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El incumplimiento de los preceptos del Cédigo de comercio
sobre forma y publicidad, es muy frecuente. Se nos aparecen’so-
ciedades irregulares de cldusulas de particiones que declaran la
continuacién de un negocio mercantil por los herederos, de situa-
ciones derivadas de hechos concluyentes, de contratos de socie-
dad contenidos en documentos privados, de escrituras de socie-
dad no inscritos, etc. En todos los casos se precisa que se trate de
sociedades mercantiles—cosa no siempre facil de saber y sobre lo
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cual no conviene ahora hacer ninguna anticipacién de Jas ideas
que vendrén luego expuestas—que no se contengan en escritura pa-
blica 0 que no se hayan inscrito en el Registro mercantil.

La exigencia de los requisitos cuyo Incumplimiento origina
la irregularidad, se debe a unas determinadas razones de politica
legislativa y a esta sirve una determinada técnica de derecho po-
sitivo. Ambas cosas se pretende descubrir en el examen del dere-
cho comparado para ayudarse en la interpretacién de nuestro De-
recho. Para conseguir este resultado interesa, del Derecho ccmpa-
rado, lo que constituya un sistema. Se excluye la consideracién
de preceptos aislados puramente informativos. Son verdaderos sis-
temas el francés—que da entidad sistemdtica a la cuestién, cons-
tituyendo con ella un tema de la parte general del Derecho de
Sociedades, aparte de haberlo suscitado histéricamente—, el ale-
man—que no lo formula con aquel cardcter genmeral, pero atiende
de otra manera a la misma necesidad—, y los italianos, del viejo
Codigo y del «Codice civilen—aquél, de inspiracién francesa con
desviaciones notables y con doctrina més honda, y éste, con in-
fluencias germanicas a veces no bien comprendidas—. Excluimos
el examen del Derecho inglés porque no se trata de informar, sino
de ayudarse para la solucién de los problemas que plantea nues-
tro derecho positivo. De é] ya me ocupé en otra ocasién en que, con
motivo del estudio de la distincién entre sociedades civiles v
mercantiles, tuve que tocar este problema de la irregularidad.

Al pasar, luego, al examen del Derecho espafiol, he tenido ne-
cesidad de trazar la evolucidén histérica, valiéndome de la expo-
sicién de puntos que, aparentemente, no tienen nada que ver con
el fundamental de este trabajo. Me conv.ene advertir que al re-
cogerse mds tarde en la exposicidn esos distintos puntos, para re-
Jacionarlos, se ve la utilidad de los mismos y que es sélo cues-
t16n de paciencia, en la lectura sucesiva, el hacerse cargo de ello.

Una dltima aclaracién previa me es necesario. En la situacién
actual de este problema me ha parecido que era mds necesario se-
leccionar la bibliografia que acumularla. Si, efectivamente, faltase
algo esencial para segmr el curso de la exposicién v de la cntlca,
mi seleccién no estaria bien hecha. Espero que no haya sido asi.
Respecto del Derecho espafiol he intentado estud.ar el tema como
si nada se hubiera escrito sobre él. También he prescindido de la
Jurisprudencia. Me he propuesto reccnstruirlo completamente y
no condicionar esa reconstruccién a los angulos de visién ya esta-
blecidos. En ello no va implicito que considere despreciables las
dportaciones ajenas; al contrario, hay muchas muy importantes
que tive en cuenta en aquel trabapto sobre sociedades civiles y
mercantiles que publiqué en la Revista de Derecho mercantil, asi
como’ las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo. Ahora apare-
cerdn como coincidencias. Por zupuesto, no debe deducirse de
estas advertencias que crea que la seleccion o la eliminacién de
reateriales deba ser regla; las fuentes de trabajo han de manejarse
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segin el fin y las circunstancias que, en cada caso, concurran.
En éste, me ha parecido que debia proceder en esa forma, y asi
lo he hecho con el simple deseo de acertar.

Aunque no se refiera a la manera de haber realizado este tra-
bajo debo consignar aqui mi agradecimiento a los Decanos de los
Colegios Notarial y de Abogados de Valencia, en los cuales hablé
de este tema, quienes han accedido a mi ruego de permitir esta
publicacién en el «Anuarion con toda clase de deferencias para mi
interés en puntualizar cosas. corregir la sistemdtica y, en defini-
tiva, volver a situar en su sitio todos los aspectos del problema
que resultaban impropios de una conferencia y son, sin embargo,
de importancia para la critica.

I. LoOs QRIGENES DEL PROBLEMA Y SU TRAYECTORIA HASTA EL Co-
DIGO FRANCES

El planteamiento legislativo del problema de las sociedades
wrregulares se produce en la Ordenanza francesa del comercio
de 1673. Pero sus términos estin incompletos. Para dejar integro
el cuadro de los precedentes de los tratados actuales, habrd que
referirse a la situacidén respecto de las Sociedades Andnimas, que
vivian fuera de la Ordenanza.

1. En la manera de proponerse la cuestién en la Ordenanza
influyen dos corrientes distintas. Una de ellas, que pudiéramos
Hamar tradicional y pacifica, procede de la linea de publicacién
de hechos y actos de importancia mercantil, en el seno de las cor-
poraciones profesionales de mercaderes, y que afectaba a las so-
ciedades, produciendo poco a poco la independizacién de las mer-
cantiles respecto de la fuerza atractiva de la doctrina de influencia
romanista (1). La otra corriente, mds violenta y circunstancial,
pretende la solucién de un problema de la época y subsistird a pesar
de que esas circunstancias temporales desaparezcan. El problema
era simplemente el siguiente: en la época que consideramos, no
se habia producido la diferenciacién en figuras juridicas indepen-
dizadas rigurosamente, la serie de ellas que se habrian de dedu-
cir de la «commeda» como base troncal econdémica unitaria. En
¢! derecho de sociedades, las ventajas, fuerzas e inconvenientes
que influfan merecen una especial atencién, que se le prestard luego
que hayamos expuesto la evolucién legislativa y el cuadro de pre-
ceptos de la Ordenanza que han de servir de fondo para el exa-
men critico indicado. .

Las disposiciones legislativas comienzan con la Ordenanza de
Blois de 1579, que impone la inscripcién en Registros especiales

{1y Como es sabido, la sociedad colectiva es inicialmente estudiada por la
doctrina como una «Societas omnium bonorums mientras resalta de hecho sn
base familiar. En su independizacion junto a otros elementos juega la firma
publicada.
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de las sociedades que se constiluyan por extranjeros y con la
llamada «Cdde Michaudy, de 1629, que extendid la obligacién a
todas las sociedades generales, incluso las concertadas por fran-
<eses. l.a Ordenanza de 1673 intentd construir un sistema completn
y, a los preceptos anteriores, adicioné mmportantes complementos
que se indicaban en la sintesis que a continuacidn se expone dei
contenido de dicha Ordenanza. Es el siguiente:

1. Todo contrate de sociedad—colectiva o com:znditaria, que
son las reguladas—entre comerciantes v negcciantes debe redac-
tarse por esczito: evigencia de forma, que hasta este momento nu
habia preocupado. 2. Un extracto del acta de constitucién deberd
ser registrado para su publicidad en la secretaria de la jurisdic-
cién consular: publicidad que es ya conocida. 3.° Si no se pro-
cede en la forma que se indica en los apartados anteriores se
producitd la nwlidad absoluta de la sociedad: es decir, se adade
una sancién extraordinariamente rigurosa: la nulidad invocable
por los socios entre si, por los socios contra terceros, o por ter-
ceros contra los socios (2},

El destino de estas normas fué desgraciado y su desgracia ex-
traordinariamente significafiva: encontraron gran resisencia en
su aplicacién por los «Parlements» y la sancidn de nulidad abso-
luta producia consecuencias practicas inaceptables. La doctrina
contempordnea tratd de hacer una construccién por virtud de la
cual la nulidad operaria sélo entre los socios, y seria inoponible
a terceros, y, en definitiva, en los afios de la revoluc'dn, la cos-
tumbre habia suprimido de hecho toda publicidad para las so-
ciedades personalistas (3).

Como antes se ha indicado, ha; que insistir sobre este destino
inmediato de las normas de la Ordenanza v sobre los intentos de
devolverle su vigencia; asi aparecerdn claros tanto lcs motivos
reales de su inobservancia como los fines efectivamente persegui-
dos tratando de evitar la irregularidad. Estos problemas han
sido estudiados definitivamente por Levy-Brihl, en un trabajo
poco utilizado del que me voy a valer {4). Emplearé algunas de
sus apreciaciones v, sobre todo, los documentos que acompafio
como apéndice a este trabajo y que copio del suyo: una propuss-
ta -de declaracién real sobre la inscripcién de sociedades y "la cri-
tica, de oposicion al mismo, de los jueces del Tribunal de Paris,
a quienes se habia pedido opinidn sobre ese proyvecto. La cuestidn

{z) V. Hemarp: «Traite des nuliités et des sociétés de faits. Paris, 1922,
pag. 164, v Pic: «Des Sociétés commercialess. en el «Traités d: THALLER,
t. . Pans, 1990. Pag. 233

€3 PFic. ob. v 1. cits, pég_ 254,

(1) Ese trabajo Heva por titulo: «le régime fiscal des Sociétés de commer-
ce au Xviil stécle (Documems nédits)» y apareecid en la «Révue Historique de
Droir francais et étrangers. 1934, pag. 63 ¥ s, Quizds su escasa utilizacion
se deba a la palabra «fiscals que haya despistado sobre su real contenido, hasta
el punto de no ser mane’ado con frecuencia ni siquiera por la doctrina fran-
cesa,
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s€ suscito con motivo de un «affaire Lorry» que se vi6 en Rennes
en 1748. Esos documentos me parece que contienen todo lo que
hace falta saber respecto de los origenes del tema de la irregula-
ridad.

Puntualizando en el tema de la vigencia efectiva de las dis-
posiciones mencionadas hay que decir: respecto de las viejas dis-
posiciones de la Ordenanza de Blois y del «Code Michaud», en
la respuesta de los jueces de Paris, se dice que nunca se aplicaron ;
las de la Ordenanza del 73, igualmente fueron excluidas de toda
vigencia (5); se intentd, mds tarde, por disposicién de 1g de ene-
ro de 1734, la efectividad de la Ordenanza y, segin dice Levy-
Brithl, tampoco se obtuvo resultado: las sociedades siguieron sin
inscribirse (6). »

La finalidad de las disposiciones evidencia su motivacion téc-
nica: los riesgos de la comandita oculta en el seno de las socie-
dades generales, que luego habrian de ser las colectivas, y que,
por indiferenciacién, cobijaban verdaderas sociedades comandi-
tarias bajo su nombre de generales,

He aqui unos textos de los documentos antes indicados: «l.a
inscripcién de las sociedades ha sido ordenada por razones muy
fuertes v esenciales para la seguridad publica v el interés del co-
mercio. Se trata de que el piblico tenga conocimiento del nidmers
de socios y de sus nombres, cual sea la razén de la sociedad, es
decir, que el comercio se ejerza bajo el nombre de tales y cuales
en Compafifa...» /De la peticién formulada en favor de la dispo-
sicidén de 1734.) «Sabéis, sefiores, que la Ordenanza de 1673, ti-
tulo 1V, De Sociedades, tiene por objeto fijar la forma en que
debe ser redactada la sociedad general o en comandita y nos pare-
ce que las disposiciones de este titulo no cumplén su objeto; ne
vemos nada que caracterice precisamente la sociedad general o en
comandita v nos parece que la ordenanza ha dejado a los jueces
caracterizar las sociedades conforme a lag estipulaciores de ‘os so-
cios.n E] texto anterior precede a la propuesta de articulado que
~e elaboré con motivo del asunto Lorry antes indicado. He aqui
ahora los articulos propuestos de interéds para nosotros: «Que
toda sociedad sea reputada general y considerada como tal para
todos cuyos nombres estén expresados en la denominacion de la ra-
zén social e, igualmente, para todos aquellos a quienes la firma de
dicha razén social esté encomendada aungue ellos no estén deno-
minados.» {Art. 1.°0 «Que todos los demds interesados solamente

’

(5) He aqui textos tomados por LEevy-BrTHi de autores contemporianeos :
«el uso es contrario a la dizposicion de este articulo : los documentos de socie-
dad ni se publican ni s¢ registran en absolutos. (BorsieER: «Ordonnance de
Lou's XIV sur le commerces): «el uso contrario ha prevalecido, es raro hoy
que se tegistren las sociedades de comerciantess. (Jousse: «Commentaire sus
FOrdonnance du mois de mars 16;3»: «en la prictica no se registra ninguna
clase de sociedads. (BoUTaric: «Explication de I'Ordonrance de lLouis XIV
concernant le commerces).

(6) Trabajo cit., pag. ;o.
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seran reputados socios en comandita, a menos que su consentimien-
to sea expresado de otro modo...» (Art. 2.%)

Las razones de la inobservancia también son de notable interés.
De un lado, esta la fuerza social que supone la participacién, por
esta via encubierta de noblss y clérigos que comienzan a interesarse
en el comercio, a pesar de la prohibicién que les afecta. De otro,
la incorreccién técnica de la sancién de nulidad. Es muy pro-
bable que se tuviera fe en la idea de que esta nulidad debiera
operar como una prohibicidn policiaca, sin darse cuenta de que,
sin una real accién de esta naturaleza, la declaracidén legal era
impotente para evitar el hecho que, aparentemente con tanto vigor,
se queria excluir. Vienen a ser un espejo de prevision, las difi-
cultades que anticipan los jueces de -Paris que se oponian a la
vigencia de la Ordenanza.

He aqui su comentario a los arts. 6 y 7 propuestos a su con-
sulta v referentes a la cuestién de la nulidad: «Un comerciante
socio, sea demandante o demandado, estard obligado a justificar
la inscripcién de la sociedad ; pero un demandante que no sea
socio, que demande a un socio, ;estard obligado a probar por su
parte la inscripcién y a pagar los gastos de un control? Ademds,
:1 el demandado socio ha dejado de realizar la inscripcién, ¢ per-
derd su derecho del acreedor de las sociedad?» La Ordenanza ds
1673 pronuncia una nulidad de la sociedad por falia de inscrip-
cién, tanto entre los socios como respecto de los acreedores, pero
hoy casi todas son nulas, puesto que hay muy pocas registradas.
Siendo asi, ;en provecho de quién se obtendrd el beneficio y cédmo
el acreedor de una tal sociedad podrd hacerse pagar después de
haber cumplido de buena fe? :

Desapareceran la dificultad de diferenciar a las comanditar as
y las circunstancias temporales y, sin embargo, subsistird un sis-
tema inicialmente tan infeliz, con elevado rango en la atencién
de los mercantilistas. Por asombrosa que esta permanencia pa-
rezca ast ha sucedido realmente.

2. Respecto de las sociedades andnimas, para el periodo ini-
aial que se refiere a las sociedades coloniales, no hay que destacar
mas que una cosa: el nacimiento de una sociedad andénima no es
un negocio de particulares que interese ordemar. Es la creacion
de un organismo de base institucional y publicistica cuya ini-
ciativa, en el mercantilismo (conveniencia econdmico-material del
objeto que persigue) corresponde al Estado que lo maneja en for-
ma de organismo con funciones publicas separado de la organi-
zacién ordinaria. Su personalidad corporativa arranca de una «in-
corporaciény» al «cuerpo» del Estado que nace con la ley funda-
cional. Con este punto de vista queda descartada toda cons:dera-
cién de los problemas privados de forma v publicidad por la mis-
ma naturaleza privada de éstos.

A partir de la Codificacién, comienzan a formarse los distintos
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sistemas legislativos que llevan al cuadro que en la actualidad pre-
senta ¢l derecho comparado.

1I. DERECHO FRANCES

@) En materia de forma, el Cédigo, siguiendo la Ordenanza
de 1673, prescribié para las sociedades colectivas y comanditarias
la constancia escrita en documento piiblico o bajo firma privada,
ateniéndose en este caso al art. 1.325 del Cédigo civil. Respecto
Ge las Sociedades Anénimas, en el art. 40 exigié el documento
piblico, pero la ley de Sociedades de 1867, en su art. 47, derogo
aquel precepto, estableciendo la opcidn de forma piblica o pri-
vada.

En la doctrina y en la jurisprudencia se ha discutido si la exi-
gencia de forma se hace por los textos anteriores «ad solemnita-
tem» o «ad probationem». En la actualidad se puede considerar
resuelto el problema en favor de la segunda de las soluciones (7).

Ahora bien, con todo, recurriendo al derecho civil, en el caso
de que el objeto sea superior a los quinientos francos, no bastard
la prueba de testigos. Pero lo mds importante es que al ser la
forma un presupuesto de la publicidad de la scciedad, la sancidn
que se aplica en caso de falta de ésta—supuesto nscesario si ne
se da la forma publicable—se traslada y produce la inoponibilidad
a terceros en la manera que veremos inmediatamente.

Para la comprensién del sistema, no es preciso entrar ni en
¢l contenido necesario del escrito ni en la forma referida a las mo-
dificaciones del contrato inicial (8).

b) Respecto de la publicidad se ha producido una evolucién
cuyos trazos conviene examinar :

El C. de C. reinstaurd las prescripciones de la Ordenanza, que,
como sabemos, habian caido en desuso; determind la obligatorie-
dad de la transcripcién del contrato de sociedad en la Secretaria
del Trihunal de comercio y su insercién en la Tabla de anuncios
de la Sala de Audiencias del Tribunal. Se volvié a la exigencia
de aquellas viejas prescripciones—creyéndolas instrumento eficaz
para salir al paso de los abusos, cometidos en la época del Direc-
torio (9)—, bajo la sancién de nulidad.

A este sistema se afiadié en 1813—por un Decreto de la em-
peratriz Marfa Luisa—declarado inconstitucional y vuelto a re-
producir en la Ley de 31 de marzo de 1833, €l de publicacién por
via de periédicos y en este sentido se rectificé el art. 42 del Co-
digo de comercio.

(7) Vid. Escarra: e«Manuel de Droit Commerciabs, t. 1. Paris, 1947. Pa-
gina 314. Qneda todavia algina opinién ¢n contra: Vid. RipERT, «Traité ele-
menta:re de Droit Commercials, Paris, 1948 Pag. 257.

(8) Vid. sobre ello Ios dos libros anteriores y el de Pic, cit. en pags. 232
Yy siguientes.

© Pic, I, 234
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La ley de 24 de julio de 1867 volvié a reglamentar toda la
wateria de publicidad {arts. 55 a 65, que sustituyeron a los 42 a 46
del Codlgo) y significé respecto del régimen anterior lo S1gu1entc-
supresion de la inscrcién en el tablén de anuncios, transcripcién
simplemente de un extracto y depdsito de copias de los documen-
tos constitutivos, y por ultimo—muy importante—unificé el sis-
tema, ya que las Sociedades Anonimas {desaparecido el sistema
de autorizacién previa y el anuncio en el tablén que se aplicaba
a la Ordenanza que las aprobaba), quedaron sometidas al régi-
men corriente, consumdndose la linea evolutiva hacia su privati-
zacién absoluta, si bien afiadié unas normas complementarias de
publicidad para ellas,

La ley de 18 de marzo de 1919, que instituyd el Registro Mer-
cantil, dispuso la inscripcién de soc.edades bajo la sancidn d-
nmultas. Conviene afiadir que este Registro francés desempefia un
papel muy modesto, de simple repertorio administrativo centrali-
zado, destinado a facilitar las informaciones y su bisqueda (10).
Por dltimo, el Decreto-ley de 30 de octubre de 1935 vuelve sobre
la materia, revisandola. Suprime la duplicidad del depésito de
ia Ley del 67, precisa las declaraciones que se deben ilevar al
Registro, instituye un Registro central, y sobre todo afiade la
precisién definitiva de la 1nopon1b111dad a tercero, de la nulidad
por falta de publicidad, permite la sanacién de este defecto por los
propios interesados, y declara la prescriptibilidad de la accién de
nulidad por el transcurso de cinco afios.

Marcada la evolucién, conviene hacer la sintesis del derecho
francés vigente: 1. La publicidad consiste en el depédsito de un
doble ejemplar del documento constitutivo en la Secretaria del
Tribunal de comercio, e insercidn de un resumen del mismo, con
las menciones que prescnbe la ley de 1867 en su art. 37, en un
periédico de anuncios legales. Ademds, inmatricuiacion en el Re-
gistro mercantil central y en el local. 2.+ La omisién de las dos
primeras publicaciones se sanciona con la nulidad de la sociedad,
s5i bien los socios no pueden invocarla contra terceros. No da lugar
a esta sancidn, sino a la de la multa, la omisidn de la inmatri-
culacién en el Registro. Aquella nulidad puede evitarse cumplien-
do tardiamente y en cualquier momento con Ia publicidad y se
somete a prescripcion quinquenal (11).

