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I. Introduccién: constitucién de la sociedad
y nacimiento de la personalidad juridica.
La responsabilidad por las deudas sociales

1. Planteamientos tradicionales del tema en el Derecho espaiiol

El contrato de sociedad, como todo contrato, surge del acuerdo de
voluntades entre las partes que lo conciertan. Y este acuerdo, en prin-
cipio, de conformidad con la basica regla general consensualista del De-
recho contractual espafiol, puede concluirse «en cualquiera forma» (véa-
se art. 1.667 CC), por lo que la produccién de sus efectos deriva, a falta
de normas especiales en contrario, de su simple existencia.

Ahora bien, en ciertos y muy relevantes supuestos particulares. en
consideracién a la extraordinaria significacién o trascendencia de los
vinculos que genera el acuerdo social, el Ordenamiento juridico esta-
blece las apuntadas normas especiales, sometiendo dicho acuerdo a de-
terminados requisitos o exigencias formales, de cuyo cumplimiento o
incumplimiento se derivardn importantes consecuencias. Asi, en el caso
de que se aporten a la sociedad bienes inmuebles o derechos reales, «sera
necesaria la escritura publica», a la que debera unirse «un inventario de
los inmuebles aportados» (véanse arts. 1.667 y 1.668 CC) (1). Y, cuando se
trate de una sociedad o compafiia mercantil, «antes de dar principio a
sus operaciones, debera hacerse constar su constitucién, pactos y condi-
ciones, en escritura publica que se presentara para su inscripcién en el
Registro Mercantil» (véase art. 119 CCom.).

Por lo que afecta al denominado ambito interno de las relaciones so-
ciales, al campo propio de las vinculaciones establecidas entre los socios,
los indicados requisitos formales no tienen otro valor que el de estable-
cer un cauce para resaltar la seriedad de los compromisos asumidos y
para hacer segura y facil su prueba. Consecuentemente, el defecto de for-
malidad no debe extender sus consecuencias en este campo mas alla de
lo que determinan las normas generales sobre la eficacia de los contra-
tos, a cuyo tenor éstos son «obligatorios, cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condicio-
nes esenciales para su validez», y, «si la Ley exigiere el otorgamiento de
escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones pro-
pias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente
a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento
y demas requisitos necesarios para su validez» (véanse arts. 1.278 y 1.279
CC) (2). En este mismo sentido, el Cédigo de Comercio precisa clara-

(1) Vid. CapiLza RONCERO, «Articulos 1.665
a 1.708 del Cédigo civil», t. XXI, vol. 12, de
los Comentarios al Cddigo civil y compila-
ciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, Ma-
drid, 1986, pp. 28 y ss., v GIRON TENA, De-
recho de Sociedades, Madrid, 1976, t. I, pa-
ginas 229 y ss.

(2) GARRIGUES ha sostenido que las nor-
mas imperativas establecidas en los articu-
los 51 y 52 del CCom. privan de validez a los
contratos mercantiles en caso de incumpli-
miento de exigencias formales o solemnes,
por lo que la falta de escritura publica o
de las formas o solemnidades requeridas
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mente que «el contrato de compafiia mercantil cel_ebrado con los requi-
sitos esenciales del Derecho sera vélido y obligatorio entre los que lo ce-
lebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y comblpa01ones 1i-
citas y honestas con que lo cpnstltuyan, slempre que no esteén expresa-
mente prohibidas en este Cédigo» (vease. art. 117 CCom.) (3).

Ahora bien, en la esfera de las relaciones con terceros que no sean
directamente partes del contrato sg)cia}l3 la_exigencia de una forma espe-
cial para este contrato reviste un significado distinto y las consecuencias
de su incumplimiento son mds amplias y trascendentes.

La sociedad, que en etapas anteriores de la historia del Df:recho pudo
limitar su significado al establecimiento de unos simples vinculos obli-
gatorios entre los socios, ha llegado a ser en los Oljdenarr_uer‘ltps modernos
un centro de imputacién o de referencia de relaciones ]urldlf:as. La con-
sideracién de la sociedad como una realidad patrimonial auténoma, fren-
te a la que se predican los derechos y obligaciones de quienes aparecen
vinculados con ella, si bien en principio pudo no constituir mas que un
sistema de simplificacion descriptiva, que obviaba la complejidad de re-
ferir aquellos derechos y obligaciones a todos y a cada uno de los socios,
ha adquirido un significado mas rico y profundo en el curso de una
secular evolucion, llegando en nuestros dias a suponer la afirmacion de
una realidad juridico-econdémica, netamente d]feren§1ada de los socios
que constituyen su substrato genético o causa}. I‘is' ¢ésta una aflrmgc'lon
que alcanza su mas alta expresién con la subjetivizacion o person}flca-
cion del ente social, consagrada en la codificacién decimondnica (véanse
articulos 116, parr. 2.°, CCom., y 35, 2.°, CC) como una de las mayores
conquistas del capitalismo mercantil (4). . . o

El reconocimiento de personalidad juridica a la sociedad, al atribuir
frente a terceros (y no sélo frente a los terceros que se relacionen direc-
tamente con el ente creado, sino también frente a los terceros que se
relacionen con los socios, a los que puede no resultar 1qd1ferente que
se adscriban al patrimonio social bienes o derechgs anteriormente titu-
lados por los aportantes) una trascendencia especial .'.al’ contrato consti-
tutivo, introduce un elemento importante en la valoracion del significado
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de las exigencias formales establecidas por la Ley en relacion con dicho
contrato. A los tradicionales objetivos que cumplen inzer partes, en una
perspectiva mas amplia, erga omnes, los requisitos formales afiaden la
trascendental funcién de hacer cognoscible por los terceros, con seguri-
dad y fijeza, la existencia y contenido (las «condiciones») del contrato
social. De ahi la relevante importancia atribuida al cumplimiento de las
formalidades constitutivas de las sociedades (el art. 118 del CCom. esta-
blece que no son validos los contratos entre las companias mercantiles
y los terceros si no se han cumplido las exigencias formales del art. 119;
y el art. 120 del mismo Cédigo hace responsables solidariamente frente
a los terceros con quienes hayan contratado a los encargados de la ges-
tion social que no cumplan lo exigido en el art. 119) (5), y de ahi que la
doctrina dominante niegue mayoritariamente la personalidad a las socie-
dades irregularmente (es decir, sin cumplir los requisitos formales exi-
gidos por la Ley) constituidas (6).

La acusada tendencia a la objetivizacién de las relaciones sociales que
caracteriza a la sociedad andnima (7), a la que a veces se ha definido
como «capital con personalidad juridica», y la trascendencia que tiene
en todo el régimen juridico de este tipo social la limitacién de la res-
ponsabilidad (o, mejor, la exclusién de la responsabilidad) de los socios,
ha conducido a un particularmente autorizado sector de la doctrina mer-
cantilista cldsica espafiola (8) a considerar que el régimen propio de este
tipo social haria imposible concebir la existencia de una vinculacién so-
cietaria «irregularmente» constituida. La terminante regla establecida en
el articulo 6 de la LSA de 1951, conforme a la cual «la sociedad se cons-
tituird mediante escritura publica, que deber4 ser inscrita en el Registro
Mercantil», y sélo «desde este momento... tendra personalidad juridica»,
cerraria, en tal sentido, la posibilidad de existencia de una figura juridica
profundamente distorsionadora, que no seria concebible ni como per-
sona ni como sociedad. Unicamente al amparo de las reglas excepciona-
les establecidas para hacer posibles actuaciones previas a la inscripcion
(precisamente para hacer posible ésta o, en general, para iniciar la base
del desarrollo de las operaciones sociales) cabria configurar supuestos
de actuaciones en nombre de un ente no constituido; pero la validez de
dichas actuaciones dependeria, en tultima instancia, de la regular constitu-

para la eficacia de estos contratos determi-
na que no sean validos ni produzcan obli-
gacién ni accién en juicio «y, por tanto,
tampoco la accion dirigida al cumplimiento
de la formalidad» (vid. Tratado de Derecho
Mercantil, t. 1II, vol. 1.°, Madrid, 1963, pa-
ginas 68 y ss.; esp. 72). )

(3) Esta es, al menos, la que podria con-
siderarse tesis mayoritaria en la doctrlqa
mercantilista espafola. Frente a ella cabria
apuntar la existencia de alguna reserva ju-
risprudencial respecto de la eficacia de los
pactos sociales no consignados en escritura
publica (de la que se hacen eco GARRIGUES
—vid. Curso de Derecho mercantil, 7 ed.,
Madrid, 1976, t. I, p. 339— y GIRON TENA
—uvid. Derecho de Sociedades, cit., t. 1, pa-
gina 241—), y el caracter no pacifico de la
referencia del término «forma» utilizado en
el articulo 117 a las formalidades del con-
trato v no a las formas-tipo, sent1d9 en que
se emplea dicho término en el articulo 122

(vid. GARRIGUES, Comentario a la Ley de so-
ciedades andnimas, de GARRIGUES y URIa,
3.2 ed., Madrid, 1976, t. I, p. 159; Urfa, «Las
sociedades y el Registro Mercantil», en el
vol. Curso de conferencias sobre Registro
Mercantil (afio 1971), Madrid, 1972, p. 198,
y Derecho mercantil, 16. ed., Madrid, 1989
—ed. cit. en lo sucesivo, a falta de indica-
cién expresa en contrario—, pp. 150 y s;
ViceNt CHULIA, «La sociedad en constitu-
cion», en el vol. Estudios de Derecho Mer-
cantil en homenaje a Rodrigo Uria, Madrid,
1978, pp. 858 v s.). o

(4) Vid. RipERT, Aspectos juridicos del ca-
pitalismo moderno, Buenos Aires, 1950, pa-
ginas 109 y ss.; GaLGaNo, Las instituciones
de la economia capitalista. Sociedad anoni-
ma, Estado y clases sociales, Barcelona, 1990,
pp. 82 v ss.; DE LA CAMARA, Estudios de De-
recho mercantil, 2* ed., Jaén, 1977, vol. 1,
pp. 168 vy ss.

cién final de la sociedad, sin la cual resultarian ineficaces los derechos

(5) Regla que ha de interpretarse en el
sentido de hacer responsables a los «gesto-
res» del cumplimiento de lo convenido; no
de la indemnizacién que pudiera derivar de
la celebracién de un contrato nulo (vid., por
todos, GIRON TENA, «Las sociedades irregu-
lares», en el vol. Estudios de Derecho Mer-
cantil, Madrid, 1955, pp. 181 y ss., y 193, y
DE 1A CAMARA, Estudios..., cit., vol. I, p4-
gina 181).

(6) Vid., por todos, GARRIGUEs, Tratado
de Derecho mercantil, t. I, vol. 1, Madrid,
1947, pp. 452 y 462; LANGLE, Manual de De-
recho mercantil espafiol, Barcelona, 1950,
t. I, _Fp. 419 y 427 y ss.; UrIA, Derecho mer-
cantil, cit., pp. 150 y ss.; SANCHEzZ CALERO,
Instituciones de Derecho mercantil, 13* ed.,

reimpresién, Madrid, 1989, pp. 157 y ss.; Bro-
SETA, Manual de Derecho mercantil, 8* ed.,
Madrid, 1990 —ed. cit. en lo sucesivo, a
falta de indicacién expresa en contrario—,
pp. 168 y ss; DE 1o CAMARA, Estudios...,
cit,, vol. I, pp. 176 y ss.; VICENT CHULIA,
Compendio critico de Derecho mercantil,
2. ed., Barcelona, 1986, t. I, pp. 217 y s.

