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I. INTRODUCCION

En el régimen que nuestro Cédigo Civil dedica al contrato de sociedad
aparece un precepto singularmente oscuro, el articulo 1669. Aunque la
mayorfa de la doctrina cientifica, civil y mercantil, discute incluso la pro-
pia designacién del fenémeno societario a que se refiere dicho articulo, lo
cierto es que una abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol
radica en él la denominada sociedad civil irregular. Este término, sin pre-
juzgar ahora’ ni su correcci6n ni las consecuencias de régimen que com-
porta, creo que puede ser valido en solucién de compromiso para designar
una clase de sociedad carente de personalidad juridica, cuyos pactos se
mantienen secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrata
en su propio nombre con los terceros, y cuyo régimen se ajusta a las dispo-
siciones relativas a la comunidad de bienes (cfr. art. 1669 del CC).

1" Pues a su estudio he dedicado una monografia, El concepto de sociedad civil irre-
gular en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1997.
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Con el presente trabajo, sin perder de vista nuestro Derecho, veremos
cémo se ha resuelto el tema de la irregularidad societaria civil en otros
paises que forman parte de la misma cultura histérico-juridica. Considero
de importancia consignar de antemano que cuando me ocupo (respectiva-
mente en cada Derecho) del concepto, requisitos, clases, etc., de las socie-
dades, persigo como primera finalidad evaluar en qué medida tiene el
contrato de sociedad un sentido parecido; y, a resultas de lo anterior, com-
probar —en su caso- la existencia de fenémenos que sean similares.

Junto a la gran virtualidad practica que adquieren hoy en dia los fené-
menos asociativos, es igualmente cierto que los viejos cauces normativos
se han ido demostrando insuficientes para contener una realidad que dis-
curre al vertiginoso ritmo de las cambiantes necesidades del trafico: ello
ha provocado diferentes medidas legislativas, en los distintos pafses,
diversificadas por el 4ambito de lo civil y lo mercantil. Y aunque la utilidad
prictica del método comparativo, del que pretendo valerme ahora, no
reside en proponer modificaciones de lege ferenda de las normas propias,
tampoco debe dejarse caer en el vacio la constatacién de en qué estadio
normativo y de eficacia se encuentra el derecho propio frente al fordneo 2.

Obviamente los resultados de una comparativa resultan justificables
cuando parten de presupuestos similares 3. En este argumento —principal-
mente— debe encontrarse la raz6n del hecho de que sea oportuno exami-
nar en cada caso el concepto, caracteres y requisitos de la sociedad; entrar
a comparar, directamente, cémo se aborda la problemitica de la irregula-
ridad societaria podria falsear las conclusiones, es preciso que se relativi-
cen en funcién de un determinado contexto. Lo que obliga en primer tér-
mino a seleccionar los Ordenamientos que van a compararse, averiguando
cudl es el régimen y caracteristicas de la sociedad, para ver luego c6mo
quepa el concepto de sociedad irregular. Me fijaré en los Ordenamientos
de Espaiia, Francia e Italia. La eleccién, y consecuente exclusién de otros
paises, resulta justificada por su pertenencia al grupo latino de las legisla-
ciones codificadas*. Y ademis debido a que, por su coincidencia de fuen-

2 V. gr, resulta llamativo que en punto a las sociedades irregulares capitalistas dis-
pongamos hoy de un régimen bastante mds clarificado que en otros paises.

3 Respecto de la utilidad relativa o el limitado recurso que cabe al Derecho compara-
do, ¢fr. LANGLE, Manual de Derecho Mercantil, tomo I, Barcelona, 1950, p. 423. En relacién
ala irregularidad de las sociedades (en particular las de naturaleza mercantil, y del CdC),
«apenas cabe recurrir en Espafia, para suplir las deficiencias de nuestro Derecho [se refiere al
de Comerciol, a las luces del Derecho comparado o a las opiniones de los juristas extrafios,
porque el planteamiento y las soluciones varian en los distintos paises y los escritores con-
centran su mirada, casi exclusivamente, en sus respectivos ordenamientos legales. Ante un
ciimulo de disciplinas heterogéneas, resulta imposible trazar un plan rigurosamente 16gico y
elaborar una teoria general cientifica: hay que reducirse al Derecho positivo».

4 Por tanto quedan fuera de mi interés inmediato las legislaciones codificadas de los
paises pertenecientes al grupo germénico, e igualmente la legislacién de los paises anglo-
sajones como Inglaterra. En este iltimo, si es caracteristica general el no haber realizado la
codificaci6n, sin embargo en materia de «partnership» se ha progresado por la via de codi-
ficaciones generales o especiales.

En los paises pertenecientes al sistema continental en los que no se ha producido
una unificacién entre el Derecho civil y el mercantil, todavia puede distinguirse la
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tes histéricas, pueden encontrarse entre ellos conceptos comparables en
su evolucién posterior, y en el estudio de la sociedad civil (aunque con
matices que la peculiarizan) puede seguirse una misma linea estructural,
un esquema idéntico.

El punto mds inmediato de coincidencia es el terminolégico: los siste-
mas a estudiar —la coincidencia no es gratuita- emplean para designar una
misma realidad la expresion equivalente a la societas romana: «sociedad»
en Espafia, «société» en Francia, «societa» en Italia. En todos ellos, tam-
bién, tiene una gran importancia y frecuencia prictica el contrato de socie-
dad. Sin embargo habria que matizar tal afirmacién si se pretende referir
en exclusiva a la sociedad civil, pues junto a ella se ha producido un enor-
me desarrollo (y una correlativa «invasién» en la esfera de los contratos
sometidos al Derecho civil) de las sociedades mercantiles y del asociacio-
nismo privado en general, y la propia sociedad civil (al menos segin los
textos legales) ha perdido &mbito de aplicacién en mayor medida que en
Espaiia. Conviene advertir por otro lado que la comparacién en paralelo
de las concretas disposiciones que dedican al contrato de sociedad, s6lo
es practicable con cierta facilidad entre los Cédigos de Espafia y Francia
pues en Italia el concepto de sociedad civil —«societa semplice»— se halla
difuminado notablemente, ha perdido cierta identidad con respecto a las
sociedades mercantiles personalistas y una correlativa importancia
practica.

Sin embargo, pese a la familiaridad que mantiene el concepto de
sociedad en los pafses de tradicién romanista, justo es reconocer la consi-
derable dificultad para establecer paralelismos con nuestro articulo 1669
del Cédigo Civil, en que se residencia el concepto de sociedad civil irre-
gular que es lo que realmente estoy indagando. Sucede que no existe un
precepto correlativo en los Cédigos civiles francés e italiano, lo que si se
dan son situaciones mis o menos préximas en que podria intentar recono-
cerse una doctrina mis o menos comtn con la irregularidad societaria
civil (haciendo abstraccién de la dificultad concreta para determinar las
causas por las que se origina, sin ir mas lejos, en nuestro propio C6digo)°.

sociedad civil de 1a mercantil, mientras que el intento es baldio en los ordenamientos
unificados.

Para una perspectiva general —aunque no reciente— de las sociedades civiles y mercan-
tiles en los Derechos francés, alemén, inglés, suizo e italiano, puede consultarse, v. gr.,
GIRON TENA, J., «Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincién y relaciones en
Derecho Comparado», RDM, noviembre-diciembre 1946, vol. II, nim. 6, pp. 345 ss. ¢fr.
AZURZA Y Oscoz, P. J. DE, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952, pp. 132 ss., en lo
referido especificamente a la distinci6n entre sociedades civiles y comerciales.

También GARRIGUES ofrece una visién general, examinando el tratamiento de la irre-
gularidad, a resultas de los formalismos y requisitos de publicidad de las sociedades, en
paises como Francia, Italia, Argentina y Alemania. Cfr. «Teoria general de las sociedades
mercantiles», RDM, 1974, pp. 227-228.

Para un estudio conciso del contrato de sociedad en el Derecho alemén, vid., v. gr.,
MEDICuUS, D., «Tratado de las relaciones obligacionales» (trad. por A. Martinez Sarri6n),
1.2 ed., Barcelona, 1995, pp. 594 ss.

3 Seria demasiado artificioso y arriesgado dar por supuesto que la opcién por la que
me inclino, situando la causa de la irregularidad ex articulo 1669 del CC en los defectos
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Todo ello obliga a considerar de nuevo la necesidad de que se vea prime-
o —con la oportuna brevedad— en qué consiste el contrato de sociedad en
Francia e Italia, sin adentrarme més alla de lo que es el mero Derecho
civil ya que la irregularidad societaria mercantil s6lo me interesa mediata
o instrumentalmente. Conviene apuntar ademés que en cuanto al Derecho
mercantil deberia ser mas factible elaborar un fundamento comin de la
irregularidad en los diferentes paises del marco comunitario europeo, en
que ya es apreciable una cierta tendencia uniformizadora, sobre todo en
las sociedades mercantiles de base capitalista, aunque la legislacion
comunitaria no ha conducido todavia a resultados idénticos en todos los
Estados ®.

Cuando se habla de irregularidad sin especificar su 4mbito resulta
muy dificil encontrar términos homogéneos de comparacién. Aun par-
tiendo de una nocién amplia de irregularidad basada en el cumplimiento
defectuoso de ciertas formalidades previstas por la ley, debe reconocerse
desde ahora mismo que no es posible encontrar exactamente en otros
Derechos, estableciendo categorias correlativas, los mismos significados
que se le dan en el nuestro. La razén, creo que convincente, la da la diver-
sidad de tipos sociales y requisitos constitutivos, que no tienen porqué
coincidir (y de hecho son especificos) en todos los Ordenamientos de una
misma 4rea de influencia juridica (en los casos en que me fijo, Espafia,
Francia e Italia). Asf lo aclara Simonart cuando trata de las «personas juri-
dicas irregulares», buscando coincidencias entre diversos pafses (Alema-
nia, Inglaterra, Bélgica, EEUU, Francia, Italia, Paises Bajos, y Suiza):
«Ici également, la question a recu des réponses differentes dans tous les

publicitarios y formales del contrato de sociedad, tiene correlatos exactos en los Derechos
francés e italiano: en ellos también el tema de la irregularidad societaria tiene su propia
dificultad. Tampoco se ha prescindido sin embargo, en otros Derechos distintos al nuestro,
de la conexi6n entre forma y personalidad juridica: vid. SIMONART, V., La personalité
morale en droit privé comparé, Bruxelles, 1995, pp. 325 ss. La forma requerida para las
sociedades remite a la sociedad de hecho, cuando aquélla se incumple, que a su vez es
seguramente la conexién més inmediata con la fenomenologia de la irregularidad examina-
daa gropésito del Derecho espafiol.

Vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.*, La sociedad irregular, Pamplona, 1995,
pp- 29 ss., 45 ss. y 57 ss., a propésito de la sociedad irregular mercantil en Derecho compa-
rado. Concluye este autor, ibidem, pp. 62-63, que en cuanto a las sociedades mercantiles
personalistas e irregulares las soluciones a que llega el Derecho positivo de cada pais son
bastante diversas; aunque puede generalizarse la idea de que se reconoce la validez de los
contratos celebrados por la sociedad no inscrita, y la consiguiente responsabilidad. En con-
creto, el Derecho francés considera a esas sociedades como nulas, pero la sancién de inefi-
cacia no tiene efectos retroactivos, de modo que responde de los contratos celebrados antes
de la anulacién, y el Derecho italiano las somete a las prescripciones de la sociedad simple.
En cuanto a la irregularidad de las sociedades andnimas, la conclusién m4s ajustada al con-
junto de los paises europeos es que su Derecho positivo no contempla en realidad el
supuesto de sociedad anénima irregular, sino el de sociedad en formacién, lo que hace que
la disciplina de irregularidad propiamente dicha tenga que ser objeto de una elaboracién
doctrinal.

En el Derecho de 1la Comunidad Europea, en relacién a la materia examinada, debe
tenerse en cuenta la 1.2 Directiva del Consejo de la CEE, en materia de sociedades, de 9 de
marzo de 1968. Vid. su contenido y su aplicacion en los Estados, en VALPUESTA, op. cit.,
pp- 51 ss.
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pays examinés, en fonction d’une part du type de groupement (société ou
autre groupement) et d’autre part du systéme de reconaissance (formalis-
me ou libre constitution)»’.

II. NOCIONES COMUNES SOBRE LA PERSONALIDAD JURI-
DICA

En el Derecho espafiol la materia de la irregularidad societaria plan-
tea, entre otras muchas dificultades, una preliminar: existe una cierta con-
fusién terminolégica que podria resumirse muy en sintesis en la contrapo-
sicién entre sociedades irregulares, de hecho, en formacién, ocultas,
aparentes e internas, etc. Este problema no es extrafio en otros Ordena-
mientos que pertenecen a la misma corriente de inspiracién, y buena parte
de esos términos se repiten 8. Ademds sobre las anteriores trabas pesa tam-
bién la necesidad de separar el régimen de la irregularidad segin se pro-
duzca en sociedades civiles o mercantiles, y dependiendo en cuanto a las
tltimas de si afecta a sociedades de base capitalista o a aquellas otras en
que prepondera el componente personal. S6lo este conjunto de alternati-
vas variables justificaria por sf solo la dificultad de la materia.

Si en nuestro propio Derecho no puede elaborarse una doctrina
incuestionable sobre las sociedades irregulares, no podia esperarse que
sucediera otra cosa en los Ordenamientos extranjeros, donde las dificulta-
des comienzan ya por el empleo terminolégico de los calificativos. Ain
cabria una complejidad adicional cuando se cayese en la cuenta de que,
igual que en nuestro pafs, los conceptos y las soluciones que incorporan
deben ser coherentes con cada sistema juridico (el del Derecho de socie-
dades, en cada naci6n) en su conjunto, lo que obligaria —siendo riguro-
sos— a exponer el régimen de las diferentes clases de sociedades y el
alcance que tengan las respectivas modalidades en los paises que se toman
como modelos, estableciendo una comparacién puntual con lo que sucede
en el nuestro.

Al propio tiempo, para comprender los resultados de lo anterior, serfa
preciso explicar principios como el de fuentes y jerarquia normativa,
6rdenes jurisdiccionales, recursos, y valor de las decisiones judiciales,
junto a la reglas —v. gr. de carga probatoria— de cada instancia, evolucién
y reforma legislativa, corrientes doctrinales, clases de formas y eficacia
de las documentales, etc. La extensién necesaria apenas vendrfa justifica-

7 SIMONART, V., op. cit., p. 342.

Y seguramente lo poco que puede aclararse en medio de tanta variedad terminol6-
gica es que se trata de fenémenos que de alguna manera tienen que ver con las sociedades
(adn se podria decir que se relacionan con las deficiencias de las sociedades: defectos for-
males, falta de exteriorizacién del vinculo, formulacién no expresa del consentimiento
contractual, incumplimiento de los requisitos legales...); més all4, resulta muy costoso dis-
tinguirlos entre sf, y determinar cudndo y por qué se origina una situacién y no otra.
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da por la utilidad del método comparatista. De ahi que tengan que utili-
zarse criterios delimitadores en la investigacion del Derecho extranjero, y
entre ellos tal vez sea fundamental el de fijar como se obtiene por las
sociedades la personalidad juridica o personalidad moral (término que
goza de cierto predicamento, mds en otros paises que en el nuestro) °.
Puesto que (aunque ni siquiera existe acuerdo en la doctrina espafiola
sobre este extremo) no parece desacertado desde una perspectiva muy
genérica pensar en la sociedad irregular (al menos en cuanto a la sociedad
civil) como sociedad que no alcanza la personificacién que en otros casos
atribuye el Derecho. Esta podria ser la hipétesis de trabajo (aunque sélo
sea provisionalmente en tanto se compruebe en los Derechos francés
e italiano), averiguar si de modo parecido al Derecho espafiol caben so-
ciedades civiles que se vean privadas de personalidad juridica, siendo
equivalentes a lo que entre nosotros puede denominarse sociedad civil
irregular.

Si efectivamente el dato relevante, para entender cémo se soluciona
en el entorno europeo la fenomenologia de la irregularidad societaria, es
la averiguacién de cémo se obtiene en cada caso (sociedades civiles,
sociedades mercantiles, otros contratos asociativos...) personalidad juri-
dica, puede partirse de la existencia de tres sistemas fundamentales (en el
Derecho privado, por supuesto, sin comprender lo que suceda con las aso-
ciaciones de Derecho piblico). Respectivamente se trataria del sistema de
concesién, del sistema formalista, y del sistema de libre constitucién 1°. El
primero de los sistemas apuntados, el de la concesidn, se basa en un acto
particular de la autoridad competente, y es el propio de algunos casos de
sociedades en pafses como Bélgica, Alemania e Inglaterra. El sistema for-
malista puede considerarse como intermedio entre el de concesion y el
sistema libre, consiste en que se supedita la obtencién de personalidad al
cumplimiento de ciertas condiciones de fondo y de ciertas formalidades
establecidas por la ley (que consisten por lo general en la publicacién de
su constitucién de forma oficial, o en la inmatriculacién de la sociedad 1);
este sistema precisamente es el seguido en Francia para las sociedades
civiles (cfr. art. 1842 del CC), para las asociaciones sin finalidad lucrativa

° Ademis, resulta correcto pensar que la atribucién de personalidad que se hace en
nuestro Derecho en favor de todas la sociedades que cumplan ciertos requisitos, es al tiem-
po un dato diferenciador con otros. Cfr. BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil,
8.2 ed., Madrid, 1990, p. 162.

10 Cfr. SIMONART, V., La personalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, 1995,
pp- 72 ss., en quien me apoyaré para desarrollar las caracteristicas generales comparativas
en materia de personalidad, de Francia e Italia. Aquella tipologia debe tomarse sin perjui-
cio de que pudiera afiadirsele una cuarta posibilidad, exclusiva del Derecho francés, con
base en lo que podria denominarse «teoria de la espontaneidad de las personas morales»,
que, con fundamento en autores como MICHOUD y WALINE, exigiria para el reconocimiento
de personalidad juridica en ciertas agrupaciones tres requisitos: la existencia de intereses
dignos de proteccién social, una determinada vinculacién entre ellos, y una cierta organiza-
cién que permita la expresién de dichos intereses. Cfr: SIMONART, V., op. cit., pp. 89 ss.

Y Con lo que se persigue la comprobacién de que se han respetado los requisitos
legales, y la informacién para los terceros. Cfr. SIMONART, V., op. cit., p. 75.
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y las agrupaciones de interés econémico; y también se aplica, para diver-
sos tipos de sociedades, en otros paises como Alemania, Bélgica, y en Ita-
lia para sociedades distintas de la semplice. El tercer sisterna de obtencién
de personalidad juridica es el de libre constitucién, por el que aquélla se
adquiere nada mas se cumplan una serie de condiciones de fondo estable-
cidas en la ley; es el sistema seguido, por ejemplo, para las sociedades
mercantiles y las agrupaciones de interés econémico en Bélgica.

III. LAS SOCIEDADES DE HECHO

Como podra verse, si hay un concepto que esté de algiin modo relacio-
nado con la irregularidad y se repita de manera més o menos coincidente,
ése es el de sociedad de hecho; aunque no siempre resulte ficil elaborar
una especie de tabla de equivalencias entre los diversos pafses, lo cierto es
que en la bisqueda de c6mo se caracterizan en cada Ordenamiento las
situaciones de irregularidad societaria, aquella expresioén siempre acaba
por aparecer. Ello, me atrevo a aventurar, no se debe en realidad a una
coincidencia de propésito para dar cabida a un fenémeno societario, sino a
una coincidencia en los problemas que pueden plantearse en la constitu-
cién de los contratos en general, a propésito de las relaciones de hecho 2.

Aunque pueden ser diversos los conceptos que ha admitido la nocién
de sociedad de hecho en la legislacién de otros pafses, parece preferible
escoger como significado mas idéneo en el nuestro el que explica esa
situacién por los defectos en el consentimiento, animus contrahendae
societatis, en concreto los que atafien a su explicitacién 3. No obstante es
evidente que no puede darse un concepto de sociedad de hecho que sea
vélido en todo caso, para cualquier pais, entre otras razones porque tal vez
son variables las causas que determinan esa calificacién; en cambio si
puede afirmarse que, al menos en los paises de tradicién romano-germaé-
nica, aquella nocién se relaciona con los defectos formales de las socieda-
des: alude a las sociedades que tratan de constituirse al margen de los
requisitos formales establecidos por el legislador 4.

12 Vid. Sacco, R. y Nova, G. Dk, 1l contratto, tomo primo, Torino, 1993, pp. 125 ss.

13 No interesa entender por sociedad de hecho ni la que carece de contrato origina-
dor, ni exclusivamente la que padece deficiencias formales. Pues en cuanto a lo primero,
sin contrato no hay sociedad (cfr. los términos literales del art. 1665 del CC espaiiol); y res-
pecto de la envoltura formal de las sociedades, debe pensarse mds bien (al menos en vista
de 1a jurisprudencia del TS) que es determinante la mayor parte de las veces de un trata-
miento de irregularidad, conforme al articulo 1669 del Cédigo Civil.

14 Cfr. SIMONART, op. cit., p. 327. Dentro del bloque de influencia romano-germéni-
co, el Derecho francés no es el dinico que conoce con igual designacién terminolégica la
categoria de sociedad de hecho, al margen de lo procedente en los Derechos espaiiol e ita-
liano, también puede encontrarse en el belga (este caso concreto puede verse documentado
en VAN OMMESLAGHE, P, «Les sociétés de fait en Droit belge», en Travaux de I’Associa-
tion Henri Capitant, tomo XI, 1957, Dalloz, 1960, pp. 158 ss.). En cambio, parece que la
nocién de sociedad de hecho es extrafia, no se conoce, en los paises anglosajones.
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Al margen de lo que cabe en la anterior generalizacién, debe precisar-
se que tampoco la expresién «sociedad de hecho» tiene un significado
univoco, o mejor dicho, puede confundirse con otros muy parecidos que
designan situaciones préximas. Tal es el caso particular (pues no sucede
asi en otros paises !3) del Derecho francés, donde se emplean de modo
distinto los términos «société de fait» y «société créé de fait». En los
demads paises que utilizan la referencia a sociedad de hecho, se tiende a
contrastarla con la expresién «sociedad irregular» o «sociedad defectuo-
sa» (que alude a aquellas sociedades que tratan ajustarse a los tipos socie-
tarios previstos por la ley, pero que adolecen de algiin defecto que puede
originar su ineficacia). Junto a esos conceptos todavia puede advertirse
que se distingue también «la sociedad en formacidn», es decir aquélla que
todavia no ha completado las formalidades que la ley precisa para un
determinado tipo societario. En este punto, referente a la distincién entre
sociedades irregulares y sociedades en formaci6n, el Derecho espafiol
parece aventajar al francés y al italiano en grado de desarrollo legislativo,
pues la legislacién de las sociedades mercantiles capitalistas contempla
de manera separada y singular ambos fen6menos '°.