¢ Con los textos legales que se acaban de exponer, traba-
jan la doctrina y la jurisprudencia francesas, dando lugar a un
sistema cuyo alcance y direccién dificiimente podrian deducirse
de una simple lectura de los textos anteriores. Dos poderosos ins-
trumentos se han utilizado en la interpretacion de los mismos, am-
bos intcresan porque. justamente, son los que en su momento 1nos

(10) Las criticas al sistema registral francés son unanimes. Vid. ESCARRS,
op. cit., pag, 313, del «Manuels, ¥ Pic. cit., pig. 252.

(11} Para la comprenslon del juego del sistema mo conviene mezciar ahora
la cuestion de la publicacién incompleta
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servirdn para tratar de descubrir en qué consisten las incorreccio-
nes del sistema francés, ya que, en definitiva, no hay mas qus
continuar con el rumbo que uno y otro marcan,

El primero de ellos ha sido el examen atento de los intereses
que aqui se trata de armonizar; en definitiva, una linea de con-
cucta de cardcter metédico ; el segundo, la aplicacién a este caso
de la teoria francesa de las sociedades de hecho, teoria sobre ja
que habremos de volver en otro lugar, pero que conviene enunciar
va aqui. Me valgo para ello de una siniesis muy bien hecha—me
parece—: «lLos principios del derecho comiin sobre las nulidades
hubieran llevado en el derecho de sociedades a hacer jugar el
principio de la retroactividad de las mismas; lo que es nulo, nn
ha existido jamads... Las necesidades précticas protestaban contra
el rigor de los principios juridicos. La jurisprudencia ha hecho
caer estos ultimos construyendo su teoria de las Sociedades de
hecho, de aplicacién muy frecuente porque las sociedades nulas
son muy numerosas. La idea general es simple: una sociedad de-
ciarada nula ha existido, ha funcionado, ha habido una comuni-
dad real, una sociedad de hecho. De donde: 1.¢ La sociedad nula
produce todos sus efectos en tanto contrato hasta el dia en que
la irregularidad se declara entre los socios y frente a terceros. Al.-
gunas decisiones admiten que la personalidad también subsiste
hasta entonces. 2.# La sociedad de hecho toma su «forman—su
tipo—de la sociedad que hubiera debido constituir si hublera sido
regular. 3.2 Cuando deja de existir debe ser liquidada... [12).

De esta manera resulta que en el derecho francés, para el su-
puesto de incumplimiento de las formalidades de publicacién, la
nulidad, enunciada por la ley, origina los siguientes resultados:

1.> Entre los socios se puede invocar en cuzlquier momento
la causa de nulidad. Pero no da lugar a las consecuencias de
una «inexistencia»: La Sociedad se liquida, opera, pues, como
una causa de disolucién de la Sociedad y se siguen las reglas de
la clase de sociedad que sea, asi como las normas que se acor-
daren en el momento constitutivo, las cuales ext.enden a la di-
solucidn su vigencia. Esta solucidén parece atender debidamente a
la situacién de intereses: el socic desea que no continde una so-
ciedad cuyo crédito es escaso v que estd amenazada de extin-
cién (13). Naturalmente, con la aplicacién de las doctrinas de
las sociedades de hecho, expuesta, se exciuyen los intereses im-
protegibles {liberarse de sus obligaciones sociales cuandc en rea-
lidad no hay motivo sustancial de ilicitud} {i4).

(12) BoONXECARRERE ¥ Lapomrpe-l.acoste: «Exposé méthodique de Droit
Commercials, Paris, 1946. Pag. 140.

(13) Extrada esta desvinculacién libre y no deja ¢llo de ser razonable, como
Se vera.

(14+ \id. BONNECARRERE ¥ I.ABORDE-I.ACOSTE. cit., pag. 14q.
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2.° Los terceros interesados en calidad de acreedores (15), not-
malmente deben estar interesados en la conservacién de la socie-
dad, ya que, de esta manera, conservan su derecho contra el pa-
trimonio de la misma ; este interés es el que por regla general apa-
recer4d como licito, ya que se trata de comservar lo que el hecho de
tratar como una sociedad les ha afladido al supuesto de haber
tratado con personas que no estuvieran en tal situacién juridica.
Podrian también estar interesados en la disolucién, para salvar
asi la preferencia hipotecaria existente a favor de otro acreedor
de la sociedad, la cual desaparecerd al desaparecer ésta, o para
extinguir relaciones obligatorias con la sociedad que hayan deve-
nido demasiado onerosas. Estos intereses ya no aparecen tan co-
rrectamente fundados. Debido a la inoponibilidad de la nulidad
a los terceros por los socios, la doctrina y la jurisprudencia con-
ceden a éstos una opcién entre tener a la sociedad por vdlida, a
pesar de su irregularidad, o solicitar la declaracién de nulidad
de la misma. En el primer caso, naturalmente, no -hay problema,
si no hay colisién en el sentido de que los socios pretendan la nu-
lidad. Por supuesto los acreedores no tienen derecho a obligarles
a continuar en sociedad ; su derecho se extiende a considerar que
han estado en sociedad, en relacién con ellos, hasta el momento
en que entre los socios se liquida y, por tanto, pueden exigir el
cumplimiento de las obligaciones sociaies de los socios en cuanto
a ellos afecta {16). En el segundo caso hay dos posiciones posi-
bles: 1.2 Si no se aplica la docirina de las sociedades de hecho,
los acreedores provocan la anulacién de la sociedad para el pasado
y para el futuro con la consecuencia de la liberacién de los acree-
dores de sus obligaciones si renuncian a las que sean reciprccas
de la sociedad para con ellos, y, si no renuncian, entrardn en esas
obligaciones los socios, pero individualmente como deudores con-
juntos y solidarios por aplicacién de la regla de la solidaridad
mercantil. Con esta construccién se ha pretendido por los acree-
dores hacer efectivo un interés exorbitante: hacer que los socios
con responsabilidad limitada en las sociedades en que éstos exis-
ten, pasen a la calidad de deudores individuales ilimitada y so-
lidariamente obligados (17). 2.* Las dificultades de salvar la an-
terior situacién han contribuido a extender a este supuesto la doc-
trina de las sociedades de hecho: La sociedad aparecerd frente
a los terceros segiin el tipo que efectivamente haya adoptado, si
efectivamente en esta forma se ha dado a conocer a éstos (18). 1La
nulidad produce asi su operacién para el futuro. La misma doc-

(1) Es preciso afiadir la palabra interesado, porgue no esti abierta la im-
vocaciéon de nulidad a quien no tenga interés en ello. Vid. Pic, pag: 321, Teco-
giendo la opinion dominante.

(16) Véase Pic, ob. cit., pag. 326, ¥ EscarRa: «Les sociétés commercialess,
t. 1. Paris, 1950. Pag. 202.

(17) Vid. Pic, 327.

(18) Vid. Escarra, «Sociétéss, 2ig.
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trina ha scrvido, a través de la evoiucidn jurisprudencial, para
excluir la destruccién de la preferencia hipotecaria (19).

3.* l.os acreedores particulares de los socios tienen también la
misma opcidén, a la cual no pueden oponerse los socios. Pueden
tener interés en la conservacidén de la sociedad si esperan, asi, lu-
crarse de los beneficios que al socic deudor sean atribuidos. Pero
cuando se da el interés contrario, corriente, anulacién que evita
la separacidn patrimonial de la sociedad, entonces no cabz la
doctrina de las sociedades de hecho y, frente a ellos, los socios
no pueden invocar su existencia, pues de esa manera los priva-
rian de la posibilidad de tener por inexistentes las aporiaciones
cel socio de que se trate (20).

Ademids, y esto es muy importante, en el conflicto de intereses:
conservacidon de la sociedad por los acreedores de ésta y disolucién
por los acreedores de un socio, no hay més remedio que conceder
la primacfa a estos dltimos, con lo cual se produce una nulidad
con efectos retroactivos de la sociedad y consiguiente perjuicio de
los acreedores sociales que no podrdn invocar ninguna preferen-
cia a su favor sobre el patr1momo social, porque éste, para los
acreedores de los socios, estd en la misma situacién que si nunca
kubiera existido (21).

4> Igualmente los deudores sociaies podrin invocar la nuli-
dad para oponerse a una demanda de cumplimiento de sus obli-
gaciones o para lograr la extincién de unas relaciones juridicas que
les sean muy onerosas. Ambos intereses no pzrecen merecer la pro-
teccidn de la ley y, sin embargo, a ello llevan las consecuencias de
la nulidad {22).

5.° El Decreto-ley de 1935 ha permitido la regulacién tardia,
incluso después de planteado un pleito con tal de que se efectie
antes de la sentencia en primera instancia, y hasta se entiende que
el juez incluso puede conceder un plazo para realizarla, saliendo al
paso de la doctrina que pretendia que la regularizacién no era
oponible a interesados que funden sus intereses en titulos anterio-
res a la regularizacién (23), produciéndose, de esta forma, una
sanacién de la nulidad que no es corriente para las nulidades que
la_doctrina general de las mismas conoce. Pero, ademds, ha per-
mitido la prescripeién al cabo de cinco afios de 'la constitucién de
la sociedad, lo cual, a la vista de las normas sobre regulacién,
supone la existencia de sociedades validas sin publicidad a par-
tir de los cinco afios, y, si esta interpretacidn prevalece, supon-
dria ni més ni menos que la destruccién de la total:dad del sistema
por la ley misma (24).

Con el cuadro anieriormente expuesto de la situacién del de-

(19) Vid. Escarra, «Manuels, 324.

(20) Escarra, pag. 221 de «Sociétéss,

(21} Vid. Escarra. pag. 222 de «Sociétés», ¥ Pic, pag. 333.
(22) \id, Escarrs. «Sociétéss, pag. 197, ¥ Pic, pag. 333-
(23} Escarrs, pags. 199 v ss. de «Sociétéss.

(24) EsCaRRa, pag. 201 de «Sociétéss.

23
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recho francés en la materia de las irrcgularidades, no tiene nada
de extrafio que la doctrina se haya tenido que plantcar el pro-
blema de la naturalesa juridica de esta nulidad. Adviértese
que dicha nulidad ha de entenderse como de orden ptblico, o
cual da lugar a que se la haya de situar entre las nulidades
absolutas. Pero de las de este grupo se separa porque, de
acuerdo con el Decreto del 35, se permite la sanacién con ¢l cum-
plimiento tardio y, ademads, se la hace prescriptible, aparie de las
limitaciones con que puede ser invocada, ya que se limita al grupo
de los interesados en ella. Respecto de las nulidades relativas,
tampoco cabe el entronque porque, a veces, no da lugar a efectos
exclusivamente a partir del momento en que se la esgrime, sino
que opera retroactivamente.

De aqui se deduce que haya autores que le niegan el cardcter
de verdadera nulidad; lo que hay es una causa permanente de
disolucién y en la incertidumbre de la existencia de la sociedad
estd la verdadera sancién legislativa [25). Otros, por el contrario,
se aferran a la nulidad, si bien la caracterizan de especial o hi-
brida {26).

Expuesta la materia fundamental, queda hacer referencia al
supuesio de publicidad incompleta. Aunqgue la jurisprudencia se
ha mostrado vacilante entre la nulidad de la sociedad, si las cldu-
sulas omitidas eran suficientemente importantes o la inoponibili-
dad de la misma a los terceros, en la actualidad la tendencia re-
frendada por la doctrina es la dltima {27).

El juicio de conjunto sobre el sistema francés, segin la propia
doctrina de este pais, no puede ser peor. Refiriéndose y alabando
las correcciones del decreto del 35 dice Pic: «En efecto, el régimen
favorecia simplemente todas las maniobras, sea de parte de la so-
ciedad sea de parte de los terceros, realizindose a veces un verda-
dero «chantage» de la accién de nulidad» 28). Por su parte Esca-
rra reconoce €sa opinidn, expuesta a través del anterior texto de
Pic, si bien teme que las facilidades tengan las malas consecuen-
cias que él cree ver en la politica de complacencia. Parece eviden-
te que no se trata de ser o no complaciente, sino que los medios
puestos en ejecucién de una actitud no comp'aciente, sean eficzces
y no parece ser de ellos el de la nulidad del derecho francés.

III. SISTEMAS ITALIANOS

Es preciso hablar en plural de «sistemas», porque el estableci-
do por el «Codice civilen diftere radicalmente del que ha estado
en vigor bajo el Cédigo de Comercio precedente.

(z5) HeMsrD y THALLER v PERCEROU. cits. por EscaRRA, pag. 192, ¥ por
Pic, pag. 319.

(26) Pic y Escarra, en los lugares cit. en 1z nota anterior.

(27) Pic, pags. 341 ¥ 35., ¥ BONECARRERE. cit., pag. 130.

(28) Pag. 332
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A, Hasta el «Codice civilen se pucde decir que el derecho
italiano sigue una marcada inspiracién francesa. A través del C6-
digo Albertino de 1843, copia del de Napoledn, que inspiré el de
1863, el cual a su vez no pudo por menos de influir en el del 82. No
obstante esta influencia, el sistema italiano para las sociedades irre-
gulares se desvia del francés en puntos importantisimos, los cuales
son la base de una doctrina mucho mds correcta y profunda que
la francesa.

@) En lo referente a la forma, exige para las sociedides colec-
tivas y comanditarias la forma escrita, mlentras que para las and-
nimas comanditarias por acciones y cooperativas, prescribe la es-
critura ptblica {art. 87). Pero ni en uno ni en otro caso se trata
de un requisito «ad solemnitatem», estamos en presencia de un
presupuesto de la publicidad que se sanciona conjuntamente con
la omisién de ésta (20).

5y La publicidad se organiza de distinta manera respecto de
las sociedades de personas y de capitales: El documento constitu-
tivo de las sociedades colectivas y comanditarias se deberd deposi-
tar en la Secretaria del Tribunal de comercio de su sede, se trans-
cribird en el Registro de sociedades que en ella se lleva y luego
se insertard en e] periddico de anuncios legales (arts. go y 93). Se
suprimié por ley especial la obligacién de insercién en el tablén de
anuncios del Tribunal (de origen francés). Respecto de las socie-
dades anénimas y comanditarias por acciones se afiaden dos co-
sas: una de ellas es la pubiicacién en un boletin especial de socie-
dades anénimas, la otra, muy importante, es la Aomologa.ién ju-
dicial antes de que pueda procederse a su inscripcién. Conviene
detenerse en el significado de esta homologacién del articu'o g1 del
Cédigo de comercio italiano ; he aqui el texto del pdrrafo 2.9, en
el cual se contiene: «E] tribunal civ ], examinado e! cumplimiento
de las disposiciones establecidas por la ley para la constitucién
legal de la sociedad, ordena, con intervencién del ministerio pu-
blico la transcripcién...n El articulo 156 del Cédigo del 65 seguia
el sistema de autorizaciéon gubernativa, cuyva sign.ficacién publi-
cistica conocemos. A través de distintas proposiciones, en los va-
rios estadios de la elaboracién det Cédigo del 82, triunfs la de le-
galidad formal como secuela necesaria de la privatizacién de las so-
ciedades andnimas y de la evolucén del Estado y su concepto en
el orden politico y econémico: No se examina la conveniencia del
objeto social, sus perspectivas de éxito, la competencia de los ad-
ministradores de la sociedad, nada de eso es ya funcién del Es-

(29) Asl interpreta la doctrina el precepto del art. ¢8, que luego transcri-
biremos. Vid. Vivaxte. num. 328 de su «Tratattos, y RAFFAELL, «Rasegna di
giuriprudenza in materia di societd irregolaris, en «Rivista di Diritto Comer-
ciales, 1940, t. I, pig. 463 v ss. Se trata de un estudio de sintesis que Se re-
fiere no solo a la jurisprudencia, sino que también recoge la doctrina, a pesar
de su titulo, Permite, asi, temer a la vista un indice seguro de las materias
pacificas ¥ de las dudosas, cosa que dificilmente podria obtenerse, dada la abun-
dantisima bibliografia italiana.
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tado, a éste corresponde el «fin juridico», legalidad formal, y a
esa idea corresponde la disposicién legislativa (30).

Los articulos 88 y 89 determinan las menciones que deben con-
tenerse en los documentos constitutivos. La omisién de alguna de
las mismas—aclaran la doctrina y la jurisprudencia—no son mo-
tivo de irregularidad si del propio documento se pueden deducir
los elementos para llenar lo incompleto.

El concepto de irregularidad deriva del incumplimiento de las
normas hasta aqui expuestas. Pero la doctrina y la jurisprudencia
han exigido un requisito positivo: que de alguna manera distinta
de la establecida se haya exteriorizado la situacién de sociedad. Es
perfectamente correcta esta exigencia: basta pensar en que de otra
manera el problema mismo queda disuelto: Los terceros no tie-
nen que alegar ningin interés acreedor de proteccion si no han es-
tablecido relaciones juridicas con una sociedad. ; Qué cosas sean
exteriorizacién suficiente? ;Cémo se puede probar la existencia de
una sociedad?, diferenciacién en estos supuestos de las cuenias
en participacién, etc., etc., son cuestiones de detalle importantisi-
mas, pero que no se pueden exponer si no se quiere dejar difumina-
das las lineas fundamentales del sistema {31).

¢) En la materia de instrumentos de técnica juridica para con-
seguir que las situaciones de irregularidad no se den, el sistema
italiano se nos presenta radicalmente distinto del francés: aparte
las disposiciones penales sobre sociedades, que estin fuera del Cé-
digo y que sancionan con multa a los obligados a cumplir el deber
de publicidad y lo infringen, en €] mismo Cédigo, en el articulo g7,
se faculta a cualquier socio para realizarlo o para obtener la conde-
na de los administradores a cumplirla. Se trata de una facultad,
en modo alguno de una obligacién.

Las sanciones de Derecho privado se especifican en los articu-
los g8 v 99, que constituyen la base de todo el cuerpo de doctri-
na, elaborado por los autores y tribunales. «Hasta que no hayan
sido cumplidas las formalidades de los articulos 87, g1, g0, g4 ¥ 93,
no estard legalmente constituida la sociedad. Hasta la constitu-
cién legal de la sociedad, los socios, los promotores, los adminis-
tradores y todos los que hayan actuado en nombre de la misma,
contraen responsabilidad ilimitada y solidaria por todas las obli-
gaciones asumidas.» (Art. 98.) «A falta del dccumento inscrito y
de las publicaciones ordenadas en los articulos precedentes, cada
uno de los socios en las sociedades colectivas y comanditarias, tie-
nen el derecho de demandar la disolucién de la sociedad.» «Los
efectos de la disolucién se producen desde el dia de la demanda.»
«In falta de las susodichas formalidades no puede ser opuesta
por los socios a los terceros.n «En las sociedades anénimas y en

(30) Vid. comentario de MarcHIER: al «Codices ep la pag. 141 ¥ 3s5., per-
teneciente a la coleccion dirigida por Borarrio y Vivantg, t. IV, U. T. E. T.,
Turin, 1929.

{31) Vid. RAFFagLI, trabajo cit.. pag. 467 y s=.
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las comanditarias por acclones, los suscriptores de acciones pueden
instar la liberacién de las obligaciones derivadas de la suscripcidn,
stempre que transcurridos tres meses del vencimiento del plazo es-
tablecido en el art. g1, no se haya realizado el depdsito del docu-
mento de constitucién que en él se ordena.» (Art. 99).

Como se ve ha desaparecido en el derecho italiano la sancida
de nulidad que existia en el derecho {rancés. Existia también en
el Cédigo del 65 y provocd discusiones en el transcurso de la re-
forma del Derecho italiano, hasta la publicacién del Cédigo, des-
apareciendo finalmente (32).

No obstante, la doctrina—quizd por la alusién reminiscente
de la inoponibilidad a terceros de la falta de publicidad, no de .a
nulidad, que ha desaparecido en la redaccién del articulo gg—en
un primer momento, importé la doctrina francesa. la reaccién no
se hizo esperar y la autoridad de Bonelli y de Vivante corté la in-
troduccién injustificada dehnitivamente (33).

