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1. INTERES DEL TEMA

En el estudio de las sociedades mercantiles cabe distinguir dos tipos
de temas: los referidos a la estructura, organizacién y caracteristicas de
la sociedad y los referidos a2 su dindmica. Desde este segundo punto de
vista en l1a vida de la sociedad destacamos una serie de momentos ¢ tran-
ces que plantean una sugestiva problemética a la doctrina, dada la pre-
sencia de numerosos intereses que deben ser protegidos. Por orden cro-
noldgico, tales trances serian: la sociedad prometida, proyectada o
sociedad en proyecto; la sociedad en constitucidn; la sociedad irregular;
el procedimiento legal de constitucién; las modificaciones sociales (de
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estatutos en sentido estricto, transformacién, fusién, escisién); la diso-
lucién; la liquidaci6n, y la extincidn de la sociedad. Estos fendmenos
se estudian principalmente en relacién con la Sociedad An6nima, pero
debe hacerse un esfuerzo por obtener una teoria general, en la medida
de lo posible. Teniendo en cuenta para ello que los distintos tipos socia-
les pertenecen a una misma «familia» (de modo que, por ejemplo, la ley
permite el fdcil paso de uno a otro mediante la transformacidn} y que
muchos de los problemas que plantean responden a la nota comin con
otras organizaciones juridicas de servir de forma de organizacién a una
empresa. Esto ocurre en el régimen de la sociedad en constitucién. De
ahi que omitamos en el titulo el término «mercantils para poder incluir
sin inconvenienie a las Cooperativas (que, en rigor, en nuestra opinién,
ni son sociedades ni son mercantiles) e incluso dejar abierta esta teoria
para su posible aplicacién a la constitucién de empresas bajo otras for-
mas juridicas actuales de empresa, como la fundacidn, y otras que pue-
dan establecerse legalmenie en el futuro. No en balde los problemas
aqui estudiados vienen referidos, en la doctrina comparada, no sélo a la
Sociedad Andnima y Sociedad de Responsabilidad Limitada u otras so-
ciedades mercantiles, sino, en general, a la «persona juridica en forma-
cién» (1).

El tema de la sociedad en constitucién o en formacién se enclava en
el centro de una amplia problemitica, que comprende fundamentalmen-
te las siguientes cuestiones:

1.2 (Es el contrato de sociedad mercantil un contrato formal o,
tanto ¢n las sociedades personalistas como en las capitalistas, nace con
el mero consentimiento, si bien para su plena eficacia, tanto interna como
extetna, precisa el otorgamiento de escritura piblica ¥ su inscripcién en
el Registro Mercantil? (O, como hace la doctrina espafiola, hay que
distinguir seglin se trate de sociedades personalistas, cuyo «acto consti-
tutivo» seria consensual, y las capitalistas, en las que seria formal?

22 El Cédigo de Comercio espafiol, en sus articulos 117 a 120, que
tienen o, al menos, tenian, al ser promulgados, por destinatarios a todas
las sociedades mercantiles, (regula el supuesto de sociedad irregular?
(O més bien reguia el supuesto de sociedad en constitucién, de modo
que la aplicacién de estos preceptos, al menos directamente y no por
analogfa, a la sociedad irregular resulta inadecuada?

(1) Birrer, H.: Identitit und Kontinuiids bei der Griindung jurisiischen Per.
sonen, Bielefeld, 1967; AuricHIo, «La cosidetta rappresentanza di persona giuridica
futuras, en Dir. ¢ Giurisprudenza, 1960, 540 ss. En relacién con la cooperativa,
TROLLER, P.: Belrachiungen zur Griindung der Genossenchaft mit spezieller Beriick-
sichtigung der rechtlichen Verhiltnisse wihrend der Grindungszeit, Bile, 1947.

Entre nosotros, IGLESIAS Cusrfa, M.: Los dereclios pairimoniales evenijuales,
Oviedo, 1961, 1, 313 ss.
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32 Cuando preceptos como los artfculos 120 del Cédigo de Co-
mercio, 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas, 6.° de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas (al
igual que sus paralelos de la legislacién comparada) imponen una res-
ponsabilidad a los gestores frente a los terceros con quienes contratan
en nombre de la sociedad en constitucién, jestablecen una solucién que
es justa y aplicable en cualquier supuesto de contratacién?, ;o habri
que discriminar, aplicAndolos o no, segiin las circunstancias en que se
celebraron tales contratos?, ;cual es, pues, el presupuesto, naturaleza y con-
secuencias de esta responsabilidad?

42* ;Puede fijarse el comienzo de las operaciones sociales (y con
él, el fin del periodo de sociedad en constitzcidgn) en un momento ante-
riotr a la inscripcidn de la sociedad en el Regisiro Mercantil, apoyandose
en el artfculo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas, sin alterar el régi-
men de responsabilidad limitada de Jos accionistas, de los socios de una
Sociedad de Responsabilidad Limitada, de una Cooperativa de Respon-
sabilidad Limitada o de una Comanditaria, en su caso?

5.2 ¢Cudl es el régimen de las aportaciones sociales, total o parcial-
mente desembolsadas, hasta el momento de la inscripcién de 1a sociedad?
.Pueden ser objeto de transmision las participaciones sociales antes de
la misma?

El tema es interesante porque constituye un buen ejemplo de la
complejidad del Derecho y del peusar juridico, asi como de la insuficien-
cia de la ley para resolver todos los problemas (2), y por ello mismo
exige un riguroso planteamiento metodolégico. Como veremos, ante un

(2) Comwo dice el Prolesor Uria, «el tratamiento que nuestras leyes especiales
sobre 5. A. ¥ 5. R. L. ofrecen de la sociedad en constitucién... evidentemente no es,
ni mucho menos, perfector («Las Sociedades y el Registro Metcantil», en Curso de
conferencias sobre Regisiro Mercantil. Ceniro de Est. Hipotecarios, Madrid, 1971,.
194), y CAmara afirma, con razdn, que es «uno de los aspectos més defectuosamente
regutados por las leyes especialesn (Estudios de Derechio Mercantil, Madrid, 1972,
tomo I, vol. 1.2, 139). Es dificil suscribir hoy la opinidn del Profesor GArrRIGUES
de que articulo 7.° L. 5. A., haya respetado las «exigencias de la realidad» (Comen-
tario a fa L. S. A., Madrid, 1952, 1, 175, y 3.* ed., 1976, 188, con la colaboracién
del Profesor Manuel Orivencia y de los discipulos de ésie. Profesores G. JimEncz
SANCHEZz y R. ILLEscas Omrriz (a partir de ahora, citado simplemente por GaRrrl-
GUES..., 3* ed.).

Pero también similares preceptos, en Derecho comparado, han originado graves
dificultades de aplicacién. Asfi, FLEck ha podido hablar del «espinoso camino» re-
corride por la jurisprudencia alemana en la interpretacidn de los articulos 41-1.°
AKTG y 11-22 GmbHG {«Die neuere Rechisprechung des RGH. zur Vorgesellschaft
und zur Haftung des Handelnden», en ZGR, nim. 4/1975, 212), y lo mismo ve-
mos en otros ordenamientos. Asi, respecto a la aplicacién del articulo 5° de ta LSC
francesa, ver Ios encontrados comentarios a la jurisprudencia en Merig, Ph., ¥ Che-
vaLLIER-MERrLE, E., «L’application jurisprudentielle de la Loi du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commercialess, Paris, 1976, quienes afirman que «el articulo 3.° es uno
de los textos més controvertidos de la nueva lepislacién» (pag. 17).



74 ESTUDIOS

problema de la vida—la promocién, en las mejores condiciones posi-
bles, de una futura empresa—no bastard con aplicar mecdnicamente la
ley, sino que, dadas sus deficiencias, habtd que interpretarla, investi-
gando el supuesto de hecho que tuvo en cuenta ¢l legislador € intentando
resolver de manera justa los problemas actuales, de acuerdo con los
intereses en presencia (los cuales, por hipdtesis o postulado juridico in-
soslayable, deben constituir también el objeto de atencién de la vieja
norma).

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD
EN CONSTITUCION

La sociedad en constitucién o en formacidn es la situacién juridica
que se produce como consecuencia de un contrato de sociedad («acto
constitutivo») que, otorgado o no en escritura pablica, aiin no ha desple-
gado sus plenos efectos, tanto intermos como externos (3). Qué efectos
despliega, cuil es su régimen, he aqui la cuestién,

En principio, seguimos la doctrina espafiola mayoritaria, que inter-
preta que en las sociedades colectivas y comanditarias el requisito de
forma—escritura piblica—se exige sdlo ad irregularitatem, es decir,
como instrumento para la inscripcidén registral y la obtencién de los
beneficios de esta publicidad legal frente a terceros (4), y que, por tanto,

(3) Con rara unanimidad, la doctrina ha visto desde muy pronto en los articu-
los 117 a 120, Cédigo de Comercio, la normativa de la sociedad irregular ¥y no de
la sociedad en constitucién. Asi, BENITO Enpara, L., Manual de Derecho Mercaniil,
12 ed., Madrid, 1929, 111, 217 ss5.; GoNzALEZ EchHavarri, ). M.*, Comentarios al C.
de Comercio, 2* ed., Valladolid, 1930, 11, 191 ss.; Gar pE MonTELLA, R., Cddigo
de Comercio espariol comentado, Barcelona, 1936, L, 51 ss. Jgualmente, a doctrina
reciente {ver notas 14 a 16). Una cierta duda apunta en Garricues {«Teoria gene-
ral de las sociedades mercantiles», R.D.M., nims. 132-133, 1974, 229): «La deno-
minacién de sociedad irregular no aparece en el C. de Comercio, mas la falta del
doble requisito ha creado en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la fmagen (subrayado nuestro} de la sociedad mercantil irregu-
lar» (texto reproducido en el Curso de Derechio Mercantil, 1, 7* ed., 1979, revisada
por A. Bercovirz, 338). Mas bien, diriamos, que los articulos 117-120 han creado
la ilusion de que alll esté regulada la sociedad irregular.

Por el contrario, la doctrina sélo «ve» regulada la sociedad en constitucién en
la L.5.A. y otras leyes especiales: GaRRIGUES, «Teoria general», cit., 237-239;
GIRGN, Derecho de S. A., Madrid, 1952, 162, 6, 163; CAmaRra, ob. cit., 114 ss,;
Uria, «Las sociedades.,.», [92.

(4) RODRIGUEZ ALTUNaGA, Derecho Mercantil, Madrid, 1917, 74 ss.; ALVAREZ
DEL MaNzZANO-BoNiLLA-MIfANA, Tratado de Derecho Mercantil espafiol comparado
con el extranjero, Madrid, 1916, 11, 620 y 632; Gay pE MonNTELLA, Cddigo de Co-
mercio espafiol comentado, Barcelona, 1936, 11, 69-70; Garricues, Tratado de Dere-
cho Mercantil, 1, 1.7, Madrid, 1943; 1951; Comenrario a la L.S. A, Madrid, 1952,
150; «Teoria general...», eit., 233, y «Curson, ¢it., 297; LancLE, Marniual de Dere-
cho Mercaniil espaiiol, Madrid, 1954, I, 409; GIréN, «Las sociedades irregulares»,
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1a escritura de constitucién no es un requisito ad solemnitatem o indis-
pensable para la existencia del contrato de sociedad como tal. Ello no
obstante, forzoso es reconocer que esta interpretacidn se basa mds bien
en datos externos a los articulos 117 a 120 del Cédigo de Comercio,
De la estricta interpretacién de los mismos podria igualmente despren-
derse la conclusién de que el contrato de sociedad mercantil (para todos
los tipos sociales contemplados en el Cédigo) es formal (5), ya que el
artfculo 117 se limita a reconocer validez y obligatoriedad reciproca
a los pactos estipulados por los fundadores, que les obligan internamen-
te a cumplir los requisitos para la constitucién de la sociedad. En efecto,
como se ha advertido por la mejor doctrina (6), la expresién «cualquiera
que sea su forma» del aniculo 117 no puede referirse a la «forma» de
constitucién, sinc a la «forma de organijzacién» o tipo social. Es decir,
que expresa el cardcter comin de la norma, por aplicable a todas las
sociedades mercantiles, y no la naturaleza consensual del contrato de
sociedad mercantil. Nos encontrariamos entonces anie un contrato pre-
liminar o promesa de contrato de sociedad, cuya ejecucién, la efectiva
estipulacién del contrato de sociedad, habria de otorgarse necesaria-
mente en escritura piiblica. Sin embargo, aun dentro de esta perspectiva,

ADC, IV, fasc. IV, 1291 y en sus Estudios de Derecho Mercantil. Madrid, 1955,
125 ss. (de donde tomaremos las citas) y en Derecho de sociedades, Madrid, 1975,
1, 227 ss; URia, Las sociedades..., 198 ss., y Derecho Mercantil, (17 ed., 1976,
124-125; Poro Dfez, «Comentatio a la Sentencia de 14 de febrero de 1945», RDP.
1945; Broseva, Manual de Derecho Mercantil, 32 ed., Madrid, 1977, 157; SANCHEZ
CALERO, Instiluciones de Derecho Mercaniil, 6 ed., Valladolid, 1976, 132. El Tribu-
nal Supremo senté una jurisprudencia bastante uniforme, reconociendo efectos obli-
gacionales a la sociedad constituida por el mero consentimiento o en docutnento
privado: 85, de 10 de noviembre de 1890, 14 de naviembre de 1890, 24 de enero
de 1900 (respecto a una SA), 2 de diciembre de 1902 {Col. Leg, tomo 12, 611 ss.),
27 de diciembre de 1903, 4 de abril de 1921 (Col. Leg., tomo 71. 10 s5.}, 2 de ene-
ro de 1928 (Col. Leg., tomo 98, 67 55.), 12 de mayo de 1932, 14 de febrero de 1945
(Cfr. PoLo, A., Leyes merc. y ec., I, 609 ss., y RODRIGUEZ NAVARRO, «Jurisprudencia
mercantil», relativa a los arts. 117 y ss.). También las mds recientes de 13 de no-
viembre de 1953, 23 de marzo de 1954, 21 de diciembre de 1955, 17 de diciembre
de 1956, 12 de marzo de 1958, 2 y 12 de mayo, 4 de julio y 21 de octubre de 1959,
l]éde marzo y 7 de octubre de 196t, 2t de noviembre de 1969 {GarriGUES. 3.* edi-
cidn, 1, 160).

(5) En este sentido, BEnito EnpaARA, oOb, cit., 213, aun criticando la solucién
legal y reconociendo ciertos efectos a las sociedades irregulares. También la S. del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1930. La S. del TS de 30 de noviembre
de 1972 ha afirmado que ia inscripcién es constitutiva para todas las sociedades
mercantiles. Relativiza la imporiancia de estas decisiones Giron, Derecho de socie-
dades, 241, También Urfia (Der. mercantil, 124) parte de una inlerpreracién forma-
lista del contrato, para recoger luego Ja correccién doctrinal y jurisprudencial de
esta calificacién. .

(6) GaRrRIGUES, Comentario..., 1* ed., 1, 150, y 3* ed, 1, 159; Urfa, Dereche
Mercantil, 125, donde dice: «no parece licito sacar la conclusién de que el ar-
ticulo 117 haya querido dar validez a efectos internos al contrato de sociedad no
elevado a escritura piblicas.
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habria que concluit que, al menos infer partes, en base al arliculo 117,
la promesa de sociedad deberia producir los mismos efectos que el con-
trato efectivo (0 «acto constitutivo») de sociedad (7).

El valor vinculante del consentimiento en la estipulacién de un con-
trato de sociedad constituida para desarrollar una actividad mercantil
o industrial expresado sin la forma de escritura piblica, se fundamenta
por la doctrina en las siguientes razones: a) En los articulos 117 y si-
guientes del Cédigo de Comercio, interpretados de acuerdo con la
E. de M., y el espiritu liberal del Decreto de Bases de 1869 para la
redaccién del Cddigo, que suponen una innovacidn sustancial con res-
pecto al régimen del Cédigo de Comercio de 1829 en la materia. b} En
las diversas consecuencias que, seglin los casos, se siguen de la falta de
requisito de forma exigido en el Cédigo de Comercio (interpretacion
del art. 52). ¢) En el régimen de la publicidad registral, en proteccién
de los terceros de buena fe, y en la naturaleza, en principio meramente
declarativa, salvo disposicidn expresa, de la inscripcién en el Registro
Mercantil (interpretacion de los arts. 23, 24 y 29 del Cédigo de Comer-
cio). d) En la doctrina cientifica y—en parte—jurisprudencial sobre las
sociedades irregulares, que se califican como vilidas y existentes y con
capacidad para estipular contratos vélidos y demandar y ser demanda-
das, aun cuande no se hayan otorgado en escritura pdblica (las «socie-
dades irregulares de segundo grado», en expresién de UTANDE y antes de
BENITO ENDARA). .

Con respecto a la Sociedades Andnimas y Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, que mientras les fue aplicable el Cédigo de Comercio,
si se ha de seguir la doctrina mayoritaria, nacerian por el mero consen-
timiento, aunque sufriendo los inconvenientes de la falta de publicidad

(7Y Sobre los efectos de la promesa de sociedad, ver SveiGer, F., «Pactum de
ineunda societate (Vorgriindungsvertrag». en La societd per azions allg metd del
sec. XX. Studi Sraffa. 1961, [1. 71l ss.; GirOn, Derecho de S A., 89. Entrc nos-
otros, la Sentencia del Tribunal Supremo de | de julic de 1950 que admitia el
otorgamienio de escritura publica de venta por el juez en sustitucién del promitente
rebelde supuso una renovacidn de los estudios sobre promwesa del contrato, Ver en
especial CasTRo, «La promesa de conlirato, algunas notas para su estudior, ADC,
1950, 133 ss., y DIez Picazo, Fundamenios del Derecho civil patrimonial, Madrid,
1970, 1.2, 205 ss. Segdn esta doctrina, muy fundadamente, si el contrato de sociedad
fuese formal, no cabria admitir una promesa de conirato de sociedad otorgada sin
el requisito de forma, pues seria tanto como admitir ! fraude a la ley, al obtener
la validez y exigibilidad del contrato sin cumplir la forma (Diez Picazo. ob. cit.,
213). Por lo demds. el TS, en S8 de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 en-
tendié que la promesa de sociedad como «pacium de contrahendo» no podia eje-
cutarse mediante intervencién del juez. En la primera sentencita, no obstante, al
caracter «personalisimo» de la obligacién el TS afnadia ¢l de «especilicamente inde-
terminada», por no haberse previsto el tipo social a constituir (Rep. Ar., 1940/691)
10 que sitda ¢l supuesto fucra de la promesa de sociedad en seatido estricto, pu-
diendo calificarse como mero «pacto o trato previo». Sobre el tema ver también
Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencig civil, 2° ed,, 1973, 1, 348 ss,
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(lo que nos merece evidentes reservas), la doctrina actual sostiene uné-
nimemente, en base a los articulos 6.° de la Ley de Sociedades AnSnimas
y 5.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que el con-
trato no existe en tanto no se otorgue la escritura de fundacién y se
inscriba en el Registro Mercantil. O sea, que se afirma que el primero
© ambos requisitos, en relacidn con las sociedades capitalistas, son ad
solemnitatem (8). Sin embargo, tampoco esta tesis es absolutamente in-
discutible. Los articulos 6.° de ]a Ley de Sociedades Andnimas y 5.° de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada sélo dicen que la
personalidad juridica se origina como consecuencia de la inscripcidn.
No  dicen expresamente que antes de ese momento o del otorgamiento
de escritura no exista contrato de sociedad {(con los efectos queridos por
los contratantes o presumidos por la ley). Asi, podria afirmarse que el
articulo 19 de la Ley de Sociedades Anénimas regula un supuesto de
perfeccién del contrato de sociedad antes del otorgamiento de escritu-
ra, mediante la sucesiva adhesidn de los suscriptores al Programa de
Fundacién: un supuesto de formacién sucesiva de los contratos (9). En
tal caso, el articulo 6.° de la Ley de Sociedades Andnimas no diria mis
de Yo que ya decia el articulo 119 del Cédigo de Comercio para todos
los tipos sociales, y el articulo 19 de la Ley de Sociedades Andénimas
serfa una especie de «aplicacién» o paralelo del 117 del Cédigo de
Comercio,

(8) GarriGues, Comenigrio..., 1.° ed., 1, 152, y 37 ed, 161 y ss., y «Teoria ge-
neral ..», 236-238, donde dice que: «Todo contrato de S. A que no adopte la forma
de escritura pablica tendra la consideracién juridica de un pacto preparatorio  »;
¥y gque «mientras la inscripcidn no se produce existird una relacidn de sociedad di-
ficil de calificar {sic), pero 0o habrd ninguna S A. ni regular ni irregular... sdlo
(de) sociedad repular en periodo de fundacidn»; GIrON, Derecho de S, Al 9:
RuBio, Curso de Derecho de 8. A., 3.° ed., Madrid, 1974, 168 y 205; Uria, Der. Mer-
cantil, 125-026 v 189-192: CAMara, ob. cit., 310 y 369; Brosera, 201-202; SANCHEZ
CaLERO, 170; VELAsCO ALoNso, La L. 5. A. Anotacioncs vy concordancias, Barce-
]lona, 3+ ed., 1974, 65; Ropricuez, Tratado de Derecho de S. A, México, 1959,

. 25,

(9 Garricues, Comentario..., 17 ed., 1, 227, y 37 ed., 294, y antes, 205-207,
califica el contrato de suscripcién de acciones como vn «conirato sui generis» que
«no puede confundirse con el de sociedad. Es mds bien un contrato preparatorio
de éste. La sociedad no se constituye... sinc por el otorgamiento de escritura pi-
blica de constitucidn». En el mismo senlido VELASCO, ob. cit., 129. GIr6N, Dere-
cho de 5. A., 122 ss., por ¢l contrario, afirma que «realizadas las aceptaciones (de
las suscripciones)... el negocio privade de organizacién estd perfecto.., (si bien)
esta perfeccién no implica In adquisicién delinitiva de la condicion de socion.

Creemos, en efecto, que la suscripcidn de las acciones constituye en la funda-
cién sucesiva el «negocio fundacional» o «acto constitutivo» de la sociedad. Sobre el
concepto de acto constitutivo, ver CAMARa, «Estudios...», 351, quien, sin embargo,
dice que en la fundacién sucesiva se emite en momentos distintos, lo que nos pare-
ce defendible. Lz posible modificacién de los Estatutos por la [. Constituyente, por
unanitnidad de los presentes, parece parlit de la aceptacién o sumisidn inicial anti-
cipeda del suscriptor (asi, GirON, Derecho de S. A., 130},
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Dejando, pues, de ‘lado estas cuestiones previas, podemos volver al
tema de la sociedad en constitucién. Es una situacién temporal que
atraviesa la sociedad antes de su inscripcién, que viene determinada
o definida por las siguientes circunstancias: 1. La existencia de un con-
trato de sociedad («acto constitutivos) que, aun ya perfeccionado, no
ha desarrollado sus plenos efectos. 2.2 La produccién de algunos efectos
detivados de aquél, entre ellos Ja designacién o nombramiento de unos
gestores encargados de la constitucidn, con facultades especificadas ne-
gocial y legalmente, y la constitucién de un dep6sito con las aportacio-
nes dinerarias o de bienes muebles realizadas de inmediato por las con-
tratantes a la sociedad. 3.* La presencia de una pluralidad de intereses
que la ley y su adecuada interpretacién deben proteger, a saber: los
intereses de fos socios, que han encargado a Jos gestores la realizacién
de todas las formalidades conducentes a la constitucién del tipo social
proyectado; los intereses de los terceros, que no deben verse sorpren-
didos en su buena fe contratando con pretendidos representantes de una
sociedad inexistente; los intereses de los gestores, que, por €l contrario,
si actdan lealmente, no deben sufrir ningin perjuicio en su gestién, vy,
por tltimo, los intereses de la futura sociedad, contemplada en tanto que
es una empresa, la cual los socios y la comunidad en general desean ver
en pronta y rentable explotacion.