IV. DERECHO FRANCES

A) EL CONCEPTO DE SOCIEDAD

El Cédigo francés de 1804 regula la sociedad en el libro III, dedicado
a «los diferentes modos por los que se adquiere la propiedad», titulo IX,
articulos 1832 a 1870. Este titulo ha sufrido diversas reformas con el
devenir de los afios. Los preceptos del Cédigo Civil francés contienen
principios comunes a las sociedades civiles y las comerciales, similar-
mente al Codice italiano y a diferencia del nuestro que contiene las dispo-
siciones aplicables al contrato de sociedad civil I”. Consta el titulo IX de
tres capitulos, el primero dedicado a las disposiciones generales a las
sociedades, el segundo —que contiene siete secciones— se dedica especial-
mente a la sociedad civil, y el tercero a la sociedad en participacién. Siste-
méticamente el Cédigo francés regula la sociedad después del arrenda-
miento y antes del contrato de promoci6én inmobiliaria %,

15 Cfr. SIMONART, op. cit., p. 328. i

Cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y SANCHEZ ALVAREZ, M. M.*, «Requisitos de
forma y publicidad: las sociedades irregulares en derecho espaiiol» (STS 8 julio 1993), en
RDS, nim. 3, 1994, p. 278, en donde aclaran el origen del término «sociedad de hecho», y
su vigencia.

6 Cfr. articulos 15 y 16 LSA.

17" Con todo, téngase en cuenta el papel que puede jugar la sociedad civil como
modelo o tipo general de las sociedades, al menos en cuanto al Derecho espaiiol.

18 Advierte la doctrina francesa que las reglas contenidas en el titulo IX del libro III
fueron tomadas por sus redactores de los antiguos jurisconsultos franceses, que las habian
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El concepto legal de la sociedad lo contiene el articulo 1832 del
Cédigo '

«La société est instituée par deux ou plusieurs personnnes qui con-
viennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou
leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de I’économie
qui pourra en résulter.

Elle peut étre institué, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de
volonté d’une seule personne.

Les associés s’engagent a contribuer aux pertes».

En definitiva para el Cédigo Civil francés, la sociedad se instituye por
dos o mis personas que convienen por un contrato afectar a una empresa
comin unos bienes o su industria para repartir el beneficio o aprovechar
el ahorro que de ella puede resultar. Puede instituirse, en los casos previs-
tos por la ley, por la voluntad de una sola persona. Los asociados se obli-
gan a contribuir a las pérdidas.

Abundantes son las diferencias que resultan de la comparacién de este
concepto legal de sociedad con el contenido en el articulo 1665 de nuestro
Ca6digo 2. Para empezar el Cédigo francés no dice inmediatamente que la
sociedad sea un contrato —expresién que literalmente s{ contenia la redac-
ci6n anterior del precepto—, sino mas bien parece referirse a la consecuen-
cia o resultado de un acuerdo de voluntades, de un contrato. Con ello se
reciben las criticas que a la conceptuacién contractual habia hecho la doc-
trina. Asi autores como Bonnecase criticaban al texto antiguo que «debe-
ria haber calificado a la sociedad como “un organismo derivado de un
contrato”» ?!. En cambio nuestro precepto comienza sefialando —precisa-

recibido a su vez de los textos romanos. COLIN, A. y CAPITANT, H., Curso elemental de
Derecho Civil, traduccién de la 2.2 edicién francesa, 3.2 ed. espafiola, tomo IV, Ma-
drid, 1981, pp. 613-614, imputaban a tal régimen un caricter més teérico que préctico que
lo hacia inadecuado para el buen funcionamiento de una sociedad.

19 Redacci6n dada por la Ley nim. 85-697, de 11 de julio de 1985.

20 Comparando nuestro articulo 1665 del Cédigo Civil, que contiene una definicién
legal del contrato de sociedad, con la antigua diccién del articulo 1832 del del Cédigo Civil
francés, se destaca que sélo hablaba éste de poner en comtin las cosas, omitiendo la indus-
tria o el trabajo de los socios; pero en el articulo siguiente, de una manera terminante y
expresa, reconocia las mismas clases de aportaciones que el nuestro, € igualmente estima-
ba como causa de la sociedad la intenci6n de partir los beneficios que puedan resultar. Cfr.
MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, tomo XI, 6.2 ed., Madrid, 1972,
p- 366.

Cfr. GoNzALEZ ORDOREZ, J. M.* «Los criterios del derecho espaiiol sobre distincién de
sociedades mercantiles y civiles y sus consecuencias practicas», RDM, 1956, nim. 59,
p- 54 ss., respecto a la caracterizaci6n de la sociedad en Francia, Italia, Alemania, y Suiza.

BONNECASE, J., Elementos de Derecho Civil, tomo II, traduccién mexicana, Pue-
bla (México), 1945, p. 515.

En la critica de la nocién contractualista que contenia antes la definicién del articu-
lo 1832, puede verse también, v. gr., GUYON, Y., Droit des affaires, Paris, 1980, p. 85, quien
entendia que la sociedad tiene més de institucién que de contrato.

Vid. RiPERT, G. y ROBLOT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.° ed.,
Paris, 1993, pp. 550-553, para comprender los diferentes recursos, y su critica, que venia
empleando la doctrina francesa para construir la naturaleza contractual de la sociedad.
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mente- que la sociedad es un contrato. Tal naturaleza contractual resulté
reforzada cuando se adicioné a nuestro Cédigo un cuarto libro, respecto a
su modelo francés, y se incluyé la sociedad en el libro IV de Obligaciones
y Contratos.

Por otra parte la expresién «affecter», «afectar», o destinar a un uso,
es méas omnicompresiva que la espafiola «poner en comin» (cf. art. 1665
del CC), pues como sabemos hay modalidades y objetos de aportacién
que resisten a la idea de comunidad sobre las cosas en si mismas, pudien-
do tratarse solamente de una participacion en el uso. Afiade el Cédigo
francés que el objeto del acuerdo es afectar unas aportaciones a una
empresa comiin ?? (d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur
industrie); con ello de un lado es més preciso que nuestro Cédigo que
solo concreta por el 4nimo o intencién de reparto de ganancias el para qué
varias personas se obligan a poner en comun algo, y por otro resulta signi-
ficativo que se introduzca el término empresa como concepto y realidad
del tréfico juridico, pues no podemos ignorar que el enlace sociedad-
empresa constituye una de las directrices comunitarias, apareciendo abun-
dantemente dicho término en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea 2.

Es igualmente mais satisfactorio el Cédigo francés al referirse al fin
perseguido por la sociedad: «... en vue de partager le bénéfice ou de
profiter de I’économie qui pourra en résulter». En nuestro C6digo el fin
de lucro ha podido adquirir el rango de elemento esencial del contrato
de sociedad (sin perjuicio de que se discuta su necesidad en casos con-
cretos) incluso suele ser frecuente precisar que la finalidad societaria
tiene que ser una ganancia, un aumento patrimonial 24, En cambio el
Cédigo francés no se compromete al fijar el fin social, lo mismo puede
ser repartir el beneficio como aprovechar el ahorro, la economia que de
ella puede resultar. Préstese atencién a que expresamente se incluye en
el concepto legal, permitiendo en consecuencia aparecer en una socie-
dad, la posibilidad de que se persiga no un aumento patrimonial (como

Esos autores afirman (cf. ibidem, p. 552) que, como medio para reunir capitales, la socie-
dad ha sido como una especie de mecanismo juridico que el legislador pone a disposicién
de los hombres.

2 De lo cual podria deducirse que la finalidad de la sociedad es el participar en una
empresa comin, a la que quedarian afectados los bienes o la actividad de los asociados.
Cfr. GALIMARD, M. y GALIMARD, B., Les sociétés civiles, 2.¢ ed., Paris, 1989, p. 5. Estos
autores estiman que esa referencia a una empresa comiin autoriza para hablar de una nueva
rama del Derecho: el Derecho de la empresa. Cfr. ibidem, p. 8.

#  Hay que advertir que en las normas comunitarias no se habla de empresa con un
mismo significado y extensién, pero a tenor de la jurisprudencia pueden distinguirse algu-
nos elementos que se consideran esenciales (¢fr: DORAL, J. A., y MARTIN, D., «La persona
juridica hoy», RGLJ, marzo 1984, nim. 3, p. 281, aunque no se refieren especialmente al
Derecho francés): 1. Elemento material: la persecucién de una actividad econémica. 2. Ele-
mento temporal: esa actividad ha de desplegarse segiin las notas de permanencia y habitua-
lidad. 3. Elemento formal: una minima organizaci6n.

2 De tal modo que tal concepto excluye materialmente del &mbito del articulo 1665
ciertas agrupaciones, como las mutuas de seguros, figuras de cooperativismo, etc., en las
que el fin de lucro no aparece claramente definido.
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pretende nuestro C6digo), sino economizar gastos, permitir un ahorro a
los miembros de la sociedad. Y si, al menos en nuestro contrato de
sociedad civil, el fin lucrativo ha de ser un indice de la amplitud de
supuestos posibles de sociedad, necesariamente el concepto francés de
sociedad es mucho mas amplio que el espaiiol en cuanto abraza entida-
des que aunque busquen un beneficio éste no tiene porqué consistir en
un aumento patrimonial ».

Otra novedad del Cédigo francés y que no tiene siquiera referencia en
¢l nuestro, es la posibilidad admitida a priori y a reserva de lo que esta-
blezcan otras leyes, de que haya sociedades constituidas por una sola per-
sona. No es que parta de una simple falta de prohibicién (como podria
haber hecho negando aquella posibilidad en general, para luego estable-
cer como excepcién lo contrario), sino que més bien se propone clara-
mente un criterio admisivo de la posibilidad de que existan sociedades
constituidas por un sola persona. Y con él se zanja lo que en nuestro pais
y sobre todo en Italia ha dado lugar a una abundante literatura juridica a
prop6sito de si caben las sociedades de un solo socio, unipersonales. A la
vista estd que al menos la letra de nuestro Cédigo Civil se sitia en
una posicién contraria, en cuanto exige la existencia de «... dos o mds per-
sonas...», sin perjuicio de que se admita en el ambito de las sociedades
capitalistas.

El dltimo inciso del concepto legal francés hace referencia a la obliga-
cién de los socios de contribuir a las pérdidas, alusién que el nuestro no
contiene explicitamente en el concepto de sociedad pero que cabe supo-
ner en vista del articulo 1691, dentro del capitulo II que se ocupa de las
relaciones de los socios entre si.

B) CARACTERES, ELEMENTOS Y REQUISITOS DE LA SOCIEDAD

Es preciso hacer una advertencia importante, que deber4 tenerse en
cuenta al estudiar los presupuestos o requisitos que debe reunir la socie-
dad en Derecho francés. Debido al sistema seguido por éste y a los requi-
sitos precisos para determinar la personificacioén de la sociedad, ha de dis-
tinguirse (ademds de otros estadios en la vida de la sociedad, de los que
luego me iré ocupando) entre el pacto social, acuerdo de voluntad sobre
los elementos fundamentales de la sociedad, y los estatutos de la socie-
dad, conjunto de reglas aplicables a la persona juridica que tienen por
objeto determinar la naturaleza de la personalidad que se quiere conse-
guir. De ahi que lo que son condiciones de validez del pacto social, y la
existencia de los elementos constitutivos del contrato de sociedad, deben

25 Para una visién de conjunto de c6mo ha influido la finalidad lucrativa en los C6di-
gos europeos (aun con la 16gica reserva de la antigiiedad del trabajo), vid. ROTONDI, M.,
«Comunidad y sociedad, sociedad civil y sociedad mercantil», RDP, septiembre de 1958,
p. 725.
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apreciarse y concurrir en el momento de la firma de los estatutos, y no al
tiempo del acuerdo para constituir la sociedad 2.

Del concepto legal anteriormente examinado resulta que en la socie-
dad concurren al menos los siguientes elementos objetivos: la puesta en
comiin de aportaciones, la finalidad de obtener beneficios 0 economias, y
obligacion de repartir las pérdidas ?’.

Las aportaciones constituyen el patrimonio inicial de la sociedad, y es
precisamente como contrapartida de las mismas que los socios tienen una
participaci6n social. El término aportacién es tan ambiguo como en nues-
tro Derecho, en cuanto designa tanto al acto de aportar como a lo aporta-
do. Los objetos de la aportacién son realmente amplios, bienes o indus-
tria, es decir que pueden aportarse toda clase de cosas ya sean muebles o
inmuebles, corporales o incorporales, € incluso el esfuerzo personal del
asociado, es decir sus aptitudes comerciales o industriales, conocimien-
tos, experiencia, su crédito, su nombre, etc. En definitiva, todo lo que
represente una utilidad para los asociados es susceptible de ser aportado a
la sociedad, con la sola condicién de que esa cosa no tenga un caricter ili-
cito 28, No hay que perder de vista que ciertas aportaciones, como las
inmobiliarias, (igualmente a como sucede con la sociedad civil del CC
espafol, ¢fr. arts. 1667 y 1668), deben documentarse especialmente, han
de constar en escritura publica %°.

En cuanto al segundo elemento caracteristico de la sociedad francesa,
la finalidad de obtener beneficios o economias (como corolario de la obli-
gacién de contribuir a las pérdidas producidas en caso de que la explota-
cién sea deficitaria), hasta la Ley de 4 de enero de 1978 (que modificé,
ademds de otros, también el art. 1832 del CC francés *°) la sociedad se
contrataba solamente para obtener beneficios y repartirlos entre los aso-
ciados. Sin embargo en la nueva redaccidn del precepto se asigna a la
sociedad una finalidad suplementaria alternativa como es la obtencién de

% Cfr. MERCADAL, M. B. y JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Socié-
tés Commerciales, 1991, Paris, 1990, pp. 106-109, nims. 305-306.

2 Por ltimo, al margen de los tres elementos caracterizadores citados (y en contras-
te con la devaluacién que ha sufrido el requisito de la affectio en el Derecho espaiiol), debe
constatarse que todavia existe en la doctrina francesa la opinién de que los dos primeros
elementos no permiten caracterizar la sociedad distinguiéndola de otros contratos (como el
préstamo con participacién en beneficios, o el contrato de trabajo con participacién por
resultados). Por ello se recobra la vieja polémica en torno a la affectio societatis, destacan-
do como diferenciador de la sociedad este elemento intencional.

28 Cfr, atn refiriéndose a la anterior dicci6n del Cédigo francés, COLIN, A. y CAPI-
TANT, H., Curso Elemental de Derecho Civil, traduccion de la 2.2 edicién francesa, 3.2 ed.
espaiiola, tomo IV, Madrid, 1981 pp. 614 ss.

2 Por exigencias de la publicidad inmobiliaria o hipotecaria; esa forma especial
supone la intervencién de un notario para su otorgamiento, el cual se encarga de una serie
de formalidades de cara a la inmatriculacién. Cfr. GALIMARD, M. y GALIMARD, B., Les
sociétés civiles, 2.6 ed., Parfs, 1989, p. 69.

3C(;fx los Decretos de 4 de enero de 1955, y 14 de octubre de 1955.

Segtin parece dicha ley, en general, acusa una marcada influencia mercantil: «... a
été calquée sur celle du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales...». Cfr. GALIMARD-
GALIMARD, op. cit. p. 17.
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una economia, de un ahorro. Estos dos aspectos son aleatorios, pues si la
explotacién es deficitaria, no habra beneficio ni ahorro, sino unas pérdi-
das que los socios tendrdn que soportar. La doctrina francesa destaca en
este elemento la dificultad de precisar qué se entiende por beneficio.
Igualmente imprecisa es la otra finalidad alternativa de bisqueda de una
economia. El C6digo no aclara qué es lo que se puede pretender economi-
zar, lo que dificulta determinar las inclusiones posibles dentro del concep-
to de sociedad 3!. Este mismo elemento resulta peligroso, pues puede con-
vertir en sociedades a las asociaciones (que llegan a ser una variada
mayoria *) que persigan de alguna manera una economia, desde asocia-
ciones deportivas, turfsticas, etc., pues basta que se entienda que preten-
den realizar una actividad en condiciones menos onerosas que las ofreci-
das por empresas comerciales. Para evitar este resultado excesivo habria
que exigir al menos, para que de sociedades propiamente dichas se trate,
que las personas juridicas tengan por objeto principal la realizacién de
una economia.

En definitiva, la misma inclusién de esas dos finalidades en un mismo
concepto de sociedad no escapa a la critica, en cuanto segin el fin puede
darse nacimiento a realidades distintas, siendo siempre asociaciones, que
en realidad tienen bien poco en comin *.

De otro lado debe tenerse en cuenta que en el Derecho privado fran-
cés se distinguen tres grandes categorfas de personas morales: las socie-
dades, las asociaciones, y los grupos de interés econémico **. Tal vez
ahora se ha atenuado la diferencia, tan clara en los primeros afios del siglo
XX, entre sociedad y asociacién. En efecto, los tribunales franceses venian
reconociendo que la finalidad de obtener beneficios era precisamente el
caricter esencial de la sociedad, el que la distingue de la asociacién. Y el
articulo 1.° de la Ley de 1 de julio de 1901, relativa al contrato de asocia-
cién, lo definfa asi: «Asociacion es aquella convencion por la cual dos o

31 GuyoN, Y., Droit des affaires, Paris, 1980, pig. 104, se pregunta: «Mais des grou-
pements ont aussi pour objet des economies d’énergie, une disminution de la polution,
¢’est-a-dire une “economie” des éléments qui composent ’environnement, etc. Faut-il les
conséderer comme des sociétés, en application de I’art. 1832 nouveau? Une réponse affir-
mative semble difficile...».

En cuanto a la distincién en Derecho francés entre sociedad y asociacién, vid.
RIPERT, G. y ROBLOT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.° ed., Paris, 1993,
pp. 553 ss.

3 Asi la realizaci6n de beneficios tiene un carécter colectivo, que no pasa a nivel
individual més que con ocasién de su reparto; mientras que la bisqueda de una economia
tiene siempre un cardcter individual, la voluntad de cooperar de los asociados est4 menos
afirmada. Igualmente distinto es el funcionamiento financiero. Cfr. GUYON, ibidem, p. 105.

Denominados «GIE», que tienen por objeto el desarrollo de la actividad econémi-
ca de sus miembros, cada uno de los cuales conserva su independencia juridica. No se per-
sigue directamente la obtencién de beneficios, ahora bien si los hay se adquieren inmedia-
tamente por los miembros. Sobre las caracteristicas de estos grupos, vid, v. gr, MERCADAL,
M. B. y JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Sociétés Commerciales, 1991,
Paris, 1990, pp. 1195 ss., nim. 3970 ss.

Tampoco la doctrina francesa parece estar demasiado satisfecha con la forma de solu-
cionar la diversidad de personas juridicas, pues se echa de menos una clarificaci6n y distin-
cién entre sociedades, asociaciones y GIE.
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mds personas ponen en comin, de una manera permanente, Sus COnoci-
mientos o su actividad con un fin distinto del de repartirse los benefi-
cios». (No obstante, la claridad del criterio diferenciador fracasaba res-
pecto a las asociaciones con finalidad no desinteresada, que ejerciendo
actividades econémicas y obteniendo beneficios, sin embargo, eran consi-
deradas como asociaciones en cuanto no distribuian dividendos). Existen
asociaciones que no proponiéndose claramente la finalidad de obtener
beneficios, sin embargo persiguen un cierto interés pecuniario de sus aso-
ciados; asf sucede con las sociedades cooperativas de consumo y las
sociedades de socorros mutuos. De tal modo que el legislador ha venido
asimilando a la sociedad tales agrupaciones **. Ya la ley de 10 de septiem-
bre de 1947 incorpor6 las cooperativas a la categorfa de las sociedades.
Lo mismo se ha hecho posteriormente con las sociedades de seguros
mutuos, las sociedades para la construccién y las sociedades civiles «pro-
fesionales de medios» °.

Junto a la anterior finalidad positiva de la sociedad que impone el
Cédigo Civil francés, hay que considerar el dltimo inciso del articu-
lo 1832 que se refiere a la obligacién de repartir las pérdidas. La partici-
pacién en los beneficios y en las pérdidas es esencial en el contrato de
sociedad. En realidad esta obligacién tiene significado distinto segiin se
trate de una sociedad que persiga netamente la obtencién de beneficios o
de aquéllas otras que busquen una economfa, pues en las primeras la par-
ticipacién en las pérdidas tiene un caricter excepcional, no asi en cambio
en las otras en que la puesta en comin de medios entrafia ya de por si
unos gastos, que deben ser cubiertos por las distintas modalidades de coti-
zacién de los socios.

El articulo 1844-1 dispone que salvo estipulacién contraria en los
estatutos, cada socio deberd contribuir a las pérdidas proporcionalmente a
la parte del capital que ostente. Se tiene por no escrito el pacto por el que
se atribuya a un socio la totalidad del beneficio social o se le exonere en
las pérdidas, y aquéllos otros en que se excluya a un socio de la participa-
cidén en las ganancias o se le haga cargar con la totalidad de las deudas. Se
trata de un precepto similar, en sus consecuencias, al que establece nues-
tro Cédigo en el articulo 1689, y ademds resulta del mismo una prohibi-
cién del pacto leonino tal como hace el Cédigo espaiiol en el articulo 1691
(y veremos igualmente con el italiano).

Ademis de los requisitos que resultan del concepto legal de sociedad,
sobre la posibilidad de constituirla pesa un limite impuesto por el
articulo 1833, que es concordante con lo dispuesto por nuestro Cédigo en
el articulo 1666. Dice el precepto francés que «Toute société doit avoir un
objet licite et étre constituée dans I’intéret commun des associés». Lo que
dicho precepto no previene (a diferencia del nuestro y en parte del corres-

35 Cfr. COLIN-CAPITANT, op. cit., pp. 615-616. Cfr. GUYON, op. cit., p. 101.

% Vid. pp. 189 ss. de mi trabajo «Las sociedades de profesionales en Derecho com-
parado», comunicacién (al Congreso del mismo titulo) publicada en E! ejercicio en grupo
de profesiones liberales, Granada, 1993, pp. 155 a 208.
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pondiente italiano), es la sancién por ilicitud del objeto y el destino, en
caso de que sea la disolucién, de los bienes de la sociedad.

Por objeto de la sociedad no hay que entender el objeto de la obliga-
ci6én asumida por los asociados, sino la causa de tal obligacién, es decir, el
fin que los promotores de la sociedad se han propuesto. Los tribunales tie-
nen la posibilidad de investigar si lo enunciado en los estatutos concuerda
con el fin real de la sociedad que s6lo debe tomarse en consideracién
desde el punto de vista de la licitud.

El articulo 1835 del Cédigo Civil francés constituye otra disposicién
imperativa, que necesariamente debe ser observada en la constitucién de la
sociedad. Se refiere a que los estatutos de la sociedad deben constar por
escrito, y deben contener o enunciar las aportaciones de cada asociado, la
forma de la sociedad, su objeto, la denominacién o razén social, el capital,
duracién de la sociedad y modalidades de funcionamiento (a diferencia de
nuestro contrato de sociedad, que sélo precisa de forma escrita con cardcter
excepcional, y sin que su omisién afecte a la validez misma del contrato).

Un nuevo limite es el relativo a la duracién temporal de las socieda-
des, ya que todavia el articulo 1838 francés (en el capitulo dedicado a las
disposiciones generales) les da una vida méxima de noventa y nueve afios:
«La durée de la société ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans». Con-
fréntese con nuestro articulo 1680 del Cédigo Civil que establece varios
criterios sobre la duracién de la sociedad, y como subsidiario se refiere a
la vida de los asociados.