(7) Asi como a la sociedad de responsa-
bilidad limitada, respecto de cuyo régimen
juridico son predicables las mismas ideas
apuntadas en el texto en relacién con las
sociedades andnimas.

(8) Del que podria considerarse represen-
tante arquetipico la figura de GARRIGUES
(vid. Comentario..., cit., t. I, pp. 157 y ss.).
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y las obligaciones pretendidamente establecidos (véase art. 7 de la LSA
de 1951) (9).

Pero la indudable trascendencia de la personificaciéon de las socie-
dades no puede elevarse, ni siquiera en relacién a las cuestiones especi-
ficas que se plantean en torno de la figura de la sociedad anénima, a tan
excesivos niveles que deformen o desfiguren su auténtico y preciso sig-
nificado.

Por relevante que sea, a efectos econémicos y juridicos, la atribucion
a una sociedad de personalidad, en rigor tal dato no supone mas que la
utilizacién de un recurso técnico para facilitar el desarrollo de unas de-
terminadas relaciones juridicas y para ordenar y distribuir las conse-
cuencias patrimoniales que de ellas puedan derivarse, puesto que lo que,
en definitiva, resulta mas importante en la regulacién del trafico es de-
terminar quién y en qué grado responde de las «deudas sociales», los
socios o el patrimonio o fondo comun, y, en su caso. qué reglas resultan
aplicables a la formacién y a la disponibilidad de y sobre dicho patri-
monio.

Por ello constituye casi un lugar comun en la literatura juridica de
nuestro tiempo el tema de la desmitificacién o la relativizaciéon del con-
cepto de persona juridica social, con sus corolarios inexcusables de la
correccién de los abusos de la «personificacién» (el llamado «levanta-
miento de] velo») y del reconocimiento de la actuacion en el trafico de
grupos o «colectivos» no personificados, dotados de ciertos niveles de
autonomia patrimonial (10).

En este orden de ideas ha de encuadrarse la consideracion de la ac-
tuacién desarrollada «a nombre» de una sociedad, sin haberse cumplido
(sin haberse cumplido aun, o sin pretenderse en ningin caso cumplir)
los requisitos formales establecidos para la constitucion formal de ésta,
como actuacién imputable a un particular centro de referencia de rela-
ciones juridicas, sea tal centro una «sociedad en formacién» o sea una
«sociedad irregular». Y esta consideracién, que para los tipos sociales
regulados en el Cédigo de Comercio se habia admitido tradicionalmente
sin mayores problemas (aunque, desde luego, con significativas y profun-
das diferencias en los planteamientos dogmaéticos de la «reconstruccién»
del sistema, asi como con matices no siempre coincidentes respecto de
algunas de las soluciones aplicables en relacién con las cuestiones que
suscita en la practica la actuacién de los «entes irregulares») por nuestra
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las sociedades anénimas, revisando las primeras interpretaciones del tex-
to legal regulador de este tipo en funcién del juego de los intereses legi-
timos presentes en la vida del trafico (12), encuentra hoy acogida y con-
sagracion positiva en la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial
y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas de la CEE en
materia de sociedades, y en el Texto Refundido de la LSA, aprobado por
el RD Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

2. El nuevo marco normativo impuesto por el Derecho comunitario europeo

La nueva regulacion espafiola, respondiendo al doble propésito enun-
ciado en la denominacién de la Ley 19/1989, precisa y clarifica algunos
extremos del complejo régimen anterior y recoge el marco basico nor-
mativo impuesto por las Directivas comunitarias (13) a las legislaciones
de los Estados miembros de la CEE respecto de las exigencias formales
para la constitucién de sociedades anénimas y las consecuencias de la
falta de cumplimiento de dichas exigencias (14).

Esencialmente, las exigencias formales derivadas de la normativa co-
munitaria para la constitucién de una sociedad anénima (15) consisten
en someter a la escritura de constitucién y a los estatutos sociales (que,
de no estar sujetos a «un control preventivo, administrativo o judicial»,
han de «revestir la forma de documento publico») (16) a la «publicidad
obligatoria»: inscripcién en el Registro correspondiente (17) e inser-
ci6én (18) en un Boletin Oficial establecido al efecto en cada Estado.

La «falta del acto constitutivo», la «inobservancia de las formalidades
relativas al control preventivo» o la omisién «de la forma de documento
publico» pueden ser consideradas causas bastantes para la declaracién

doctrina (11), y que habia incluso comenzado a extenderse respecto de

(9) Unas lecturas «literalistas» del articu-
lo 7 de la LSA de 1951 pueden encontrarse en
GIRO6N TENA, Derecho de sociedades anoni-
mas, Valladolid, 1952, pp. 163 y s. (quien
apunta la salvedad de que «seria convenien-
te» una interpretacién orientada «en el sen-
tido de que la invalidez se refiera a la so-
ciedad o que se aplique al tercer contratante
que conoce que la sociedad no estd inscri-
ta»), y en GoNzALEz ORDGNEZ, Manual ted-
rico prdctico de sociedades mercantiles, Ma-
drid, 1956. pp. 138 y s.

(10) Vid., por todos, GIRGN TENA, Derecho
de Sociedades, cit., t. I, pp. 159 y ss.; Ga-
RRIGUES, «Teoria general de las sociedades
mercantiles», Rev. D. merc., nim. 142 (1976),

pp. 519 y ss.; DE CastrRO, «Formacién y de-
formacion del concepto de persona jurfidi-
ca», en el vol. Estudios del Centenario de
la Ley del Notariado, Madrid, 1964, t. I,
pp. 9 vy ss.; Puic BrRuTAU, «Comentario del
traductdr», en el vol. Apariencia y realidad
en las sociedades wmercantiles, de SERICK,
Barcelona, 1958, pp. 265 y ss.; DE LA CAMA-
RA, Estudios..., cit.,, vol. I, pp. 168 y ss.;
SANCHEZ CALERO, Instituciones..., cit., pagi-
nas 159 y s.; BROSETA, Manual..., cit., pa-
ginas 168 y ss.

(11) Vid., por todos, GARRIGUES, Tratado,
cit.,, t. I, vol. 1, pp. 450 y ss.; GIRON TENA,
Las sociedades irregulares, cit., pp. 170 y ss.;
y Derecho de Sociedades, cit., t. I, pp. 226

y ds.; LANGLE, Manual..., cit., t. I, pp. 422
y ss.; URIA, Derecho mercantil, cit., pp. 150
y s.; SANCHEZ CALERO, Instituciones..., cit.,
pp. 158 y s.; BRoOSETA, Manual..., cit., pp. 162
y ss.; DE LA CAMARA, Estudios..., cit., vol. I,
pp. 176 y ss.; VIceNT CHULIA, Compendio...,
cit, t. I, pp. 216 y ss., y La sociedad en cons-
titucion, cit., pp. 865 y ss.

(12) Cabe invocar en esta direccién (con
significativas diferencias, en algunos casos,
entre sus planteamientos y conclusiones) las
puntualizaciones de Puic BRuUTAU (Comen-
tario del traductor, cit., pp. 306 y ss.); Ru-
BIO (Curso de Derecho de sociedades and-
nimas, 3* ed., Madrid, 1974, pp. 207 y ss.);
DE Lo CAMARA (Estudios..., cit., vol. I, pa-
ginas 201 y ss. —esp. pp. 206 y ss., nota
37—); GIRON TeNA (Derecho de Sociedades,
cit,, t. I, pp. 250 y ss.); URria (Las sociedades
y el Registro Mercantil, cit., pp. 203 y ss., ¥y
Derecho mercantil, cit., 14.* ed., Madrid, 1987,
p. 195); Brosera (Manual..., cit., 7* ed., Ma-
drid, 1987, p. 218); Vicent CHULIA (Com-
pendio..., cit., t. I, pp. 217 y ss., y La socie-
dad en constitucion, cit., pp. 860 y ss.);
ALoNso Garcia (La Sociedad Andnima no
inscrita. Régimen juridico de los actos y
contratos celebrados en su nombre, Madrid,
1986, pp. 30 y ss.); CaNo FERNANDEZ («Algu-
nos aspectos de la reforma de la Ley de

sociedades anénimas en relacién con el Re-
gistro de la Propiedad», Rev. Crit. D. Inmol,,
num. 587, julio-agosto 1988, pp. 1277 y ss.),
e incluso el mismo GARRIGUES (Comenta-
rio..., cit., t. I, pp. 157 y ss.).

(13) Concretamente, por las Primera y
Segunda Directivas del Consejo (las Direc-
tivas 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968, y
77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976). Vid.,
al respecto, GARCfA VILLAVERDE, «La consti-
tucion y el capital de las sociedades en la
CEE (Primera y Segunda Directrices)», Cua-
dernos de Derecho y Comercio, 5, junio de
1989, pp. 33 y ss.).

(14) Vid. una referencia a la aplicacién
de la Primera Directiva «en los principales
paises miembros de la CEE» en RODRIGUEZ
MARTINEZ, «La publicidad legal de la Socie-
dad Anénima Europea», en el vol. Estudios
y textos de Derecho de Sociedades de la
Comunidad Econdmica Europea, dirigido
por GIRON TENA, Madrid, 1978, pp. 70 y ss.

(15) Vid. articulos 2.1.a) y 3 de la Primera
Directiva.

(16) Vid. articulo 10 de la Primera Di-
rectiva.

(17) Central, mercantil o de las empresas.

(18)‘ Integra, en extracto o «en forma de
mencién» de haberse producido la corres-
pondiente inscripcién registral.

P
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judicial de nulidad de la sociedad (19), que determinara su liquidacién
«en la misma forma que la disolucién» (20).

Las faltas indicadas, sin embargo, no inciden sobre «la validez de las
obligaciones de la sociedad» (21) (cuyo cumplimiento queda asegurado
por la subsistencia de la obligacién de los accionistas de desembolsar el
capital suscrito cuando tal desembolso sea necesario para satisfacer a
los acreedores) (22), ni sobre «la de las obligaciones asumidas frente
a ella» (23), ni, necesariamente, sobre las relaciones entre los socios (res-
pecto de las que habra que estar a lo establecido en la legislacion de
cada Estado) (24).

La legislacién de un Estado puede prohibir que una sociedad comience
sus actividades sin haber obtenido autorizacién para ello. Pero la prohi-
bicién habra de ir acompafiada de la regulaciéon de la responsabilidad
derivada de «las obligaciones contraidas por la sociedad o por cuenta
de ésta durante el periodo precedente al momento en que dicha autori-
zacién se conceda o deniegue». Tales reglas no seran aplicables «a las
obligaciones derivadas de contratos concluidos por la sociedad bajo la
condicién de que se le conceda la autorizacién para el comienzo de sus
actividades» (25).

En cualquier caso, «en el supuesto de que se realicen actos en nom-
bre de una sociedad en formacién antes de que ésta adquiera la persona-
lidad juridica y la sociedad no asuma las obligaciones que se deriven de
tales actos, las personas que los hayan realizado seran personal y soli-
dariamente responsables de ellos, salvo pacto en contrario» (26).

