Algunos aspectos de la reforma de
la Ley de Sociedades Andnimas

en relacién con el Registro

de la Propiedad

(CONFERENCIA PRONUNCIADA EL DIA 26 DE ENERO DE 1988
EN EL CENTRO DE ESTUDIOS HIPOTECARIOS DE BARCELONA)

A requerimiento del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluia
abordo una serie de cuestiones provocadas por la posible reforma de
la citada Ley cuya sistematizacién no siempre resulta posible, dada su
diversa naturaleza, pero que para una mejor exposicién del tema vamos
a dividir en cuatro partes. La primera para un estudio somero de algu-
nos preceptos generales del anteproyecto. La segunda para los actos
realizados en nombre de la sociedad antes de la inscripcién de la misma
en el Registro Mercantil. Seguird la correspondiente a aquellas cues-
tiones que surgen en el momento del otorgamiento de la escritura, para
cerrar la dltima el proceso expositivo con las cuestiones planteadas des-
pués de constituida la sociedad, mas en todas ellas, en lo posible, exa-
minando la repercusién que tienen en el Registro de la Propiedad.

A) PRECEPTOS GENERALES DE LA LEY

Lo primero que llama la atencién al examinar el anteproyecto es
que los articulos van precedidos de un epigrafe referente a su conte-
nido, lo cual es novedad en nuestra legislacién, ya que lo tradicional
era que los epigrafes apareciesen en los titulos, capitulos y secciones,
pero no en cada uno de los articulos, mas no siempre es acertada la
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eleccién del mismo, asi ya el articulo 1 nos habla del «concepto de la
sociedad anénima», mas es lo cierto que en tal precepto no se con-
tiene ningiin concepto de sociedad, ya que aparecen definidas en los
articulos 116 del Cédigo de Comercio y 1.665 del Cédigo Civil, sino
que, por el contrario, su contenido incluso desvirtda, en cierto modo,
el tradicional concepto de la sociedad andénima, ya que los rasgos que
caracterizan a ésta, aparte de la existencia de acciones, que no es priva-
tiva de esta forma de sociedad, son el anonimato de los socios (no de
la sociedad) y-la limitacién de responsabilidad a la aportacién realizada.
Pues bien, en el nuevo precepto este tltimo rasgo fundamental ha que-
dado desvirtuado con la introduccién en el mismo de la frase «salvo
en los supuestos previstos por la presente Ley», con lo que la responsa-
bilidad por las deudas sociales puede afectar personalmente a los socios.

Efectivamente, la Ley contempla un supuesto de responsabilidad
personal afectante a patrimonio distinto del social en su articulo 13 al
disponer que «en cualquier caso el accionista tnico responderd ilimi-
tadamente de las deudas sociales en la medida en que el patrimonio
social sea insuficiente para satisfacerlas». Colocado el referido precepto
a continuacién del que establece la excepcién al niimero minimo de tres
socios para la constitucién de la sociedad en favor de las sociedades
estatales, de las Comunidades Auténomas, provincias y municipios y por
organismos o entidades de ellos dependientes, asi como aquellas en cuya
constitucién participe como fundador otra sociedad anénima, siempre
que ésta asuma la totalidad del capital social, surge la duda de si tal
articulo es sélo aplicable a estas sociedades o si, por el contrario, tam-
bién extiende su aplicacién a aquellas otras que, constituidas normal-
mente, llegan posteriormente a quedar todas las acciones en manos de
un solo accionista, dado que la situacién de las primeras es de natura-
leza permanente, mientras que es transitoria en las segundas. La expo-
sicién de motivos no aclara demasiado la cuestién por cuanto se limita
a expresar que se establece la norma para proteccién de los terceros,
y a continuacién afiade: «En relacién con esa norma y con el fin de
facilitar la constitucién de filiales dominadas totalmente se permite la
constitucién de las mismas siempre que la fundadora tnica sea una
sociedad andénima», lo que mas bien parece implicar que se refiere
a las primeras, como se deduce de Ja expresién «en relacién con esa
norma». Sin embargo, estimamos que el precepto debe ser aplicable
tanto a unas como a otras, ya que el supuesto es el mismo, o sea, situa-
cién de accionista tinico, y también avala tal interpretacién la expresién
utilizada en el precepto de que tal norma regird «en cualquier caso».