Entre las caracteristicas enunciadas de la sociedad en el Cédigo fran-
cés, hay algunas de importancia tan sefialada que su incumplimiento es
capaz de originar la nulidad de la sociedad. El articulo 1844-10 del Cédi-
go Civil francés dispone con criterio restrictivo que la nulidad de una
sociedad solamente puede resultar ya de las causas que provocan la nuli-
dad de cualquier contrato, ya de la violacién de lo dispuesto en los articu-
los 1832 (que, segiin hemos visto, recoge el concepto mismo de socie-
dad), en el primer parrafo del articulo 1832-1 (respecto a las sociedades
entre esposos), y en el articulo 1833 (licitud del objeto y comunidad del
mismo para todos los socios); de tal modo que las clausulas estatutarias
que sean contrarias a alguna disposicién imperativa del titulo IX (que es
precisamente el dedicado a la sociedad) y que no estén sancionadas con la
nulidad de la sociedad, simplemente se considerarin como no escritas.

C) LAPERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD

A partir del Cédigo Civil la doctrina y la jurisprudencia francesas (con
base en los arts. 529 del Cédigo Civil francés y 69-6.° del Cédigo de pro-
cedimiento civil) admitieron que las sociedades mercantiles son personas
juridicas, es decir que constituyen sujetos de derecho distintos de los seres
humanos que los componen. Pero por el contrario, tratdndose de socieda-
des de naturaleza civil, se conclufa que no habian sido consideradas por el
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legislador como tales personas juridicas, constituyendo, por consiguiente,
simples casos de indivisi6n. Sin embargo, la Sala de revisiones del Tribu-
nal de Casacién abandono esta postura a partir de 1891 %".

En la actualidad y a diferencia de lo que sucede con otros paises del
entorno (como Italia, Alemania o Bélgica, en que puede indentificarse la
modalidad societaria), la sociedad civil si goza en Derecho francés de per-
sonalidad juridica (coincidiendo por tanto con nuestro CC), y asf lo reco-
nocieron tanto la doctrina como la jurisprudencia de acuerdo a lo estableci-
do por el Cédigo en los articulos 1832 y siguientes *. De cualquier modo
la Ley 78-9, de 4 de enero de 1978 que reformé el Cédigo Civil, puso fin a
la controversia durante mucho tiempo mantenida a propésito de la perso-
nalidad de la sociedad civil, siguiendo el sistema de la inmatriculacién
para que puedan gozar de ella las sociedades (y precisamente a partir de
ese momento): con lo que aplica a todas las sociedades lo que antes era
una previsién para las sociedades mercantiles nada mas **. Con la inmatri-
culacién en el registro de comercio, el contrato de sociedad deja de ser un
simple acto juridico y adquiere existencia como persona, individualizada,
goza de capacidad juridica y por lo tanto se distingue de la persona de los
asociados .

El actual articulo 1842 del Cédigo Civil francés sefiala que las socie-
dades distintas a las sociedades en participacién gozan de la personalidad
moral a partir de su inmatriculacién, y hasta ese momento las relaciones

3 Cfr. COLIN-CAPITANT, op. cit., pp. 630-633. Cfr. RiPERT, G. y RoBLOT, R. (GER-
MAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.° ed., Paris, 1993, pp. 560 ss. Cfr. GUYON, Y.,
«Droit des affaires», Paris, 1980, pp. 118 ss.

3% Cfr. SIMONART, V., op. cit., pp. 103-104.

No solamente existe en cuanto a la personalidad juridica una coincidencia de nuestro
Cédigo con el francés, sino més aiin una marcada influencia de éste en aquel otro. Cfr.
CapiLLA RONCERO, F,, La sociedad civil, Bolonia, 1984, pp. 379-380. En el Derecho fran-
cés «... se trasporta al modesto 4mbito de la sociedad civil toda la problemadtica de la per-
sonalidad juridica, intentando explicar toda su normativa desde la éptica de que la sociedad
es un ente distinto de los socios, y llegando afirmaciones que estdn en absoluta contradic-
cién con el espiritu de las normas concretas reguladoras del contrato de sociedad civil». //
«Y si en el vecino pais la construccién de la personalidad de la sociedad civil es obra de la
doctrina y jurisprudencia que abusan de la inversién dogmadtica, en Espaiia, a consecuencia
de lo tardio de nuestra definitiva codificaci6n civil, se reciben las consecuencias de la ela-
boracién francesa, ddndole acogida, no s6lo en las obras de los tedricos, sino en el propio
texto normativo del C6digo. Y asi, se proclama en el articulo 1669, 1a personalidad de la
sociedad civil, pero sin que, a la vez y salvo alguna excepcién en buena medida iniitil
—como ocurre con el primer inciso del art. 1669—, se proceda a alterar de manera sustancial
el articulado regulador de la sociedad civil, dando legislativamente acogida clara a todas
esas pretendidas consecuencias de la personificacién. Se mantiene una normativa fundada
sobre la tradicién romanista heredada a través de, fundamentalmente, de la obra de Pothier,
y se le afiade la personalidad».

3 Cfr. GALIMARD, M. y GALIMARD, B., Les sociétés civiles, 2.¢ ed., Paris, 1989, p. 11.

40 Cfr. MERCADAL, M. B. JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Sociétés
Commerciales, 1991, Paris, 1990, p. 103, mim. 300. En cuanto a los aspectos implicados
en la adquisicién de personalidad, existencia como persona juridica, individualizacién de
la sociedad y capacidad juridica, cfr. ibidem, niims. 301 a 306, 370 a 404 y 410 a 458, res-
pectivamente.
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entre los asociados son regidas por el contrato de sociedad y por los prin-
cipios generales del derecho aplicable a los contratos y las obligaciones.

En Francia puede establecerse el estatuto de cualquier sociedad
mediante escritura auténtica o por escritura privada, siempre que no resul-
ten de aplicacion las reglas que hagan exigible lo primero (lo que sucede
cuando se trata de aportaciones inmobiliarias). Un extracto del acto cons-
titutivo se publica en un periédico habilitado para recibir anuncios lega-
les, y se insertara un aviso en el Bulletin officiel des annonces civiles et
commerciales anexo al Journal officiel. Cuando se han cumplido las
demas formalidades, la sociedad solicita su inmatriculacién en el Registro
de comercio y de sociedades, la que le conferird personalidad juridica. El
secretario del Tribunal de comercio («greffier du tribunal de commerce»)
correspondiente al domicilio social, tiene la responsabilidad de asegurarse
de que se cumplen las condiciones de regularidad en la constitucién de la
sociedad, lo que supone que se le encomienda el control de legalidad !

Puede verse pues que dicho articulo 1842 ofrece diferencias evidentes
con nuestro articulo 1669 del Cédigo Civil: para empezar el primero con-
diciona la aparicién de la personalidad a un acto formal, mientras que la
sociedad civil del Derecho espafiol no precisa reunir en todo caso exigen-
cias de publicidad legal para quedar personificada; ni tan siquiera es uno
de sus requisitos el acceso a Registro alguno, de tal modo que muchas
veces basta la simple publicidad de hecho para que una sociedad civil
quede investida de personalidad juridica.

Ahora bien, lo que es claramente distinto en el Derecho francés y el
espafiol es el procedimiento para la obtencién de la personalidad juridica,
pero tal vez no tanto las consecuencias de no tenerla. Aunque creo que el
criterio que puede descubrirse en la jurisprudencia a propdsito del &mbito
de aplicacién del articulo 1669-2 del Cédigo Civil, es que las relaciones
internas se rigen por las reglas de la comunidad de bienes, tampoco puedo
dejar de advertir que ha sido bastante frecuente que la doctrina espafiola
considere que las sociedades irregulares, pese a esta calificacién, siguen
existiendo como tales sociedades y ello deberia propiciar que ad intra
societatis se les aplicasen las normas previstas por el Cédigo Civil para

4 Cfr. SIMONART, V., op. cit.,p. 79.

Puede verse un préctico esquema de la cronologia para la constitucién de sociedades,
en GALIMARD, M. y GALIMARD, B., Les sociétés civiles, 2.° ed., Paris, 1989, pp. 123 ss.

Cfr. «Formation du contrat de société», para las sociedades personalistas, en RIPERT,
G. y RoBLoT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.¢ ed., Paris, 1993, espe-
cialmente pp. 613 ss.

Cuando se trate de sociedades civiles debe tenerse en cuenta, respecto las condiciones
de forma, que el consentimiento de los asociados se manifiesta por la firma de los estatu-
tos. Los fundadores y los representantes legales deben cumplir las formalidades de publici-
dad, que se culminan por la inmatriculacién en el Registro de comercio (llevado por el
greffier di tribunal de commerce). La sociedad no goza de personalidad sino a partir de
aquélla. Cfr. GUYON, Y., «Droit des affaires», Paris, 1980, p. 207.

Vid. 1a conexidn entre técnica de exigencia de publicidad y el concepto de irregulari-
dad, para el Derecho francés y en general en Derecho comparado, en GIRON TENA, J., Dere-
cho de sociedades, tomo I, Madrid, 1976, pp. 232-237.
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las sociedades, ademds de aquellas por las que los socios hubiesen acor-
dado gobemarse.

D) CLASES DE SOCIEDADES

Tradicionalmente se distinguia en Derecho francés entre sociedades
civiles y sociedades mercantiles de un lado, y dentro de las civiles atin
podia calificarse (como en el nuestro se hace) entre sociedades universa-
les y particulares (antiguamente denominadas sociétés taisibles, «socieda-
des silenciosas»). De todos modos, ya la doctrina venfa poniendo de
manifiesto la inutilidad, o infrecuencia al menos, de las universales, y
advertia que «les sociétés sont presque toujours, en fait, des sociétés par-
ticuliéres» *2. La redaccion actual del Cédigo ni siquiera recoge esta dis-
tincién entre sociedades universales y particulares. '

Se consideraban sociedades civiles todas aquéllas cuyo fin no era el
comercio, pues el articulo 1 CdC calificaba de mercantil una sociedad
«... cuando ha sido creada para llevar a cabo operaciones mercanti-
les» 3, Sin embargo la distincién se atenuaba en la practica, pues también
las sociedades civiles podian acogerse a algunos beneficios previstos para
las mercantiles por la Ley de 24 de julio de 1867.

En cuanto a las sociedades civiles con forma mercantil estaban some-
tidas, como reconocia la jurisprudencia, a la normas del Cédigo Civil. Sin
embargo una Ley de 1 de agosto de 1893 dispuso en su articulo 68 que
«sea cual sea su objeto, las sociedades comanditarias o andénimas que se
constituyan bajo las formas del Cédigo de Comercio o de la presente ley,
serdn comerciales y estardn sometidas a las leyes y usos del Comercio».

Ahora las diferencias entre una y otra clase de sociedades ha perdido
importancia, pues tras la reforma de 1978 el articulo 1834 declara aplica-
bles a toda clase de sociedades las normas del titulo IX del Cédigo (que
hasta ahora he venido refiriendo), si la ley no dispone otra cosa en razén
de su forma o de su objeto. Dicha Ley de 4 de enero de 1978 (incorporada
a los articulos 1845 a 1870-1 del Cé6digo) produjo una aproximacién del
estatuto de las sociedades civiles al propio de las sociedades comercia-
les “4, y en general una modernizacién de las sociedades civiles, cuyo esta-
tuto databa de 1804 y permanecié durante mucho tiempo anticuado y
regulado por disposiciones fragmentarias. En la actualidad, las diferen-

42 Asf PLANIOL-RIPERT, cfr. Traité Pratique de Droit Civil Frangais, tome X1, deu-
xiéme partie, 2.° ed., Paris, 1954, p. 245. En el mismo sentido se pronuncian COLIN y CAPI-
TANT, op. cit., p. 628. Con arreglo al articulo 1841 del Cédigo de Napoledn, la sociedad
particular era aquella que no se aplica mas que a cosas determinadas, o su uso, o a los fru-
tos a gercibir.

Cfr. COLIN-CAPITANT, op. cit. pp. 623 ss.

De las sociedades civiles solamente se puede dar una definicién negativa: son civiles
aquellas sociedades a las que la ley no atribuye otro caricter en virtud de su forma, de su
naturaleza o de su objeto. Cfr. GUYON, op. cit. p. 205.

Cfr. GUYON, op. cit. pp. 205 ss.
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cias entre sociedades civiles y mercantiles pueden cifrarse en que estas
ultimas son las dnicas a las que se aplican ciertas reglas propias de los
comerciantes, como las que determinan la competencia de los tribunales
de comercio, el régimen de prueba, obligaciones contables, el régimen
impositivo, etc., igualmente es diferente la prescripcidn, y el régimen de
responsabilidad de las obligaciones *°.

En la aproximacién experimentada por las sociedades civiles y las
mercantiles debe tenerse en cuenta el articulo 1845, contenido en la Sec-
cién de disposiciones generales del capitulo segundo (relativo a la socie-
dad civil), del titulo IX. Tal precepto dispone que:

«Les dispositions du présent chapitre sont applicables a toutes les
sociétés civiles, a moins qu’il n’y soit dérogé par le statut légal particu-
lier auquel certaines d’entre elles sont assujetties.

Ont le caractére civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue
pas un autre caractére a raison de leur forme, de leur nature, ou de leur
objet.»

El dltimo pArrafo da una definicién negativa de las sociedades civiles,
siendo aquellas a las que la ley no atribuya un caricter distinto al civil en
razén bien de su forma, o de su naturaleza o de su objeto. Y en cuanto a la
primera parte del articulo, hay que considerar que en el Derecho francés
puede distinguirse un régimen de derecho comiin, y junto a €] existen
numerosos estatutos derogatorios de frecuente aplicacién. Como los rela-
tivos a ciertas profesiones reglamentadas (las de notarios, funcionarios
—«huissiers»—, etc.); también tienen un estatuto derogatorio, contenido en
leyes especiales, las actividades inmobiliarias de construccién o de inver-
si6én inmobiliaria, las actividades agricolas y el ejercicio en comtin de
profesiones liberales (como médicos, abogados, etc.).

En definitiva las sociedades civiles tienen en el Derecho francés un
significado distinto que en el espafiol, donde conservan todavia una cierta
independencia formal y autonomia aunque sea mediante su «comerciali-
zacién» (también se asemejan a lo que sucede en nuestro pafs, pues igual-
mente han perdido mucho terreno en beneficio de las sociedades comer-
ciales). Por lo mismo, deberia parecer que el fenémeno de las sociedades
civiles irregulares est4 llamado a desempefiar un papel distinto; no es la
menor de las causas que lo que condiciona el disfrute de la personalidad
es la inmatriculacién, y no la simple publicidad de hecho (en los términos
del art. 1669 del CC espaiiol, cuando no se exijan manifestaciones de
publicidad de derecho), lo que a su vez determina que haya en el pais
vecino menos posibilidades que en el nuestro de que la sociedad civil irre-
gular se emplee —como muchas veces ha sucedido— como cajén de sastre

45 Cfr. RiperT, G. y ROBLOT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.° ed.,
Paris, 1993, pp. 580-581. En cuanto a las clases de sociedades mercantiles, puede verse un
cuadro clasificatorio ibidem, pp. 583-585.



1454 Isaac Tena Piazuelo

de la irregularidad societaria, y en cambio ese papel estd llamado a corres-
ponderles a las «sociétés de fait».

E) SOCIETE DE FAIT, SOCIETE CREE DE FAIT, SOCIETES EN
FORMATION, SOCIETE EN PARTICIPATION, Y LAS SOCIEDA-
DES «IRREGULARES»

En atencién a los conceptos que se vienen examinando, puede plante-
arse la existencia de sociedades civiles irregulares semejantes a las nues-
tras respecto de varios tipos de fenémenos: las sociétés de fait («sociétés
créées de fait» y «sociétés de fait»), las sociedades no inmatriculadas, o
las sociedades en formacién, y las sociedades en participacién. Y, atin
estando pendiente la ultimacién de concordancias especificas, debo anti-
cipar que la nocién de irregularidad aparece de la misma manera en los
Derechos francés y espaiiol, al menos en su funcién de designar las altera-
ciones experimentadas sobre los modelos tipicos de sociedad, caracteriza-
dos ademds en el caso francés porque la necesaria inmatriculacion forma
parte de los requisitos de regularidad 4.

La nocién de sociedad irregular, en sentido amplio, también se parece
bastante a lo que se puede obtener en vista del Derecho y de la jurispru-
dencia espafiola, por otra razén: que la irregularidad (entendida como
equivalente a defectos formales) puede redundar en que la sociedad a que
afecte no obtenga su personificacién. Mdis precisamente al ser el sistema
francés perteneciente al tipo formalista, las sociedades dependen de la
inmatriculacién para obtener personalidad juridica: si no rednen las cir-
cunstancias objetivas exigidas por la ley no se permitiré su inscripcién en
el Registro correspondiente, y sin ella no se conseguird la personalidad (a
diferencia de lo que sucede con las sociedades en paises que siguen el sis-
tema de libre constitucién, en que al margen de las sanciones que la irre-
gularidad pueda comportar, esa circunstancia no afecta propiamente a la
personalidad juridica) *’. Aquel parecido a que me referia, consiste en que
también en nuestro pais las sociedades irregulares por no cumplir las for-
malidades prevenidas por la ley para el tipo societario de que se trate
(civil o mercantil) se ven privadas de personalidad (pese a las discusi6n
que sobre este extremo se mantiene en la doctrina).

Insisto en los extremos anteriores, utilizando el término «sociedad
irregular» en su acepcion mds amplia posible, en el sentido de socie-
dad que no se somete exactamente a una regla general, y también con el
alcance de designar concretamente a las sociedades que padecen ciertas
deficiencias formales, puede concluirse en vista del Derecho francés que
efectivamente existe esta modalidad aunque no exactamente de la misma

4 Asf puede verse cuando doctrina estudia dentro de la irregularidad los supuestos
de nulidad de las sociedades. Cfr. v. gr., RIPERT-ROBLOT, op. cit., pp. 618 ss.
47 Cfr. SIMONART, op. cit., pp- 342-345.
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manera que en el espafiol. En el extremo contrario cabria decir que la
mayor diferencia entre uno y otro derecho (en cuanto a la sociedad civil
irregular) radica en que no contiene el francés un precepto que sea exacta-
mente equiparable a nuestro articulo 1669 del Cédigo Civil *8, en cuanto a
la causa determinativa de la irregularidad: ya que el sistema de uno y otro
es sustancialmente distinto, y el Cédigo francés exige una inmatricula-
cién que no se corresponde con exigencia alguna del Cédigo Civil espa-
fiol de que las sociedades civiles deban inscribirse en un Registro.
La diferencia es de enfoque o perspectiva en cuanto a la propia personali-
dad juridica de las sociedades civiles, por més que la sociedad civil fran-
cesa (distintamente de lo que sucede en Derecho italiano) se asemeje a la
nuestra en que ambas pueden gozar de personalidad juridica. Aquella dife-
rencia limita en mucho la utilidad de los pardmetros comparativos que
podrian establecerse, pues la igualdad de resultados no se corresponde
con una homogeneidad de presupuestos.

Con todo, vamos a detenernos brevemente en ver como se articula la
personalidad con el contrato de sociedad preexistente antes de esa opera-
cion formal que es la inmatriculacion de la société.

Lo que indica el articulo 1842 del Cédigo Civil francés es que:

«Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapi-
tre Il jouissent de la personalité morale a compter de leur inmatricu-
lation.

Jusqu’a U'inmatriculation les rapports entre les associés sont régis
par le contrat de société et par les principes géneraux du droit applicable
aux contrats et obligations».

Si en efecto este fuera el correlato més préximo de lo que dispone
nuestro articulo 1669 del Cédigo Civil, pueden obtenerse entre uno y otro,
junto a su semejanza, algunas diferencias adicionales sobre lo ya apunta-
do. La situacién a que se refiere el parrafo segundo de dicho articulo 1842
es realmente coincidente con el supuesto de hecho de aquel otro articu-
lo 1669: ambos se refieren a sociedades que carecen de personalidad juri-
dica, en el caso espaiiol por falta de publicidad del pacto y de la relacién
societaria, en el francés por la falta del requisito previo para obtener per-
sonalidad moral, la inmatriculacién. Sin esos requisitos de regularidad las
sociedades no existen como sujetos de derecho, no gozan de una persona-
lidad que interponer a la de sus miembros. Hasta aqui su temidtica es la
misma, pero aparentemente al menos no hay absoluta coincidencia en el
modo de reglamentarla. El legislador espaiiol somete la sociedad civil

48 Tampoco habria de parecer demasiado riguroso que se exija una acusada similitud
entre los correspondientes preceptos de los Cédigos Civiles francés y espaiiol, si se tiene en
cuenta la deuda de influencia que mantiene en general el nuestro sobre aquél. Aunque en
realidad nuestro articulo 1669 del Cédigo Civil tuvo un génesis muy particular. Cfr. CAPILLA
RONCERO, F., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXI, vol. 1,
Madrid, 1986, pp. 41 y 42, en donde explica el estado legislativo y de elaboracién del nuevo
Cédigo que pudieron llevar a GAMAZO, a introducir tanto el articulo 1669 como el 1670.
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irregular (aunque —segun creo— solamente en las relaciones internas), a
las normas de las comunidades de bienes (c¢fr. parrafo segundo, art. 1669
del CC), aunque la doctrina mayoritaria estd de acuerdo en que ello no
convierte en una comunidad de bienes lo que sigue siendo una sociedad
aunque irregular; aquello supone a su vez que, como resulta del segundo
parrafo del articulo 392 del Cédigo Civil, se dé preferencia al propio pacto
entre los socios. En cambio el francés, aunque también remite la regula-
cién de las relaciones entre los asociados a lo que hayan pactado por el
contrato de sociedad, parece considerar la situacién como contractual
pues ademas de lo anterior declara aplicables los principios generales del
derecho sobre obligaciones y contratos. Por lo demads lo doctrina francesa
no parece ser demasiado undnime a la hora de explicar qué suponen esas
remisiones en cuanto a las relaciones internas de las sociedades no inma-
triculadas, se discute si son sin més situaciones de indivisién o de socie-
dad de hecho®.

El articulo 1843 del Cédigo Civil francés dispone que «Les personnes
qui ont agi au nom d’une société en formation, avant ’inmatriculation
sont tenues des obligations nées des actes ainsi accomplis, avec solidarité
si la société est commerciale, sans solidarité dans les autres cas. La socié-
té régulierement inmatriculée peut reprendre les engagements souscrits,
qui sont alors réputés avoir été deés ’origine contractées par celle-ci».