Asi definida la sociedad en constitucién, debe ser cuidadosamente
diferenciada, para su mejor comprensién, de otros supuestos.

2.1. DIFERENCIACION DE LA SOCIEDAD IRREGULAR

La sociedad en constitucién se distingue de la sociedad irregular en
sentido propio, o sea, la sociedad mercantil por su objeto publicada
a los terceros de hecho y no por el Registro Mercantil (que no hay que
confundir con la sociedad oculta o interna, contemplada por el art. 1.669
del Cédigo civil), atendiendo a la voluntad y conducta de los socios
fundadores. En la sociedad irregular, los socios, en su totalidad o en
parte, rebeides o al margen de la voluntad del legislador de que se
cumplan determinadas formalidades, deciden imiciar las operaciones so-
ciales sin proceder a la previa inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil (10). Los efectos de esta voluntad (atipica, si no contraria,

(10) Giron, Derecho de S. A., 230-231, quien precisa mucho mds, exigiendo
como reguisitos: 1.°) que se trate de lipos sociales mercantiles; 2.°) que actden en
el trafico como sociedades; 3.°} que no se hayan inscrito; 4.°) que no sean S, A, ni
S.R.L. No vemos justificacién a este dltimo requisito, pues, en realidad, la socie-
dad irregular tampoco es, en rigor, ni una Colectiva ni una Comanditaria, lo que
impide, como veremos, la «conversifne tolal em Colectiva; vy, por otro [ado, la
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a la hipéiesis contemplada por el legislador en los arts. 117 y sigs. del
Cédigo de Comercio) han sido muy debatidos, tanto en Derecho com-
parado como en Derecho espaiiol.

En Francia, la jurisprudencia y la doctrina crearon la doctrina de
las sociedades irregulares o de hecho, con el fin de mitigar los injustos
efectos de la nulidad absoluta y retroactiva de 12 sociedad y de los con-
tratos estipulados por ella con terceros, consecuente al incumplimiento
de los requisitos formales de constitucién (11). Aun llegando con ella
a una construccidén dogméticamente tan incomprensible que nd en balde
matavillaba a BoNeLLL (12).

En Italia, en torno a los articulos 98 y 99 del Cédigo de Comercio
de 1882 (13} (que, en nuestra opinidn, no quedaba claro si regulaban la
sociedad en constitucién o la sociedad irregular), los mds grandes juris-
tas elaboraron una doctrina muy polémica vy contradictoria, que cons-
tituye uno de los ejemplos més sorprendentes de la ineficacia de un
pensar jurfdico que descuida el riguroso planteamiento o investigacién
previa del supuesto de hecho de 1a norma (14). Asi, al extrapolar solu-

exigencia de responsabilidad personal y solidaria puede exigirse a los socios que
inician operaciones antes de inscribir una S.A. o S8.R.L. (asi, Urfa, «Las socieda-
des...», 202 ss). .

(11} Heémarp, Théorie ef pratique des nullités de sociéids de fait, 2 ed., Paris,
1926; Hamer-Lacaroe, Traité de droit commercial, Paris, 1954, 1, 557. Tanto el
articulo 42 del Cédigo de Comercio francés como el articulo 56 de la Ley de Socie-
dades Mercantiles de 1867 exigian el depésito de la escritura en el Tribunal de Co-
mercio ¥ a partir de 1919 la inscripcién en el R. M. bajo pena de nulidad respecto
de los interesados; nulidad que no podrd oponerse por los socios a los terceros. La
nueva Ley de 1966 ha suprimido esta sancién y prevé diversos remedios {ver Ga-
RRIGUES, «Teorfa general...», 229, nota 69; HEmarp, I., Terr€, F. v Maniuar, P,
Socidtés commerciales, Paris, 1972, 1, 171 ss.; TeMPLE, H., «Les sociétés de Fait».
LGDJ, Paris, 1975, préface de J. CaLars-Auoy; Rives, G., «Le sort des sociétés
de fait depuis la réforme des sociétés commerciales», RTDC, 1969, 407 ss.; y MEr-
LE y CHEVALLIER-MERLE, ob. cit., 18 ss.

(12) BowneLLl, «Sulla teorica delle societd irregolari», RDC, 1906, I, 9 y ss.;
cits recogida por GarricUEs en Teoria general..., loc. cit.

{13) Los articulos 98 y 93 del Cédigo de Comercio italiano de 1882 fueron
denunciados como «vive documente de las graves incertidumbres e incluso contra-
dicciones que se encuentran en los trabajos preparatorios...; tanto es asi que
aquellos articulos han constituido y constituyen el tormento de los escritores y de
Tos magistrados, empeniados en asir el sisiema que parece escapdrseles» {NavarRING,
«Delle societd e delle associazioni commerciativ, en Commentario af Codice di Com-
mercio, Bibl, Giuridica Contemp., II, 183). También FrRe («Societhd per azioni», en
Commentario al Codice Civile, Scialoja-Branca, 4.* ed., 1972, 92} nos recuerda ¢l
articulo 98 como «una de las normas més oscuras de nuestra legislacién.. », origi-
nando incertidumbres que ¢l articulo 2.231 del Codice Civile, segin &, ha elini-
nado al conceder sélo efecto constitutivo a la inscripcidn de la sociedad. -

(14 La bibliografia italiana es tan abundante en la materia que no puede re-
gerse en este trabajo. Las aportaciones doctrinales mds clésicas (ERRERA, VIDARL,
VIVANTE, MARGHIERT, BONELLI, SRAFFA, MaNARa, BoLAFIO, etc.) fueron recogidas por
NAVARRINI, ob. cit., 193 ¥ s5. Tras el C. Civile (a pesar de su art. 2.231) ha seguido
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ciones legales s6lo comprensibles para la situacién de sociedad en cons-
titucién a la sociedad irregular, no se comprende, por ejemplo, la tesis
de que la responsabilidad de quienes contratan en nombre de la sociedad
futura sea una responsabilidad afiadida a la de los socios (BoNELLI,
MANARA, MARGHIERI), lo que no viene expresamente establecido en el
Cédigo, si no se aclara (en contra de la que parece ser la hipdtesis legal)
que los socios han consentido en dicha contratacién. Como tampoco se
comptende que se trate de una responsabilidad subrogada o en susti-
tucién de la responsabilidad de los socios, diciendo, sin embargo, que
los socios no pueden oponer la irregularidad frente a los terceros
{BoLAFFI0, NAVARRINI), pues en tal caso lo légico es que el Cédigo
hubiese establecido, y expresamente, la responsabilidad de los socios
junto a la de los estipulantes o gestores, o bien exclusivamente la de
aquéllos.

Por dltimo, por referirnos a los ordenamientos continentales de ma-
yor influencia, en Alemania, 1a falta de inscripcién sélo tiene trascen-
dencia en las sociedades con personalidad juridica (no en la colectiva
y comanditaria simple). La realizacién de actividades por parte de una
sociedad por acciones (AktG o Kom.AktG) o por parte de una Sociedad
de Responsabilidad Limitada {GmbH) no inscritas dan lugar a la socie-
dad de hecho (15).

En Espafia, la doctrina de las sociedades irregulares se ha venido
elaborando sobre el pie forzado de la suposicién de que los articulos -
117 a 120 del Cédigo de Comercio se ocupan de esta materia. En con-
secuencia, la doctrina de la sociedad irregular en Espaiia es también
polémica, confusa y contradictoria. Podemos distinguir tres tendencias
interpretativas bastante claramente diferenciadas:

12 La de quienes consideran que la aplicacién directa de los ar-
ticulos 117 a 120 del Cédigo de Comercio a la sociedad no constituida
con los requisitos legales conduce a las siguientes consecuencias: a) la
sociedad carece de personalidad jurfdica; &) los contratos estipulados
en su nombte son nulos (art. 118, interpretado «a contrario»); ¢} frente
a los terceros contratantes responden sblo, personal y extracontractual-
mente, los gestores que estipularon los contratos (16). Estas soluciones,

preocupando ¢l tema de Ja sociedad de hecho. Por todos, ver ALTiERI, F., «Societd
di fatwo, criteri vecchi e nuovi, Riv. dir. Jali., 1950, 11, 262 s5. y «Ancora sulla cosl
detta **esteriorizzazione” della societdy di falto» Riv. dir. fall.,, 1963, TI, 400 ss.;
Arnasorpr, F., «Alcuni aspetti del problema delle societa irregolari di persone e
della loro disciplina», Riv. socierd, 1956, 474 ss.; Lanza, A., «La regolarizzazione
delle societh irregolari», Riv. socield, 1959, 925 ss. Ver también nota 2t

(15) Girdn, «Derecho de sociedades», 236-237,

(16) Benito Enpara (Manual, 217 ss.) distinguia los supuestos de sociedad otor-
gada en escritura, pero no inscrita, y sociedad no otorgada en escritura. Con respec-
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entendidas como régimen juridico de la sociedad irregular, evidente-
mente resultan poco satisfactorias y estan en contradiccién com el régi
men elaborado doctrinalmente en ofros paises europeos, en base a la
nocién de «sociedades de hecho». Y, sin embargo, hay que reconocer
que esta doctrina constituye la mejor interpretacién de los articulos 117
y siguientes. La méas «normal». Lo que resulta insatisfactorio es trasla-
dar el régimen de la sociedad en constitucidn, previsto en dichos articu-
los (establecido en proteccidn, tanto de los socios como de terceros),
a la sociedad irregular, en la que los socios no merecen ser protegidos.

2* Una segunda direccién, acogida pronto en la jurisprudencia,
aun partiendo de la aplicabilidad de los articulos 117 y siguientes al
supuesto de sociedad regular y de las sanciones gue conllevan, entiende
que para la seguridad del trifico juridico deben descartarse las conse-
cuencias funestas que se derivarfan de una nulidad absoluta y retroacti-
va de toda la actuacién de la sociedad. En consecuencia, se postula el
reconocimiento de la existencia de un fondo comiin, juridicamente rele-
vante, integrado por las aportaciones de los socios, siempre que los ter-
ceros prueben el contrato de sociedad, asi como la responsabilidad de los
socios (basada en su consentimiento al funcionamiento de la sociedad),
como tesponsabilidad efiadida « la de los gestores (17).

3.2 Por iiltimo, el profesor GIréN TENa, seguido con mids 0 menos
matices por otros autores (18), estima que los articulos 117 a 120 del
Cé6digo de Comercio son aplicables directamente a la sociedad irregular,
pero que no deben interpretarse como lo hace la docirina mencionada
en primer lugar. Afirma que una interpretacidn a contrario sensu es
siempre peligrosa, pero niega que los articulos 118 y 119 establezcan
expresamente la ausencia de personalidad juridica de la sociedad y que
el articulo 120 tenga que ser interpretado en el sentido de que imponga
una dnica y exclusiva responsabilidad a los gestores. Las «sanciones»

to a ésta, e interpretando fielmente los articufos 117-120 del Cédigo de Comercio,
como aplicables al supuesto, decia que «como el Estado no puede prohibir la exis-
tencia de hecho de estas compafias de constitucidn irregular, la situacidn legal de
las mismas, aun no teniendo caricter mercantil, es mds favorable a los socios que
la de las comparifus de constilucién regulars. De ahi que aconseje su consiitucién
(pags. 222 y ss.). Mds recientemente, podemos mencionar en esta direccién a UTan-
DE, «Sociedades mercantifes irregulares en el Derecho espaiiols, RDP, 1944, 123 ss.:
GARRIGUES, Trafado, «Teoria general...», 233 ss., y Curso, 338 ss. No cabe duda,
en nuestra opinién, que «la mterpretac:én correcta» (pég 235 nota 73) de tales ar-
ticulos es la de GARRIGUES, ¥ si conduce a «consecuencias excesivas» €5 porque son
aplicables a la situacidn de sociedad en constitucion ¥y no a la sociedad irregular.

{17 LANGLE, «La compaiia mercantil irregulars, RDM, ném. 25, 1950, 7 ss.;
BROSETA, «Manual», 157-158.

(18) GiréN TeENa, Las sociedades irregulares. 163 ss. y Derecho de sociedades,
239 s35.; CAMARA, «Estudios», 119; Robpricuez, Trotado de sociedades mercaniiles,
14" ed., México, 1971, 1, 149-150.

[
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a la irregularidad asi deducidas de tales articulos (ausencia de persona-
lidad juridica, nulidad de los contratos) han sido, en su opinién, «inven-
tadas» por la doctrina y en contra precisamente de lo que exigen los
intereses en presencia, que obligan a defender a los terceros, perjudi-
cando o sancionando, en todo caso, a los gestores y a los socios de la
sociedad irregular, Tal como se concluye en la docirina comparada
sobre la misma. Entiende GirénN TENA que el Cédigo s6lo estableciéd dos
sanciones: la inoponibilidad de los pactos sociales a los terceros, quie-
nes, sin embargo, pueden invocarlos a su favor (art. 24 del Cédigo de
Comercio), ¥ la responsabilidad de los encargados de la constitucidn,
segtin el articulo 120, que ha de interpretarse como una responsabilidad
anadida a la de Jos socios ¥ no como una responsabilidad exclusiva, En
base precisamente al articulo 24 del Cédigo de Comercio (efectos de la
publicidad registral frente a terceros de buena fe y posibilidad de invo-
car éstos la existencia de la sociedad) fundamenta GirGN TEena la tesis
de que la sociedad itregular debe quedar sometida al régimen de la socie-
dad mercantil colectiva, a falta de otro tipo social «bédsico», por ser el
que impone un régimen mis riguroso de responsabilidad a los socios,
en la debida proteccidén a los terceros. A la idea asi expresada de «con-
versién» de la sociedad irregular, cualquiera que sea el tipo pactado o
proyectado, en sociedad colectiva, se adhieren también otros autores (19).

Nuestra opinién parte del principio, hipétesis o postulado de que el
Cédigo de Comercio no ha previsto ni regulado ¢l supuesto de sociedad
irregular (no sélo no la ha querido, sino que, adernds, no ha previsto
siquiera su existencia, si se quiere, acaso con la salvedad del art. 24),
sino el supuesto de sociedad en constitucién, es decir, de sociedad que
se halla en un periodo intermedio entre el acuerdo de los socios de
constituir la sociedad, designando a los gestores que han de encargarse
de ello, y el momento de inscripcién de la sociedad er el Registro Mer-
cantil. :

Como corolarios de este postulado bdsico poderos hacer las siguien-
tes afirmaciones: 1) Creemos que el Cédigo de Comercio se separa del
civil en el régimen del reconocimiento de la personalidad juridica (y con-
siguiente reconocimiento de un patrimonio separado) a las sociedades.
Aun dentro del sistema «normativor, la inscripcion en el Registro Mer-
cantil constituye en el sistema del Cédigo de Comercio un acto adminis-

(19} Urfa, «Las sociedades.. », 201-202; BrosiTa, «Manuals, 158: Runio. ob.
cit., 204-205, respecto de las sociedades personalistas, negindolo respecto de la SA
por la responsabilidad limitada que en ella tienen los socios. Generalmente, los
autores no extienden la posibilidad de conversién al supuesto de que la sociedad
proyectada sea una S.A. o S.R.L. (excepcidn notable es Urfa, ob, cit., 202 ss.).

También parece defender la «conversidne SAwcitez Carero, «lnstituciones . »,
134,
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trativo de control de legalidad, aunque esté dotado de efectos de pu-
blicidad registral meramente juridico-privados (20); con respecto a la
escritura social, téngase en cuenta que se concibe como instrumento
indispensable para Ta inscripcién (principio general del art. 8.° del Re-
glamento del Registro Mercantil y art, 19 del Cédigo de Comercio). y que,
en consecuencia, 1os pactos particulares entre los fundadores, aun siendo
validos y vinculantes, como reconoce el articulo 117, no serian, en rigor,
por si mismos, ¢l contrato de constitucién de sociedad, que ha de ser
tlevado a ia calificacién del Registrador mercantil como funcionario del
Estado. 2) Por otro lado, como hemos dicho, el Cédigo de Comercio no
prevé el supuesto de sociedad irregular, sino el de sociedad en consti-
tucién, una situacién «interina» (en expresién de Girén TENA referida
al art. 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas). Asi se explica que pro-
teja a los socios, ¥ sélo en un segundo plano (en concreto, para el su-
puesto de que los encargados de la gestién sean solventes) a los terce-
ros, cn su global composicién de intereses. Proteccidén que no tiene razén
de ser cuando los socios, saliéndose del supuesto del Cédigo (cfr. ar-
ticulo 119), deciden iniciar Jas operaciones sociales sin otorgar la escri-
tura o sin inscribir ésta en el Registro Mercantil.

En suma, fodo intenic de resolver los problemas que plantea el ré-
gimen de la sociedad irregular con avuda de los articulos 117 v siguien-
tes s6lo puede conducir a incongruencias. En nuestra opinién, la socie-
dad irregular, en nuestro Derecho, al igual que ocurri6 en otros ordena-
mientos que establecian o establecen ¢l sistema de constitucion «formal»
de las sociedades mercantiles, constituye un ejemplo de las llamadas
«relaciones de hecho», cuyos efectos jurfdicos, en principio no queridos
o implicitamente negados por la ley, son impuestos poco a poco por la
naturaleza de las cosas y, como ya demostré HaupT (21), suponen el

(20) Sobre la naturaleza juridica de la inscripcidn, ver Pavone La Rosa. ff
Registro delle imprese, Milano, 1954, 73 ss. y 549 ss.. que nos recuerda la doctrina
administrativa italiana (Zanopini, CORRADG) segin la cual existe «una administra-
cién publica del Derecho privado», antes atribuida a los jueces y considerada ju-
risdiccién voluntaria, .

Evidentemente, cuando la E. de M. de nuestro C. de Comercio se refiere a la
«ausencia complela de la intervencién gubernativa en la vida interior de estas per-
sonas juridicas» lo dice en el sentido de que «se prescinde de la previa autoriza-
cidn del Gobierno». O sea, excluye la «intervencién gubernativa» en sentido estric-
to, de actividad de policia. ¥ no de actividad juridica en sentido amplio. En el mis-
mo sentido se expresa Ja doctrina francesa, schre todo ante el articelo 5° de la LSC
(HEMARD-TERRE-MABILAT, Ob. cit., 141: quien concede la personslidad juridica viene
a ser el encargado del registro). Ver entre nosotros GARRIGUES, «Comentarios, 3.7
edicién, 1. 171y ss., y Res. DGRN de 11 de febrero de 1974,

(21} Haver, en 1941, englehé el concepto de «relaciones contractuales de he-
cho» diversidad de supuvestos clasificables en tres tipos: situaciones creadas por el
mero contacto social; nacimiento de contratos de la realizacién de determinados
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triunfo de la autonomia de la voluntad sobre las normas formalistas.

E! régimen de la sociedad irregular, por tanio, debe construirse al
margen de los articulos 117 y siguientes del Codigo de Comercio y en
buse a las siguientes razones: 1.2 Que tanto si el contrato de constitucion
de sociedad mercantil es un contrato formal como si no lo es (como,
aun con reservas, dejamos admitido, en base a la E. de M. del Cédigo
de Comercio), lo bien cierto es que la voluntad de los socios puede crear
situaciones de hecho diversas, que pueden ser: g} bien la «interina» de
la sociedad en constitucién, contemplada y perfectamente regulada en
el Cédigo de Comercio, que se caracteriza porque aun no existe un fondo
social que responda de las operaciones sociales frente a terceros; b) o
bien la de sociedad irregular (no prevista en el Cdédigo), en que ¢l fondo
constituido por las aportaciones de los socios debe empezar a responder
de las obligaciones contraidas, porque aquéllos han consentido en el
comienzo de las operaciones sociales antes de cumplirse los tramites le-
gales de constitucién. 2.* Al crear estas situaciones de hecho, y en espe-
cial la segunda, los socios deben responder de sus propios actos, siquiera
sea en base a la teorfa de la representacién (puesto que han autorizado
a los gestores a contratar ¢ iniciar las operaciones sociales). Para esta
alirmacidn no basta invocar ¢l articulo 24 del Cédigo de Comercio, que
parte de la existencia de una escritura de constitucidn de sociedad, pues
igual solucién debe darse al supuesto de sociedad pactada verbalmente
¢ incluso tdcitamente (22). Es dudosa, sin embargo, la tesis del profesor
GARRIGUES de que el articulo 24 se refiera sélo a la oponibilidad frente
a terceros de las cldusulas de la escritura y de que, en rigor, nada re-
suelva directamente sobre los contratos estipulados por la sociedad, pues
no se comprende qué alcance habria que dar en tal caso al precepto (23).

actos considerados en el trafico como tipicos para originar tales obligacicnes, y rela-
ciones contractuales que se cumplen a pesar de descansar en un negocio ineficaz por
no haberse respetado los requisitos legales (asi, la asociedad de hecho»), Ver Diez
Picazo, Fundamenios .., 96-97.

Especialmente intevesante en el tema es la reciente docirina italiana, sobre todo
laboralista: Zaco-Ganrerny, C., «I rapporti di fatio, con particolare riguardo al
rapporlo di lavoro», Milano, 1964, 16 ss. y 135 s5; Ricca, L. «Sui cosidetli rap-
porti contrattuali di fatto», Milano, 1965, 156 ss.. y scbre la prestacién laboral
de hecho. 113 ss.; DELL’OLIo. M., «la prestazione di fauo dal lavoro subordi-
naio», Padova, 1970. El art. 2.216 C. civil haliano como ¢l 535 LCT espuiola ve-
conocen efectos al conlrato de trabajo nulo.

(22) BENITO ENDARA (0b. cil., 219 s5.) cstablecia distintos efectos segun la socie-
dad se hubiese otorgado o no en escritura, No obstante, ! Tribunal Supremo pron-
to les reconocid idénticos efectos, ¢ incluso fundd esta solucién en el propio ar-
ticuto 24 del Cédigo de Comercio. Ver Sentencias de 17 de febrero de 1887, 6 de
diciembre de 1887, 29 (no 24, que se cita por error) de abril de 1901 (verla ¢n
nota 25). citadas por ¢l propio BENsTo ENDARA (pdg. 220, nota 1).