Los principios més importantes que la doctrina y la jurispru-
dencia han elaborado, se podrian sintetizar en el siguiente texio
explicativo de la naturaleza de la irregularidad: «La irregulari-
dad de una sociedad no se confunde con su nulidad..., asi resulta
explicitamente de los trabajos preparatorios, asi como del articu-
lo gg que al prever la facultad de los socios de provocar la disolu-
c16n de la sociedad, con efecto desde la fecha de la demanda, re-
conoce que hasta que €so no se provoque, la sociedad existe valida-
mente. La irregularidad no puede tampoco ser considerada como
una forma de ineficacia total o parcial de contrato social. Se tiene
ineficacia cuando la falta de un presupuesto legal impide produ-
cir sus efectos a una situacidn juridica, mientras que la constitu-
cién de una sociedad irregular no es improductiva de efectos juri-
dicos, sino productora de efectos, en parte, diversos de aquellos gue
son propios de las sociedades regulares. El fendmeno de las so-
ciedades irregulares es producto del perpetuarse contra la voluntad
de la ley, una situacién juridica que debia ser sélo transitoria,
pero que deviene duradera, aun permaneciendo precaria, porque
se la puede hacer cesar en cualquier momento por los socios, sea
haciéndola sociedad regular, proveyendo a su publicidad, sea pro-
vocando el fin del vinculo social.» (Salandra) (34.)

He aqui una sintesis de las normas mds generales y de mayor
interés :

La sociedad irregular existe como sociedad con personalidad ju-
ridica {téngase en cuenta que, en el Cddigo, la personalidad se en-
tendia que era atributo de todas las sociedades, cualquiera que

132) Veéase el detalle de este proceso en MaRGHIERL. comentario cit.. pagina
150 ¥ ss.

(33) Vid. VIvaNTE en nota al num. 336 de su «Tratiatos. ¥ SALANDRA, en
«Nuovo Digesto. art. Societas. Cito también a SaLaxprRa por su autoridad en
el tema de sociedades irregulares.

(34* «<Nuovo Digestos cit., pag. 663 v ==,
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fuera su clase) y, en princpio, pertenece al tipo o clase de sociedad,
con el cual se ha dado a conocer. En consecuencia, a los acreedo-
res y particulares de un socio, estd cerrado el patrimonio de la
sociedad si no se dan los supuestos de la accién pauliana, aunque,
claro esta, que con la misma condicién podrian ejercitar en for-
ma subrogatoria la accidn de disolucién que al socic deudor le
competa. [.os acreedores sociales han de hacer excusion del patri-
monio social antes de dirigirse contra los socios de respons:biidad
ilimitada.

La norma del articulo g8, en cuanto establece una responsabi-
lidad ilimitada y solidaria de los que han obrado en nombre de la
sociedad, se limita exclusivamente a los que en tal forma han obra-
do, es decir, no hay una responsabilidad ilimitada de accionis-
tas o socios comanditarios si en ellos no se da esa condic.én de ha-
ber obrado por la sociedad. No cambia como se ha dicho la natu-
raleza de ésta. Los terceros conocieron una sociedad que se les apa-
recia encajada en determinado tipo o clase, y no hay por qué ex-
tenderles la garantia con que ellos contaron al contratar. Ahora
bien, probada la irregularidad, esos sccios que por la sociedad ac-
tuaron, responden solidariamente con la sociedad misma, por tan-
to, respecto de ellos, no se da la excusién en el patrimonio social.

La accidn de disolucién, aunque se discrepe en el fundamento,
se entiende que es irrenunciable, que sobre la misma no cabe com-
promiso y que es imprescriptible. La accién ejercitada produce
sus efectos desde su fecha, como dice la ley, tanto entre los socios,
como frente a terceros, aunque no haya sido objeto d= espec.al pu-
blicidad, con tal de que la hayan conocido.

B) Con la publicacién del Codice Civile {35;, cambia en ab-
soluto el Derecho italiano, del que se puede decir que rompe ya,
definitivamente, su inspiracién inicial francesa para recibirla del
grupo alemén, aunque con diferencias importantes que le asegu-
ran cierta originalidad. Conviene estudiar separadamente las so-
ciedades de tipo personalista y las de capitales, porque asi efecti-
vamente ha tratado la materia la ley.

@ Para la sociedad colectiva se exige forma escrita, privada
o publica, v la inscripcién en el Registro de empresas que se crea
como instrumento de publicidad. Esta inscripcién estd a cargo de
los administradores v los socios, en su falta pueden hacerlo a car-
go de la sociedad u obtener la condena de los administradores a
realizarlo. Si se ha constituido en documento publico se extiende
a! notario otorgante del documento tal obligacién.

La exigencia de forma no es «ad solemnitatem, aclara la doc-

-

(350 Prescindo del derecho provectado. porque no se trata d: exponer todo
lo que ha ocurrido er Iialia, sino de dar cuenta de sistema- que puedan ser-
virnos para luego interpretar <l espafiol y, en cste sentido, la significacion de
ese derecho no presenta originalidad suficiente para constituir un sistem:a; de
lo contrario lo exvondriamos.
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trina, sino presupuesto de publicidad [30). Por tanto, en el su-
puesto de la irregularidad, se puede probar la exisiencia de la so-
ciedad de acuerdo con las reglas generales en materia de prucba.

l.a sancidn del incumplimento de las normas anteriores sobre
publicidad, que origina la irregularidad, es completamente nucva
en el Derecho italiano: «hasta que la sociedad no se ha inscrito en
el Registro de empresas, las relaciones de la socedad con ios terce-
ros, permaneciendo la responsabilidad ilimitada y solidaria de to-
dos Jos socios, se regulan por las disposiciones referentes a la so-
ciedad simple. Sin embargo, se presume que todo socio que actie
por la sociedad tiene la representacidn social, incluso en juicio.
Los pactos que atribuyan la representacidn a algunos socios sola-
mente, o que limiten los poderes de representacién, no son oponi-
bles a los terceros, a menos que se pruebe que estos los conociann.
(Art. 2.297). Aparte estas sanciones o mejor, normas de regulacidn,
existen unas sanciones penales, asi como la exclusién de Jos benefi-
cios del «concordato preventivon y la «Administracidén controla-
da»n, que no necesitan de ninguna aclaracién.

Como puede deducirse de este texto, ha desaparecido la preca-
tiedad que amenazaba a las sociedades irregulares. No exigida una
publicidad especial para las sociedades simples, puede jugarse
con el recurso de la convers.on, adicionando a las sociedades sim-
ples lo que en el trdfico mercantil se entiende més importante para
garantia de los terceros: solidaridad y representacién que asegu
ran los efectos vinculantes de los actos juridicos realizados frente
a los socios [37). Ahora bien, el recurso a las sociedades simples
no es completo, o mejor, integro: en todo lo que no afecta a ter-
ceros, permanece en vigor la subsuncién bajo el concepto legislativh
de sociedad colectiva, porque este debe entenderse ser el tipo gené-
rico para las sociedades mercantiles que no especifiquen su clase, si
tienen objeto mercantil, y porque, establecida la obligatoriedad de
atenerse a un tipo mercanti] para las sociedades con ese objeto, no
puede entenderse que la ley hava querido incurrir en centradic-
cién (38

Para las sociedades comanditarias valen los mismos principios,
ya expuestos para las colectivas, con una adicién que viene de la
elaboracidn doctrinal que habia tenido lugar bajo el Cédigo prece-
dente: «Hasta que la sociedad no se haya inscrito en el registro
de las empresas, se aplicardn a las relaciones de la sociedad con
los terceros las normas del articulo 2.297. Sin embargo, los socios
comanditarios responden limitadamente a su cuota por las obliga-
ciones sociales, salvo que hayan participado en ellas (Art. 2.317.)

b Para las sociedades de capitales ha desaparecido, realmen-

(36r Vid. BruxNerri, pag. 183 v ss. del t. 1 de su «Tratiato del Distto

delle Societar. Milan, 1946.
(37) Viud. SaLaxpra, cit. por BRUNNETTI, en pag. 430. en nota.
(38 Estos argumento: son de SaLaxDry ¥ 105 acoge BRUNNETTI en paginas

457 ¥ ek
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te, la irregularidad, segun la doctrina que podrianmos decir dom-
nante, dentro de los limites del escaso periodo de vigencia que aun
lleva ¢l « Codice Civiles, va que la forma piblica se entiende que s
exige «asl solemnitatem» y la inscripcion se considera que es cons-
t'tutiva. Para la finalidad que aqui se persigue y dado que la mate-
ria parece suscitar alguna controversia, entiendo que lo mejor es
atenernos a lo que e legislador ha manifestado en la « Relazionen.
Ya se sabe que ésta no es de suvo vinculante. pero, independiente-
reente de Io que den de si la doctrina y la jurisprudencia en el fu-
turo, siempre tendrd para nosotros el interés del modelo que los
redactores del «Codicen quisieron efectivamente establecer. Asi
pues, en vez de citar aqui articulos y doctrina [39) vamos a tomar
esos textos: «En la sociedad anénima, comanditaria por acciones
y de responsabilidad limitada, donde las formalidades tienen efi-
cacia constitutiva la falta de cbservancia de las formas legales im-
plica que la sociedad no se ha const tuido..., en defecto de la inscrip-
cién en el Registro, en el sistema del nuevo Coédigo, no existe una
sociedad andnima irregular porque ello estarfa en c¢sntraste con 1a
voiuntad de los socios y con su derecho a la restitucién de las
aportaciones efectuadas. De ello se deduce que por las obligacio-
nes concluidas a nombre de la sociedad antes de la inscripcidn,
son ilimitada y solidariamente responsables hacia los terceros sola-
mente aquellos que han actuado, a no ser que, naturalmente, det
comportamiento de los suscriptores no resulte que han establecido
una sociedad de otro tipo (sociedad simple, colectiva o comandi-
tzria), en cuyo caso seran de aplicacién las normas correspindizn-
tes 740). En realidad, el régimen queda claro con estos textos.
Unicamente queda una indicacién por hacer: la inscripcidén va
precedida de la homologacién, para ex minar la legalidad de Ia
constitucién ; esto supone entroncar con la linea evolutiva acerca
de la misién del Estado en la fundacién de personas juridicas que,
repetidamente, se han enunciado v que aqui no convenia pasar
por alto.

IV. SISTEMA ALEMAN.

a) Una peza importante del sistema alemdn para la materia
qué aqui tratamos es €l Registro mercantil. Conviene anotar el con-
traste, en este punto, con los sistemas expuesics, porque ese pa-
rangén nos serd de utilidad para el Derecho espafiol. En realida‘i,
lo dnico que habria de decirse es que en este s.stema hay un ver-
dadero Registro mercantil y en los anteriores no. En efecto, el Re-
gistre francés v contando a partir de su creacidén ¢n 19g19) €s rea:-

(30) Vid. en BRUNNETTI, pag. 161 ¥ 83, v 222 ¥ $5.. ¥ 207. ¥ en FERRARa,
pag. 161 y s:., respecto de las sociedades anémimas que pueden estimarse como
patron para construir la doctrina.

(407 I.os textos estin tomados de FERRARA. pag. 162, en nota de su bbro

sobre «Gli mmprenditori ¢ le Societin.
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mente un «casier commercialy (41, con datos de interés para «l
trafico. En él no estd formulada ni la signif cacién de la inscrip-
cion respecto de la calificacién del comercian.e, y cn general del
hecho inscrito, ni los efectos de la publicidad en sentido reg:tivo
y en sentido positivo (42). Respecto del Derecho italiano antericr
ai «Codice Civilen ocurre otro tanto. Justamenie el Registro de
empresas ha sido una de las mds importantes rovedadss que =e ha
incorporado al Dercho de ese pais (43). No ¢s preciso seguir la
historia de la formacién del Registro mercantil para poder afir.
mar que si bien es cierto que en el Derecho italiano medieval se
injciaba la construccién de un Registro mercantil, en su p.ena sig-
nificacién privada, corresponde su estab’ecimiento al viejo A. D.
H. G. B. y que del Derecho alemén se sirven, como modelo, los sis-
temas contempordneos que le implantan {44).

Para este lugar, importa sbélo recordar que en el Derecho re-
gistral que de este Codigo pasa al vigente, el cual asegura la signi-
ficacién de la publicidad, existen inscripciones con efecto decla-
rativo y otras con eficacia constitutiva y que en él se formulan los
efectos negativo y positivo de la publicidad. Para el derecho de
sociedades es de interés, también, la tendencia a extender la efi-
cacia sanatoria de la inscripcién. El juego de estas ideas no hay
por qué exponerlo aqui con cardcter general; se ha de ver solo
su funcionamiento en €l derecho de sociedades.

4) En las sociedades colectivas no se exige forma alguna para
la validez del contrato. Naturalmente la falta de esta exigencia
no excluye la aplicacién de las normas del Derecho civil para el
supuesto de realizarse aportaciones cuya naturaleza lo exija; por
ejemplo, inmuebles (45).

La inscripcién tiene un diverso significado, que conviene des-
lindar: 1.° Sirve a los fines de publicidad de la existencia de la
sociedad, de manera que ésta no existe frente a los terceros, sino a
partir de ese momento, a no ser que se haya dado una publicacién

(41) Rousskst. cit. por BONNECARRERE ¥ [.ARORDE-L.acoste. ob. cit.. pa-
gma 48.

(32) Vid, obra de la cita anterior en el lugar citado. En ¢l mismo sentido
recuerdese la cita de Pic y véanse las criticas de EscarRa.

(43) Vid. cualquier libre posterior a su publicacion. Justamente por la
falta de un Registro de comercio, durante toda la época de elaboracion de la
doctrina de las sociedades irregulares, se ha producido ¢l fenomeno de no sa-
ber utilizar, debidamente. ahora ese nuevo dato para la construccion de la
misma materia después del «Codices.

{44) Véase Scmxitzer: sHandbuch des Internationales Handels. Wechsel
und Checkrechts. Zurich ¥ Leipzig, 1938. Pag. 161 v ss., en el «Kommentars
de Brcker al C. civil suizo. en el t. VII-y, a cargo de His. Berna, 1940, pa-
ginas 1 y ss., ¥ GIERKE. «Handelsrecht und Schiffahrisrechis. 0.2 edicion. Ber-
lin. 1949.

{45) V. GIERKE, ob. cit, pig. 164.

Ia falta de forma es criticada por Hreck («Das Recht der O. H. G.», 1946,
pag. 35 ¥ ss.). basiandose en que la duracion del contrato y las consecuencias
de responsabilidad ilimitada la aconsejarian, al mismo tiempo que de esta ma-
nera se conseguiria que ¢l clausulado fuern completo ¥ correcto.
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extrarregistral, mediante of comienzo ctectivo de su actividad de
negocios 3 es decir, hay dos publicaciones posibles, v, por tanto,
la inscripcidn no es constitutiva, siempre que se trate de un objeto
social que entre dentro dJde la enuwmeracidon de empresas que de suyo
son mercantiles segin el articulo 2 del H. G. B. 2.¢ Pero el regis-
tro cumple una funcidn calificadora de la condicién de comercian-
tes para aquellos supuestos de comerciantes «debidos» o «potes-
tativos» ; en este caso sélo hay sociedad colectiva a partir de ia
inscripcién ; ésta es, pues, constitutiva, pero no por la estructura
de la sociedad, sino por una necesidad técnica: la sociedad colec-
tiva ha de ser comerciante, y como su objeto no es mercantil sino
a partir de la inscripcidn, sdlo entonces podrd ser la sociedad co-
lectiva. Es decir, se trata de ideas que nada tienen que ver con la
irregularidad, sino con la adecuacién de tipo de sociedad v act.-
vidad de la misma. Antes hay sociedad civil. 3.¢ La inscripc.on
es obligatoria y, por tanto, existe un deber de inscripcidn de ca-
racter publico que, por tanto, no puede excluirse por la voluital
de los socios. Se sancionan con las normas penales registrales es-
tablecidas para este supuesto. Desde el punto de v.sta privado no
puede fundar un motivo de disolucién, de zcuerdo con o expuesio
en el nimero 1.° anterior {460).

Respecto de las comanditarias, valen los mismos principios an-
teriores en cuanto a la sociedad misma. Hay d2sviaciones respecto
de la responsabilidad de los comanditarios, para el supuesto de
falta de inscripcidn. Esto sdlo se ha de exponer: Si ia sociedad
cemienza su actividad de negocios antes de la inscripaidn, los co-
manditarios responden como socios colectivos. Este es el principio
general del articulo 176 del H. G. B. Pero como puede ocurrir
que no hayan podido oponerse o no hayan conocido ese comienzo
de la actividad social, se entiende que, si efe tivamen:e no se ha
dado ese consentimiento, su responsabilidad comanditaria subsisie
entonces,

Lo mismo ocurre—dado que el precepto es de proieccidon de
terceros—cuando éstos han conocido Ia calidad de comanditarid
del socio de tal condicién; v, por dltimo, para el supuesio de ins-
cripcién constitutiva, puesto que se entiende que la sociedad es
civil, la responsabilidad v las posibilidades de limitaria se rigen
por las normas que valen para las sociedades de esta natura-
leza 47 .

(46) Vid. Hvueck, cit., pag. 34.

(47) Vid. WORDINGER, «Geselischaftens, t. I. pag. 149 v ss.. con el detalle
de las deciziones jurisprudenciales en que se apova. (ritica este autor la cons-
trucciog legal, porque entiende que hay dificultades probatoriaz v {falta de
claridad en el ligamen de represemacion que afecta a los comanditarios, como
consecuencia de la actividad de los coleciivos; propone que. de adege ferendas.
s€ impusiera un sistema mis riguroso ¥ ma: claro: sometimienio a las norma-
de la sociedad colectiva y declaracion de gue el comanditario que no ha con-
sentido el comienzo de los negocios responda iliniitadamente y, aportando la
prueba de esa falta de consemiimiento. tenga ablerta un: uecion de regreso
contra los demas consocios.
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¢) Cuesta trabajo, a la vista de los preceptos cuidadosos y
detallados de la lLey alemana de Socicdades Anommss de 1937,
imaginar cémo puede existir una sociedad irreguiar de este tipo
segun la acepcidén corriente entre nosotros. A la vista de los mo-
mentos que se discriminan en el proceso de fundacién de una Com-
paiifa de esa naturaleza, trataremos de exponer las hipdtesis que
nos llevarian a sociedades irregulares.

Aparte de los momentos que tienen interés para el proces> fun-
dacional, desde un punto de vista juridico-dogmatico, hay que
partir de una diferenciacién importante: en el nacimiento de una
sociedad andnima cooperan la voluntad privada, mediante un ne-
gocio fundacional que exige el consentimiento de los intervinien-
tes, del cual no nos importa ahora su naturaleza juridica, sino su
caricter pr1vado y un acto de indole piblica o estatal que con-
siste en la inscripcién. Ambos estdn expresamente indicados en
la ley: «Con la asuncién de todas las acciones por los fundadores
—en el supuesto de fundacién simultdnea—esta la sociedad eri-
gidan («errichtet») (art. 22, pdrr. 1.?) Utilizo la traduccién de
werrichtet» por erigida porque hay que buscar una palabra igual-
mente falta de significacién técnica para dejar a salvo la objecion
de infeliz que a este término elegido por la Ley alemana hace toda
la doctrina de este pais.) «Antes de la inscripcién en el Registro
mercantil no existe la sociedad andénima como tal. [ari. 34, pdrra-
fo 1.°, inciso 1.°) (48).

El contenido de] consentimiento que se presta en el primer ne-
gocio se determina por referencia a los estatutos. Pues bien, el es-
tablecimiento de los mismos es un acto sometido a forma notarial

judicial con un contenido minimo que fija la Ley (art. 16),
que han de realizar los fundadores tanto en el supuesto de funda-
cién simultinea como sucesiva y que precede necesariamente a
toda otra actividad del proceso fundacional. Por tanto, dada esa
exigencia de forma «ad solemnitatem», quiere decirse que si no
se observa la prescrxpaon del articulo 16 no pu°de surgir ningin
tipo de sociedad andnima irregular. Sin esos elementos, podrd ha-
ber una sociedad de fundacién——que tendria otra naturaleza—s:
su objetivo es fundar la sociedad anénima o un contrato prepara-
torio si se concierta la obligacidon de participar en la fundacién de
sociedad andénima (49). Estas figuras pueden extender su vigencia
a lo largo de todo el periodo fundacional, pero no son socieda-
des andnimas irregulares propiamente dichas (50).

(48) Respecto de la fundacion sucesiva, el primer momento se discute si
ha de verse ¢n el instante en que se suscribe todas o mis de todas las acciones
o en la Asamblea constituyente. La discriminacién de este problema no im-
poria ahora, interesa solo su existencia.

(49) En este caso, el Tribunal Supremo entiende que debe estar sometdo
a la regla de forma del art. 16, aunque no tenga como contenido necesaria-
mente todo lo que en ese art. se especifica. Vid. LeaMaxy : «Gesellschaftsrechts,
1049, pag. 187.