El precepto comentado no nos merece un juicio excesivamente favo-
rable porque consagra como definitiva una situacién que deberia ser
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transitoria, rompiendo en lo esencial el concepto de sociedad como
reunién de varias personas, y porque la finalidad que persigue no siem-
pre va a ser la deseada por el legislador por cuanto aplicada a las socie-
dades estatales, etc., implica que el Estado, la provincia, etc., van a
responder ilimitadamente de las obligaciones contraidas por tales socie-
dades contra la finalidad de su creacién que es precisamente desglosar
de tales entidades los riesgos de explotacion de las empresas a que se
aplica tal medida. Y si se trata de las sociedades filiales la extension
de la responsabilidad puede resultar irrisoria por cuanto ello depen-
deréd del patrimonio de la dominante, que tal como aparece regulado el
articulo 12, puede ser el mismo que el de la dominada, por cuanto se
facilita el que una sociedad pueda a su vez constituir un nimero ilimi-
tado de sociedades, sin més aportacién que la de la sociedad inicial,
por cuanto, constituida ésta, el metdlico de las aportaciones que integra
su patrimonio puede a continuacién ser destinado a la constitucion de
la nueva, recibiendo a cambio las acciones creadas por ésta, y asi suce-
sivamente. Y no s6lo en esta linea recta, sino que a su vez cualquiera
de las creadas puede aportar a la constitucién de otras las acciones
recibidas por la constitucién de la dominada, con lo que también se
amplian por la linea «colateral», y en tales casos la ampliacién de res-
ponsabilidad que establece el precepto resulta totalmente ilusoria. Lo
dnico que se consigue es la creacién de holdings totalmente ficticios que
favorecen el fraude.

Nuestro legislador, de entre las diversas soluciones que las legisla-
ciones extranjeras han previsto para los supuestos de accionista tnico,
ha optado por la extensién ilimitada de la responsabilidad, pero tal solu-
cién, que puede ser acertada para supuestos de accionista tinico tran-
sitorio, no lo es para el caso que establece el articulo 12 con cardcter
permanente sobrevenido, v ello sin contar con Ja regulacién de las cau-
sas de disolucién, que hoy no se recogen en el texto propuesto, pero
que si en su dia mantiene la causa que recogia el anterior Anteproyecto
de 1979, considerando como tal hecho de quedar la sociedad por debajo
del nimero de socios exigible para su constitucién si tal situacién se
mantiene por méas de un afio, nos llevaria a la consecuencia de que tal
precepto sélo serviria para las sociedades de socio Unico inicial pre-
vistas en el articulo 12, para las que, como hemos visto, la utilidad es
escasa o incluso perjudicial si se trata de entidades oficiales.

Lo cierto es que la medida, desde el punto de vista de justicia intrin-
seca, parece acertada por cuanto si la persona individual, por aplicacién
del articulo 1.911 del Cédigo civil, ha de responder ilimitadamente del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futu-
ros. no existe razén alguna para que cuando dicha persona se reviste
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de una apariencia de sociedad no responda de igual modo. Lo que
sucede es que con dicha solucién se legitima en cierto modo el fraude
de ley, ya que se exige por el articulo 12 de la Ley un niimero minimo
de fundadores y a. continuacién se permite que éste sea menor, siempre
que se responda ilimitadamente, pensando el legislador que de este modo,
dada la inutilidad de llegar a la situacién de socio {inico en orden -a la
extension de la responsabilidad desapareceran estas situaciones anor-
males.

La solucién no nos parece acertada. La sociedad es un contrato que
exige por definicién la concurrencia de varias personas y cuando tal
situacién desaparece lo correcto es que el contrato se extinga, como
sucede, por ejemplo, en la servidumbre que por definicién exige la exis-
tencia de dos predios pertenecientes a distintas personas, disponiendo el
Cédigo Civil (art. 546) que cuando la propiedad de ambos predios se
reinen en la misma persona se produzca su extincién por desaparecer
la situacién bdsica necesaria para su existencia, por lo que parece més
légica la solucién de configurar tal situacién, como causa de disolucién,
aunque en aras del principio de conservacidn de la empresa se mitigue
su radicalismo, estableciendo un plazo para salir de dicha situacidn,
como hacia el Proyecto de 1979. Confiamos en que cuando se proceda
a la redaccién del texto total de la Ley se mantenga tal causa de diso-
lucién, pero con la redaccién actual de reforma parcial de la Ley tal
situacién puede quedar con cardcter permanente.