Se trata de un precepto que, en cuanto establece la responsabilidad de
quienes hayan contratado en nombre de una sociedad antes de inmatricu-
larse, de forma solidaria si la sociedad es comercial, recuerda mucho a lo
dispuesto en el articulo 120 CdC espaiiol en cuanto a la responsabilidad
de los gestores de una sociedad mercantil irregular. También puede rela-
cionarse el articulo 1843 del Cédigo Civil francés —en el 4mbito de nues-
tro CC- con lo establecido en los arts. 1697 y 1698 respecto de cuando
resultan obligados la sociedad o los socios por los contratos celebrados
con terceros >0,

Por otra parte, ya queda sugerido que cabe distinguir en la vida ini-
cial de la sociedad varios momentos o estadios (que, curiosamente,
todos ellos pueden ser designados con el término société): la sociedad
como contrato, las sociedad que se estd formando, y por fin la socie-
dad como persona moral (tras la inmatriculacion). La «société en forma-
tion» se corresponde lnicamente con la que va a ser sociedad-persona
moral: «Le legislateur n’apris en considération que la création d’une
société personifié: I’article 1843 du Code civil vise, en effet, exprésse-
ment “la societé en formation avant ’immatriculation”. De méme, la

4 Cfr. GALIMARD-GALIMARD, op. cit. pp. 23 ss. En cualquier caso el régimen de la
indivisién y el de la sociedad resultan muy parecidos, e incluso cabe preguntarse si no
puede resultar aquel mds ventajoso que este otro (cfr: ibidem, p. 61).

%‘fn BEZARD, M. P, Les sociétés civiles, Paris, 1979, p. 119.

% Sobre las consecuencias y 4mbito de lo dispuesto en el segundo pérrafo del articu-
lo 1843 del CCf, vid. RIPERT, G. y ROBLOT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial,
15.° ed., Paris, 1993, pp. 610-613.
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différence de rédaction entre les deux alinéas de I'article 1842 (emploi
du terme “société” dans le premier et des termes “contrat de société”
dans le second) montre que, par «société» il faut entendre la personne
morale, non le contrat»>'. En la calificacién de la sociedad en forma-
cién juega por tanto un papel importante la voluntad de los socios, aun-
que la sociedad sélo se forme definitivamente cuando adquiere persona-
lidad el dia de la inmatriculacién. Lo que no impide que la sociedad
como contrato (en el sentido en que se emplea la expresion contrat de
société) se constituya desde la firma de sus estatutos >2. Desde ese
momento, estando pendiente la inmatriculacién, el contrato tampoco
deja de producir efectos de cara a sus otorgantes, y los socios quedan
vinculados por su promesa de verificar las aportaciones a que se com-
prometieron, a cuidarse de la conservacion de tales bienes, y a dar cuen-
ta a la sociedad de los frutos que produzcan a partir de la conclusién del
contrato. Sin embargo el transferimiento a la sociedad de las aportacio-
nes, asi como los riesgos que puedan afectarles, solamente llega a pro-
ducirse desde la inmatriculacién 3.

Las «sociétés en participation» son fenémenos societarios, cuya dis-
tincién con las sociedades de hecho (exactamente con la société créé de
fait) puede ser muy costosa, no en vano el articulo 1873 del Cddigo Civil
francés declara aplicables a estas dltimas las disposiciones del capitulo
dedicado a aquellas otras >*. Para entender por qué digo que en Derecho
francés puede encontrarse aqui una similitud (entre otras que también
estoy tratando) con los fenémenos de irregularidad societaria (en sentido
amplio) que aparecen en nuestro pais, basta con observar que el articulo
1871 del Cédigo Civil francés (primero de los dedicados a la société en
participation) define una situacién en que se ha acordado la no inmatricu-
lacién de una sociedad (es decir, se ha prescindido de la correspondiente
personalidad juridica >):

«Les associés peuvent convenir que la société ne sera point inmatri-
culée. La société est dite alors «société en participation». Elle n’est pas
une persone morale et n’est pas soumise a publicité. Elle peut étre prou-
vée par tous les moyens.

5 Cfr. MERCADAL, M. B. y JANIN, M. P.,, Mémento pratique Francis Lefevre. Socié-
tés Commerciales, 1991, Paris, 1990, pp. 103-104, nim. 302.

52 Cfr. MERCADAL-JANIN, ibidem.

33 Cfr. RIPERT-ROBLOT, op. cit., p. 609; y en general sobre la société en formation,
¢fr. ibidem, pp. 607 ss.

5% Para TEMPLE, op. cit., pp. 159-160, su diferenciacién podia establecerse atendien-
do al distinto cardcter de una y otra: la sociedad de hecho tiene un cardcter piblico u osten-
sible, mientras la sociedad en participaci6n ha sido considerada tradicionalmente como una
sociedad oculta. La conclusién de su diferencia es que «Il n’y a donc lieu de soutenir que
des sociétés en participation peuvent étre crées de fait».

Y se ha prescindido igualmente del medio de publicidad legal para lograrla, la
inmatriculacidn; lo que aproxima esta sociedad a nuestra sociedad civil que tampoco preci-
sa de inscripci6n registral.
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Les associés convienent librement de I’objet, du fonctionement et des
conditions de la société en participation, sous réserve de ne pas déroger
aux dispositions impératives des articles 1832, 1832-1, 1833, 1836
(2. al. etc.), 1841, 1844 (1. al. etc.) et 1844-1 (2. al. etc.).»

El articulo siguiente, el 1871-1, en cuanto al régimen de la sociedad
en participacién, remite a las normas de la sociedad civil cuando tenga
este carécter, o a las de la sociedad en nombre colectivo cuando ten-
ga naturaleza comercial, y siempre que no se haya previsto una organiza-
cién diferente para las relaciones entre los socios.

Los articulos 1872 y 1872-1, desarrollando las consecuencias de la
sociedad en participacién, se ocupan del régimen de titularidad de los bie-
nes y de la responsabilidad contractual frente a terceros. Puntualiza el pri-
mero de ellos que en cuanto a terceras personas cada socio sigue siendo
propietario de los bienes que haya puesto a disposicién de la sociedad (a
salvo los supuestos en que se entienda que existe una situacién de indivi-
sién entre los asociados). La contratacién de los socios con terceros se rea-
liza en su propio nombre, siendo los tinicos que quedan vinculados, salvo
que los asociados hayan actuado ante los terceros en su calidad de tales, en
cuyo caso serdn responsables en forma solidaria o bien en forma conjunta
(segun la naturaleza civil o mercantil de la sociedad en participacién) *.
Estos términos en sus lineas generales no dejan de resultar familiares para
la manera en que pueden explicarse las consecuencias fundamentales de la
sociedad civil irregular: responsabilidad personal de los socios, y con sus
propios bienes, cuando contratan en su propio nombre con los terceros
(cfr. arts. 1669-1, y 1697 a 1699); mas dificil resultaria, al menos en vista
de 1a jurisprudencia espafiola, explicar c6mo en las relaciones externas los
terceros pueden entender que ciertos bienes forman parte de una comuni-
dad de bienes a la que pertenecen los socios de una irregular.

Otro intento de emparejar la nocién de sociedad civil irregular con la
que pueda ser su equivalente en Derecho francés, se refiere a lo que en
este ltimo se denominan sociedades de hecho. En realidad a propdsito de
esta dltima categoria lo que sucede es que, tal como ya se dijo, el Derecho
francés conoce las modalidades (teéricamente distintas entre si) de

5 Dice el articulo 1872-1: «Chaque associé contracte en son nom personnel et est
seul engagé a I'égard des tiers.

Toutefois, si les participants agissent en qualité d’associeés au vu et au su des tiers,
chacun d’eux est tenu a I’égard de ceux-ci des obligations nées des actes accomplis en
cette qualité par I'un des autres, avec solidarité, si la société est commerciale, sans solida-
rité dans les autres cas.

1l en est de méme de I’associé qui, par son immixtion, a laissé croire au cocontractant
qu’il entendait s’engager a son égard, ou dont il est prouvé que I’engagement a tourné a
son profit.

Dants tous les cas, en ce qui concerne les biens réputés indivis en aplication de I'arti-
cle 1872 (al. 2 et 3), sont applicables dans les rapports avec les tiers, soit les dispositions
du chapitre VI du titre I du libre 11l du présent code, soit, si les formalités prévues a l’arti-
cle 1873-2 ont été accomplies, celles du titre IX bis du présent livre, tous les associés étant
alors, sauf convention contraire, réputés gérants de lindivision».
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«Société créé de fait» y «société de fait» 3. Chocan esas expresiones con
el término equivalente en Derecho espafiol, en primer lugar, por tratarse
de una dualidad para la que no se ve correspondencia inmediata y exacta
con lo que entendemos por «sociedad de hecho»; ya que la jurisprudencia
ha adoptado la referencia tnica a sociedad de hecho para designar un
amplio conjunto de situaciones societarias caracterizadas por una defi-
ciente explicitacién del vinculo contractual.

Y tal vez la principal novedad, con lo que entre nosotros se ha enten-
dido por sociedad de hecho, es que en Francia puede constituir una forma
especifica de sociedad; aunque no sea demasiado exacto, podria decirse
que lo que el Tribunal Supremo espafiol entiende por sociedad de hecho
es desde luego una manifestacion societaria, pero que se produce al mar-
gen de la previsién del legislador en materia de sociedades; en cambio la
société de fait esta expresamente prevista en el Cédigo francés como una
posibilidad més a que pueden acogerse quienes deseen constituir un vin-
culo societario. Puede hablarse asf, en la medida en que el articulo 1873
del Cédigo Civil francés dispone que son aplicables a la société créé de
fait las normas que el Cédigo dedica a la société en participation .

Por otra parte, y pese a lo anterior, lo cierto es que el Code no da una
definicion de société créé de fait. «La société crée de fait résulte du com-

57 No son demasiado abundantes las obras monograficas dedicadas a las sociedades
de hecho en Derecho francés. Lo cual tampoco plantea en la tarea que ahora abordo una
excesiva dificultad, habida cuenta de que se trata de buscar posibles correlaciones, algo
parecido a lo que representa el articulo 1669 del Cédigo Civil, en otros derechos, sin que
pueda decirse —al menos por lo visto hasta ahora del Derecho francés— que el paralelismo
en cuestién exista de forma particularmente acusada. De ahi que me preocupe mejor el
exponer la gama de los fenémenos societarios mds o menos irregulares, sin proponerme
desarrollar en profundidad ninguno de ellos, ya que como digo, no responden simétrica-
mente a la nocién de irregularidad civil existente en Derecho espafiol.

Entre los trabajos que se irdn citando, merece destacarse por su extension el de TEM-
PLE, H., Les sociétés de fait, Paris, 1975. Precisamente este mismo autor pone de manifies-
to un detalle que permite valorar la precisién del significado del término société de fait.
Parte de la premisa de que toda sociedad de hecho, aunque parezca una tautologia, presu-
pone la existencia de un hecho material sin el cual aquella nocién carecerfa de sentido; al
mismo tiempo este dato permite distinguir las sociedades de hecho de ciertas situaciones
patolégicas que no pueden recibir su mismo tratamiento y que son meramente ficticias.
Una observaci6n atenta de las sociedades de hecho permite constatar su gran diversidad, de
tal manera que la doctrina ha planteado si existe una sola nocién de société de fait. Cfr. op.
cit. p. 69.

58 Cfr. SIMONART, V., La personalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, 1995,
pp. 337-338. Seiiala igualmente la dificultad que puede plantearse para distinguir una de
otra modalidad societaria. Pues ninguna de las dos requiere forma escrita en su constitu-
cién, ni estd sujeta a inmatriculacién en el Registro del comercio y de sociedades, aunque
sin embargo ambas tengan que ajustarse a los requisitos que para las sociedades previene el
articulo 1832 del Cédigo Civil francés. La «société en participation» es una forma de
sociedad voluntaria, carente de denominacién, sede y patrimonio sociales, a la que los par-
ticipes prefieren no dotar de personalidad juridica. La otra, se caracteriza por no tener los
socios la intencién de ejercer su actividad, de ajustarse, dentro del marco de una sociedad.

Sobre las relaciones y diferencias entre sociedades en participacién y sociedades de
hecho, vid. GUYENOT, J., Les nouveaux rapports résultant de I’article 1873 du Code civil
entre les sociétés en participation, les sociétés crées de fait et les sociétés de fait, Dalloz,
1979. chron. 155.
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portement de personnes qui, sans avoir pleinement conscience, se traiten
entre elles et agissent a I’égard des tiers comme de véritables associés» .
O también puede decirse que aquella expresién designa la situacién en que
«...deux ou plusieurs personnes se sont comportées en fait comme des
associés, sans avoir exprimé la volonté de former une société» °°. Son
sociedades técitas, creadas de hecho, y pueden entenderse como socieda-
des irregulares, ya que ni precisan de forma escrita ni se publican 6. De la
admisibilidad de esta figura resulta en definitiva que, a pesar de lo que dis-
pone el articulo 1835 del Cédigo Civil francés, 1a forma escrita no es abso-
lutamente necesaria para la existencia de una sociedad %.

Cuando se habla de sociedades de hecho ha de reconocerse que el propio
término puede inducir a la consideracién engafiosa de que son sociedades
que no se ajustan a ninguna regla. Y no es asi en Derecho francés, pues no se
olvide que son una categorfa positivada de sociedad, donde también deben
reunir como cualquiera otra lo que son caracteristicas definitorias de las
sociedades en general, y en particular tres de ellas ¢ affectio societatis *,
aportaciones , reparto de resultados % (tanto de beneficios o economias,
como también de las pérdidas). Especialmente debe tenerse presente que,
por la remisién que hace el articulo 1873 del Cédigo Civil francés, resulta
aplicable a las sociétés créées de fait 1o que dispone el articulo 1871, segun-
do pérrafo, por el cual se indica que deben respetarse una serie de disposicio-
nes imperativas entre las que se encuentra el propio concepto de sociedad
que da el articulo 1832 del Cédigo Civil francés 7.

3 Cfr. MERCADAL, M. B. y JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Socié-
tés Commerciales, 1991, Paris, 1990, p. 1191, nim. 3963.

Otros parecen abrir la posibilidad de que de alguna manera tengan las sociedades de
hecho origen més consensuado, cuando se dice que pueden originarse estas sociedades ya a
partir de un acuerdo verbal, ya por una forma de colaboraci6n. cfr. GALIMARD, M. y GALI-
MARD, B., Les sociétés civiles, 2.¢ ed., Paris, 1989, p. 13, nt. 8, y la doctrina alli citada.

6  Cfr. RiPERT, G. y ROBLOT, R. (GERMAIN, M.), Traité de Droit commercial, 15.¢ ed.,
Paris, 1993, p. 593.

61 Cfr. GALIMARD-GALIMARD, ibidem.

62 Cfr. GUYON, Y., Droit des affaires, Paris, 1980, pp. 131-133. «Il arrive que des
personnes ne se préocupent pas de définir leurs relations, mais se comportent en fait
comme des associés». Los tribunales —afiade— admiten entonces que hay una sociedad cre-
ada de hecho, a pesar de la ausencia de pacto social escrito o incluso verbal. Una de sus
aplicaciones se ha producido a propésito de los conviventes de hecho (concubins), cuando
ademds de la comunidad de lecho existe la explotacién de un fondo comiin.

63 Cfr. TEMPLE, H., Les sociétés de fait, Paris, 1975, p. 104. Respecto a las circuns-
tancias referentes a la prueba de que efectivamente concurren esos tres elementos, vid. ibi-
dem, pp. 143 ss.

Cfr. DEKEUWER-DEFOSSEZ, F., lllusions et dangers du statut des sociétes créés de fait,
Dalloz, 1982, chron. 83.

& Cfr. TeMPLE, H., op. cit. pp. 123 ss.

6 Cfr. idem, op. cit. pp. 104 ss.

% Cfr. idem, op. cit. pp. 114 ss.

7 Lo que tampoco supone que los terceros, que de buena fe hayan creido en la exis-
tencia de una relacién societaria, tengan que demostrar la concurrencia de los referidos tres
elementos; pues los tribunales franceses han establecido que la apariencia de una sociedad
de hecho se aprecia globalmente, independientemente de la existencia aparente de cada
uno de esos elementos. cfr. MERCADAL-JANIN, loc. cit., pp. 1191-1192, nim. 3964.
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También interesa apuntar (pues considero que en Derecho espaiiol las
sociedades de hecho deben incluirse dentro de la irregularidad societaria
civil) que cuando se trata de sociétés de fait no se las circunscribe al 4mbi-
to de las relaciones comerciales: «Un erreur assez répandue —indica Tem-
ple— consiste a cantonner les sociétés de fait au seul domaine commer-
cial. Or, cela accroit encore la diversité du fait matériel, on rencontre
assez souvent dans les décisions judiciaires des sociétés de fait dont I’ ob-
Jet est civil» 58,

La otra nocién, la de société de fait, cuando se emplea en sentido
estricto por contraposicion a la de société crée de fait designa la situacién
en que una sociedad, querida por quienes en ella participan, aunque nula
segun el Derecho, ha entrado en funcionamiento (pudiendo incluso haber
adquirido personalidad juridica) antes de que sea anulada®. Aunque se ha
discutido si toda sociedad irregular permite la subsistencia de una socie-
dad de hecho, debe tenerse presente el actual régimen de inmatriculacién
de las sociedades por el cual una sociedad que haya entrado en funciona-
miento sin estar inmatriculada en el registro correspondiente, jamas ha
podido gozar de personalidad juridica °.

Merece aclararse una afirmacién anterior, sobre que société créé de
fait y société de fait son nociones distintas. Lo que sucede es que antes de
la reforma de 1978 los tribunales empleaban la expresién société de fait,
mientras que la de société créé de fait era infrecuente. Y aunque es esta
dltima la que ha pasado a tener consideracion legal (cfr. art. 1873 del
CCf), lo cierto es que los tribunales no han alterado la terminologia utili-
zada, y siguen refiriéndose a la société de fait. De todas maneras tampoco
parece significar esa opcioén que se atribuya un significado distinto a las
expresiones, mas bien no tiene consecuencias practicas, pues las dos com-
prenden actualmente la misma realidad, con lo que en consecuencia la
distancia que separa esos conceptos de nuestra sociedad de hecho no seria
tanta’!,

68 Cfr. TEMPLE, H., Les sociétés de fait, Paris, 1975, p. 97.

% Cfr. RIPERT-ROBLOT, 0p. cit., p. 592. Es decir que el término especifico de société
de fait resulta equivalente de nulidad, o si se quiere de irregularidad societaria, y precisa-
mente en este sentido vid. ibidem, pp. 618 ss.

GUYON, ¢fr: Droit des affaires, Paris, 1980, p. 132, designa a la société de fait también
como sociedad putativa. La define como una sociedad querida como tal, que dio lugar a
una escritura de sociedad, pero que fue anulada por irregularidad en su constitucién.

70 Cfr. RIPERT-ROBLOT, op. cit., pp. 592-593.

71 Cfr. MERCADAL, M. B. y JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Socié-
tés Commerciales, 1991, Paris, 1990, p. 1191, nim. 3963.

Cfr. ViDAL, D., Droit des sociétés, Paris, 1993, p. 302: La société de fait es la técnica
que permite tomar en cuenta la existencia o la actividad de una sociedad dotada de perso-
nalidad juridica, disuelta o anulada; sin embargo es ya un tanto initil, teniendo en cuenta el
sistema legal de nulidad-disolucién y la continuacién de la personalidad juridica a efectos
de 1a liquidacién de la sociedad. «La jurispruence utilise parfois la dénomination “société
de fait” pour une situation qui représente une société créé de fait».

En parecido sentido, de atenuar la importancia de distinguir entre société crée de fait'y
société de fait, se manifestaba GUYON, ¢fr. Droit des affaires, Paris, 1980, pp. 132-133.
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Es importante distinguir las sociedades de hecho de las sociedades en
formaci6n: basta comprobar que —de acuerdo al articulo 1843 del CCf-
quienes han actuado en nombre de una sociedad en formacién antes de ser
inmatriculada, son personalmente responsables de las obligaciones origi-
nadas (sin perjuicio de la posibilidad, contemplada en el mismo articulo,
de que una vez inmatriculada la sociedad asuma aquellas obligaciones);
los socios no actuantes tampoco resultan vinculados. En cambio, cuando
se trata de una société de fait (siempre que su existencia como tal pueda
determinarse), segiin se vio anteriormente a propdsito del articulo 1872-1,
los compromisos asumidos por ciertos asociados y por cuenta de la socie-
dad obligan a los demas (en forma solidaria, o conjunta, segin la natura-
leza mercantil o civil de la sociedad) 2.

En los términos en que antes he tratado de las sociétés en formation,
su diferencia caracteristica consiste en que son fenémenos que s6lo
adquieren relevancia en vista de la adquisicién de personalidad mediante
la inmatriculacién. Mientras que la sociedad de hecho se justifica en sf
misma, ya que no pretenden sus componentes ni la inmatriculacién, ni
consecuentemente la personificacién social, existe sin més desde el otor-
gamiento del contrato correspondiente 3.

Otra categoria societaria, ciertamente irregular, que resulta deudora
de los conceptos anteriores es la de las sociedades que no se han inscrito y
no van a hacerlo: «las sociedades no inmatriculadas». No se trata por
tanto de supuestos de sociedad en formacién, sino de sociedades que
entran en funcionamiento sin proceder a su inmatriculacién. Planteando
esta hipétesis afirmaba Temple que estas situaciones (que el autor prefiere
calificar como de «sociétés simples», término aplicable tanto a las socie-
dades civiles como mercantiles) no pueden ser catalogadas entre los
supuestos de sociétés de fait stricto sensu, con lo que se preguntaba si
debia erigirse una categoria nueva y distinta entre las sociétés de fait y las
sociétés créées de fait ', lo que desde luego no consideraba conveniente.
Siendo preferible advertir en primer lugar que aquella nueva especie, con-
trariamente a lo que el legislador ha querido, deberia ser considerada

2 Cfr. MERCADAL, M. B. y JANIN, M. P., Mémento pratique Francis Lefevre. Socié-
tés Commerciales, 1991, Paris, 1990, p. 104, nim. 303.

73 Cfr. MERCADAL-JANIN, ibidem. La diferencia entre la société de fait y la société en
formation no es en realidad ficil, a veces solamente se puede establecer en vista de las cir-
cunstancias. Para lograrla se suele recurrir a un elemento caracterfstico de la existencia de
una sociedad de hecho: el comienzo de la actividad social. Pues, por el contrario, los actos
realizados por cuenta de una sociedad en formacién deben ser simplemente ocasionales,
con la vinica finalidad de preparar el comienzo de la explotacién, o conservar las aportacio-
nes hechas a la sociedad. Resulta adema4s curioso, no el que las situaciones en formation y
de fait puedan sucederse, sino el que ocurra que en un mismo colectivo es posible conside-
rar (aunque ha de determinarse caso a caso) que alguno de sus miembros han actuado en
nombre de una sociedad en formaci6n, y otros en cambio sean considerados por su conduc-
ta como asociados de hecho. No obstante una sociedad no puede ser al mismo tiempo de
fait y en formation.

7 No se deje de tener en cuenta ademds que las causas de nulidad de las sociedades
son taxativas, y el defecto de inmatriculacién no es una de ellas.
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como una sociedad de derecho (por contraposicidn a las sociedades mera-
mente de hecho). En segundo lugar si efectivamente tales sociedades fue-
ran distintas de las sociétés de fait stricto sensu, estarian mis préximas a
las sociétés créées fait cuyo régimen —y es importante resaltarlo— opina
que deberian seguir 7.