(23) GarriGuEs, Curso, 342. Sin embargo, en «Teorin generals, 235, nola 73, se
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3. Los terceros contratanies, se dice por la doctrina, no pueden invocar
la ausencia de inscripcién de la sociedad, puesto que al contratar con
ella se descaria su calificacién como terceros de buena fe. Pero también
es cierto que puede darse el caso de que hayan contratado sin saber si
la sociedad funciona como tal o no y, en consecuencia, pueden hallarse
en situacién de ser protegidos. Méxime si se tiene en cuenta que al no
haber surgido la personalidad juridica de acuerdo con las previsiones
del Cddige de Comercio, tampoco se puede considerar constituido un
fondo social separado, de medo que las aportaciones de cada socio que-
den a cubierio de las ejecuciones de sus respectivos acreedores particu-
lares (art. 174 del Cédigo de Comercio). Por todo elle hemos de legar
a la conclusién de que en nuestro Derecho de lege luta no es posible la
equiparacién o conversién total de la sociedad irregular en sociedad
colectiva, Tan s6lo podrs equipararse en cuanto a la responsabilidad de
los socios que consintieron en la iniciacién de operaciones sociales. Pero
no puede afirmarse, con cardcter general, que los terceros queden vincu-
lados con la sociedad y que, menos atin, la existencia de la sociedad
pueda ser opuesta a los acreedores particulares de cada socio, por parte
de los demsds socios o por parte de los acreedores sociales. Su total «con-
versién» en sociedad colectiva se hace imposible, La legitimacién proce-
sal, tanto activa como pasiva, reconocida jurisprudencialmente a la so-
ciedad irregular como tal, ¥y no como un mero litisconsorcio activo
0 pasivo, nos merece también graves reservas en este sentido (24),

Esta es también la raejor doctrina jurisprudencial en torno a Ia socie-
dad irregular, en aplicacién del Cédigo de Comercio vigente (dentro del
maremagnum de sentencias, en ¢l que no podemos enirar ahora por
salirse de nuestro tema). Refiriéndonos a las seniencias mdés antiguas,
en la de 29 de abril de 1901 el Tribunal Supremo ya afirmaba que «los
articulos 118 y 119, que declaran nulos e ineficaces los contratos estipu-
lados por sociedades no inscritas, no son aplicables a casos como el
actual, en que el contrato ha sido. voluntariamente ejecutado» (25), y la

limita a citar la tesis de Gindy sobre la posibilidad de que los terceros invoquen la
escritura, en lo que les resulta favorable, sin someterla a ¢ritica alguna,

En el «Comentarion, 32 ed., [, 158, insiste de nuevo en su tesis.

(24) Ver, sin embargo, sobre el tema, OLiva Santos, A., La sociedad irregular
mercantil en el proceso, Pamplona, 1971, sobre todo, 185 ss.

La Ley argentina de sociedades comerciales. nim. 19550, de 25 dc abril de
1972, regula la sociedad irregular (de hecho y nula) en base al reconocimiento de
personalidad «limitada». En Espana, en ¢l Proyecio de Bases de una Ley de so-
ciedades mercantiles, en elaboracion por la Comisién de Codificacion, Libro 1. Ti-
tulo IT {ponente, Prof. MeninDEz), la Base 19, dltimo pérrvafo, refiere la legitima-
cidn activa y pasiva no a la sociedad. sino a los socios.

(25 Col. Leg. Jur. Civil, nim. 115, 638 ss. También es interesante la S. dgl
Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1896 (ver PoLo, A., Leves merc. y ec., 1,
629-630) en la que, habiendo iniciado una sociedad sus operaciones sociales sin
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sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1906 decia que la
accién cambiaria ejercitada por una sociedad irregular «dimana de actos
y vinculos establecidos libre y espontineamente por éste (el demandado)
con la referida, y no le es licito ahora alegar la falta de personalidad de
la misma, ya que el articulo 24 del Cédigo de Comercio no puede en-
tenderse en el sentido de considerar como tercero a quien contrata con
una sociedad aun cuandec no esté registrada» (26). .

Téngase en cuenta, sin embargo, como hemos anticipado, que como
no tercero, en cuanto a ¢sta publicidad de hecho, no puede considerarse,
sin mds, a cualquiera que contrata con la sociedad, a través de los que
se dicen representantes de ésta, No tercero y, por tanto, ohligado a pasar
por la validez de los contratos, seria sélo aquella persona que supiera
que la sociedad funcionaba econdémicamente, explotando sus instalacio-
nes fabriles o comerciales. A un contratante a quien hubieran engafiado
sobre esta circunstancia, si ciertamente él no tenfa conocimiento de la
actividad real de esta sociedad precisamente por no haberse iniciado
ésta, deberia considerdrsele «tercero registral», pudiendo alegar la inopo-
nibilidad de la sociedad e invocar la nulidad de los contratos y su inexi-
gibilidad. Por el contrario, para la fundamentacién del concepto del otro
«tercero», el que fiado en la apariencia de que la sociedad existe con-
trata con ella, no necesitamos pattir del reconocimiento de su persona-
lidad juridica para la aplicacién de normas como el articulo 24 del Cé-
digo de Comercio. En efecto, en base a una norma como ésta, el
articulo 28 del Cédigo de Comercio de 1829, en su dltimo inciso, el Tri-
bunal Supremo reconocié efectos a los contratos estipulados con terce-
ros pot la sociedad no constituida legalmente, antes de la promulgacién
del presente Cédigo. O sea, en base al Cédigo de Comercio de 1829, que
consideraba el contrato de sociedad como absolutamente formal y por
ello inexistente e inexigible si no se habia otorgado escritura publi-
ca (27). Para la validez y exigibilidad de estos contratos valdria invocar
el principio de la buena fe, recogido en el articulo 57 del Cddigo de
Comercio, 0 la doctrina de los actos propios. En suma, el tercero indu-

estar inscrita, se reconoce validez a las obligaciones contraidas por ¢l socio que,
seglin la escritura, no tenia atribuide el uso de la firma social, para lo cual se in-
voca el articulo 120 (aunque, en realidad, al parecer, responden todos los socios,
al tratarse de un supuesto de sociedad irregular).

(26) Col. Leg. Jur. Cewil, nim. 2, 13 ss.” El mismo enfoque del problema pare-
ce dar 1a 8. del T.S de 5 de mayo de 1922 (Col. Leg. tomo 74, 235 s3.), «dado ¢l
hecho de que 1a sociedad ha tenido existencia efectiva...».

(27) Sentencias del T 5. de 25 de cnero de 1968, 14 de iebrero de 1870, 9 de
enero de 1872, 30 de mayo de 1875, 3 de julio de 1876, 10 de enero de 1882, ci-
tadas, entre otros, por RoMERO GIRGN, El nuevo C. de Co. para la Peninsula y las
Antitlas, 2.* ed., Madrid, 1886, 150; y DeL Viso, Lecciones elementales de Derécho
mercantil, 4. ed., Valencia, 1907, 169.
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cido a contratar con una sociedad en constitucién presentada a é] como
existente invocard los articulos 118 y 120. E] tercero enfrentado con una
verdadera sociedad irregular se apoyard en el articulo 24 y los principios
que lo inspiran (28).

Por supuesto, con este planteamiento que hacemos del régimen de
la sociedad irregular, cabe aplicarlo aun cuando la sociedad en constitu-
¢ién o proyectada fuera una andnima o limitada, tal como se reconoce
hoy en la doctrina y se prevé en el Anteproyecto de Ley de Sociedades
Anénimas (29), En el caso de que los fundadores de una de estas socie-
dades, rebeldes a la voluntad del legislador de que esperen a teper la
sociedad inscrita, inicien las operaciones sociales, deberdn quedar some-
tidos a la responsabilidad personal y solidaria propia de los socios colec-
tivos, como expresamente se prevé en alguna legislacion sudamerica-
na (30). Si bien, insistimos, no puede hablarse de conversién tolal en
sociedad colectiva.

2.2, DIFERENCIACION DEL PROCEDIMIENTO LEGAL DE CONSTITUCION

La situacién y régimen de la sociedad en constifucién se distingue
con facilidad del tema del procedimiento o trdmites legales para la cons-
. titucibn, que tanto interés ha despertado recientemente en la doctrina,
en especial como consecuencia de la Primera Direciriz del Consejo de
la CEE de 9 de marzo de 1968 y su recepcién en los diversos Estados
comunitarios, en orden al régimen de publicidad, validez de las obliga-
ciones estipuladas con terceros en nombre de la sociedad, nulidad y pre-
vencién y solucidn de supuestos de nulidad, regularizacién o disolucién
de Ja misma, entre los que puede figurar (cfr. art. 3.7.°) el tratamiento
de Ja irregularidad (31). Pero aun tratindose de temas distintos, en mu-

(28) Sobre ¢l concepto de tercero registral mercantil, ver MenNENDEZ, A., «La
buena fe y el Registro Mercantil», Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil,
C.E.H., Madrid, 1972, 169 ss.

{29y Uria, «Las sociedades...», 202 y ss., y articulo 6° Ant. LSA. También en
lializ, donde la propia «Relazione» al C. civile preveia el sometimienio a otro tipo
social silos socios no esperaban a la inscripcién de Ja S.A. (ver Casi ¢ materiali sul
diritto commerciale. 1. Socield per azioni, Milano 1974, I, 130 ss., donde se co-
mentan Sentencias de Apelacién de Florencia y Solmona que califican el supuesio
de sociedad colectiva sin exigir que se haya realizado actividad social).

(30 Asi, en Colombia, Decreto 2510/50, art. 21; en Chile, Cédigo de Comer-
clo, art. 441,

(31) Referencia al tema, en nuestra doctrina, en GARRIGUES, «<Teoria gene-
ral...», 242, nota 80; GIrON, Derecho de sociedades, 226-227. VAN OMMESLAGHE, P.,
«La premiére directive du Conseil du 3 mars 1968 en matiére de sociéiés», Cahiers
de Droit Européen, 1969, 495 ss.; Perrer, F., «Coordination du droit des sociétés
en Europe: La premidre directive de la CEE en matitre de sociétés et le droit
suisse», Genéve, 1970; Simont, L., «La loi du & mars 1973 modificant la legisla-
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chos puntos del régimen de la sociedad en constitucién debe tenerse en
cuenta el procedimiento de constitucidén, en especial, como veremos, en
el caso de la fundacién sucesiva de Sociedades Andnimas,

2.3. DIFERENCIACION DEL PRECONTRATO O PROMESA DE SOCIEDAD

También es posible distinguir entre sociedad en constitucién y con-
trato preliminar, precontrato o promesa de sociedad, que STEIGER cali-
ficd como pactum de ineunda societate (32). La sociedad en constitucién
se inicia con el «acto constitutivo» de la sociedad, que incluye la decla-
racién de voluntad de constituitla; la aceptacién de sus estatutos o 1é-
gimen de funcicnamiento; la realizacién de las aportaciones sociales por
parte de los socios, consecuente o unida a su declaracidn de voluntad de
queter constituir la sociedad denominada «X», destinataria de las apor-
taciones, cuando alcance su personalidad juridica, y la designacién de
los gestores encargados de los tramites legales para su constitucién, No
basta, pues, un mero acuerdo de constituir una sociedad para que nos
encontremos ante el supuesto o problema de la sociedad en constititcién.
Ello no obstante, nada impide admitir que una o varias personas, auto-
rizadas o no previamente por ofras, contraten en nombre de una sociedad
«en proyector, con tal que se haya determinado su nomen juris o re-
sulte identificable por cualquier otto medic. Como consecuencia de ello,
el régimen de los contratos estipulados en nombre de una sociedad en
constitucién es igualmente aplicable a los estipulados en nombre de una
sociedad en proyecto o meramente prometida (33).

tion relative aux sociétés commerciales», Bruxelles, 1975, En csios trabajos el ar-
ticulo 7.° de la directriz sobre actos estipulados en nombre de unz sociedad en
constitucidn es estudiado en sus antecedentes ¢ incorporacién a las legislaciones es.
tatales.

(32) STEIGER, Pactum de ineundag societate..., Tkl ss.; Garrmicues, «Comenla-
rior, 1.* ed,, 173, y 3.° ed., 187, distingue entre «S.A. en constitucidn» ¥ «sociedad
entre fundadores», que es anterior; GIRON, Derecho de §.A.. 89-90, siguiendo a la
doctrina alemana, distingue entre «precontratc de S.A» o «Vorgrundungsvertrag»
¥ la sociedad en constitucidn, que calilica de sociedad civil: respecio al D. italiano,
ver Ferri, «Le societd», en Traftato di diritto Civile ftafigno, de Vassalli. Torino,
1961, 96 ss.

Lucas FernAnpez, F., «Régimen juridico de las Sociedades andnimas. Nacimicn-
to y extincién de las SA». Pretor, ndm. 88, 1975. 485 ss., distingue entre prccon-
trato de sociedad y constitucién (e inscripcidn, que €l admitc, frenle a CAMARA),
bajo condicién suspensiva,

(33) As( aparecia previsto expresamenie en una primera redaccién del Ante-
proyecto de L.S. A. (redaccién aprobada el 19 de diciembre de 1969, Libro 1, ti-
tulo L1, Base €). En Francia, la doctrina estima que ¢l régimen excepcional de «re-
prise» del articulo 5.* LSC sélo funciona a partir de la existencia de un acto opori-
ble a los terceros (firma de los estatutos; desembolso y depdsito de aportaciones di-
nerariss 0 nombramiento de «comissaire aux comptes» en Jas aportaciones «in na-
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3. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION
EN EL DERECHO COMPARADO

3.1. LiNEAS GENERALES DE SU REGILACION POSITIVA

En la legislacion comparada, la sitvacién de sociedad en constitucién
ha preocupado casi exclusivamente en punto a los contratos estipulados
en nombre de la sociedad en constitucién, con normas que establecen la
responsabilidad de los estipulantes si la sociedad no los confirma o asu-
me, lo que viene a suponer la prohibicién implicita de su estipulacién (34).
Sélo en algunas leyes se encuentra la norma expresa de que el comienzo

turas, ¥ depésito del Programa de Fundacidén en la fundacion sucesiva o con llamacda
publica al ahorro de S.A.). 5i los actos se estipulan antes. la asuncién de las abli-
gaciones por la sociedad seguiria el régimen comin. exigiendo el consentitniento
del tercero acrevdor (asi HEMARD-TERRE-MABILAT, 153 ss, quienes citan en igual
sentido a DagoT, «La reprise, par une société commerciale, des engagements sous-
crits pour son compte avant son immatriculation au regisire du comimerce», JCP,
1969, . 2277, ndm. 9).

En Alemania, ya el Reichsgericht aplica ¢l articulo 34 de |a Ley de acciones de
1937 en un caso en el que los estipulantes habian actuado antes del otorgamiento
del contrato de sociedad (ver Gomn-WiLHELMI, AKIG, 32 ed., Berlin, 1967, 1, 195).

(34} La norma prohibiendo la emisién de acciones y la responsabilidad perso-
nal y solidaria de quienes estipulen éstos en nombre de la sociedad antes de su
inscripeidn aparece en el C. de Comercio alemén de 1861. articulos 178 y 211 (para
sociedades comanditarias por acciones y S. A., respectivamcnte), Luego es repro-
ducida por el articulo 98 del C. de Comercio italiano de 1882 y el 120 del espa-
ftol de 1883,

También las modernas leyes de S. A. ¥y 5§ R. L. recogen la implicita prohibicién
de estos contratos al responder personal y solidariamente los estipulantes si la so-
ciedad no asume o aprueba aquéllos: articulos 41, 41-1° AKtG y 11-2° GmbHG;
2231 y 2475 (respecto de la SRL) C. C. italiano; 645 C. O. suizo; 36-g C. de Co-
mercio holandés (que prohibe sn estipulacién, ademss. antes del desembolso de las
acciones sustituyendo al menos riguroso art, 40 de la Ley de [928), y més reciente-
mente, la Ley holandesa de 2 de abril de 1971, que incorpora la Directriz de la
CEE de 9 de marzo de 1968; 5° L.S.C. francesa dc 24 de julio de 1966 ¥ arts. 26,
67 vy 74 del D, de 23 de marzo de 1967: articulo 72 Directriz del Consejo de la
CEE de 9 de marzo de 1968; articulo 13 bis de las Lois coordonnés des Soc. Com-
metrciales belges (introducido por Ley de & de marze 1973) que incorpora aquella
norma de la Directriz. De esie modo. la norma expresa que hace responder a los
estipulantes en nombre de la sociedad, salvo asuncién de las obligaciones por ésta,
se ha extendido, de la legislacién germdnica e italtana, a Francia (cuya Ley de 24
de julio de 1966 se inspird ya en ¢l proyecto de Directriz) y Bélgica, Holanda y
Luxemburgo. También el articulo 19-2.° Anteproyecto Regl. Soc. Europea introduce
upa norma similar, stn admitir pacto en contrario. Méntica oricntacidén observamos
en la legislacién latinoamericana: articulos 7 y 102 L G.5. de México. articulo 4.°
L.SM. de Pert, etc. (ver «El régimen de las SA. en los paises de la A.LA.LC.»,
Instituto para la Integracién de América Latina. Buenos Aires, 1971, epigrale TI1-
6-20).

Por ¢l contrario, no contiene minguna norma especial sobre estos actos la Ley
de Sociedades comerciales argentina de 25 de abril de 1972. Con lo cual se deroga
el art. 324 del C. de Comercic que establecia también estz responsabilidad ¢ im-
plicita prohibicién,
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de las operaciones no debe producirse antes de la inscripcién de la so-
ciedad en el Registro (35). Con respecto al régimen de las aportaciones
desembolsadas antes del momento de la inscripeidén, en pocas leyes se
regula un régimen expreso de depésito, si bien de la prohibicién expresa
de emitir y de transmitir las acciones antes de la inscripcién se puede
deducit que con anterioridad a ese momento no existen en realidad
acciones ni, por tanto, fondo social. La aportacién del socio atin no ha
sido sustituida por la participacién en la sociedad que a €l corres-
ponde (36).

3.2. CONCEPCIONES DOCTRLINALES

Junto a esta escasa normativa positiva existen, sin embargo, abun-
dantes construcciones doctrinales, que intentan resolver los diversos pro-
blemas que se plantean en la situacién de sociedad en constitucién. Con-
cepciones que influyen a veces de forma muy evidente, a posteriori, en
la propia redaccién de las leyes, y que, en todo caso, se integran con el
tentor literal de ellas a través de la interpretacién, como si constituyeran
el propio Derecho escrito, Dos son jos problemas que mds preocupan en
relacién con la sociedad en constitucién: el de la actuacién de los gesto-
res en interés de la futura sociedad y el del régimen de las aportaciones
sociales,

1. En relacién con el primer tema es de destacar la evolucién ju-
risprudencial en Derecho anglosaién, por su interés para plantear el
tema, prescindiendo del «prejuicio» que supone la existencia de una
norma positiva expresa. La jurisprudencia inglesa ha declarado que los
contratos estipulados en representacién de una sociedad no inscrita son
nulos, pues la sociedad en ese momento carece de capacidad para estipu-
larlos; no pueden obligar a los estipulantes, que actuaban en nombre
de la sociedad, y con ello advertian que no se obligaban por si mismos,
y tampoco es posible que la sociedad ratifique tales contratos, pues se-
gun el common law esto no es posible si el principal o representado no
existia cuando se estipulé el contrato (caso «Kelner v. Baxter», 1866).
Si en base a la eguity en una ocasién se admitié que la sociedad podria
asumir (fo adopt) tales contratos {(caso «Spiller v. Paris Skating Co.»,
1878), en casos posteriores se ha afirmado que ratification y adoption
son idénticas y ambas deben someterse a las reglas de common law

(33) Anrticulos 5.° L.5.C, francesa y 18 Ley irlandesa.

(38) La prohibicién de transmitir las acciones antes de la inscripcién figura en
el mismo precepto que regula (y en realidad, también prohibe) la cstipulacién de
contratos nombre de la sociedad en la AKIG, arliculo 41, y en e C.C. italiano.
articulo 2.331.
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(casos «Natal Land and Colonizaiion Co. v. Pauline Coliiety and De-
velopment Syndicate», 1904, y «Re National Motor Mail Coach Co. v.
Clinton’s Claim», 1908). Por tanto, s6lo podrian valer como gentiements
agreements o, por el contrario, como contratos estipulados entre los
promoters y los terceros. Pero ademds de no ser validos para la sociedad,
son provisionals, es decir, tampoco vinculan a los terceros contratantes,
de modo que una vez aceptados por la sociedad ya constituida serd nece-
sario de nuevo el consentimiento de los terceros, A diferencia de la juris-
prudencia de los Estados Unidos, donde se ha entendido que los terceros
quedaban ya vinculados con su oferta y que la sociedad perfeccionaba
definitivamente el contrato con su aceptacién (37). La jurisprudencia in-
glesa cierra toda posible virtualidad y utilidad a estos contratos e ignora
las exigencias de la futers empresa vy de los terceros, quienes disponen
de escasos medios juridicos para recuperar sus prestaciones ya realiza-
das o resarcirse de los gastos. En especial tras la sentencia que negd
todo derecho a gquien haya realizado servicios o gastos en favor de una
sociedad no inscrita, en tanto no contrate con ella directamente una vez
constituida (caso citado, «Re National Motor Mail Coach», 1908).
PENNINGTON lo expresa con la habitual y descarnada claridad anglo-
sajona: «Por lo anterior queda claro que es desaconsejable e incluso
peligroso estipular contratos en nombre de una sociedad en constitucién,
como representante suyo. El camino més sencillo para evitar las dificul-
tades creadas por la ley {subrayado nuestro) es inscribir primero la so-
ciedad y entonces hacerla estipular a ella el contrato.» Caso de que
convenga obligar a los terceros aconseja que los promotores estipulen
personalmente con aquéllos los contratos y que cedan luege los efectos
a la sociedad una vez constituida; el inconveniente que entonces se si-
gue para los promotores de quedar obligados personalmente, se puede
evitar obligando al tercero a exonerar a aquéllos de responsabilidad si
Ta sociedad acepta un contrato idéntico una vez constituida. Y si se trata
de comprar algin bien——sigue aconsejando PENNINGTON—pueden con-
tentarse ‘adquiriendo una opcién de compra, que luego fransmitirdn a la
sociedad v que no los obliga al cumplimiento (pero que supone un coste,
por el precio de la opcidn) (38). Como se ve, todas estas «soluciones»
para evitar las «dificultades creadas por la ley» son bastante insatisfac-
torias, tanto desde el punto de vista juridico sustantivo como fiscal. Por
el contrario, en la jurisprudencia americana se admite que ¢l gestor
(promoter), que estipula un contrato en nombre de la sociedad, sea

(37 Gower, L. C. B., The Principles of Modern Company Law, 3° ed., Lon-
dres, 1969, 280-282; PenniNGTON, R. R., Company Law, 3* ed., Londres, 1973, 87 ss.
(38) PenmiNgTON, Ob. cit,, 90.
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considerado un frusiee o gestor de negocios de ésta, de modo que la so-
ciedad puede asumir (fo adept) tales contratos. Siguiendo el mismo
criterio, algunos Estados miembros de la Commonwealth britanica re-
gulan esta posibilidad de aprobacién o asuncién por la sociedad una vez
constituida (39).