(500 Vid. Gierke. ob. cit.,, pag. 243.
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Si ocurriera la aparicién en el trafico de una sociedad andni-
ma que ni de este requisito inicial de establecimiento formal de ~s-
tatutos hubiera partido, aparte de las sanciones de multa por omi-
sion en que pudicra incurrir o de cualesquiera otras de diversa
naturaleza, lo importante es que no seria sociedad anénima, sino
que—ddandose los supuestos conceptuales propios de cstas socie-
dades en cuanto reflejan la estructura corporativa que las dife-
rencia de las demds sociedades en sentido estricto—constituirian
asoclaciones sin capacidad juridica sometidas a las normas de las
sociedades civiles, de acuerdo con los preceptos del articulo 34
del B. G. B., con las desviaciones que ¢n el mismo y a través de
:a elaboracién jurisprudencial alemana se han establecido, aproxi-
mdndolas a las asociaciones reconocidas. Del régimen de éstas (51)
importa a nuestro efecto lo siguiente: Por los negocios concluidos
en nombre de la asociacién responden ios que en los mismos han
intervenido ; la asociacion no responds sino en el supuesto de que,
en efecto, los que han actuado por ella tuvieran poder; esta res-
ponsabilidad es solidaria, pero puede limitarse en los estatutos;
la extincién se produce como consecuencia de las normas en vigor
respecto de la sociedad civil; no hay ninglin precepto especial
que asegure la disolucién. La disolucidn se produciria con su co-
rrespondiente proceso de liquidacién. Naturalmente, esta hipdte-
sis de irregularidad que hasta aqui hemos considerado no excluye
la funcién absorbente de la definicién de sociedades colectivas
del H. G. B., que puede operar cuando el objeto de la sociedad
sea la explotacién de una industria mercantil.

Después de la «ereccidnn de la sociedad {52), no hay socie-
dad andnima atn. Existe otra figura distinta, puesto que, como
tal, no aparece sino hasta la inscripcién. La doctrina se divide en
cuanto a la conceptuacién de la sociedad que vive hasta la inscrip-
cién. Las dos posiciones son éstas: se trata de una asociacidn sin
capacidad juridica ; estamos en presencia de una sociedad en sen-
tido estricto /53, La posicién correcta v predominante es la pri-
riera. Respecto del régimen de esta asociacidon, que puede tener
el caracter de una sociedad irregular en nuestro concepto corrien-
te, va que no existe inscripcién, he aqui lo que interesa:

1> Se aplican las normas de las asociaciones no reconocidas
en principio ; pero teniendo a la vista que éstas tienen por finali-
dad convertirse en sociedad y que ese, por tanto, es su objeto,
consecuentemente en este sentido han de entenderse limitados los
poderes de los drganos de representacidén que se establecen con

151+ Que aqu no puede exponerse completamente por razones evidehtes y
que tieme defectos fundamentales que hace que toda la docirina proponga mo-
dificaciones, de «lege ferendas. Vid. ExNecerts, «Derecho civils, t. I, pag. 313
¥ ss.: LEaMmaxx, ob. cit., pag. 168 v ss.. v GIERKE, ed. del 41, t. II.

(52) Véase mas atras la razon por la que se utiliza ese término.

(33 Véase cualquer; de los I'bros hasta ahora citados.
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arreglo a la Ley de Sociedades Andnimas, y asimismo sus funcio-
nes representativas.

2.2 l.a misma responsabilidad que ¢l B. G. B. establecié para
los que actuaban para las asociaciones no reconocidas se impone
aqui. Ambos puntos estdn preceptuados en el ariiculo 34 de la
Ley. La sociedad podr4 luego asumir las obligaciones contraidas
por sus representantes, pero fuera de lo necesar.o para la consti-
tucién definitiva no estd obligada. La responsabilidad de los que
han actuado en realidad es una vinculacién obligacional como par-
te en los negocios juridicos en los cuales hayan intervenido (54).

La inscripcién en el Registro tiene una significacion doble:
i.° Cerrando la evolucién que partia de la intervencién inmediata
del Estado en la fundacién de las sociedades anénimas, se estd
en presencia de un acto de «incorporacién», atributivo de la per-
sonalidad juridica, acompafiado de las necesarias garantias (55).
2.2 Desde el punto de vista privado, la funcién de publicidad se
acompafia aqui con una serie de efectos sanatorios de vicios que
aseguren la fe registral y afirme la confianza de los que con ta
sociedad contraten.

Como en exposiciones anteriores me ocupo sblo de sociedades
anénimas tomadas como patrén de las sociedades de capitales.

V. CRITICA DE LOS DISTINTOS SISTEMAS.

Se hace preceder esta critica al estudio del Derecho espaiiol,
porque parece mds conveniente llegar a él con pocas ideas claras
que abordar su interpretacién, al mismo tiempo que la critica, sin
discriminar previamente los criterios para la valoracién de esw:a
dltima.

Predominantemente, en las lineas que siguen se tendrdn en
cuenta criterios de conveniencia y de caracterizacién juridica de
las figuras.

Una dltima advertencia preliminar: publicidad y forma son
dos cosas distintas; la publicidad no es una forma del negocio,
aunque para hacer piblico un negocio, respecto del cual, en si
mismo, el ordenamiento positivo ya exig.6 o dejé de exigir una
forma, se utilice un determinado instrumento; vg.: la inscripcion
registral. Podrd luego construirse la materia de manera que, tem-
poralmente, se hagan coincidir en un supuesto dado; pero, desde

(31) Veéase sobre estos extremos ¢l comentario de BavmBacH y HUECK en
la Coleccion «Becksche Kurz-Kommenatares, 6.* ed. Mumich y Berlin, 1g49.
Pag. 68 y ss.

{35) De legalidad 2 través del examen judicial y, ademas, de fondo no
sobre la convenmiencia de la empresa—el Estado ha renunciado a la iniciativa
economica—, sino de eu moralidad econdmica: examen-por personas especial-

>

mente cualificadas que precede al anterior pecesariamente.
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el punto de vista de la téenica juridica, sus conceptos permanece-
rin idealmente diferenciados.

La forma que se exige para la constitucion de sociedades de
cardcter personalista, en su origen no respondié a ninguna de las
ideas por virtud de las cuales normalmente se exige una determi-
nacla para ciertos negocios. L.os fives genéricos de seguridad “in-
ter partes» no fueron los tenidos en cuenta. Se pretendia la segu-
ridad de los terccros: se trataba de un medio de publ cidad o, en
todo caso, de un presupuesto de la misma. Estd suficientemente
demostrado con los datos que se aportaron antes al dar la evolu-
cién histdrica ; me atrevo a sugerir que se repita ahora la lectura
de los textos que alli se han dado.

Sélo mds tarde llevé la doctrina su construccién de la natura-
leza de la forma en los negocios juridicos al derecho dé sccieda-
des de personas, al mismo tiempo que el derecho positivo pensaba
en la funcidén de seguridad «inter partes» de la misma. Pasé en-
tonces, como consecuencia del rigor constructivo de la técn'ca, al
examen de la forma de las sociedades, considerada en si misma,
y se llevd el andlisis al terreno de la doctrina general de la forma
en los negocios juridicos. Alli no habia mis que dos troncos dife-
renciales resuntivos del cardcter con que el Derecho positivo la
exigia en cada caso: exigencia «ad solemnitatem» o «ad proba-
tionem».. Esta ultima carece de significacién en cuanto elemento
del negocio (56); pero aquélla, al ser elemento esencial del nego-
cio, implica que su inobservancia supone la inexistencia del mis-
mo. Indudablemente, este mecanismo es correcto aplicado a la re-
lacién negocial entre los intervinientes: que no exista lo que no
se concerté en forma debida; que no baste para demostrar su rea-
I:dad con cualquier medio, porque habria inseguridad siempre acer-
ca de la existencia misma del negocio respecto del que se restringe
la prueba.

Al enfocar con estas categorias mentales el problema de la for-
ma en las sociedades, se descuidd el darse cuenta de que el con-
cepto elaborado—siempre los conceptos deben ser una generaliza-
cién’correcta de datos de derecho positivo—no era ampliable a las
sociedades porque éstas no constituyen con los demds negocics un
conjunto homogéneo: las sociedades nacen de un negocio juridi-
co, pero dan lugar, y en tal calidad subsisten luego, a unas per-
sonas juridicas o a unas comunidades de mano comitn con efectos
de caracter juridico-real v de responsabilidad. Este sujeto rele-
rencial actia en el trafico, v resulta irreal y artificioso decir que
no ha existido o que no se puede prcbar que ha existido lo que
efecfivamente ha actuado, estzbleciendo relaciones juridicas con
terceras personas. Esto es inevitable, no hay irregularidad si no
hay una sociedad que se ha dado a conocer; la sociedad interna
es interna y no irregular. Necesariamentie, pues, la sancién tradi-

(561 Vid. Car1oTa-Ferrsra: eIl negozio giuridicos. s, d.. pag. 433
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conai de la exigencia de form, ftenc wne vorticnte que no cs de
forma, sinv de publicidad.

l.a imposibilidad de integrar este supucsto en las categorias
tradicionales ha obligado ineludiblemente a ampliar los términos
de la clasificacién. Esto es lo que se ha hecho al tratarse de
introducir en la dogmatica la clase de forma «ad irregularitatem»
(Carnelutti) (57).

Desde el punto de vista metodolégico estd bien haber empren-
dido ese camino: los conceptos juridicos no son sino generalizacio-
nes correctas de datos que se reducen a caracteres uniformes, para
poder proceder a la generalizacién; si los datos cambian y la ge-
neralizacién no es correcta, es ésta la que habria de cambiar v no los
datos mismos, si queremos que la ciencia juridica sea realista y
atil. Pero esta rectitud formal no supone que, en el fondo, la cate-
gorfa propuesta satisfaga g todas las exigencias: me parece que
deja en la oscuridad un aspecto importante de la cuestidn: en las
sociedades de personas, forma y pub.icidad van indisolublemente
unidas y, por tanto, esta categoria habrd de presentarse siempre
como hibrida.

En cualquier supuesto, y sin perjuicio de entrar en mayores de-
talles inmediatamente, al unir a los dados, argumentos ligados al
concepto de publicidad, conviene ya aqui dejar sentado lo siguien-
te: la exigencia de forma mediante la sancién de inexistencia, al
mntegrarla como elemento esencial del negocio, estard siempre en ra-
dical contradiccién con ]a realidad de una sociedad que opera como
tal en el trafico. Consecuentemente, serdn, desde este punto, co-
rrectos aquellos sistemas que utilicen una coaccién para que se s.ga
la forma que se imponga y que luego no sancionen con la nulidad,
sino que recurran a la comversién; es decir, dar por valida la
sociedad con la estructura que no sea peligrosa para terceros: sn-
ciedad civil o sociedad colectiva en cuanto comprendida en la adop-
tada.

Respecto a las Sociedades Andnimas, la exigencia de forma se
impone para las relaciones entre interesados y terceros, con mayor
claridad, como absolutamente necesaria. Aqui también la sancidn
debe ser semejante a la antericr: conversion en Asociacién no re-
conocida o en sociedad colectiva.

Una serie de cuestiones hay que piantear en lo referente a Iz
publicidad de las soctedades. Como en el apartado anterior, coa-
viene partir de ideas suficientemente seguras. En este sentido me
parece que la caracterizacién de la hipdtesis a la que atendemos

(575 A este autor se debe el descubrimicnio de su particular naturaleza,
segun n1os dice GENOVESE en su articulo «le forme integrative e le societa
commerciali irregolaris en «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civiles,
marzo de 1048, paig. 110 v ss. El autor propome un cambio de la terminologia
a favor del enunciado que se contiene en el titulo mismo del articulo.
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debe ser ésta: la sociedad irregular por definicién ¢s una socieda:]
que se nos aparece a virtud de una publicidad de hecho (sino se
publica en el trifico, si el que actiia con terccras personas no lo
hace en nombre de la sociedad o de cualquier otra manera, ya que
las formas son discutidas en doctrina, aunque siempre haya de
existir alguna, tendremos sociedad interna, pero no sociedad irre-
gular, como acertadamente ha puesto de manifiesto al dar el con-
cepto la doctrina italiana}; hay que saber, pues, qué efectos, de
esta publicidad de hecho, se derivan y en qué medida se encuen-
tran determinados o influidos por la existencia de una publicidad
de derecho, cuyos efectos negativos se superponen a aquéllos. Junto
a estas ideas de cardcter técnico habrd que colocar, tratando de
descubrirlas, las de conveniencia que, en definitiva, informan en
esta materia la politica legislativa. Comencemos por estas ultimas.

La publicidad de las sociedades cumple unos fines cuya determi-
nacién se puede hacer con toda claridad siguiendo su aparicion
histérica. Respecto de las sociedades de personas, el texto que
antes copié es suficientemente seguro y expresivo: se trata de saber,
no que existe sociedad, sino quiénes estan en sociedad y cémo se
cbligan v qué aportan.

Que hay sociedad ya lo sabe el que contrata; si no lo supiera
y contraté, a pesar de ello, con una determinada persona, con ella
exclusivamente consintié en establecer relaciones juridicas. Meroce
proteccién su interés en deducir todas las consecuencias que se de-
rivan del hecho de haber entrado en reiacidon con una socieiad con
ia que ha contado, y que estas consecuencias sean correctas. D=
momento no se puede predicar otra cosa mas que la correccidn.
Quede remitido lo demds para mds adelante.

Para protegerle se introduce la publicidad. ; Pero cémo se obli-
ga a su cumplimiento? Aqui es donde hay que examinar los dis-
tintos sistemas.

El instrumento técnico de la nulidai es completaments inade-
cuado. Desde el punto de vista de su convenienc:a es absurdo: no
se persigue por el ordenamiento destruir la Sociedad; lo que se
quiere es que subsista con claridad y que sea perfectamente conoci-
da: esta era la finalidad histérica. Con la nulidad no se puele
conseguir porque va mds alld de lo que el legislador creia que
podia llegar: crevd el legislador que asi no habria sociedades
perturbadoras, sin darse cuenta de que, a pesar de su declaracion
de inexistencia de las mismas, éstas se presentaban como socieda-
des de hecko ; no percibid la impotencia del recurso técnico.

Pero todavia hay unas consecuencias con las que no conté: la
palabra «nulidad, no es un término inofensivo; tiene, por €l con-
trario, un valor técnico, y la doctrina habria de extraer todas las
consecuencias de su utilizacidén: de aqui se deduce todas las deri-
vaciones que la doctrina francesa aporté. Casi todas ellas son in-
correctas, excepto la aportacién de la doctrina de las sociedades de
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hecho, que es de extraordinaria utilidad y de correccién juridica
completa. Veamos las més importantes equivocaciones: la nulidad
no tiene nada que ver con las nulidades que, deducidas de otros
supuestos, elaboré la doctrina. De aqui que los autores franceses,
con exactitud, dijeran que no encajaba en el concepto general de
aquéllas ni en ninguna de sus clases. La razén es que sirve a una
finalidad completamente distinta de las otras: las nulidades se
derivan de razones de ilicitud sustantivas que aqui no se dan; se
trata de un peligro implicito en un negocio juridico, por lo demiés
completamente correcto; no se trata de proteger a los que han sido
partes en un negocio, sino a ferceros; al imponerse la nulidad y
ser ésta invocable por cualquier interesado, se pone a merced de
los acreedores particulares de los socios la facultad de disolver la
sociedad contra los intereses de los acreedores sociales cuando en
el tréfico ordinario resulta que no tiene mis proteccién, para las
disminuciones patrimoniales de aquéllos, que la «accién paulianan,
cuyos supuestos también le protegerfan en el caso de constitucién de
una sociedad ; a los acreedores sociales se les atribuye una opcién
absurda: si contrataron con una sociedad y luego pueden optar
por no tenerlo en cuenta, quebrdntase la prohib.cién del principio
por e] cual se declara que no se puede proceder contra los propios
actos.

Aparte la regla general que se contiene en el principio
anterior, la nulidad es un quebrantamiento del juego de relaciones
entre publicidad de hecho y publicidad de derecho. Como es sa-
bido, los efectos positivos de la publicidad se atemperan mediante
el juego de la buena fe, si bien con los efectos consiguientes de la
carga de la prueba, lo que hace que no merezca la proteccién regis-
tral quien conoce la inmexactitud del Registro. De esta manera
—entre otras—se atiende a la resolucién de los problemas de coin-
cidencia del registro con la realidad. Desde el punto de vista de
los efectos negativos de la publicidad, por regla general, se prote-
ge la ignorancia que se deriva de acontecimientos, producidos fue-
ra del Registro, que estdn en contradiccién con lo que en el Regis-
tro consta. De suyo, los efectos negativos no se suelen extender a
aquellos supuestos que viven absolutamente fuera del Registro ¥
que nubca CAUSAron una inscripcién, aunque puedan extenderse
esos efectos, derivindolos de la obligacién de inscribir aquellos he-
chos o negocios juridicos que, siendo susceptibles de inscripeién,
estaban sometidos a aquella obligacidn de inscribirse. Pero en cual-
quiera de estos dos supuestos de amplitud del efecto negativo de
la publicidad, también entra en juego la buena fe: no puede ser el
mecanismo formal del registro una excusa de inmoralidades; la
publ1c1dad efectiva que origina el conocimiento de hecho no hay
razén para excluirla porque, en definitiva, estd sirviendo actual y
materialmente a la misma funcién a la que formalmente atiende el
Registro.

Si este razonamiento quebrara, todavia quedaria el de reduc-
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cién al absurdo: lo que se desconoceria, en materia de Sociedades,
serfa nada menos que la existencia misma de la «parten que con-
traté con el supuesio tercero que se trata de proteger, pues a eso
equivale el considerar como nula a la Sociedad irregular con la que
ha entrado en relacién la persona que luego invoca su inexistencia.
Podrdn no perjudicar a ese tercero los términos del contrato de
Sociedad celebrado entre los socios, respecto de cuyo negocio es
efectivamente tercero en el orden mercantil, pero lo que no tiene
sentido es que le perjudique la existencia misma de la «parte» con
la que él ha contratado.

Naturalmente, en los sistemas juridicos en que no existen decla-
raciones de efectos positivo y negativo de la publicidad registral,
como el francés, y que, por tanto, los efectos de la pub.cidad
de hecho no se pueden encontrar condicionados por el Derecho, la
materia no merece ni la discusidén.

Cuestién distinta es la de los efectos concretos que para terceros
puedan tener los pactos sociales. Pero de esto ahora no se trata;
la nulidad, que es lo que se toma de momento en consideracién, se
refiere a la existencia misma de la Sociedad.

En cambio, si tiene importancia tratar de descubrir dénde puede
tener lugar ¢] perjuicio derivado de la falta de publicidad, para
decidir sobre los otros sistemas que nos ofrece el Derecho compa-
rado. No es preciso esforzarse demasiado para ver que lo que im-
porta es que la funcién representativa de los que han actuado por
la Sociedad cumpla sus efectos de establecimiento de ligamen juri-
dico con los que sean miembros de la entidad, que se conozca el
alcance de la responsabilidad de los socios en cuanto constituyen
desviacién de la responsabilidad universal ordinaria, y que se pus-
da saber en qué términos se produce el acotamiento de un patri-
monio afecto a los fines sociales. Naturalmente, estos fines estan
después de dar por sentado que la Scciedad existe. Para conse-
guirlo no hay més que un sistema: que la Sociedad exista, pero
en circunstancias que no se pueda estimar peligrosa su existencia ;
es decir, mediante la conservacién de la responsabilidad ordinar:a,
salvo que se den las necesarias garantias—variables szgtin el tipo
y poniendo en relacién la publicidad registral ccn la de hecho-—-
para desviarse de esa regla general. El recurso genérico mds com-
prensivo es aqui €l de la conversén: no se producen los efectos
totales queridos, pero si los minimos igualmente queridos, para los
que no hacen falta los presupuestos legales.

Respecto de la operacién de estos principios, hay que hacer
alguras adiciones que hacen referencia a las Sociedades de capi-
tales y que parten histéricamente de las Scciedades Andnimas.
Como es sabido, la evolucién que ha sufrido la manera de interve-
nir e! Estado en esta materia, ha dejado un sedimento que no deja
de tener su justificacién practica. En estas sociedades, que son las
que tienen personalidad juridica, el viejo acto de imcorporacion
por un acto estatal, de caricter gubernativo, ha pisado a ser un
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aclo no gubernativo, pero no por eso menos estatal. Desde el punto
de vista dogmdtico, a este acto se atribuye la concesién de la per-
sonalidad juridica, sin cuyo atributo no se pueden considerar esas
sociedades como tales, con tal de que se entienda la personalidad
juridica en su pleno alcance. Esta situac 6n, aparentemente remi-
niscente, tiene su importancia practica: la constitucién de una so-
ciedad de las de esta naturaleza, en cuanto en ese momento funda-
cional se procede a establecer su patrimonio, dnico responsable de
la actividad del nuevo ente, que para nada tendrd comunicacién
con los p-atrimonios de sus socios, respecto de los cuales se pro-
duce una separacién completa, que impide el recurso subsidiaric a
éstos para el supuesto de obligaciones sociales, es notablemente im-
portante y peligroso. Conviene entonces reservar el momento de
constitucién para el instante en que la funcién examinadora de la
autoridad registral o, en su caso, de expertos especialistas—en los
ordenamientos en que esfo se exige para las Andnimas—den la
garantia del nacimiento sano del nuevo sujeto de derechos. Hasta
entonces podré existir sdlo otro tipo asociativo.

