limitacién de responsabilidad, seria una mera entelequia.

Cierto que antes de la inscripcién en el Registro Mercantil existe lo
que se ha venido llamando una Sociedad en constitucién o en formacién,
pero no una Sociedad Anénima irregular.

Ambos tipos de Sociedad son muy distintos. La Sociedad en forma-
cidn origina una situacién provisional, normalmente necesaria, mientras
que la Sociedad irregular crea una situacién que en el 4nimo de los socios
es permanente y no responde a imperativos de necesidad. En la Sociedad
en formacién, los socios tienen el propésito de inscribir, y por exigencias
del trafico, tienen, casi siempre necesidad de contratar antes de que la
inscripcién se practique. En la Sociedad irregular, los socios tienen la
voluntad deliberada de no inscribir, y por consiguiente no puede decirse
que exista una necesidad de contratar antes de inscribir, ya que normal-
mente si no inscriben es porque no quieren hacerlo.
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Cuestién aparte, pero intimamente relacionada con la anterior, es la
nula virtualidad traslativa de la escritura, sin el concurso posterior de
la inscripcién. La escritura, en efecto, no impulsa el desplazamiento de
la propiedad de las aportaciones hacia la Sociedad, ni tampoco hacia una
comunidad de bienes formada por los propios aportantes. No se produce
el primer desplazamiento de la propiedad, porque antes de la inscripcién
en el Registro Mercantil, la Sociedad carece de personalidad juridica,
y por consiguiente no puede adquirir ni poseer bienes. Y no tiene lugar
el segundo desplazamiento de la propiedad, porque para que se enten-
diera constituida una comunidad de bienes entre los aportantes, seria
necesario que lo dispusiera asi algiin precepto legal, y este precepto
legal no existe, o que los fundadores formularan una declaracién de vo-
luntad en tal sentido en la escritura, que nunca se formula, sin duda
debido a los problemas que surgirian de tal comunidad de bienes, como
estacion intermedia, en el trdnsito de las aportaciones hacia la Sociedad.

Hasta que llega el momento de la inscripcién de la Sociedad en el
Registro Mercantil, la puesta en comiin del articulo 116, parrafo 1.°,
del Cédigo de Comercio, se limita, pues, a poner las aportaciones unas
junto a otras, en depdsito, para constituir entre todas un patrimonio de
destino, cuyo destinatario es la Sociedad. Este patrimonio se encamina,
en definitiva, hacia una fiducia en la que la Sociedad, una vez inscrita,
asumird el papel de fiduciario (la Sociedad es en nuestro Derecho un
negocio fiduciario), pero mientras la Sociedad no se inscriba, las apor-
taciones no pueden constituir todavia el elemento real de la fiducia, y cada
aportante conserva la propiedad de los bienes aportados, que pueden
ser embargados por sus deudas particulares, en la parte correspondiente
a cada uno.

La adquisicién de las aportaciones por la Sociedad sélo se produce
en el momento de su inscripcién en el Registro Mercantil, que al dotar
a la Sociedad de personalidad juridica, consuma la tradicién de las
aportaciones. No hay que efectuar, pues, una nueva entrega, porque la
Sociedad, al nacer juridicamente, entra autométicamente en posesién de
los bienes aportados. .

El titulo por el cual la Sociedad, al ser inscrita, adquiere en propie-
dad las aportaciones, es, segiin unos, un acto de enajenacién, y segiin
otros, un acto de comunicacién de bienes.

Se ha dicho que la Notaria es el 6rgano sensorial del Registro. Pen-
samos, por nuestra parte, que es algo més que un 6rgano sensorial, pero
vista la escritura desde la perspectiva que ofrece la funcién calificadora
del Registro, aparece como un medio de prueba—prueba tasada—de que
se han producido los consentimientos y las entregas. El Registrador no
se halla en posicién de inmediatividad respecto de los otorgantes, el
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Notario si, y puede reflejar en la escritura lo que ve y lo que oye durante
el acto de otorgarse, con lo cual se forma el material probatorio, que
serd después objeto de examen por el Registrador, al efecto de practicar
o rechazar la inscripcién. En definitiva, este funcionario, a semejanza
en esto al Juez al dictar sentencia, se plantea, mas o menos consciente-
mente, un silogismo, en el que la prueba contenida en la escritura cons-
tituye la premisa menor, los preceptos legales aplicables, la premisa
mayor, y el acuerdo de inscribir, suspender o denegar la inscripcidén en
nombre del Estado, la conclusién.

10.3.2.2.1, Planteamientos registrales

Para la inscripcién de la Sociedad Andénima en el Registro Mercan-
til, debe presentarse la escritura ptblica de constitucién, con los Esta-
tutos, acompafiada de una certificacién expedida por el Registro admi-
nistrativo de denominaciones sociales, que se lleva en la Direccién Ge-
neral de los Registros, acreditativa de que la denominacién que se
pretende adoptar no aparece registrada con anterioridad a favor de otra
Sociedad.

La escritura, como apunta RuBio, es el germen de la Sociedad. Los
Estatutos son su norma de vida.

«Los Estatutos constardn en la escritura de constitucién, bien en el
texto de ésta, por transcripcién literal, bien como documento unido a la
matriz y formando parte integrante de la misma, para lo cual el Notario
indicard el nimero de folios de papel timbrado o comin en que se hallan
extendidos, asi como las firmas o sellos que aseguren su identidad, dando
fe, ademés, de que en el mismo acto del otorgamiento ha leido los
Estatutos a los otorgantes o de que éstos los han leido en su presencia
por si mismos o por persona de su eleccidn, y que, enterados de su con-
tenido, los aprueban y firman o los confirman y los elevan a escritura
publica si ya estuvieren aprobados y suscritos con anterioridad...» (ar-
ticulo 101 del Reglamento del Registro Mercantil).

10.3.2.3. Obligaciones de los factores respecto de la Sociedad

Segiin el articulo 288 del Cdédigo de Comercio, «los factores no po-
drén traficar por su cuenta particular, ni interesarse en nombre propio
o ajeno en negociaciones del mismo género de las que hicieren a nombre
de sus principales, a menos que éstos les autoricen expresamente para
ello». A lo que afiade el parrafo 2 del mismo articulo, que «si negociaren
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sin esta autorizacidn, los beneficios de la negociacién serdn para el
principal, y las pérdidas, a cargo del factor».

En la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién, no
cabe que la Sociedad, que todavia no tiene personalidad juridica, auto-
rice la negociacién. Regird, pues, la prohibicién del parrafo 1.° del ar-
ticulo 288 del Cédigo de Comercio transcrito, que estd en linea con el
articulo 267 del Cédigo de Comercio, relativo a la Comisién Mercan-
til (8.3).

La jurisprudencia que quedé transcrita al ocuparnos de los requisitos
de la gestién de negocios ajenos (9.2.7.3) proscribe el lucro ilicito, con-
siderando tal el obtenido ‘a costa del duefio, mediante posponer el interés
de éste al interés del gestor. Pues bien, el articulo 288 del Cddigo de
Comercio va més lejos, porque contemplando el supuesto del factor que
obra por su propia cuenta, presume que persigue un lucro ilicito y pena-
liza su actuaci6n, aun sin probarse la ilicitud de sus actos.

10.3.2.4. Obligaciones del comisionista frente al comitente
(la Sociedad)

Antes de iniciar la exposicién de esta materia es conveniente recor-
dar que en la Comisién Mercantil hay un contrato previo, que falta en
la gestién de negocios, en la que es sustituido por la aprobacién «a
posteriori». Esta diferencia determina que no sean aplicables a la ges-
tién de negocios los efectos legales de la Comisién Mercantil, que sean
consecuencia de ese contrato previo. No hay que perder de vista que la
normativa de la Comisién Mercantil no se aplica nunca con cardcter
prioritario, sino supletorio del articulo 7 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, en cuyo parrafo 1.° exige la ratificacién o aprobacién (8.3).

Las principales obligaciones del comisionista son:

1.2 El comisionista que sin causa legal no cumpla la comisién...
empezada a evacuar, serd responsable de todos los dafios que por ello
sobrevengan al comitente (art. 252 del Cédigo de Comercio).

2.° Celebrado un contrato por el comisionista, con las formalidades
de Derecho, el comitente deberd aceptar todas las consecuencias de la
comisién, salvo el derecho a repetir contra el comisionista por faltas u
omisiones cometidas al cumplirla (art. 253 del Cédigo de Comercio).
En la gestién de negocios, al aplicar el precepto, no hay que perdet
de vista que la obligacién de comitente esta subordinada a la aprobacién
de la gestién.

3.° Si el comisionista estuviera autorizado para obrar a su arbitrio,
o no fuere posible la consulta, hard todo lo que le dicte la prudencia y
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sea compatible con el uso del comercio, cuidando el negocio como propio
(art. 255 del Cédigoe de Comercio).

En la gestién de negocios de la Sociedad Andnima en creacién (1)
no es posible la autorizacién, ni la consulta, debido a la inexistencia
de la Sociedad (comitente) al actuar el gestor (comisionista). Este debe,
pues, hacer todo lo que le dicte la prudencia y sea conforme al uso del
comercio, cuidando el negocio como propio.

4.° El comisionista responde de los dafios y perjuicios ocasionados
al comitente por malicia o abandono (art. 256 del Cédigo de Comercio).

5.° El comisionista que tuviere en su poder mercaderias o efectos
por cuenta ajena, responderd de su conservacién en el estado en que los
recibié. Cesara esta responsabilidad cuando la destruccién o el menos-
cabo sean debidos a casos fortuitos, fuerza mayor, transcurso del tiempo
o vicio propio de la cosa (art. 266 del Cédigo de Comercio).

6.° El comisionista serd responsable de los perjuicios que ocasione
su omisién o demora, si no verificase la cobranza de los créditos de su
comitente, en las épocas en que fueren exigibles, a no ser que acredite
que us6é oportunamente de los medios legales para conseguir el pago (ar-
ticulo 273 del Cédigo de Comercio).

7.° El Comisionista no puede, sin autorizacién expresa del comi-
tente, concertar una operacién a precio o condiciones mas onerosas que
las corrientes en la plaza a la fecha en que se hizo, y si las concertara
serd responsable ante el comitente del perjuicio irrogado, sin que le
sirva de excusa alegar que al tiempo y en iguales circunstancias hizo
operaciones por su cuenta (art. 258 del Cddigo de Comercio). En la
Sociedad Anénima en creacién, no pudiendo existir la autorizacién ex-
presa de referencia, por falta de personalidad de la Sociedad, aiin no
nacida, la responsabilidad a que nos referimos serd asumida en todo caso
por el comisionista.

8.° El comisionista no puede darse a si mismo entrada, como con-
trapartida, en el contrato que celebre como tal (art. 267, parrafo 1.°, del
Cédigo de Comercio) (10.3.2.3).

9.° FEl comisionista deberd observar lo establecido en las Leyes y
Reglamentos y serd responsable de los resultados de su contravencién
u omisién (art. 259 del Cédigo de Comercio).

10. Fl Comisionista no podrd delegar los encargos que reciba sin
previo consentimiento del comitente, a no estar de antemano autorizado,
pero podréd bajo su responsabilidad emplear sus dependientes en las
operaciones subalternas, segin la costumbre (art. 261 del Cédigo de
Comercio).

En la Sociedad Anénima en creacién no cabe que la Sociedad otor-
gue su autorizacién o su consentimiento, por la razén tan repetida, de la
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inexistencia juridica de la misma, al actuar el gestor en posicién de co-
misionista.

El articulo 261 marca, pues, una diferencia importante respecto de
lo preceptuado para la gestién de negocios y para el mandato (articu-
los 1890 y 1721, respectivamente).