II. Los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad an6nima
antes de su constitucién

1. La sociedad anénima en formacién

Una elemental observacién de la realidad econémica manifiesta la
necesidad de ampliar el horizonte de referencia de las operaciones socia-
les, y no circunscribirlo al marco temporal abierto tras la culminacién
del proceso formal constitutivo con la inscripcién del nuevo ente en el
Registro Mercantil.

Desde luego, como dispone el articulo 7 del nuevo Texto Refundido
de su Ley reguladora, la sociedad an6nima adquiere personalidad juri-
dica «con la inscripcién» en el Registro Mercantil; declaracién terminan-
te que cierra cualquier discusién posible sobre la fase del proceso cons-
titucional en que se produce el nacimiento del ente colectivo (27).

(19) Vid. articulo 11.2.a) de la Primera (25) Vid. articulo 4 de la Segunda Direc-

Directiva. tiva. . i . .
(20) Vid. articulo 122 de la Primera Di- (26) Vid, articulo 7 de la Primera Direc-

rectiva. tiva. Respecto de la recepcién en los Orde-
(21) Vid. articulo 123 de la Primera Di- namientos de los Estados miembros de la
rectiva. CEE de esta regla, vid. RODRIGUEZ MARTINEZ,
(22) Vid. articulo 12.5 de la Primera Di- «La sociedad en proceso de fundacién y la
rectiva. sociedad irregular», en el vol. La reforma
(23) Vid. articulo 123 de la Primera Di- del Derecho espafiol de sociedades de ca-
rectiva. pital, Madrid, 1987, pp. 189 y s. y 213 y s.

(24) Vid. articulo 124 de la Primera Di- (nota 27). . .
rectiva. (27) Vid. una revisién critica de la tra-
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Pero no menos cierto resulta que antes de que la inscripcién llegue
normalmente a tener lugar habran de realizarse una serie de actuaciones,
traducidas en el plano juridico por actos de diverso caracter, de los que
resultaran derechos y obligaciones, disponibilidad de elementos y servi-
cios imprescindibles o convenientes para iniciar la vida social y, casi
inevitablemente, produccién de unos gastos de mayor o menor cuantia.

El viejo texto de 1951 de la LSA facultaba a los «gestores» para «rea-
lizar antes de la inscripcion los actos necesarios para la constitucién de
la sociedad», y declaraba; «de cuenta de ella los gastos que por esta
causa se originen» (28). La validez de las restantes actuaciones realizadas
«en nombre del a sociedad antes de su inscripcién en el Registro Mer-
cantil» se condicionaba a dicha inscripcién y a su aceptacién por la
sociedad dentro del plazo de tres meses, resultando solidariamente res-
ponsables los gestores de las consecuencias derivadas de la falta de cual-
quiera de estas circunstancias frente a las personas con las que hubiesen

contratado (29).

El sistema apuntado, que ha sido objeto de interpretaciones diversas
en relacion (entre otras cuestiones) con la individualizacién de los suje-
tos comprendidos en la referencia a los «gestores» (30), la extensién ad-
misible del concepto de «actos necesarios» (31), el ambito de la nocién

dicional conexién (en el sistema del CCom.)
entre la inscripcién registral y la adquisi-
ciéon de la personalidad juridica en GIRON
TeENA, Las sociedades irregulares, cit., pagi-
nas 178 y ss.; GARRIGUES, Comentario..., cit.,
t. I, pp. 157 y ss.; BLANQUER, «La inscripcién
de la sociedad anénima constituida bajo
condicién suspensiva», en el vol. I de los
Estudios juridicos en homenaje al Profesor
Federico de Castro, Madrid, 1976, pp. 226
y ss.; DE LA CAMARA, Estudios..., cit., vol. I,
pp. 201 y ss., y «Fundacién: Escritura y
Estatutos. Suscripcién y desembolso», en el
volumen La reforma del Derecho espaiiol
de sociedades de capital, Madrid, 1987, pa-
ginas 69 y ss.; CANO FERNANDEZ, Algunos as-
pectos de la reforma de la ley de socieda-
des andnimas..., cit., pp. 1286 y ss.

(28) Vid, articulo 7, parr. 2.°

(29) Vid. articulo 7, parr. 1.°

(30) Cuestién respecto de la que se han
apuntado practicamente todas las solucio-
nes posibles: 1) entender que la referencia
ha de extenderse a todos los fundadores;
2) circunscribirla sélo a los fundadores que
hayan actuado en nombre de la sociedad
durante el periodo anterior a la inscripcién
en el Registro Mercantil; 3) comprender en
ella todos cuantos hayan actuado durante
dicho periodo en nombre de la sociedad,
sean fundadores (socios) o no (vid., por to-
dos, GARRIGUES, Comentario..., cit., t. I, pa-
%inas 187 y ss., y 199 y: s.; GIRON TENA,

erecho de sociedades andnimas, cit., pa-
ginas 164 y ss.; RuBio, Curso..., cit., pp. 205
y ss.; SUAREz L1LANOS, «Sociedad anénima
en formaciéon. Efectos de la escritura antes
de la inscripcién registral», Rev. D. Priv.,
1964, p. 685; URfa, Las sociedades y el Re-
gistro Mercantil, cit., p. 193; SANCHEZ Ca-
LERO, Instituciones..., cit., p. 195; DE LA C4-

MARA, Estudios..., cit., vol. I, pp. 212 y ss,;
VICENT CHULIA, La sociedad en constitu-
cidn, cit., p. 887; ALoNso GARcfs, La Socie-
dad Andnima no inscrita..., cit., pp. 80 y
100 y ss.).

(31) Extremo sobre el que se han man-
tenido soluciones muy diversas, que podrian
resumirse asi: 1) Considerar que los actos
contemplados en la norma son los necesa-
rios para la constitucién de la sociedad en
sentido estricto; esto es, los indispensables
para dar cumplimiento a las exigencias le-
gales relativas al proceso constitucional. 2)
Entender que también son necesarios los
actos encaminados a dotar a la sociedad, a
titulo (no forzosamente dominical) que per-
mita su utilizacién, de los elementos que
han de constituir su imprescindible base
funcional y operativa; v. gr., personal mi-
nimo, inmueble destinado a ubicar la sede
social, mobiliario o instrumentos precisos,
etcétera. 3) Incluir, ademas, los actos que
desde un punto de vista econémico pueden
considerarse necesarios para hacer viables
o productivas las futuras operaciones socia-
les; v. gr., adquisicién (no forzosamente en
propiedad) de establecimientos o instalacio-
nes comerciales o industriales o de dere-
chos de propiedad industrial o intelectual
(vid., por todos, GARRIGUES, Comentario...,
cit.,, t. I, pp. 189 y ss.; GIRON TENA, Derecho
de sociedades andnimas, cit., p. 163; SUAREZ
LrANOS, Sociedad andnima en formacion...,
cit., pp. 685 y ss.; DE LA CAMARA, Estudios...,
cit,, vol. I, pp. 212 y ss.; Fica FAuRa, «La
validez de los actos y contratos otorgados
por las Sociedades Mercantiles antes de su
inscripcién en el Registro Mercantil», Rev.
D. Not.,, 1977, p. 108; ViceNt CHULIL, Com-
pendio..., cit., t. I, p. 214, y La sociedad en
constitucién, cit., pp. 897 y ss.; ALONSO GAR-
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de los «contratos concluidos en nombre de la sociedad antes de su ins-
cripcién» (32), la posibilidad de aceptacién extemporanea por la sociedad
de estos contratos (33), e incluso la sancién de invalidez de los mismos
cuando no corren por cuenta del ente social (34), ha resultado profunda-
mente alterado en el Texto Refundido de la LSA.

La nueva normativa diferencia el tratamiento correspondiente a los
supuestos de actuacién en nombre o interés de una soc1edafi en forma-
cién (35), es decir, de una sociedad que, tras un primer periodo de ges:
tacién, concluird adquiriendo con su inscripcién registral pe;sonahdad
juridica, y de desarrollo de operaciones imputables a una sociedad que,
presumiblemente, no va a gozar nunca de dicha persor}a}ldad como con-
secuencia de su falta de inscripcién, que manifiesta o tacitamente resulta
no deseada por sus socios (36). '

De acuerdo con tal distincién, el estudio del régimen apllcable ala
segunda de las situaciones descritas se realizard en el ultimo aparta-
do (37) de las presentes notas, mientras que en los siguientes epigrafes
de este mismo apartado (38) se va a contemplar el tratamiento estable-
cido en el nuexo Texto de la LSA para la primera.

2. La responsabilidad de los «gestores»

Principio esencial del sistema establecido en la nueva regulacién de
las sociedades anénimas es el reconocimiento de la eficacia, lo que pre-
supone la validez, de los actos y contratos reall_zados en nonpbre de la
sociedad (39) antes de su inscripcién en el Registro Mercantil.

cia, La Sociedad Andnima no inscrita..., cit.,
pp 70 y ss.). L

Cualquiera que sea el criterio que se con-
sidere méas correcto, lo que parece claro
es que la decisién en cada supuesto con-
creto de si el acto realizado debe o no con-
siderarse como necesario constituye una
cuestién de hecho que ha de resolverse por
los tribunales (vid. GARRIGUES, Comentario...,
cit.,, t. I, p. 198). .

(32) Ambito en relacién con el cual cabe
plantear las cuestiones de: 1) si hay que
entender comprendidos en él sélo contra-
tos, en sentido propio y estricto, o todo
tipo de actuaciones, aun no contractuales,
significativas para la sociedad (vid. GIRON
TENA, Derecho de Sociedades Andnimas, cit.,
p. 167); y 2) si unicamente pueden encua-
drarse en él los actos realizados con con-
templatio domini expresa, o también cabe
incluir junto a ellos todos o algunos de los
realizados por cuenta de la sociedad —v. gr,,
los comprendidos en los supuestos contem-
plados en los articulos 286 y 287 CCom.—
(vid. GARRIGUES, Comentario..., cit,, t. I, pé-
ginas 192 y ss.; DE LA CAMARA, Estudios...,
cit., vol. I, p. 214; ALonso Garcfa, La So-
ciedad Andnima no inscrita..., cit., pp. 68

s.). .
y (33) Vid. GARRIGUES, Comentario..., cit.,
t. I, p. 193; DE LA CAMARA, Estudios..., cit.,
vol. I, pp. 219 y ss.; V(cent CHULI4, La so-
ciedad en constitucién, cit., pp. 902 y ss.;

ALoNnso Garcfa, La Sociedad Andnima no
inscrita..., cit., pp. 84 y ss. .

(34) Se ha discutido si la regla legal im-
pone la invalidez, es decir, la ineficacia del
acto o contrato, o mantiene la validez del
mismo, pero desplaza la responsabilidad que
deriva de €l de la sociedad a los gestores
(vid., por todos, GARRIGUES, Comentario...,
cit., t. I, pp. 200 y ss.; RuBlo, Curso..., cit,
p. 206; GIR6N TENA, Derecho de sociedades
andnimas, cit., pp. 163 y ss.; URrfs, Las so-
ciedades y el Registro Mercantil, cit., pa-
ginas 192y ss.; DE LA CAMARA, Estudios de
Derecho mercantil, cit., vol. 1, pp. 214 y ss;
VICENT CHULIA, Compendio..., cit,, t. I, pé-
gina 214; ALoNso Garcfa, La Sociedad And-
nima no inscrita..., cit., pp. 105 y ss.).