Por supuesto, la adicién de una responsabilidad especial para
los que hayan actuado en nombre de las Sociedades en constitucén
y en las que se da irregularidad, en modo alguno ofrece dificulta-
des técnicas o préacticas. Respecto de su alcance volveremos al tratar
del Derecho espafiol, ya que aqui no se trata del detalle de las
cuestiones, sino del enjuiciamiento general de las maneras de aten-
der al fenémeno juridico de la irregular.dad de las scciedades.

VI. LAS SOCIEDADES IRREGULARES EN EL DERECHOQ ESPANOL.

A) Evolucidn histérica.

1. Enlas Ordenazas de Bilbao, correspondiéndose con las ¢ir-
cunstancias juridicas de la época, se dan las siguientes notas, cuyo
curso posterior en nuestro Derecho serd preciso seguir (58).

a) La Compafifa que regula es la de «merladeres». Es decir,
no se ha acotado el Derecho mercantil en un Cédigo objetivo que
funcione sobre la base de subsuncién en un concepto juridico, que
sea cerrado y excluya el recurso a otro Cédigo complementario (el
Civih o lo reglamente en determinadas circunstancias generales. La
Compaifiia de los comerciantes—correspondiéndose con el sistema de
delimitacién subjetiva de la materia mercantil—esta caracterizada
por €l hecho de ser ellos los que en la misma participan. No pre-
ocupa la construccién de un concepto de Sociedad diferente del
Derecho civil porque no son los conceptos del Derecho positivo los
que con exclusividad juegan para la aplicacién del Derecho.

(58) No quiere decirse que se dé una continuidad directa. La continuidad
se da en la medida en que nuesira Ordenanza se asemeja a la francesa, esta
influyve en el Codigo de Napoleén v éste en nuestro Codigo del 29.
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4) La «abstraccién subjetivadora», que va imp.icita en la per-
sonalidad juridica de las sociedades aunque esié acogida cn la
doctrina, no es un concepto operante en la técnica legislativa, En
la definicién de Compaiiia (apartado I del capitulo X de las Or-
denanzas) o en la obligacién que se establece de publicidad y que
luego veremos (ap. V del mismo cap.) lo que se tiene en cuenta es
que unos comerciantes estan en Sociedad.

¢) Muy importante es poner de manifiesto que la soc'edad co-
manditaria tampoco est4 diferenciada ni tip.ficada en nuestra Or-
denanza. Conviene volver a repetir las consideraciones expues.as
al tratar del Derecho francés originario: 1.2 En el sistema sub-
jetivo y con las prohibiciones o desconsideraciones que regian res-
pecto de la participacién en el trdfico mercantil de nobles, c.érigos
y militares, las figuras de sociedad comanditaria, y luego anéni-
ma, se enjuician desde el punto de vista de la posibilidad de que
participen en ellas otras personas que no sean mercaderes sin que
sean conocidas. Pero de rechazo la publicidad de estas socieda-
des iba en perjuicio del sigilo que era una de las razones de su
utilidad. 2.* La indiferenciacién de las sociedades comandita-
rias o de participacién de comanditarios en las sociedades de apa-
riencia «general» son precisamente el motivo fundamental de las
prescripciones sobre publicidad. 3.* La fuerza de las clases socia-
les se deja sentir justamente sobre el incumplimiento de la publi-
cidad. Carezco de datos para calcular la efectividad de hecho en
nuestro pafs de estas consideraciones; pero ello no empaiia la
existencia del paralelismo en la indiferenciacién de las comandi-
farias. :

He aqui el texto de la Ordenanza demostrativo: «Todos los
interesados en una Compafiia serdn obligados a abonar y llevar
a debida ejecucién, a pérdida o ganancia, cualesquiera negocio
que cada compafiero haga y execute en nombre de todos, con otras
personas y negociantes fuera de ella; saneando cada umo las pér-
didas que pueda suceder hasta en la cantidad del capital y ga-
nancias en que fué interesado y resultara del total de la compa-
fifa; entend.éndose que aquel o aquellos bajo de cuya firma co-
rriere la Compaifiia estardn obligados ademds del fondo y ganan-
cias que en ella les pertenezcan con todo el resto de los bienes ha-
b:dos y por haber...» (Cap. X, pérrafo XIII.)

d) La publicidad es €l motivo de la exigencia de forma y del
sistema de publicacién, mediante.el depésito de la escritura en
poder del Prior y Coénsules del Consulado:

«Siendo las compaiifas mds frecuentes en el comercio aquellas
gencrales que usan y practican muchos de sus individuos, con-
viene y es mecesario para la conversién (sic) de la buena fe y se-
guridad piblica, del mismo comercio en comin, que todos los
negociantes tengan exacta noticia de ella para que por este medio
dir.jan unos y otros sus negocios con mayor confianza y conoci-
miento...» (Apartado IIL.)
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No existe ni un Registro ni unos principios de publicidad le-
gal: existe una publicidad formal en el archivo del Consulado
que se declara en el apartado V. No existen sanciones de derecho
sustantivo para el supuesto de incumplimiento.

2. A partir del Cédigo de comercio del 29, se producen ya
algunos cambios de interés en la situacién juridica anterior.

@) Se acoge del Derecho civil el «concepto» de sociedad (ar-
ticulo 264) (59). El uso del concepto implica una nota objetiva y
de aplicacién de las disposiciones por subsuncién en el mismo y
no por la calidad personal de los intervinientes. Este resultado
se produciria, quisiéralo o no el Cédigo, por el hecho de utilizar
en el Derecho positivo definiciones: el articulo 2.° del Cédigo
refleja esta necesidad (60), pero no por eso las sociedades dejan
de ser entendidas como agrupaciones de personas que son indivi-
dualmente comerciantes, como se verd inmediatamente. El «es
aplicablen, del articulo 264, deja claramente de manifiesto que
no ha querido el Cédigo del 29 construir un concepto de sociedad
distinto del civil: los tipos que él regula—colectivas, comandita-
rias y anénimas, como el francés—son subespecies del contrato de
sociedad: en ellos se dan las notas minimas de la sociedad del
derecho comfin y, ademds, las caracteristicas de la figura espe-
cifica.

5) La personalidad juridica tampoco estd declarada ni juega
en la técnica legislativa. Permanece, en este sentido, la caracte-
ristica de las Ordenanzas. El articulo 1.° del Cédigo, al definir
quiénes son comerciantes, se refiere sélo a los comerciantes indi-
viduales y no tiene en cuenta las sociedades. En el Registro de
comercio hay dos secciones: la matricula genera] de comerciantes
constituye la primera; la segunda se refiere a cartas dotales y
capitulaciones matrimoniales, eserituras de soctedad y poderes que
afectan a aquellos que son los que interesan y constituyen la base
del régimen de publicidad.

¢) En el Cédigo que consideramos estdn «definidasn y por
tanto «tipificadas», las distintas clases de sociedades que regla-
menta. He aqui €l texto del articulo 205:
~ «Puede constituirse la sociedad mercantil: 1. En nombre co-
lectivo bajo pactos comunes a todos los socios, que participen en
la proporcién que hayan establecido, de los mismos derechos y obli-
gaciones, y ésta se comnoce con el nombre de compafiia regular co-

—

(59) «El contrato de compafiia, por el cual dos o mas persomas se¢ unen
poniendo en comiin sus bienes e industria o algunas de estas cosas con objeto
de hacer algin lucro, es oplicable a toda clase de operaciones de comercio, bajo
las disposiciones generales del derecho comim, con las modificaciones y restrie-
ciones que establecen las leyes del comercio.s

(60) He aqui su texto: «Los que hagan accidentalmente alguna operacién
de comercio terrestre, no seran considerados como comerciantes, para el efec-
to de gozar de las prerrogativas y beneficios a éstos concedidos por razén de
su profesion, sin perjuicio de quedar sujetos en cuanto a las comiroversias que
ocurran sobre estas operaciones a las leyes y jurisdiccién del comercio.»
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lectiva. 2. Prestando una o varias personas los fondos para estar
a las resultas de las operaciones sociales, bajo la direccién exclu-
siva de otros socios que lo manejen en su nombre particular: ésta
se titula compafiia en comandita. 3.° Credndose un fondo por ac-
ciones determinadas para girarlo sobre uno o muchos objetos que
den nombre a la empresa social, cuyo manejo se encargue a man-
datarios o administradores amovibles a voluntad de los socios, y
esta compaiiia es la que lleva el nombre de anénima.»

Estas definiciones legislativas tienen varios defectos importan-
tes y de inmediata trascendencia prictica: 1.° No toman como
base la organizacién de la responsabilidad en cada figura, que,
como es sabido, es la nota mds importante. Pero ademds la res.
ponsabilidad interesa desde el punto de vista de los perjuicios
que se pueden derivar de la falta de publicidad, como quedd de-
mostrado en el primer momento en que el problema se planteé y
que antes se expuso: 2.° No va indicado en la definicién el requi-
sito de la dedicacidn al comercio o la declaracién de que el tipo
mismo que se adopta da lugar a su calificacién de mercantil con
caricter necesario. las consecuencias se arrastran hasta e] dere-
cho vigente, y al tratar de éste se expondran.

Hay que afiadir otra observacién: las anénimas, que estaban
fuera del derecho comin de los comerciantes y vivian sometidas
a las normas especiales de su creacién por acto piblico, pasan
ahora a integrarse en el Cédigo. Esto supone que, salvo las dis-
posiciones especiales que para las mismas se dicten, en lo de-
més quedan sometidas al régimen general de sociedades. Esta ge-
neralizacién del derecho positivo influird en la consirucc’'én de
nuestra doctrina general de las sociedades.

d) La forma se exige con fines de publicidad, como ocurria
también en las Ordenanzas y, en general, en el Derecho compa-
rado. Por la unificacién de todos los tipos de sociedad, no se hace
diferenciacién en este punto: la norma se aplica a toda clase de
sociedades. El cuadro dispositivo es éste: Se obliga a la escritu-
ra publica (art. 284). El documento privado obliga g otorgar la
escritura antes del comienzo de las operaciones sociales. La misma
norma vale para las modificaciones (arts. 285 y 289) La sancién
por 1ncumphm1ento se pre(:lsa ast: «La contravencidén de este ar-
ticulo serd suficiente excepcidn contra toda accién que intente la
sociedad por sus derechos o bien cualquiera de los socios por los
que respectivamente les competan, y serd de cargo de la sociedad
¢ del socio demandante acreditar que la sociedad se constituyé
con las solemnidades que van prescritas, siempre que =l deman-
dado lo exija. La compafifa, ademds, incurrird por dicha omisién
en la multa de diez mil reales de vellonn (art. 285, pdrrafos 2.°
¥ 3.9. La idea publicitaria se refleja, por dltimo, en la prohibi-
cién de pactos reservados (art. 287) y resiriccién de la prueba:
«Los socios no pueden oponer, contra el contenido de la escritu-
ra, documento alguno privado ni prueba testmonialn {(art. zR8).
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El Registro que cstablece el viejo Codigo, es fundamentalmen-
te en su contenido la recepcién de las viejas instituciones de las
organizaciones corporativas de comerciantes: mafricula de comer-
ciantes v publicidad formal de determinados hechos, que afecta-
ban a aquéllos, y que son los que antes se han indicado. No obs-
tante hay alguna adicién importante: 1.* El estar el Registro a
cargo de la Secretaria de la Intendencia de cada provincia, supo-
ne la separacién de la vida corporativa auténoma para ir al ks
tado, si bien con cardcter fundamentalmente gubernativo. Esta
tacha serfa invocada por la vieja doctrina como una nota que
afortunadamente haria desaparecer el nuevo Cédigo, y como una
notable conquista de éste. 2.* Se dispone una sancién que pu-
diera ser una formulacién inicial de la publicidad en sus efectos
pegativos, aunque importe mds como antecedente del actual ar-
ticulo 24 del Cédigo de comercio: «lLas escrituras de sociedad
de que no se tome razén 'en el Registro general del comercio no
producirdn accién entre los otorgantes para demandar los dere-
chos que en ellas les hubiesen sido reconocidos sin que por eso dejen
de ser eficaces en favor de los terceros que hayan contratado con
la sociedad {art. 28). 3.» En cierta manera declara el principio de
legalidad (art. 23).

El texto del articulo 28, puesto en relacién con el 285, parrafos
2.° y 3.°, pone de manifiesto con absoluta evidencia: que la san-
cién del Cédigo del 29 consiste en declarar exiszente la sociedad
para terceros, e imexisien/e para los socios entre si y para éstos
frente a aquellos terceros. Es decir, a la vista de los antecedentes
franceses que manejaba, Sdinz de Andino credé una solucién mais
légica que la francesa y més correcta, aunque no desprovista de
inconvenientes. En cualquier supuesto, sin embargo, es la existen-
ciz misma de la sociedad lo que juega; no se trata de darla por
existente o decidir que perjudique o deje de perjudicar el conte-
nido de su documento constitucional. As{ lo entendié la doctrina
més autorizada, introduciendo ya la idea de la personalidad ju-
ridica, indicando que era ésta la que no nacia sin los requisitos
establecidos por el derecho positive (61).

Para las sociedades andnimas, el Cédigo dictaba unos precep-
tos muy interesantes y, en si mismos, correctos. La privatizacidn
de las sociedades anénimas se habia consumado con su publica-
cién, y de aqui que separe, de un lado, las que hubieran de gozar
de prwﬂegxos y de otro, las demds. Respecto de las primeras se
exigia la aprobacién gubernamental; las segundas caian bajo la
disposicidon del articulo 293: «Es condicién particular de las com-
pafiias anénimas que las escrituras de su establecimiento y todos
los reglamentos que han de regir para su administracién y ma-

(61) VYéase Marti DE Eixaia: Instituciones de¢ Derecho Mercantil de Es.
paia, 53 edicion, por Durixy v Bas, 1870, pdg. 206, y GonNziiez HUEBRa:
Cwrso de Derecho Mercantil. T. 1, 1853, pag. 122, v la extensa nota que en

ella se contiene.
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nejo directivo y econémico se han de sujetar al examen del Tri-
bunal de comercio del territorio donde se establezcan, y sin su
aprobacién no podrin llevarse a efecto». Basta la lectura del texto
legal para percibir que, en el viejo derecho, quizd por la proxi-
midad a la época inmediata anterior de vida de las sociedades
andénimas y de los escdndalos financieros y peligros de las mis-
mas se comprendié la necesidad del eramer de sus elemen-
tos constitutivos, desde el punto de vista de su legalidad formal
y de su rectitud econémico-juridica, aunque el Estado, por conse-
cuencia de la evolucién politica, renuncie a la iniciativa completa
de constitucién de este tipo de sociedades.

La liberalizacién extrema del Estado con la secuela del desenten-
dimiento de la vida economlca sOlo se produjo mds tarde en nues-
tro pais.

B. El Cédigo vigente se propuso rectificar el del 29, pero lo
tomé como base. Algunas de aquellas rectificaciones, aparente-
mente, lo eran sblo de diccién y, sin embargo, lo cierto es que
contienen cambios importantisimos.

a) Agrupo ahora el concepto y las clases de sociedades que
hasta aqui se han expuesto como cuestiones separadas para utili-
zarlas ya en el fratamiento de uno de los aspectos del problema
de las sociedades irregulares:

el articulo 116 parte, como el 264 del viejo Cédigo, de una
descripcién del contrato de sociedad en general; pero luego no
afiade que «es aplicable», sino que «serd mercantil cualquiera que
fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cddigo» ;

en las definiciones de las distintas clases de sociedades del ar-
ticulo 122, siguiendo al Cédigo del 29, tampoco se hace referencia
al ejercicio del comercio, ni se obliga para ejercer el comercio a
adoptar un tipo mercantil. De aqui resulta: 1.° Decidir consti-
tuirse de acuerdo con las prescripciones del Cédigo es un acto libre
de los interesados. 2.° Como no hay en la definicién el elemento
del ejercicio del comercio, resulta que el concepto de cada socie-
dad mercantil no puede realizar la subsuncién automdtica, que es
la regla de funcionamiento del sistema de Derecho positivo ac-
tual en todas partes, sustituyendo asi a la voluntad de los particu-
lares, para definir las figuras, la de la Ley para decidir lo que
realmente sean. En sintesis, el resultado es: ser o no ser una so-
ciedad mercantil es una decisién arbitraria en todos los. casos en
que los interesados mismos no lo digan y €l hecho de poderlo de-
aidir _éstos, una incorreccién de téenica legislativa.

Sobre 1a base de estos textos legales, la doctrina y la jurispru-
dencia han venido recorriendo un camno que han dejado a la mi-
tad. Ambas han llegado a la conclusién de que lo decisivo, bus-
cando apoyo en otros textos legales del Cédigo, para decidir de
la mercantilidad de una sociedad es su dedicacidén al ejercicio del
comercio como respecto de los comerciantes individuales, Este re-
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sultado es correcto, pero incompleto. Falta encontrar un instru-
mento por virtud del cual se determine que ese ejercicio del comer-
cio no se pueda realizar més que por sociedades que adopten al-
gunas de las formas que estdn en el Cédigo de comercio; la exis-
tencia de «sociedades mercantiles», con caracteres distintos de los
civiles, no es méis que el resultado de una evolucién por virtud
de la cual se habia entendido que para el tréfico mercantil hacian
falta «desviaciones» del derecho comin, y eso y no otra cosa ve-
nian siendo las colectivas y comanditarias. El Cédigo tenia que
haber resuelto la cuestién poniendo el «ejercicio del comercion en
€] concepto de las colectivas, y asi éstas hubieran sido las socieda-
des «generalesn que siempre fueron mientras no se decidiera otro
tipo por subsuncién automdtica bajo el «concepton. Esta es la
solucién alemana correctamente entendida por la doctrina. No se-
ria obstdculo, como no lo es en el derecho comparado, que las ci-
viles, por su objeto, «puedan» adoptar una forma mercantil, y
también es correcto que esta adopcidn sea un acto libre. En defi-
nitiva, se trata de un problema de «combinatorian—valga la ex-
presién—de dos términos: la sociedad «comerciante colectivon y
!a sociedad «tipo de organizacién». Este tipo slo debe valer para
los que sean «comerciantes», y no debe poderse ser «comerciante
colectivon sino bajo la investidura de un «tipo»n de sociedad mer-
cantil. Si queda libre la adopcién de un tipo mercantil para las
sociedades que no se dediquen al comercio, decldrese legalmente
que sean «comerciantes» a partir de la inscripcién, eludiéndose asi
su propia irregularidad: antes no ha podido, tedricamente, par-
ticipar en el trifico mercantil, pues si no, no serian civiles.

Afiadamos, por tltimo, que la «constitucién con arreglo a las
disposiciones de este Cédigon se han entendido no en el sent.do
de forma = clase de sociedad, sino formalidades = escritura e ins-
cripcién, y si esto se aceptara ain, uno de los problemas de nues-
tro tema seria insoluble si un arbitrio: & del cardcter mercanti
de las sociedades irregulares. Si la escritura y la inscripcién son
elementos esenciales, tendriamos la siguiente contradiccién: sien-
do el postulado que no se ejerza el comercio por sociedades que no
sean de las reguladas en el Cédigo, por el propio precepto de éste
se obstaculiza la calificacién de mercantiles, de las que en efecto
se dedican a ese trafico, ya que, por definicién, estas sociedades
har infringido aquellos preceptos, de donde se deduce el absurdo
de que el propio texto impida lo que desea.

Se nos presenta el problema del cardcter mercantil de las so-
ciedades irregulares, en €l trafico. en esta forma: unas veces se
declara constituida una sociedad civil a pesar de tener por objeto
el ejercicio de un negocio mercantil. Esto es frecuente en las par-
ticiones—més en las viejas que en las actuales—para continuar
el negocio del causante. Otras no se dice nada y no existen do-
cumentos ptiblicos. Simplemente, se nos presentan situaciones de
sociedad que se derivan de «facta concludentian o de documen-
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tos privados, sin uinguna intervencion juridico-cautelar. Por dlti-
mo, lo més raro, se presentan sociedades que constan en escritura
piblica y luego no se han inscrito. En éstas, lo normal es que se
declare constituir un tipo determinado, de los que en el Cédigo d
comercio se contienen.