Observemos, sin embargo, que la comisién mercantil entra a regir
la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién por la via
de la analogia y que la ampliacién analégica exige la concurrencia de
una igualdad juridica esencial entre €l supuesto no regulado y el pre-
visto por el legislador, cuya igualdad deberia darse, en nuestro caso,
entre el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas y el articulo 261 de
la comisién mercantil. Y como quiera que esta igualdad no existe—por-
que la ratio legis de que en la comisién mercantil no se permita la
delegacién, se halla en que el comisionista ha sido nombrado en atencién
a la confianza que merece al comitente, mientras que en la gestién de
negocios no hay nombramiento, ni €l cargo de gestor es de confianza—,
es 16gico que el criterio del legislador sea més permisivo en la gestién
de negocios que en la comisién mercantil (8.3).

De lo que antecede se infiere, a nuestro juicio, que no es aplicable
el articulo 261 del Cédigo de Comercio, sino los articulos 1890 y 1721
del Cédigo Civil, para regir la delegacién de referencia.

11. El comisionista debe rendir cuentas especificadas y justificadas
al comitente, con relacién a los libros que lleve (art. 263 del Cédigo de
Comercio).

Una consecuencia de la rendicién de cuentas es la obligacién del
comisionista de transmitir o entregar, seglin que haya obrado, respectiva-
mente, en nombre propio o en nombre del comitente, todo lo que tenga
en su poder por la ejecucién de la comisién, en términos similares al
mandatario (10.3.2.5.1).

10.3.2.5. Normativa de Derecho Civil. Obligaciones de los gestores
con la Sociedad

A pesar de que por la aprobacién, conforme al articulo 1892, el
gestor queda sujeto a las obligaciones del mandatario (art. 1892 del
Cédigo Civil), el dominus no puede exigirle responsabilidad por el in-
cumplimiento de las mismas, porque una de dos: o la Sociedad aprueba
o no aprueba la gestién dentiro del marco del articulo 1892. En el pri-
mer caso el gestor queda exonerado de responsabilidad, y en el segundo
no es aplicable la normativa del mandato.

En cambio, el gestor que no sea mandatario (caso del art. 1893, pa-
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rrafo 1.°, del Cédigo Civil) s6lo queda exonerado de responsabilidad,
si el dominus aprueba la gestién. En otro caso el gestor responde frente
al dominus, conforme a los articulos 1889, 1890 y 1891 del Cédigo Civil.

La razén de la diferencia apuntada estriba en que sélo la aprobacién
por el articulo 1892 desencadena la aplicacién de la normativa del man-
dato, mientras que la normativa de la gestién de negocios sin mandato
recibe siempre aplicacién a través de unos u otros articulos del Cédigo
Civil: del articulo 1893 si hay aprobacién o se trata de evitar determi-
nados perjuicios, y de los articulos 1889 a 1891 en otro caso.

Sin embargo, a todos interesa conocer la normativa del mandato, que
aun sin la aprobacién del articulo 1892 del Cédigo Civil serd aplicable,
como Derecho supletorio, después de la normativa de la gestién de nego-
cios, tanto si ésta se aplica, a su vez, con carédcter prioritario como suple-
torio. (Vid. 8.4, ntim. 1.) Esta es la razén de que nos ocupemos de la
materia con cierta amplitud.

10.3.2.5.1. Caso de que medie aprobacion por el articulo 1892
del Cddigo Civil

Al enumerar las obligaciones del gestor en posicién de mandatario,
distinguiremos las obligaciones de ejecucién del mandato de las obliga-
ciones posteriores a la ejecucién (rendicién de cuentas, transmisién y
entrega).

Las primeras deben cumplirse en un momento en que el futuro
mandante—la Sociedad—todavia no tiene existencia legal por falta de
inscripcién; las segundas en un momento posterior a esta inscripcidn,
y por consiguiente a la adquisicién de personalidad juridica (art. 6. de
la L. S. A)). Esta distincién influye poderosamente en la fijacién de la
medida dentro de la cual puede tener aplicacién la normativa del man-
dato. El supuesto de que la Sociedad no haya nacido tiene que restringir
forzosamente la aplicacién de esta normativa. El supuesto de que haya
nacido permite su aplicacién normal (8.3).

A la luz de la anterior distincién, pasamos a enumerar las obliga-
cones del gestor que esté en posicién de mandatario:

1. «El mandatario queda obligado por la aceptacién a cumplir el
mandato» (art. 1718 del Cédigo Civil). No obstante, como quiera que
al actuar el gestor la Sociedad ain no ha nacido, y por consiguiente
no puede haber mandato ni aceptacidén, no cabe aplicar el articulo de
referencia, sino el 1888 del mismo Cddigo, que serd estudiado al refe-
rirnos a las obligaciones del gestor no mandatario.



902 ESTUDIOS

2. «El mandante debe anticipar al mandatario, si éste lo pide, las
cantidades necesarias para la ejecucién del mandato. Si el mandatario
las hubiera anticipado, debe reembolsarlas el mandante...» (art. 1728
del Cédigo Civil). En la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en
creacién no caben los anticipos del mandante—la Sociedad—que no
tiene atin personalidad juridica (art. 6 de 1a L. S. A.). El mandatario debe
anticipar, pues, las cantidades necesarias, con derecho a que la Sociedad
se las reembolse.

3. «El mandatario, en la ejecucién del mandato ha de arreglarse
a las instrucciones del mandante. A falta de ellas, hara todo lo que, segiin
la naturaleza del negocio, haria un buen padre de familia» (art. 1719
del Cédigo Civil). En la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en
creacién, por no existir todavia el mandante (la Sociedad), no puede
haber dado instrucciones. El gestor en posicién de mandatario deberd
hacer, pues, todo lo que harfa un buen padre de familia. Como es 1égico,
son ineficaces las instrucciones si se reciben después de la ejecucién del
mandato (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1964).

4. «El mandatario es responsable no solamente del dolo, sino tam-
bién de la culpa, que deberd estimarse con més o menos rigor por los
Tribunales, segin que el mandato sea o no retribuido» (art. 1.726 del
Cédigo Civil). Parece que en la culpa tiene que poderse compensar el
dafio con el lucro.

5. «Todo mandatario estd obligado a dar cuenta de sus operaciones
al mandante» (art. 1.720 del Cédigo Civil). De este precepto se derivan
dos obligaciones: la de tener informado al mandante durante la ejecu-
cién del mandato y la de rendir cuentas. Sin embargo, la primera no
podré tener aplicacién en la gestién de la Sociedad en creacién por in-
existencia del mandante (la Sociedad).

6. «El mandatario no puede traspasar los limites del mandato»,
«cuyos limites no se consideran traspasados si el mandato fuera cumpli-
do de una manera mds ventajosa para el mandante que la sefialada por
éste» (arts. 1.714 y 1.715 del Cédigo Civil). Este precepto tampoco es
aplicable a la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién,
porque al no existir legalmente el mandante (la Sociedad), no puede
haber mandato ni limites del mandato.

7. «El mandatario puede nombrar sustituto si el mandante no se
lo ha prohibido, pero responde de la gestién del sustituto: 1.° Cuando
no se le dio la facultad de nombrarlo. 2.° Cuando se le dio esta facultad,
pero sin designar la persona y el nombrado era notoriamente incapaz o in-
solvente». «Lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibicién
del mandante serd nulo» (art. 1.721 del Cddigo Civil). «En los casos
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comprendidos en los dos ndmeros del articulo anterior puede, ademas,
el mandante dirigir su accién contra el sustitutos (art. 1.722 del Cédigo
Civil).

Lo que antecede es aplicable tanto al caso de sustitucién propiamente
dicha por via de transmisién, que es un caso de cesién de mandato, que
exige, como es 16gico, la autorizacién o aprobacién del mandante, como
al caso de que el mandatario celebre otro contrato de mandato en el que
sea mandante, dando origen a un submandato, en el que el mandatario
conserva la misma posicién respecto del mandante y el submandatario
actda por cuenta del submandante, ya que ambas figuras juridicas—Ila
cesién y la delegacién—quedan comprendidas dentro del articulo 1.721
de] Cédigo Civil. En cambio, cuando se trata de meros auxiliares respon-
derd el mandatario (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de
1920), no siendo aplicables los articulos 1.721 y 1.722 del Cédigo Civil.

En la gestién de negocios de la Sociedad Andénima en creacién, el
mandante (la Sociedad) no puede haber dado facultad al gestor para
nombrar sustituto, ni puede habérselo prohibido, por la tan repetida
razén de carecer de personalidad juridica, al actuar el gestor en posicién
de mandatario. Este responderd, pues, de la gestién del sustituto, aparte
de que la Sociedad pueda dirigir directamente su accién contra el susti-
tuto (art. 1.722 del Cédigo Civil). No cabe, por otra parte, que el man-
dante (la Sociedad) autorice la cesién de mandato, por la razén expuesta
arriba y tan repetida en el curso de este estudio, pero si cabe que apruebe
la cesidén al adquirir personalidad juridica (8.3).

8. Rendir cuentas al mandante (art. 1.720 del Cédigo Civil). Como
apunta Puic PENA, la rendicién de cuentas comprende tres operaciones:
1.2 La rendicién de cuentas propiamente dicha. 2.* La justificacién de
las mismas. 3.* La entrega o transmisién al mandante de lo que tenga en
su poder por razén del mandato, incluso los titulos o documentos.

«El acto de rendir cuentas es el dltimo acto de gestibn, que seria
incompleta si no se entregase al mandante todo lo que €l mandatario ha
hecho por él, es decir, todo lo que ha pagado y todo lo que ha recibido,
las obligaciones que ha asumido frente a tercero y las que los terceros
asumieran frente a él, debiendo resultar de la rendicién de cuentas el
indice de todas las operaciones, deseando que el mandante pueda tener
la demostracién de toda la actividad desarrollada por el mandatario
y pueda juzgar si ha administrado como un buen padre de familia» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1969).

Seglin una Sentencia del Tribunal Supremo de 1891, el derecho
a pedir cuentas compete al mandante y no al mandatario, quien estd
obligado no sélo a rendirlas, sino a justificarlas, si no se le relevé de
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ello (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1946); pero
si el mandante no pide ni exige comprobantes, existe una renuncia ticita
de su derecho a reclamarlos (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 1915).

Otra obligacién del mandatario, dentro del capitulo de rendicién de
cuentas, es la de transmitir o entregar al mandante (la Sociedad) lo
que adquirié por cuenta de éste; obligacién correlativa de la que pesa
sobre el mandante de hacerse cargo de lo que el mandatario le transmita
o entregue, ya estudiada al ocuparnos de las obligaciones del mandante
(10.3.1.2.1).

Si el gestor en posicién de mandatario ha obrado en nombre propio,
serd el propio gestor quien habrd adquirido, y para que los bienes in-
gresen en ¢l patrimonio del mandante (la Sociedad), por cuya cuenta
fueron adquiridos, serd necesaria una transmisién. En cambio, si el ges-
tor en posicién de mandatario obra no sélo por cuenta, sino en nombre
del mandante (la Sociedad), es éste quien adquiere directamente del ter-
cero que contratd con el gestor, y es suficiente la entrega (arts. 1.717
y 1.725 del Cédigo Civil). Ambas figuras juridicas—Ia transmisién y la
entrega—estdn comprendidas dentro del articulo 1.720 del Cédigo Civil,
a cuyo tenor: «Todo mandatario estd obligado a abonar al mandante
cuanto haya recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido
no se debiere al segundo» (10.3.1.2.1. Obligacién 5.2). El mandatario
propio nombre viene obligado a realizar cuantos actos sean precisos para
que lo que adquiri6 pase a figurar a nombre del mandante, porque si
bien los derechos adquiridos por el mandatario en €l mandato no repre-
sentativo entran a formar parte de su patrimonio, esta titularidad es ne-
cesariamente provisional, en trdnsito hacia el patrimonio del mandante.