La posibilidad de entrada de la sociedad en tales contratos se ha
reconocido con mayor facilidad en los paises del sistema juridico con-
tinental. En algunos de ellos, como Francia {antes de la LSC de 24 de
julio de 1966), Bélgica (antes de la Ley de 6 de marzo de 1973, intro-
ductoria de la Primera Directriz dela CEE de 9 de marzo de 1968),
la doctrina y jurisprudencia aplicaban el Derecho comiin sobre gestién
de negocios ajenos, resultando, al parecer, una escasa proteccién a los
terceros, que se ha reforzado, quizd exageradamente, con la incorpora-
cién del articulo 7.° de la Directriz de la CEE citada (40). En ofros
paises existen normas, que se remontan a mitad del sigle pasado, que
regulan el supuesto, atendiendo también, sobre todo, a la proteccion de
los terceros, Pero las distintas leyes lo explican en base a esquemas
dogmiticos diversos, que, ademds, como veremos, son sometidos a for-
zadas adaptaciones, La legislacién alemana (arts. 41 AKtG y 11 GmbHG)
parte de la calificacién del supuesto como una asuncidn de obligaciones,
si bien para su plena eficacia, al menos dentro del plazo establecido en
la tey, basta la notificacion a los terceros acreedores y no e€s necesario el
consentimiento de éstos: subrogacién subjetiva, pues, en virtud de la
ley, sin consentimiento del acreedor. Pero subrogacion en la que no
aparece claro el sujeto subrogado o inicialmente obligado, que puede
ser bien el estipulante o bien la «presociedad». Al esquema de subroga-
cién responden también el articulo 645 C.O, suizo, el articulo 7.° de la
directiva de la CEE de 9 de marzo de 1968, el articulo 5.° de la Ley
francesa de 24 de julio de 1966, el actual articulo 13 bis de las «Lois
coordonnés» belgas. Por el contrario, el articulo 2.338 del Codice Civile
italiano y nuestro articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas patecen
explicar ¢l fenémeno como actuacién representativa sin poder.

Estas calificaciones, en nuestra opinién, fuerzan la normal realidad

(38 Ley de Suddfrica, ndm. 46, de 1926, articulo 7[; Ley irlandesa de 1965,
artfculo 37.

El Comité Jenkins («Rcport of the Company Law Commitee», Board of Trade,
Londres, 1962, paragrafo 44, pag. 14) propuso una norma en que se admitiera ex-
ptesamente que la socredad, urta vez constituida, puede aceptar tales contratos,
respondiendo entre tanto de ellos los promotores estipuiantes. Pero la «Companies
Act», de 1967, no incorporé esta norma.

(40) Para Francia, ver Escarra-Ravlt, Traité des Sociétés Commerciales, Pa-
ris, 1951, 11, ndm. 540. Para Bélgica, ver DE PAGE, VAN RYN ¥ VAN OMMESLAGHE,
referencias en el trabajo del Gllimo «La premire directive...», 638, y en SimonT,
«La loi...», 71,
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de los hechos, puesto que si el gestor, como es habitual, contrata «en
nombre de la sociedad X, en constitucidns, ni contrata en nombre propio
(v, en consecuencia, no puede haber subrogacidn, pues no nacen efectos
juridicos directos en el estipulante)} i se arroga una falsa representacion,
-pues es claro que advierte que actia en nombre de la sociedad futura,
sin representacién alguna. Y si esta responsabilidad es ex lege, como
algunos dicen, quedando satisiechos con ello, evidentemente habrd de
responder—valgan los latines—a alguna ratio legis. O, por el contrario,
como creemos nosotros y se demostrard mas adelante, al menos en lo
que respecta a nuestro articulo 7.° y concordantes, tal responsabilidad
sélo se producird o serd exigible en determmados supuestos, y no siem-
pre v en todo caso.

La doctrina, sin embargo, apenas se ha maravillado ante este régi-
men tan extendido. Que sepamos, sélo la doctrina suiza y WEILLER,
en un comentario a la sentencia de la Corte di Cassazione italiana de
22 de enero de 1938, han adveriido lo inadecuado de una aplicacidn
indiscriminada de este régimen (41). Entre nosotros, tan sélo el profe-
sor GIRGN TENA se detiene a pensar en e! rigor del articulo 7.° para con
los gestores, que lo imputa a un «conceptualismo exagerado que quiere
exiremar las consecuencias de la inscripcidon» (42). Distinta considera-
cién merece el artfculo 7.° de la Primera Directriz de la CEE y las dis-
posiciones estatales que la siguen, én que se entiende como una respon-
sabilidad sdlo derogable mediante pacto expreso (43).

2. Con respecto al régimen de las aportaciones sociales, en Dere-
cho alemén ha pesado decisivamente la concepcién de las «dos socieda-

(41) SIEGWART reconoce que el articulo 645 C.O. no intenta regular todas las
hipédtesis de contratos estipulados en nombre de la sociedad (cit. por PermeT). Al
igual que STEIGER, F., «Le droit des S.A. en Suisse», Lausanne. 1973, 143 ss. Con-
forme también PerreT, F., «Coordination...», 45. En la doctrina italianz es espe-
cialmente critico WEILLER, A., «Riferibilita alla societd degli atti compiuti dagli
amministratori prima delliscrizione», BBTC, 1959, 11, 162 ss.

(42) GIrGN, «Derecho de S.A.», 164,

(43) En efecto, el articulo 7° de la Directriz establece dicha responsabilidad
asalvo pacto en contrarios. En Francia, el Proyecto de LSC ndm. 1.003 no conte-
nia norma alguna sobre los actos estipulados en nombre de la sociedad en consti-
tucién. La Comisién de Leyes de la Asamblea Nacional introdujo una norma segin
la cual tales actos vincularian a la sociedad «a no ser que expresamente rehdse
ratificarlas en las condiciones y plazos previstos por Decreto». Ademas. una enmien-
da del sefior Pléven afiadia la invocacién del régimen del Cédigo civil sobre gestién
de negocios itil, Fue el conocimiento del Proyecto de 1" Directriz el que orienté al,
Parlamento en otra direccién (HéMARD-TERRé MagsiLaT, 150-151). La doctrina discu-
te el alcance de la responsab:hdad que impona el articulo 5°. Asi, SorTals entiende
que la norma no es imperativa (ver MerLE, 29}. Por contra, HEMARD-TERRE-MABI-
LAT ni anu:era admiten la renuncia expresa del tercero ni la estipulacién bajo con-
dicidn suspensiva (pAgs. 155-156). El resultado prictico de esta segunda direccidn
podrfa ser tan perjudicial para la futura empresa como la propia jurisprudencia in-
glesa.
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des» (presente también en la subrogacién en los contratos), que distingue
entre la sociedad preliminar (Vorgesellschaft) y la definitiva sociedad
por acciones (44), Recientemente, las llamadas «doctrinas unitarias»
superan ya esta contraposicidn, reconociendo que la sociedad constituida
en la escritura pablica (errichiete Gesellschaff) es ya la sociedad por
acciones futura (entstgndene Gesellschafi), aunque la primera carezca
atin de personalidad juridica, y con ella carezca de capacidad de obrar,
de legitimacién procesal activa y pasiva y de capacidad para ser decla-
rada en concurso (45). Pero se sigue afirmando por toda la doctrina que
las aportaciones sociales, una vez realizadas, aun en momento muy
anterior a la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, integran
un fondo comdn, el cual, caso de no llegar a inscribirse 1a sociedad. re-
quiere una previa liquidacidn social para ser testituido a sus aportantes,
Esta liquidacién social debe realizarse con la venta de las aportaciones
no dinerarias, el pago de los gastos necesarios de fundacién y 1a distribu-

(44y FiscHer, R., Las S.A Su régimen juridico Trad cast. de W, Roces, Ma-
drid, 1934, 148 ss.; GopiN-WItHELMI, «AKtG». cit. 105 y 144 ss (Comeniario al
art, 23 AKtG, donde recogen las diferentes calificaciones dadas por Ja doctrina a
la «Vorgesetlschafts - sociedad de Derecho civil: «Vercin». sin personatidad juridica,
¥ 5.A. que carece de ciertas caracteristicas que le da o inscripcidn en el Registro):
WirDINGER, «Aktien und Konzernrecht», 109 FiscHpr. «Grosskom. zum AKtGs.
Gadow-Heinichen. par. 22, apart. 4: HacHENBURG-ScltiLLING, «Komm zum Gmb-
HG», parégr. 11, apart. 2°

{45y MueLLER-ErzBACH, Das Privatrechi der Mitgliedschaft als Prifsiein eines
kausalen Rechisdenkens, 1948, 188 ss.; ScHoLz, GmbH. Rundschau. 1936, 3 v ss.:
GierkE, AKIG, comentario al articulo 41, 1V-2: TRICHMANN-KOEILER, AKIG, id .,
apartados 2 ¥y 3; SCHLEGELRERGER-QUASSOWSKY. AK/G, aparl. 2 y 3: KRrart,
Kilner Komm. zum AKIG, comentario al arliculo 41. passitn: GODIN-WILNELMI,
comentario al articulo 41, apart. 3 y 4 (pdgs. 188 ss); ScHoLz-FiscHer. Kleinkonun.
zum GmbHG, 7.2 ed.. comenlario al articulo 11, apart. 5. ¥ HACHENBURG-SICILILLING.
comentario al articule 11, apart. 22

Los contradictores de ta teorfa unitaria oponen la clara subrogacién que ¢l ar-
ticulo 41-2° AKtG establece con respecto a las obligaciones contraidas antes de Ia
inscripcién (BroDMANN, Kommm. zum HGB, articulo 200, 1-a; Gavow, Her, R. [alrb,
87, 251 s5.; Baummacu-Hurck, AKiC. apartado 1, que excluyen la anlicacién del ar-
ticulo 117 BGB sobre ratificacién de contratos estipulados sin podeyr, y GmbHG.
132 ed, comentario al articulo 11, apartado 5

GopIN-WILHELM] {pégs. 190-191} concluyen aconsejando «investigai la volunlad
del legislador a partic de la propia Ley, teniendo en cuenta la espccialidad de la
sitvacibn y los intereses piblicos y privados que deben ser protegidos. Debemos
precavernos conira los concepios, en especial de los tomados de otras parcelas ju-
ridicas, asi como contra las consecuencias gue derivan de ellos ..». En el mismo
sentido, rechazando lo que seria una <jurisprudencia de conceptosr, BAUMBACH-
Hueck, AKtG, 13 ed., 1968, 105.

Al tema de la «presociedad» Ja doctrina germinica ha dedicado un gran esluer-
z0. Entre otras muchas monografias recientes, ademds de las citadas, conviene men-
cionar: Schuvze-LessauL, «Gedanken zur Rechtsnatur der sogenanten Vorgesells-
chalts, en Festschrift Karl Olivecrona, 1964, 654 ss.; KUecHLer, R., Haftung der
Griindergesellschaft. Ziirich, 1971; Rieoper, E.. Die Vertretungsmacht bei Handlun-
gen fir die werdende Kapitalgesellschaft, Weue Jur. Woche, 1971, 351 ss.
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cién de la ganancia o pérdida resultante de estas operaciones liquidato-
rias en proporcién a lo aportado por cada fundador o suscriptor y hasta
el 1imite de su aportacién respectiva, al igual que ocurriria en una socie-
dad ya constituida (46).

Esta construccidn, muy peculiar de la doctrina alemana y que no
se apoya en precepto positivo alguno, ha tenido evidentes repercusiones
entre nosotros, Asi, la doctrina francesa ha distinguido hasta la Ley
de 1966 entre constitucién definitiva e inscripcién de la Sociedad And-
nima (47}, Pero contrasta con la concepcién doctrinal mayoritaria de los
paises latinos, segln la cual, antes de [a inscripcidn no existe adn verda-
dera sociedad ni hay constituido fondo social, que requiera una previn
liquidacién social en toda regfa para su restitucidn a los aportantes.

4. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

4.1. Er C6pico pe COMERCIO

El Cédigo de Comercio, en sus articulos 117 y siguientes, regula el
régimen de la sociedad en proceso de comstitucidén con cardcter general
para todas las sociedades mercantiles. Para su exacta comprensién,
como deciamos antes, estos-preceptos hay que interpretarlos contrastin-
dolos con el régimen de la constitucién de sociedades mercantiles en el
Cddigo de Comercio de 1829. De acuerdo con nuestra personal interpre-
tacién o «lectura» de los mismos, tales articulos dicen lo siguiente:

{46) GoDIN-WILHELMI, 205 s5.

(47} No obstante, la docirina francesa ha recibido con desagrado el artico-
1o 5° de la Ley de 1966, gue fija ! momento de nacimiente de la personalidad
juridica en la inscripcién y no en el acto constitutivo, como para todas las socie-
dades establecia antes el Cddigo civil. Asi, Bastian, D.. La situation des sociétés
commerciales avant leur immairiculation au regisire du commerce, Etudes Ca-
brillac, Paris, 1968, 30; Sortars, |. P., Repertoire Dalloz. Sociétés, vol. V: So-
ciété anonyme, 2" ed., niim. 332 ss.; Houln, notas a 85. en RTDC, 1972, 114, y
RTDC, 1975, 526. Por el contrario, HEMaRD-TERRE-MaABILAT (ob. cit., 139 s5.) de-
fienden la solucién del articulo 5° LSC.

Con respecto a l1a doctrina italiana también subsisten diversidad de opiniones:
ver Pavone A Rosa, I Regisiro .., 333 ss.; Opro. «Forma ¢ pubblicitd nelle societd
di capitali», Riv. Dir. Civ., 1966, 1, 109; Corrtmvo, «Considerazioni sulla forma del
contratto di societd», Riv, soc, 1962, 284. Prevalece la tesis de que sélo exis-
te S.A. una vez completado el procedimiento de constitucién, que incluye actos
privados y piblicos (FERR1, «Le societdn, Tratrato di dir. civile ilaliano, de Vas-
saLLy, Torino, 1971, 611).

- También GARRIGUES parece partir de una «constilucién» de la S.A. antes de la
inscripcién, al admitir que existen acciones desde la determinacién del capital so-
cial (Comentario, 1" ed., 1, 293-255. y 3! ed., 204 y 275).
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Los socios se obligan, por el mero consentimiento, en todo aquello que
hayan pactado (art. 117); pero en su voluntad esid que antes de iniciar
la sociedad sus operaciones sociales, los encargados de Ja gestién tienen
que inscribirla en el Registro (para lo cual todos y cada uno de los.socios
quedan obligados, en virtud del pacto inicial, a otorgar la necesaria es-
critura plblica, previa a la inscripeién); entre tanto, los encargados de la
gestién social no podrdn estipular contratos con terceros en nombre de
la sociedad, so pena de incurrir en responsabilidad personal (sean ¢ no
socios), y si son varios, solidaria (art. 120), en tanto que los socios no
estipulantes no contraerdn ninguna responsabilidad derivada de tales
contratos. Los terceros no quedan obligados por tales contraios ni pue-
den exigir su cumplimiento a la sociedad, ya que son nulos (art. 118},
pero ostentan una accién para exigir responsabilidad a los gestores por
los perjuicios sufridos en el caso de que realmente sean culpables de
ellos. Esta es la interpretacidn o «lecturas que con todo rigor hace de
tales articulos el profesor GARRIGUEsS, sélo que pretende aplicar este
régimen a la situacién de «sociedad irregularr, para la que, como deci-
mos, no estan concebidos.

Como vemos, este régimen estd dirigido a impedir, en la prictica, la
estipulacién de toda clase de actos y contratos antes de la inscripcion
de la sociedad, en proteccidn de los socios. Pero, como se comprende
facilmente, ello puede supon¢r un grave inconveniente para preparar la
plataforma de despegue de la nueva empresa (48). Los encargados de la
gestién social se ven imposibilitados de aprovechar las oportunidades
que se les ofrezcan de celebrar contratos en interés de la futura socie-
dad, para que ésta pueda iniciar su actuacién de la forma mas inmediata
y ventajosa posible, al momento de ser inscrita. Sin embargo, el rigor
de esta conclusién puede mitigarse si interpretamos que este régimen
«represivor, previsto contra los encargados de la gestién social que esti-
pulen contratos en nombre de la sociedad antes de haberla inscrito en
el Registro, no debe ser aplicado « situaciones, en nuestra opinidn, no
contempladas por el legislador, vy que son fundamentalmente las si-
guientes:

a) Como ya hemos dicho anteriormente, el régimen de los articu-
los 117 y siguientes del Cédigo no es aplicable a la sociedad irregular,
en la cual los socios consienten la iniciacidn de operaciones sociales antes
de Ja inscripcion y, en consecuencia, no merecen la proteccién que les
dispensa el legislador,

(48) Las «ventajass de este régimen las sefialaba BemiTo EnDARA {ver nota 16).
Los inconvenientes de esta implicita prohibicion de contratar respecto articulo 7°
LSA, Urfa, Las sociedades..., 194,
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b) Con respecto a la realizacién por los encargados de la gestién
social de actos o contratos aislados distintos a la iniciacién de operacio-
nes sociales en sentido estricto, creemos que hay que distinguir una
variedad de supuestos, reconducibles, en principio, a las siguientes si-
tuaciones:

b-1. Actos necesarios para la constilucién de la sociedad: Parece
que no deben quedar prohibidos por el articulo 120, puesto que cons-
tituyen el contenido implicito indispensable del mandato conferido a los
«encargados de la gestion», como se desprende de aquel mismo precepto.
El problema quedaria planteado, respecto de estos actos, en lo que se
refiere a [a amplitud del concepto de «necesidad» o «necesariedad» rela-
cionado con la constitucién. Sobre el tema, que puede ser contemplado
con cardcter general para todas las sociedades mercantiles y para las
cooperativas, volveremos mds adelante (5.2.4.).

b-2. Contratos estipulados y cumplidos (al menos, por el tercero)
antes de la inscripcion de la sociedad: De éstos deberdn responder, en
principio, los encargados de la gestién social, por haber iniciado opera-
ciones sociales o contratado en contra de la voluntad implicita o expli-
cita de los socios, a no ser que éstos expresamente aprueben a posteriori
tales contratos,

b-3. Contratos estipulados, pero pendientes de ejecucidn, para el
momento en que la sociedad los apruebe y los cumpla por si misma:
La situacién de pendencia puede ser indicada o advertida por los en-
cargados de la gestidn social, bien contratando con la expresidn «en
nombre de la sociedad X, en constitucién» (cuyo significado debe consi-
derarse suficientemente claro, segin la practica negocial ¥ la buena fe
en sentido objetivo) (cfr. art. 57 del Cddigo de Comercio), o bien con
la cldusula expresa de «salvo aprobacién de la sociedad X, cuando esté
regularmente constituida». Estos contratos no serfan nulos (como podria
desprenderse a contrario sensu del art. 118 para todos los contratos
estipulados en este perfodo), sino vélidos y, ademds, unilateralmente
vinculantes para el tercero, quien no pedria invocar el articulo 1.259 del
Cédigo civil para revocarlos, baséndose en la ausencia de autorizacidn
para contratar que afecta a los encargados de la gestién social estipulan-
tes de los contratos, pues esta circunstancia era perfectamente conocida
de aquellos terceros. Naturalmente, esta vinculacidn unilateral deberia
presumirse sometida a plazo, €l cual, a falta de expresa estipulacidn,
podria ser fijado por el Juez a requerimiento de los terceros, en base al
articulo 1.128 del Cédigo civil. Los gestores estipulantes, por el contra-
rio, no contraerfan ninguna responsabilidad, pues su conducta es perfec-

7
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tamente leal (y, en consecuencia, debe entenderse que queda fuera del
supuesto sancionado por el art. 120). Por tltimo, la sociedad y los socics
o fundadores no responderian de tales conductas, pues no estaban vincu-
lados por ellos, salvo expresa autorizacién o aprobacién de los mismos
antes o después de su celebracidn (49),

En conclusidn, el régimen establecido en los articulos 117 y siguien-
tes del Cddigo de Comercio para la sociedad en constitucién contempla
s6lo determinada situacién, en la cual los socios merecen la proteccidn
del legislador. Pero no puede impedir, en perjuicio de éstos, ni tampoco
en perjuicio de los gestores y de los terceros, una serie de actuaciones,
cuando las circunstancias de la actuaci6n de los gestores o de los propios
socios hagan innecesaria la aplicacién de aquel régimen protector.

4.2. Las LEYES DE SOCIEDADES ANONIMAS, DE SOCIEDADES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA Y DE COOPERATIVAS

Mejor tratamiento ha recibido ia sociedad en constitucién en las
leyes especiales, aunque tampoco sea completo ni totalmente satisfac-
torio.

Con respecto a los contratos estipulados por los gestores antes de la
inscripcién de la sociedad, el articulo 7.° (reproducido por los arts. 6.°
de la LSRL y 41 de la LC), siguiendo la orientacién del Derecho com-
parado, no declara la nulidad de los mismos ni expresa ni implicitamen-
te (como parece hacerlo el Cédigo de Comercio). Sino que, en una linea
més favorable a su estipulacion, dice que su validez queda condicionada
a la aprobacién de la sociedad dentro de los tres meses siguientes a su
inscripcién, respondiendo en defecto de aquélla los gestores frente a quie-
nes hubieran contratado. Se excluyen de este régimen los gastos necesa-
rios para la constitucién, los cuales corren siempre a cargo de la sociedad
una vez constituida y sin necesidad de aprobacién. La sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974 ha declarado aplicable el
precepto a los contratos estipulados en Espafia en nombre de una socie-
dad constituida en Liechtenstein, por no regular una cuestién de capaci-
dad, sino negocial (regla locus regit actum, art. 11 del Cédigo civil).
Solucién conforme también con el articulo 15 del Cédigo de Comercio. Por
el contrario, 1a sentencia de 10 de diciembre de 1969 excluye su aplicacidn
a la licitacién a una concesién administrativa, porque en la documentacién
se exige hacer constar los datos de una sociedad ya constituida.

(49) Apuntz esta construccién STEIGER, Le droit des $.A. en Suisse. 143-
144,
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En el procedimiento de fundacién sucesiva, los articulos 28 y 21, a),
parecen duplicar innecesariamente el régimen del articulo 7.° Aunque,
como veremos luego, se hace necesario integrarlos con este dltimo pre-
cepto, teniendo en cuenta que aunque la Junta Constituyente apruebe
las «gestiones» de los promotores y nombre administradores, éstos, en
rigor, no pueden iniciar las operaciones sociales propiamente dichas, sino
que, aun siendo administradores, deben ser calificados como meros «ges-
tores» de la constitucién (art. 7.°) hasta el momento de la inscripcién de
la sociedad en el Registro Mercantil.

Por otro lado, otra dificultad inmediata podria venir planteada por
¢l hecho de que el articule 28 parece responder al «sistema germénico»
de la subrogacidén o novacidn subjetiva de los contratos, segin el cual
los promotores quedarian obligados personal y contractualmente, en tan-
to la sociedad no «asumar—como dice el precepto—«las obligaciones
legitimamente contraidas por ellos». Ahora bien, estas exptresiones no
deben interpretarse literalmente, pues, de lo contrario, a falta de una
especial derogacién del régimen de la asuncién de deudas (derogacién
que hemos observado en el art. 41 de la Ley de Acciones alemana y se
presume en ausencia de norma expresa por la doctrina suiza o francesa),
serfa necesario el consentimiento de todos los acteedores sociales (at-
ticulo 1.205 del Cédigo civil), ¥ desde el punto de vista fiscal se origi-
narian dos aclos tributables, todo lo cual no parece corresponder a la
voluntad del legislador. Asi, pues, en este punto también el articulo 28
coincide con el articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas.