(35) Vid. articulo 15. o

(36) Vid. articulo 16 (se insistird sobre el
tema, con mayor amplitud, infra. Vid. III,
1, esp. nota 67). . X .

(37) Bajo la rubrica «la sociedad anéni-
ma irregular». .

(38) Dedicados, respectivamente, a «la res-
ponsabilidad de los gestores» y a la «res-
ponsabilidad social». .

(39) Vid. articulo 15 del Texto Refundi-
do de la LSA, cuya regulacion parece
que permite entender: 1) Que los actos
y contratos realizados por cuenta, pero no
en nombre, de la sociedad no se someten
al régimen especial establecido, sino que,
de acuerdo con las reglas generales del De-
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Evidentemente, la consideracién de estos actos y contratos como rea-
lizados a nombre de otro sin tener su autorizacién o representacion le-
gal, de acuerdo con lo que la légica exige dada la inexistencia del ente
social mientras no se produzca su inscripciéon, habria de conducir a la
afirmacién de la nulidad de dichos actos y contratos, excepto en el caso
de que (antes de haberse producido su revocacién por la otra parte con-
tratante) resultasen ratificados por la sociedad una vez que ésta hubiera
sido constituida (véase art. 1.259 CC).

La nueva normativa desplaza el tratamiento del tema del campo de
la validez, en el que lo mantenia el viejo texto de la LSA de 1951 (40), al
de la responsabilidad (41). Los actos y contratos seran, aun celebrados
en nombre de un ente inexistente, validos y eficaces; la proteccién de las
contrapartes no habra de buscarse en complejas, y no siempre en defi-
nitiva satisfactorias, reclamaciones con base extracontractual, sino en el
ejercicio de los derechos dimanantes a su favor de las operaciones cele-
bradas. Lo que ocurre es que estos derechos, si el ente al que en principio
habrian de referirse no ha llegado a cobrar existencia juridica, seran
ejercitables frente «a quienes hubieren celebrado actos y contratos en
nombre de la sociedad antes de su inscripcién», los que responderan
solidariamente por dichos actos y contratos (42).

Cabe que se elimine la validez de las actuaciones previas a la consti-
tucién (43) por la voluntad de las partes, las cuales pueden condicionar,
suspensiva o resolutoriamente, la eficacia de los actos y contratos cele-
brados a la inscripcién y a la posterior asuncién de lo actuado por la
sociedad (44). En caso de que se mantenga la regla general favorable a
la eficacia de dichos actos y contratos, la responsabilidad solidaria legal-
mente impuesta (45) debe extenderse a todos los que hayan intervenido
en las actuaciones en nombre de la sociedad, sean fundadores, adminis-
tradores o personas que a cualquier titulo se arroguen la representacién
social (46). La responsabilidad cesa cuando la sociedad queda inscrita

recho, vinculardn a quien los haya realiza-
do como propios, o a la persona en cuya
representacién hayan sido celebrados. Claro
es que cabe su asuncién posterior por la
sociedad, pero esta asuncién no sera libe-
ratoria mientras asi no lo acuerden en cada
caso las partes. 2) Que los actos o contra-
tos realizados por un factor o gerente en
relacién con la sociedad en formacién, pues-
to que ésta no desarrolla, por definicién
(otra cosa habria que concluir respecto de
la sociedad irregular, pero no es la actua-
cién de la sociedad irregular la que ahora
se examina), un trafico ordinario, no pue-
den someterse al régimen previsto para di-
cho trafico en los articulos 285 y 286 del
CCom., por lo que, para que les sea de apli-
cacion el contenido del articulo 15 de la
LSA, tendran que haber sido efectuados en
nombre de la sociedad.

(40) Al menos literalmente; respecto de
las posibles interpretaciones del precepto,
vid. supra, nota 34,

(41) Vid. RobRrIGUEZ MARTINEZ, La socie-
dad _en proceso de fundacidn..., cit:, p. 190.

(42) Vid. RoprIGUEZ MARTINEZ, La socie-
dad en proceso de fundacidn..., cit., p. 189.

(43) De conformidad con lo previsto en
el articulo 7 de la Primera Directiva.

(4) Vid. articulo 15.1, inciso final. Quiz4
habria sido mejor utilizar en el texto legal
la disyuntiva «o» en vez de la copulati-
tiva «y»; es claro que el condicionamiento
a la inscripcién constituye, en todo caso, la
base del supuesto, al que, sin eliminarlo
nunca, se puede. afiadir o no el nuevo dato
de la aceptacién por la sociedad (condicio-
namiento este ultimo que no tiene sentido
respecto de aquellos actos y contratos de
los que la sociedad ha de responder legal-
mente).

(45) Solidaridad ex lege que no puede
ser excluida por acuerdos internos entre los
responsables. Si cabe, claro es (puesto que
resulta admisible incluso condicionar la efi-
cacia del acto o contrato del que derivan
los derechos), que por acuerdo entre los
actuantes y los terceros se establezca un
régimen diverso de responsabilidad (v. gr.,
de una sola persona, mancomunada, etc.).

(46) Esta interpretacién de qué personas
son «quienes» resultan declarados respon-
sables solidarios en el texto del articulo 15.1,
encuentra apoyo literal y sistematico en el
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y asume, por imperativo legal o como resultado de su libre aceptacion
4 0 . .y
dentro de los tres meses de su inscripcién, el acto o contrato de que

puede derivar (47).

3. La responsabilidad social

La imposicién de una responsabilidad personal a quienes hayan §ele-
brado actos o contratos en nombre de la sociedad durante el periodo
anterior a su inscripcién registral establece un eficaz sistema de protec-
cién en beneficio de las contrapartes de di_chos negocios; pero, eyldente-
mente, supone recurrir a una solucién distlntg de lg que en principio de-
beria haberse afirmado como resultado propio y directo de aquellos ac-

tos o contratos.

Légica y econémicamente, lo _actuado persigue intereses soci.ales y, en
la medida en que ello sea legitimo y p081ble, sus consecuencias df;ben
ser imputadas a la sociedad o (mientras ésta no se constituye lo si no
llega en definitiva a constituirse) al «grupo», «conjunto» o «co ectlfvo»
integrado por quienes participan a titulo de socios en el proceso fun-

dacional.

A esta idea responde la configuracién en el Texto Refundido de la
LSA (48) de las aportaciones realizadas o comprome;tldas por los so-
cios (49) como un patrimonio sometido a reglas propias de responsabi-

ultimo inciso del apartado 3 del mismo ar-
iculo. . .

tlcParece conforme con el sentido atribuido
a la norma, precisar: 1) Que son respon-
sables los socios que hayan actuado en nom-
bre de la sociedad, no los mmgles socios-
aportantes. Respecto de estos ultimos, lo
que podri producirse es la repercusién de
las consecuencias econémicas de los actos
y contratos realizados en nombre de la so-
ciedad sobre el patrimonio aportado; e in-
cluso de ello podra derivarse la exigencia
de aportar efectivamente hasta el limite de
lo comprometido (es decir, la exigencia de
cumplir una obligacién previamente asumi-
da); pero nada méas. 2) Que son responsa-
bles los administradores cuando actian, por
si o por otros, en nombre de la sociedad
(tanto en los supuestos de administracién
conjunta como en los de existencia de ad-
ministradores solidarios); si no actian di-
recta ni indirectamente no deben ser con-
siderados responsables (aunque alguno de
los fundadores, o un tercero, haya estipu-
lado alguin acto o contrato en virtud de man-
dato especifico recibido de todos los so-
cios). 3) Que son responsables los :repre-
sentantes, comisionistas o mandatarios de-
signados por todos los socios o por los
administradores, y, en general, todas las
personas que, antes de la inscripcién de la
sociedad en el Registro Mercantil, realicen
actos o contratos en nombre de.ella. No
juega a su respecto la transferencia de res-
ponsabilidad o immnutabilidad que se sigue
con caracter general de la actuacién repre-
sentativa (asi, en concreto, no son de apli-

cacién las reglas establecidas en los articu-
los 247, 284 y 285 del CCom.).

(47) En la fundacién sucesiva, los pro-
motores han de responder «solidariamente
de las obligaciones asumidas frgn;e a ter-
ceros con la finalidad de constituir la so-
ciedad» (ver art. 31.1, del Texto Refundido
de la LSA). Ello supone: 1) Que todos los
promotores responden solidariamente, no
s6lo los que hayan intervenido en el acto

enerador del nacimiento de la obligacién.
%) Que la_responsabilidad contemplada es
la derivada de los actos encaminados a
constituir la sociedad, lo que plantea un
marco de referencia que, aun cuando haya
de circunscribirse a operaciones esencial-
mente juridicas, no se reduce exclusivamen-
te a los actos ordenados a la mera inscrip-
cién registral de la sociedad. 3) Que la res-
ponsabilidad afecta sélo a_los promotores,
y no a los simples suscriptores; respecto
de éstos no hay ni siquiera derecho de re-
peticién por parte de los promotores, salvo
supuestos extremos de dolo o culpa (vid.
articulo 31.3 del Texto Refundido de la LSA).

(48) Vid. articulo 15.2. L. .

(49) Vid. articulo 8.c). El inciso final del
articulo 15.2 establece terminantemente que
«los socios responderdn personalmente has-
ta el limite de lo que se hubiesen obligado
a aportar», lo que supone la configuracién
de la responsabilidad de los socios por Ias
aportaciones pendientes como una respon-
sabilidad en via directa, y no como una
responsabilidad exigible por via subrogato-
ria (en base a lo cual, no parece que haya
de considerarse necesaria la previa excusién
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lidad, conforme a las cuales ha de soportar las consecuencias patrimo-
niales de los actos o contratos indispensables para la inscripcién de la
sociedad (50), las de los realizados por los administradores dentro de
las facultades que les hayan sido atribuidas en el contrato o escritura
social (51) para la fase anterior a la inscripcién (52), y las de aquellos

del patrimonio o fondo comun por parte
del tercero que quiera hacer valer la ga-
rantia derivada de la responsabilidad per-
sonal de los socios).