Si proyectamos las consideraciones que preceden sobre la normativa
del articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, en el caso de que el
Cédigo Civil se aplique como derecho supletorio, veremos que, como
en los actos y contratos comprendidos dentro del parrafo 1.° del articu-
lo 7, el gestor debe obrar en nombre de la Sociedad, en ellos serd bastan-
te la entrega, y como en los actos y contratos contemplados en el pirra-
fo 2.° del mismo articulo, el gestor puede obrar en nombre de la Sociedad
0 en nombre propio, en el primer caso serd suficiente la entrega y en
el segundo se requerird una transmisién.

En el caso de que el Cédigo Civil entre, en primer tiempo, a regir
las obligaciones del gestor respecto de la Sociedad, porque el gestor
actuante no haya asumido €l encargo de constituirla, cambia el plantea-
miento, pero no las conclusiones. Lo primero, porque el gestor puede
actuar indistintamente en nombre de la Sociedad o en su propio nombre,
tanto en el supuesto del parrafo 1.° como en el del 2.° del articulo 7. Lo
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segundo, porque si actda en nombre de la Sociedad serd bastante la
entrega, y si actlia en nombre propio serd necesaria la transmision.

9. El gestor en posicién de mandatario «debe intereses de las can-
tidades que aplicé a usos propios desde el dia en que lo hizo, y de las
que quede debiendo después de fenecido el mandato desde que se haya
constituido en mora» (art. 1.724 del Cddigo Civil).

10.3.2.5.2. Caso de que sea aplicable el articulo 1.893 del Cddigo Civil

El gestor que, por ser aplicable el articulo 1.893, no se encuentra
en la posicién del mandatario, viene obligado:

1.° «A continuar la gestién hasta el término del asunto y sus inci-
dencias, o a requerir al interesado para que le sustituya en la gestidn si
se hallase en estado de poder hacerlo por si» (art. 1.888 del Cédigo Civil).
Nada obliga al gestor a inmiscuirse en los asuntos ajenos, pero si lo hace
debe continuar la gestién hasta el fin. La simple injerencia implica, en
la mente del legislador, una aceptacién tdcita de seguit hasta el fin. En
la gestién de negocios de la Sociedad Anénima en creacién, la Sociedad,
al actuar el gestor, no se halla en estado de poder sustituirle, por no
tener adn personalidad juridica, por cuya razén la obligacién de seguir
en ¢l cuidado del asunto se presenta como tnica alternativa.

2.° El gestor debe anticipar las cantidades para llevar a término su
gestién. Implicitamente esta obligacién se deriva del articulo 1.893 del
Cddigo Civil, al aludir a que el duefio le indemnizars de los gastos.

3.° Debe desempefar su encargo con toda la diligencia de un buen
padre de familia (art. 1.889 del Cédigo Civil). Derivada de este precepto
esta la prohibicién de emprender negocios de especulacién.

En esta linea, el articulo 1.891 del Cédigo Civil afiade que «el gestor
de negocios responderd del caso fortuito cuando emprenda operaciones
arriesgadas que el duefio no tuviese por costumbre hacer, o cuando hu-
biese pospuesto el interés de éste al suyo propio». En lo primero podria
fundamentarse la culpa; en lo segundo, €l dolo.

Parece, a primera vista, que el articulo 1.891, que acaba de trans-
cribirse, no es aplicable a la gestién de negocios de la Sociedad Andnima
en creacién, porque ésta, por su misma inexistencia, no puede haber
tenide costumbre de proceder de un modo determinado. Sin embargo,
creemos que es perfectamente defendible la opinién de Puilc PERA de
que lo importante es el interés y la voluntad del duefio del negocio,
segin una consideracién objetiva de las circunstancias del caso.

4° «E1 gestor oficioso debe indemnizar los perjuicios que por su
culpa o negligencia se irroguen al duefio de los bienes o negocio que
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gestione, Los tribunales, sin embargo, podrdan moderar la importancia
de la indemnizacién segin las circunstancias del caso» (art. 1.889 del
Cédigo Civil).

5.2 Rendir cuentas de su gestién. «Aunque el Cédigo Civil no im-
ponga expresamente esta obligacién, su observancia es perfectamente
deducible de la naturaleza de la gestién de negocios» (Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1950). «El que gestiona negocios
ajenos debe dar cuenta de sus operaciones» (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de diciembre de 1967). «Cuando se demuestra la adminis-
tracién de bienes y derechos, ello lleva aparejada la obligacién de rendir
cuentas, en los términos del articulo 1.720 del Cédigo Civil, pues estando
basada tal obligacién en principios de moralidad y justicia, el acto de
rendir cuentas es el dltimo acto de gestién» (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de octubre de 1969). La sentencia precisa a continuacién
los requisitos de la rendicién de cuentas, que han quedado pormenori-
zados anteriormente, al ocuparnos de la misma obligacién a cargo del
mandatario (10.3.2.5.1. Obligacién ntm. 8). «Alli donde hay gestién
de negocios ajenos surge la obligacién de ofrecer el resultado contable,
que comprende los actos juridicos, los actos econémicos y aun los pura-
mente materiales» (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre
de 1978).

6.° Entregar o transmitir a la Sociedad, al terminar la gestién, todo
lo recibido por razén de la misma. La obligacién es de simple entrega
cuando el gestor ha obrado en nombre de la Sociedad, y de transmisién
cuando ha obrado en su propio nombre. El fundamento juridico de la
distincién ya fue expuesto al ocuparnos de la misma obligacién a cargo
del mandatario. En esta obligacién se comprende la de hacer entrega
a la Sociedad de los titulos, y si el gestor ha obrado en propio nombre,
la de hacerle cesidn de las acciones contra tercero (10.3.2.5.1 y 10.3.2.5.3).

7.° Si el gestor delegare en otra persona todos o algunos de los
deberes de su cargo, respondera de los actos del delegado, sin pesjuicio
de la responsabilidad directa respecto de la Sociedad (art. 1.890 del
Cédigo Civil). Concuerda este articulo con el 1.722 del mismo Cddigo,
referente a la accién del mandante contra el sustituto.

8. La responsabilidad de los gestores cuando fueren dos o més
serd solidaria (art. 1.890, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil). Esta solidaridad
constituye una excepcién al principio de no solidaridad contenido en los
articulos 1.137 y 1.138 del mismo Cédigo. Unicamente sera aplicable la
responsabilidad solidaria—como es 16gico—cuando la gestién sea en co-
min, ya que si la pluralidad de gestores no fuera simultdnea, sino suce-
siva e independiente, cada uno responderd de sus propios actos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1977, al refe-
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rirse a la responsabilidad de los gestores, a tenor del parrafo 1.° del ar-
ticulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, formula ciertas declaracio-
nes, que a primera vista parecen incidir en la responsabilidad estable-
cida en el articulo 1.890 del Cédigo Civil, que estamos estudiando. No
obstante, en realidad no es asi, como veremos. Dice uno de los conside-
randos de la sentencia de referencia: «Es de notar, por una parte, que
no existe responsabilidad conjunta de los gestores con la Sociedad, en
orden a los contratos concluidos en nombre de ésta, antes de su inscrip-
cién en el Registro Mercantil, puesto que una de dos, o la Sociedad otor-
ga su aceptacién dentro del plazo de tres meses desde aquella inscripcién,
en cuyo caso el contrato es vélido y obliga exclusivamente a la Sociedad
con el tercero, o no lo acepta dentro del referido plazo, en cuya hipé-
tesis responden los gestores exclusivamente frente a las personas con las
que hubieren contratado en nombre de la Sociedad, y por otra parte,
que la solidaridad de que habla el mismo precepto (el art. 7 de la Ley
de Sociedades Anénimas), siguiendo el precedente del articulo 120 del
Cdédigo de Comercio, afecta dnicamente a la responsabilidad de los ges-
tores cuando hubieran sido varios los que contrataron con el tercero, no
a la inexistente responsabilidad simultdnea de los gestores con la Socie-
dad; de todo lo cual se infiere que habiendo sido condenada la Sociedad
sobre la base de haberse ratificado por ella el contrato celebrado por su
Administrador con el Arquitecto, dentro del plazo del articulo 7 de la
Ley de Sociedades Anénimas, jamés se podrd adicionar a esta condena
otra contra el aludido Administrador, en concepto de responsable soli-
dario con la Sociedad, sobre la base absolutamente contraria a 1o ante-
rior, de no haberse verificado la ratificacién dentro del plazo legal».

Esta sentencia no desvirtda la doctrina del articulo 1.890 del Cédigo
Civil, porque incide sobre distinto espacio juridico. La sentencia que
comentamos se refiere, en efecto, a la responsabilidad contractual de los
gestores frente a la Sociedad; el articulo 1.890, parrafo 2.°, a la respon-
sabilidad extracontractual por dolo, culpa o negligencia.

10.3.2.5.3. Si comparamos las obligaciones del gestor en los dos
casos examinados: el de gestor en posicién de mandatario (art. 1.892
del Cédigo Civil) y el de gestor no sujeto a la normativa del mandato
(articulo 1.893), percibimos las siguientes analogias y diferencias.
Analogias:

12 FEl mandatario queda obligado a cumplir el mandato (art. 1.728
del Cédigo Civil); el gestor sin mandato, a continuar su gestién (ar-
ticulo 1.888 del Cédigo Civil).

22 Tanto el gestor en posicién de mandatario de los negocios de
la Sociedad Anénima en creacién, como el gestor sin mandato, deben



908 ESTUDIOS

anticipar las cantidades necesarias para la ejecucién del mandato o ges-
tién, respectivamente (arts. 1.728 y 1.893 del Cédigo Civil), ya que al
actuar el gestor en posicién o no de mandatario, la Sociedad todavia no
tiene existencia legal.

32 Tanto el gestor en posicién de mandatario, como el gestor no
mandatario, deben hacer todo lo que haria un buen padre de familia
{articulos 1.719 y 1.889 del Cédigo Civil), asi como responder de los
dafios y perjuicios (arts. 1.718, 1.726 y 1.889 del Cédigo Civil) por dolo,
culpa o negligencia.

42 Ni uno ni otro estdn obligados a tener informada a la Sociedad
en el periodo de ejecucidén de su cometido (arts. 1.720 del Cddigo Civil
y 6 de la Ley de Sociedades Andnimas) porque aquélla aiin no existe
juridicamente y en la gestién de negocios, ademds, no puede existir co-
municacién previa entre el duefio y el gestor.

52 Tanto uno como otro estan obligados a rendir cuentas (articu-
lo 1.720 del Cédigo Civil para el gestor en posicién de mandatario, y ju-
risprudencia para el gestor no mandatario).

6.2 Tanto uno como otro estin obligados a entregar o transmitir
a la Sociedad cuanto hayan recibido (arts. 1.720 del Cédigo Civil en el
mandato, e implicitamente, art. 1.893 del mismo Cédigo en la gestién de
negocios, como contrapartida del abono de gastos al gestor) (10.3.1.2.1).
En el mandato representativo, la obligacién es de entrega; en el man-
dato propio nombre, de transmisién. En ambos casos, el derecho del
dominus o del mandante tiene su tutela en la llamada accién directa.

72 Tanto uno como otro pueden delegar todos o algunos deberes
de su cargo, respondiendo el mandatario ante el mandante y el gestor
ante el dominus de los actos del delegado o sustituto, sin perjuicio de la
responsabilidad directa de éste (arts. 1.721, 1.722 y 1.890 del Cddigo
Civil). La responsabilidad del gestor frente al dominus es, en ese supues-
to, paralela a la del mandatario en el submandato.