En los dos primeros casos, la jurisprudencia ha decidido a ve-
ces que se trata de una sociedad civil. En el tercero, no se ha tra-
tado de deshacer la calificacién que en la escritura se contiene, La
doctrina, con respecto al primer supuesto, ha censurado la tesis
jurisprudencial sobre la base del siguiente argumento: si se de-
dica la soctedad al trdfico mercantil, es sociedad de esta natura-
leza. Pero omite la doctrina tomar en consideraciéon que la juris-
prudencia, para resolver los problemas que se le plantean casi en
tedos los casos, lo que necesita saber es en qué tipo o clase de
sociedad se las subsume. Este es, justamente, el paso que la doc-
trina no ha dado, como antes se 1nd1co

La solucién del problema estd en: 1.* Romper definitivamente
con la 1dea de que escritura e inscripcién tengan nada que ver
con los elementos definidores de las sociedades mercantiles. 2.* De-
cidir que las sociedades que se dediquen a un tréfico mercantil
son mercantiles. De aqui se deducird la aplicacién a las mismas
de las normas referentes al «status» del comerciante: contabili-
dad, quiebra, etc. 3.2 Decidir sobre la subsuncién en un tipo de-
terminado para poder saber a qué preceptos ha de atenerse su
régimen de organizacién. De suyo, este {in debieran cumplirlo las
colectivas, si en la definicién de las mismas estuviera la dedica-
cién al comercio. Pero habremos de remitirnos, para la solucidn
completa de este problema, al momento en que hayamos estudia-
do las sanciones derivadas de la irregularidad. Quede, sin em-
bargo, de momento clarc que se acepta la idea corriente de la mer-
cantilidad de las irregulares, pero quede también entendido que
Ia solucién del problema de la mercantilidad es al mismo tiempo
la apertura de otro: el de la subsuncién de las sociedades irre-
gulares dentro de un tipo, y que éste no estd resuelto.

5) Nuevamente tenemos necesidad de ligar dos cuestiones que
se habian venido tratando separadamente: la de la personalidad
v la de las exigencias de forma y publicidad.

La personalidad juridica de las sociedades mercantiles se de-
clara ya en el Derecho positivo (art. 116, pdrrafo 2.%). En otra
ocasién he examinado los precedentes y el s'gnif;cado de esta de-
claracién Iegal Ahora interesa cenfrar la atencién en la materia
desde otr8 punto de vista: la personalidad de las sociedades jue-
ga ent Derecho positivo, el cual hace construcciones partiendo
de su existencia. Son de importancia aqui: las sociedades son «co-
merciantes» {art. 1.° del Cédigo) y estdn obligadas a inscr.birse
en uno de los libros que a ella se dedican en el Regisiro mercan-
1l Jarts. 16y 17).

La forma no se exige en el Cédigo para las sociedades «ad so-
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lemmitatem». La mfraccién del precepto del art. 119, parrafo pri-
mero, no da lugar a la inexistencia, sino a la irregularidad. Esta
cuestién estd clara por lo que determina el articulo 117, en el que
la libertad de la forma se establiece. Permaneceran, naturalmente,
las restricciones de la limitacién de prueba del articulo 51 del C6-
digo de comercio. Por tanto, salvadas estas restricciones, tendre-
mos que, probada una situacién de sociedad con escritura piblica
o sin ella habrd pasado a la situacién de sociedad irregular so-
metida al régimen que para éstas tratamos de determinar. En nues-
tro Derecho, en definitiva, la exigencia de escritura es presupuesto
de la publicidad, derivada de la regia sobre documentos susczptibles
de ser llevados al Registro y, al mismo tiempo, inspirada en la
idea de constancia clara de los términos en que. la sociedad se
constituye con vista a los terceros interesados.

La publicidad que se establece, que, en definitiva, constituye
el eje del problema, ha de ser analizada con cierto detalle: el
Cédigo de comercio establece un Registro de comercio en la plena
significacién de la palabra en derecho privado. La aspiracién de
los redactores del Cédigo fué muy ambiciosa en cuanto al alcance
de este registro.

Las normas de reglamentacién del mismo que van al Cédigo
obedecen a dos influencias: muy probablemente una infiuencia ale-
mana—Ila del Cédigo del 61—, y, con toda seguridad, recibe la
inspiracién kipotecariz, que estd en el ambiente legislativo espa-
fiol en la época en que el Cédigo se redacta {62). No es preciso
detenerse en la exposicién de mayores detalles sobre nuestro Re-
gistro mercantil, pues esa impronta genérica es la que nos va a
ser de utilidad.

Se preceptiia un 7égimen de publicidad que consiste en la ins-
cripcidn en el Registro (arts. 119 y 17), que se declara obligato-
ria, de la escritura de constitucién. Igualmente deben inscribirse
las modificaciones {(art. 25). Reglamentariamente se establecerd qué
personas estdn obligadas a solicitar la inscripcidn (art. 112, 1.* del
Reglamento) Obhgacu)n de los Notarios de advertir el deber de
mscrlpczon (art. 114), publicacidén de balances (art. 113), publica-
ci6n espemal por las sociedades anénimas de los balances en el
periddico oficial, aparte de la centralizacién, en un Registro cen-
tral de las mismas, de los datos que a ellas se refieren {art. 126,
en relacién con el 132 del Cédigo). Este ditimo Registro, en el
cual la inscripcidn se produce por comunicacién de los mismos Re-
gistradores, no puede estar sometido al! mismo régimen de sancio-
nes que tratan de asegurar los demds preceptos. Por tanto, en lo

. {62) Esta influencia esta demostrada por GARRIGUES y criticada en su mag-
nifico estudio publicade en la «Rev. Crit. de Derecho inmobiliario» y luego re-
cogido en las ediciones de sus obras. Puede verse en la propia «Exposicion
de motivos» del Cédigo, ¥ su importancia puede deducirse de la coincidencia
de alguna persoma, por ej., de don Pedro Gomez de la Serna en la Comisién
de la primera Ley Hipotecaria y en la Comision del 69 que, en definitiva, re-
dacté el Codigo que luego se revisaria.
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que sigue, se prescinde de su referencia, quedando a salvo esta
advertencia.

El sistema ha dejado de distinguir a las sociedades anénimas
de las demds; es una construccién unitaria; ha desaparecido la
cautela respecto de las sociedades anénimas.

¢) Las sanciones, para el supuesto de incumplimiento con el
régimen anterior, tienen su historia préxima que ayudard a com-
prender cuiles son y cudl es su alcance. Veamos ordenadamente
este problema :

1. Es sabido que el régimen del Cédigo del 29, en materia
de sociedades anénimas, se cambia por la Ley de 28 de enero del
48 y su reglamento del afio siguiente, que volvieron a un siste-
ma de intervencién administrativa que se referia incluso a la opor-
tunidad de la empresa. El régimen cambié de nuevo en 1869, esta-
bleciéndose determinadas prescripciones que trataban de asegurar
la libertad y la publicidad. No estuvo claro que se refiriera la regla-
mentacién sélo a las sociedades anénimas: la unificacién en el tex-
to legal de las Compafifas tradicionales y las viejas Compafifas
de privilegio no habfa calado atin. Se hizo precisa la aclaracién
expresa y cuando se llegd al Cédigo, inspirado en la Ley de Ba-
ses del 69, que establecia los principips de libertad, ausencia de
intervencién administrativa y publicidad, se traté la materia en el
articulado con wniformidad para toda clase de sociedades.

2. Al desenvolverse aquellos principios se llegé a deter-
minados resultados, de los cuales nos interesan aqui algunos. El
principio de libertad di6 lugar a la atipicidad y a la libertad de
formas (art. 122 y 117). Este ltimo, que nos interesa, ya ha sido
estudiado y mo ofrecfa dificultad. El desarrollo del principio de
publicidad es el que parece provocar confusién en nuestra doctri-
na y jurisprudencia.

El desarrollo de ese principio se hizo en «forma hipotecariax.
Esto tiene notable trascendencia. Nuestros autores lo han acepia-
do asi, respecto de la interpretacién del art. 24, que estd en la parte
de Registro, pero no han dado el salto para hacerse cargo de que
la coaccién para obtener que las sociedades se inscriban también
tiene la misma inspiracién. Voy a copiar dos textos de la Exposi-
cién de Motivos que lo aclaran, a mi manera de ver, paladna-
mente: «Aunque el proyecto 7o impone apremio ni coadcibn al-
guna a los asociados para que den publicidad por meedio del
Registro a la constiwucién de la Sociedad, declara responsables a
los encargados de la gestién social de los perjuicios que la omi-
sién de este requisito pueda irrogar a terceras personas, las cuales,
en nmingén caso vendrin obligadas por los pactos y cliusulas del
confrato social cuyo contenido ignoran. Mas, por esta misma ra-
zén, no podrin prevalerse de aquella falta de publicidad los so-
cios, pues siendo conocedores de los términos y condiciones del
acto constitutivo de la sociedad, producirdn entre ellos todos sus
efectos desde el momento de su celebracién, doctrina que el pro-
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yecto derogando la del Cédigo vigente que dispone lo contrario.»
Este texto corresponde a la parte de la Exposicién de Motivos de
la parte de Sociedades. En la correspondiente @ la del Registro.
se dice: «En cuanto al segundo punto, ¢] Proyecto declara, ante
todo, de acuerdo con los principios de libertad profesional, vo-
luntaria la inscripcién personal de los comerciantes, estimuldndo-
la sin embargo eficazmente por medios indirec.os, continga ha-
ciéndola obligatoria para las Sociedades y para los buques, toda
vez que respecto de unas y otros constituyen el Registro Mercan-
til la tGnica prueba de su existencia juridica y de su verdadero es-
tado civil y sustdtuye la mecesidad que hoy existe de practicar
la inscripcién dentro de un plazo fijo y perentorio bajo cierta
multa (recuérdese el art. 285 y el 26 del viejo Cédiga: 10.000
reales de vellén y 15 dias), por la libertad de inscribir o no los
documentos, sin olra sancidn que la de quedar privado el acto
¢ contrato de ciertos beneficios y ventajas que se conceden a los
actos inscritos a cuyo fin se consigna el principio general de que
estos Gltimos producirdn efecto legal, en perjuicio de tercero, sélo
desde la fecha de la inscripcién, sin que puedan invalidarlos otros
actos anteriores o posteriores no registrados; lo cual debe enten-
derse salvo la preferencia que segin el mismo Cddigo tienen cier-
tos créditos aunque no se inscriban y la que gozan los inmuebles
con arreglo a la Ley Hipotecaria los que se hubiesen inscrito en
€l Registro de la Propiedad. Y, como consecuencia del mismo prin-
cipio, deroga la legislacién vigente sobre los efectos de la no ins-
cripeidn de las escrituras de sociedad y de los poderes conferidos
a los factores, declarando, en armonia con la teoria gemeral del
Registro de la Propiedad territorial que estos contratos surtirdn
efectos entre los otorgantes, pero no en perjuicio de tercero, quien,
sin embargo, podri utilizarlos en lo que le sean favorables.» Me
parece que queda suficientemente claro que los legisladores, en el
Cédigo vigente, no quisieron establecer més que dos senciones
para la irregularidad : 1.* El no perjuicio para tercero de los pac-
tos establecidos en la sociedad desde lwego existente. Nada habla
de la nulidad de la misma, ni entre socios, como en el Cédigo del
29, al que expresamente se deroga, ni respecto a terceros. 2.* La
responsabilidad impuesta a los gestores por las consecuencias que
se deriven del hecho de la no inscripcidn. Estas ideas de la Ex-
posicién pasan a los arts. 120 y 24 del Cédigo de Comercio.

3. Pero la doctrina espafiola ha afiadido algo mds. Puesto
que el art. 116 en su primer parrafo dice: constituida con arreglo
a las disposiciones de este Cédigo», cuando en el pérrafo segundo
determina que «una vez constituida la Compafifa Mercantil tendrd
personalidad juridica en todos sus actos y contratosn, ese «consti-
tuidan quiere decir atenerse a las prescripciones de escritura e ins-
cripcién y, por tanto, si esto no se cumple, las Compafiias carecen
de personalidad juridica.

Con criterio semejante, se aborda la interpretacién del articu-
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lo 118; pussto que en éste se declara la validez Je los contratos
de las Compafifas con terceros, cuando aparecieron cumplidos los
requisitos que expresa el articulo siguiente, se dice «a contrario sen-
su», que st estos requisitos—los de la escritura y publicidad—no
aparecen cumplidos, esos contratos no serdn vdlidos.

Quedan asi, pues, dos sanciones que crearon los redactores
del Cédigo y dos que no previeron y que la doctrina, indudable-
mente, no obligada por la Exposicién, pero no afortunada en el
desarrollo de los textos, afiade. En conjunto, pues: 1.» Falta
de personalidad. 2.° Invalidez de los contratos con terceros. 3.°
No perjuicio de los documentos no inscritcs, y 4. Responsabili-
dad de los gestores.

d) Awndlisis de las sanciones de la trregubaridad y régimen de
las soctedades trreguleres.—Se trata. aqui de estudiar tanto el
tema de si, efectivamente, es razonable la aceptacidén de las sanciones
qus la doctrina ha afiadido a las que explicaba la Exposicién de
Motivos como del correspondiente al alcance de las que esta Expo-
sicidén establece.

1.> La supuesta falta de personalidad juwridica se basa en di-
versos argumentos. Antes, al trazar la evolucién del Derecho posi-
tivo, se ha visto que de la diccién literal del art. 116 se deducc
mediante una interpretacion «a contrario sensu» del mismo. Este
argumento se refuerza con la invocacién del art. 118, también in-
terpretado en sentido contrario. A éstos razonamientos hay que
afiadir otro de caricter comsfructtvo: lds normas de publicidad
cumplen, se dice, la funcién de otorgar la personalidad juridica.
Es la adicién de la voluntad estatal a la privada, impotente por
si misma para hacer un nuevo sujeto de derecho.

Ninguno de estos argumentos son satisfactorios.

La formacién histérica de los textos que hemos ven'do exami-
nando, en las pdginas anteriores, constituyen un argumento de
hermenéutica histdrica, suficientemente fuerte para romper con una
interpretacién meramente literal que ademds recurre a un arbitrio,
como el de la intrepretacién a «contrario sensun, tan peligroso,
para deducir una consecuencia tan trascendente. Ya vimos que
e} legislador, al ocuparse de las sanciones en la Exposicién de Mo-
tivos, nos dijo en qué consistian y las enumerd; no parece que
haya necesidad de adicionarlas. En la Exposicién, tcmada de la
parte destinada al Registro Mercantil, hay una frase que se invoca
a favor de la falta de personalidad; es aquella en que se dice:
«continda haciéndola obligatoria para las sociedades y para los
Luques, toda vez que, respecio de unas y otros, constituye el Re-
gistro la dnica prueba de su existencia juridica v de su verdadero
estado civiln. Se acota de la frase la parte que comienza en «dnica
prueba...»n y asi se omite la enumeracidn que hace luego de ias
sanciones. Igualmente, se prescinde de que se estd refiriendo tan-
to a las sociedades como a los buques, con lo que se desvirtia su sig-
nificado de exageracién literaria de diccién.
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l.a declaracién de personalidad juridica, que se contiene en el
articulo 110, es un «postizo» respecto del articulado del Derecho
de Sociedades. Esta declarac.én, tan mmportante, no condiciona
en absoluto el resto de las disposiciones legales. Muchas de cllas
nce tendrian que haberse formulado, al dictarse esa declaracién
dogmdtica, pero subsisten porque el aiticulado no ha cambiado
sino en cuestiones de detalle y en puntos concretos respecto del
(Coddigo del 29 que no contd con la personalidad juridica de las so-
ciedades. La doctrina de la personalidad, que a nuestro Derecho se
importa, procede del francés a través de la bibliografia y de la ju-
risprudencia de este pafs y no de sus textos. Para esta doctrina,
la «personalidad» va implicita en cualquier unidad referencial de
pluralidad de sujetos. No tienen en cuenta su verdadera natura-
leza.

De esta manera, al negar la personalidad juridica, se producen
unos efectos derechamente contrarios a los que el legislador ha de-
seado: si, en efecto, negamos esa personalidad, resultard que no
podremos construir la existencia de un patrimonio separado del de
los otros, que es justamente una de las garantias de los acreedores,
a los cuales, los defectos de constitucién, ha querido la ley que no
perjudiquen. Igualmente, esta personalidad es la que, dada la am-
piitud de nuestro derecho, fundamenta que se encuentren ligados
los socios por los actos que en nombre de la sociedad han realizado
sus gestores. Este resultado tampoco se produc.ria, y naturalmente,
de nuevo nos encontrariamos con un perjuicic para terceros que es
Justamente lo que la ley no quiere. Asi, se podria seguir la descrip-
cién de las «relaciones externas» de las sociedades, para encontrar
resultados todos ellos igualmente en contradiccidn con lo que el
legislador ha deseado en el art. 24. En definitiva, no se trata ni
més ni menos que de consecuencias semejanies a las derivadas de
la nubidad francesa, que ya fué censurada en su lugar oportuno,
siendo, pues, innecesario insistir.

El argumento dogmdtico que hace deducir 1a personalidad de la
publicidad es inaceptable por diversas razones.

Desde el punto de vista de su origen, es una mmportacién in-
oportuna de aportaciones de la doctrina italiana ya superadas. En
efecto, de los escripulos doctrinales del momento inicial, la jur.spru-
dencia ha ido pasando, sucesivamente, al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica. En la doctrina, la gran autoridad de VIVANTE
decidié la cuestion. En definitiva se ha centrado el tema en lo refe-
rente a la autonomia patrimonial de las sociedades irregulares, pres-
cindiendo de la dogmdtica, lo que se ha estimado imprescindible
para hacer posible las relaciones correctas de la sociedad con los
terceros (63).

(63) Esta materia y la evolucién estin perfectamente recogidas en el fra-
bajo de Rararuil, cit. pags. 477 v ss., siendo innecesario reproducir esta parte ;
importa mas la inoportunidad de la introduccién en nuestro pais de estas ideas,
para cuva demostracion basta citar la fuente en que puede confrontarse la su-
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Para nuestro derecho existiria una contradiccién manifiesta entre
el sistema del Cédigo Civil y el del Cédigo de Comercio. En aquél,
la mera publicidad de hecho es bastante para decidir sobre la per-
sonalidad juridica (art. 1.669); en éste, por el contrario, haria falta
la publicidad legal. Por supuesto que el Derecho Mercanti] pueda
necesitar de una disposicién de esta naturaleza y puede, en conse-
cuencia, establecer un sistema en la materia distinto del Civil,
pero haria falta descubrir las razones en que se hubiera basado. A
primera vista, por lo menos, no se percibe qué razones inspirarian
esta diferencia en una cuestién que es puramente de dogmdtica, es
decir, de la clase en que el Derecho Mercantil dificilmente innova.
Ademis, si descartamos la personalidad juridica de las sociedades
irregulares, tendriamos que buscar algin concepto de derecho positi-
vo para calificarlas: podria pensarse que fueran sociedades «mera-
mente internas», pero esto es absurdo: seria negar la irregularidad
misma, cuyo concepto es una sociedad que de hecho ha aparecido
como tal y que de derecho no se ha publicado.

Esta direccién doctrinal de nuestro pais se explica y no se jus-
tificea mediante la enunciacién de una determinada corriente de
ideas. Digo enunciacién porque no puedo entrar aqui—como
seria preciso—en todo el tema de la personalidad juridica de las
Sociedades en nuestro derecho. Pero si puedo sugerir el camino.
Para la personalidad-—dogmaéticamente—hace falta un acto de in-
corporacién. La tradicién juridica lo condujo concretamente a las
sociedades andnimas, unicas sociedades que en efecto se incorpora-
ban (luego se afiadirian las de responsabilidad limitada y coopera-
tivas). Al genmeralizsarse—en los paises latinos—con la recepcién
de las anénimas en los Cddigos la doctrina de las sociedades se
extendié la generalizacién a esta materia. Resulté asi una idea de
la personalidad muy amplia y sin rigor que hace en paises como el
nuestro que haya necesidad—con incorreccién pero para eludir otras
rmayores—de recurrir a la personalidad siempre que se dé autonomia
patrimonial.

"El apoyo de orden sistematico de conexién con el art. 118 es
igualmente incorrecto—como puede verse continuando la materia
bajo el tema de

2. La supuesta invaltdes de los vomtratos con lerceros de las
Sociedades irregulares.—Parece muy correcto, después de negar la
personalidad juridica de las sociedades irregulares, deducir una de
sus consecuencias: inexistencia de los coniratos concertados por es-
tas sociedades ; si la sociedad no existe no pudo contratar y-quedan
obligados sus gestores.