Con respecto a este mismo problema en la Ley de Cooperativas de
19 de diciembre de 1974, el régimen de la sociedad en constitucién del
articulo 41 debe ser integrado, en tanto no se promulgue un nuevo Re-
glamento, con el régimen establecido en el Reglamento de Cooperacién
de 13 de agosto de 1971, que estd vigente con cardcter reglamentario en
lo que no se oponga a la normativa de la nueva ley. En esta materia, el
Reglamento de 1971 contiene algunas normas muy acertadas, En espe-
cial, el articulo. 30, que prohibe expresamente la iniciacién de operacio-
nes sociales antes de la inscripcién de la Cooperativa en el Registro
General y de su confirmacién en la Tunta o Asamblea de Constitu-
cidn (50).

Con respecto al régimen de las aportaciones dineratias antes de la
inscripcién de la sociedad en el Registro, la Ley de Andénimas sélo con-
templa implicitamente el régimen de depdsito de las mismas en relacién
con el procedimiento de fundacién sucesiva (arts. 17 y 19), como si no

{50) VICENT, «Anélisis ¢ritico del nueve Regl. de Coop», RDM, nims. 1235
126, 478.
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fuera necesario establecerio en la fundacién simultdnea, para asegurar-
las debidamente en tanto no se produzca la inscripcién. Tampoco las
Leyes de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de Cooperativas
se ocupan de esta importante cuestién. Por su parte, el articulo 43-6.°
de la Ley de Sociedades Anénimas presume que la emisién de acciones
ha de venir precedida por la inscripcidén de la sociedad en el Registro
Meteantil, aun olvidando Ia prohibicién expresa de emitirlas antes, que
encontramos en otras legislaciones, y el articulo 14 de Ja Ley de Socie-
dades Andnimas prohibe a los «accionistas» transmitir las acciones antes
de la inscripcién de la sociedad, precepio que, orientado a evitar el fraude
en la transmisién, plantea una interesante problematica, que hemos estu-
diado en otro lugar (51).

4.3. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE LA
CoMisiON DE CODIFICACION DEL MINISTERIO DE JUSTICIA

Parece indispensable tener en cuenta el tratamiento que se da a la
sociedad en conpstitucidén en el Anteprovecto de Ley de Sociedades Ané-
nimas, tanto por su posibilidad de convertirse en ley en un futuro no
lejano como por el nivel cientifico de los trabajos prelegislativos en la
matetia, dada la colaboracién de eminentes mercantilistas en la Subco-
misidn encargada del tema (52),

El articulo 8.° del Anteproyecto, en su actual redaccién, establece
que «de] cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad antes del otorgamiento de la escritura de constitucién
o antes de su inscripcidn en el Registro Mercantil responderan solidaria-
mente quienes los hubieren celebrado». Pero afiade: «Los contratos se
entenderdn gutomdticamente asumidos por la sociedad después de su ins-
cripeidn, asi como los gastos ocasionados hasta obtenetia: 1) si resultaren
indispensables para su constitucién; 2} si se aceptasen expresamente por
ella dentro del plazo de tres meses desde la inscripcién, 3) o si hubiesen
sido estipulados, dentro de sus facultades, por las personas designadas

(51) Broseta, M., ¥y Vicent, F., Lg profibida transmision de acciones antes
de la inscripeidn de fa 8. A en el R.M,, Valencia, 1975, 13 ss.

(52) Inicialmente la Subseccién de D. Mercantil de la Seccién de D. Privado
de Ta Comisién de Codificacién del M. de TJusticia fuc encargada de claborar un
Anteproyecto de Ley de sociedades mercantiles, encarge que lucgo se redujo, y
con caracter de relativa urgencia, a un Anteproyecto de Ley de andnimas. Debe-
mos advertir que en punto a la contratacién en nombre de la sociedad en cons-
titucién se ha ido pasando por diversas rcdacciones, en ocasioncs muy sugestivas,
que no pueden reproducirse aqui.

Intervienen en la elaboracién del Anieproyecio los Profesores . GARRIGUES,
A. Poro, A, MeENENDEZ, F. SANCHEZ CaLero, M. Brosera ¥ A. BERcOVITE
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a tal efecto por todos los socios. En estos supuestos—-concluye el precep-
to—cesari la responsabilidad solidaria, a que se refiere el pdrrafo anterior,
siempre que el patrimonio social sea suficiente para hacer frente a las
"obligaciones contraidas.»

Por su parte, el articulo 9.° del Anteproyecto establece el paso auto-
mitico al régimen de sociedad irregular si la escritura no se inscribe en
el plazo de un afo, «quedando afectados—en tal caso—los bienes apor-
tados a la sociedad y sus frutos al cumplimiento de los’'actos y contratos
estipulados, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de las personas
a que se refiere el articulo anteriors.

En la fundacidén sucesiva, el articulo 32 del Anteproyecto respeta el
reiterativo régimen actual diciendo que «una vez constituida la sociedad
asumird las obligaciones contraidas legitimamente por los promotores
y les reembolsard de los gastos realizados, siempre que: 1) su gestidn
haya sido aprobada por la Junta General, a que se refiere el articulo 25
{(es decir, Ia Junta Constituyente, o 2) que los gastos hayan sido necesarios.
Los promotores {al igual que se dice en el actual art. 28 de la Ley de
Sociedades Andnimas) no podrin exigir estas responsabilidades de los
simples suscriptores, a menos que éstos hayan incurrido en dolo o culpa»,

Con respecto al régimen de las aportaciones, el articulo 14, pérra-
fo 3.°, del Anteproyecto exige mencionar en la escritura de fundacién
ta exhibicién al Notario de los resguardos de depdsito a rombre de la
sociedad. Y el articulo 33 bis prevé—si bien s6lo en el procedimiento de
fundacién sucesiva——que «iranscurridos quince meses desde el depdsito
del Programa de Fundacién sin inscribirse la escritura, los suscriptores
podran exigir la restitucién de las aportaciones». O sea, que en este caso
no se establece el paso automético del régimen de la sociedad en consti-
tucién al de sociedad irregular, sino que, al parecer, aunque tampoco
se diga expresamente, se sigue ¢l sistema (en nuestra opinién, mas satis-
factorio) de la resolucidén automatica del contrato con devolucién de las
aportaciones en depdsito, que establecen el Cédigo civil italiano, en su
articulo 2.329, idltimo pérrafo; la LSC francesa (arts. 38-2.° y 39-2.9),
y el art. 76 del Decreto de 1967 (53). La valoracién critica del régimen
proyectado en estos preceptos se hard al analizar cada wno de los pro-
blemas que plantea el actual Derecho positivo. '

(53) Estas normas permiten a los suscriptores exigir la restitucién de las apor-
taciones dinerarias si la sociedad no se constituye em el plazo previsto. Pero la
doctrina extiende esta facultad a las aportaciones ir natura (ver HEMARD-TERRE-
MABILAT, ob. cit., “773).

¢
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5. REGIMEN POSITIVO ACTUAL DE LA SOCIEDAD
EN CONSTITUCION EN NUESTRO ORDENAMIENTO

5.1. DELIMITACION TEMPORAL DEL PER{QDO DE SOCIEDAD
EN CONSTITUCION

Con el fin de comprender los problemas que se presentan en la si-
tuacién de sociedad en constitucidén conviene, en primer lugar, delimi-
tar el periodo en que se comprende esta situacién. Con respecto al mo-
menfo inicial, ya deciamos que la situacién de sociedad en constitucidn
se¢ desencadena a partir del llamado «acto constitutivo» con la estipu-
lacién del contrato de sociedad, la aceptacidn de sus estatutos o régimen,
el nombramiento de gestores encargados de llevar a cabo [a constitu-
cién y el desembolso, en su caso, total o parcial de las aportaciones. Es
la realizacién de este desembolso el dato que permite fundamentalmente
distinguir entre una sociedad en proyecio y una sociedad en constitucién,

Mayor interés tiene sefialar el momento final del pericdo de sociedad
en constitucién. Normalmente, este momento debe coincidir con la ins-
cripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, a partir del cual Ia
sociedad puede iniciar sus operaciones sociales. Pero también puede
producirse en un momento anterior, si los socios deciden iniciar las
operaciones sociales antes de la inscripcidn, pasando entonces, en opinitn
no generalizada, a la situacién de sociedad irregular.

Con referencia al procedimiento de fundacidén sucesiva de la socie-
dad andénima, no parece que este momento final pueda darse con la
aprobacién por la Junta Constituyente de las gestiones de los promoto-
res (art. 21, a), de la Ley de Sociedades Anénimas). Y no tante porque,
como dice el profesor GARRIGUES (54), esta aprobacién sea un acto in-
ternc y no un acto de la sociedad (criterio que inspirard también su
tesis de que la Junta Constituyente no puede «aprobar» los contratos
estipulados en nombre de la sociedad), porque, en tal caso, ninguna legi-
timacién como Srgano social tendria tales administradores, sino, sobre
todo, porque, en nuestra opinién, los «administradores» nombrados en
aquella Junta no pueden iniciar la explotacién del objeto social antes de
la inscripcién de la sociedad (55). Pueden, sin embargo, como verdadero
6rgano social, celebrar otros negocios de su competencia, como la dele-
gacién de funciones o facultades y el apoderamiento, ya que éste cons-

(54} «Comentaric. », 1. ed., [, 179: y 32 ed., 194,
(55} Asi, en la doctrina italiana y francesa, por todos, FERRI, Le societi, 612,
¥ Hourn, RTDC, 1975, 528 ss.



ESTUDIOS 103

tituye un acto interno de autoorganizacién que no implica relacién con
los terceros (resolucién de ia Direccién General de los Registros y del
Notariado de 16 de junic de 1973).

La afirmacion de que la sociedad no puede iniciar sus operaciones
sociales (o explotacién de su objeto social) antes de la inscripeidn, choca
con la prictica notarial de fijar en la escritura de constitucion el comien-
zo de las operaciones en momento anterior a la inscripcion, coincidiendo
con el de otorgamiento de la escritura o incluse antes de él. En este sen-
tido nos parece especialmente criticable la resolucién de la Direccidén
General de los Registros y del Notariado de 24 de febrero de 1970 (56),
que declaré inscribible la escritura de constitucién de ta Sociedad «Sim-
bar», cuyos Estatutos decian que «habia dado comienzo a sus operacio-
nes en un dia anterior al de otorgamiento de escriturax», aiiadiendo, para
justificar este pacto, «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.° de
la Ley de Sociedades Anénimas». En nuestra opinién, a pesar de la
aparentemente brillante argumentacién del Notario, acogida por la Di-
reccién General, la calificacién del Registrador al denegar la inscripcién
de la escritura era correctz, pues no se puede confundir el concepto de
operaciones sociales (o, como decia el Registrador, las «operaciones de
giro y teafico») con el de contratos celebrados, pero no ejecutados, en
nombre de la sociedad (o, como él decia, «contratos previos y limita-
dos»), En efecto, no puede ampararse en la doctrina civil de la ratifica-
cién de contratos estipulados por persona ajena, el desarrolio de una
actividad en régimen de responsabilidad limitada, antes de existir socie-
dad anénima (u otro tipe de sociedad con responsabilidad limitada de
sus socios). Por lo mismo que se dice que no puede haber «sociedad
anénima irregular», tampoco es admisible un régimen de responsabili-
dad de Jos socios propio de accionistas cuando, por el contrario, no se
han sometido al cumplimiento de los requisitos formales de constitucién.
Ademés de que podria darse el caso de que nunca se llegara a constituir
la sociedad andnima, en cuye case, sorprendentemente, en lugar de res-
ponder los socios, que han consentido en la iniciacién de operaciones
sociales, como es de rigor en el régimen de la sociedad irregular, sélo
responderian los gestores o estipulantes de los contratos (art. 7.° de la

(56) Ver nota critica de E. FERnAnpez CABALEIRO en RCDY, 1970, 1001 ss:

GARRIGUES, «Comentario», 3.° ed., 163 {y «Curso», 1, 370), considera que esia
interpretacién encuentra apoyo en la diccién del art. 102-d, que califica de «presente
histérico». También CAMARA, <Estudios», 1, 134 ss. y 369 ss., igualmente como me.
dio para subsanar la irreguiaridad, entendiendo, ademéds, que como Jos efectos de
la inscripcién se retrotraen a la fecha del asiento de presentacidn. los contratos

celebrados con posterioridad a ésta no precisan aprobacién de la sociedad (ob. cit.,
k3710 ) ’ ’
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Ley de Scciedades Anénimas). Asi, pues, la tesis de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado no puede ser més desacertada.
Por otro lado, como el Centro Directivo recoge en su primer consideran-
do, es claro que los articulos 11-3-d) de la Ley de Anbnimas y 98-5.°
y 102 dei Reglamento del Registro Mercantil (a diferencia del art. 21
del Cédigo de Comercio para el comerciante individual) va no prevén
que se exprese, como lo hacia el Reglamento de 1919, «la fecha en que
deba comenzar o haya comenzado sus operaciones». Sino que tales pre-
ceptos se refieren clara y rotundamente al futuro: «la fecha en que dard
contienzo a sus operaciones» {art. 11-3-d LSA) vy a «la fecha de comienzo
de las operaciones» (arts. 98-5.° y 102-d del RRM). La Direccién General
admite textualmente que «un comienzo anticipado de las operaciones so-
ciales no es contrario a los textos legales y alcanza plena eficacia si ef
procese constitutivo llega a feliz iérmino (subrayado nuestro} y la socie-
dad ratifica tales operaciones en término hdbil». Creemos que con ello
adopta una actitud peligrosa y desvirtda claramente la letra y el espiritu
de la ley.

En el sentido o interpretacién que proponemos, ademds, se habria
pronunciado ya la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre
de 1956, diciendo textualmente que «demostrada la existencia de la
sociedad actora a partir de 1.° de enero de 1946 {fecha anterior a su
inscripcidn), la mencién de esa fecha en ¢l articulo 5.° de los Estatutos
sociales como Ja que empezé la compafiia sus operaciones mercantiles,
se refiere a la de su existencia como sociedad irregular..., y en esfe sen-
fido ha podido estimar la Sala sentenciadora que ‘Maquinaria Ceres, S. A,
habia dado comienzo a sus operaciones cinco meses antes de otorgar lu
escritura pablica correspondiente, sin haber incurrido, por tanto, en las
infracciones denunciadas en el citado motive 2.%»,

Aln tiene menos fundamento la préctica notarial de hacer constar
en la escritura de constitucién que «se redne la Junta general universal,
con la presencia de todos los socios, por primera vez, para designar el
primer Consejo de Administracién, integrado por los siguientes sefio-
res: ...». En realidad, 1a Junta general, como 6rgano social, no existe
antes de la inscripcién de Ia sociedad anénima en el Registro. No cree-
mos que pueda trasladarse a ella la doctrina de la resolucidn de la
Direccién General de Jos Registros y del Notariado de 16 de junio de
1973, antes citada, que reconoce a los administradores una capacidad
actua! de autoorganizacién antes de hallarse inscrita la sociedad. Admi-
tir esto serfa contrario al sentido de la ley cuando se refiere a los «admi-
nistradores designados en ¢l acto constitutivos (art. 72, como excepcion
a la regla general del art. 71 de que son elegidos en Junta general), bien
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entendido que «acto constitutivo» es el «convenio entre los fundadores»,
como dicen el art. 9.° o la «escritura social» del art. 14 de la Ley de
Sociedades Andnimas. Por otroc lado, si se admite su nombramiento en
Junta general «universal» anterior a la inscripcién de la sociedad, habria
de aceptarse, l6gicamente, también por una Junta general no universal,
A esta conclusién, evidentemente, no querrian llegar los Notarios. Pero
tan «Organo» e€s una Tunta como otra.

Esta cldusula, pues, formalmente nula, sélo puede admitirse como
vilida por conversidn. Es decir, calilicidndola, mds que como un acuer-
do de Junta general «universal», como un mero pacto social o escritu-
rario, en el «acto constitutivo», en la medida en que se adopta por una-
nimidad de todos los socios (56 bis).

Por dltimo, volviendo al tema de la delimitacién temporal del perfo-
do de sociedad en constitucién, parece que un pacto de iniciacién de las
operaciones en momento posterior a la inscripcién de la sociedad tendria
el efecto de prolongar la situacién de sociedad en constitucidn. Ahora
bien, los administradores quedarian vinculados por dicho pacto tan sélo
internamente, de modo que nada impediria que pudiesen vincular a la
sociedad con terceros contratantes de buena fe que no conocieran aquel
pacto.

5.2. LoS GESTORES DE LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

5.2.1. Concepto

-

Con el término genérico de «gestores» (paralelo, en cuanto a su am-
plitud, al de promoters del Derecho anglosajén) (57) podemos designar
a todas las personas que se encargan de realizar los trdmites de consti-
tucién de la sociedad antes de iniciar las operaciones sociales. En este
concepto amplio podemos incluir diversas figuras legales: 1) a los «en-
cargados de la gestién», contemplados en el articulo 120 del Cédigo de
Comercio, a quienes, entre otras cosas, se ha confiado la constitucién
de la sociedad, siguiendo los trdmites legales; 2} a los «gestores» con-
templados por el artfculo 7.° de Ia Ley de Sociedades Anénimas; 3) a los

{56 bis) La Sentencia del T. 5. de 22 de octubre de 1974 (R. 39703, por el
contrario, admite que este acto no forma parte del acto constitutive. y, con ello,
que a los administradores designados en ¢l no les afecta el plazo méximo del ar-
ticulo 72 LSA. Ver sobre ella el excelente comentario de Mercedes Carip Fossas.
en RIC. niim. 2/1976, 173 ss., en concreto, sobre el concepto de «acto constitu-
tivos, 195 ss. El art. 19 del Anteproyecto de LSA establece que los primeros admi-
nistradores «deben ser designados en la escritura de constituciém», con el fin de
terminar con esta viciosa practica.

{(57) Gower, 270 ss.; PENNINGTON, 463 ss.
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«promotores» de la fundacién sucesiva de sociedad anénima (arts. 16
y sigs. de la Ley de Sociedades AnSnimas), y a los «promotores» de la
fundacién de la cooperativa (art. 41 de 1a Ley de Cooperativas); 4) a los
«administradores» designados en la Junta Constituyente, en tanto no se
inscriba la sociedad. La estipulacién de negocios juridicos en nombre de
una sociedad en constitucién por guien no tenga ninguna relacién con
ella—por quien no sea «gestor» de la constitucidn—queda fuera de
nuesira consideracién por caer de lleno dentro del régimen comiin de la
gestidon de negocios ajenos.

Frente a este concepto amplic, omnicomprensivo (gestores-encarga-
dos de la constitucién), aparece el concepto de «gestores que hayan
contratado», «estipulantes» o «actuantes», que, a su vez, puede tomarse,
en un sentido restringido, de quienes personalmente han contratado o es-
tipulado (en caso de un negocio unilateral) (58), o en un sentido amplio,
de aquellos gestores de la constitucién que hayan consentido en ello (59).

5.22. Actuacion contractual de los gestores en nombre
de la sociedad en constitucion

Para comprender la posicién juridica de los gestores en el proceso
de constitucién de la sociedad hay que distinguir dos tipos de relaciones:
a) la relacién existente entre ellos y sus mandantes (bien sean éstos los
demds fundadores, bien los promotores, los suscriptores o la propia Jun-
ta Constituyente), y b) la relacién que pueda nacer en su dia entre ellos
y la sociedad una vez constituida.

La primera relacién, que deriva del contrato de sociedad, es facil-
mente reconducible al mandato o comisién (arts. 1.709 del Cédigo civil
y 243 del Cédigo de Comercio). En su virtud, si los gestores actian en

{58) Ver Houin, RTDC, 1972, 111 (nota a la 5. del Trib. de Paris de 11 de
junio de 1971), ¥y RTDC, 1973, 803 {nota a la S. Cass. de 3 de abril de 1973 re-
caida en el mismo caso). Aunque se admite el mandato para aclos concretos, no
basta una mera autorizacién general en favor de Jos gestores para que puedan
vincular a la sociedad.

(59) Especialmente problemdtico ha sido el concepto de «Handlender», una
«pesada cruz» para la jurisprudencia alemana (Freck, ob. cit., 223 ss.), divididas
las propias Salas del BCH. enire una intcrprotacién amplia, que hace responder
a todos los fundadores que hubiesen consentido la estipulacién de los contratos,
y la estricta, que, considerandola una sancién personal, sélo la entiende aplicable
a los estipulantes. En Francia el tema se ha planteado en las 5S8. referidas en la
nota 47 y en ta S Cass. de 1 de abril dc 1974 (RTDC, 1975, 528 ss, nota
HoulN), reconociendo la responsabilidad de los deméds administradores en base al
mandato. En Ttalia el problema se plantea en relacién con los administradores
designados en el acto constitutivo, en sus actuaciones antes de la inscripcién de
la sociedad (ver FERwI, Le societd, €15).

La doctrina espafiola sobre este punto también estd dividida: Ver notas 69 y 70.
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cumplimiento de las instrucciones recibidas, comprometen la responsa-
bilidad de sus mandantes frente a terceros (60). La segunda relacidn
es la que ha suscitado mayores dudas en la doctrina y legistacidén: 1) Por
un lado, las legislaciones alemana, suiza y Irancesa, como hemos visto,
parten de la idea de que los gestores se obligan negocial y personalmen-
te, subrogdndose posteriormente la sociedad en sus obligaciones. O sea,
que los gestores contraen una responsabilidad contractual {61). 2} Por
el contrario, el Cédigo civil italiano, con el sistema de la «aprobacién»,
parece responder a la idea de que los gestores actiian como representan-
tes sin poder, contrayendo, por tanto, una responsabilidad extracontrac-
tual. Este dltimo parece ser el «sistema» o encuadramiento dogmaético
del supuesto que hace el ariculo 7.° de nuestra Ley de Sociedades Ané-
nimas (y 6.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 41
de la Ley de Cooperativas),

Ahora bien, aun situindonos dentro de este segundo sistema, en
atencién a nuestra positividad juridica, ya antes destacada (ver 4.2),
las calificaciones del supuesto en la propia doctrina italiana son muy
contrapuestas. Podemos destacar las siguientes posturas fundamentales:
a) La sentencia de la Corte di Cassazione de 18 de noviembre de
1958 (62) rechaza, con razbn, la calificacién de conirato en favor de
tercero, y se inclina indistintamente por la calificacién de gestién de nego-
¢ios itil, defendida por un importante sector de Ia doctrina (63), o por la
ratificacién, con eficacia rettoactiva, de la actuacién representativa sin
poder o de falsus procurator (64). b) Dg FerRa, en su coimentario a la
sentencia de 28 de julio de 1938 (65), critica estas calificaciones por
considerar imposible la retroactividad de los efectos en cualquiera de
ellas y defiende como solucién la nulidad e ineficacia de tales contratos,

(600 Asi, STEIGER, Le droil, ., 144, interpretando el articulo 645 C. O. argu-
menta que de lo contrario los verdaderos interesados delegarian en hombres de
paja, cuya escasa solvencia seria una burla para los terceros.

(61) GopiN-WILHELMI, E91 ss.; STEIGER, Le droif .., nota 228; BasTian, La
situation, 31-32, y HEMARD-TERRE-MABILAT, ob. cit.,, 158, que explican la «reprise»
por la sociedad com cariciler retroactivo debido a una enmienda del Senado ba-
sada en motivos liscales, y Simont, La foi..., 71-72, que entiende que el articu-
lo 13-bis, «Lois coordonnés», hace oponible la ratificacién frente a posibles ter-
ceros adquirentes de derechos en el periodo de retroaccién de aquélla.