Diferencias:

1.2 El mandatario no puede traspasar los limites del mandato. En
la gestion de negocios no existe este limite porque no hay un contrato
previo. -

22 El gestor sin mandato no puede emprender operaciones arries-
gadas. El mandatario puede emprenderlas si estdn comprendidas dentro
del mandato. Ahora bien, como el gestor en posicién de mandatario lo es
en virtud de un mandato @ posteriori (la aprobacién de su gestién), al
que la ley atribuye efectos retroactivos, y al actuar como gestor desco-
noce si habrd mandato (caso del art. 1.892) o simple gestién de nego-
cios (casos del art. 1.893), no es prudente que las emprenda si quiere



ESTUDIOS 909

asegurar la aprobacién. Aparte de que ciertas operaciones arriesgadas
pudieran infringir la obligacién de hacer todo lo que haria un buen
padre de familia.

32 El gestor sin mandato responde del caso fortuito si emprende
operaciones arriesgadas (art. 1.891 del Cdédigo Civil). El mandatario no,
siempre que la operacién arriesgada esté comprendida dentro del man-
dato. Podrian reproducirse aqui las consideraciones hechas en el niime-
ro 2 que precede.

42 El mandatario puede renunciar al mandato (art. 1.732 del Co6-
digo Civil). El gestor sin mandato no, a menos que requiera al interesado
para que le sustituya en la gestién, si se hallase en estado de poder
hacerlo por si (art. 1.888 del Cédigo Civil). No obstante, en la renuncia
del mandatario, si el mandante sufre perjuicios, aquél debe indemni-
zarle (art. 1.726 del Cédigo Civil). En la gestién de negocios de la So-
ciedad Andénima en creacién (1), el gestor en posicién de mandatario
no puede renunciar al mandato, porque sélo puede adquirir tal condicidn,
en virtud de la aprobacién del articulo 1.892, cuando ya ha terminado
su cometido.

5.2 Entre los mandatarios, frente al mandante no hay solidaridad,
sino se ha pactado asi (art. 1.723 del Cédigo Civil). Este pacto es impo-
sible en la gestién de la Sociedad Andénima en creacién (1) por inexisten-
cia de la Sociedad. Entre los gestores, aunque no pueda haber pacto
con el dominus, hay solidaridad (art. 1.890 del Cédigo Civil).

10.4. RELACIONES JURIDICAS ENTRE EL GESTOR Y EL TERCERO

Al abordar este capitulo, nos remitimos a las proposiciones bdsicas,
formuladas al iniciar el estudio de los efectos de la gestién de negocios
de la Sociedad Anénima en creacién (10).

Si aplicamos estas proposiciones a los actos y contratos comprendi-
dos dentro del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas y a las nor-
mativas de los factores y Comisién Mercantil, llegaremos a las siguientes
conclusiones:

Con referencia a los actos y contratos comprendidos dentro del ar-
ticulo 7, parrafo 1.°, es exigido para su aplicacién que actie un gestor
que se encargue de la constitucién de la Sociedad, que obre en nombre
de ésta y que el contrato no sea necesario para la constitucién de la
misma, ya que si lo fuera no se aplicaria el parrafo 1.°, sino el pérrafo 2.°,
del articulo 7. Ademsds, el precepto da por supuesto que el contrato se
ha estipulado, pero no ejecutado.

El parrafo 2.° del articulo 7, seglin su tenor literal, se ocupa s6lo de
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las relaciones internas—el pago de los gastos de la constitucién—, que
ya fueron estudiadas (10.3.1.1.1). Vimos cémo los gastos necesarios se
entienden aprobados autométicamente por el solo hecho de la inscrip-
cién de la Sociedad en el Registro Mercantil. Creemos que del mismo
modo, la ratificacién por la Sociedad de la actuacién de los gestores,
se entiende producida ipso jure, respecto de tercero, por la sola virtua-
lidad de la inscripcién de la Sociedad. Por lo demds, situdndonos en el
punto de vista de la jurisprudencia—que no compartimos (10.4.1.1)—,
antes de la inscripcién y a falta de inscripcin, el gestor asume frente
a tercero las obligaciones derivadas del acto o contrato otorgado. Cierto
que nada dice al respecto el pérrafo 2.° del articulo 7, pero creemos que
debe aplicarse el pérrafo 1.° por analogia, ya que la ratio legis es la
misma en ambos preceptos. No obstante, la aplicacién a los actos y con-
tratos del pérrafo 2.° del articulo 7 de la normativa del parrafo 1.° exige,
como es ldgico, la presencia de los requisitos necesarios para la aplica-
cién de este dltimo precepto, ya enumerados antes, y que aparte de que
actiie un gestor que se encargue de la constitucién, son: que actiie en
nombre de la Sociedad y no en nombre propio, y que el acto o contrato
se haya estipulado y no ejecutado.

Los actos y contratos con finalidad constitutiva, no necesarios para
la constitucién, caen fuera del péarrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de
Sociedades Anénimas y parece que deben regirse por el parrafo 1.°, tanto
respecto de la responsabilidad de los gestores frente a los terceros, como
a la necesidad de que la Sociedad los ratifique para que se entiendan
asumidos por la misma.

Para la aplicacién de las normativas de los factores y de la comisién
mercantil es necesario que el gestor se encargue de la constitucién de la
Sociedad y que obre por cuenta de la misma, y sélo esto dltimo, unido
a que el gestor no lo sea de la constitucién, para la aplicacién con caréc-
ter prioritario y no meramente supletorio de la normativa civil.

10.4.1. Obligaciones de los gestores frente a los terceros

10.4.1.1. Articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas

Al estudiar el parrafo 1.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades
Anénimas, no es dificil observar importantes discrepancias entre su te-
nor literal y la interpretacién elaborada por un sector de la doctrina
y recogida por la jurisprudencia.

Examinemos a continuacién el texto legal y después esas discrepan-
cias. La ley preceptia, en el parrafo 1.° del articulo 7, que: «La validez
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de los contratos concluidos en nombre de la Sociedad, antes de su ins-
cripcién en el Registro Mercantil, quedard subordinada a este requisito
y a la aceptacién por la Sociedad dentro del plazo de tres meses. En su
defecto, los gestores serdn responsables solidariamente frente a las
personas con las que hubieren contratado en nombre de la Sociedad».

A nuestro juicio, la interpretacién correcta del precepto es que en
el negocio juridico otorgado hay s6lo una oferta de contrato, que el ter-
cero hace a la Sociedad Anénima en creacién a través del gestor.

1.° No hay contrato entre el tercero y la Sociedad, porque para ello
falta el consentimiento de ésta. Sélo lo habrd si la Sociedad, una vez
inscrita, acepta la oferta dentro de los tres meses, cuya aceptacién es com-
pletamente libre para ella. La aceptacién aporta el consentimiento que
faltaba y al producirse perfecciona el contrato.

El tenor literal del precepto respalda esta interpretacién: A) Porque
habla de aceptacién y no de ratificacién, con lo que da a entender que
en la manifestacién de voluntad del tercero hay sélo una oferta de con-
trato y no un contrato, porque sélo las ofertas se aceptan. Los contratos
se asumen. No hay, en efecto, equivalencia entre aceptacién y ratificacién.
En la situacion juridica que precede a la aceptacién estd inserta la mani-
festacidén de voluntad de una sola parte (el oferente); en la que precede
a la ratificacién estdn insertas las manifestaciones de voluntad de dos
partes (el gestor que contrata en nombre del dominus y el tercero). El
hecho de que sean varios los oferentes, los gestores o los terceros no
altera el planteamiento. B) Porque el precepto subordina la validez del
contrato a la inscripcién de la Sociedad y a la aceptacién por ésta den-
tro del plazo de tres meses, lo cual significa tanto como afirmar la inva-
lidez si falta cualquiera de estos requisitos.

2.° No hay contrato entre el tercero y el gestor, porque si no lo hay
para el tercero ni para la Sociedad, no debe haberlo para nadie y, por
consiguiente, tampoco para €l gestor. Si no hay contrato para el gestor,
éste no debe asumir la obligacién de cumplirlo a falta de aceptacién
por la Sociedad, salvo en el caso patoldgico de que el gestor hubiera
procedido con dolo o culpa, ocultando al tercero su falta de poder (ar-
ticulo 1.725 del Cédigo Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de 1944). A este supuesto, y no a otro, se refiere la segunda
parte del parrafo 1.° del precepto, al establecer la responsabilidad soli-
daria de los gestores.

De lo dicho se infiere que la Sociedad no asume ninguna obligacién
mientras no acepte, y que el gestor tampoco la asume, a menos que pro-
ceda con culpa o dolo. Sélo el tercero asume una obligacién: la de man-
tener la oferta durante cierto tiempo por exigencias de la vida mercantil
(10.4.2.1).
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3.° Un importante sector de la doctrina sustenta, sin embargo, al
respecto, un punto de vista diametralmente opuesto al que acabamos
de exponer.

Entiende que los contratos contemplados en el péarrafo 1.° del ar-
ticulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas son siempre validos, con
aceptacién por la Sociedad o sin ella, y que la aceptacién no afecta a la
validez, sino a la determinacién del patrimonio obligado, que seré el de
la Sociedad si hay inscripcién y aceptacién, y el de los gestores si falta
cualquiera de estos requisitos.

Esta postura doctrinal, que dificilmente se armoniza—al menos, a
nuestro juicio—con el texto del precepto que comentamos (el art. 7,
parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Anénimas) cuenta, sin embargo, con
¢l respaldo de la Jurisprudencia y constituye, por consiguiente, €l De-
recho vigente en nuestro ordenamiento juridico. Esta es la razén de que
en este estudio hayamos seguido hasta aqui sus directrices y las sigamos
en lo sucesivo, para no dejarlo despojado de toda utilidad practica.

Integran la Jurisprudencia a que nos referimos, entre otras, las Sen-
tencias que transcribimos a continuacién:

La Sentencia de 12 de febrero de 1976 declara que: «No aceptado
el contrato por la Sociedad después de inscrita en el Registro Mercantil,
son, en su defecto, los fundadores y gestores de su constitucién... los
responsables de las obligaciones de aquél».

En la de 11 de mayo de 1961, se lee que: «Faltando estos requisitos,
al no existir la personalidad juridica que responda de los actos con-
tractuales, las acciones derivadas de tales actos deben ejecutarse contra
los gestores». Se trataba ciertamente de una Sociedad irregular (10.3.2.2,
hacia el final) y no de una Sociedad en creacién, pero el considerando
es perfectamente aplicable a esta ltima.

En la de 28 de junio de 1973, los resultandos plantean el caso de
determinada Sociedad, que dedujo demanda contra una Sociedad en
constitucién—y, por consiguiente, no inscrita—y contra otra persona, y
el Tribunal Supremo confirmé la sentencia, en cuanto condenaba al pago
a la otra persona, y la revocd en cuanto a la Sociedad en constitucién (1),
por carecer de personalidad juridica, en base a la siguiente doctrina:
«La Sociedad no tiene existencia por falta de inscripcién, lo cual debe
conseguirlo el actor, y si no lo hace, como ocurre en el caso de autos,
quien contraté en nombre de la Sociedad es responsable ante las per-
sonas con quienes hubiese contratado, y siendo asi que ésta no estd ins-
crita, es el demandado ante la actora el responsable, con todas las con-
secuencias del contrato suscrito y por tal obligacién de pago...».

En la de 28 de enero de 1969, que transcribiremos més ampliamente
después, en este mismo capitulo, se declara que: «La falta de inscripcién
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de la Sociedad en el Registro Mercantil es suficiente para desatar la
responsabilidad de los gestores, siempre que las personas con quienes
hubieren éstos contratado... reclamen el cumplimiento de las obligacio-
nes dimanantes del contrato...».

Menos explicita es la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros de 22 de febrero de 1980, que sdlo citamos por lo reciente de
su fecha, en la que escuetamente se afirma «la responsabilidad de los
gestores frente a las personas con quienes hubiesen contratado». La Di-
reccién, como es natural, no contempla ni puede contemplar si existe dolo
o culpa, y, por consiguiente, al formular la declaracién transcrita viene
a situarse en la misma linea que las sentencias anteriores.