(50) Evidentemente la regla legal apunta
a actos y contratos indispensables, desde
un punto de vista estrictamente juridico,
para conseguir la inscripcién (sobre el 16
gico sentido restrictivo, en relacién con el
régimen establecido en la LSA de 1951 —vid.
supra, nota 31—, del término utilizado por
el nuevo Texto Refundido, vid. Cano FER-
NANDEZ, Algunos aspectos de la reforma de
la Ley de sociedades anonimas..., cit., pa-
ginas 1295 y s.; MARTINEZ CoRTES, «La cons-
titucién de la sociedad andénima», en el vo-
lumen EI nuevo Derecho de las sociedades
de capital, dirigido por QUINTANA, Zaragoza,
1989, pp. 66 y s.; RODRIGUEZ MARTINEZ, La
sociedad en proceso de fundacion.. cit., pa-
ginas 191 y s.; GARRIDO DE PaLMa, «Génesis
de la sociedad andnima: concepcion, alum-
bramiento, nacimiento y adquisiciéon de su
personalidad juridica», en el vol. Las socie-
dades de capital conforme a la nueva legis-
lacion, 2= ed., Madrid, 1990, p. 94). Como
tales pueden calificarse los actos y contra-
tos que estén dirigidos a la consecucién de
alguno de estos objetivos: 1) La obtencién
de certificacién o certificaciones del Regis-
tro Mercantil Central para acreditar que
no figura registrada la denominacién elegi-
da para la sociedad —vid, art. 378.1 del
RRM—; 2) la redaccién de los estatutos so-
ciales; 3) la elaboracién del informe del ex-
perto o expertos independientes sobre las
aportaciones no dinerarias —vid. art. 38
LSA—; 4) el depésito de las aportaciones
dinerarias —vid. art. 40.1 LSA—; 5) el otor-
gamiento de escritura publica de constitu-
cién; 6) el pago o la liquidacién de los im-
puestos correspondientes —vid, articulo 7.2
LSA—; 7) la inscripcién de la sociedad en
el Registro Mercantil (finalidad a la que res-
ponde tanto la presentacién de la escritura
de constitucién en el Registro —vid. arts. 33
y 421 RRM— como la subsanacién de los
defectos observados por el registrador —vid.
art. 64 RRM—).

(51) <«El contrato», conforme al texto li-
teral del articulo 13.2 de la LSA, segun la
redaccién dada a este precepto en la Ley
19/1989; «la escritura», segiin la diferente
diccién del articulo 15.2 del Texto Refundido
de la LSA, en el cual se ha introducido una
exigencia formal o de solemnidad, no exis-
tente en el texto legal aprobade por las
Cortes Generales, que dificilmente puede en-
tenderse amparada por la autorizacién ex-
presa _concedida al Gobierno por la d.f. 1.»
de la Ley 19/1989 para «regularizar, aclarar y
armonizar» las disposiciones contenidas en

esta Ley al incluirlas en el Texto Refun-
dido.

En efecto, aun cuando la amplitud de ia
delegacién legislativa establecida permite
sin duda, dentro del marco fijado en la
Constitucion (vid. art. 82.5), precisar el sen-
tido y alcance de las normas refundidas, re-
gularizar, aclarar y armonizar la normativa
resultante, eliminar discordancias y antino-
mias e, incluso, completar con normas sub-
sidiarias las lagunas legales (vid. GARciA DE
ENTERRIA, en GARCIA DE ENTERRiA y FERNAN-
DEZ, Curso de Derecho Adwministrativo, vol. 1,
5. ed., Madrid, 1989, p. 274), no parece ad-
misible que a su amparo se incluya un re-
quisito formal antes inexistente, forzando en
términos extremos una interpretacién de la
Ley que, en definitiva, supone la consagra-
cion de un criterio, el de esencialidad de la
escritura publica para la constitucion de
la sociedad anénima, que resulta en clara
oposicién con otras normas del Derecho es-
paiol (como, p. ej., la contenida en el
art. 286.2 del RRM, que considera existente
la sociedad mercantil irregular aun en caso
de falta de escritura de constitucién) y con
la orientacién impuesta por el Derecho Co-
munitario, en el que expresamente se esta-
blece que la legislacién de un Estado miem-
bro de la CEE no puede considerar la falta
de escritura de constitucién como supuesto
de inexistencia de la sociedad andnima, sino
como causa de nulidad, que determina la
liquidacién social en la misma forma que
la disolucién (vid. arts. 11.2 y 1223 de la
Primera Directiva). El posible exceso legis-
lativo introducido en el articulo 15.2 del Tex-
to Refundido de la LSA seria controlable
(vid. arts. 82.6 de la Constitucién; 27.2.b) de
la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional; y las Senten.
cias del Tribunal Constitucional de 19 de
julio de 1982 y 4 de abril de 1986 y del Tri-
bunal Supremo de 27 de enero de 1979), tan-
to por el Tribunal Constitucional como por
los Jueces y Tribunales de la Jurisdiccién
Ordinaria (vid. GARCfA DE ENTERRIA op. cit.,
vol. I, pp. 280 y ss.).

(52) Facultades entre las que, normal-
mente, habra que entender comprendidas
todas aquellas necesarias para establecer
las bases de un buen desarrollo de las ope-
raciones sociales, pero no con el ambito
«universal» e ilimitable imperativamente
marcado en el articulo 129 del Texto Re-
fundido de la LSA, puesto que con rigor
técnico no cabe hablar todavia de actos de
la persona-sociedad (aunque ya exista con-
trato, ain no hay ente juridico), aunque si
de actos realizados en ‘su interés (por su
cuenta) e imputables, en los términos legal-
mente establecidos, al «colectivos social, al
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otros que hayan sido estipulados en virtud de mandato especifico por
personas designadas a tal fin por todos los socios (53).

Al mismo planteamiento basico obedece la admisibilidad de la impu-
tacién al patrimonio indisponible constituido por las aportaciones de los
suscriptores en la fundacién sucesiva de «los gastos de notaria, de regis-
tro y fiscales que sean imprescindibles para la inscripcién» (54), si bien,
en este caso, la necesidad de tutelar los intereses de los suscriptores (con-
vocados a través de una «promocién puiblica» y carentes, al menos hasta
la celebracién de la junta constituyente, de toda posibilidad real de or-
denar o controlar las actividades de los promotores), aconseja restringir
el ambito de actuacién de éstos imputable al comun «fondo social» a las
«imprescindibles» operaciones apuntadas, sin que quepa ampliar la es-
fera inicial de actuacién en interés social en los términos previstos para
la fundacién simultanea (55).

En todo caso, €l patrimonio de la sociedad en formacién se convierte
en patrimonio de la persona social tras la inscripcién de ésta. La Ley
establece que la sociedad queda obligada «por los actos y contratos» de
los que respondia previamente la sociedad en formacién (56) y que, asi-
mismo, queda obligada por los «actos que acepte dentro del plazo de tres
meses desde su inscripcién» (57), cesando en ambos supuestos la respon-
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bili 1
321 dl (1;1;1;1 solidaria de‘ los que hayan actuado en nombre de Ia socie-

Es claro que nada impi i :
fuera del plazo indicadlc?rl pide due la sociedad pueda asumir o aceptar

actos y contratos celebrados
I dic 2 ] en su nombre o
%ge,t :iu(I:IaSln esta ultima circunstancia, se hayan celebrado en su interés.
: so, sin embar.go, Do cesara automaticamente la responsabilidad
persCona 1n1c1§1mente imputable a sus autores (59).
socie?ir;lge?aegflji% rﬁmal de protelcci()n establece la nueva regulacién de las
lmas que, en el caso de resultar inferj i i
O¢ ¢ ¢ nferior tras la inscrip-
cién el valor del patrimonio i i &
social (comprendiend : i
o pesteor de _ npr ndo en €l el importe de
pensables para la inscripcién de 1 i i
. 3 r a so
detl capli:al, los socios estarian obligados a cubrir la di?éissgi)a ?6151) Cg(;al
22 a {ieg a, i]ue quézz en(c::lontrarla su mas apropiado lugar de estudio al
nsiderar las medidas de integracién del i i i
: al capital social, se evit 1
Imputacién a la sociedad de las c i i los acton
onsecuencias econémicas de |
© 0s act
ch;c;r;tratcl)s ce':leb;ados duga?te el periodo fundacional pueda hacer deoss
cer la significacién del capital como cj ini )
‘ cifra minima de aportacid
. . On
efectiva en el momento de nacimiento de la persona juridica sgcial

III. La sociedad anénima irregular

fondo integrado por el conjunto de las apor-
taciones de los socios. Se trata, en defini-
tiva, de operaciones sociales «anticipadas»;
sometidas, por esa condicién especial, a un
régimen propio (vid. ROGRIGUEZ MARTINEZ, La
sociedad en proceso de fundacidn..., cit.,
pPp. 194 y ss.; MARTINEZ CORTES, La constitu-
cion de la sociedad andnime, cit., pp. 67 y
siguientes; GARRIDO DE PaLMa, Génesis de
la sociedad andnima..., cit., p. 95).

(53) Dentro de este ultimo supuesto se-
rian incluibles una serie de actuaciones cu-
ya referibilidad al ente social in fieri (vid.
ALoNso Garcfa, La Sociedad Andnima no
inscrita, cit., p. 81). o a un «colectivo» tem-
poralmente constituido entre los socios po-
dria resultar cuestionable. Pero, a los efec-
tos de comprensién del sistema, cabe pres-
cindir de preocupaciones conceptuales o
dogmaticas y sehalar tan s6lo que la dife-
rencia de imputacién que resulta entre este
supuesto y el anterior radica en que en aquél
se contemplaba la actuacién de los admi-
nistradores conforme al contrato —o la es-
critura— social, mientras que en éste se
considera la actuacién de cualesquiera per-
sonas facultadas en virtud de mandato es-
pecifico (no de la atribucién de una «re-
presentacién orgénica»; vid. RODRIGUEZ MAR-
TINEZ, La sociedad en proceso de funda-
cidn..., cit., p. 195, y GARRIDO DE PAaLMA, Gé-
nesis de la sociedad andnima..., cit., p. 95)
de todos los socios (unanimidad que no es
precisa cuando se trata del desarrollo de
actuaciones previstas en el contrato social,
que se regiran por lo establecido en él vy,
en su caso, cuando resulten de aplicacidn,
por las reglas establecidas para la sociedad
irregular; esto es, las de la sociedad colec-
tiva o la de la sociedad civil —vid. art. 16.2
LSA—), no necesariamente incluido en la

escritura o contrato constitutivo de la so-
ciedad (y no sometido a exigencia formal
especial, por lo que serdn de aplicacién a
su respecto las reglas generales contenidas
en los arts. 1.278 y 1.280 CC y 51 y 52 CCom).

(584) Vid. articulos 23 y 8.d) del Texto Re-
fundido de la LSA.

(55) Vid. RobrIGUEZ MARTINEZ, La socie-
dad en proceso de fundacién..., cit., p. 199.

(56) Vid. articulo 15.3 del Texto Refundi-
do de la LSA.

(57) La aceptacién, ha apuntado la doc-
trina mdas autorizada, corresponde en prin-
cipio al érgano de administracién (vid., por
todos, GARRIGUES, Comentario..., cit.,, t. I,
pp. 193 y s., y GIR6N TENA, Derecho de so-
ciedades andnimas, cit., p. 167); pero cuan-
do éste resulta integrado por las mismas
personas que celebraron los actos o contra-
tos objeto de la aceptacién, o dichos actos
o contratos exceden del Ambito normal de
las actuaciones desarrollables en la fase fun-
dacional de la sociedad, es aconsejable en-
tender que debe aceptar la Junta General
(vid., por todos, GARRIGUES y GIRON TENa,
ops. y locs. ult. cits.; DE LA CAMARA, Estu-
dios..., cit., vol. I, pp. 224 y s.; VICENT CHU-
LIA, La sociedad en constitucidn..., cit., pa-
gina 905; ALoNso GARcfa, La Sociedad And-
nima no inscrita..., cit,, pp. 95 y s.; Mar-
TINEZ CORTES, La constitucion de la sociedad
andnima, cit., p. 68).