(62} Ver Casi e materiagli..., cit,, 120 ss.

(63} De GreGorlo, Corso di diritio commerciale, 248; AuricHio, La cosideita
rappresetifaiza. .., cit., 540 ss. Entre nosotros, sobre todo, GARRIGUES, «Comenta-
rio», 32 ed., 200, que llama «contratacién oficiosa» a toda esta actuacidn.

(64} Ferr1, Le societa, 615 y nota 1; Grazianl, A., Dir. delle societa, 57 edi-
cion, Napoli, 1963, 21 2ss.; Fre, G., Societd per azioni, Commeniario del Codice
civile, SclALOIA-BRANCA, 4* ed., 1972, 94 ss.

(65) De FErma, «Nullith degli atti compiuti in nome della societa per arioni
prima dell’iscrizione nel reg. delle impreses, RD’C, 1957, 11, 355 ss,
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s6lo convalidados por la aprobacion de la sociedad. ¢} Por dltimo, FERRA-
RA, seguido por WEILLER, en el comentario a la sentencia de 22 de enero
de 1958 (66) censura abiertamente el régimen legal, afirmando que la
sociedad antes de la inscripcién ya estd «constituida» y posee capacidad
para otorgar poderes con el {in de que se contrate en su nombre.

En nuestra opinidn, nos parecen igualmente discutibles y, en fin de
cuentas, rechazables las calificaciones adoptadas por los dos sistemas
legales, porque desvirtdan la realidad de este tipo de contratacién. En
efecto, normalmente, en la préctica, los gestores o encargados de la cons-
titucién de la sociedad ni contratan en nombre propio (sino que lo hacen
«en nombre de la sociedad X, en constitucidn») ni defraudan a los ter-
ceros fingiéndose representantes de sociedades inexistentes, pues del modo
indicado o de cualquiera ofro advierten a los terceros la verdadera situa-
cién en que se halla la sociedad.

Segin las circunstancias concretas del caso, y salvo que se incurra
por los gestores en estos dos supuestos, que por extrafios o patoldgicos
deben ser, en principio, descartados, en nuestra opinidn, la celebracién
de contratos en nombre de una sociedad en constitucién nos sitda: a) O
bien ante la gestidn de negocios dtil, cuando los actos estipulados sean
necesarios para la fundacién y, por consiguiente, ademds, normalmente
se habran ejecutado ya, al menos por el tercero, antes de Ya inscripcién.
b) O bien ante la estipulacién de contratos, pendientes de ejecucién, en
nombre de la sociedad en constitucién. Este segundo supuesto, en nuestra
opinién, en circunstancias normales (a las que nos estamos refiriendo)
debe calificarse como estipulacién de contratos, salvo aprobacidn, confir-
macién o aceptacién de la futura sociedad. Es decir, salve aceptacitn de
la oferta de contrato que de modo irrevocable, dutante cierto plazo, legal
¢ convencional, dirigen a la sociedad los terceros, a invitacién de los
gestores, De modo que la perfecci6n del contrato s6lo se produce en el
momento de la aprobacidn por la sociedad y sus efectos no deben remon-
tarse a época anterior. No en balde, y es curioso destacarlo, la doctrina
alemana entiende que los contratos estipulados en nombre de la sociedad
en constitucidn, una vez asumidos por €sta, tienen naturaleza mercantil,
en la medida en que la sociedad inscrita (enfstandene), a diferencia de la
presociedad (o errichtete Gesellschaft), que es civil, es un comerciante (67).

(66) FERrRARA (I1), Gli imprenditori e le societq. 4* ed., Milano, 1962, 342
y nota 37, que entiende que los administradores designados en [a cscritura ya son
representantes sociales, cuya actuacién queda sometida a la conditio juris de que
nazca la sociedad representada. WEILLER, cit,, 162.

(67) GoDIN-WILHELMI, 190-191,
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5.2.3. Responsabilidad de los gestores derivada de esta contratacion

La responsabilidad de los gestores, derivada de la estipulacién de
estos contratos, depende de su forma de actuacién (ya hemos visto cémo,
en principio, no deben soportar responsabilidad alguna si no han indu-
cido a confusién a los terceros). El tema se desdobla en dos cuestiones
fundamentales:

12 La de si responden individual o colectivamente. 2* La de si
responden contractual o extracontractualmente.

En principio, teniendo en cuenta que su actuacién al estipular los
negocios normalmente es individual y no colegiada, lo I6gico serfa que
Ta responsabilidad 1a soportase sélo quien o quienes hubiesen celebrado
los actos o contratos y s6lo respondieran los demds gestores si habian
consentido o encargado esta actuacién. Sin embargo, como ya advertia
cl profesor Ruslo al presentar el Dictamen de la Ley de Sociedades
Anénimas a las Cortes (68), para mejor proteger a los terceros la Comi-
sién dictaminadora habfa decidido separarse del Derecho comparado,
haciendo responder expresamente a todos' los fundadores y promotores,
aunque no hubiesen intervenido en la estipulacién de los contratos. A
favor de esta interpretacién se pronuncié también en su dia el profesor
GIRGN TENA (69). En contra, argumentan los profesores GARRIGUES
y Suirez LranNos (70).

En nuestra opinién, un andlisis de los preceptos de la ley, interpre-
tada prescindiendo de los deseos de sus redactores y funddndonos mas
en razones objetivas y en lo que dicen los preceptos (interpretacién «ob-
jetiva»), permite distinguir en este punto entre promotores y fundado-
res. Parece que-la ley establece bastanfe claramente la responsabilidad
colectiva de los promotores por los contratos estipulados por cualquiera
de ellos en nombre de la futura sociedad. Responsabilidad que, ademds
de colectiva, serd solidaria o exigible en un todo a cualquiera de ellos.
Por el contrario, existen razones para excluir esta responsabilidad obje-
tiva en el caso de los «gestores» contemplados en el articulo 7.°, en
especial si con ella se pretende referir tal responsabilidad a todos los

{68) Bol. Cortes, 1951, nims. 350-384, 6720 ss. (El Proyecio fue publicado en
el Bol. Cortes de 2 de octubre de 1950} En €! mismo sentido se expresa el pro-
fesor RURIo en su Curso de Perecho de S. A., 3.° ed,, cit., 205-206.

(69 Derecho de §. A., 164. También VELASCO ALONS0, ob. cit., 74 ss.

(70) GarriGUES, Comentario, 1* ed., 1, 183, y 3" ed,, 199; Svirez Lranos, L.,
«La 5. A. en formacién: Efectos de la escritura antes de la inscripcién registral
(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964)», RDP, 1964, 685,

También Uria, «Las sociedades .», 193; y, antes, LOPEZ BaRRANTES-METIAS Gon-
zALEZ, «Sociedades andnimass, 1953, 59.
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fundadores. Tales razones, siguiendo al profesor SUAREZ Lianos, son
las siguientes: 12 Los fundadores, en el procedimiento de fundacibn
simultdnea, a diferencia de los promotores en la sucesiva, son simples
«socios», que no intervienen, en principio, en los tramites y gestioncs
para la constitucién de la sociedad. 2. La segunda razén se basa en la
literalidad del precepto, que se refiere a los «gestores» (expresidn nueva
y distinta a la de «fundadores» y «promotores»), en relacién con «que
hubieren contratado». 3. La tercera razén es fundamentalmente teleo-
légica, y es la de que si la ley impusiera una responsabilidad genetalizada
a todos los fundadores seria tanto como [orzarlos a aprobar los contra-
tos (bien antes de la inscripcién de la sociedad o bien luego, una vez
constituidos como accionistas en Junta general) con el fin de sustituir
la responsabilidad solidaria e ilimitada que les impone el articulo 7.°,
por la subsidiaria y limitada que les corresponde como accionistas, Des-
virtuando asi de algin modo la voluntad de] legislador de que 1a sociedad
apruebe «libremente» los contratos. No obstante, la responsabilidad de-
berd alcanzar a todos los gestores, o a todos los fundadores, que hayan
prestado su consentimiento expreso o tdcito o hubieran conferido man-
dato para la estipulacién de los actos en cuestién.

La segunda cuestion, en punto a responsabilidad derivada de esta
contratacién, es la relativa a la naturaleza de tal responsabilidad. Pare-
ce que si los gestores no contratan en nombre propio, sino en nombre
de la sociedad en constitucidn, no debe considerdrselos ligados contrac-
tualmente. La contrataci6n en nombre propio, como dicen algunos auto-
res, queda fuera del articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andénimas
y concordantes de otras leyes especiales (71), del mismo modo que, en
nuesira opinién, queda fuera del articulo 120 del Cddigo de Comercio,
A pesar de ello, como vimos, en el sistema germdinico, acogido en el
articulo 7.° de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, se entien-
de que quedan obligados personal y negocial o contractualmente. En el
mismo sentido, algunos autores espafoles parecen estimar la existencia
de una responsabilidad contractual (72). A esta conclusién podria lle-

(71) GaRRIGUES, Comentario, 1." ed.,, T, 178, y 3.* ed., 192, y Teoria general...,
235; GIr6N, ob. cit., 164. GoNzALEZ "OrpSREZ, «Manual Tedrico Prictico de So-
ciedades Mercantiles», 138; Uria, «Derecho mercantils, 186; VELASCO ALONSO,
ob. cit., 75; CAMARa, ob. cit., 132,

(72} Rusio, Curse.. , 206: «la ratificacién no afecta a la validez del contralo,
sina al sujeto obligado.. ; los negocios realizados por los gestores se entienden
concluidos con ellos...». lGLEsIas Cunria, «Los derechos =», ¢it, 338 ss., en po-
Iémica con GaRRrIGUES {que en «Comentario», 1.* ed., 179, condicionaba la «va-
lidez» del contrato a la aceptacién); GaArriGUES, «Comentario», 1, 3* ed., 200-
201; Uria, «Las sociedades ..», 192 ss5.; CAMARa, ob. cit, 132; VErasco, ob. cit.,
74 ss. Partidarios de una interpretacién «literalista» (en expresién del «Comen-
tariow, 3* ed) serian GinéN TeENa, «Derecho de 5. A.», 163 y ss.; GoNzALez Or-
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varnos también la jurisprudencia del Tribunal Supremo en alguna de
sus sentencias. Aunque creemos que un andlisis cuidadoso de tales sen-
tencias desvanece la primera impresidn, ya que generalmente se irata
de casos de sociedad irregular y no de sociedad en constitucién,

Asi, la sentencia de 11 de marzo de 1961 (73), que erréneamente
califica el supuesto de sociedad irregular, reconoce que la sociedad no
se habia dado a conocer explotando su actividad social, sino que el ge-
rente habia contratado en nombre propio y en su propio interés. Por su
parte, la sentencia de 28 de enero de 1969 (74) trata de un contrato no
meramente estipulado, sino cumplide o ejecutado por el Arquitecto a
quien el gestor de la constitucién encargd un proyecto en nombre de la
futura sociedad inmobiliaria, la cual no llegd a constituirse. Por su parte,
la sentencia de 28 de junio de 1973 (75) contempla el supuesto del ges-
tor que no llegé a inscribir la sociedad y es declarado responsable de la
restitucién de cantidades «recibidas y utilizadas por la sociedad, que no
Negé a tener vida legals, porque—dice la sentencia—-«si él—el gestor—
aceptd la obligacién de pago, responde ante la sociedad actorar. Menos

DSNEZ, ob. cit., 138 ss., v, con las precisiones que siguen en el texto, el autor del
presente trabajo.

Y en relacién con el articulo 120 del Cédigo de Comercio, CAmara, Estudios.
116, invocando las SS. del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1961 y 10 de abril
de 1970 (ver nuestras observaciones a ellas en nota 69), y GarriGues, Tratado,
I, 1.°, 452453, donde decia que los encargados de la.gesti6n «se subrogan en el
ligar de la compaiifa», ¥ tomo I, vol. 2° 883, que afirma la responsabilidad «con-
tractuals. Tesis que abandonard luego por la de la responsabilidad extracontrac-
tual (ver Curso, 7 ed., cit., 341). También GIR6N puede inducir a confusién: al
entender aplicable el articulo 120 a la sociedad irregular, predica de &l una res-
ponsabilidad contractual, reconocida efectivamente en Sentencias del Tribunal Su-
premo como las de 5 de diciembre de 1946, 11 de matzo de 1961, 6 de abril
de 1961 y 10 de abril de 1978, que el autor invoca. advirtiendo que «aparece os-
curo si lo que el Tribunal Supremo ha querido decir es que Jos gestores quedan
obligados o si, por el contrario, permanece Ia idea de que son simplemente res
ponsables. Pero es lo primero lo que parece descar afirmar la Jurisprudencia
{Derecho de sociedades, 244). Y es muy cierto, en la medida en que se contempla
la contratacién de estos gestores en tanto que socios de una sociedad irregular,
¥ no en nombre de una sociedad en constitucidn, que era en realidad el supuesto
del articulo 120 del Cédigo de Comercio. ,

(73} Col. Leg. Jur. Civil, nim. 191, 322 ss. El Tribunal Supremo admite el
recurso porque e} recurrente, pretendido socio, demuestra que el estipulante de
los contratos con quien tenia establecido un contreto de sociedad habia actuado
siempre por su cuenta y nunca hubo sociedad irregular, y a2 vendedora se habia
dirigido contra €l personalmente y a se domicilio, ¥ no contra la razén social ni
al domicilio social fijado en el conirato de sociedad,

{(74) Col. Leg. Jur. Civil, ndm. 42, 304 ss.

La Sentencia fue comentada elogiosamente por Runio MarTinez, F., «La deter-
minacién del momento de nacimiento de la responsabilidad ex lege de los gestores
en el supuesto de falta de inscripcién de la S. A. en el R. M.», RDP, 1969, 740 ss.

(75) Col, Leg. Jur. Civil, ndm. 358, 524 ss.
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interés tienen sentencias como la de 6 de febrero de 1964 (76}, que re-
conocen simplemente Ia obligatoriedad interna que deriva de la escritura
de fundacién, que obliga a los socios a gestionar la constitucién.

Tampoco puede afirmarse que el Tribunal Supremo haya reconocido
la responsabilidad contractual de los encargados de la constitucién, se-
gin el articulo 120 del Cédigo de Comercio (77).

En nuestra opinién, pues, es claro que la responsabilidad que pueden
contraer los gestores es extraconiraciual—«disposicién penal semejante
a la del articulo 120 del Cédigo de Comercio», llamé el profesor GaRri-
GUES al articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas (78)—. Su ratic
" legis, por otro lado, no puede basarse en €l puro y simple hecho de haber
estipulado, leal y diligentemente, contratos en nombre de una «socie-
dad X, en constitucién», sino tan sélo en el hecho de que los gestores, al
estipular tales contratos, han confundido 2 los terceros, actuando en
nombre de una sociedad inexistente, sin advertir debidamente a aquéllos
de tal circunstancia. En suma, la ratio legis de esta responsabilidad no
puede ser otra que la «culpa extracontractual» de los gestores, al incutrir
en la omisién de datos que la buena fe (en sentido objetivo: art. 57 del
Cédigo de Comercio) exige mencionar en el trafico juridico, con perjui-
cio para terceros. En efecto, frecuentemente esta norma se asienta en
preceptos que, al propio tiempo, prohiben la venta de acciones antes de
la inscripcion de la sociedad, como ocurre en el articulo 41 de Ta Ley
de Acciones alemana y en el articulo 2.331 del Cédige civil italiano.
Y en este sentido ya tenemos la experiencia de la interpretacién del
articulo 14 de nuestra Ley de Anénimas (que, sin embargo, trata la pro-
hibicién de venta de acciones en lugar separado de la prohibicién—im-
plfcita—de contratar en nombre de la futura sociedad), asi como de su

(76) Col, Leg. fur. Civil, nim. 98, 157 ss.

La Sentencia es interesante porque el Tribunal Supremo rebatc los argumentos
del recurrente apoyados en la teoria de la naturaleza civil de fa presociedad, porque
asiempre habria de reputarse mercantil por su objeto  y sicmpre resultard fa vincu-
lacién de la recurrente al pacto social que le obliga a la constitucidén de una 8. A .,
lo que, unido a la falta de previo aviso a los restantes socios que exige el articu-
lo 1.705 (del Cédigo civil, o sea, argumentando «en el terreno» del recurremte),
privaria a la actora del requisito de la buena fe precisa para que aquellz pretensién
prosperes.

(77} En las 55. del T. S, de 6 de abril de 1964 (Col. Leg, nam 267, 187 ss5.)
y de 10 de abril de 1970 (Cof. Leg., ntim. 174, 68 ss.) se trata de supuestos de so-
ciedad irregular de caricier mercantil por su actividad, en los gue el demandado
responde como gestor y como socio, ¥ de contratos vdlidos y exigibles frente a to-
dos los socios. La invocacidn del articulo 120 del Cddigo de Comercio en ambos
casos es de dudosa oportunidad.

(78) Comentario, 12 ed, 1, 183, y 3* ed, 200; GiroN, Derecho de S. A,
116, dice que como consecuencia de la nulidad de los contratos no aceptados por
la 8. A. «queda... una responsabilidad en términos de Derecho Comtn».
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verdadera ratio legis: la evitacién del fraude a terceros, que no impide
la validez de contratos estipulados emtre personas enteradas de la inexis-
tencia de la sociedad, como venta de cosa futura o venta sometida a con-
dicién (79).

Llegados a esta conclusién, quizd se nos podria reprochar: (Por qué
reducir ¢l supuesto de aplicacién de la norma al caso patolégico de
actuacidn ilicita, desleal o, cuando menos, negligente de los gestores?
Pero por fuerza tendriamos que replicar: ¢(No es més incomprensible
sancionar una conducta leal y diligente, que defiende los intereses de la
futura sociedad o empresa v de los socios y no perjudica a los terceros?
& Qué justificacién puede tener, si no, esta extrafia «responsabilidad ex
lege», como la llama la sentencia de 28 de mayo de 19697 El articulo 7.2
de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, aun partiendo de la
responsabilidad de los estipulantes, admite pacto en contrario. Lo que
supone tanto como reconocer que al sancionarlos con una responsabili-
dad ex lege estd presumiendo su culpa (presuncién que, en ausencia de
aquel pacto en contrario, seria juris et de jure, no admitiendo, como
interpretamos en nuestro articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas,
la prueba en contrario). La finica consecuencia del articulo 7.°, por tanto,
serfa que la carga de la prueba de que no habia incurrido en culpa pesa-
ria sobre el estipulante y no sobre el tercero (derogacion, pues, a este
efecto, del articulo 1.902 del Cédigo civil). Pero creemos, en base al ar-
ticulo 57 del Cédigo de Comercio, que el mero hecho de haber contra-
tado «en nombre de la sociedad X, en constitucion», seria suficiente
prueba.

En suma, la gecidn de los terceros para exigir responsabilidad a los
gestores estipulantes sélo podria ser la concedida por el articulo 1.902
del Codigo civil, con su plazo de prescripcién general de quince afios,
y no el de cuatro afios, del articulo 949 del Cddigo de Comercio, inve-
cado por algin autor (80). Piénsese que en algunas legislaciones la res-
ponsabilidad civil en este supuesto va acompafiada expresamente de
la penal (81). Por supuesto, también en nuestro ordenamiento la respon-
sabilidad civil establecida en el articulo 7.° de la Ley de Sociedades Ané-
nimas y concordantes de otras leyes especiales, asf como en el articu-
lo 120 del Cédigo de Comercio, seria sin perjuicio de la posible respon-

{79} BROSETA-VICENT, La prohibida transmisidn de acciones. ., 48 ss.

En relacién con el art. 7° también GarrIGUES («Comentario=, 3.* ed., 191 y
198-199) apunta que «la ley ha querido proteger la buena fe de Jos terceros, que
contrataron con el gestor bajo la espcranza » © «promesas que éstos probable-
mente les hicieron .».

(80) VELAsco ALonso, La L. 5. A...., 77.

(&81) ASi, en Ecuador, L. C., articulo 303; y en Perd. L. S. M., articulo 340,

8
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sabilidad penal. Por ejemplo, si aparentando ostentar la representacion
de una sociedad adn no constituida, sin especificar esta circunstancia,
el gestor induce a otras personas a desprenderse de una parte de su
patrimonio (otorgando un préstamo, transmitiendo un bien mueble o in-
mueble, etc.), es cierto que estariamos ante un claro delito de estafa
(cfr. art, 529-1.° del Cdédigo penal).

Partiendo, pues, de que, caso de originarse la responsabilidad esta-
blecida en aquellos preceptos, seria una responsabilidad por culpa ex-
tracontractual, dicha responsabilidad, frente a lo que opina algin autor
en nuestra doctrina (82), deberia subsistir, aun después de la aprobacion
de los caontratos por la sociedad, al menos con cardcter subsidiario, para
el caso de que ésta no contara con suficiente patrimonio para cumplir
las obligaciones contraidas. Esta es la solucién prevista en el Antepro-
yecio de Ley de Sociedades Anénimas, como ya hemos visto, aunque
deje en la oscuridad el presupuesto, causa ¢ ratio legis por el que se
establece dicha responsabilidad. Y ésta es la doctrina italiana mayorita-
ria, aunque suponga una anomalia dentro del esquema de la representa-
cién sin poder seguida de ratificacién por la sociedad en que los autores
se mueven {83). Y supondria también una anomalia en nuestro Derecho,
frente al articulo 1.892 de nuestro Cédigo de Comercio, que equipara
la gestién de negocios ratificada al mandato expreso. Ahora bien, la
permanencia de esta responsabilidad no ofrece reparos si se reconoce
que la responsabilidad en cuestidn deriva de una actuacidn ilicita o ne-
gligente. Como tampoco que pueda ser exigida de inmediato, sin necesi-
dad de esperar ¢l rehiise de la sociedad, coincidiendo con la tesis de la
responsabilidad contractual (83 bis).

La cldusula de exoneracién de esta clase de responsabilidad, inseria
en los contratos estipulados con los terceros, vilida en opinién de muy
autorizada doctrina (84), tropezaria entonces con el limite del articu-
Jo 1.102 del Cédigo civil, que impide excluir contractualmente la respon-
sabilidad por dolo (al que se equipara la culpa grave). Y, mds ain, si
admitimos que el supuesto de responsabilidad de los articulos 7.° de la

(82) GarriGues. Comertiario, 1.* ed., 184, v 37 ed., 202,

(83} Graziam, ob. cit., 2i4-215; también Ferrara, G imprenditori .., 343;
tesis acogida por la 5. Cass. dc 28 de julio de 1960 (ver comentario en Riv. Dir.
Fall., 1960, II, 830). En conira, parece opinar GUGLIELMETTI. «Responsabilitd per
gli attt compiuti tra la stipulazione dell’atto costitutivo di socictd per azioni e I’iscri-
zione nel registro delle imprese», Riv. socicta, 1957, 1, 487.

(83 his} Rumio MarTiNgz, ob. cit,, en base a la 5. de 28 de encro de 1969;
CAmara, ob, cit., 138 ss.; GarrIGUES, 3.7 ed.. 201-202.