Ya colocados dentro de la érbita de la doctrina jurisprudencial que
precede, aunque no la compartamos, parece obligado admitir que el ar-
ticulo 7, parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Anénimas, al subordinar
la responsabilidad de los gestores frente a las personas con las que hu-
bieren contratado en nombre de la Sociedad a la condicién—condictio
iuris—de la falta de inscripcién o aceptacién—cuya subordinacién se
infiere claramente de las palabras «en su defecto»—, da a entender que
para exigir responsabilidad a los gestores habrd que esperar a que se
produzca alguno de estos hechos negativos.

No obstante, el sector doctrinal al que hemos hecho referencia, con-
siderando que este punto de vista seria, sin duda, absurdo porque no
sefialdndose en la ley plazo para la inscripcién de la Sociedad, podria
dilatarse indefinidamente la perfeccién del contrato en perjuicio del
tercero, interpreta el precepto en el sentido de que el tercero puede exi-
gir tal responsabilidad en todo momento, siempre que su reclamacidn
no sea extempordnea, y que sélo lo seria si se dedujera después de la
inscripcién de la Sociedad o antes que las obligaciones a cargo de los
gestores fueran exigibles seglin los términos del contrato. Lo primero,
porque la inscripcién en el Registro imprime fijeza al plazo de tres
meses, al conocerse con certeza la fecha desde la cual debe contarse. Lo
segundo, porque para que pueda reclamarse el cumplimiento de cual-
quier obligacidén es requisito esencial su exigibilidad en el momento en
que la reclamacién se deduzca. En los contratos bilaterales, el tercero
reclamante debera haber cumplido sus obligaciones vencidas.

Es ilustrativa al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de enero de 1969, en parte transcrita anteriormente, en la que se decla-
ra que: «Para exigir las responsabilidades originadas por el contrato
concluido en nombre de la Sociedad Andénima antes de su inscripcién
en el Registro Mercantil, el tercero que contraté con el gestor y da cum-
plimiento a sus obligaciones contractuales, no necesita esperar a que la
Sociedad adquiera personalidad juridica por la referida inscripcién y que
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transcurra el plazo de tres meses, y que para el supuesto de no aceptacién
por ésta del contrato concluido en su nombre pueda accionar frente al
gestor». A lo que aflade en otro considerando: «Este recurso gira en
torno al momento de nacimiento de la responsabilidad ex lege de los
gestores, y para resolverlo basta y sobra tener presente: Primero, el
texto de aquel inciso cuya frase inicial es «en su defecto», la cual se
refiere a la falta de los requisitos enunciados en la proposicién primera
de igual parrafo, pero teniendo en cuenta que la falta del primero, o sea,
de la inscripci6n en el Registro Mercantil, implica la imposibilidad juri-
dica de la produccién del segundo; ya no es que el defecto de inscripcién
es suficiente para desatar la responsabilidad de los gestores, siempre
que las personas con quienes hubieran contratado en nombre de la So-
ciedad reclamen antes de producirse aquélla el cumplimiento de las obli-
gaciones dimanantes del contrato. Segundo, la ratio legis del articulo 7,
ya que conteniendo una serie de disposiciones en favor de los gestores,
el tercero, lejos de encontrarse protegido, quedaria en el mayor desam-
paro si tuviera que esperar sine die a que acaso llegara a inscribirse la
Sociedad en el Registro Mercantil, y a que dentro de tres meses ratifica-
ra o no ratificara el contrato, para ejercitar su accién contra ella en el
primer caso, o contra los gestores o adquirentes de ellos en el segundo,
cuando, por el contrario, la ley establece la responsabilidad de los ges-
tores precisamente para dejar a cubierto los intereses del tercero del
menoscabo que podria sufrir a causa de la falta de constitucion de la
Sociedad Anénima y para sancionar la inobservancia de las normas del
articulo 6 de la Ley de Sociedades Andnimas, por lo que debe declararse
que los gestores, frente a las personas con quienes hubieran contratado
en nombre de la Sociedad, son solidariamente responsables si en €l mo-
mento de consumacién del contrato no estd inscrita aquélla en el Regis-
tro Mercantil».

Al tratar de resumir la doctrina jurisprudencial que acabamos de
exponer es conveniente distinguir entre la existencia y la exigibilidad
del contrato.

En cuanto a la existencia, el contrato no existe para la Sociedad
hasta que ésta lo ratifica. Para el gestor, en cambio, el contrato que le
liga personalmente con el tercero, se reputa inicialmente existente.

Y por lo que respecta a la exigibilidad, ésta puede pasar por cinco
periodos o fases: 1.° Desde la estipulacién del contrato hasta que éste,
seglin lo pactado, sea exigible, no pueden exigirse al gestor sus obliga-
ciones contractuales. La exigibilidad se halla en fase de suspensién. No
existiria esta primera fase si el contrato, segtin sus términos, fuera inme-
diatamente exigible. 2.° Desde que el contrato sea exigible hasta la
inscripcién de la Sociedad, el tercero puede exigir al gestor el cumpli-
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miento de sus obligaciones contractuales. 3.° Desde la inscripcién de la
Sociedad hasta que ésta ratifique el contrato o transcurran los tres meses
sin que haya ratificacién, la exigibilidad de las obligaciones contractua-
les al gestor se halla otra vez en fase de suspensién. 4.° A partir de la
ratificacién, la Sociedad asume los efectos del contrato, quedando los
gestores exonerados de responsabilidad, y 5.° Si transcurren los tres meses
a partir de la inscripcién sin que la Sociedad ratifique el contrato, se
pasa de la fase de exigibilidad suspendida, a la que nos referiamos en el
ntimero 3 que precede, a una fase de exigibilidad efectiva, en la que
las obligaciones contractuales de los gestores adquieren cardcter defini-
tivo y pueden ser exigidas por el tercero en cualquier momento. Las si-
tuaciones juridicas contempladas en los periodos 4.° y 5.°, por ser con-
tradictorias, sélo pueden producirse en forma alternativa.

Es de notar, sin embargo, que si en €l contrato entre gestor y tercero,
se ha pactado que el primero quede exonerado de responsabilidad o se
ha condicionado la eficacia del contrato a la ratificacién y la Sociedad la
niega, el gestor no incurre en responsabilidad frente al tercero.

Por lo demés, llegado el caso de que por falta de inscripcién de la
Sociedad en el Registro Mercantil o de ratificacién dentro de los tres
meses, las relaciones juridicas derivadas del contrato queden estableci-
das definitivamente entre el gestor y el tercero, con exclusién de la So-
ciedad, si el gestor no cumpliera sus obligaciones contractuales, €l tercero
podrd optar, siendo el contrato bilateral, entre exigir el cumplimiento
o la resolucién, con indemnizacién de dafios y petrjuicios en ambos casos.
También podra pedir la resolucién después de haber optado por el cum-
plimiento, cuando éste resultare imposible (art. 1.124 del Cédigo Civil).

La subrogacién de los gestores en la posicién de la Sociedad, frente
a las personas con quienes contrataron en nombre de la misma, puede
ser convertida, a voluntad del tercero, en una obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios, porque habiendo contratado los gestores en nombre
de la Sociedad, la sustitucién de ésta por los propios gestores, como
parte obligada, requiere el consentimiento del tercero, de acuerdo con
el articulo 1.205 del Cédigo Civil, a cuyo tenor la sustitucién de un
nuevo deudor en lugar del primitivo, no puede hacerse sin consentimien-
to del acreedor.

Conviene matizar que la doctrina jurisprudencial que hemos expues-
to no establece, con su interpretacién del articulo 7, la responsabilidad
contractual de los gestores ante la Sociedad, sino sélo frente a los terceros.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio
de 1977, comentada al referirnos a las obligaciones de los gestores res-
pecto de la Sociedad (10.3.2.5.2), no contradice el articulo 1.890 del
Cédigo Civil, al aludir a «la inexistente responsabilidad simultinea
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de los gestores frente a la Sociedad», ya que el articulo del Cédigo Civil
se refiere a la responsabilidad extracontractual, y la sentencia, a la res-
ponsabilidad contractual.

En lo que existe completo acuerdo entre el precepto y la doctrina que
lo interpreta es en el cardcter solidario, siendo varios, de la responsabi-
lidad de los gestores frente a tercero. Los efectos internos y externos de
esta solidaridad serdn los normales y, por consiguiente, el tercero podrd
dirigir sus acciones contra cualquiera de ellos, y el gestor que pagd
puede reclamar después a los demds su parte (arts. 1.144 y 1.145 del
Cédigo Civil).

La interpretacién jurisprudencial que ha quedado expuesta ha sido
elaborada en funcién de intereses y no de conceptos. Se ha querido
proteger el interés del tercero y el de la Sociedad—ambos, sin duda,
dignos de proteccién—, y se ha desatendido el tenor literal del precepto
y los conceptos contenidos en el mismo.

La misma Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1969,
ya aludida anteriormente, reconoce que la finalidad perseguida es doble:
de una parte, «dejar a cubierto los intereses del tercero, del menoscabo
que pudiera sufrir por la falta de inscripcién de la Sociedad», y de otra,
«sancionar la inobservancia del articulo 6 de la Ley de Sociedades And-
nimas». A lo que afiade la Direccién General de los Registros que el
articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas tiende a evitar que hasta
que la Sociedad haya nacido, se vea en el trance de asumir obligaciones,
que pueden ser exorbitantes, contraidas por los gestores, a los que por
eso se hace solidariamente responsables.

No debe olvidarse que la proteccién a los terceros y los estimulos
a los gestores estdn en razdn inversa, y que por ello todo aumento de
proteccién a los primeros provoca una disminucién de estimulos a los
segundos.

10.4.1.2. Responsabilidades de los fundadores respecto de tercero

Rige en esta materia el articulo 13 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, que ya fue estudiado en ese aspecto al ocuparnos de las obligaciones
y responsabilidades de los fundadores frente a la Sociedad (10.3.2.2).

10.4.1.3. Obligaciones de los factores respecto de tercero

Estdn enmarcadas dentro del articulo 287 del Cédigo de Comercio,
a cuyo tenor: «El contrato hecho por un factor en nombre propio le
obligara directamente con la persona con quien lo hubiere celebrado;
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mas si la negociacién se hubiere hecho por cuenta del principal, la otra
parte contratante podrd dirigir su accién contra el factor o contra el
principal».

Esta responsabilidad dual del factor frente al tercero, procedente del
Derecho romano, marca una notoria diferencia respecto de la normativa
de la comisién mercantil, que examinaremos después (10.4.1.4). En efec-
to, si el factor obra en su propio nombre, quien contraté con él puede
proceder, a su eleccién, contra el factor o contra el principal (art. 287
del Cédigo de Comercio). En cambio, si es el comisionista quien obra en
su propio nombre, s6lo él y no el comitente queda obligado frente al
otro contratante (art. 246 del Cédigo de Comercio).

La razén de esa diferencia de trato juridico se encuentra en que el
factor estd hecho para obrar en nombre del principal, y el comisionista
estd hecho principalmente con vistas a que obre en su propio nombre.

La ley no quiere que el factor actlie en propio nombre, en cuyo caso,
de aplicarse la normativa de la comisién mercantil o del mandato civil,
el principal quedaria al margen del contrato, y para evitarlo sale al paso
de cualquier presién que €l principal pudiera ejercer sobre el factor,
tendente a que éste obre en propio nombre, y establece que principal
y factor queden obligados frente al otro contratante.

No obstante, como razonaremos al estudiar las obligaciones de la
Sociedad respecto de las personas que contraten con el factor, pensamos
que ¢l articulo 287 del Cédigo de Comercio, en lo que se refiere a la
obligacién del principal, no es aplicable a la Sociedad Anénima en crea-
cién, porque sélo lo es en las operaciones de giro y tréafico, que antes
de la inscripcién y consiguiente nacimiento juridico de la Sociedad no
pueden estar delimitadas (8.3).