Un ultimo apunte. De igual manera que en los otros Derechos a com-
parar, en el francés también se ha planteado la irregularidad de una mane-
ra propia en el dominio de las sociedades de capitales. Aunque ese 4mbito
y su régimen escapa a mi interés (ya que parto del estudio de c6mo se
plantea la irregularidad societaria civil, y a lo sumo de las sociedades de
base personal), no estd de més sefialar con algin autor que, en general, la
irregularidad societaria mercantil no deja de tener cierta complicacién. Si
la irregularidad se refiere a sociedades de corte personalista, se les aplica
el régimen de la société de fait. En cambio las sociedades capitalistas, que
por carecer de inscripcién no gocen de personalidad juridica, habra de
distinguirse lo que es la sociedad en formacidn, de lo que son propiamen-
te dichas sociedades irregulares a las que se les aplicar4 el régimen de las
sociétés créés de fait ™°.

V. DERECHO ITALIANO

El Cédigo Civil italiano de 16 de marzo de 1942, reuni6 en un mismo
texto el Derecho civil y el mercantil, derogando el Cédigo de comercio;

75 Cfr. TEMPLE, op. cit. pp. 188-190, y nt. 535. Resulta particularmente interesante
cuando expone la solucién que en otros Derechos se ha dado a las sociedades constituidas
sin ser inscritas. En particular, en el Derecho aleméin pueden apreciarse al respecto tres
corrientes distintas: la de quienes creen que la sociedad en vias de constitucién es una
sociedad civil, los que recurren a la idea de la asociacién de derecho civil sin personali-
dad, y los que opinan que la sociedad serd precisamente del tipo elegido por quienes la
constituyen.

Cuando se justifica la eleccién del término de «sociedad simple», explica que tal
sociedad serd en efecto simple por varias razones. En primer lugar por la carencia de perso-
nalidad juridica, y, consecuentemente, por la responsabilidad personal de sus miembros.
En segundo lugar también se puede hablar de sociedad simple porque puede permitir la
reunificacién de las sociedades civiles y de las mercantiles personalistas que han permane-
cido largo tiempo (y afiade aquel autor que de modo artificial) separadas. En este punto me
permito llamar la atencién sobre que el Tribunal Supremo espafiol con mucha frecuencia
ha empleado la nocién de sociedad civil irregular en un sentido tan amplio que permitiera
dar acogida a fenémenos diversos de alteraciones de la regularidad societaria, indepen-
dientemente de su naturaleza especificamente civil o mercantil, que se han sometido a una
misma solucién por el cauce del articulo 1669 del Cédigo Civil. De ahi que, aunque el con-
cepto de «sociedad simple» no tenga mayor relevancia positiva (y seria escasamente pecu-
liar, si fuera cierto que su régimen debe ser el mismo que el de 1a sociétés créées fait), tam-
bién puede buscarse su equiparacién con la nocién de sociedad irregular para las
sociedades personalistas: responden a la misma idea de ser contratos perfeccionados pero
que por circunstancias externas y sobrevenidas (la inscripcién registral en algunos casos
—sociedades mercantiles en Derecho espafiol, y todas ellas en el francés—, y en cualquier
caso por la falta de publicidad), no se han personificado.

6 Cfr. VALPUESTA GASTAMINZA, La sociedad irregular, Pamplona, 1995, pp. 39-40.



1464 Isaac Tena Piazuelo

regula (con algunas modificaciones desde aquel momento) la sociedad en
el libro V, «Del lavoro» de los seis de que consta. Dentro del libro V, se
dedica el titulo quinto a la «societa», articulos 2247 a 2510, estando pre-
cedido por las disposiciones dedicadas al «Lavoro subordinato in particu-
lari raporti» (tit. cuarto) y seguido «Delle imprese cooperative e delle
mutue assicuratrici» (tit. sexto).

El nuevo Cédigo, que sustituy6 al de 1865, al unificar las obligacio-
nes civiles y comerciales, ha reemplazado a la sociedad civil romanista
por un nuevo concepto que denomina «societda semplice» que, ademds de
sustituir a la antigua sociedad civil, se aproxima mucho a las sociedades
comerciales de personas ”’. La distincién entre sociedad civil y mercantil
sélo puede plantearse en relacién con la actividad que constituye el objeto
de la sociedad 8. Lo que de suyo ya constituye una peculiaridad a tener en
cuenta frente a nuestro Derecho, donde todavia existen reguladas auténo-
mamente las sociedades civiles de las mercantiles (arts. 1665 ss. del CC
versus arts. 116 ss. del CdC).

Efectivamente es una caracteristica propia del Derecho italiano, que
la clésica distincién entre sociedades civiles y mercantiles ha sido supera-
da. El Codice Civile de 1942, aparentemente, unifica la materia de socie-
dades, aunque en realidad la vieja dicotomia no ha desaparecido del todo,
pues auin pueden separarse con base en la distincién entre sociedades que
tienen por objeto el ejercicio de una actividad comercial y las que tienen
por objeto alguna actividad diversa; estas tltimas se rigen por las normas
de la societa semplice, que sustituye a la antigua sociedad civil 7°. Se pre-
vén varios tipos de sociedades, pero la sociedad simple se reserva para las
que tienen por objeto una actividad no comercial. No obstante también
las actividades extracomerciales pueden cumplirse a través de otras for-
mas sociales, aunque no puede constituirse una sociedad simple cuyo
objeto consista en actividades mercantiles (cfr: art. 2249).

Por iltimo si el concepto de sociedad caracteristico (el general del
articulo 2247 del CCi) recoge los elementos que deben concurrir en
cada uno de los tipos de sociedad, otro precepto, el articulo 2249, opera
el «cierre del sistema» ®, Dicho articulo remite a los tipos mercantiles
las sociedades que tengan por objeto el ejercicio de una actividad
comercial. Se plantea as{ en el Derecho italiano la cuestion de si existe

77 Respecto al sentido que, hasta el nuevo Cédigo de 1942, habia tenido la tradicio-
nal distincién entre sociedades civiles y mercantiles, ¢fr. FERRARA, F,, jr., y CorsL, E, Gli
imprenditori e le societa, 9. ed., Milano, 1994, pp. 191-203.

8 Cfr. RoTonpl, M., «Comunidad y sociedad, sociedad civil y sociedad mercantil»,
RDP, septiembre de 1958, pp. 723 ss «En el sistema actual italiano, que ha abolido un
ordenamiento legislativo especial del comercio, el CC regula unos tipos de sociedad (sim-
ple, colectiva, en comandita, por acciones, de responsabilidad limitada) que pueden tener
cuak;uier objeto».

9 Cfr. CASTAN TOBENAS, I, Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral, tomo 1V,
15.% ed., Madrid, 1993, p. 595. Cfr. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA, Estudios de Derecho Mer-
cantil, tomo I, 2.2 ed., Madrid, 1977, p. 229.
8 Cfr. GaLGANo, F,, Diritto Privato, 6.* ed., Padova, 1990, p. 645.
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en materia de sociedades una tipologia cogente, si son tnicos los tipos
de sociedad admitidos o por el contrario si la autonomia privada permi-
te concluir vdlidamente contratos de sociedad distintos a los que apare-
cen en el elenco del articulo 2249 del Cédigo Civil italiano. Una parte
de la doctrina ha mantenido esto iltimo (ya en relacién a las sociedades
ocasionales, ya respecto a las ocultas) pero parece mayoritaria, tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, la opinién contraria 8!. En esta
linea se sitiia Galgano, cuando afirma que la sociedad se presenta como
un sistema cerrado en cuanto los particulares pueden elegir entre los
diversos tipos de sociedad previstos en el Codice, pero en cambio no
pueden alterar la tipicidad creando tipos distintos; ello supone desde
luego una importante limitacién al principio de autonomia de la volun-
tad 2. Bien se deja ver que tal limitacién no es desorbitada, al menos
porque nos resulta familiar en nuestro propio Derecho y en el francés.
Una cosa es deformar de diversas maneras los tipos societarios previs-
tos por la ley, irregularizandolos, y otra bien distinta crear nuevos tipos;
si bien es justo reconocer que no resulta ficil establecer la frontera
entre lo uno y lo otro.

A) EL CONCEPTO DE SOCIEDAD

Se contiene el concepto legal de la sociedad en el articulo 2247, inser-
tado en el capitulo I que se dedica a las disposiciones generales:

«Contratto di societa.— Con il contratto di societa due o piut persone
conferiscono beni o servizi per I’esercizio in comune di una attivita eco-
nomica allo scopo di dividerne gli utili».

Es decir que mediante el contrato de sociedad, dos 0 més personas
aportan bienes o servicios para ejercer en comin una actividad econémica
con el fin de repartirse los beneficios.

El referido articulo enuncia un concepto general de sociedad, de
manera un tanto distinta a como lo hace nuestro articulo 1665 del Cédigo

81 Cfr. CosTy, R. y CHIO, G. DI, «Societ in generale — Societa di persone. Associa-
zione in partecipazione», 3.% ed., Giurisprudenza sitematica civile e commerciale, Tori-
no, 1991, pp. 20-22. La opinién de que juega en cuanto al nimero de sociedades el princi-
pio de tipicidad, se justifica «... sulla base della considerazione che I’autonomia privata
puo esplicarsi liberamente solo per quanto concerne i rapporti che riguardano le sfere
giuriche dei soggetti contraenti, non quando si tratti di negozi che possano incidere nelle
sfere giuridiche di soggetti diversi dalle parti contraenti, come avviene per il contratto di
societa, cui si ricollega la nascita di un organismo destinato ad operare nei rapporti con i
terzi. La lettera dell’art. 2249, che elenca i tipi di societa, offirebbe la riprova della corret-
tezza di questo principio». Los autores citados afiaden que esta soluci6n se corresponde
con las exigencias de orden piiblico, en relacién a la proteccién de la fe piblica y de los
acreedores sociales, y por razones de interés piblico en la notoriedad y f4cil identificabili-
dad de los tipos sociales con que se quiere intervenir en el trifico. Puede verse en el lugar
indicado una amplia relacién de doctrina y de jurisprudencia.

8 Cfr. GALGANO, Diritto Privato, 6.% ed., Padova, 1990, p. 645.
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Civil ¥, recogiendo los elementos que deben concurrir en cualquiera de
los tipos de sociedad. Es apreciable entre otras cosas que el legislador ita-
liano califica expresamente a la sociedad como contrato (coincidiendo
con nuestro Cédigo, y separindose de este modo de lo que literalmente
dice el francés). Asf lo habian propuesto buena parte de la doctrina y la
jurisprudencia italianas, sin perjuicio de que en el Derecho italiano se
crea y regula la categoria de los contratos plurilaterales, caracterizados
por la existencia de més de dos partes y en los que las prestaciones de
cada una se dirigen a un fin comun. Si la sociedad debe ser un contrato, se
podra caracterizar como bilateral cuando los socios sean dos, o plurilate-
ral cuando son mas de dos. No obstante ha habido autores que consideran
la sociedad, mas que como contrato, como un acto colectivo. De estos dos
distintos planteamientos resultan consecuencias pricticas diferentes. Pues
si efectivamente la sociedad es un contrato serdn aplicables al negocio
juridico de sociedad, adema4s de las normas especificas de las sociedades,
las mormas generales de los contratos del libro IV (las contenidas en los
arts. 1321 ss.), mientras que entendiendo que es un acto colectivo no seria
posible tal aplicacién ®,

En cuanto a la nota del ejercicio en comiin de la actividad econémica,
ya que el articulo 2247 se refiere a todas las sociedades en general, de su
concrecién dependerd cudl seré la participacién de los socios. Ademds,
como advierten Zatti y Colusi, podria verse una correlacién entre el poder
de gestion de los socios y la responsabilidad por las obligaciones sociales:
«...nella societa semplice rispondono salvo patto contrario tutti i soci,
nella s.a.s. (sociedad comanditaria simple) i soli accomanditari, nella

8 Las diferencias principales se refieren a que el italiano prescinde de aludir a la
obligacién de aportar, en cambio da por hecho que las aportaciones tienen que producirse,
es mds exacto al enunciar el objeto de dichas aportaciones, y afiade una referencia a la acti-
vidad a desarrollar en sociedad que el nuestro no tiene (vid. lo dicho en el epigrafe IV, A)
y B) a prop6sito de la presencia en la definicion legal de sociedad que da el Cédigo francés
del concepto de empresa, y la mayor amplitud que en este tiene el fin de la sociedad); hay
por lo demés una identidad en destacar el elemento lucrativo como fin de la sociedad, sin
hacer referencia a otras posibilidades, y en la postulacién de una naturaleza contractual
(sin perjuicio, en ambos paises, del rechazo que haya podido encontrar en la doctrina cien-
tifica). También para la sociedad italiana, en lo que es conforme con nuestro articulo 1665
del Cédigo Civil y diverso del articulo 1832 del C6digo francés, se exige expresamente la
concurrencia de dos 0 mds personas para constituir sociedad.

Cfr. GIRON TENA, J., «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP,
1954, pp. 371 ss., donde se daba una visién amplia del concepto de sociedad en diversos
Ordenamientos.

8 Entre esos autores destaca MESSINEO, F., ¢fr. «La stuttura delle societa e il c.d.
contrato plurilaterale», Rivista di Diritto civile, 1942, pp. 65 ss.; cfr. idem, «I1 contratto in
generex, I (Trattato di Diritto civile e commerciale, Cicu-Messineo, vol. XXI, t. T), Milano,
1968, pp. 589 ss.; cfr. idem, voz «Contratto plurilaterale e contratto associativo», en Enci-
clopedia del Diritto, X, Varese, 1962, pp. 139 ss. Y, por supuesto, ASCARELLI, T., «Il con-
tratto plurilaterale», en Saggi giuridici, Milano, 1949, pp. 259 ss.; idem, «Noterelle critiche
in tema di contratto plurilaterale», en Riv. dir. comm., 1950, 1, pp. 265 ss.

En opini6én de BRUNETTI, A., precisamente la sociedad es un contrato plurilateral. ¢fr.
Tratado del Derecho de las sociedades, tomo 1 (trad. por F. de Sol4 Caiiizares), Buenos
Aires, 1960, p. 11, asf como la bibliografia all{ citada.
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societa di capitali la responsabilitd individuale del socio é esclusa...» ®.

Dicha actividad econémica puede ser de cualquier género, siempre que
no sea una actividad profesional, ni organizada que persiga directamente
la produccién de bienes o servicios (pues debe tenerse en cuenta que el
articulo 2082 califica de empresario —imprenditore— a quien ejercita pro-
fesionalmente una actividad econémica organizada para la produccién o
intercambio de bienes o servicios).

Por otra parte el articulo 2247 destaca como objeto de la sociedad el
ejercicio en comin de una actividad econémica, lo que debe ponerse en
relacién con el articulo 2248 que excluye del régimen de la sociedad las
formas de disfrute colectivo de los bienes, fenémenos que remite a los pre-
ceptos que el Codice dedica a la comunidad ®¢. Con lo que resulta de nuevo
que el fin lucrativo, no solamente establece una diferencia entre la socie-
dad y las asociaciones, permite separarla de las formas de comunidad.

Del concepto genérico de sociedad resulta que cualquiera que sea la
clase de esta debe perseguirse una actividad econémica, lo que conlleva
que se excluyan del concepto de sociedad otras agrupaciones que (pudien-
do tener una finalidad econémica) no persigan el reparto de beneficios que
resulten de su actividad. Igual a como parece que sucede en el Derecho
espafiol (y frente a la diferencia que, para el Derecho francés, marca la
posible finalidad de buscar ahorros o economias), los colectivos que pudie-
ran tener fines distintos a los de obtener una ganancia, como los de evitar
gastos, o exclusivamente culturales, benéficos, cientificos, etc., quedarian
configurados como asociaciones y no como realidades nacidas de un con-
trato de sociedad. La sociedad del Derecho italiano requiere un fin lucrati-
vo, de tal modo que no hay sociedad cuando el fin perseguido no sea el
reparto de un beneficio sino producir un ahorro ¥’. Distingue precisamente
el Cédigo italiano la sociedad de aquellas asociaciones de personas que no
se proponen fin lucrativo y no han sido reconocidas («associazioni non
riconosciute»), respecto de las que sefiala el articulo 36 que se regirdn en
su régimen interno y administracién por los acuerdos de los asociados %8.

85 Cfr. ZatTi, P. y CovLussl, V., Lineamenti di Diritto Privato, 5.2 ed., Padova, 1995,
pp- 716 ss.

8 Costy, R. y CHIO, G. di, «Societa in generale — Societa di persone. Associazione in
partecipazione», 3.2 ed., Giurisprudenza sitematica civile e commerciale, Torino, 1991,
p. 14. En las hipdtesis en que no existe ejercicio en comin de una actividad econémica,
«... saremo in presenza, non di una societa, bensi di una communione...».

Incluso puede caracterizarse la sociedad (tal como se define legalmente) respecto de la
nocién de empresa, atendiendo a la necesidad de que se persiga con aquélla una ganancia
en todo caso. Cfr. GALGANO, E,, Diritto civile e commerciale, vol. I1I, tomo I, 2.2 ed., Pado-
va, 1994, p. 260.

Cfr. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., La comunidad de bienes en el Derecho espa-
fiol, Madrid, 1954, p. 53, en cuanto a tal distincién de sociedad y comunidad atendiendo el
criterio del fin respectivo.

8 Cfr. BRUNETTI, A., Tratado del Derecho de las sociedades, tomo I (trad. por E. de
Sola Caiiizares), Buenos Aires 1960, pp. 12-14.

8 En cuanto a las personas juridicas privadas, como las asociaciones y fundaciones,
dispone el articulo 12 del Cédigo Civil italiano que adquieren la personalidad juridica
mediante su reconocimiento concedido por decreto.
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Tan esencial es la finalidad de obtener y repartir una ganancia, comun
alos socios, que el Cédigo italiano —al igual que hacen los correlativos de
mi comparacién— prohibe en el articulo 2265 (con una sancién de nuli-
dad) el pacto leonino, por el que se excluya a algiin socio de toda partici-
pacidn en las pérdidas o en las ganancias.

B) CARACTERES, ELEMENTOS Y REQUISITOS DE LA SOCIEDAD

Ya resultan aquéllos de la propia conceptuacidn legal de la socie-
dad, pero pueden explicitarse mds claramente ®°, observandose la acu-
sada coincidencia que al respecto existe con los Derechos francés, y
espafiol. La sociedad definida en el articulo 2247 del Cédigo Civil ita-
liano es un contrato cuyo concepto se fija a través de la expresién
«actividad econémica». Con ello se consigue difuminar la separacién
entre las sociedades civiles y mercantiles: lo que interesa para deter-
minar una u otra naturaleza es el tipo de sociedad adoptado. Este crite-
rio comporta el riesgo de identificar sociedad con empresa colectiva,
lo que no es cierto ya que puede haber un contrato de sociedad no diri-
gido al ejercicio de una empresa, pues la actividad econémica no siem-
pre constituye empresa y del mismo modo puede haber empresa colec-
tiva sin sociedad *°.

Como contrato tiene los caracteres de ser al menos bilateral, pues se
exige expresamente la concurrencia de un minimo de dos personas. Es
consensual, y este cardcter no se impide aunque el concepto legal exija la
aportacién de bienes o servicios, puesto que al no ser esencial la entrega
de tales bienes no puede hablarse de contrato real; adema4s las aportacio-
nes, pese a la literalidad del Codice civile, deben entenderse extensiva-
mente como comprensivas de cualquier utilidad econémica, incluso el
trabajo de los socios puede constituir aportacién?!.

Es la sociedad un contrato duradero, de ejecucién continuada produce
siempre un efecto obligacional (aunque puede tener incluso eficacia real,
cuando los bienes se aportan en propiedad o se aporta la titularidad de un
derecho).

Advertia CRISAFULLI, V., voz «Associazioni» (diritto civile) en Nuovo Digesto Italia-
no, 1, Torino, 1937, p. 1038, niim. 3, que era mds seguro el criterio tradicional y mantenido
por la jurisprudencia que «teniendo en cuenta el fin social, distingue las asociaciones de las
sociedades (civiles o comerciales) seglin que tengan un fin de lucro o, al menos, una venta-
ja econémica (sociedad), o bien un fin ideal o altruista o mas generalmente, no de lucro
(asociaciones)».

8 Cfr. ZarTi-CoLussl, Lineamenti di Diritto Privato, 5.* ed., Padova, 1995, pp. 712 ss.

% Asf sucede en la actividad de fundaciones y asociaciones.

1 En la literatura reciente sobre el Derecho italiano puede consultarse la distincién
en €l de las diferentes especies de contratos, v. gr., en GIACOMO, E. b1, Il negozio giuridico
ed il contratto, sl, 1995, pp. 694-719.
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Elementos de la sociedad, como puede deducirse de lo ya expuesto
para su conceptuacién, son los tres siguientes *2: el conferimiento o apor-
tacién, consistente en un dar o hacer algo; el ejercicio en comin de una
actividad econ6mica,; y la finalidad de dividir las ganancias.

Con respecto a las formas del contrato de sociedad el Derecho italiano
exige como forma especial la que tenga la consideracion de acto publico,
para aquellas sociedades —las de capital- que hayan de gozar de persona-
lidad juridica. Pues faltando esa forma el articulo 2332-2 las aboca a la
nulidad. He aqui pues varias diferencias con nuestro Derecho en que, por
la importancia de algunas de ellas en particular para el tema que trato,
habré de insistir después. De un lado solamente las sociedades mercanti-
les est4n dotadas de personalidad juridica, no la societa semplice. De otro,
se exige para las sociedades personificadas documento publico e inscrip-
cién (c¢fr. art. 2331 del CCi %) (igual que para nuestras sociedades mer-
cantiles). Finalmente, al margen del planteamiento que conforme a nues-
tro Derecho puede hacerse de la irregularidad societaria, como forma de
alteracion de las caracterfsticas tipicas de las sociedades pero distinta de
la ineficacia, en el italiano la consecuencia de la falta de formalidades es
la sancién de nulidad. Por otra parte, coincide el italiano con nuestro orde-
namiento societario en cuanto a la inexigencia de una forma especifica
para las sociedades de personas —entre las que se incluye la semplice—,
salvo los requisitos formales que vengan precisados por la naturaleza de
las aportaciones. De tal modo que para estas sociedades, que carecen de
personalidad juridica, es vélida la forma verbal, y lo mismo el consenti-
miento contractual puede resultar de un comportamiento inequivoco
(rebus ipsis et factis)*.

C) LAPERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD

El Cédigo Civil italiano distingue entre «societa aventi personalita
giuridica» y «societd non aventi personalita giuridica» *>. Tal como se
vera con mds detalle en el subepigrafe siguiente, una vez exponga las
diferentes clases de sociedades, en el Derecho italiano s6lo gozan de per-
sonalidad juridica las sociedades de capital. Es decir que comparando el
mismo apartado de los otros paises, resulta un trato menos favorecido
para la societa semplice, como correlato de la sociedad civil de Espaiia y
Francia, pues al ser aquella una sociedad de personas no llega a alcanzar

92 Cfr. GALGANO, F., «Le societd di persone», en Trattato di Diritto civile e commer-
ciale de Cicu-Messineo, vol. XXVIII, Milano, 1982, pp. 13 ss.

93 Articulo 2331. «Effetti dell’iscrizione.—Con Uiscrizione nel registro la societa
acquista la personalita giuridica...».

9 Cfr. BRUNETTY, A., Tratado del Derecho de las sociedades, tomo I (trad. por F. de
Sola Caiiizares), Buenos Aires, 1960, p. 409.