{84) Garprigues, Comentario, 1.0 ed., 184, ¥ 3 cd., 195 y 202; Giudy, Dere-
cho de §. A., 164; CAmara, ob. cit., 139. El pacto en contrario viere admitido ex-
presamente en el articulo 7. de la Primera Directriz de la CEE, donde la responsa-
bilidad, sin embargo, aparece con una distinta naturaleza.
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Ley de Sociedades Andnimas y concordanies es €} de haber «fingido»
la actuacidn representativa por una sociedad inexistente, habra que con-
venir que tal actuacidn dificilmente podrd sustraerse a la calificacién de
dolosa o gravemente culposa. En consecuencia, el margen de efectividad
de la cldusula de exoneracidn de responsabilidad (que la doctrina refe-
rida parece enjuiciar partiendo de la «buena fe» de los gestores, en cuyo
caso, repetimos, segln nuesira interpretacion, no puede ni debe surgir
responsabilidad alguna) seria realmente escaso. En efecto, una cosa dé
dos: o bien la actuacién de los estipulantes es leal y diligente, contra-
tando en nombre de «la sociedad X, en constitucién», y en tal caso no
deben contraer responsabilidad alguna, o bien silencian la situacion en
que se halla la sociedad, y en tal caso la insercidn de una cliusula de
exoneracién de responsabilidad seria, incluso, por si misma, una prueba
de su conducfa o intencién dolosa y careceria de efectividad. El articu-
lo 7.° de 1a Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, que admite pacto
en contra, parece partir de la presuncion de la voluntad de los intere-
sados de hacer responder a los estipulantes en nombre de la sociedad
de tales actos o mds bien de la presuncién de la ignorancia de los tercé-
ros con respecto al estado en que se halla la sociedad. El pacio expreso
en contrario, en tal caso, supone la remocién de esta presuncién y, con
ella, de esta responsabilidad, que, en ausencia de culpa del estipulante,
en realidad no deberia haber nacido.

Hemos llegado a« la conclusidn, pues, de que los gestores solo in-
curren en responsabilidad en caso de actuacion ilicita o desleal, silen-
ciando el estado de la sociedad en cuyo nombre contratan. Pues bien,
ahora queda por estudiar el régimen aplicable en wnuestro Derecho a su
actuacion normal, gue generulmente es licita y leal. Su actuacién en tal
caso se desdobla en dos supuestos distintos: 1.° La realizacién de «actos
necesarios» para la constitucién. 2.° La estipulacién de contratos en
nombre de la sociedad en comstitucién. Dejamos fuera, por no constituir
contratacién en nombre de la futura sociedad, la estipulacién de contra-
tos en nombre propio, pero en favor de aquélla (en cuyo caso Ja socie-
dad no responde de ellos, sélo obtiene los derechos y beneficios de ellos
derivados).

5.2.4. Concepto y régimen juridico de los «actos necesarios»

Como con frecuencia ocurre con los conceptos juridicos, .que no
pueden acotar con precisién matemdtica las realidades de la vida, cabe
formular un concepto estricto y un concepio amplio de actos necesarios
para Ja constitucién de la sociedad.
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A falta de una definicién o enumeracion legal, en sentido estricto
serian «actos necesarios» los «indispensables» {en expresién del art. 8.°
del Anteproyecto de Ley de Scciedades Andnimas) para la legal cons-
titucién de la sociedad como persona juridica. O sca, los de escritura
notarial, Impueste de Transmisiones Patrimoniales y derechos u hono-
varios seglin arancel de inscripcién en el Registro. Téngase en cuenta
que Ja misma expresidn del articulo 7.° de la Ley de Sociedades And-
nimas, «gastos necesarios» ¥ no «actos necesarios», es seminticamente
restrictiva,

La practica y la justicia aconsejan, sin embarge, formular un con-
cepto amplio de actos necesarios, que pueda incluir, por ejemplo, el
encargo de la redaccién de los Estatutos sociales (que GarRRIGUES inclu-
ye en el concepto legal de «gastos necesarios», denotando ya cierta fle-
xibilidad en su interpretacién), asi como de dictdmenes, estudios y pro-
vectos previos de caracter técnico (supuesto de la sentencia de 28 de
encro de 1969, proyecto realizado por un Arquitecto, en el caso de gue
la sociedad hubiera liegado a constituirse), asi como consulias a orga-
nismos oficiales y los gastos derivados de ellas: solicitud de beneficios
fiscales, solicitud de autorizacién de practicas restrictivas de la compe-
tencia, solicitud de autorizacién o licencia administrativa para iniciar una
-determinada actividad econdmica, solicitud de autorizacién para la reali-
zacion de determinadas inversiones extranjeras cuando o exija la ley, ete.
La propia elaboracién de la minuta de escritura y Estatutos por Letrado
no constituye, en sentido estricto, «acto necesario», puesto que no viene
exigido por la ley, pero si lo es, en sentido amplio, como lo son todos
aquellos estudios que sirvan para preparar la puesta en marcha de una
-empresa en condiciones juridicas y econdmicas satisfactorias. El simil
con la actividad de «armar» un buque para hacerlo a la mar nos viene
ineludiblemente a la memoria,

La doctrina alemana defiende desde hace tiempo este concepto amplio
de «actos necesarios para [a constitucidén de la sociedad», como excepcidn
a la necesidad de «asuncién» por la sociedad, y precisamente ante un
texto legal que ni siquiera menciona los actos necesarios. Y los define.
en lineas generales, como «aquellos actos que, entrando en el objeto so-
cial, pueden considerarse dirigidos a porer a la sociedad en condiciones
-de iniciar su actividad sin perjudiciales pérdidas de tiempo», compren-
-diendo, pues, los contratos «juridicamente necesarios« y Tos «econémica-
mente necesatios» (83).

(83) Scuorz, Haftung der Grindergesellschaft, Tur, Wochenschrilt, 1938, 3149
v siguientes; WiELAND, Handelsrecht, 75 y nota 27 TEicumann-Korirr, AKIG.
79: GoptN-WILHELML, 0b. cif., 132 ss.; ScHoLz-FiscHER, Klewn-Komm. zum GmbHG,
7 ed., comentarioc al articulo 1, pérrafos 4 y 5; SCHILLING, en HACHLNBURG-
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Este concepto de «actos necesarios», en sentido amplio, no se sale
del criterio juridico de «necesidad» para invadir el criterio econémico de
«conveniencia» (86), y creemos que podria ser defendide en nuestco De-
recho con el fin de lograr una interpretacion progresiva del articulo 7.°
de la Ley de Sociedades Andnimas y concordantes de otras leyes especia-
les. Podemos apoyar nuestra tesis en las siguientes razones; 1) En primer
lugar, en la propia rafio legis de los articulos 7.° y 28 de la Ley de Socie-
dades Anénimas y concordantes de otras leves especiales, en el sentido
de que se excluyen de la necesidad de la aprobacién de la sociedad una
vez constituida, no porque la estipulacién de contratos en nombre de la
sociedad en si esté prohibida vy origine responsabilidad (con respecto a la
cual los «actos necesarios serfan una excepcidn»), sino porque los actos
necesarios (que pueden consistir tanto en contratos como en otros actos
y trdmites juridicos) no sélo han de ser estipulados antes de [a inscripcién
de 1a sociedad, también tienen que ser ejecutados necesariamente antes de
ella. 2) En segunde lugar, en el principio de buena fe, invocado para toda
clase de actos mercantiles en el articulo 57 del Cddigo de Comercio, que
impide a la sociedad, una vez constituida, ignorar unos gastos realizados
para ponerla en funcionamiento de la forma que aconseja la experiencia
de los negocios en general, asi como la experiencia de la actividad técnica,
industrial o comercial, que constituye su objeto. 3) En tercer lugar, en el
hecho evidente de que la futura sociedad debe ser contemplada, méis que
como una persona juridica, como una empresa, que los gestores, los socios
y el Estado legislador quieren ver funcionar lo més inmediata y rentable-
mente que sea posible, del mismo modo que en atencidén a las exigencias
propias de la liquidacidén de una empresa, se ha venido ampliando legis-
lativamente el ambito legal de representacién de los liquidadores (con-
trastar Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Andnimas y Ley de Coope-
rativas al respecto). 4) En tltimo lugar, en base a la aceptaci6n ticita de
la gestién de negocios titil, reconocida en ¢l articulo 1.893 del Cddigo

ScHILLING, Komm. zum GmbHG, 6 ed.. comentario al articulo 11, pérrafo 4;
KraFT, Kélner Kommentar Zum AK(G, comentario al articulo 41, pdrrafo 49.

Frente a ellos, un sector minoritario defiende la existencia de una mera obliga-
cidn de asumir tales contratos, juridica o econdmicamente necesarios (BAUMBACH-
Hueck, AKIG, 13.% ed., comentario al articulo 41, parrafo 5, y GmbHG, 132 ed., co-
meniario al articulo 1t, parrafos 3 y 3-B).

La jurisprudencia alemana no se ha pronunciado sobre el tema més que on
obiter dicta (FLECK, ob. cit.. 218, nota 42).

En [ltalia, la doctrina de los actos econdmicamente necesarios la encontramos
recogida por FRE, ob. ¢it., 96 y nota 15.

{86) Como alirma GarriGues, Comeniaric, t.* ed., 181, y 3. ed., 196; segui-
do por VELASCO, ob. cit, 76. Por el contrario, en favor de una interpretacibn
amplia del concepto estdn Lérez BamranTes-Mejias Gonziiez, ob. cit., 59; y CA-
MaRra, ob. cit., 369. Tampoco puede decirse que la enumeracidn de la S. del T. S.
de 4 de abril de 1967 sea «restrictiva».
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civil, por el simple hecho de iniciarse las operaciones sociales, aprove-
chando la nueva sociedad aquellos estudios y gestiones realizados antes
de su inscripcidn registral,

En cuanto a su naturaleza juridica, los «actos y gastos necesarios para
la constitucién de la sociedad» constituyen el contenido necesario e im-
plicito del mandato conferido a los gestores en el contrato de sociedad
o preparatorio del de sociedad (86 bis). Del mismo mado, en la fundacién
sucesiva, los suscriptores, al aceptar el Programa de Fundacidn, designan
a los promotores e implicitamente les encargan lo necesario para la cons-
titucién de la sociedad (cfr. art. 17 de 1a Ley de Sociedades Andnimas). No
obstante, incomprensiblemente el articuto 28-2.° de la Ley de Sociedades
Andnimas establece que «los promotores no podran exigir estas respon-
sabilidades (y entre ellas, los gastos necesarios, si la sociedad no llega a
constituirse) de los simples (sic) suscriptores, a menos que éstos hayan
incutrido en dole o culpa». En cuanto a las consecuencias practicas, y en
base a esta calificacién juridica, si los estipulantes han satisfecho los
gastos originados («gastos necesarios» del art. 7.° y concordantes) tendrin
accién contra sus mandantes para repetirlos, tanto si la sociedad se llega
a inscribir como si no. Salvo aprobacién expresa de los actos necesarios,
sin embargo, no responderin los mandantes si los gestores estipulantes
hubiesen incurrido en culpa o negligencia, por ejemplo, asumiendo gas-
tos muy superiores al futuro capital social {cfr. art. 1.729 del Codigo civil).
Los terceros también tendrdn accién contra los mandantes si prueban el
mandato, pues lo contrario seria fomentar la designacién de hombres de
paja como gestores o estipulantes.

La imputacién de los gastos necesarios a la sociedad, una vez consti-
tuida, se justifica bien por el simple mandato de la ley o bien en base a la
gestion de negocios (til, aunque resulte dogmdticamente dificil admitir
estas figuras de actuacién en favor de persona adin inexistente, que difi-
cilmente puede equipararse, como lo hacen algunos autores (86 ter), a un
nusciturus. Parece claro, segiin el articulo 7.°, que, una vez constituida la
sociedad, si los actos resultaron verdaderamente necesarios para la consti-
tucién, los terceros ostentan accién exclusivamente contra ella, cesando en
tal caso toda responsabilidad de los gestores, Ello no obstante, el articu-
lo 8.2 del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas, como ya vimos,

(86 bis} De ahi gue no sea necesario estipularlos en nombre de la sociedad
(frente a la cual estamos ante una gestién oficiosa o sin mandalo) y que los ges-
tores puedan estipular los actos nccesarios en nombre de los mandanies © (lo que
es normal) en nombre propic (en este Gltimo seniido, GarriGues, Comentario,
32 ed., 195, y VELASCO ALONSO, ob. cit., 76).

(86 1er} GaARRIGUES, Comentario, 3. ed., 188; simil recogido por la Senten-
cia del T. S. de 19 de ichrero de 1973,
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no los exonera tampoco en este caso mds que si el patrimonio social cubre
el pago de los gasios necesarios. La solucién nos parece prudente, pues
tiene poco sentido exonerar de responsabilidad por los gastos necesarios
a los gestores si, como puede ocurrir, el patrimonio de la sociedad, que
ellos mismos han constituido y que, por tanto, conocian bien, no alcanza
siquiera a cubrir aquellos gastos. El mantenimiento de dicha responsabi-
lidad es perfectamente légico, ademas, si se establece con cardcter subsi-
diario a la que contrae directamente la sociedad frente a los terceros una
vez constituida. Por otro lado, si es cierto que no es congruente con los
efectos de la aceptacién de la gestion de negocios por el interesado o do-
minus negotii, la norma tiene suficiente fundamentacién en la presuncién
de culpa o negligencia de los gestores en tal supuesto. La solucién coinci-
de con la que resultaria de aplicar de lege lata los articulos 1.892 y 1.729
(éste ya antes invocado), partiendo de que asumir gastos necesarios para
la constitucién exorbitantes es un claro supuesto de culpa o negligencia.

Con esta construccién del régimen de responsabilidad por los gastos
necesarios para la constitucién, en sentido amplio, la ley permite reprimit
adecuadamente a los desaprensivos que acuden alegremente a los profe-
sionales ingenuos o bienintencionados en demanda de sus estudios y ges-
tiones, gue luego dejan sin pagar por entender quizd que el trabajo reali-
zado por aquéllos de. alglin modo estaba condicionado a la «expectativa»
(con su consiguiente «alea» o riesgo) de que la sociedad se constituyera,
obteniendo en tal caso segura y generosa retribucién con cargo al balance
inicial.

5.2.5. Concepto y régimen juridico de los contratos estipulados
en nombre de la sociedad en constifucion

El concepto de contratos meramente estipulados—y adn no ejecuta-
dos—en nombre de la sociedad en constitucién, se puede obtener desta-
cando una nofa positiva (la de ser celebrados en nombre de la sociedad en
constitucidn y para su ejecucidn por ésta) y otra nota negativa (la de no
ser actos necesarios ni siquiera en la acepcién amplia antes propuesta).

Tales contratos, por tanto, tienen las siguientes caracteristicas: 1.2 Pue-
den celebrarse en cualquier momento anterior a la inscripcidn de la socie-
dad en el Registro Mercantil, tanto antes como después del otorgamiento
de escritura piblica. 2.* Pueden pertenecer o no al objeto social, a dife-
rencia de Jos actos necesarios, incluso en la acepcidén amplia de éstos, va
que la capacidad de obrar de la sociedad en nuestro Derecho es ilimita-
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da (87} y, en definitiva, quien va a estipular o perfeccionar estos contratos
no son los gestores, sino la sociedad vuna vez constituida. 3. Pueden tener
por objeto la adquisicion por la sociedad de toda clase de derechos y bie-
nes, incluso los inmuebles, pues no existen ¢n nuestro Derecho Jas exclu-
siones del parrafo 3.° del articulo 41 de la Ley de Acciones alemana.
42 Son coniratos estipulados, pero no ejecutados antes de la inscripcion,
pues no pueden confundirse con las «operaciones sociales», como errd-
neamente hace—vya lo hemos visto—la resolucién de 24 de febrero de
1970, consagrando una prictica notarial y registral inadmisible, asi como
las sentencias de 28 de enero de 1969 y 12 de febrero de 1976 (87 bis),
que, ajenas a este criterio de distincidn, aplican el articulo 7.° de la Ley
de Sociedades Andnimas a contratos ejecutfados antes de la inscripcidn
por parte del tercero. En este caso nos encontrariamos ante un contrato
estipulado por los gestores en favor de la sociedad o ante una gestion de
negocios en favor de la sociedad, que serd Gtil y vinculante para ella («ac-
tos necesarios») o bien sélo obligard a los estipulantes (actuacidn gestora
o representativa sin poder), salvo expresa ratificacién por la sociedad.

En cuanto a la naturaleza juridica de tales contratos, siempre que se
retnan los indicados requisitos y, en especial, la advertencia a los terceros
de que contratan con una sociedad en constitucidén, es la de contratos
estipulados, salvo aprobacién o aceptacién de la sociedad. En caso con-
trario (silencio sobre el estado de la sociedad} constituyen una actuacién
ilicita, que origina la responsabilidad antes estudiada. Supuesto que no
contemplamos ahora.

En su régimen juridico positivo hay que tratar dos puntos fundamen-
tales: el de los limites del periodo de espera o pendencia de aprobacién
por la sociedad y el del 6rgano social competente y requisitos que debe
reunir esta aprobacién. El articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas
y concordantes de otras leyes especiales, siguiendo a la legislacién com-
parada, en interpretacién de la doctrina undnime, parece computar el plazo
de tres meses a partir de la fecha de insctipcién de la sociedad. Ahora
bien, en el supuesto de haber contratado en circunstancias normales, o sea,
bien con clausula expresa de salvo aprobacién o confirmacién de la so-
ciedad o bien simplemente en nombre de una sociedad «en constitucidn»,

(87} En este sentido ver ¢l Consid. 1° de la 8. del T. §. de 31 de mayo de 1969,
Sobre la capacidad de las sociedades en nuestro Derecho. no limitada a su objeio
social, como en la doctrina ultra vires del D. inglés, ver [a 8. del T. 8. de 5 de no-
viembre de 1959 ¥ la Res. de la DGRN de 16 de oclubre de 1964,

(87 bis) Rep. Aranzadi. 457, Consid. 7.° En su Consid. 5° se rcfierc correcta-
mente a que «la validez de los coniratos, o mejor dicho, obligatoriedad pairi-
monial de aquéllos., . queda subordinada a la aceptacion de la sociedad lo que
no ha tenido lugar en el caso de autos, dande ello origen al nacimiento {entonces)
de la responsabilidad solidaria de los socios fundadores.. ».
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parece que debemos pensar que el tercero queda obligado unilateralmente
por el contrato, en espera de Ja aprobacidn de éste por la sociedad (88).
De interpretar Jo contrario, no tendria ningdn interés la estipulacién anti-
cipada de tales contratos. Ahora bien, si lo interpretamos asi, el plazo de
tres meses fijado en la ley para la aprobacién, que deberia ser, obviamen-
te, un plazo tope o limite a la vinculacién unilateral del tercero, no pro-
tege suficienternente a éste.

En efecto, como advierten la doctrina (89} y la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1969—aun en supuesto no comprendido, en
nuestra opinién, en el articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas—,
dada la ausencia de plazo legal para inscribir la escritura en la constitu-
cién de cualesquiera sociedades y de la andnima en el procedimiento de
fundacién simultdnea, v (afiadimos) dada la ausencia de sancién al in-
cumplimiento del plazo de inscripcidn prescrito en el articulo 26 de la
Ley de Sociedades Andnimas para la fundacién sucesiva, corremos el
riesgo de admitir que el tercero quede vinculado sine die si en el contra-
to no se estipulé un concreto plazo de espera maximo, contado a partir
de la fecha de su celebracién, Maxime si tenemos en cuenta que la ley
no impide estipular estos contratos antes del otorgamiento de escritura,
como expresamente admite el Anteproyecto de Ley de Sociedades Anéni-
mas. O sea, que el articule 7.° es aplicable ilimitadamente al supuesto de
sociedad «cn proyecto» 0 meramente proyectada, tanto como al de socie-
dad en constitucién, y permite la vinculacién del tercero en contratos
estipulados en nombre de una sociedad cuya constitucién puede demorar-
se ad calendas graecas (90). )

(88 Garricues, Comentario. 1 ¢d.. 179, ¥ 3% ¢d | 195; en conira, CAMARA.
argumentande tan s6lo sobre la base de que tal solucidn le parece «discrimina-
toria e injusta» por favorecer excesivamente a Ja sociedad, por lo que aconseja
computar el plazo de tres meses desde la estipulacién de los contratos (Esiudios,
citado, 138). La doctrina de GarriGUEs, que acogemos, coincide con la solucién
quri'sdprudencial de los Estados Unidos frente a la mas conservadora del Reino

nido.

(89) CAmara, loc cit., ¥ 5. del T. S, de 28 de enero de 1969 (ver nota 74).

(90) El articulo 13 bis «lois coordonnéds» belgas resuelve el problema fijando
un doble plazo: «si estos contratos no son asumidos por la sociedad dentro de
los dos meses de su constifucidn (en lugar de los tres meses habituales del Derecho
Comparado) o si la sociedad no se ha constituide dentro de los dos afies desde
el nacimiento de la obligacidw». Transcurridos cwvalquiera de ambos plazos sera,
seglin un sector de la doctrina, cuando nacera !a responsabilidad personal y con-
tractual del estipulante (SIMONT, La loi..., 65), aunque otros autores entiendan que
queda obligado desde el principio (RoNSE, OMMESLAGHE, cit. por aquel autor). con
la incongruencia de que el contrato seria exigible antes que la sociedad pudiera
asumirlo. Fuera de tales plazos, la sociedad podria adn asumir las obligaciones,
pero sometiéndose al régimen comin de asuncion de deudas (necesidad de consen-
timiento del tercero, ausencia de retroactividad), y el tercero contralante tendria ya
doble accién contra [a sociedad y el estipulante (SIMONT, 73). No se piiede decir
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Para remediar esta enojosa situacién se pueden apuntar diversas solu-
ciones interpretativas. En primet lugar, se puede invocar el principio ju-
ridico general de que nadie podrd quedar vinculado de forma indefinida
o de por vida, permitiendo al tercero denunciar el contrato estipulado,
siempre que lo haga de buena fe, esto es, de manera oportuna, con el
debido preaviso, y sin afdn de hacer para si un lucro, por ejemplo, apro-
vechando una oferta més ventajosa que la de la sociedad. Asi es como
creemos debe interpretarse el principio legal contenido en los articulos 224
y 302 del Cédigo de Comercio y 1.705-1.706 del Cédigo civil, extendién-
dolo a todos los contratos, no s6lo de colaboracién, sino también de du-
racion, en la medida en que la duracidn o tracto sucesivo comporta siem-
pre un ingrediente de «colaboracién» (91). Ello no obstante, la recon-
duccién del supuesto a los pactos de duracién indefinida parece estar en
contradiccién con la realidad del supuesto de contratacidn con una socie-
dad en constitucién, en la que las partes 16gicamente han de partir de la
idea de que la sociedad se constituye dentro de «algin» plazo. Por ello,
otra via mas razonable para resolver el problema planteado setia que los
terceros acudiesen al Juez invocando el articulo 1.128 del Cddigo ¢ivil,
con el fin de que aquél fijara el plazo implicitamente querido por las par-
les. No nos parece una buena solucidn al supuesto, por el contrario, que,
en base a que «los fundadores insisten en permanecer asociados, pero la
sociedad no puede funcionar como Sociedad Anénima o Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada, hay que pensar en su conversién en sociedad ati-
pica irregulars, como sugiere CAMARA (92), a no ser que se produzca el
presupuesto indispensable de esta tltima, o sea, la iniciacién de la activi-
dad social, por voluntad de todos o parte de los socios.