Excluida, conforme al precedente razonamiento, la obligacién de la
Sociedad—que, por otra parte, en el caso del pdrrafo 1.°, articulo 7, de
ia Ley de Sociedades Anénimas, no existe sin ratificacién—, queda sélo
la obligacién del factor frente al tercero, cuya doctrina viene a coincidir
con la de la comisién mercantil.

10.4.1.4. Obligaciones del comisionista frente a tercero

«Cuando el comisionista contrate en nombre propio no tendrd necesi-
dad de declarar quién sea el comitente y quedard obligado de un modo
directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes con-
tratare, las cuales no tendran accién contra el comitente ni éste contra
aquéllas, quedando a salvo siempre las que, respectivamente, correspon-
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dan al comitente y al comisionista entre si» (art. 246 del Cédigo de
Comercio).

«Si el comisionista contratare en nombre del comitente deberd ma-
nifestarlo, y si el contrato fuere por escrito, expresatlo en el mismo o en
la antefirma, declarando el nombre, apellidos y domicilio de dicho comi-
tente. En el caso previsto en el pdrrafo anterior, el contrato y las accio-
nes derivadas del mismo producirdn su efecto entre el comitente y las
personas que contrataren con el comisionista, perc quedard éste obliga-
do con las personas con quienes confraté mientras no pruebe la comi-
sién, si el comisionista la negara, sin perjuicio de las acciones respec-
tivas entre el comitente y el comisionista» (art. 247 del Cddigo de
Comercio).

Los dos articulos transcritos estdn en linea, respectivamente, con los
articulos 1.717 y 1.725 del Cédigo Civil, referentes del contrato de
mandato, lo cual no es de extrafiar, ya que el contrato de comisién
mercantil es un contrato de mandato caracterizado por dos notas pecu-
liares: tener por objeto un acto u operacién de comercio y ser comer-
ciante o agente mediador del comercio el comitente o el comisionista
(articulo 244 del Cédigo de Comercio).

Los articulos 246 del Cédigo de Comercio y 1.717 del Cédigo Civil
coinciden casi totalmente. No hay discrepancia en que no sea necesario
declarar en la comisién quién sea el comitente, porque en el mandato
propio nombre no hay tampoco obligacién de declarar quién sea el man-
dante, aunque no lo diga el articulo 1.717. Hay completa coincidencia
en que contratando el comisionista o el mandatario en su propio nom-
bre, quedan ambos obligados directamente, como si el negocio fuera suyo,
respecto de las personas con quienes contrataron, las cuales no tendrén
accién contra el comitente o el mandante, ni éstos contra aquéllas.

No hay, sin embargo, coincidencia en la excepcién prevista en el
articulo 1.717 del Cdédigo Civil, y omitida en el 246 del Cddigo de
Comercio, de que cuando se trate de cosas propias del mandante, el
obligado no es el mandatario, sino el mandante. Quizd pudiera defen-
derse la aplicacion de la excepcidén a la comisién mercantil, pero no
vamos a hacerlo, porque estudiamos aqui el paralelismo entre comisién
y mandato s6lo en funcién de la gestién de negocios de la Sociedad
Anénima en creacién, a la que es dudoso si tal excepcién le es apli-
cable, incluso dentro del Derecho civil, como razonaremos al comentar
su normativa (10.4.1.5, al final).

Asimismo existe una coincidencia sustancial entre los articulos 247
del Cédigo de Comercio y 1.725 y 1.727 del Cédigo Civil, en el sentido
de que tanto el mandatario como el comisionista que obren en nombre
del mandante o del comitente, no son responsables personalmente a la
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parte con quien contraten, ya que el contrato y las acciones derivadas
del mismo producirdn su efecto entre el mandante o el comitente y las
personas que contrataren con el mandatario o el comisionista. Por lo
demds, si el mandatario, seglin el articulo 1.725 del Cédigo Civil, res-
ponde personalmente a la parte con quien contrata cuando se obliga
a ello expresamente o traspasa los limites del mandato, o bien, segin la
jurisprudencia, cuando obra sin poder, sin darle conocimiento suficien-
te de sus poderes o de su falta de poder, también responde el comisio-
nista en los mismos casos, aunque el articulo 247 del Cédigo de Comercio
sélo recoja el de que no pueda probar la comisién si el comitente la
negara, supuesto equivalente al de que obrara sin poder. Hay asimismo
coincidencia en el modo como se concreta la responsabilidad del man-
datario o del comisionista, que en ambos casos es en la asuncién de los
efectos del contrato como si fuera propio, concrecién establecida expli-
citamente en el articulo 247 del Cédigo de Comercio, y silenciada en el
articulo 1.725 del Cédigo Civil, pero respaldada unidnimemente por la
doctrina (10.4.2.3).

10.4.1.5. Normativa de Derecho civil. Obligaciones del gestor
frente a tercero

Decfamos al comentar el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas que en los actos y contratos comprendidos dentro de su pérrafo 1.°,
el gestor debe obrar en nombre de la Sociedad, y que en los comprendi-
dos dentro de su pérrafo 2.°, puede obrar en nombre de la Sociedad o en
su propio nombre. Si en los actos y contratos del parrafo 1.°, el gestor
obrara en su propio nombre, no serfa aplicable dicho precepto.

Dentro del Derecho civil, no procede la distincién apuntada, porque
es aplicable este Derecho—con caricter supletorio si el gestor lo es de
la constitucién de la Sociedad, o prioritario en otro caso—tanto si el
gestor obra en nombre de la Sociedad, como si Io hace en su propio
nombre.

El Cédigo Civil, en la seccidén dedicada a la gestiébn de negocios
ajenos, se ocupa sGlo de las relaciones internas entre el gestor y el
dominus, y no de las relaciones entre gestor y terceros.

El articulo 1.259 del mismo Cédigo declara la nulidad de los contra-
tos celebrados a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin tener
por la ley su representacién legal, pero no nos ilustra acerca de las
responsabilidades y obligaciones que asume quien celebra tales contratos.

En la bisqueda de una normativa especifica que regule las relacio-
nes entre los gestores y las personas que con ellos contrataron, se hace
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necesario acudir a la del contrato de mandato, aplicable por analogia,
y dentro de ella a los articulos 1.717, 1.725 y 1.727 del Cédigo Civil.

El articulo 1.717 del Cédigo Civil dispone que: «Cuando el manda-
tario obra en su propio nombre, el mandante no tiene accién contra las
personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco con-
tra el mandante». «En este caso, el mandatario es el obligado directa-
mente en favor de la persona con quien ha contratado, como si el asunto
fuera personal suyo. Exceptiiase el caso de que se trate de cosas propias
del mandante.»

El articulo 1.725 preceptia que: «El mandatario que obre en con-
cepto de tal no es responsable personalmente a la parte con quien con-
trata, sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los limites
del mandato, sin darle conocimiento suficiente de sus poderes». La
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1944 declara que
este precepto es aplicable al caso de ausencia total de poder cuando el
gestor no pone en conocimiento del tercero su falta de poder, ya que
la ratio legis es idéntica. El articulo transcrito no concreta en qué con-
siste la responsabilidad personal del mandatario o gestor. No tiene en-
trada en este punto el articulo 1.902 del Cédigo Civil, que establece una
responsabilidad extracontractual de indemnizacién de dafios y perjui-
cios en los casos de culpa o negligencia. La responsabilidad del man-
datario o gestor es contractual, ya que queda obligado frente al tercero
a cumplir las obligaciones del contrato, como si el asunto fuera personal
suyo. Al igual que cuando contrata en su propio nombre.

A cuya doctrina afiade el articulo 1.727 del Cédigo Civil que: «El
mandante debe cumplir todas las obligaciones que el mandatario hubie-
ra contraido dentro de los limites del mandato. En lo que el mandatario
se haya excedido (a cuyo caso se equipara el de ausencia total de poder
propio de la gestién de negocios ajenos), no queda obligado el mandante
(la Sociedad) sino cuando lo ratifica expresa o tdcitamente».

Cabe, pues, enmarcar las obligaciones del gestor respecto de los
terceros dentro de dos figuras juridicas distintas: cuando el gestor obra
espontidneamente en su propio nombre, y cuando obra en nombre del
dominus sin tener poder, nota caracteristica de la gestién de negocios
ajenos. En el primer caso, el obligado frente al otro contratante es el
gestor. El es quien asume los efectos del contrato inicial y definitivamen-
te, haya o no ratificacién, ya que ésta, mejor llamada en tal caso, apro-
bacién, sélo produce efecto, en el orden interno, entre el gestor y el due-
fio (la Sociedad). En la segunda figura juridica, si el gestor da conoci-
miento al tercero que contrata con él de la falta de poder, no surge nin-
guna obligacién a cargo del gestor. La obligacién surgird a cargo de la
Sociedad, si ésta ratifica después la gestién. En cambio, si el gestor no
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pone en conocimiento del tercero su falta de poder, asume las obligacio-
nes del contrato celebrado, cuyas obligaciones se desplazardn después
hacia la Sociedad, si ésta ratifica el contrato.

A pesar de que el gestor o mandatario propio nombre asuma perso-
nalmente los efectos del contrato, contrae la obligacién de transmitir
o entregar al duefio todo lo que haya adquirido, porque su titularidad
es provisional, en el aspecto interno, en trdnsito hacia el patrimonio del
duefio (la Sociedad). El patrimonio del gestor o del mandatario perma-
nece, pues, inalterado, sin experimentar incremento ni merma, salvo en
el caso de gestién o mandato retribuidos (10.3.2.5.1. Obligacién ndm. 8).

Como observa un autor, el remedio técnico para que el dominus
pueda hacerse responsable de las obligaciones bilaterales contraidas por
el gestor propio nombre es la asuncién de contrato (lado del dominus)
o la cesién de contrato (lado del gestor). Lo cual significa un cambio en
la persona del deudor, que requiere el consentimiento del acreedor o per-
sona con quien contraté el gestor propio nombre (art. 1.205 del Cdédigo
Civil).

En linea con lo que llevamos expuesto, se encuentran las Sentencias
del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1941, 25 de febrero de 1956,
17 de diciembre de 1959, 3 de febrero de 1965 y 8 de junio de 1966,
entre otras, en las que se declara que «al mandato no le es natural el
principio de representacién, como resulta del articulo 1.717 del Cédigo
Civil y de lo que resulta con singular aplicacién a la representacién
misma en el articulo 1.259 del Cédigo Civil»; que «asi como el mandato
no representativo liga exclusivamente las voluntades del mandante y man-
datario» (el primero con el segundo, y éste con las personas que con él
contrataron), «el poder a través de este tiltimo vincula la del mandante
-con el tercero y, por consiguiente, admitido por la doctrina que la
simple ocultacién a los terceros del nombre del mandante puede ser
obra de una conveniencia legitima...»; que «cuando el mandatario actdia
-en su propio nombre no hay contemplatio domini, quedando el manda-
tario directamente obligado a favor de los terceros, como si el asunto
fuera personal suyo, ya que para el tercero no hay otro contratante que
el mandatario»; que «nuestro Cédigo Civil admite el mandato puro en el
articulo 1.717, pérrafos 1.° y 3.°, conteniendo el primero una denegatio
.actionis entre tercero y dominus, y aclardndose en el segundo la vigencia
de las acciones directa y contraria entre mandante y mandatario, porque
si bien excluye la representacién, no anula el mandato ni, por consi-
guiente, sus dos acciones tipicas», y que «si el mandatario concerté los
-contratos en nombre propio, aunque por cuenta de la empresa compra-
dora, de la que es titular su madre, sin poner en conocimiento del ter-
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cero su representacién, es evidente que el mandatario qued$ vinculado
con el tercero y que debe responder frente a él directa y personalmente».
Como resumen de lo expuesto pueden sentarse las siguientes conclu-
siones:
El gestor responderd directamente frente a los terceros que con él
contraten:

1.2 Cuando contrate en su propio nombre, salvo que se trate de co-
sas propias del dominus.

2* Cuando contratando en nombre del dominus, se obligue a ello
expresamente, garantizando asi al tercero la obligacién contraida en nom-
bre del dominus.