La aceptacién puede ser expresa o mani-
festarse por actuaciones concluyentes, pero
si ha de tener trascendencia registral pre-
cisard su constancia escrita y, muchas ve-
ces, ser recogida en documento publico (vid.,
por todos, GARRIGUES, Comentario..., cit,
t. I, p. 194; DE 1A CAMARA, Estudios..., cit.,
vol. I, p. 225; ALoNso Garcfa, La Sociedad
Andnima no inscrita..., cit., pp. 96 y ss.).

1. Sociedad en formacién y sociedad irregular

Como qued6 apuntado anteriormente
por las actuaciones llevadas a cabo en in
cién cabe plantear la generada con las o
conjunto de personas o «colectivo» ag
social que no va, en definitiva, a ser ob

Mercantil (62).

Este altimo supuesto, aun cuando no res
ridica deseable, no puede ser considerado a
la practica resulta muchas veces de la decis
de personas de acogerse a las ventajas organi
que presenta el esquema basico de la ané

(61), junto a la situacién creada
terés de una sociedad en forma-
peraciones desarrolladas por un
rupado en virtud de un acuerdo
jeto de inscripcién en el Registro

ponda a una normalidad ju-
berrante ni infrecuente. En
i6n adoptada por un grupo
zativas, e incluso de imagen,
nima, pero sin soportar las

cargas y los costos (especialmente los de orden fiscal) inherentes a la

Convigne recordar que muchas veces la
aceptacion puede no resultar enteramente
libre, sino venir impuesta —ex art. 1.893

C— por aplicacién de las normas sobre
gestién_de negocios ajenos (vid. DE 1A CA-
MARA, Estudios..., cit., vol. I, p. 226, y Ro-
DRIGUEZ MARTINEZ, La sociedad en proceso
de fundacién..., cit., pp. 195 y s.).

(58)' Respecto de la fundacién sucesiva,
el artfculo 31.2 del Texto Refundido de la
LSA establece que «una vez inscrita («cons-
tituida», en la redaccién dada al art. 302,
de la LSA por la Ley 19/1989) la sociedad
asumird las obligaciones contraidas legiti-
mamente por los promotores y les reembol-
sard de los gastos realizados, siempre que
su gesti6n haya sido aprobada por la junta
constituyente o que los gastos hayan sido
necesarios».

(59) Es la légica consecuencia de 1 -
temporaneidad» de la aceptacién de 135“32-
tos o contratos por la sociedad (vid. MaR-
?:c?:i r(r:zgkms"tLa 001618.stitucidn de la sociedad
L ..., Cit,, p. 68, y 1 i -
hz(adas_ i nIc)na 335)" as referencias rea

no resultar legalmente estableci-
ga en este caso la regla de la solidarideacc;

a de aplicarse la de la mancomunidad, Por
i:ox}sigmente, conforme prescribe el articu-
0 1.138 CC, «la deuda se presumirs dividida
en tantas partes iguales como deudores ha-
ya, reputandose deudas distintas unas de
otrgls)». v

( id, apartado II, 1, in fine
o (?_27)9 Vid. CAMARa, Estudios..., cfit., vol. I,
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formalizacién de la compaiiia constituida. En otras ocasiones responde
a la situacién planteada en el curso del proceso constitutivo de una so-
ciedad que, al encontrarse con dificultades externas o internas para su
normal desarrollo, dilata su conclusién mas alla de unos razonables limi-
tes maximos y convierte las actuaciones realizadas inicialmente en nom-
bre de la sociedad en formacién en actuaciones desarrolladas en interés
de un grupo o «colectivo» que no puede ya entenderse destinado efecti-
vamente a cristalizar en la estructura formal de una compaiia regular-
mente constituida y que adquiere, por ello, valor referencial en si.

Superando la posicién dogmatica radicalmente contraria a la misma
toma en consideracién de la actividad llevada a cabo por los conjuntos
de personas o «colectivos» agrupados en estas sociedades irregulares (63),
el Texto Refundido de la LSA (64) establece, en relacién con las situa-
ciones planteables en las sociedades an6nimas constituidas «por conve-
nio» (65), una regulacién que pretende solucionar problemas reales de
la vida del trafico, reconociendo una determinada validez o eficacia a
los acuerdos o pactos sociales; en definitiva, a las sociedades, aun a falta
de su inscripcién en el Registro Mercantil.

Los supuestos de irregularidad contemplados en esta regulacion (66)
son:

1° La existencia de una voluntad «verificada», de no inscribir la

sociedad (67).
2° El transcurso de un afio desde el otorgamiento de la escritura

sin que se haya solicitado (68) su inscripcién (69).

(63) Que podria simbolizarse en el resuel-  trafico como... sociedad sin cumplir con las
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Ante la produccién de una de estas circunstancias, cualquier socio
puede instar !a disolucion de la sociedad (70) y exigir que, tras la opor-
tuna llq}llda01én, le sean restituidas sus aportaciones (lo que implica la
aplicacion de un régimen esencialmente coincidente —disolucion a soli-
citud de persona legitimada y eficacia ex nunc— con el establecido en
el art. 35 del Texto Refundido de la LSA respecto de la nulidad y, consi-
guientemente, representa la adopcién de una actitud de respeto sustan-
cial a la orientacién marcada en los arts. 11 y 12 de la Primera Direc-
tiva) (71).

La publicidad de la disolucién plantea un tema de indudable trascen-
denc1g préctica, puesto que, conforme establece el articulo 226 del CCom.
«la disolucién de una compaiiia de comercio, que proceda de cualquielz
otra causa que no sea la terminacién del plazo por el cual se constituyé
no surtird efecto en perjuicio de tercero hasta que se anote en el Regis:
tro M_ercantil». Por consiguiente, cuando se trate de una sociedad ané-
nima irregular que por su objeto deba reputarse mercantil (72), sociedad
a la que resultan aplicables las normas de la compania colectiva, habra
que proceder a la inscripcién de la disolucion social (para lo que resulta
preciso, con cardcter previo (73), proceder a la inscripcién de la consti-
tucién de la compaiiia (74), si se quiere asegurar su eficacia frente a
terceros.
~ La regulacién del fenémeno de la irregularidad en la nueva norma-
tiva de la sociedad anénima supone el reconocimiento legal de la posibi-
lidad de la existencia de esta sociedad antes de su inscripcién registral
(si bien deja abierto el tema del sustrato minimo en el que ha de des-

to pronunciamiento de GARRIGUES (vid. Co-
mentario..., cit., t. I, pp. 159 y ss.).

(64) Vid. articulo 16. y

(65) Es decir, sin acudir a la «promocién
publica de la suscripcién de acciones» (vgd.
articulos 13 y 19), nrocedimiento fundacio-
nal en el que la necesidad de establecer una
particularmente enérgica proteccién de los
suscriptores ha conducido a consagrar la
«indisponibilidad» de las aportaciones de és-
tos (salvo para cubrir «los gastos de nota-
ria, de registro y fiscales que sean 1mpres-
cindibles para la inscripcién») «hasta que
la sociedad quede inscrita en el Registro
Mercantil» .y a atribuir a los suscriptores
el derecho de «exigir la restitucién de las
aportaciones realizadas con los frutos que
hubieran producido» (vid. arts. 23 y_33); lo
que, implicitamente. excluye la posibilidad
de la utilizacién de dichas aportaciones en
operaciones que no sean las inmediata y
directamente ordenadas al normal desarro-
llo del proceso de fundacién sucesiva.

Sobre la dificultad de concebir la exis-
tencia de una sociedad anénima irregular
con participacién de los suscriptores den-
tro de un proceso de fundacién sucesiva,
vid. infra, nota 86

(66) Que, en definitiva, suponen «el in-
cumplimiento de los preceptos sobre forma
y publicidad» (vid. GIR6N TENA, Las socie-
dades irregulares, cit., p. 125) o. si se pre-
fiere, la manifestacién de la «voluntad de-
liberada de los socios de funcionar en el

formalidades constitutivas previstas por la
Ley (vid. URia, Las sociedades y el Registro
Mercantil, cit.,, p. 195

(67) Esta es, evidentemente, una cuestion
de hecho que habra que resolver en cada
caso conforme a las circunstancias que en
é] concurran. Cabe, en principio, pensar que
se produciria esta «verificacién»: 1) si se
diera una declaracién de los socios contra-
ria a la culminacién del proceso constitu-
tivo (declaracién de no querer otorgar es-
critura publica o de no querer inscribir la
sociedad); o 2) si se llevara a efecto un
comportamiento manifiestamente incompa-
tible con la culminacién del proceso cons-
titutivo (v. gr., no subsanacién en plazo hé-
bil de los defectos resultantes de la califi-
cacién registral —vid. arts. 64, 43 y 65
RRM—; o la no interposicién del recurso
gubernativo contra la calificacién —vid, ar-
ticulos 66 y 69 RRM—; o la no formulacién
por el recurrente de alzada en caso de man-
tenimiento de la calificacién recurrida —vid.
art. 71.1 RRM—) o, en todo caso, evidencia-
dor de que la voluntad de los socios no
es la de inscribir la sociedad (un supuesto
en el que légicamente cabria interpretar asi
la voluntad de los socios seria el de que
transcurriese un afio desde la iniciacién de
actuaciones a nombre de la sociedad sin
que se hubiera ni siquiera otorgado escritu-
ra ptblica de constitucién), .

(68) Para excluir la aplicacién del régi-
men de la irregularidad basta, en principio,

(Nota 69 en pég. siguiente.)

la presentacion en el Registro Mercantil de zado en la Primera Directiva, sustancial-

la solicitud de inscripcidn de la sociedad,
aunque en ella se aprecien defectos en la
calificacidn registral —vid. arts. 6 y 58 y ss.
del RRM— (vid. GARRIDO DE PALMA, Génesis
de la sociedad andnima..., cit., p. 97). La
falta de subsanacién —vid. art. 64 RRM—
no esta contemplada en la norma como in-
dicio inequivoco de la voluntad de no ins-
cribir; pero, si asi resultara de una légica
valoracién de las circunstancias del caso
(vid, nota anterior), podria dar lugar a que
se estimase verificada tal voluntad.

(69) Con la fijacién de este plazo se quie-
re cerrar la posibilidad del «mantenimiento
indefinido de una situacién judicial que en
principio debia ser sélo transitoria» (vid.
URfA, Las sociedades y el Registro Mercan-
til, cit.,, p. 194),

(70) Tanto si no se hubieran llevado a
cabo operaciones vropias del giro «social»
como si se hubiese iniciado el desarrollo de
este :craf;co (supuesto en el que, en lugar
del término «sociedad en formacién» —que
aparece en el texto del articulo 16.1 del Tex-
to Refundido de la LSA—, resultaria prefe-
rible utilizar el de «sociedad irregular» —que
se consagra en el epigrafe del articulo 16,
incluido por el Gobierno en el Texto Refun-
g}gg a% aénptaro del IaD Ig.u{orizzacién conce-

al efecto en Ila Rd
19/1989—). 2, de la Ley

(71) Asi, aunque formalmente se intro-

duce una variacién sobre el esquema tra-

mente se acoge la solucién que ésta impo-
ne. El camino escogido por la Ley espafiola
para la adaptacién de la normativa comu-
nitaria coincide en sus grandes lineas con
el seguido en el Derecho alemdn, puesto
que, al igual que en éste, se ha entendido
que el considerar como causa de nulidad la
f@lta de escritura o de inscripcién introduci-
ria un factor de distorsién en la légica de un
sistema normativo que impone, para la re-
gular constitucién de la sociedad anénima,
un esquema de publicidad legal basado en
la escritura publica y en la inscripcién pre-
cedida de la calificacién del registrador (vid.
EI1ZAGUIRRE, «La sociedad nula», en el vol.
La reforma del Derecho espafiol de socieda-
des de capital, cit., pp. 292 y ss. y 342 y ss.;
DE 1o CAMARA, Fundacidn..., cit., pp. 70 y
siguientes; RODRIGUEZ MARTINEZ, La sociedad
en proceso de fundacion..., cit,, pp. 205 y
siguientes).
) (72) En el caso de la sociedad anénima
irregular «civil por su objeto» (vid. articu-
los 16.2 del Texto Refundido de la LSA y
1.670 del CC) no esta exigido el reflejo re-
gistral de la disolucién.