95 La distincién aparece no solamente en el Codice civile (cfr. art. 2498), sino tam-
bién en el Codice di procedura civile (cfr. arts. 19.2, 145.2). Cfr. GALGANO, F,, Diritto civi-
le e commerciale, vol. 11, tomo I, 2.7 ed., Padova, 1994, pp. 279-280.
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su propia personalidad y autonomia patrimonial respecto de los socios.
Aunque ello no impide que se la reconozca en cierto modo como sujeto
de derecho, solamente se le priva de las consecuencias generales de la
personificacién %,

Con lo anterior ya debe quedar establecida una importante diferencia
del Derecho italiano respecto del espaiiol y del francés, en cuanto en aquel
carece de virtualidad lo discutido en los otros a propésito de la influencia
del incumplimiento de ciertos formalismos en la pérdida (entendida como
sanci6n) de personalidad juridica®’. Ello no obstante los defectos publici-
tarios y formales si que influyen en la consideracién de las sociedades
como irregulares %,

Las diferencias entre las sociedades, de capitales, que pueden gozar
de personalidad juridica, y aquellas otras personalistas que no estd previs-
to que la obtengan, pueden resumirse con Brunetti en cinco aspectos mas
llamativos. Las sociedades personificadas adquieren autonomia patrimo-
nial respecto del propio patrimonio de los socios; en cambio en las otras
sociedades se cuenta con la responsabilidad personal de los socios. Sola-
mente en las primeras la publicidad derivada del registro es condicién de
eficacia del contrato social (en las sociedades de personas el vinculo nace
con el contrato, la inscripcién sélo se precisa para adquirir la condicién de
empresa *°). La constitucién de las sociedades de capitales debe hacerse
necesariamente por acto piblico. Estas sociedades no dependen de la con-
dicién personal de sus miembros componentes, que pueden ser sustitui-
dos por otros sin que ello comporte una modificacién del acto constituti-
vo. Las sociedades de personas carecen de los 6rganos de administracién
y control especificos de las de capitales %,

D) CLASES DE SOCIEDADES

Las modalidades societarias se establecen en el Derecho italiano a
semejanza de los otros sistemas que se vienen comparando, 1o que no
impide que haya en ocasiones una mayor proximidad a uno o a otro. Asi

9  Cfr. BRUNETTI, op. cit., p. 201. Advierte aquel autor que la diferencia entre socie-
dades que gozan de personalidad y las que carecen de ella, no solamente afecta a la estruc-
tura, sino igualmente al momento en que se entiende nacida la empresa. «En las sociedades
de personas, aun cuando el vinculo nace con el contrato, la empresa sélo surge con la ins-
cripcién en el registro. En las sociedades de capitales la inscripcion sefiala el momento ini-
cial lo mismo de la empresa que de la personalidad juridica (articulo 2331)». Aunque no
tengan atribuida personalidad juridica las sociedades personalistas, ello «no 1mp1de que
asumen en lo externo la apariencia del sujeto, gozando en lo interno de autarqufa adminis-
trativa», lo que se puede justificar con lo dispuesto en articulos como el 2254, 2258, 2266,
2267, 2269, 2270, 2272 y 2280; cfr. ibidem, p. 202.

97 Cfr. VALPUESTA GASTAMINZA, E. M2, La sociedad irregular, Pamplona, 1995, pp.
40-41.

9% Cfr. MESSINEO, F,, voz «Contratto irregolare (di fatto) e ad effetto irregolare», en
Enciclopedia del Diritto, X Varese, 1962, pp. 111 ss.

9" Cfr. op. cit. p. 201.

100 Cfr. BRUNETTI, op. cit. p. 215.
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sucede, para empezar, en cuanto a la categoria de la sociedad universal
pues al prescindirse de ella por el Codice estd mis cerca del Code, ya que
todavia nuestro Cédigo todavia sigue tratdndola y distinguiéndola de la
sociedad civil particular 19,

La principal distincién atiende a las actividades realizadas en socie-
dad, deberia permitir (para buscar correlaciones con lo que sucede en el
Derecho francés y espaiiol) caracterizar a las sociedades como civiles o
mercantiles. Pero lo cierto es que el concepto de sociedad civil, todavia
subsistente con més o menos autonomia en aquellos otros, se ha sustitui-
do en el Derecho italiano por el de societa semplice. Haciendo abstrac-
cién de esta realidad positiva, la calificacién de una sociedad como
societa civile o como societa non commerciale, depender4 de la naturale-
za de la actividad que constituya el objeto de la sociedad; teniendo en
cuenta por otro lado que cuando las partes contratantes, los socios, no
hayan optado implicita o explicitamente por un tipo especifico de socie-
dad, el contrato ser regulado por las normas de la societa semplice 2,

Ademis existirfa otra limitacién para que pudieran constituirse socie-
dades a calificar como civiles, dado que ha de tenerse en cuenta que —tal
como ya se dejé dicho anteriormente— la posibilidad de que los particula-
res se aparten por su autonomia contractual de la tipificacién legal estd
excluida cuando se trate de sociedades, puesto que la ley predispone una
serie de modelos —a los que denomina «tipos» (tipi di societd)— entre los
cuales puede elegirse (cfr: 2249 del CCi). No obstante cuando se persigue
el ejercicio de una actividad comercial habra de adoptarse alguno de los
tipos previstos para las sociedades mercantiles en los capitulos III y
siguientes del tftulo V, es decir, debera utilizarse la forma de una sociedad
por acciones, o de responsabilidad limitada, o comanditaria por acciones.
Cuando la actividad sea en cambio ajena a una empresa mercantil, podra
constituirse la sociedad como societa semplice, aunque cabe igualmente la
posibilidad de acudir también a los otros tipos societarios. En este sentido,

101 Ademads de las que van a exponerse caben otras clasificaciones de las sociedades
en el Derecho italiano, que ahora mismo no interesan en tanta medida. Adviértase, sin ir
mi4s lejos, que del propio concepto de sociedad que sustenta el Codice se desprende la exis-
tencia de diversas categorias societarias. En este sentido, una clasificacién que podria
hacerse, establecida por el criterio de la finalidad econémica, es la que distingue entre
sociedades propiamente dichas y sociedades mutualistas. Estas, al no tener un objeto lucra-
tivo, no podrian quedar integradas en el concepto de sociedad en sentido estricto; aunque
tampoco es facil —en vista del concepto italiano de sociedad— precisar qué se entiende por
sociedades mutualistas; pueden definirse, por exclusién, como todas aquellas formas de
asociacién en que falta el fin de lucro, se persigue la obtencién para un grupo de personas
de bienes o servicios en condiciones mas ventajosas que las normales del mercado. La
separacién de lo que son propiamente sociedades de aquellos otros fenémenos asociativos
en que est4 ausente el 4nimo de lucro, es coincidente con la que por la misma razén puede
hacerse en el Derecho espaiiol, no asi en el francés en que la finalidad social no exige en
todo caso la persecucién de un incremento patrimonial por los socios.

Cfr, en cuanto a las diversas categorias societarias, GALGANO, F., Diritto civile e com-
merciale, vol. IlI, tomo I, 2.2 ed., Padova, 1994, pp. 273 ss.

102 Cfr. GALGANO, E., Diritto civile e commerciale, vol. I1I, tomo [, 2.? ed., Padova,
1994, pp. 293.
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Zatti y Colussi llaman la atencién sobre que no debe confundirse el plano
de la empresa con el de la sociedad: mientras el legislador italiano vincula
el ejercicio de la empresa comercial al empleo de determinados tipos de
organizacion, por el contrario no impone que estos tipos de sociedad s6lo
puedan emplearse para una empresa comercial, lo que es decir que una
sociedad comercial puede existir para una actividad distinta a la empresa
comercial '®. Ciertamente es ésta una nueva ocasién de coincidencia con
el derecho espaiiol y el francés, pues en ambos cabe la posibilidad de que
una sociedad con objeto civil, atendiendo al criterio distintivo del objeto,
se conforme a los tipos mercantiles. Segun la preponderancia de uno u otro
componente (de igual manera a los otros Derechos en comparacidn), se
diferencian las sociedades de personas de las sociedades de capital. Dentro
de las primeras se incluyen la sociedad simple, la sociedad en nombre
colectivo (societa in nome collettivo), y la sociedad en comandita simple
(societa in accomandita semplice). Y son sociedades de capital la sociedad
por acciones (societa per azioni), la comanditaria por acciones (societa in
accomandita per azioni), y la de responsabilidad limitada (societa a res-
ponsabilita limitata) 1%,

La anterior distinci6n tedrica entre sociedades de personas y de capita-
les, determina a su vez la clasificacién de las sociedades segiin tengan o no
personalidad juridica. En Derecho italiano carecen de ella las sociedades
personalistas, mientras que si tienen personalidad juridica las sociedades de
capital. Desde luego es este un punto crucial para establecer paralelismos
con la sociedad civil irregular; resulta dificil equiparar ese fenémeno (que,
no se olvide, se sustancia en una excepcional privacién para sociedades que
regularmente gozan de personalidad) cuando la societa semplice, como
sociedad de personas, carece por principio de personalidad.

Segun la responsabilidad que tienen los socios, pueden caracterizarse
las sociedades en que aquellos estdn sujetos de manera ilimitada y solida-
ria, como sucede con las sociedades de personas (ademas, en la comandi-
taria por acciones). Frente a aquella forma de responsabilidad se sitian
las demads sociedades en que, dejando a salvo excepciones muy concretas,
la responsabilidad de los socios est4 limitada a las aportaciones.

Relacionadamente con las clases de sociedades, es necesario estable-
cer algunas nociones sobre su publicidad, tema este que tiene en algunos
casos una honda trascendencia respecto de la regularidad. Mientras la
societa semplice (salvo aportaciones cualificadas, como las inmobilia-
rias '%) no se establece forma especial, en cambio la societa per azioni,
societa in accomandita per azioni, la societa a responsabilita limitata, la

103 Cfr. op. cit. p. 709.

104 En Derecho italiano las sociedades cooperativas reciben un tratamiento peculiar,
puesto que son regidas por las normas de la sociedad por acciones pese a que en aquéllas el
elemento personal tiene particular importancia. Las cooperativas, al igual que las socieda-
des de capital, gozan de personalidad juridica.

105 Cfr, en cuanto a las formas de los contratos en general, el articulo 1350-1 y 9
del Cé6digo Civil italiano.
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societd cooperative, y las mutue assicuratrici, deben ser constituidas por
escritura piblica, y han cumplirse una serie de formalidades adicionales.
Ademis la societa semplice, a diferencia de los otros tipos sociales para
los que si es obligatoria, ni tan siquiera tiene que inscribirse en el registro
delle imprese. La inscripcién produce en general consecuencias importan-
tes de cara a terceros, también respecto de la responsabilidad de los admi-
nistradores, y singularmente cuando tiene eficacia constitutiva y determi-
na la atribucién de personalidad juridica, es decir, en los casos de
sociedades anénimas, de responsabilidad limitada, comanditarias por
acciones, cooperativas y mutuas de seguros. En cambio, para las socieda-
des en nombre colectivo y comanditarias simples, la falta de inscripcién
produce consecuencias menos rigurosas referentes a la publicidad negati-
va del registro; en ese caso la sociedad no inscrita gozara de existencia,
pero serd irregular (societa irregolare), y se aplicarén en sus relaciones
con terceros las normas de la societa semplice, y no las propias del tipo
societario correspondiente '%.

E) LA SOCIETA SEMPLICE

Concretandome mejor a la figura més o menos equivalente a la socie-
dad civil del Derecho francés y espaiiol, ha de contrastarse qué caracteris-
ticas tiene la societa semplice italiana. En el Derecho italiano vigente se
ha suprimido incluso el término de sociedad civil, que se sustituye por el
de «societa semplice» de los articulos 2251 siguientes del Cddigo Civil
italiano 77,

(Sezione 1. Disposizioni generali.) Art. 2251. «Contratto sociale.—
Nella societa semplice il contratto non é soggetto a forme speciali, salve
quelle richieste dalla natura dei beni conferiti.»

«En la sociedad simple el contrato no estara sujeto a formas especia-
les, salvo las requeridas por el objeto de las aportaciones» 1%,

El concepto de sociedad simple, a que se refieren los articulos 2251
a 2290, es una novedad introducida en el Derecho italiano por el Cédigo
de 1942 ', No corresponde exactamente a lo que en el derecho anterior

106 Cfr. TRABUCHI, A., Instituzioni di Diritto civile, 31.% ed., Padova, 1990, pp. 334-335.

07 La cual, segiin parece, es de origen suizo. Cfr. GIRON TENA, J., «Sociedades civi-
les y sociedades mercantiles: distincién y relaciones en Derecho Comparado», RDM,
noviembre-diciembre 1946, vol. I, nim. 6, p. 399. Cfr. BOLAFFI, R., La societa semplice,
Milano, 1947, pp. 60 ss.

188 TIncluso parece que el propio término calificativo de semplice (simple), tiene que
ver con el caricter general aformalista de la sociedad. Cfr. TRABUCHI, A., Instituzioni di
Diritto civile, 31.2 ed., Padova, 1990, p. 334.

Cfr. el principio general de libertad de forma del articulo 1325-4; y en cuanto a la
excepcién, para cuando se hagan aportaciones inmobiliarias, ¢f: arts. 1350-1 y -9 del Cédi-
go Civil italiano.

Tan novedosa fue para el Derecho italiano la societa semplice, que se la califica
como una «invenzione» del Cédigo Civil italiano de 1942. Cfr. GALGANO, E,, Diritto civile
e commerciale, cit., p. 304.
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era la sociedad civil; y se acusa en ella una fuerte influencia de las nor-
mas de la sociedad en nombre colectivo, de tal modo que la sociedad sim-
ple por su estructura estd mis préxima a las sociedades comerciales de
personas que de aquella vieja sociedad civil. Pero, sin embargo, no puede
llegarse a pensar que la sociedad simple sea una empresa comercial, ya
que su fin consiste en una actividad que no estd destinada a la produccion
o intercambio de bienes o servicios, considerando tal criterio que permite
al legislador italiano calificar al «imprenditore» (cfr. art. 2082, dentro de
las disposiciones dedicadas a la empresa en general) ''°.

Con ello resulta que la sociedad simple escapa a la previsién del
articulo 2249 (relativo a la tipicidad de las sociedades comerciales), por el
que las sociedades que tengan por objeto el ejercicio de una actividad de
comercio deben constituirse adoptando alguno de los tipos previstos para
las sociedades comerciales, Otra diferencia entre las sociedades mercanti-
les con la simple, es que las primeras deben inscribirse en el registro. Con
todo hay que insistir en la atenuacion que ha operado el Codice de las
diferencias entre ambas (sobre todo si se toma como referencia la antigua
sociedad civil de tipo romanista), mas avin si se toma nota de que el articu-
lo 2293 remite para la regulacion de la sociedad en nombre colectivo a las
disposiciones del capitulo III, que se dedica especialmente a ellas, y en lo
no previsto habrd que acudir a las normas de la sociedad simple ''!.

A resultas de la extensién de la mercantilidad, el 4mbito de la socie-
dad simple no es demasiado amplio, puede abarcar el ejercicio de cual-
quier actividad econémica siempre que no pueda calificarse de empre-
sa comercial !'2, normalmente debe reducirse a las actividades de tipo
agricola y pecuario (cfr. arts. 2135, 2136, 2200 y 2249 del CCi). En defi-
nitiva este nuevo tipo societario tiene como particularidad respecto del
concepto de sociedad en general, a que se refiere el articulo 2247, un con-
tenido negativo: la sociedad se ajustara a las disposiciones previstas por el
Codice para la societa semplice, cnando no tenga por objeto el ejercicio
de una actividad comercial y no tenga por ello que constituirse segiin los
tipos especificos de las sociedades comerciales, o cuando las partes
(pudiendo hacerlo al amparo del art. 2249.2) no hayan adoptado volunta-
riamente la forma de una sociedad mercantil '3,

10 Asf el 4mbito de la sociedad simple viene a resultar relativamente reducido en
cuanto a las comerciales, pudiendo comprender las actividades agrarias, y de ejercicio o
profesién liberal. En realidad las posibilidades de que una sociedad sea considerada del
tipo semplice dependen de la interpretacién que se haga de nocién de «attivita ecconomi-
ca» (cfr. arts. 2247 y 2249 del CCi): si se llega a considerar que no existen en ¢l sistema del
Codice italiano otras empresas que no sean las agricolas y las comerciales, habria de con-
cluirse que la sociedad simple queda limitada a las sociedades agricolas. Cfr. GALGANO, F,,
Diritto civile e commerciale, cit., p. 304.

1 A la sociedad en comandita simple, por disposicién del articulo 2315, se aplican
las mismas normas que para la sociedad en nombre colectivo en cuanto sean compatibles.

Pues para las sociedades que la ejerzan, asi como para aquellas otras que adopten
los tipos de las sociedades comerciales, serd obligatoria la inscripcién en el registro de
empresas.

3 Cfr. GALGANO, F., Diritto Privato, 6.% ed., Padova, 1990, p. 656.
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Entre las caracteristicas de la organizacion de la sociedad simple pue-
den sefialarse las siguientes: no existe razén social, ain en el caso de que
lleve un nombre no puede utilizarlo para personarse en juicio o hacer ins-
cribir los inmuebles que posee en los registros inmobiliarios; para la for-
macién de Ia voluntad social se exige unanimidad salvo disposicién con-
traria escrita en el contrato; el patrimonio social pertenece a todos los
socios, considerados como colectividad unitaria; todos ellos son solida-
riamente responsables por las obligaciones de la sociedad; la posicién de
socio no es transferible ni heredable 4.

Como resulta del articulo 2251 del CCi la sociedad simple es poco
formalista, en cuanto no exige escritura constitutiva ni publicidad, a salvo
las formalidades que pudieran derivar de la naturaleza de los bienes apor-
tados en cada caso, ni se exige su inscripcion en el registro delle imprese.
La publicidad en la sociedad simple se manifiesta por los hechos, por su
actuacién, mientras que para las demds tipos de sociedades se sigue un
sistema de publicidad legal ''. De aquel sistema de publicidad de hecho
resulta que la exigencia comiin de que toda sociedad tenga un patrimonio,
es particularmente relevante en la sociedad simple, puesto que si no
requiere propiamente un acto constitutivo si serd esencial sin embargo la
existencia de aportaciones de los socios; ya que la sociedad simple entra-
fia el vinculo sobre los bienes solamente cuando resulte externamente la
formacién de un patrimonio colectivo, la semplice entrar en el tipo legal
en el momento en que sea titular de un patrimonio propio !6.

Al margen de lo anterior debe advertirse una consecuencia del criterio
poco formalista del Codice, y es que resulta implicito un amplio margen
de libertad de los socios para regular sus relaciones internas (cfr. arts.
2252,2257,2258, 2262, 2263, 2266, 2275, 2276...), o lo que es lo mismo,
los componentes de la sociedad disfrutan de libertad para flexibilizar el
concepto de societa semplice (con algunos limites como el relativo a la
responsabilidad, relaciones externas, del art. 2267).

De lo dicho a propésito de la forma de la sociedad simple cabe supo-
ner cierta semejanza con nuestra sociedad civil, porque tampoco nuestro
legislador someti6 la sociedad como contrato a formalismos constitutivos
(cfr. arts. 1667 y 1679 del CC); y al mismo tiempo se marca una aparente
diferencia con el articulo 1669 del Cédigo Civil, en cuanto la falta de
publicidad permitiria calificar entre nosotros a una sociedad como irregu-
lar. Sobre todo la nota diferente mdés significativa, a los efectos del tema
de la irregularidad, es que la sociedad civil regular goza en Derecho espa-
fiol de una personalidad juridica que el italiano reserva a las sociedades

114 Cfr. BRUNETTI, op. cit., p. 409.

115 El contrato de sociedad simple puede formarse oralmente o tacitamente, puede
resultar del comportamiento concluyente de las partes. Lo que debe ponerse en relacién
con la admisibilidad de las sociedades de hecho, que se basan precisamente en la falta de
una explicita voluntad contractual. Cfr. GALGANO, E., Diritto civile e commerciale, cit.,
p. 307.

116 Cfr. BRUNETTI, op. cit., p. 408.
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capitalistas ''”. En cuanto a la comparacién con el Cédigo francés, recuér-
dese c6mo el articulo 1842 del Cédigo Civil francés exige la inmatricula-
cién para que la sociedad civil goce de personalidad juridica.

F) SOCIETA OCCULTA, INTERNA, SOCIETA APPARENTE, SO-
CIETA DI FATTO, Y LAS SOCIEDADES «IRREGULARES»

De manera parecida a como hice al examinar el Derecho francés,
también aqui he de comenzar diciendo que en el Derecho italiano apare-
cen diversos términos que relativamente tienen que ver con la irregulari-
dad: tanto los de sociedad oculta, sociedad aparente, de hecho, sociedad
interna, como el propio de sociedad irregular. Aunque no cabe esperar
una identidad de significados con términos correlativos del Derecho
espaifiol (o del francés), pues en medio de todo est4 la propia clasifica-
cién de la sociedades y la nocién que de estas se sostenga en cada caso:
los sistemas de los tres paises indicados son lo suficientemente diversos,
aun partiendo de una influencia comin, para que resulte justificada la
anterior reserva.

La discusién en torno las sociedades aparentes y las ocultas recae,
también en Derecho italiano, sobre dos cuestiones distintas. La primera,
en lo que se refiere propiamente a la societa apparente, supone preguntar
si toda relacién societaria precisa de la existencia de un contrato en tal
sentido. La respuesta es mayoritariamente afirmativa, al menos en la doc-
trina cientifica italiana, aunque la jurisprudencia se haya ocupado de la
existencia de las sociedades aparentes y de la responsabilidad de los
socios, cuando no existe propiamente un contrato social. La otra cuestién
que apuntaba inicialmente, referida ahora a la societa occulta, es la del
mayor o menor grado de exteriorizacién del vinculo social que se precisa
para que la relacién societaria tenga relevancia frente a terceros; en otros
términos la cuestién se puede plantear discutiendo si de cara a terceros,
para que tenga relevancia la relacién societaria, es o no suficiente por si
solo el contrato social o si por el contrario se precisa ademas una cierta
publicidad "8, Como puede verse, en realidad son dos problemas diferen-
tes, planteados conceptualmente (aunque no tanto terminolégicamente)
de manera paralela a 1o que sucede en Espafia y Francia, en distintas apli-
caciones "7,

17 Ya que solamente se reconoce personalidad juridica a las sociedades de capitales
por acciones, y carecen de ella las sociedades simple, la colectiva y la comanditaria.

18 Cfr. CosTl, R. y CHIO, G. di, «Societa in generale — Societa di persone. Associa-
zione in partecipazione», 3.% ed., Giurisprudenza sitematica civile e commerciale, Torino,
1991, p- 118.