3.* Cuando contratando asimismo en nombre del dominus, no haya
dado al tercero conocimiento de su falta de poder y el dominus no haya
ratificado expresa o ticitamente la gestién, ya que la ratificacién suple
al mandato previo.

La obligacién directa del mandatario propio nombre, respecto a la
persona con quien contratd, tiene, sin embargo, una excepcién consa-
grada en el articulo 1.717, a la que ya nos hemos referido: la de que
se trate de cosas propias del mandante.

Al entrar en el estudio de esta excepcién conviene hacer dos adver-
tencias previas:

La primera es que no debe darse al sustantivo cosas un sentido res-
tringido, sino el mds amplio de asuntos o negocios (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de junio de 1966).

La segunda, que el requisito fundamental para que sea aplicable la
excepcibn y los efectos se produzcan en la cabeza del dominus y no det
gestor, es que haya notoriedad en que se trata de cosas del dominus. La
notoriedad entrafia una presuncién de conocimiento, y el conocimiento
que aqui interesa es el del tercero. La notoriedad debe concutrir en et
momento de la celebracién del acto o contrato. Si el tercero conoce s6lo
posteriormente que las cosas son propias del dominus no se producen
los efectos de 1a notoriedad. Si se hace constar en el contrato entre gestor
y tercero que las cosas sobre que versa son del dominus quedard proba-
do, como es obvio, el conocimiento del tercero. En otro caso, deberdn
utilizarse los demds medios de prueba admitidos en Derecho.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1966, ya citada,
declara al respecto que «en el supuesto de negocios o cosas propias del
mandante, el pdrrafo 2.° del articulo 1.717 del Cédigo Civil abre las
puertas a una excepcién, porque aun cuando el mandatario actle en
nombre propio, como las cosas son del mandante, aparece ipso facto el
mandato, puesto que el mandatario no puede disponer o actuar en rela-
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cién a ellas sino en tal calidad, y tanto el mandante como el tercero no
pueden menos que darse cuenta de que se trata de un acto de mandato;
sélo cuando las cosas son notoriamente del mandante, no cabe titulari-
dad del mandatario porque se trata de representacién directa, de contem-
platio domini es facti circunstantiis sive ex re o de poder por apariencia;
mas cuando las cosas del dominus no tienen notoriedad suficiente para
montar un poder por apariencia, s6lo existird una responsabilidad adjeti-
tia cualitatis, una qctio in rem verso, para reclamar no las obligaciones
del contrato al dominus, sino s6lo el enriquecimiento».

Dentro del marco de la Sociedad Anénima en creacién, no cabe que
el gestor venda en nombre propio bienes de la Sociedad, porque como
ésta alin no ha nacido, no puede tener bienes, pero si{ cabe que venda
los del propio gestor, que haya adquirido en su propio nombre y por
cuenta de la Sociedad. La venta, en este caso, requerirfa menos tramites
que la venta de los bienes propios de la Sociedad, porque para la venta
de estos bienes por el gestor propio nombre, se requeriria que la Socie-
dad se los hubiera transmitido previamente—cosa imposible por carecer
de personalidad—, ya que el gestor no puede vender bienes ajenos,
mientras que los bienes que haya adquirido propio nombre y por cuenta
del dominus son ya del gestor y no necesitan ninguna transferencia previa.

Cabe también que el gestor administre los bienes adquiridos propio
nombre y por cuenta de la Sociedad, realizando asi nuevos actos de
gestidn.

Asimismo cabe que el gestor compre bienes en su propio nombre
y por cuenta de la Sociedad. En este grupo quedardn enmarcados la ma-
yoria de los actos de gestién de negocios de la Sociedad Andénima en
creacién otorgados por el gestor propio nombre.

El fundamento de la excepcidn se encuentra en que si faltara podrian
producirse grandes fraudes, quedando burlados los derechos de los
terceros.

A la excepci6én que estudiamos se refieren las Sentencias del Tribunal
Supremo de 1 de mayo de 1900 y 10 de julio de 1946, aparte de la de
8 de junio de 1966, ya transcrita parcialmente dentro de este capitulo.

En la de 1 de mayo de 1900, se trataba de unos valores depositados
en un Banco. Este los devolvié al mandatario del duefio, que teniendo
poder para reclamarlos, los retird en su propio nombre. El Tribunal
Supremo declaré que si se trata de cosas del mandante, aunque el man-
datario obre en su propio nombre, queda aquél sujeto al cumplimiento
de las obligaciones contraidas.

Y en la de 10 de julio de 1946, se declara que «cuando las cosas
pertenezcan al mandante, las consecuencias juridicas de lo hecho por
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¢l mandatario afectan directamente a aquél, surtiendo iguales efectos
que la verdadera representacién».

No queremos silenciar, antes de cerrar este capitulo, que la aplica-
cién de la excepcién que estudiamos, a la Sociedad Anénima en crea-
¢idn, presenta sus dudas. En favor del si puede aducirse que el articu-
lo 1.717 del Cédigo Civil es el tnico precepto que regula los efectos de
la actuacién del mandatario propio nombre en nuestra legislacién civil
¥ que, por consiguiente, es preciso recurrir a €l en la contratacién propio
nombre del gestor, aunque sea por analogia, y que si debe ser aplicado,
debe serlo en su regla general y en su excepcién. Y en favor del no, que
la ratio legis de la excepcién que estudiamos es la existencia de un poder
por apariencia y de la contemplatio domini, y en el caso de la Sociedad
Anénima en creacién falla el poder por apariencia, porque una Socie-
dad inexistente no puede haber otorgado poder, y es dudoso que el ter-
cero contratara en contemplacién de una Sociedad inexistente ain y de
existencia futura incierta, y no en contemplacién del gestor que contraté
directamente con el tercero.

Parece que el si es méds defendible si el contrato se otorga durante
¢l periodo de Sociedad en constitucién, en el que por haberse ya otor-
gado la escritura fundacional es mds probable que la Sociedad llegue
a nacer, y por lo mismo més verosimil la contemplatio domini (10.4.2.4).

10.4.2. Obligaciones de los terceros contratantes

10.4.2.1. Normativa de Derecho mercantil. Articulo 7, pdrrafo 1.°,
de la Ley de Sociedades Andnimas

Al estudiar las obligaciones de las personas que contrataron con los
gestores de la Sociedad Anénima en creacidn, se plantean de entrada las
siguientes cuestiones: 1.* Si tales personas quedan vinculadas por los
contratos que otorguen. 2.* Naturaleza y clase de esta vinculacién.
3.2 Efectos que de la misma se derivan.

1° El articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas guarda silencio
acerca del particular, pero la doctrina y la jurisprudencia se pronuncian
en favor de la vinculacién.

Esta tiene que producirse, incluso si se entiende que el negocio juri-
dico otorgado no es un contrato, sino una simple oferta de contrato,
porque en Derecho mercantil las ofertas de contrato producen un efecto
vinculante para ¢l oferente. Con mayor razén, el tercero debe quedar
vinculado, si se estima que el negocio juridico otorgado es un contrato,
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con efectos parcialmente suspendidos. La diferencia se encontraria en
la perdurabilidad de la vinculacién, m4s breve en las ofertas de contra-
to, por la agilidad que reclama el trafico mercantil.

22 Segin la doctrina dominante y la jurisprudencia, en el negocio
juridico del tercero hay algo mds que una oferta de contrato. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1969, ya
transcrita, al hablar de las obligaciones de los gestores respecto de las
personas con quienes contrataron, se declara lo siguiente: «El articulo 7
de la Ley de Sociedades Anénimas describe uno de los casos conocidos
en la dogmaética juridica con el nombre de validez o invalidez suspendi-
da, pendiente incierta o eventual...». A lo que aflade, de modo mas
explicito, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974, que
durante el término de tres meses, el tercero no puede revocar el consen-
timiento que prests. Consentimiento que, por lo demds, tampoco puede
revocar antes de los tres meses, como veremos en seguida, al estudiar
los efectos de la vinculacién del tercero (5).

Insistiendo en lo dicho, podemos afirmar que la situacién juridica
que engendran los actos y contratos encuadrados dentro del articulo 7
de la Ley de Sociedades Anénimas tiene caricter interino o transitorio.

Segiin ENNECERUS, caben los siguientes tipos de situaciones interi-
nas, que enumeramos por orden de mayor a menor seguridad, en las
relaciones juridicas que originan:

A) Derechos no vencidos o a plazo. El derecho ya existe, pero su
contenido no se dirige al sefiorio inmediato, sino al sefiorio cuando llegue
el momento del vencimiento.

B) Derechos en estado de pendencia.

C) Derechos de expectativa en estado de pendencia.

D) Situaciones de mera vinculacién originadas por declaraciones
de voluntad, que si bien no producen de momento derecho subjetivo
alguno, ni en particular ningtin derecho de pendencia o expectativa,
obtienen ya una consistencia sélida, independiente de la perduracién de
aquella voluntad, de suerte que al cumplirse los demds requisitos, se
produce el efecto juridico, aunque en el término intermedio el autor de
la declaracién de voluntad haya fallecido o perdido su capacidad, o haya
perdido el derecho de que dispuso mediante la declaracién de voluntad.
Este estado, en el término intermedio, puede ser designado con el nom-
bre de mera vinculacién.

Las situaciones juridicas relativas a derechos en estado de penden-
cia y derechos de expectativa en estado de pendencia, pueden refundirse
en una sola: los derechos en estado de pendencia. En esta situacién jurf-
dica, el Derecho otorga su proteccién en favor de sujetos transitoria

6
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mente indeterminados. El contenido del derecho subjetivo no experimen-
ta alteracidn, pero las personas que declararon su voluntad quedan vincu-
ladas por tal declaracién, en espera de que el sujeto definitivo quede
determinado. La nota més caracteristica de estas situaciones es, pues,
la incertidumbre respecto de quién serd, en definitiva, el titular de los
derechos subjetivos cuando la situacién interina se estabilice.

Tratando de encasillar la vinculacién de las personas que contraten
con los gestores, dentro de los diferentes tipos de vinculacién que ante-
ceden, hay que excluir el plazo y la mera vinculacién. En la vinculacién
del tercero hay menos seguridad o certidumbre que en las obligaciones
a plazo, en las que los titulares de los derechos subjetivos estdn deter-
minados, y la certeza se proyecta no sélo sobre el si y el cuando, sino
también sobre el quién. En la vinculacién del tercero hay, por otra
parte, mds seguridad que en la mera vinculacién.

A nuestro juicio, la situacién interina que se origina en la vinculacién
de las personas que contraten con lo gestores, es una situacién de pen-
dencia, porque los derechos subjetivos no tienen de momento un sujeto
definitivo. Su titular definitivo serd la Sociedad, si una vez inscrita en
el Registro Mercantil, ratifica el contrato dentro de los tres meses, o
los gestores que contrataron en nombre de la Sociedad, si falta la ins-
cripcién o la ratificacién. Es una situacién interina, en cierta manera
semejante a la que cobija los derechos constituidos bajo condicién, los
derechos eventuales del concebido, pero no nacido, y los derechos even-
tuales del ausente. No hay en cambio concordancia, si comparamos la
situacién interina que estudiamos, con las obligaciones alternativas, en
las que es incierto cudl obligacién serd exigible, pero no quién la podra
exigir.

En el sentido expuesto, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 enero
de 1969, ya aludida en este mismo capitulo, declara que la figura juri-
dica de validez o invalidez suspendida a que da lugar el articulo 7 de
la Ley de Sociedades Andnimas se caracteriza «porque en el periodo
intermedio entre la fecha del contrato y aquella otra en que tengan reali-
dad los demds requisitos particulares para la validez del negocio, aquel
contrato no puede calificarse todavia de védlido ni de invdlido, y por
consiguiente tampoco de vélido condicionalmente».