Por dltimo, podria resolverse la cuestién, como apunta CAMARA, par-
tiendo de una interpretacién del articulo 7.° de la Ley de Sociedades And-
nimas distinta a ta habitual. Este precepto, si literalmente menciona el
requisito de la aprobacién a continuacién de la inscripcién de la sociedad,
no dice que ¢l plazo deba computarse a partir de esta altima. O sea, que
podria pensarse que el plazo se computa a partir de la celebracién de los
confratos. Esta interpretacién no es totalmente arbitraria, si se tiene en
cuenta que la aprobacién de los contratos puede producirse antes de la

que los problemas hayan quedado totalmenie resuelios con la reforma belga Como
con ninguno de 1os preceptos que se ocupan de esta materia,

(91) Asi lo defendiamos en relacién con las uniones de cmpresa en Concen-
iracidn y union de empresas ante el Derecho espafiol, Madrid, 1971, 404412,

(92) CAMARA, ob, cit, 129-130; Uria, Las sociedades. , 194, donde anuncia
y elogia ¢l criterio adoptado en el Anteproyecto de [LSA, de conversion automé-
tica de la 8. A. en Sociedad colectiva, con ¢l mero transcurso de un plazo legal
{en efecto, el art. 9° del Anteproyecto lo establece asi, transcurvido un afio desde
la firma de la escritura). Ver sobre €l tema, en ltalia, nota 29.
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inscripcidén, como parece desprenderse del articulo 21, aj, de la Ley de
Sociedades Andnimas, segiin un amplio sector doctrinal, por parte de la
Junta Constituyente, y por parte de todos los socios fundadores en la
fundacién simultdnea, segin admiti6 la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de mayo de 1969 {92 bis). No obstante, hay que reconocer que de
este modo no interpretamos el articulo 7.° de acuerdo con la verdadera
veluntad del legislador, segin nos demuestran los antecedentes, bien co-
nocidos, relativos a su elaboracién. Por otro lado, con esta interpretacién,
el plazo de tres meses resultaria excesivamente corto y obligaria a tenerlo
continuamente en cuenta en la contratacion para modificarlo. Ahora bien,
el tercero contratante, una vez transcurrido el plazo legal y ya desvincu-
lado, por tanto, del contrato, puede esperar y consentir una aprobacién
retrasada de la sociedad. El transcurso del plazo legal, establecido en
favor del tercero, no impide una ulterior perfeccién del contrato, sin ne-
cesidad de tener que renovar ambas declaraciones de voluntad.

" La aprobacién por la sociedad puede realizarsc antes del transcurso
de los tres meses a contar de la inscripcidn (intetpretacién genetalizada,
como decimos, del céSmputo del plazo), y puede realizarse también des-
pués si el tercero consiente 0 confirma entonces el contrato. Pero también
se admite que pueda darse antes de la inscripcidn de la sociedad, bien
mediante el consentimiente © aprobacién unédnime de todos los socios
fundadores (sentencia citada de 31 de mayo de 1969) o incluso antes del
otorgamiento de la escritura de constitucién de la sociedad, como es el
caso de la aprobacién expresa y undnime de las «gestiones» realizadas
por los promotores por parte de la Junta Constituyente.

Pasemos, pues, ahora al segundo problema enunciado, el del drganc
social competente para la aprobacién. Anles de la inscripeidn, la aproba-
cidn ha de venir del consentimiento undnime de los socios o de la Junta
Constituyente, caso de que se admita que lo haga esta dgltima (93). En

(92 bis} Sobre ¢l tema, el T. S. s¢ ha ocupado de dos recursos en juicios
mantenidos por idénticas partes (demandanie, don Enrique Tolén de Gali, y de-
mandada y recurrente, «Almoradi, §. A, de Alicante). En la Sentencia de 7 de
junio de 1968 (Col. Leg. nim. 455, 138 ss.} el T. S. alega que los tres dnicos
socios reunidos en Tunta general extraordinaria. antes de la inscripcidn de la so-
ciedad, habian dado un amplisimo poder al Presidente del Consejo de Adminis-
tracién, peroc, sobre todo, que la sociedad ratificé tdcitamentc este poder (Consi-
derando 3.7, En la Sentencia de 31 de mayo de 1969 {Col. Leg. nim. 363, 526 ss.)
se apoya en €] argumento de |la Audiencia de que «wodos los socios tuvieron cono-
cimienio del contrato celebrado y lo ratificaron» (Consid, 4.°) :

{93) A [favor de esta solucién en nuestra doctrina, Ruslo. Curse, 207, quien
precisamente rtefiere la posibilidad de ralificacién «principalmenie» a la fundacién
sucesiva ¥ a cargo de la Junta constituyeate. .En contra, GarmiGUES, Comertario,
179, y 3. ed, 194, que entiende, sin embargo, que la sociedad queda obligada
a la aceptacion, bajo responsabilidad de dafios y perjuicios frente a los terceros.
GIRON TENA, Der. de 5. A., 189, adopta también una postura intermedia, recono-
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ninguno de Tos dos casos puede habiarse de verdadero Grgano social. Des-
pués de la inscripeidn de la sociedad, con la aparicién de su personalidad
juridica, puede hablarse ya de érganos sociales. ¢Cual setd el drgano com-
petente para la aprobacidn?

La jurisprudencia italiana exige que la aprobacién sea dada mediante
acuerdo de Junta General de Accionistas, en tanto que en Derecho suizo
se atribuye esta facultad al drgano de administracién (94). En nuestro
Derecho, a falta de norma expresa sobte el drgano competente, creemaos
que puede aprobar los contratos el propio érgano de administracién, si
los contratos estipulados pertenecen al objeto social, siempre que—pode-
mos afiadir, con el fin de salvar la buena fe—no se produzea identidad de
personas entre gestores estipulantes de los contratos y administradores
que los aprueban (95). En otro caso s6lo podra aprobarlos la Junta Ge-
neral. También serd necesario el acuerdo de Tunta General expreso, y pre-
vio informe escrito de los administradores, en el supuesto confemplado
en el articulo 32-5.° de la Ley de Sociedades Andnimas, o sea, adquisicio-
nes de bienes a titulo oneroso, cuyo importe exceda de la décima parte
del capital social, realizadas dentro del pritmer afio (que, evidentemente,
incluye las realizadas en base a contratos estipulados en nombre de la
sociedad antes de su inscripci6n).

Con respecto a la forma de la aprobacién, las doctrinas alemana y sui-
za desde siempre han admitido que la aprobacién de los contratos por la

ciendo a la aprobacién por la Tunta constiluyenie meros efectos internos, si bien
se refiere expresamente sélo a los actos necesarios. En Derecho comparado la ten-
dencia es admitir la aprobacién por la Junta constituyente: C. civile italiano, ar-
ticulo 2.238-2° y Decreto francés de 23 de marzo de 1967, articulo 67. que exige
que los actos objeto de aprobacién figuren en una relacién que se adjunta a los
estatutos. El problema de lege ferenda aparece resucho cn el Anteproyecto de LSA,
articulos 25 y 32, que admiten la aprobacién por la Junta constituyenie.

(94) Casi e maieriali .., cit., 121. En Derecho francés, en base al articulo 5°
de la Ley de 1966, se admite la «reprise» por la Junta Geneial, posterior o incluse
anterior a la inscripcién, aungue el Decreto de 1967 sélo se ha ocupado expresa-
mente de otras formas de asuncién (por la Junta constituyenle, por mandato expre-
S0 y concreto, etc). Ver Houn, RTDC, 1973, 803. Houin deduce la la 8. Cass.
Comm. de 3 de abril de 1973 que no seria suficiente el acuerdo de Conscjo de Ad-
ministracién (RTDC, 1972, 638-639, y 1973, 806); por conira, Mlle. BeErNARD, en
relacién con la S. Cass. Comm. de 12 de febrero de 1974, opina gue deberia bas
tar la aprobacién del 6rgano de administracidén (ver MERLE, ob. cit., 25).

En Derecho alemén, el drgano compéiente es ¢n principio el «Vorstands, aun-
que la doctrina no se plantea en general cste problema.

En Derecho suizo puede asumir las obligaciones el érgano de admibistracion
{ver STEIGER, Le droit des 5. A. en Suisse, cit., 144-145).

{951 GrON TENa, Derccho de S. A, 167; CAMARA, ob. cit, ,136 s5.; GARRIGUES,
Comentario, 3. ed., 193, Por el contrario, habian defendido la compeiencia exclu-
siva de la Junta General L&orEz BARRANTES-Me|ias GoNzZALEZ, ob. cit, 59; y Gay
pE MoONTELLA, R., Tratado de S. A., 80.
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sociedad pueda ser ticita (96), solucién aceptada también por la doctrina
espaiiola y que ha sido consagrada por las sentencias del Tribunal Supremo
de 4 de abril de 1967, de 7 de junio de 1968, de 31 de mayo de 1969 y
de 5 de junio de 1972 (97), Acertadamente, sin embargo, el articulo 9.°
del Anteproyecio de Ley de Sociedades Andnimas exige la «aceptacidn
expresa», con el fin de dar la mayor seguridad a este extremo tan impor-
tante, si bien sigue sin pronunciarse sobre el drgano competente para ella,
por lo que, caso de convertirse en norma positiva, creemos que podefa
valer la interpretacién amplia propuesta.

5.3. REGIMEN DE LAS APORTACIONES SOCIALES DURANTE EL PERIODO
DE SOCIEDAD EN CONSTITUCION

Durante el periodo de sociedad en constitucidn, el contralo de sociedad
tiene unos efectos limitados a lograr la constitucién legal o regular de la
sociedad en las condiciones optimas. Como afirma la doctrina, el contrato
de sociedad se otorga bajo condicién presunta por el legislador (conditio
juris) de que la sociedad se incriba (98), a no ser—afadimos—que apa-
rezca como voluntad manifiesta de los socios iniciar la explotacién del
objeto social sin haber observado los requisitos de regular constitucion.
Como consecuencia de esta premisa hemos de convenir en que el contrato
de sociedad, aun vdlidamente estipulado, no es titulo suficiente para
constituir un fondo comun o copropiedad, integrado por las aportaciones
realizadas por fundadores y suscriptores (99). Esto es asi cualquiera que

{96) Gopin-WiLHeLMI. 196, comentario 11; BaumeacH-Hueck, 108, comenta-
rio 10, gquiencs, aun teniendo en cuenla la necesaria notilicactén al tercero de la
asuncidn de las obligaciones, admiten la asuncién ticita. en especial en los coniratos
de duracidn, en los que en su opinidn la buena fe exige a la sociedad una pronta
decisién antes del transcurso del plazo legal de tres meses. GESSLER, 41, comen-
taric 3. En Suiza el Tribunal Federal ha admitido la asuncién ticita (STEIGER, 145).
También, respecio del Dereche belga, SiMonT. ob. cit., 73.

(97) Col. Leg. Jur. Civd, nam. 230, 15 y ss.; ndm. 455, 138 ss.; ndm. 363,
526 ss. (estas 1iltimas ya citadas en nota 92 bis), ¥ nim. 319, 79 ss. En doctrina,
VELASco ALONso, La LSA. Anotaciones y concordancias, cit., 75. Garricues, Co-
meniario, 3° ed., 194,

(98) Fre, Societd per azioni, 85-86. En Francia, antes de la Ley de 1966, lo
afirmaba asf la doctrina con respecto al contrato de aportacién en caso de consti-
tucidn de sociedad andnima (mientras que en las sociedades personalistas y SRL
consideraban la aportacion simultinea a la perfeccidén del contrato y al nacimiento
de la personalidad juridica, que se producia antes de la inscripeidn). Ver Lyon-
CAEN y RENAULT, nidm. 684; Hourin-Bosvieux, num. 654, cit. por CAMBASSEDES,
M. I., «La nature et le régime juridique de l'opération d’apport», Rev. des sociétés,
3/1976, 450 ss. .

(99  Garmicues, Trarado, |, 1°, 442 ss., y «Teoria generals. ROM, wims. 132-
133, 215. En el mismo sentido, MARTINEZ ALMEYDA, en AAMN, vol. V, 222 ss.
En contra estarfa la tesis de Roca SAsTRE y de CAMara de que Jla aportacién so-
cial no es una enajenacién a la sociedad (ver CAmara, Estudios. ., 178 ss.).
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sea el tipo social proyectado, y en el caso de fundacién de una Sociedad
Andnima, tanto en el procedimiento de fundacitén simultdnea como en el
de fundacién sucesiva. La consecuencia ldgica es que el objeto de las
aportaciones sigue siendo propiedad del socio, con todo fo que deriva de
eflo. En especial, los acreedores del socio podrdn embargar y ejecutar tales
aportaciones, pues no es de aplicacién el asticulo 174 del Cédigo de
Comercio, que contempla una sociedad ya constituida.

Las aportaciones que se entregan de inmediato (las dinerarias), se rea-
lizan a titulo de depdsite y no de propiedad, tanto si se entregan a los ges-
tores o promotores como si se entregan a una entidad depositaria (régimen
éste necesario ¢n la Ley de Sociedades Andnimas, seglin se desprende de
los arts. 17 y 19-2.° de la misma) (100). En caso de entrega de las apor-
taciones a los gestores o administradores nombrados en el contrato, se
entenderd tealizada a nombre ¢ en favor de la futura sociedad. Serd apli-
cable al supuesto el articulo 309 del Cédigo de Comercio {101), que prevé
el otorgamiento por el depositante al depositario de la faculiad de dis-
poner de la cosa depositada a los fines estipulados (aqui, el cumplimiento
de la comisién de constituir una sociedad). En caso de entrega a una
entidad depositaria, sélo los drganos sociales podran disponer de ellas
una vez constituida la sociedad, y acreditando este hecho y su condicién
de administradores mediante la oportuna certificacidn registral. Por otro
lado, la estipulacion del contrato de servicios de ventanilla y de depdsilo,
generalmente instrumentado mediante apertura de una cuenta corriente
bancaria, deberé calilicarse como «acto necesario», a los efectos de que
la sociedad satisfaga los «gastos necesarios» derivades del mismo una
vez constituida, puesto gue su estipulacién viene impuesta por la ley, El
Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas, acertadamente, prevé en
su articulo 14 que se haga constar la constitucién del depésito a nombre
de la sociedad en la misma escritura de fundacidn y, por tanto, también
en la simultinea, Y el articulo 23, 2.%, en la sucesiva, declara indisponi-
bles las aporiaciones hasta que Ja sociedad quede inscrita en el RM.

En todo caso, a la restitucién de las aportaciones a los socios. libe-
randolas del régimen especial de depésite a que han quedado sometidas,
no es aplicable el régimen de liquidacidn social. En nuestra opinidn, pro-
cede simplemente la rendicion de cuentas por parte de los gestores ante
sus mandantes y la lquidacidn de los gastos necesarios, en concepto de

(100) Ver en especial CameassiEpEs. cit.. 450 ss

(101} Sobre el articulo 309 del Codigo de Comercio, ver en especial Garri-
cues, Cursa, cit.. 11, 135, Brosera. Manual, 418, destaca el importante papcl del
depésito, no como contrato principal. sino accesorio de otros. En el caso que nos
ocupa lo seria del contrato de sociedad, del que deriva el encargo a los gestores de
cumplir las formalidades de constitucién.
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provisién de fondos, que hayan anticipado aquéllos. Los gastos necesa-
rios, en tal caso, correrdn a cargo de los fundadores en la fundacidn simul-
tinea de Sociedades Andnimas o en la de cualquier otro tipo de sociedad,
o de los «ptomotores» de la Cooperativa. O bien, a cargo de los promoto-
res de la Sociedad Anénima, en caso de fundacién sucesiva, a no ser que
1a Junta Constituyente haya aprobado expresamente las gestiones realiza-
das por ellos, pues, en tal caso, en aplicacién del articulo 28, dltimo
péarrafo, parece que los suscriptotes deberan asumir va tales gastos nece-
sarios. En todo caso, es indudable que deberdan correr con los gastos los
suscriptores que votaron en favor de la aprobacién en dicha Junta.

Con respecto a lag aportaciones in naiura hay que distinguir entre el
efecto obligacional (la suscripcion) y el efecto real (la adquisicién de su
propiedad por la sociedad inscrita) (102).

5.4. LA TRANSMISION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES EN PERfODO
DE SOCIEDAD EN CONSTITUCIGN

Antes de su inscripeidn, la sociedad en constitucién existe tan sélo
como contrato, cuyos efectos ain no se han producido en su totalidad
porque [alta la intervencién piblica, consistente en la calificacion e ins-
cripcion registral. No habiendo surgido la nueva persona juridica, atin no
se ha producido la transmisién de la titularidad de las aportaciones de
los socios, que no constituyen un fondo comin o copropiedad previa,
como podtia inducir a pensar ¢l articulo 1.674 del Cddigo civil (103). En
consecuencia, la aportacion de los socios ain no se ha consumado, y en
sustitucion de ella atn no ha aparecido la «participacion» del socio en la
sociedad. Existe tan s6lo la condicién subjetiva de parte en un contrato
de sociedad en constitucidn, cuya transmisién exigird siempre el consen-
timiento undnime de todos los socios.

Con tespecto a los negocios de transmisién de las futuras participacio-
nes estipulados en periodo de sociedad en constitucidn, hay que estar al
especial grado de intuitus personae que la ley o el propio acto constitutivo
o esiatutos establezcan. Con respecto a [a participacién en una sociedad
personalista (colectiva y comanditaria) serfa necesario también el consen-
timiento de los demds socios (art. 143 del Cédigo de Comercio, coinciden-
te con el 1.696 del Cédigo civil). Con respecto a la Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada, €| compromiso de transmisién de participaciones serd
vilido, quedando su ejecucién sometida al régimen previsto en el articu-

(102) CampassEpes, 452 ss,
(103) Asi lo advierte Garaigues, Teoria general.. . 216.
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lo 20 de 1a Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada una vez cons-
tituida 1a sociedad. Con respecto a la Cooperativa, el compromiso de trans-
mitir [as futuras patticipaciones sociales serd vilido, y exigible tras la
constitucién, si se estipula en favor de otro socio (art. 15 de la Ley de
Cooperativas), Por tltimo, con respecto a la Sociedad Anénima, la prohi-
bicién de transmitir las acciones en periodo de sociedad en constitucidén
(articulo 14 de la Ley de Sociedades Anénimas) intenta evitar el fraude
a terceros, con respecto a la imposible transmisidn de cosa atin inexisten-
te (las acciones). Y no puede impedir el contrato de venta de las futuras
acciones, de efectos puramente obligacionales, y sometido a la conditio
juris de la inscripcién de la Sociedad Anénima o, lo que es lo mismo, del
nacimienio de las acciones, como cosa futura objeto del contrato, En caso
de existir restricciones estatutarias a la libre transmisibilidad de las accio-
nes, a la citada conditio juris se afadira la condicién de que se redinan las
circunstancias exigidas (cualidades del cesionario, aprobacidn del érgano
de administracién social, etc.) (104).

6. CONCLUSIONES

1.2 Los articulos 117 a 120 del Cédigo de Cometcio, asi como los
7.2y 28 de la Ley de Sociedades Anénimas, 6.° de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas, regulan la
soctedad en constitucién, si bien de manera imperfecta e incompleta, que
ha originado grandes discrepancias de interpretacion en la doctrina y ju-
risprudencia.

2 Con respecto a los actos estipulados por los gestores en nombre
de la sociedad en constitucién, la doctrina debe aportar soluciones practi-
cas que atiendan debidamente a todos los intereses en presencia: de los
terceros, de los socios, de los gestores estipulantes y, en relacién con
estos ltimos, el de la futura empresa. De acuerdo con este planteamien-
to, hay que interpretar las normas que histéricamente han impuesto la
responsabilidad personal por estos actos a sus estipulantes, motivadas por
un afédn de impedir los fraudes a terceros.

32 En este sentido, los articulos 120 del Cédigo de Comercio, 7.°
y 28 de la Ley de Sociedades Andnimas, 6.° de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas establecen una
responsabilidad extracontractual o por culpa en la estipulacién de tales

{(104) Broseta, M., v Vicent, F., La prohibida fransmisidn de acciones.. .
48 ss.
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actos;” pero esta presuncién de culpa debe set susceptible de prueba en
contrario. Fuera del supuesto de estas normas estd la contratacidn, en la
que el tercero es debidamente advertido de la situacién en que se encuen-
tra la sociedad (contratacién bajo condicidén suspensiva, salve aprobacion
o confirmacién, o bien simplemente «en nombre de la sociedad X, en
constitucién»), Cuando se da el supuesto de nacimiento de dicha respon-
sabilidad, tendrd las caracteristicas propias de la responsabilidad extra-
contractual,

4* Fuera del supuesto de dicha responsabilidad, los gestores pueden
estipular actos necesarios para la constitucidn de la sociedad, que ésta
asume automdaticamente una vez constituida. Las exigencias de la préctica
aconsejan extender la nocidn de estos actos a los «econémicamente nece-
Sarios»,

52 También fuera del supuesto de dicha responsabilidad, los con-
tratos estipulados y pendientes de ejecucién por ella se han de calificar
como ofertas de contrato que vinculan unilateralmente a los terceros y que
1a sociedad aprobard o no en su dia. Este tipo de actuacién, licita y con-
veniente para ambas partes, no puede ser impedida por la ley. Es mds,
deben removerse algunas deficiencias normativas en orden a su regu-
lacién,

6.* Antes de la inscripcién de Ja sociedad, las aportaciones o no han
salido de la propiedad y posesién del socio o bien han sido transmitidas
a los gestores ¢ a entidades depositarias a titulo de depdsito. Su restitu-
cién al socio, si no se constituye la sociedad, no precisa de previa liquida-
¢ién social, sino de una mera rendicién de cuentas y liquidacién de gastos
necesarios dentro de las normas del mandato o comisién.

72 Antes de la inscripcién de la sociedad, la condicién de fundador
o suscriptor sélo puede transmititse con €l consentimiento de los demas
contratantes. La transmisién de la futura participacién social puede pac-
tarse validamente, pero su ejecucién exigird tener en cuenta los requisitos
legales v estatutarios. En este sentido debe interprtarse también el articu-
1o 14 de Ja Ley de Sociedades Anénimas.

8.* El Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas, en elaboracién
por la Comisién de Codificacién, perfecciona el actual régimen de 1a so-
ciedad en constitucién; pero, come hemos visto, en algunos puntos su
actual redaccién podria mejorarse: sefialando el momento del comienzo
de las operaciones sociales; estableciendo con claridad el supuesto de pro-
hibicién de estipular actos en nombre de la futura sociedad y de la consi-
guiente responsabilidad, asi como de la transmisién de acciones; regulan-

e
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do mejor los supuestos de actuacién licita (ampliacién del concepto de
«actos necesarioss, contratacién salvo aprobacién de la sociedad, ete.);
dando una mejor solucién al problema de escrituras de constitucién de
Sociedades Anénimas no inscritas deniro de un determinado plazo legal,
etcétera. En el caso de que en punto a obligaciones contraidas en nombre
de la futura sociedad, se estimara preferible seguir la solucién del articu-
o 7.° de la Primera Directriz de la CEE, habria que introducirla con su
expresa admisién de! pacto en contrario, con el fin de evitar posibles
interpretaciones absolutistas de la responsabilidad impuesta a los estipu-
lantes, que van en contra del interés de la sociedad en constitucién.
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