Sin embargo, hay poderosas razones para ligar ese articulo 118 y
el 120 al 24, en vez de hacerlo al 116. Haciéndolo asi quedan claras

peracién en e] pais de origen de las ideas introducidas, que entrar en la copia
de unos argumentos que son independientes de todo ordenamiento, pues se
basan en razones puramente de técnica y de conveniencia.
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algunas cosas: si se niega la vinculacién de la sociedad, se olvida
que aquel art, 24 quiere que no se produzcan perjuicios para terce-
ros y, naturalmente, perjuicio es que se entiendan liberados los so-
cios cuya responsabilidad aumenta la garantia de aquéllos. Pero
este tema queda remitido al instante en que se estudie el alcance
del art. 24 ; negar la vinculacién de la sociedad es equivalente a ne-
gar su existencia ; es decir, es lo mismo que establecer su nulidad a
ios efectos de relaciones con terceros. Consecuentemente, toda la cri-
tica, que de la construccién de la nulidad francesa se ha hecho ante-
riormente, puede ser reproducida aqui. As{ también aparece con
claridad cud] es la inspiracién doctrinal, de dénde se ha partido;
se ha importado, cémo se ha podido la elaboracién francesa sin
darse cuenta de que no existiendo en los textos legales ni por su
tradicién, a través del Cédigo del 29, contrario del francés en el
tratamiento del tema, ni por su formulacién actual, base de dere-
cho positivo, era completamente desaconsejable traer a nuestro de-
recho unas ideas confusas e incorrectas.

Negada la vinculacién de la sociedad se intercala la de los ges-
tores. No se cae en la cuenta de que en el pensamiento del leg.sla-
dor estaba la atribucién de una responsabilidad y no la sustitucién
de la sociedad en su condicién de «parte», aunque pueda ser con-
veniente no la sustitucién, sino la adicién. Este tema también queda
remitido, pues quedar4 claro al tratar de esta responsabilidad que
el art. 120 estatuye.

Antes de pasar al examen de las sanciones que realmente ha
querido establecer el legislador, conviene reconstruir la razén de ser
de los arts. 116 y 118, como ultimo argumento en contra de la in-
terpretacién «a contrario sensu» que deja de manifiesto la violen-
cia de la misma: cuando el art. 116 formuld el principio de la
personalidad juridica de las sociedades pensd, como es natural,
en las sociedades correctamente constituidas y para ellas lo declaré.
Respecto de las sociedades irregulares nos dice luego, correspon-
diéndose con la Exposicién de motivos, cdmo las tratard, pero no
quiso decir nada de la personahdad ;urldma de las 1rregulares
Este tema fué omitido. Las traté¢ con aquellas dnicas «coaccionesy»
que la Exposicién de motivos creyé suficientes, con la esperanza
de su eficacia, que tan claramente se manifiesta en el texto com-
pleto.

El articulo 118 es un desgraciado texto que se explica como
desenvolvimiento pleondstico de la declaracién de personalidad
que se llevaba al Derecho positivo y como reminiscencia ¢ rastro
del parrafo segundo del articulo 285 del viejo Cddigo, que nega-
ba toda accién a la sociedad contra terceros si no demostraba su
constitucién legal. Resulta, asi, que, como en el caso anterior, se
formula un principio respecto de las legalmente constituidas y se
omite toda referencia a las que no se han constituido correctamente.
También aqui remito la cuestién a las sanciones que establece.

No tuvo en cuenta el Cédigo que los autores orientaran sus

4
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trabajos en la direccién de un anilisis «a contrario sensu» de sus
articulos. Igualmente justificado, por lo menos, estd entender
que donde la ley nada dice nada debemos decir. Esta razén de
hermenéutica estaria apoyada por todas las razones de convenien-
cia y técnica dadas, que son suficientes para poder concluir,
pensando que si el Derecho positivo no inclina a una direccién o
a otra no hay razén alguna para tomar aquella que en todas par-
tes se entiende equivocada. Pero el hecho es que la interpretacidén
«a contrario sensu» no llena una laguna, smo que suplania el
régimen realmente querido por el Cédigo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha seguido una direc-
cién rectilinea, en este punto, que no se ha puesto de manifiesto
debidamente, porque nuestra doctrina ha sistematizado las Sen-
tencias intentando ver en ellas la confirmacién de ese grupo de
ideas, con lo cual ha dejado en la sombra lo que tienen de confir-
matoria de la evolucidén que se da en el Derecho comparado y de
la interpretacién de nuestros textos expuesta.

3.° La interpretacién del articulo 24 del C. de C.—Este ar-
ticulo es el eje alrededor del cual gira el régimen de las scciedades
irregulares en nuestro Derecho. Se hace preciso un estudio dete-
nido del mismo. Conviene tener delante su texto: «Las escrituras
de sociedad no registradas surtirdn efecto entre los socios que las
otorguen, pero no perjudicardn a tercera persona, quien, sn em-
bargo, podrd utilizarlas en lo favorable.» Tamblén interesa tener
presente el 25: «Se inscribirdn tamb.én en el Reg'stro todos los
acuerdos o actos que produzcan aumento o disminuc.én del capi-
tal de las compaiifas mercanti:es, cualquiera que sea su denomi-
nacién y los que modifiquen o alteren las cond.ciones de los docu-
mentos inscritos.» «la omisién de este requisito produciri los
efectos expresados en el articulo anterior.»

@) La interpretacidn mds extendida en la actualidad, y equi-
vocada, parte de la conexién de este articulo con los articulos 116,
parrafo 2.° y 118. A la vista de estos dos tltimos se producen
unas calificaciones constructivas que llevan el articulo 24 hacia de-
rroteros que no fueron queridos por el leg'slador, sin ver, previa-
mente, a dénde llevaba lo que el legislador queria siguiendo la
linea o rumbo por él marcados. Esta interpretacién dice asi:
«En el articulo 24 se ventila una cuestién de existenciz o de in-
ezistencia de la sociedad, ya que en el Regisiro mercantil lo que
fundamentalmente constituye materia de inscripcién son Aeckos.
Efecto de la publicidad negativa es que si este hecho—la consti-
tucién de una sociedad-—no se inscribid, es inexistente para las
terceras persomas.» - - ’

Inclina a esta interpretacién la doctrina gue ya se habia ela-
borado: falta de personalidad juridica e invalidez de las relacio-
nes juridicas de la sociedad con terceras personas. Estimada como
exacta, se la hace casar con el articulo 24, refiriéndole a la materia
de existencia o inexistencia antes indicada y se adiciona una con-



Las sociedades irregulores 1335

secuencia «constructivan»: la inscripcién es, dentro de las clases
de inscripcién, de cardcter «constitutivo» respecto de la vertiente
externa de las mismas.

Por ltimo, llevando a sus dltimas consecuencias la anterior
interpretacién se refieren las palabras del articulo que habla de
perjuicio a la materia de existencia de la sociedad y, natural-
mente, por tratarse de una primera inscripcién, la que se omite, se
deduce que los efectos negativos de la publicidad alcanzan no
meramente a los «hechos secundariosn—es decir, los que deben
rectificar una situacién registral que crea una confianza de terce-
ros—, sino incluso a los hechos que se producen sin relacién algu-
na con los registrados.

B) La interpretacién correcla tiene que pattir de la propia dic-
cién del articulo, tratando de dejar bien sentada la idea que de su
alcance tuvieron sus redactores. La Exposicién de motivos que
antes se transcribié no deja lugar a dudas acerca del particular:
en la parte de sociedades se habla de que las terceras personas
«en ningtn caso vendrén obligadas por los pactos y cldusulas del
pacto social cuyo contenido ignoran..., no podrdn valerse de
aquella falta de publicidad los socios, pues siendo conocedores de
los términos y condiciones del acto conmstitutivo...» y, en la de
Registro, se dice «sin otra sancién que la de quedar privado el
acto o contrato de ciertos beneficios y ventajas que se conceden a
los inscritosn. Consecuentemente, el articulo 24 habla de que las
wescrituras no perjudicardnyn y el 25 de que fampoco perjudicardn
a terceros los acuerdos o actos wque modifiquen o alteren las con-
diciones de los documentos inscritos»n. Queda claro que el Cédigo
no plantea una cuestién de existencia o inexistencia. Pero queda
por saber cémo se explica y qué se deduce de la diccidn del texto
legal.

Una vez que se ha visto que el Cédigo no plantea una cuestién
de existencia de la sociedad, queda al desnudo lo que efectiva-
rente quiso y no pudo conseguir: que el contenido del contrato
de sociedad fuera vincwlante para terceros si se habia inscrito y
que no lo fuera en caso contrarto. Naturalmente, para la compren-
sion de que asi es en efecto hay que partir de una idea de buen
sentido: que los legisladores se pueden equivocar. Ni més ni me-
nos que una equivocacién es lo que hay aqui. Pero no se trata de
una equivocacién irremediable. Se pueden discriminar los aspectos
correctos de la declaracién legislativa. Este es el propésito de las
lineas que siguen.

La explicacién—no justificativa—de la equivocacién est en la
visién «hipotecaria» errénea que del Registro mercantil tuvo el
Cédigo. Este tema ha sido perfectamente estudiado por Garri-
gues. Lo que constituye normalmente materia de inscripcidn, ‘la
organizacién sobre la base de folio personal, la indiferencia para
e! Registro en general del principio de tracto sucesivo, la dife-
rencia de la amplitud y oportunidad en la funcién calificadora,
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etcétera, han sido estudiados por dicho ilustre autor con cuidado
para marcar las diferencias.

Aqui estamos en presencia de otro tema més que hay que dife-
renciar, no sdlo frente a] sistema inmobiliario, sino ante la doc-
trina general de los negocios juridicos. Para realizar esta tarea
no hay més que llevarlo al lugar que en la sistemdtica general de
los negocios juridicos le corresponde: ¢l de los «efectos de los
negocios juridicos para terceros», materia de la cual no llegé a
tomar posesién el Cédigo, aunque la vislumbré de manera errénea.
En efecto, el principio general en este punto dice que el negocio
es «res inter alios acta tertio neque nocet neque prodesty ; es decir,
de suyo, el negocio juridico, cualquiera que sea su clase, no extiende
sus efectos mds alld de las «partesn (64). Este principio de la
«relatividad de los negocios juridicosn, se aplica también al ne-
gocio constitutivo de sociedad que no entra en ninguno de los
casos de excepcién en que la regla pudiera no valer y que son
muy raros. Consecuentemente, el contrato de sociedad no podia
vincular a nadie que no fueran los socios. La vinculacién obliga-
ctonal de base negocial no deriva mds que de la voluntad que
consiente, y, por tanto, a ella sblo afecta.

Pero una cosa es que la «vinculaciénn—es decir, los lazos ju-
ridico-obligacionales—no afecte mds que a las partes intervinien-
tes y a ellas liguen, y otra distinta que de manera refleja no se
produzcan efectos que repercutan en la «esfera de interesesn de
terceras personas o en su posicién juridica, debidos a una particu-
lar relacién juridica que ligue a esas terceras personas y las «par-
tes» intervinientes en el negocio. Naturalmente, cuando los redac-
tores del Cédigo de Comercio escribieron los articulos 24 y 25 no
pensaron en crear negocios juridicos a favor o a cargo de terceros,
porque esa adicién a la idea de sociedad seria monstruosa, ni,
tampoco, declarar «vinculados» a los terceros en calidad de par-
tes al contrato de sociedad, a pesar de que hable de que el con-
trato sea obligatorio para terceros, porque seria descomocer en
absoluto lo que un negocio juridico significa. En realidad, a lo
que el Cédigo se quiso referir era a aquellas repercusiones en la
posicién juridica de terceros o en sus esferas de intereses, y lo
tnico que le sucedié es que no usé de las expresiones técnicas
adecuadas, porque en el momento de redaccién no estaban elabo-
radas suficientemente o no se manejaban corrientemente por los
redactores.

Centrada asi la cuestién, inmediatamente se descubre qué es
Ic. que del «contrato de sociedad» produce aquellos efectos refie-
josas De ese contrato nace una comunidad de mano comitn o una
persona juridica; en ambos casos se producen cambios, de natu-

(64) Sobre esta matesia no hay ninguna dificultad. Véase, por ej., Carior-
7A-FERRARA, ob. cit. pag. 669, Berri, ob. cit. pag. 192 y Messixeo, Monuale,
tomo I, pag. 350, para conirastar que las lineas que siguen en el texto no pe-
netran en ningun campo polémico y, por tanto, son aceptables sin dificnltad.
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raleza real, como consecuencia de la «separacién de un patrimo-
nio». Este acotamiento de un patrimonio implica, segin la clase
de sociedad, unas determinadas relaciones del mismo con los de
los socios, unos determinados mecanismos de regresentacién para
obligar a aquel patrimonio o, subsidiariamente, a los de los miem-
bros de la sociedad. El que establece una relacién juridica con una
sociedad sabe que se producen en ella, por el hecho mismo de su
existencia, fendémenos juridicos que afectan a su posicién juridica
de acreedor: en las personas que son responsables del negocio, en
la naturaleza de esta responsabilidad, que puede cambiar respecto
de la responsabilidad universal e ilimitada que constituye la regla
en el trafico, y en la situacién de un patrimonio sobre el cual
podria hacerse pago en determinadas condiciones. Los acreedores
de los socios se encuentran igualmente afectados por el hecho de
la constitucién de una sociedad, en la misma manera en que en el
trafico les afectan todos los actos de disposicién de su deudor,
que, sin embargo, han de respetar si no se realizan en fraude de
ellos. Esta descripcién que se acaba de hacer, evidencia que-lo
que importa es, en definitiva, la parte del negocio constitucional
o de los que le modifiquen, que afectan fundamentalmente a las
reldciones extermas de las sociedades: relaciones de responsabii-
dad y relaciones de representacién. Estas fueron las que al Cédigo
preocuparon y a las que se refirié bajo una redaccién de los textos
de todo punto insatisfactoria, por no haber entendido, en su mo-
mento, la naturaleza del problema que abordaba.

Tampoco es exacto que los efectos negativos de la publicidad
se extiendan hasta favorecer al tercero que conoce el hecho no ins-
crito. Se ha hecho una interpretacién violenta. El Cédigo ha crei-
do en su formulizacién que por no haberse producido la inscrip-
cién de las escrituras se daba una ignorancia de kecko. Esto es lo
que dice la Exposicién de motivos. No dice nada para el supuesto
de conocimiento real de los términos del clausulado de las socie-
dades ni de los términos en que esté concebido un poder (art. 29).
Lleva razén Garrigues al notar la repulsién que le producia al
aceptar esta interpretacién, que va més alld de lo que el Cédigo
aleman dice. Hay que rectificar, pues, esa conclusién en el sentido
de la doctrina general de las relaciones entre la publicidad regis-
tral y de hecho de manera que no se produzca la prima a la mme-
ralidad que supone valerse de los efectos negativos de la publi-
cidad, a pesar de que efectivamente se ha conocido el hecho de
que se trata.

De esta manera se puede sentar un grincipio genergl partiendo
de la real existencia de las sociedades irregulares y de los limites
establecidos 2 los efectos negativos de la publicidad: vélda serd
la sociedad irregular en términos lales que no supongan wuna alle-
racién del régimen general de represemiacion, independenciz pa-
trimonial y responsabilidad, a no ser que se haya dado a conocer
al tercero comtralanie y asi se pruebe. .



1388 Jogé Girén Tena

¥} Y el desenvolvimiento de este principio nos dard el régi-
meen de las Sociedades irregulares en nuestro Derecho.

Declarada v4lida una sociedad, como acabamos de ver, haré
falta saber dentro de qué «clase»n de las reguladas en el Derecho
positivo puede caer. Para ello hay que tener en cuenta las defini-
ciones legales y la voluntad de los contratantes. El problema de
régimen viene a ser, ni mds ni menos, que el de las figuras sociales
que pueden adoptar las sociedades irregulares.

@’y En el supuesto de que nada se diga por los contratantes,
porque se acuerde simplemente constituir una sociedad, sin ma-
yor adicién, o porque su existencia se derive de «facta concluden-
tian, hard falta realizar la subsuncién sobre lag base de los precep-
tos de Derecho positivo. La subsuncién tiene que hacerse partien-
do de los elementos conceptuales definidores. Estos son, en defi-
nitiva, la responsabilidad y la dedicacién al comercio. Ya vimos
que esta Gltima nota no estaba dada en las definiciones. Ahora es
el momento de ligar con las ideas alli expuestas: hay que afiadir-
les las que aqui se han venido exponiendo a propdsito del articu-
lo 24. Resulta asi: 1.° Toda limitacién de responsabilidad es in-
aceptable porque implica «perjuicio», si no se ha inscrito o si no
se ha dado a conocer. Este supuesto de dar a conocer expresa-
mente la limitacién se reserva para més adelante. Partimos aqui
de que nada se dice. 2.° Se ha dado a conocer como sociedad ; en
caso contrario no habria problema: ya se ha dicho que las socze-
dades internas son cosa distinta de las sociedades irregulares.
3.° Se dedica al comercio: por eso es mercantil y por eso, tam-
bién, se puede decir de ella que estd obligada a cumplir las nor-
mas de publicidad del Cédigo de Comercio.

Si recordamos que las figuras juridicas son lo que son y no hay
que esperar la calificacién que le den los intervinientes, habriamos
de decidir que esto era una «sociedad colectivan, nada més que
con llevar a la definicién el elemento dedicacién al comercio que
falta (ver mas atrds) y dando por correcto que las normas de res-
ponsabilidad, situacién de patrimonio y mecanismo de represen-
tacién en estas sociedades no suponen perjuicio que choque con el
articulo 24.

Estos dos elementos son justamente los que motivan el pro-
blema de la calificacién en esta primera hipdtesis genérica de las
sociedades irregulares. Si entendemos que la modalidad general
de responsabilidad de representacién y de separacién patrimonial
es la sociedad ¢ivil, resultarfa violento aceptar la calificacién de
colectivas para estas sociedades. Esta es la razén de que el «Codi-
ce civilen italiano opere una conversidn, si bien injustificada, por-
que protege a Jos acreedores particulares de los socios que no me-
recen tal proteccién. En nuestro Derecho seria necesario si la es-
critura y la inscripcién se llevan a la definicién, como en otro
tugar se dijo. Pero las razones a favor de la calificacién_de colec-
tivas son mas fuertes: las colectivas existen estableciendo un sis-
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tema de responsabilidad solidaria porque se entiende que ese es
el adecuado al tréfico mercantil; las sociedades generales no fue-
ron mds que desviaciones por esas necesidades de las civiles. Tam-
bién por las mismas razones de seguridad, condicionada por el
objyeto de la empresa, se dan los apoderamientos o mecanismos de
representacién mercantiles, mas rigurosos en su amplitud que los
awviles y, en definitiva, de las mismas razones depende su situa-
cién patrimonial. Es, pues, fundado que las sociedades irregula-
res sean, por regla gemeral y cuando no se diga otra cosa, socie-
dades colectivas, conexionando, como es ldgico, la dedicacién al
comercio que es Decesaria para su concepto mismo con las ideas
que necesariamente se dertvan del trdfico a que estdn dedica-
das (65).

&’) Frecuentemente, en el tréfico se nos aparecen sociedades
dedicadas al tréfico mercantil, a las que los que la han constituido
Haman «civilesn. De las anteriores razones se deduce, sin necesi-
cdad de mayor explicacién, que estamos, simplemente, en uno de
tantos casos de divergencia entre la calificacién que las partes dan
a una figura y lo que la figura es realmente. Aceptarlas bajo ese
régimen supone que puedan dedicarse al trifico mercantil socie-
dades que no adopten las normas que para tal trifico se requieren.
La jurisprudencia se ha inclinado a veces a respetar tal califica-
cibén. Se trata, ni mds ni menos, que de respetar las ideas que antes
se dieron en favor de tal solucién que hemos tratado de demos-
trar que son injustificadas. Tales sociedades no son més que so-
ciedades mercantiles colectivas irregulares.

¢’y Las sociedades civiles por su objeto, como no tienen el
elemento de dedicacidén al comercio, no podrdn ser calificadas més
que de civiles, a pesar de que las partes digan otra cosa, a no ser
que se constituyan regularmente. Esta conclusién no perjudica
a que las limitaciones de responsabilidad que se derivan de la ca-
lificacién que las partes le hayan dado, operen, pero en los térmi-
nos de publicidad de hecho en que la limitacién de responsabili-
dad es posible en las sociedades civiles.