19 Es decir que la sintesis de estos fen6menos societarios puede encontrarse, tanto
en Francia como en Espaiia e Italia, de un lado en la contraposici6n en la eficacia interna-
externa del contrato de sociedad; de otro en la dependencia de la sociedad, que de hecho ha
entrado en funcionamiento, respecto de un contrato vilidamente formado que le haya dado
nacimiento. Aunque, efectivamente, la temética es la misma en aquellos paises, lo que
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En lo que respecta a la societa apparente, la doctrina y la jurispruden-
cia italianas suelen considerar que son sociedades que propiamente no
existen (en las relaciones internas '?0) para los socios; pero que si tienen
de alguna manera existencia en las relaciones externas cuando dos o mas
personas (supuestos socios) han producido con su comportamiento la con-
viccién en terceras personas de que estaban unidos por un vinculo socie-
tario 121. Cémo se concreta esa existencia de cara a terceros de la sociedad
aparente, tampoco ha sido resuelto satisfactoriamente en Derecho italia-
no, pues puede contraponerse la postura de los autores (que, en el plano
de la responsabilidad de los socios actuantes, entienden aplicables dnica-
mente los articulos 2043, risarcimiento per fatto illecito, y 1398 del CCi,
rappresentaza senza potere), a la de la jurisprudencia (que niega que el
socio aparente pueda oponer a los terceros la inexistencia de la sociedad,
sujetandolo por el contrario al mismo régimen de responsabilidad que se
aplicaria de existir realmente la sociedad aun en la relacién interna de los
socios) 122, Es necesario reiterar que la posicién que adopta la jurispruden-
cia italiana ante la sociedad aparente supone, en cuanto a su régimen o
disciplina juridica, que cuando concurran los elementos necesarios para
entender producida una apariencia de sociedad esta deberd considerarse
como existente en el ambito externo, con todas las consecuencias de res-
ponsabilidad en cuanto al patrimonio social o al individual de los socios,
e igualmente en el 4mbito de la legitimacién procesal. He aquf el punto

puede ser distinto segiin los casos son sus aplicaciones concretas, que pueden recibir los
nombres de sociedades de hecho, internas, sociedades en participacién, ocultas, etc. Vid. el
epigrafe III de este trabajo, en cuanto a la consideracién general que merece el fenémeno
de las sociedades de hecho.

En Italia, también la jurisprudencia relaciona especificamente societa di fatto y societa
apparente. Vid. ANGELICI, C., voz «Societd apparente» (en particular p. 1, ap. 1.2), en Enci-
clopedia Giuridica, Roma.

120 Aunque resulte impropio hablar de estos 4mbitos, o de la condicién de «socios»,
si en realidad no existe una relacién societaria.

121 Cfr. CotTINO, G. Diritto commerciale, vol. 1, tomo 2, Padova, 1987, p. 210. En
cuanto a la exposicién de la jurisprudencia aclaratoria del concepto de societa apparente,
vid. CosTI-CHIO, op. cit., pp. 118-121 y 124-136. Cfr. ANGELIC, loc. cit., p. 4.

12 Cfr. CosTi-CHIO, op. cit., pp. 121-123 y 136. Tal postura de la jurisprudencia ita-
liana se basaria en la teoria de la proteccién de confianza depositada de buena fe en 1a apa-
riencia juridica, que aunque sélo ha sido codificada en relacién a determinadas figuras, sin
embargo puede ser invocada con cardcter general cuando concurran sus requisitos. Estos
serfan fundamentalmente dos: discordancia del derecho con una situacién de hecho; y
actuacién de los terceros, de buena fe y sin culpa, confiando en la apariencia. En particular
en cuanto a esto dltimo, el principio de proteccién de la apariencia no puede ser invoca-
do en aquellos casos en que los terceros se hallan en una situacién de culpa, por no haberse
cerciorado de la realidad de cosas que sean fécilmente controlables, de manera particular
en los supuestos en que la ley haya prescrito especiales medios de publicidad. Cfr. SPATAZ-
ZA, G., La societa di fatto, Milano, 1980, pp. 86 ss. Cfr GALGANO, F., «Societi occulta,
societa apparente: gli argomenti di prova del contratto sociale», en Contratto e impresa,
1987, pp. 703 ss. En la jurisprudencia italiana un segundo limite (adem4s de aquel otro de
la falta de diligencia de los terceros) a la aplicaci6n de la doctrina de la apariencia hace
referencia al comportamiento del propio socio actuante, respecto del cual se exige que
haya actuado dolosa o culposamente (cfr. FALZEA, A., voz «Apparenza», en Enciclopedia
del Diritto, 11, Milano, 1958, p. 700).
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mds llamativo de esta doctrina, pues supone ni mas ni menos que dar rele-
vancia frente a terceros a un contrato que en realidad no existe mis que en
su apariencia.

Tampoco cabe encontrar una aplicaci6n similar en el Derecho espafiol,
donde a lo sumo el principio de proteccién de la apariencia existe sola-
mente como construccién tedrica de la que alguna vez se ha hecho eco la
jurisprudencia '*, y normalmente a través de la construccién més general
de las sociedades irregulares '2#; en cualquier caso, no ha tenido demasiado
éxito en la jurisprudencia espaiiola el término «sociedad aparente». En
cuanto al Derecho francés, la comparacién con el italiano de cdmo se trata
la sociedad aparente, debe hacerse con las sociedades de hecho; si bien
aqui la propia diversidad del término plantea dificultades de concrecidn,
ya que hay coincidencia de rasgos (sin que en ningin caso sea absoluta)
tanto con la société de fait como con la société créé de fait.

La societa occulta, puede describirse en el Derecho italiano como
aquel supuesto en que los socios acuerdan que las relaciones con terceros
se hardn por cuenta de la sociedad, pero no en nombre de la sociedad, sino
en el de uno de los socios o de otra persona (aunque la sociedad oculta es
sociedad, y no associazione in partecipazione), se trata pues de una
societa interna ', Con ello lo que se busca es dejar al margen el patrimo-
nio social propiamente dicho, haciendo recaer la responsabilidad frente a
terceros sobre el patrimonio del gestor '26. De esta breve nocién varios
extremos merecen destacarse. El primero es que, a lo que parece, esta
forma societaria debe ser la coincidencia mds precisa con €l supuesto de
sociedad al que se refiere el articulo 1669 del Cédigo Civil espafiol, para
concluirlo as{ basta con repasar su parrafo primero: «... cuyos pactos se
mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de estos contrate
en su propio nombre con los terceros». Lo segundo, una constatacién de
importancia, el propésito perseguido con el pacto de ocultacién de la
societa es hacer recaer la responsabilidad por deudas sobre un patrimonio
distinto al social; este mismo criterio, que hemos de ver si es en dltimo
término el que aplica la jurisprudencia italiana, creo que es el que debe

123 No de una manera generalizable, sino para salvar por via de equidad supuestos
concretos.

124 Con mucha frecuencia adem4s habria de precisarse que a través de la técnica que
caracteriza la sociedad civil irregular, por recoger ésta —como demuestra el modo de proce-
der del TS— la mayoria de supuestos de defectuosa formalizacién o insuficiente explicita-
cién del contrato en sociedades de corte personalista.

Es generalizada la sinonimia entre societa occulta y societa interna aunque a
veces también se habla de societad non manifiesta, v. gr, por FERRI, G., «Le societa»
(Trattato di Diritto civile italiano, dir. Vasalli, F., vol. decimo, tomo terzo), Torino, 1987,
¢fr. p. 35 en donde al tiempo que la define hace referencia a cémo se distinguen en el Dere-
cho alemén las nociones de sociedad interna y sociedad oculta o no manifiesta (cfr. nt. 1).

Para un estudio m4s reciente de la sociedad oculta, o correlativamente del papel del
imprenditore occulto, pueden verse las pp. 101 ss. de GALGANO, F., Diritto civile e com-
merciale, vol. IIL, tomo I, 2.2 ed., Padova, 1994.

126 Cfr. CosTI-CHIO, op. cit., pp. 145-146 ss.

Zart1 y COLUSS, ¢fr. Lineamenti di Diritto Privato, 5.2 ed., Padova, 1995, pp. 737-738,
califican la sociedad oculta como societa nascosta.
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defenderse para nuestra sociedad civil irregular. La similitud vendria
favorecida cuando —como parece l6gico— solamente se pueda hablar de
societa occulta a propésito de sociedades no registradas, teniendo en
cuenta que es caracteristico de la sociedad civil espafiola el que precisa-
mente no tiene que ser inscrita 7.

Los problemas que comporta la societa occulta, son de dos tipos: rela-
tivos a la propia licitud de un pacto que afecte de aquella manera a las
relaciones con terceras personas, y a la cuestion de si podra conseguirse
efectivamente la finalidad perseguida. En cuanto a lo primero pueden
hallarse, enfrentadas, dos posturas en la doctrina italiana: la de quienes no
ven inconveniente al pacto de ocultacién, que cabrfa al amparo del princi-
pio de autonomia negocial, cuando no hay norma imperativa en materia
de sociedades que lo prohiba; de otro lado, se puede oponer a su admisibi-
lidad que los tipos societarios regulados por el Codice prevén la existen-
cia, como elemento estructural esencial, de 6rganos de representacion
destinados a actuar en nombre de la sociedad '%. De todas maneras, en
diversas ocasiones, la Suprema Corte ha admitido la existencia de una
sociedad interna u oculta distinguiendo en ella dos 4mbitos distintos: el
interno entre las partes, que se rige preferentemente por lo pactado, y
el externo que tiene como presupuesto que la sociedad se manifieste. Sin
embargo no parece que haya una doctrina uniforme en el tema de la res-
ponsabilidad frente a terceros, y ain puede pensarse que no siempre los
pronunciamientos jurisprudenciales independizan absolutamente la socie-
dad oculta del fenémeno de la sociedad aparente '%°.

En cuanto a la otra dificultad que plantea la admisibilidad de la societa
occulta, puede concretarse en el tema de su responsabilidad en las rela-
ciones con terceros. La doctrina contrapone dos opiniones, aunque ningu-
na puede ofrecer soluciones basadas en argumentos decisivos, por lo que
el tema sigue estando abierto 1*, La primera (de la que resulto particular-
mente afecto, para explicar algunas consecuencias de la irregularidad
societaria civil en Derecho espafiol) sostiene que la sociedad oculta (y su
patrimonio) no puede ser considerada directamente responsable frente a
terceros, como postula el principio de que solamente debe responderse de
las obligaciones contraidas en nombre propio, recayendo asi la sujecién
sobre el propio socio actuante y su patrimonio. Por el contrario, se ha sos-

127 Cfr. CoTTINO, G., Diritto commerciale, vol. 1, tomo 2, Padova, 1987, pp. 109 ss.

128 Nétese c6mo, de ser correcta la relacién entre societa occulta y sociedad civil
irregular, nuestro Cédigo no permite plantear tales problemas, habida cuenta de la admi-
sién expresa del fenémeno en el articulo 1669 del Cédigo Civil.

129" Como puede verse de los fallos transcritos por CosTI-CHIO, op. cit., pp. 152 ss.
Aunque estos autores deducen de su examen que «Pare pertanto possible concludere che
la Suprema Corte, dopo notevoli, perplessita, ha finito per accogliere la tesi che ritiene la
societa occulta responsabili nei confronti dei terzi». Puede verse la misma opini6n en tra-
bajos m4s recientes, como el de Roppo, V., Instituzioni di Diritto privato, Bologna, 1994,
¢fr. p. 871.

130 Vid. el preciso y abundante apunte bibliografico que hacen, en el lugar antes indi-
cado, CosT1 y D1 CHIO.
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tenido que el caracter interno de la sociedad no impide que deba respon-
der ante terceros, pues ese serfa el resultado al que permitirfan llegar por
via anal6gica algunos preceptos del Derecho concursal, y aun del propio
Codice 13!,

En lo que respecta a la sociedad irregular propiamente dicha, que fre-
cuentemente aparece designada como societa di fatto irregolare, resulta
facil la correlacién con el Derecho espatiol, en varios sentidos '*2. Prime-
1o, la irregularidad es un fenémeno general del negocio juridico o del
contrato (asi igualmente por mi parte pretendo que puede verse en nuestro
pais); no es extrafio que la doctrina italiana trate de la irregularidad, en
aquel sentido amplio, a prop6sito de la eficacia o ineficacia contractual o
negocial '*3, Dentro del plano especifico de la irregularidad societaria,
cuando se relacionan los términos de societa irregolare y societa di fatto,
no ha de hacerse con criterio excluyente, sino tal vez en relacién de géne-
ro (irregularidad) a especie (de hecho) '**. La idea de irregularidad socie-
taria ha venido determinada, en general, por los defectos formales o por la

131 Entre estos tiltimos, se ha destacado la utilidad de la aplicacién del articulo 1762
del CCi, referente a la «mediazone»: «Contraente non nominato. Il mediatore che non
manifesta a un contraente il nome dell’altro risponde dell’esecuzione del contratto e,
quando lo ha eseguito, subentra nei diritti verso il contraente non nominato. // Se dopo la
conclusione del contratto il contraente non nominato si manifesta all’altra parte o é nomi-
nato dal mediatore, ciascuno dei contraenti pud agire direttamente contro 'altro, ferma
restando la responsabilita del mediatore. »

Y el articulo 147.2.% de 1a Legge fallimentare: «Se dopo la dichiarazione di fallimento
della societa risulta Iesistenza di altri soci illimitatamente responsabili, il Tribunale, su
demanda del curatore d'ufficio, dichiara il fallimento dei medesimi, dopo averli sentiti in
camera di consiglio.»

En cuanto a lo que puede resultar de la anterior analogia, no debe olvidarse sin embar-
go que el fallimento o quiebra es institucién tipicamente comercial, de tal manera que no se
aplica a la societa semplice. Cfr. GALGANO, F., «Le societa di persone», en Trattato di
Diritto civile e commercial, de Cicu-MESSINEO, vol. XXVIII, Milano, 1982, pp. 123-124.

B2 Cfr. ZatT1, P. y CoLUSSL, V., op. cit., p. 737, quienes afirman que la expresién
societa di fatto es ampliamente utilizada en el lenguaje comiin, y en algunas leyes especia-
les, para hacer referencia a la societa irregolare. Cfr. ANGELICI, C., voz «Societa di fatto. T)
Societa di fatto e irregolare», en Enciclopedia Giuridica, Roma; al estudiar la relacién
entre sociedad irregular, de hecho y sociedad aparente, sefiala que se discute la posibilidad
de reconocer a la sociedad de hecho una autonomia conceptual respecto de la sociedad
irregular; la jurisprudencia suele atribuir a la expresioén «societa di fatto» un valor omni-
comprensivo, utilizdndola con clara preferencia a la de «societa irregolare», siendo la pri-
mera —segun la doctrina— una especie respecto del género representado por la sociedad
irregular.

Cuesti6n distinta es que no solamente la nocién de sociedad irregular o de hecho se
emplea en el Derecho italiano con mucha extensién, sino que ademds también existe en €]
la expresién «contratto irregolare», como puede verse, v. gr., en MESSINEO, F,, voz «Con-
tratto irregolare (di fatto) e ad effetto irregolare», en Enciclopedia del Diritto, X, Varese,
1962, pp- 111 ss.

133" En tal sentido puede verse, v. gr., TRABUCHI, A., Instituzioni di Diritto civile,
31 ed., Padova, 1990, pp. 172-173, a prop6sito de la «Patologia del negozio», se ocupa de
las diversas formas de impedimento de la eficacia del negocio y entre ellas de la irregola-
rita con un referencia especifica (aunque muy puntual) a la societa irregolare.

En nuestro Derecho me pronuncio en el sentido de entender que la nocién de
sociedad de hecho es una subespecie de la de sociedad irregular. Esto es lo mismo que
puede opinarse sobre la correlacién entre societa irregolari y societa di fatto, segiin creen
CosTI-CHIO, ¢fr. op. cit. p. 536. Pese a exponer otras opiniones contrarias a la suya, acaban
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inobservancia de las exigencias publicitarias de la sociedad, lo que ha lle-
vado a que la jurisprudencia y la doctrina italianas elaboren la figura de la
societa di fatto o irregolare '3, Por 1ltimo es apreciable una particular
proximidad con el concepto de irregularidad que suele mantenerse en
nuestro Derecho (y doctrina) mercantil, pues también en el italiano se
relaciona aquel fenémeno con la falta de inscripcion de ciertas sociedades
mercantiles. «L’espressione “societa irregolari” sta ad indicare, nella
dottrina e nella giurisprudenza, quelle societa che pur dovendo, per
espresso disposto del articulo 2200 cod. civ., essere iscritte nel registro
delle imprese non hanno provveduo (od ottenuto) la relativa registrazio-
ne. Il fenomeno, sul piano logico riferibile a tutte le societa soggette a
registrazione, in realta si pud positivamente riscontrare solo per la
societd in nome collettivo e per la societa in accomandita semplici esclu-
dendosi, al meno da parte della dottrina di gran lunga prevalente... la
possibilita, de jure condito, di riconoscere autonoma esistenza a societa
di capitali irregolari» 1.

Tal como he dicho, con frecuencia los autores italianos equiparan las
expresiones sociedad de hecho y sociedad irregular, aunque ello no deja
de estar sometido a discusidn, en cuanto a si son 0 no una misma realidad;
sobre todo la equiparacién se demuestra inoportuna si se considera que el
término di fatto podria acoger supuestos en que no queda clara su sustan-
cia contractual. Parece mejor limitar la aplicaci6n o restringir el significa-
do del término societa di fatto, tal como sefialan Zatti y Colussi, reservan-
dolo para hacer referencia a una sociedad que no se ha constituido
mediante una declaracién expresa de voluntad contractual, pero cuya exis-
tencia resulta del comportamiento concluyente de las partes que actian,
entre si y ante terceros, como socios 1%,

concluyendo que aunque las diferencias existen en el plano conceptual, sin embargo no las
hay en el orden normativo.

Igualmente coincido, aplicando la idea al Derecho espaiiol, con ZarT1 y COLUSSI cuan-
do afirman que «... tutte le societa di fatto... sono societa irregolari, ma non tutte le societa
irregolari sono societa di fatto in senso stretto». cfr. op. cit., p. 7137.

Por otra parte —como luego se concretard— si se admitiera la sinonimia entre sociedad
de hecho y sociedad irregular, habria de resultar que la societa di fatto no cabria respecto a
las sociedades de capitales, y si en cambio en las de base personalista por ser caracteristica
de estas iltimas que el contrato que las origina no es un contrato formal; asi lo estima,
entre otros, Roppo, V., ¢fr. Instituzioni di Diritto privato, Bologna, 1994, p. 870.

135 Cfr. MESSINEO, F., voz «Contratto irregolare (di fatto) e ad effetto irregolare», en
Enciclopedia del Diritto, X, Varese, 1962, pp. 111 ss.

136" Cfr. CosTI-CHIO, op. cit., p. 534. De nuevo la relacién jurisprudencial y bibliogra-
fica que se ofrece, en la p4gina indicada y sus sucesivas, resulta sumamente interesante.

En cuanto al estudio de la irregularidad de las sociedades comerciales, téngase
en cuenta a VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.* La sociedad irregular, Pamplona, 1995,
pp. 40 ss., que dedica una especial atencién a la influencia en este apartado del Derecho
comunitario sobre el italiano.

Tampoco es mi intencién extenderme mds en la explicaci6n de esta forma de irregula-
ridad del Derecho italiano, cuando persigo el equivalente més préximo de la irregularidad
societaria civil.

137 Cfr. ZarT1-CoLussl, op. cit., p. 737.
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Debe recordarse lo expuesto en epigrafes anteriores a propésito de las
clases de sociedades, sus formalidades publicitarias, y la adquisicién de
personalidad juridica por algunas de aquellas. Pues en los términos en que
acaba de plantearse, la societa irregolari s6lo puede admitirse sin vacila-
ciones respecto de la sociedad colectiva y comanditaria simple (las cuales
no tienen atribuida personalidad juridica '3¥). Dicha situacién de irregula-
ridad vendra provocada por la falta de inscripcion en el Registro de
empresas, lo que a su vez determinara (de acuerdo a los arts. 2297 —socie-
dad en nombre colectivo— y 2317 —sociedad comanditaria simple— del
CCi) que se apliquen de cara a terceros las reglas de la sociedad simple '*°.
En general, para esos supuestos concluyen Costi y Di Chio, «... con la
dottrina unanime, che tale omissione non incide sulla validata del con-
tratto né sulla struttura interna della societa, bensi e soltando sul regime
della responsabilita per le obbligazioni sociali (sull’autonomia patrimo-
niale della societa), sottraendo i rapporti coi terzi alla disciplina dettata
per la societa in nome collettivo e per la societa semplice, ossia per quel
tipo di societa che, per definizione, & non registrata» ‘0.

Las sociedades de capitales tienen un dmbito propio de dificultades
cuando se plantea si pueden subsistir en situacién de irregularidad, es
decir, sin la correspondiente inscripcion en el registro delle imprese,
teniendo en cuenta que realmente esa clase de sociedades adquieren su
personalidad mediante la inscripcién (c¢fr. art. 2331 del CCi). A partir de
aqui la doctrina italiana se diversifica mucho a propésito de las socieda-
des an6nimas irregulares, partiendo de la premisa constatable de que no
existe en el Codice un régimen legalmente previsto, de ahi que se debata
—como entre nosotros se mantuvo— acerca de si cabe distinguir la socie-
dad irregular propiamente dicha de la sociedad en formacién, el régimen
o el tipo societario supletorio a aplicar en cada uno de los casos, etc. '!.

138 De tal modo que, pese a que la sociedad adquiriria existencia sin necesidad de
inscripcién, esta omision sin embargo afectard decisivamente a la posici6n juridica de la
sociedad en sus relaciones con terceros.

Sobre la relacién entre irregularidad y personalidad, c¢fr. DOMINEDO, Il problema delle
societd irregolari, Roma, 1929, p. 7; SALANDRA, Le societa irregolari nel Diritto vigente,
Roma, 1935, p. 130; GALGANO, F., Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, 1,
2.2 ed. (Commentario del CC, SICALOJIA-BRANCA), Bologna-Roma, 1976, pp. 104 ss.

139 Vid. las caracteristicas concretas de la irregularidad de las sociedades colectivas y
comanditarias, respectivamente, en pp. 541 ss. y 567 ss. de CosTI-CHIO, op. cit.

140 Cfr. CosTI-CHIO, op. cit. p. 535. Coinciden en esta opinién, entre otros, con
FERRARA, F, jr., Gli imprenditori e le societa, Milano, 1975, p. 186. Sobre la base expues-
ta, la doctrina italiana ha elaborado el concepto de «irregolarita modificativa», que tiene
lugar cuando el defecto de un requisito extrinseco (como la inscripcién) exigido por la ley
para cierto tipo negocial, impide que se produzcan algunos de los efectos propios de ese
tipo, y ademads puede determinar la sustitucién e integracién de los efectos que no van a
producirse con otros pertenecientes a un tipo distinto, dando lugar a otro tipo que puede
considerarse intermedio y que tendré como tal plena eficacia. Cfr. GReco, P., «Le societd
nel sistema legislativo italiano», Torino, 1959, p. 97. 3

141 Cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%, «Requisitos de
forma y publicidad: las sociedades irregulares en derecho espafiol» (STS 8 julio 1993), en
RDS, nim. 3, 1994, p. 275: En Ttalia, en cuanto a la figura de la SA irregular, aunque «no
han faltado voces autorizadas favorables a la admisién de esta categoria juridica —como es
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Particularmente provechosa es la constatacién, que puede encontrarse
en la doctrina italiana, de que no existe en realidad un concepto o un tipo
general de sociedad irregular, y que incluso este depende en cada caso de
los requisitos que sean propios de la sociedad regular de que se trate '42.