(73) Vid. articulos 11 y 94.1 del RRM.

(74) Para la prictica de esta inscripcién
cabria seguir un criterio anslogo al estable-
cido en el articulo 286.2 del RRM respecto
de la inscripcién de la suspensién de pagos
o la quiebra de una sociedad irregular.
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cansar dicha existencia: contrato solemnizado en escritura publica (75)
o contrato no formal (76), recogido en documento privado, pacto verbal
o acuerdo tacito) y, como consecuencia légica de este punto de partida,
la consideracién como «patrimonio comun» del formado por las aporta-
ciones de los socios y la exigencia de que, tras haber sido adoptado el
acuerdo social o judicial de disolucién, se abra un proceso de liquidacién
para que aquéllas puedan ser restituidas a los aportantes.

Hasta que se produzca la disolucién de la sociedad, ésta puede estar
desarrollando, o haber desarrollado, operaciones que, de acuerdo con el
punto basico de partida admitido por la Ley, han de calificarse de socia-
les. En tal situacién, la nueva normativa, coincidiendo con un plantea-
miento de principio de la doctrina tradicional (77), excluye que pueda
acogerse al régimen juridico propio y especifico de las sociedades anéni-
mas (puesto que de ello resultaria la extensién del beneficio extraordi-
nario de la limitacién de la responsabilidad de los socios a situaciones
en las que no se habrian satisfecho exigencias imperativamente impues-
tas para tutelar los legitimos intereses de los terceros) la sociedad irre-
gular. Pero, al mismo tiempo, separandose de los planteamientos mas
rigidos y extremos (78), considera que es necesario someter esta sociedad
a regulacién, y a regulacién acorde con su consideracién legal basica.

De acuerdo con dichas ideas, la nueva regulacion (79) declara aplica-
bles (80) a las sociedades andnimas irregulares actuantes en el tréfico
las normas de la sociedad colectiva, que adquiere asi un valor referencial
como tipo bésico o residual en la tipologia de las sociedades mercantiles,
o de la sociedad civil (81), normativas que deben entenderse respectiva-
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mente invocadas (82) segin sea mercantil o civil el objeto de la sociedad
a la que han de extenderse (83).

A estas normas se somete, desde luego, la actuacion desarrollada por
la sociedad irregular en el trafico. Pero también las relaciones sociales
internas (84). En este ultimo sentido cobra particular interés la inciden-
cia que, sobre la facultad atribuida a los socios para instar la disolucién
de la sociedad, ha de reconocerse a las reglas contenidas en los Cédigos
civil y de comercio (85) para salvaguardar los intereses sociales frente
a la exigencia de mala fe del socio que, con la disolucién, pretendiese
obtener en provecho particular un beneficio que, de subsistir la compa-

(75) Como pareceria exigir el texto lite-
ral de los articulos 152 y 16.1 del Texto Re-
fundido de la LSA, acordes con la concep-
cién de la exigencia legal de escritura como
imposicién formal ad substantiam (concep-
cién defendida bajo la vigencia de la LSA
de 1951 por DE LA CAMARA —vid. Estudios...,
cit., vol. I, pp. 208 JI ss., nota 37—, quien
entendia que antes del otorgamiento de es-
critura no podia considerarse constituida
la sociedad anénima; sélo existiria, a lo su-
mo, un compromiso preliminar de consti-
tuir una anénima o un acuerdo de consti-
tuir una sociedad irregular «atipica» —no
anénima—, que no quedaria sometida al
régimen establecido para las sociedades ané-
nimas «en formacién» o «irregulares», sino
a la regulacién contenida en los arts. 116,
117, 120 y 121 del CCom.).

(76) Como seguramente podria sostener-
se que admite el texto literal de la redac-
cién dada al articulo 13.2 de la LSA por la
Ley 19/1989 (rectificado en el art. 15.2 del
Texto Refundido de la LSA en ejercicio, qui-
zAs excesivo —v, supra, nota 51—, de la au-
torizacién concedida por la DF 1.° de la Ley
«de reforma y adaptacién».

(77) Vid., por todos, GARRIGUES, Comen-
tario..., cit. ,t. I, pp. 161 y ss.; GIRGN TENA,
Derecho de sociedades andnimas, cit., pagi-
nas 161 y ss., y Derecho de Sociedades, cit.,
t. I, pp. 250 y ss.; Rusio, Curso..., cit., pa-

ginag M v ccs Mo va Clarams  Tas a0

cit., vol. I, pp. 200 y ss.; SuARez LiaNos, So-
ciedad andénima en formacion..., cit., pagi-
nas 686 y ss.

(78) ‘De los que constituye la mds auto-
rizada manifestacién el pensamiento de Ga-
RRIGUES (vid. op. y loc. cits, en la nota an-
terior).

(79) Vid. articulo 16.2 del Texto Refundido
de la LSA

(80) Regla o principio de conversidn que
habia encontrado, bajo el imperio de la nor-
mativa del CCom, su mdas autorizado de-
fensor en GIR6N TENA (vid. Las sociedades
irregulares, cit., pp. 188 y ss., y Derecho de
Sociedades, cit., t. I, pp. 250 y ss. —vid.
asimismo, URfA, Las sociedades y el Regis-
tro Mercantil, cit., pp. 203 y s.).

(81) Las invocadas normas de la socie-
dad colectiva o la sociedad civil: a) Sélo
seran aplicables cuando concurran en el su-
puesto contemplado las hipétesis basicas
que determinan la existencia del fenémeno
de la irregularidad: 1) actuacién «social»
en el trafico y 2) verificacién de la volun-
tad de no inscribir o transcurso de un afio
desde el otorgamiento de la escritura sin
que se haya solicitado su_inscripcion, b) Se
aplicaran tanto si la sociedad irregular va
a disolverse como si va a permanecer ac-
tuando en el trafico. ¢) Se aplicaran a todas
las operaciones realizadas desde el momen-
to en que pueda considerarse verificada la
voluntad de no inscribir o, en todo caso.

fifa, seria comun (86).

otorgamiento de la escritura sin que se ha-
ya solicitado su inscripcidn.

(82) Recurriendo, en sustitucién del cri-
terio definidor de la condicién mercantil o
civil de la sociedad basado en la forma-tipo
elegida por las partes (que apuntaban los
articulos 116 y 122 del CCom. —vid. GARRI-
GUES, Tratado..., cit., t. I, vol. 1, p. 382, y
GIRON TENA, «Sociedades civiles y socieda-
des mercantiles: distincién y relaciones en
Derecho espafiol», en el vol. Estudios de
Derecho mercantil, cit.,, pp. 89 y ss. y 96
y SS.— ¥ consaﬁraron como regla absoluta
el art. 3 de la LSA de 1951 y el art. 3, pa-
rrafo 2°, de la LSRL de 1953), al criterio
sustancial derivado del caricter civil o mer-
cantil del «objeto» o actividad social, que
se apunta en los articulos 1.670 del CC y
116, 117 y 123 —entre otros— del CCom. (vid.
GARRIDO DE PALMA, Génesis de la sociedad
andnima..., cit., p. 97).

(83) La aplicaciéon de las reglas invoca-
das puede plantear algunos problemas en
la practica, sobre todo en el caso, que sera
el mas frecuente, de la entrada en juego
de las normas de la sociedad colectiva: La
compaifiia casi nunca girard bajo una «ra-
zén social», construida siguiendo alguna de
las férmulas impuestas por el articulo 126
del CCom., sino que utilizara generalmente
una «denominacién» analoga a la de cual-
quier sociedad andénima; la estructura de
su administracién se separara ordinariamen-
te del esquema trazado en los arts. 129 y 130
del CCom., y, muy frecuentemente, se con-
fiard a Consejos de Administracién; no se
tendran demasiado presentes las normas so-
bre incompatibilidades establecidas en los
articulos 136 y 137 CCom.; la transmisién
de las cuotas de socio, inexcusable en al-
gunos supuestos (v. gr., en los de transmi-
sién mortis causa) pese a la disposicién ge-
neral del articulo 62 del Texto Refundido
de la LSA, se operara en la practica al mar-
gen del articulo 143 del CCom. (tal vez am-
pardndose en la «puerta abierta» ofrecida
por el art. 1.696 CC); ignorando el pre-
cepto del articulo 222.1, del CCom., no
se considerard casi nunca causa de disolu-
cién la muerte de uno de los socios; ... So-
bre todos o algunos de estos extremos, en
la realidad del trafico las sociedades irre-
gulares adaptaran a sus necesidades o con-
veniencias especificas las normas del CCom,

de las que Unicamente habra que entender
de inexcusable respeto en todo caso las de
caracter imperativo sobre asunciéon de obli-
gaciones e imputaciéon de responsabilidades
frente a terceros (reglas béasicas caracteri-
zadoras del régimen esencial de la sociedad
colectiva —vid. GIRON TENA, Derecho de So-
ciedades, cit., t. I, p. 66— que, fuera de
ellas, «carece de una identidad juridica co-
mo esquema contractual» o de «una tipologia
cogente» —vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, La
aticipidad en Derecho de sociedades, Zara-
goza, 1977, p. 441—). Claro es que dicha
adaptacién sélo serda mantenible mientras
coincida en ella la voluntad conforme de
todos los socios, pues cualquiera de éstos
podra provocar en todo momento la diso-
lucién de la sociedad irregular, que queda
asi situada en una posicién tan poco firme
como la compaiiia colectiva o comandataria
constituida por tiempo indefinido (vid. ar-
ticulo 224 CCom).

(84) Aun teniendo presentes los proble-
mas apuntados en la nota anterior, debe
rechazarse una interpretacién que reduzca
al ambito de la responsabilidad y de las
relaciones externas la remisién normativa
establecida en el articulo 16.2 del Texto Re-
fundgdo de la LSA; el precepto invocado
no sélo introduce un mecanismo de protec-
cién de los terceros, sino que establece una
completa regulacién de la sociedad, en la
que encuentran amparo los intereses legi-
timos de los socios.

(85) Vid. articulos 1.705 y 1.706 CC y 224
CCom.