4’y En las sociedades que se presenten en el trédfico como co-
manditarias se plantea el problema de decidir si, efectivamente, la
posicidn del comanditario se ha de respetar, a pesar de que su-
porne yn perjuicio para terceros. Si ha aparecido bajo la firma con
la expresién calificativa de comanditaria y los comanditarios no
han participado en la gestién social, en forma tal que funden la
confianza de que son colectivas, rompiendo con el efecto de publi-
cidad de hecho, derivado de la utilizacién de la firma, no hay

{65) Una y otra posicion—sociedad civil o colectiva—sin decidir y remitien-
do la cuestion a la jurisprudencia, defendi en mi trabajo sobre la distincion
entre Sociedades civiles y mercantiles por via de nota. Ahora, sin necesidad de
rectificar, indico cuil es la solucién correcta, completando las razomes que

enionces di.
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razén alguna para extender a ellos la responsabilidad. Los terce-
ros supieron las condiciones de la sociedad y pudieron cerciorar-
se de la clase de socio que era cada miembro de la sociedad, Na-
turalmente, las mismas normas habrd de aplicarse respecto de los
cambios de condicién de los socios.

¢’y En las sociedades anénimas y de responsabilidad limita-
da es absurdo pensar en que puedan existir en tal condicién si no
se someten a las normas minimas de publicidad que en nuestro
ordenamiento se prescriben. En realidad, no se trata s6lo de poner
en juego las nociones definidoras que las hacen constituir necesa-
riamente un «perjuicio», porque quizds éstas se puedan soslayar,
a la vista de las consecuencias de la publicidad de hecho que pu-
diera derivarse del uso de la firma. Aqui han de jugar otras cir-
cunstancias adicionales: la unica garantia de los acre=dores es el
patrimonio social ; respecto de él se hace preciso cstar seguros de
que se constituyd en cantidad equivalente al capital que se registra
y luego ha de estarse igualmente cierto de que se atiendan las
normas de conservacién del mismo. El primer resultado, por lo
menos, podria conseguirse con la calificacién del Registrador s
ésta es bien atendida en nuestro Derecho. Naturalmnete, las posi-
bilidades, en nuestro Derecho, de conseguir ese resultado son
muy limitadas, a falta de un sistema de examen mds amplio del
periodo constitutivo, pero, en todo caso, no conviene dejar pasar
desapercibida esta «peligrosidad», que aconseja que no pueda con-
siderarse posible el respeto a la calificacién que de andnima o de
rsponsabilidad limitada se haya podide dar por los fundado-
res (66). Véase de todos modos, por su valor de ejemplaridad,
las disposiciones que sobre esta materia se contienen en el Proyec-
to de Ley sobre Sociedades Andnimas.

Naturalmente, no hay ninguna razén para que en nuestro De-
recho, respecto de estas sociedades, no se opere con el recurso de
la conversién. La conversién no necesita estar regulada en el De-
recho positivo como una institucidn. Es un recurso técnico que se
deduce de la voluntad misma de las partes en cuanto al contenido
minimo de lo por ellas querido. Pero en las sociedades anénimas
se ha querido una limitacién de responsabilidad que veda el re-
curso a las sociedades colectivas. Tampoco es posible la conver-
sidn de asociaclones, de acuerdo con la contextura asociafiva de
estas sociedades, porque, en nuestro Derecho, mds que asociacio-
nes no reconcocidas, lo que hay, para el supuesto de inobservancia
de las normas sobre la constitucién de las mismas, es asociacién ili-
cita, por absurdo que ello pueda parecer. Parece que lo correcto

»

(66) Por supuesto gue esia materia tan solo apuntada pudiera tener ma-
yores desenvolvimientos, perc no me parece necesario hacerlos, porque nadie
dudard de la cuestion, También prescindo del argumento dogmatico referente
al macimiento de la «personalidad jiwidicas, porque éste gquiza pudiera parecer
menos convilkente, por ser mas abstracto.
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es la aplicacién subsidiaria de las normas de la sociedad civil,
naturalmente enjuiciando a su luz e] contenido de las normas esta-
tutarias (67). ,

4. La responsabilidad de los gestores del articulo 120.—la
Exposicién de motivos habla de perjuicios que se irroguen a ter-
ceros de la situacién de irregularidad. Parece que en nuestro De-
recho, por tanto, la responsabilidad de que se trata no tiene nada
que ver con la sustitucién de la sociedad en su vinculacién ni con
la adicién de una vinculacién personal de los gestores a la que
por la representacién se produce, a cargo de la sociedad, en las
relaciones juridicas establecidas por esos gestores.

Realmente, esta utilizacién de la Exposicién de motivos para
obtener una interpretacién correcta, no debe impedir que quede
aclarado que no siendo vinculante aquélla y permitiendo la redac-
cién del articulo una interpretacién semejante a la que se hace en
Derecho comparado no se produzca asi en nuestro Derecho. No
hay inconveniente, ni técnico ni dogmadtico, en ello. En cambio,
las razones de conveniencia estdn a favor de esa interpretacidn.
Naturalmente, las anteriores aclaraciones son las unicas que al
intérprete competen ; lo demds habria de hacerlo la Jurispruden-
cia, que podria llevar el texto a una vinculacién adicional a la de
de la sociedad basindose en que su falta es ya un perjuicio por
razones evidentes de seguridad. '

APENDICES (1)

1.—Carta de envio de los diputados de comercio a la Jurisdic-
cibn Consulor de Paris.—{«Mrchivos del Sena», 1 B6, 34, 5527.)
Paris, 1g de febrero de 1748.

Sefiores: Ha surgido un pleito alrededor de diversos particu-
lares respecto de una sociedad de comercio sobre la que ha recaido
una decisién del Parlamento de Bretafia, de la que una de has
partes ha elevado casacién al Consejo, por lo que nosotros hemos
sido consultados sobre el cardcter de la sociedad en cuestién y
tembién hemos sido encargados de examinar la necesidad de ins-

(67) Acerca de la funcion general de las sociedades civiles, no puedo ocu-
parme sin tratar de la relacion entre si de las distintas clases de sociedades.

{1) Al hablar de los origenes del problema en este trabajo se mencionaron
los documentos publicados por LEvY-BrUmL en la Revwe hisforigus, y sc anun-
ciaba la transcripeion por via de apéndice de esos documentos. Alli se dijo
que se motivaron por el eaffaire Lorrys y originaron una caria de envio de un
proyecto de declaraciéon real que con ésta se Temitio a las jurisdicciones consu-
lares (para oir su opinién, como cfa costumbre), de entre las cuales Levy-BruHL
recoge, y nosoiros transcribimos, comgo tercer apémdice la de los jueces de
Paris.
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cripcidén de las sociedades; nos hemos pronunciado sobre la pri-
mera cuestién, pero como podria resultar de nuestra opinién sobre
la segunda un nueva ley relativa a la inscripcién de las escrituras
de sociedad, nos hemos creido en el deber de consultar antes a
vuestras sefiorias y a las otras Camaras de Comercio sobre esta
materia.

Sabéis, sefiores, que la Ordenanza de 1673, titulo IV, De So-
ciedades, tiene por objeto fijar la forma en que debe ser redacta-
da la sociedad general o en comandita; y nos parece que las dis-
posiciones de este titulo no cumplen su objeto: no vemos nada
que caracterice con precisién la sociedad general o en comandita ;
y nos parece que la Ordenanza ha dejado a los jueces caracterizar
las sociedades conforme a las estipulaciones de los socios. Con
este punto de vista hemos examinado la sociedad que nos han en-
cargado de caracterizar, y pensamos que podria ser necesario adi-
cionar la Ordenanza a este respecto y restablecer hasta cierto pun-
to el uso de las inscripciones de manera que las principales estipu-~
laciones de las escrituras de sociedad sean conocidas en aquello
que interesen al pablico; mas para facilitar esta inscripcién con-
vendria dispensar a estos actos de los gastos excesivos de control,
y hemos redactado un proyecto de declaracién sobre esta materia
para ser emitida, que enviamos adjunto; tened a bien, sefores,
examinarlo con atencién y decirnos vuestro parecer. Tened en
cuenta, por favor, que en el caso de que vuestra opinidn difiera de
la nuestra convendrd que nos digéis los motivos para que Dnos-
otros podamos calibrarles y obrar en consecuencia ; por esto hemos
hecho transcribir el proyecto a continuacién a media pdgina para
que poddis hacer las anotaciones al margen y devolvérnoslo todo
lo antes posible.

Tenemos el honor de ser perfectisimamente, Sefiores, vuestros
muy humildes y obedientes servidores.

«Los diputados de Comercion (firmado): Pasquier, Mouchard,
Palerne, Carton, Gilly, Dulivier, Pascaud, Marion, Saint-Amand.

11.—Proyecto de declaracién del Rey con respecio g las socte-
dades de Comercio, sean generales o en comandiia, y lambién
con respecto a las inscripciones de dickas sociedades.—{Archivo
del Sena, B6, 34, 5531.)

Luis, por la gracta de Dios rey de Francia y de Navarra, a
todos los presentes y por venir, salud. El Edicto que sirve de
reglaménto para el comercio de los mercaderes y negociantes, tan-
to al por mayor como al por menor, dado en el mes de marzo
de 1673 por nuestro augusto bisabuelo, teniendo principalmente
por fin el hacer €l comercio de los sibditos més floreciente, pos-
oiros hemos reconocide que la ejecucién de esie Edicto era insu-
ficiente, si no explicamos mas positivamente las disposiciones del
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titulo V de este Edicto relativas a las sociedades entre comercian-
tes y negociantes, asi como la forma en que debe ser redactada la
sociedad general o en comandita y la inscripcidn en consecuencia.

Por estas causas y otras que nos mueven, con ciencia cierta,
plena soberania y autoridad real, por las presentes, frmadas de
nuestra mano, dicho, declarado y ordenado, decimos, declaramos,
queremos y estimamos:

Articulo 1.° Que toda sociedad sea reputada general y consi-
derada como tal para todos aquellos cuyos nombres estén expresa-
dos en la denominacién de la razén social e igualmente para todos
aquellos a quienes la firma de dicha razdén social esté encomenda-
da, aunque ellos no estén designados.

Art. 2.° Que todos los demds interesados en cualquier casa 0
establecimiento de comercio, presentes o ausentes, que no estén
expresados en la razén social o que no tuvieran la facultad de fir-
mar con dicha razén, solamente sean reputados socios en coman-
dita a menos que con su consentimiento se deduzca otra cosa en
el extracto de la escritura de sociedad, que serd depositada en la
escribania en la forma en que serd ordemado en el articulo si-
guiente.

Art. 3.2 Deseamos que €l extracto de todas las sociedades sea
depositado en la escribanfa de la jurisdiccién consular del lugar en
que ella se ha formado, sila hay, o en la escribania de la Casa Con-
sistorial, y si no la hay, en la escribania de nuestros jueces de lu-
gar a las de los sefiores, y que el extracto sea insertado en un ta-
blén que serd expuesto en el lugar més visible donde se tenga la
dicha jurisdiccién.

Art. 4.° El extracto mencionado por el articulo 3.° precedente

contendré los nombres, apellidos, circunstancias personales y do-
micilio de los socios generales, tanto de aquellos cuyos nombres
sean incluidos en la denominacién social como de aquellos a quie-
nes la firma esté confiada sin que fuesen nombrados; igualmente
los nombres de aquellos que sin que su nombre sea empleado en
la razén social y que sin que tengan la firma consintiesen en ser
reconocidos como socios generales. Serd dicho extracto firmado
por todos los mencionados socios y contendrd también la fecha en
que la sociedad habrd de empezar y terminar, asi como lo que se
haya estipulado en la escritura de la sociedad con respecto a las
firmas.
- Art. 5.° Los extractos de las escrituras de sociedad a efectos
de comercio serdn revisados antes de poder ser presentados en la
escribania y ser inscritos, y. sdlo se pagard por la revisién la suma
de 10 Ib. por cada extracto, cualquiera que sea el nimero de los
socios que pueda tener y cualquiera que sea la naturaleza de la
sociedad.

Art. 6.° No podri ningén negociante o mercader, bien como
demandante o bien como demandado, proceder ante los jueces
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consulares si no justifica la previa inscripcién de su escritura de
sociedad.

Art. 7.° Ademds, ordenamos la ejecucidn del Edicto que sirve
de reglamento para el comercio de mercaderes y negociantes, tanto
al por mayor como al por menor en todo lo que no haya sido de-
rogado por la presente declaracién,

Asi damos en mandamiento, etc.

111.—Respuesta de los jueces-cénsules de Paris o los diputa-
dos de Comercio.

Sefiores: Tenemos el honor de enviar nuesiras observaciones
sobre el proyecto de declaracién con respecto a las sociedades que
nos habéis comunicado. Ellas contienen las razones y los motivos
sobre los cuales nos apoyamos, como vosotros nos pedis. Y después
de haber examinado y pesado mucho las ventajas e inconvenien-
tes, estimamos que para el bien del comercio no conviene innovar,
sino dejar las cosas como estin. La jurisprudencia constante de
las jurisdicciones consulares del Reino a este respecto nos parece
buena y sus sentencias han sido siempre confirmadas por nume-
rosos acuerdos del Parlamento y del Consejo, y no vemos que haya
lugar a una declaracién.

Tenemos €] honor de ser, sefiores, vuestros mds humildes y
cbedientes servidores.

Los jueces-cénsules de Paris.—20 de mayo de 1748. '

Observaciones: 1.° y 2.° articulos.—Estos dos articulos estdn
comprendidos en la Ordenanza de 1673, y la explicacién que se
da aqui no ha podido sufrir jamdés dificultad. Se conoce a través
de ella sobradamente las sociedades generales, y respecto de ias
comanditas la Ordenanza hace una distincién ticita que ha sido
stempre ventajosa.

En el articulo 1.° se dice: toda sociedad general o en coman-
dita serd redactada por escrito... Art. 2.° «el extracto de las so-
ciedades entre mercaderes y negociantes, tanto al por mayor como
al por menor serd inscrita en la escribania de la jurisdiccién con-
sular», lo que indica, muy claramente, que las sociedades en co-
mandita no estdn ni han estado sujetas al Registro; en otro caso
la Ordenanza lo hubiera dicho como en el primer articu'o: toda
sociedad general o en comandifa serd inscrita, etc.

3.° y 4.° articulos.—Parece que seria necesario pomer aqui:
El extracto de todas las sociedades entre mercaderes, para dis-
tinguirlas de las sociedades en comandita conforme a la Orde-
nanza de 1673 ; de la forma que se ha sefialado y observado ante-
riormente ; por lo demas no se ve en absoluto la necesidad y la
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utilidad de esta inscripcién. No resulta ningin inconveniente de la
inobservancia de la Ordenanza de 1673 a este respecto, a menos
que se trate de casos muy extraordinarios. Mas para prevenir un
inconveniente se originaria un nimero infinito de ellos que des-
truirfa el comercio. El piblico conocerd, sin necesidad de inscrip-
cién, todas las personas cuyos nombres estén expresados en la
razén social y también aquellos a quienes la firma haya sido con-
fiada sin estar nombrados, y se les conccerd para ser solidaria-
mente responsables unos por otros frente a él, de donde se dedu-
ce que para esta clase de socios, al menos, la inscripcién propues-
ta es inatil.

Esta no se utilizaria sino para los socios en comandita y para
aquellos, entre los interesados, que sin que sus nombres fuesen
empleados bajo la razén de la sociedad y sin tener la firma de
ella, se encontraran, sin embargo, como asociados generales,
iguales a los primeros, aunque bajo el secreto del acta social;
seria, pues, respecto de estas dos clases de socios para los que
podria ser 4til procurar el conocimiento al publico en caso de des-
arreglo de los negocios de una sociedad. Esto podria, quizds,
significar un bien, pero veamos los inconvenientes que de ello
podrian resultar:

1.° EI secreto, tan necesario en las actividades de un nego-
ciante, serd revelado; de ahi que los franceses que no quisieron
que sus nombres fueran publicados, se interesasen las sociedades
de los extranjeros que no impongan en su patria esta ley molesta,
lo que ocasionaria un doble perjuicio al comercio de Francia, pri-
vindole de un fondo que aumentaria las posibilidades y riquezas
de nuestros rivales extranjeros.

2.° Importa a un negociante que se ignore que estd en un de-
terminado negocio o que estd por una cantidad més o menos con-
siderable.

3.° Si se le supiera interesado en un negocio un poco dudoso
o si, estando en otro muy ventajoso, fuese sabido que el interés
de él es extremadamente mediocre, el crédito, del cual tienen ne-
cesidad para continuar su principal comercio, se debilitard y quizéd
desaparecerd totalmente.

4.° Los negociantes més acreditados no simpre tienen los fon-
dos necesarios para sostener su comercio; se asocian a personas
ricas que no quieren descubrirse y que aportan, sin embargo, to-
dos o casi todos los fondos. Esas son las personas que aumentan
la masa general de los fondos del comercio y le hacen florecer; es
esto lo que les sostiene en gran parte. Si hoy se les fuerza a apa-
recer retirardn sus fondos, y asi disminuida la masa, el comercio
que ellos sostienen caerd. :

¢ Por qué, pues, renovar una ley que, a pesar de su vejez, no
ha podido jamas ser ejecutada hasta el presente, por los inconve-
nientes sin numero que en ellas se encuentran, y que son de con-
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secuencias més trascendentales que todas las ventajas que de ella
se podrian sacar?

Es preciso que esto ocurra asi, ya que parece que se ha pensado
desde siempre de esta forma, y que si alguna vez se ha querido
hacer una ley para la inscripcién, las circunstancias han obligado
a abandonar su ejecucién.

Primeramente se habia querido introducir la inscripcién para
las sociedades contraidas por extranjeros. La ordenanza de Ro-
sellén, articulo 38, y la ordenanza de Blois, articulo 353, lo deci-
dian asi; pero a pesar de que podian existir buenas razones para
las sociedades contraidas por extranjeros, los cuales podian en
cada instante abandonar Francia, esas ordenanzas no han sido
ejecutadas. La Ordenanza de 1629, articulo 414, habia extendido
esta Ley a las sociedades entre naturales franceses, pero esta Or-
denanza no ha constituido ley del reino, no habiendo sido regis-
trada en el Parlamento, y el articulo no ha sido jamés ejecutado.
Por dltimo, la Ordenanza de 1673 ha renovado esta d.sposicidn,
pero fué abandonada bien pronto después, y desde el 21 de junio
de 1681 fué fallado en la Cédmara alta del Parlamento de Paris que
una sociedad debia tener ejecucién aunque no registrada, y es
constante que, efectivamente, muy pocas sociedades han sido ins-
critas, sin que de ello se hayan derivado inconvenientes. Los mo-
tivos que han hecho renunciar a esta inscripc.én subsisten y sub-
sistirdn siempre; es una servidumbre para el comercio, y todo lo
que le humilla le destruye; no se sostiene sino por la libertad.

¢ Qué inconveniente hay, pues, en abandonar esta cuestidn a la
buena fe general, como siempre se ha hecho y a esta conflanza
mutua que es el alma del comercio? El que trata con alguien se
reputa que le conoce. Si no le conoce no debe tratar con él, o si
le trata debe pedirle que se dé a conocer. Si no toma esta precau-
cién y se contenta con la buena fe general y piblica debe seguirla
y si ella no llena sus esperanzas, ello no debe imputarse sino a él
mismo, que se confié demasiado ligeramente a quien no conocia lo
suficiente.

Articulo 5.° Los extractos de las actas de sociedad no han
sido jamds sometidos a inspeccién. «Si I"ou établit aujourd’huy
un droit cela pourra avoir de suittes et devenir de consequencen (1).

Articulo 6.° Este articulo no estd explicado. Un mercader
socio, sea demandante o demandado, estard obligado a justificar
la inscripcién de su sociedad ; pero un demandante no socio que
l:tigue contra un demandado socio, ;estard ob.igado a justificar
la inscripcidn de la sociedad por su parte y hacer los gastos del
control? Por otra patte, si €l socio ha dejado de hacer el registro,
sel acreedor de la sociedad perderd su crédito?

(1) .Dejo ese inciso en francés porque, aunque indiferente para nuestra ta-
rea, no debo permitirme libertad en la traduccién de mna cosa cuyo real sen-
tido no sé ¥ no he podido salir de dudas con la consulta a personas autorizadas
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Articulo 7.°* La Ordenanza de 1673 pronuncia una nulidad
de la sociedad, tanto entre los socios como con relacién a los
acreedores por falta de inscripcién; ahora bien, hoy casi todas
las sociedades son nulas, habiendo muy pocas inscritas. Siendo
asi, jen provecho de quién caera el beneficio y como el acreedor de

una tal sociedad podr4d hacerse pagar después de haber él cum-
plido de buena fe?