3.° Los efectos juridicos que produce la vinculacién del tercero son
los dos siguientes: A) Que el tercero no puede ser compelido a cumplir
sus obligaciones hasta que la situacién interina en la que estd inmerso
adquiera estabilidad; y B) Que no puede revocar su consentimiento.

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974, asimismo
aludida en este mismo capitulo, se pronuncia en los siguientes térmi-
nos: «El acto del mandatario (gestor) es valido y producird efectos
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——con su consiguiente responsabilidad—{rente al tercero con quien con-
tratd, pero necesita de aquella aceptacién en el indicado término de
tres meses, durante el cual el tercero no puede revocar el consenti-
miento que presté para que vincule a la Sociedad en cuyo nombre se
dijo actuar...» Esta declaracién jurisprudencial de irrevocabilidad del
consentimiento se circunscribe, pues, al periodo de tres meses siguientes
a la inscripcién, lo cual parece obedecer a que la cuestidén litigiosa se
constrefiia a este término.

Pensamos, no obstante, que los dos efectos de la vinculacién del
tercero—la no exigibilidad de sus obligaciones y la irrevocabilidad de su
consentimiento—deben alcanzar un periodo de tiempo mds dilatado,
porque ambos efectos son consecuencia de la interinidad de la situacién
juridica creada, y ésta nace en el mismo momento de la estipulacién
del contrato y dura hasta su ratificacién por la Sociedad dentro de los
tres meses siguientes a la inscripcién en el Registro Mercantil, o hasta
el transcurso de este término sin que medie ratificacién, momentos en
los cuales serd ya conocido el titular definitivo de los derechos sub-
jetivos.

Segiin el profesor GARRIGUES, el tercero debe requerir a la Sociedad,
una vez inscrita, para que declare si acepta o no. Si la Sociedad con-
testa que no, o no contesta dentro del término de tres meses desde la
inscripcidn, queda liberada la Sociedad, pero el tercero no puede vol-
verse atrds dentro de los tres meses.

El esquema precedente se quiebra, sin embargo, en dos puntos:

El primero en el supuesto de ratificacién anticipada, recogido en la
sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1969, al declarar
que la ratificacién por todos los socios, después de otorgada la escritura
de fundacién y antes de la inscripcién de la Sociedad Andénima en el
Registro Mercantil, equivale a la ratificacién por la Sociedad. Esta
sentencia, que, en contra del texto terminante del articulo 7, parrafo 1.°,
de la Ley de Sociedades Anénimas, permite adelantar la ratificacién,
otorgéndola en fecha anterior a la inscripcién, serd comentada al estudiar
las relaciones juridicas entre la Sociedad y los terceros.

El segundo, en el supuesto de exigibilidad anticipada, recogido por
la sentencia de 28 de enero de 1969—transcrita ampliamente al estudiar
las obligaciones del gestor frente a las personas con quienes contratd
(10.4.1.1)—, que faculta al tercero que da cumplimiento a sus obliga-
ciones contractuales para que, sin esperar a que la Sociedad se inscriba
v que transcurra el plazo de tres meses sin aceptacién pueda accionar
contra el gestor. La misma sentencia aduce el fundamento juridico que
respalda su declaracién. No es éste, sin embargo, el momento de funda-
mentar el fallo, sino de extraer sus consecuencias,
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De la necesaria correlacion entre los derechos del gestor y del tercero
se derivaria que si el tercero exige al gestor que cumpla sus obligaciones,
éste pueda exigir a aquél que cumpla las suyas. La Jurisprudencia ya cui-
da, sin embargo, de asegurar esa correlacion al exigir al tercero que pre-
viamente las haya cumplido.

Independientemente del supuesto antetior, llegado el caso de que por
falta de inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil o de ratifi-
cacién dentro de los tres meses, el gestor llegare a ser titular definitivo
de los derechos subjetivos, si el tercero que contraté con €1 no cumpliera
sus obligaciones, el gestor, siendo el contrato bilateral, podria optar
entre exigir el cumplimiento o la resolucién, conforme al articulo 1124
del Cédigo Civil, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos
casos. También podria, segin el mismo precepto, pedir la resolucién
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare im-
posible.

10.4.2.2. Normativa de los factores. Obligaciones de los terceros

Al igual que en la comisién mercantil y en el mandato civil, en dos
supuestos, las relaciones juridicas derivadas de los actos y contratos otor-
gados por el comisionista o por el mandatario, les involucran con las
personas que contrataron con ellos, ligindolos mutuamente: 1.° Cuando
el factor se excede del poder; y 2.° Cuando obra en su propio nombre.

El Cédigo de Comercio recoge ambas figuras juridicas. La primera,
en el articulo 285, en relacién con el 284. La segunda, en el articulo 287.

A continuacién transcribimos los articulos de referencia.

Dice el articulo 284 que «los factores negociardn y contratardn a
nombre de sus principales, y en todos los documentos que suscriban en
tal concepto expresardn que lo hacen con poder o en nombre de la
persona o Sociedad que representen».

Dispone el articulo 285 que: «Contratando los factores en los tér-
minos que previene el articulo precedente, recaerdn sobre los comitentes
todas las obligaciones que contrajeren.» «Cualquiera reclamacién para
compelerlos a su cumplimiento se hard efectiva en los bienes del prin-
cipal... y no en los del factor...»

De los preceptos transcritos se infiere a sensu contrario que si el
factor obra fuera del poder, el obligado serd el propio factor y no el
principal.

En la gestién de negocios, la Sociedad s6lo quedara obligada si rati-
fica 1a gestidn (art. 7, parrafo 1.°, de 1a L. S. AJ).

Dispone el articulo 287 que: «FEl contrato hecho por un factor en
nombre propio le obligard directamente con la persona con quien lo
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hubiera celebrado; mas si la negociacién se hubiere hecho por cuenta
del principal, la otra parte contratante podra dirigir su accién contra el
factor o contra el principal.»

Tal como queda razonado en otros capitulos de este estudio (nu-
mero 10.4.1.3 y 10.5.2, que tratan, respectivamente, de las obligaciones
de los factores y de la Sociedad, frente a las personas que contraten con
los primeros), en la gestiéon de negocios de la Sociedad Andénima en
creacién no es aplicable el articulo 287 en el punto de la responsabilidad
del principal (la Sociedad), razén por la cual obrando el factor en
nombre propio y por cuenta del principal, las relaciones juridicas que
se originen ligardn exclusivamente al factor y las personas que contraten
con él (8.3).

Si el factor actda en su propio nombre, las relaciones juridicas que-
dan establecidas entre el factor y las personas que con él contraten.
Y el tercero, mas que vinculado con el factor, en el sentido que atri-
buimos a la vinculacién, al ocuparnos de las obligaciones de los terceros
que contrataron con el gestor (10.4.2.1), queda obligado con el factor.
Lo cual es asi porque en el supuesto que examinamos no existe incer-
tidumbre respecto de quién serd en definitiva el titular de los derechos
subjetivos. Inicialmente ya se conoce que serdn el factor y la persona
que contraté con él (10.4.1.3).

10.4.2.3. Normativa de la Comisién Mercantil. Obligaciones
de los terceros

Lo expuesto en la normativa de los factores es aplicable, en buena
parte, a la Comisién Mercantil.

También aqui, en dos supuestos las relaciones juridicas derivadas
de los actos y contratos otorgados por el comisionista, le involucran con
las personas que contrataren con él, ligdndolos mutuamente: 1.° Cuando
el comisionista obre en nombre del comitente y no puede probar la
comisién, si el comitente la negara; y 2.° Cuando obra en su propio
nombre.

El Cédigo de Comercio recoge también ambas figuras juridicas. La
primera en el articulo 247. La segunda en el 246.

El articulo 247 dispone que «Si el comisionista contratare en nom-
bre del comitente, deberd manifestarlo, y si el contrato fuere por es-
crito, expresarlo en el mismo o en la antefirma, declarando el nombre,
apellidos y domicilio de dicho comitente.» «En el caso prescrito en el
parrafo anterior, el contrato y las acciones derivadas del mismo produ-
cirdn su efecto entre el comitente y la persona o personas que con-
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trataren con el comisionista; pero quedard éste obligado con las per-
sonas con quienes contraté mientras no pruebe la comisién si el comi-
tente la negare...»

Normalmente, pues, coniratando el comisionista en nombre del comi-
tente, las relaciones juridicas quedan establecidas entre el comitente y las
personas que contrataron con el comisionista. No afecta, pues, esta con-
tratacion a las relaciones entre comisionista y tercero, que constituyen
el objeto de este epigrafe.

Sélo en el caso patoldgico de que negado el contrato de comisién por
el comitente, el comisionista no pudiera probarlo, quedard éste obligado
con las personas con quienes contraté y éstas con el comisionista. No
hay vinculacién del tercero (10.4.2.1), sino verdadera obligacidn.

Sin embargo, en la gestion de negocios, la Sociedad sélo quedard
obligada si ratifica la gestién (art. 7, parrafo 1.°, de la L. S. A.).

El articulo 246 preceptia que «Cuando el comisionista contrate en
nombre propio no tendra necesidad de declarar quién sea el comitente,
y quedaré obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo,
con las personas con quienes contratare, las cuales no tendrdn accién
contra el comitente ni éste contra aquéllas...» Las relaciones juridicas
se establecen, pues, entre el comisionista y las personas que con él con-
trataron. El tercero queda, pues, obligado y no simplemente vinculado,
frente al comisionista.

10.4.2.4. Normativa de Derecho civil. Obligaciones de los terceros

También aqui las relaciones juridicas derivadas de los actos y con-
tratos otorgados por el mandatario le involucran con las personas que
contrataron con €], ligdndolos mutuamente, en los dos supuestos siguien-
tes: 1.° Cuando obrando en nombre del mandante, traspasa los limites
del poder, sin darle conocimiento suficiente de sus poderes o de su falta
de poder (caso del gestor de negocios ajenos); y 2.° Cuando obra en su
propio nombre.

El Cédigo Civil recoge, asimismo, ambas figuras juridicas. La pri-
mera en el articulc 1725. La segunda en el articulo 1717.

El articulo 1725 dispone que «El mandatario que obre en concepto
de tal no es responsable personalmente a la parte con quien contrata,
sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los limites del man-
dato sin darle conocimiento suficiente de sus poderes.», Cuyo principio
es aplicable al caso de ausencia total de poder, ya que la ratio legis es
idéntica (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1944).

El articulo 1717 preceptiia que «Cuando el mandatario obre en su
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propio nombre, el mandante no tiene accién contra las personas con
quienes el mandatario ha contratado, ni éstas contra el mandante.» «En
este caso, el mandatario es el obligado directamente en favor de la per-
sona con quien ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo.
Exceptiase el caso en que se trate de cosas propias del mandante.»

La materia ha sido ampliamente tratada en este trabajo al exponer
las obligaciones de los gestores frente a las personas con quienes con-
traten, dentro del Derecho civil (10.4.1.5), a cuya referencia nos remi-
timos. Si el mandatario obra en su propio nombre, las relaciones juridicas
quedan establecidas entre el mandatario y las personas que con &l con-
traten. Y estas personas, mds que vinculadas con el mandatario, en el
sentido con que hablamos de vinculacién (10.4.2.1), quedan verdade-
ramente obligadas con el mandatario. Y esto es asi porque en el supuesto
que examinamos no existe incertidumbre respecto de quién serd en defi-
nitiva el titular de los derechos subjetivos. Inicialmente, a diferencia del
caso del articulo 7, parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Anénimas, ya
se conoce que serdn el mandatario y la persona que contratd con €l
(10.4.1.5).
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