(86) La posicién especial correspondien-
te a los suscriptores hace muy dificil que
se pueda configurar en conexién con un pro-
ceso de fundacién sucesiva una sociedad
anénima irregular, que como tal desarrolle
una actuacién en el trafico (vid.,, en este
sentido, DE LA CAMARA, Estudios..., cit., vo-
lumen I, p. 207, nota 37). El fondo comun
integrado por las aportaciones de los sus-
criptores es indisponible «hasta que la so-
ciedad quede inscrita en el Registro Mer-
cantil», con la irrelevante excepcién (a los
efectos de la posibilidad de efectuar ope-
raciones propias del giro social) de los gas-
tos imprescindibles para la inscripcién (vid.
articulo 23 del Texto Refundido de la LSA).
La responsabilidad de los promotores sélo
se contempla respecto de las obligaciones
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La, sin duda, dogmatica y funcionalmente correcta consideracién de
la disolucién como institucién que sélo opera, por causa de irregularidad
en la constitucién, a iniciativa de los socios, hace posible el manteni-
miento estable o duradero de la actividad de la sociedad irregular e,
incluso, la «salida» de la irregularidad con la conclusién formal del pro-
ceso fundacional de la sociedad anénima. Ello puede producirse facil-
mente si, por llegar los socios a adquirir la voluntad de inscribir la so-
ciedad, o por superar las dificultades que hayan podido dilatar el espacio
de tiempo normal para hacerlo, efectian finalmente, aun transcurrido
mas de un afio desde el otorgamiento de la escritura social, la precep-
tiva inscripcion de ésta en el Registro Mercantil.

La Ley prevé expresamente la hipotesis de dicha inscripcién, pero
excluye la aplicacion, en caso de que se produzca, de las reglas dictadas
respecto de los efectos sobre los actos y contratos de la sociedad en
formacion (87). Ello supone que la sociedad inscrita no quedara directa-
mente vinculada por las actuaciones desarrolladas en la fase de irregu-
laridad, ni aun por los actos y contratos indispensables para la inscrip-
cién (88), y que los socios, administradores y representantes no se libe-
raran de su responsabilidad solidaria por lo actuado en virtud de la ins-
cripcién o de la aceptaciéon por parte de la sociedad de las operaciones

realizadas (89).

asumidas con la finalidad de constituir la
sociedad (vid. art. 31.1). Y los suscriptores
estan excluidos de toda responsabilidad que
no derive de dolo o culpa (vid. art. 31.3).
Unicamente cabria, en hipdétesis extrema,
considerar el supuesto de actuacién de una
sociedad irregular formada por todos o al-
gunos de los promotores y, en su caso, al-
gunos suscriptores, si bien la intervencién
de estos ultimos no podria entenderse pro-
ducida en su condiciéon de tales suscripto-
res, sino como interesados a otro titulo. La
sociedad irregular en cuestién no serfa. en
todo caso, la sociedad anénima en proceso
de fundacién sucesiva, sino otra sociedad
distinta, creada por y entre los socios con-
formes con su actuacién.

(87) Vid. articulos 16.2, in fine, y 15.3, del
Texto Refundido de la LSA.

(88) Solucién extrema, que quizd pueda
merecer alguna critica.

(89) El Texto Refundido de la LSA ha
querido solucionar un grave problema que,
posiblemente por un error introducido én
el curso del proceso de elaboracién de la
norma, se plantea en la redaccién dada a
los articulos 14 y 13 de la LSA por la Ley
19/1989.

Dicha redaccién incluye en el apartado
tercero del articulo 13, declarado inaplica-
ble en caso de inscripcién de la sociedad
irregular, tanto el régimen correspondiente
a los actos y contratos de la sociedad en for-
macién como la obligacién de los socios de
reintegrar el capital de la compafiia en caso
de que el patrimonio social existente en el
momento de la inscripcién resulte inferior
a su cifra nominal.

La regulacion asi establecida carece, evi-
dentemente, de légica (puesto que la obli-

gaciéon de reintegrar el capital social preci-
samente cobra especial sentido y valor tui-
tivo en la hipétesis de que haya transcu-
rrido un plazo significativo entre el otorga-
miento de la escritura social y su inscrip-
cién y se hayan producido, durante dicho
plazo, actuaciones «sociales» en el trafico).
Y su posible interpretacién «correctora» po-
dria invocar el criterio finalista de la her-
menéutica juridica, consagrado en el ar-
ticulo 3.1 del CC, asi como la existencia de
una evidente «errata» tipografica en la in-
clusién de la regla de la reintegracién den-
tro del texto del apartado tercero del ar-
ticulo 13 publicado en el BOE (de 27 de ju-
lio de 1989).

El Texto Refundido de la LSA salva el
problema al incluir en un nuevo apartado
cuarto del articulo 15 la obligacién de rein-
tegrar el capital social. obligacién que que-
da asi no comprendida en la regla de ina-
plicabilidad formulada en el articulo 16.2.
Esta técnica, que cabria en principio con-
siderar legitimada por la amplitud de la
autorizaciéon otorgada para la elaboracién
del Texto Refundido (puesto que tal autori-
zacién permite, expresamente, «regularizar,
aclarar y armonizar los textos legales», y
«adaptar las referencias» de unos articulos
a otros, «numerar los parrafos o aparta-
dos», «fraccionar los articulos y alterar el
orden de sus parrafos o apartados» —uvid.
DF 12 1, 2 y 3—), no deja de plantear du-
das sobre su correccién, ya que, en defini-
tiva, mediante ella se ha dado lugar a la
modificacién (y no a la simple «regulariza-
cién, aclaracién o armonizacién», limites ma-
ximos de la «autorizacién para refundir tex-
tos legales», conforme a la Constitucién

SOCIEDAD ANONIMA EN FORMACION Y SOCIEDAD IRREGULAR

2. Fondo o patrimonio de afeccién

La nueva regulacién de las sociedades
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anonimas afirma expresamen-

te la existencia en la sociedad irregular de un patrimonio «social» o «CO-

mun» (90), integrado por las aportaciones de los socios,
como en toda soc_ledad (91), el sustrato o soporte objeti
base a las operaciones de la compaiiia.

que constituye,
VO que sirve de

. '?11 sometler'a} las normas de la sociedad colectiva o de la sociedad
vl la regulacién de las sociedades anénimas irregulares, se afirma cla-

ramente la existencia en éstas

de una especifica autonomia patrimonial
’

sustentada en la individualizacién del fondo o patrimonio social, que ha

de considerarse especialmente

afecto a las responsabilidades derivadas

de ?s opteracioneczis dizl giro o trafico de la compania (92)
n este sentido, la sociedad irregular, pese a : i
, : que debe consider.
carerite.de pgrsgnahdad (en cuanto que, por definicion, no esta insc:il;sfale
y ?’Sd a inscripcién la que hace adquirir a la sociedad anénima sy perso-,
nalidad juridica) (93), constituye sin duda un centro de imputacién de

relaciones patrimoniales (94), sin que puedan a

preciarse diferencias sig-

nificativas entre su situacién sustancial o material ante el Derecho y Ia

situacion de las sociedades colectivas o civiles,

Cuyo régimen se somete (95).

3. Laresponsabilidad de los socios

estas si personificadas, a

La existencia de un patrimoni ' i n
onio comun o social, como fond
) T L o afectado
a la garantia de la responsabilidad asumida frente a terceros por las ope-

raciones sociales, representa en las sociedade

S anoénimas regularmente

constituidas el principal mecanismo establecido
para la tutela de -
Ceros, puesto que ante €stos no responden personalmente los soi(i)gst?e

las deudas sociales (96).

La irregularidad producida en el itucid
) " Arida ' proceso de constitucién po
final de inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil palfnl;uialr:g

dggermina la inexistencia de un patrimonio comtn afecto
bilidad der1vac‘1a.de las operaciones sociales, introduce evi
factor de relativizacién en la virtualidad o alcance de la

~—vid. art. 82.5—) de un precepto aprobado
chBO;aSVCc?rteS Generales.

. id articulos 16.1 del Texto Refun-
dido de la LSA, y 14 de la redaccién dada
a la LSA por la Ley 19/1989.

gg%; gtz articullos 213.665 CC y 116 CCom.

id. articulos 235, 135 y 13!
1.(?%13,) 1682’y 1699 CC. y 139 CCom., y
id, articulo 7.1 del i
de(914a) 4y el Texto Refundido
(94) Presenta, acudiendo a una ex i0
utilizada por GIRON TENA (vid. Dereg;z%m?ig
S_oczedt_zde.s,.at., t. I, pp. 168 y ss.), un ini-
cial o incipiente «grado de subjetivizacién».

(95) Encuentra aqui expresién clara la
relat1v1dagi con que debe acogerse el con-
cepto o idea de la personalidad juridica;
relatividad, por lo demés, ya manifestada
en otros Ordenamientos, como el aleman o

a la responsa-
dentemente un
cobertura obje-

el italiano, que han reservado i
miento de la personalidad jurid?(l:arinclgggcg
ciertos tipos sociales —v, gr. Ias sociedades
anonimas, las comanditarias por acciones
las de responsabilidad limitada o las coope-'
rativas— y han atribuido sélo una funcio-
nal autonomia patrimonial a otros —v. gr
las sociedades personalistag— (vid. GIR6N gI‘E
NA, Derecho de Sociedades, cit. t I PP 157-
Y ss.; GARRIGUES, Teoria general de ias so.
ciedades mercantiles, cit., p. 522; Frg S
cieta per azioni, 5° ed., Bologna' 1982 Z
ginas 91 y ss.; CoSTI, Societq in' accohign-
dita per azioni, Bologna, 1973 p. 126; San-
TINI, Societd a responsabilitg limitata, 32 ed
Bologna, 1984, p. 13; HUkck, Gesellschajts.
recht, 182 ed., Miinchen, 1983 pp. 7y ss.)
(%) Vid. articulo 1 L&A, = o 'Y S8
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tiva ofrecida, y, al mismo tiempo, al eliminar la posibilidad normal de
funcionamiento de los mecanismos légicos y juridicos que justifican el
extraordinario privilegio de la limitacién o exclusién de la responsabili-
dad personal de los socios, hace coherente la extensién a éstos de la
responsabilidad derivada de las operaciones desarrolladas por la sociedad
irregular.

En tal sentido, la aplicacién de las normas de la sociedad colectiva (97)
conduce a que todos los socios de la compaiiia irregular, hayan o no
actuado en nombre de la misma, y cualquiera que sea su participacién
o posicién en la sociedad, respondan personal, ilimitada y solidariamen-
te entre si por las resultas de las operaciones sociales; si bien esta res-
ponsabilidad s6lo podra ser exigida previa excusién del patrimonio co-
mun (98).

El régimen consiguiente a la aplicacién de las normas de la sociedad
civil (aun cuando, en algunos extremos, ofrece menos precision y fijeza)
responde esencialmente al mismo esquema, puesto que (99) convierte a
los socios en personal e ilimitadamente (aunque no con caracter solidario
entre si) responsables de las deudas de la sociedad, si bien resulta cues-
tionable el caracter de esta responsabilidad (de primero o de segundo
grado) en relacién con la que corresponde al patrimonio comtn o «fondo
social» (100).

(97) Vid. articulo 16.2 del Texto Refundido (100) Vid., por todos, CapiLLA RONCERO,

de la LSA, Articulos 1.665 a 1.708 del Cédigo civil, cit.,
?98) Vid. articulos 127 y 237 CCom. pPp. 546 v ss., y La sociedad civil, Zaragoza,
99) Vid. articulos 1.698 y 1.699 CC. 1984, pp. 34 y ss.
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