VI. CONCLUSIONES

Lo que se pueda concluir de 1a comparaci6n del régimen societario de
los paises examinados, aunque trate de referirse al aspecto concreto de la
irregularidad, tiene que pasar previamente por el contraste de las nociones
de sociedad regular (ya que una cosa, que constituye regla, acaba por
determinar a la otra, que es apartamiento de la regla).

Una primera constatacién por hacer es de indole mas bien formal,
referida al origen comin que mantiene el concepto de sociedad en los
Derechos espaiiol, francés e italiano (pues conceptualmente se respeta la
influencia como modelo de la societas romana '#%). Pero a partir de este
rasgo de coincidencia, como digo formal, lo cierto es que ha de recono-
cerse que la sociedad, la société y 1a societa se han ido alejando paulati-
namente. Hasta una actualidad en la que no debe olvidarse el dato de que
el Cédigo Civil espafiol no haya sido reformado en materia de sociedades
(a diferencia de lo que sucede con el Cédigo francés; y en cuanto al italia-
no, su promulgacién més reciente (1942) le permite superar tal vez los
inconvenientes creados por la rapida expansién de la sociedad, sobre todo
mercantil, més airosamente que el nuestro).

Las diferencias son mas acusadas si se comparan los otros dos orde-
namientos societarios con el espaiiol, puesto que entre nosotros no se ha
producido la unificacién normativa de las clases de sociedades en un solo
cuerpo legal . Asi es, pues como se recordaré Francia e Italia han reco-

el caso de OPrO en «Forma e pubblicitd nelle Societa di capitali», Rivista di Diritto civile,
1966, I, pp. 139 y ss. y «Diritto della Societa e attuazione della 2.2 Direttiva CEE. Il
Decreto di attuazione in Italia. Rilievi sistematici», asimismo en Rivista di Diritto civile,
1986, I, pp. 568 ss. La opinién dominante sigue siendo contraria al reconocimiento de
esta figura. Asi, expresamente, ANGELICI, C., «La constituzione della Societa per azioni»,
en Trattato di diritto privato 16, 2, diretto da P. RESCIGNO, Torino, 1991, pp. 265 ss.

142 Cfy. CosTi-CHIO, op. cit., p. 537.

143 Por lo demds, el resultado de la evolucién de las sociedades es, comparativamen-
te, mas diferente de lo que cabria esperar. Aunque se respeta el concepto basico y los carac-
teres de la sociedad, se ha producido una alteraci6n en los elementos y en la concrecién de
la finalidad primordial societaria.

En el sistema continental los paises que como Italia han uniformizado el derecho
de sociedades, o los que como Francia han aproximado tanto el estatuto de las sociedades
civiles a las mercantiles, han permitido una cierta confusién conceptual o al menos una
gran semejanza entre ellas. Pero en esos paises como en Espaiia, no obstante la diferente
trascendencia de tal separaci6n, puede generalizarse como criterio distintivo el que atiende
a la naturaleza del objeto de la sociedad y que permite calificarla como civil o mercantil: la
sociedad civil se define negativamente como aquella que no persigue realizar una actividad
de comercio. También puede caracterizarse la sociedad civil por no sujetarse a las formali-
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gido un concepto y unas categorias generales de sociedad en sus propios
Cédigos, mientras en Derecho espaiiol existe una doble disciplina norma-
tiva (aun de términos tan similares como resulta de los respectivos con-
ceptos legales de los arts. 1665 del CC y del 116 CdC) contenida en el
Cddigo Civil y en el de Comercio, regulando el primero exclusivamente
las sociedades civiles (sin perjuicio de que dicho concepto de sociedad
tenga un carécter generalizable). Mientras los Cédigos Civiles de Francia
e Italia unificaron la aplicacién de sus normas a todas las sociedades, por
el contrario en Espafia tal fenémeno sélo se produce indirectamente, ya
que sigue habiendo una doble reglamentacién, que sélo permite distinguir
las sociedades civiles y mercantiles a través de criterios ambiguos como
el de acto de comercio 4. '

También hay identidad bésica de criterios en cuanto a las clases de
sociedades, salvo en lo que respecta a la distincidn entre universales y
particulares de la que se ha prescindido por los otros Cédigos a excepcién
del espaiiol 145.

En cuanto a la personalidad juridica de las sociedades civiles, en nues-
tro Cédigo aparece sin lugar a dudas pero en Francia su reconocimiento
ha sido obra de una jurisprudencia no muy antigua, y en Italia el Codice
reconoce la personalidad juridica de las sociedades de capitales (por
acciones), pero la niega para la sociedad simple (que vendria a ser equiva-
lente mas aproximado de la sociedad civil) y demds sociedades de perso-
nas (colectivas o en comandita simple) 47,

Tras la comiin base en las fuentes romanas, en los paises latinos ejer-
ci6 una gran influencia la definicién que del contrato de sociedad hizo el
Code francés, de tal modo que ha sido general la exigencia, como elemen-
tos esenciales, de la concurrencia de varias personas que realizan aporta-
ciones y que deben perseguir una finalidad comin que ha de ser econémi-
ca, por lo que con mayor o menor rigor se excluyen las aportaciones con
finalidad desinteresada 3.

dades que en cuanto a la constitucién y publicidad se exigen para las mercantiles (salvo en
el caso de Francia, en que también se hace necesaria para la sociedad civil la inmatricula-
cién en un registro).

145 Es caracteristica comiin de los regfmenes societarios estudiados una cierta hiper-
trofia o expansién del acto mercantil. Aiin podriamos decir que este fenémeno es si cabe
mds intenso en otros paises, pues nuestro Cédigo (c¢fr: art. 1670 del CC) no supone necesa-
riamente que las sociedades con objeto mercantil sean mercantiles.

Las sociedades civiles universales son una categoria extinguida de hecho, y de
derecho el espaiiol es el tnico que todavia las regula en su Cédigo. El contrato de sociedad
que perdura y se desarrolla es el de sociedad particular.

147 En general los c6digos latinos se contraponen, en la medida que reconocen perso-
nalidad juridica a la sociedad civil, a los germénicos que les privan de ella. En el Derecho
comunitario, la Convencién de Bruselas de 29-2-1968 previ6 el reconocimiento de pleno
derecho de la personalidad moral de las sociedades en todos los Estados miembros de la
CEE, sin embargo no ha sido ratificada por todos ellos.

148 1 a finalidad econémica del contrato de sociedad no aparece, tan claramente como
en los paises latinos, en c6digos germdnicos como el alemén y el suizo (cf. art. 705 BGB y
art. 530 del Cédigo Suizo de las Obligaciones; por el contrario el art. 1175 del CC austriaco
si parece considerar la realizacién de un comin beneficio como elemento de la sociedad
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Algunas legislaciones (como en Italia sucede con la regulaci6n de la
societa semplice) han propugnado un concepto amplio de sociedad, apto
para abrazar las sociedades civiles y algunas de las mercantiles, y otros
supuestos de uniones o grupos de personas con finalidad patrimonial que
no sean asociaciones. Sin embargo, no resulta claramente asi en el Dere-
cho espafiol, donde ni siquiera parece un procedimiento adecuado el de
alargar la nocién de sociedad para resolver las carencias de nuestro Orde-
namiento. La sociedad espaifiola y la francesa se particularizan especial-
mente por la distinta noci6n de los fines propios del concepto de sociedad,
lo que a su vez determina la mayor o menor extensién de la sociedad a
otras formas asociativas.

De otro lado las diferencias de los otros Ordenamientos con el francés
aparecen mas acusadas, pues en este Ultimo es el mismo concepto de
sociedad, su naturaleza, lo que cambia, pues se suprimi6 en él la califica-
cién de la sociedad como contrato (que todavia conservan los Cédigos
espaiiol e italiano). Ademads coinciden los Cédigos francés e italiano en
que han dado un gran desarrollo al concepto de empresa, que no aparece
en el Codigo espaiiol.

Siendo asi las cosas, en una perspectiva muy general y en lo referente
a las sociedades que se presentan de modo regular (sociedades regulares),
no podia esperarse una similitud de soluciones en el terreno de la irregula-
ridad societaria civil, pues no existe condicién de igualdad en los presu-
puestos a tener en cuenta. Singularmente es acusada la diferencia de plan-
teamiento que comportan los Ordenamientos en que no se ha dotado a la
sociedad de personalidad juridica (1a societa semplice, del Derecho italia-
no). Por tanto creo no equivocarme si afirmo que ni en el Derecho francés
ni en el italiano existe institucién que sea exactamente asimilable a nues-
tra sociedad civil irregular. Pues si la irregularidad societaria (al menos
como puede suceder en el Derecho espaiiol) fundamentalmente hace fren-
te a las situaciones en que una sociedad carece de personalidad juridica, el
planteamiento en si fracasa cuando trata de aplicarse a sociedades cuya
personificacién no se halla prevista (como sucede, v. gr., con la societa
semplice), pues deberia concluirse que no pueden ser irregulares 4%,

Por otra parte, también existen diferencias atin entre Ordenamientos
que si conceden personalidad juridica a las sociedades civiles: en lo que al
Derecho francés se refiere, la sociedad regular para gozar de personalidad
debe sujetarse a unos tramites formales que resultan completamente extra-

civil). Estos paises tienen un concepto mds amplio del contrato de sociedad que el recogido
en los cédigos latinos, pues aquellos no exigen que la sociedad haya de tener precisamente
finalidad lucrativa. Sin embargo, en igual sentido tanto en nuestro pais como en el extranje-
ro, la doctrina tiende a censurar la concepcién latina del contrato de sociedad y se aboga por
la supresién de la exigencia del fin de lucro, y se incluyan en aquel contrato todas las agru-
paciones que persigan un fin cualquiera, o cuando menos las que aspiren a realizar un fin
econémico (pese a los inconvenientes que todavia representa el Derecho positivo).

149 Quedan al margen, por supuesto, las manifestaciones de la irregularidad en las
sociedades mercantiles capitalistas, pues se intenta dar cierta uniformidad de ese temario
de Derecho europeo.
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fios a la sociedad civil personificada del Derecho espaiiol. Y la exigencia
en aquella de una publicidad de derecho, choca con lo que se desprende
de nuestro articulo 1669 del Cédigo Civil al precisar las sociedades civi-
les una publicidad especial (documentaria, cuando se aporten derechos
reales inmobiliarios, cfr. art. 1667 del CC) solamente en ciertos casos,
bastando en los demas la simple publicidad de hecho. De todo ello resulta
que en el Derecho francés (por ser mas claros los requisitos establecidos
para la obtencidn por las sociedades civiles de personalidad juridica), son
mds facilmente detectables los episodios de irregularidad societaria que
en el Derecho espaiiol, en que la regularidad de la sociedad civil depende
de una calificacién que ha desprenderse, de manera poco segura, del cum-
plimiento de las exigencias de publicidad de hecho y de derecho.

Conviene sin embargo que tratemos de sefialar elementos de coinci-
dencia entre los Derechos expuestos, 1o que puede hacerse en varios 4mbi-
tos diferentes: el primero serfa el de mayor generalidad, pues hace refe-
rencia a la bisqueda de un fenémeno general mas que de concretas
aplicaciones coincidentes; después vendra el concretar estas dltimas en
cada Derecho, localizando las manifestaciones societarias que puedan
acercarse mas a la sociedad civil irregular espafiola.

La consecuencia general mds sintética que puede ofrecerse es que sola-
mente pueden encontrarse aproximaciones en los Derechos francés e ita-
liano, de lo que para nosotros es la sociedad civil irregular, en los términos
en que el Tribunal Supremo espaiiol interpreta lo que dispone el articulo
1669 del Cédigo Civil. Entre las situaciones més préximas, el denomina-
dor mis comiin apunta al fenémeno de las sociedades de hecho: socieda-
des di fatto, de fait, créées de fait, de Italia y Francia respectivamente.
Puede predicarse extensivamente la nocién de hecho a todos los casos en
que existe una deficiente explicitacion de la voluntad contractual, ya por
las circunstancias relativas al propio consentimiento, ya por lo referente a
las formalidades societarias. Ello no obstante parece que la coincidencia al
prever las sociedades de hecho, por encima de la identidad nominal, no
deja ser simplemente parcial pues tiene rasgos caracteristicos en cada pafs.
Si intentamos precisar mas la conclusién de coincidencias (con nuestra
sociedad civil irregular) en el 4mbito de las sociedades de hecho, habrian
de buscarse en la societa di fatto italiana; puesto que esta se relaciona
expresamente por la doctrina y la jurisprudencia de ese pafs con el fenéme-
no de la irregularidad societaria, del que constituye una de sus especies.

En un plano més especial de comparacion, las sociedades de hecho en
Francia muestran como concepto genérico una gran similitud con la irre-
gularidad de la sociedad civil espafiola, comenzando por la comin caren-
cia de personalidad juridica '*°. Ahora bien, la mayor diferencia que plan-
tea esa relacién es que la irregularidad debe originarse por causas

130 No en vano yo mismo soy partidario de interpretar asf la jurisprudencia espaiiola,
en el sentido de considerar que las sociedades de hecho son una especie de la irregularidad
societaria.
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conectadas con los defectos de forma y de publicidad. Sin embargo en
Francia las sociedades de hecho, pese a la amplitud del fenémeno, tienen
que ver con la deficiente explicitacion de la voluntad societaria, y (en la
modalidad de sociétés créées de fait) se les aplica el mismo régimen de
las sociétés en participation; por esto mismo, junto a las diferencius de
régimen '*!, tampoco puede olvidarse que en el Derecho francés las socie-
dades de hecho estan caracterizadas, respecto a lo que sucede en nuestro
pafs, porque gozan de un grado de tipicidad que tiende a especificar mejor
sus supuestos (perdiendo, correlativamente parte de la amplitud que la
nocién de sociedad de hecho ofrece a la jurisprudencia espafiola).

En el apartado de las sociedades de hecho, también las italianas tie-
nen ciertas peculiaridades, derivadas de un sistema que restringe la atri-
bucién de personalidad juridica '°2. En él es factible sentar diferencias
con lo que sucede en Espaiia y Francia. Si en estos paises las formas o la
publicidad (mediante la inmatriculacién en el caso francés) son determi-
nantes de la personalidad juridica !33, no se dir4 lo mismo cuando de
entrada no haya tal personalidad: no se podra concluir la influencia del
cumplimiento de formalidades en su obtencién. Y atin el argumento de la
personalidad juridica puede permitir obtener en el Derecho italiano una
conclusién que igualmente aparece sobre todo en la doctrina mercantilis-
ta espafiola (aunque esta no concuerde exactamente con la jurisprudencia
del TS): ya que sélo algunas sociedades (las mercantiles capitalistas, no
asi la societa semplice) tienen reconocida una personalidad propia, sola-
mente algunas de las comerciales podrian denominarse con propiedad
«sociedades irregulares», méds cuando tampoco todas las sociedades
deben inscribirse en el registro delle imprese. Esto tltimo a su vez justifi-
carfa que solamente las sociedades inscribibles y no inscritas fuesen lla-
madas irregulares. Aunque en cualquier caso esa consideracién no seria
del todo exacta, debido en primer lugar a la sinonimia que se establece en
Italia entre societa irregolare y societa di fatto, puesto que una societa
semplice podria quedarse simplemente como sociedad de hecho y, por
tanto, irregular. En segundo lugar, tampoco seria exacto el recurso com-
parativo al Derecho italiano (para explicar por qué el calificativo de irre-

151 Efectivamente vendria a resultar que para nuestro Tribunal Supremo la nocién de
sociedad de hecho quedaria normalmente integrada entre los supuestos que caben en lo
previsto por el articulo 1669 del CC (sociedad civil irregular); pero ademds la nocién de
sociedad de hecho ni siguiera se refiere exclusivamente al 4mbito de las sociedades civiles,
puede aludir por ejemplo a las relaciones de convivencia more uxorio, lo que hace dificil la
generalizacién de que toda sociedad de hecho haya de someterse de manera automdtica al
modelo de régimen que resulta del articulo 1669 del CC, ya que a veces las situaciones de
hecho ?odn’an propiciar que se aplicasen, v. g, las normas de cierto régimen matrimonial.

152 Lo que determina, entre otras consecuencias, que no sea demasiado relevante
(para establecer equiparaciones con lo que en otros paises son las sociedades de hecho) el
dato de que en Italia carecen de personalidad juridica; lo cual més debiera de calificarse de
una necesidad, habida cuenta de que no a todas las modalidades societarias les estd permi-
ta su gersoniﬁcacién.

133 Lo que incluso puede formularse en términos de sancién, consistente en la priva-
cién la personalidad cuando las formalidades se omitan.
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gular debe reservarse también en Derecho espaiiol para las sociedades
comerciales) debido a que la solucién a que se llega en aquel pais a pro-
p6sito de las sociedades irregulares de capitales dista mucho de ser paci-
fica; y porque cuando la irregularidad se refiere en cambio a sociedades
en nombre colectivo o a las comanditarias simples, lo que se hace es
someterlas al régimen de la semplice y no al del tipo correspondiente que
se irregulariza '>4,

En el terreno de las concretas equiparaciones posibles entre los Dere-
chos francés y espaiiol, también debe llamarnos la atencién lo que se
conoce como société non inmatriculée (cfr. art. 1842 del CCf). Esta
nocidén coincide solamente de modo parcial con la que es supuesto de
hecho del articulo 1669 del Cédigo Civil, pues aunque ambas se refieren
a sociedades que carecen de personalidad juridica sin embargo en el pri-
mer caso ello es debido a 1a omisién del tramite formal (o de publicidad
legal) que es la inmatriculacién; en cambio en la sociedad civil espafiola,
existen supuestos en que es suficiente la simple publicidad de hecho para
gozar de personalidad. Igualmente son distintas las consecuencias que
originan la sociedad no inmatriculada y la sociedad civil irregular. En el
Derecho francés las relaciones internas se rigen por el propio contrato y
por los principios generales del derecho de las obligaciones y contratos
(cfr. art. 1842 del CCf); en cambio el articulo 1669.2 del Cédigo Civil
remite directamente a las normas de la comunidad de bienes, sin perjuicio
de que —por la via de lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 392
del CC- también quepa la aplicabilidad de lo pactado.

Tampoco la société en participation francesa es equiparable o identi-
ficable sin més con el articulo 1669 del Cédigo Civil espaiiol, aunque no
dejen de apreciarse aspectos comunes entre un fenémeno y otro, sobre-
manera los referentes a la explicitacion de la voluntad contractual ausente
de formalismos. Nuestro contrato de cuentas en participacién tiene
una naturaleza comercial '3, en cambio la société en participation puede
tener naturaleza civil, como también mercantil.

La mayor coincidencia de lo que representa el articulo 1669 del Cédi-
go Civil puede encontrarse, de modo particular en el Derecho italiano,
con la nocién de la societa occulta. Siendo esta una sociedad en que los
socios mantienen reservada la existencia de una relacién societaria (una
societa interna), estos por tanto actian frente a terceros en nombre propio

134 Estoiltimo es lo que con frecuencia se propone entre nosotros, que el régimen de

1a sociedad colectiva se aplique a las sociedades mercantiles personalistas irregulares, en
sustitucién del criterio de la jurisprudencia de remitir la irregularidad (salvo las sociedades
de capitales) al articulo 1669 del Cédigo Civil. Si se retiene que el Tribunal Supremo espa-
fiol ha procedido frecuentemente sometiendo las sociedades personalistas mercantiles irre-
gulares (colectivas y comanditarias simples) al régimen de la sociedad civil irregular, no
deja de resultar llamativo el que parecida solucién sea la acogida por el Derecho italiano en
circunstancias similares (en cuanto a la societa in nome collettivo y la societa in accoman-
dita semplice irregolari) respecto de la societa semplice.

Sin perjuicio de que sea para la doctrina el prototipo de la sociedad mercantil
interna (como lo mismo puede pensarse, en otro 4mbito, de la sociedad civil irregular).
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y asumiendo exclusivamente la responsabilidad de los contratos con ellos
celebrados. Habria ademds otra razén de relativo parecido con nuestro
Derecho, por la falta de criterios definitivamente fijados de manera con-
cordante por la doctrina y la jurisprudencia italianas sobre c6mo se desen-
vuelven las relaciones externas de las sociedades ocultas, y sus conse-
cuencias; pues, de parecida manera, la doctrina espafiola (pese a las
mayorias que pueden encontrarse) no ha obtenido una solucién pacifica
sobre qué es en si misma la irregularidad societaria civil (lo que no debe
extrafiar, cuando es igualmente controvertido el fenémeno general de la
irregularidad de las sociedades), qué son las sociedades internas, cudl el
supuesto de hecho del pérrafo primero del articulo 1669 del Cédigo Civil,
a qué ambito debe referirse el segundo, y qué consecuencias comportan
las sociedades irregulares en orden a la responsabilidad y el crédito con-
tractual en las relaciones con terceras personas 3.

Si las anteriores eran consideraciones m4s precisas en relacién al con-
cepto de sociedad irregular, tampoco puede pasarse por alto otra cosa que
se concluye del examen del régimen societario espaiiol, francés e italiano:
la irregularidad no solamente es un calificativo especifico de cierto tipo
de sociedades, sino que se aplica igualmente en su significado de fenéme-
no general de alteracién de la regularidad. Es decir alude al efecto, un
tanto impreciso, de que la eficacia de un negocio societario resulte afecta-
da por causas rara vez tasadas, pero que tienen en comun el redundar en
una deficiente publicacién del vinculo social. Este significado de la irre-
gularidad, es una aplicacién mis de la ineficacia negocial en general, y
constituye como digo una nota comtiin a los Derechos examinados. Tam-
bién lo es que en todos ellos el fenémeno de la irregularidad de las socie-
dades mercantiles de capitales, constituya un apartado especifico sobre la
irregularidad societaria en general, que se tiende a positivar bajo
la influencia uniformizadora del Derecho comunitario europeo. -

Igualmente puede generalizarse la coincidencia, en los tres paises que
se comparan, al utilizar precisamente la expresioén «irregular». Aunque
esta coincidencia de tenor literal no se corresponda con el significado
especifico que se le atribuye, pues depende del conjunto de reglas societa-
rias de cada sistema. También es distinta (aunque haya, de nuevo, una
coincidencia terminolégica) la importancia que se concede en cada pais a
términos distintos al de irregularidad: en otros Derechos, diferentes al
nuestro, se da una mayor relevancia a ciertos fenémenos especificos
(como las sociedades de hecho en Francia, las sociedades ocultas y apa-
rentes en Italia) que a la irregularidad misma. No sucede asf en Espafia,
pese a las criticas de la doctrina, teniendo en cuenta la preferencia que el
término «irregular» disfruta en la jurisprudencia.

156 Aunque, en mi opinién, el Tribunal Supremo espaiiol si ha insistido en un trata-
miento bésico de la irregularidad, que constituye jurisprudencia aplicable (por més que sus
soluciones no sean tnicas a lo largo de los afios, sino que han experimentado diversas osci-
laciones). A este respecto me remito a la monografia indicada en nota 1.