Por otra parte, configuran como sociedad lo que evidentemente no
lo es, pues, como hemos dicho, el concepto de sociedad requiere la con-
currencia de dos 0 més personas que ponen en comtin bienes para obte-
ner ganancias es una solucién antijuridica y hubiese sido més acertado
admitir la limitacién de responsabilidad en las empresas mercantiles
individuales, ya que asi el concepto de sociedad queda desvirtuado.

También es criticable la redaccién dada al pdrrafo 2 del articulo 12
cuando dice: «aquellas en cuya constitucién participe como fundadora
otra sociedad anénima, siempre que ésta asume la totalidad del capital»,
dada su evidente contradiccién por cuanto participar es tener parte y
no el todo, mientras que a continuacién se exige que asuma la totalidad
del capital.

Otro precepto de tipo general es el del articulo 2, que regula la
denominacién. El anteproyecto introduce dos novedades con respecto

_al régimen vigente. La primera, 1a del reconocimiento de la utilizacién
de las siglas S.A., salvando asi la discrepancia que existfa entre 1a Ley
y el Reglamento, ya que este dltimo admitié su utilizacién en el articu-
lo 102, con lo que, de hecho, alteraba en cierto modo la norma legal
con una disposicién de rango inferior. cuestibn que ahora queda sal-
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vada. La segunda, la de suprimir el requisito de la identidad absoluta
de la denominacién para impedir la creacién de otra sociedad, que ahora
se sustituye por la frase «sustancialmente idéntica». La reforma, en
este punto, no hace mas que dar entrada a una solucién que ya habia
adoptado la Direccién General en su Resolucién de 14 de mayo de 1968,
al establecer que se consideraban idénticas (aunque no lo fuesen) cier-
tas denominaciones. En este punto la reforma es acertada, por cuanto
identidad no tiene mds que una posible interpretacién que es la igual-
dad, y la Resolucién citada forzaba tal interpretacién ante los proble-
mas que podia plantear la competencia ilicita con denominaciones simi-
lares, como lo eran los supuestos de hecho en ella recogidos. Sin em-
bargo, el Anteproyecto de 1979, a nuestro juicio, estuvo mds acertado
en su formulacién, ya que no admitia las denominaciones idénticas o
semejantes, mientras que el actual nos habla de denominaciones sustan-
cialmente idénticas, lo cual resulta de interpretacién ciertamente con-
flictiva, pues, como hemos dicho, la identidad no tiene mis que una
interpretacidn, y el afiadido del «sustancialmente» no resuelve gran cosa,
ya que, necesariamente, nos hemos de mover en el limitado campo de la
identidad y no en el de la semejanza, que es cosa diferente. Por otra
parte, (qué es lo que hemos de entender por sustancial en el nombre?,
iel tipo de actividad u objeto social? Entendemos que no, entre otras
razones porque cuando se solicita la certificacidn a la Direccién General
no se expresa el objeto social de la sociedad a constituir, y, por otra
parte, porque en el régimen del Anteproyecto, tal como sucede en el
régimen vigente, se admite cualquier tipo de denominacién, incluso de
fantasia, sin tener que guardar relacién alguna con la actividad social,
circunstancia que si exigia el Cédigo de Comercio. Por tal razdén nos
parece més acertada la solucién que adoptaba el Proyecto de 1979, ya
que lo que se pretendia, y asi lo confirma la Resolucién citada, era im-
pedir denominaciones semejantes o parecidas que podrian llevar a la
confusién, como lo eran el adoptar el plural, utilizar las mismas pala-
bras por orden diferente, la sustantivacién o adjetivacion, la misma
fonética atin con escritura diferente, etc., mas todos estos supuestos son
de semejanza y no de identidad.

Sin embargo, el Proyecto de reforma de las sociedades, a pesar de
que reforma también la Ley de Sociedades Limitadas, ha dejado en
el aire, respecto de estas sociedades, las dos cuestiones que ahora comen-
tamos respecto a la Ley de Sociedades Andénimas, o sea, si el supuesto
de socio dnico en las sociedades limitadas ha de resolverse en la misma
forma que lo hace la Ley de Sociedades Andnimas, y el segundo el de
si caben las siglas S.L. en las sociedades limitadas.

Respecto al primero, podemos decir que la cuestién ha sido ya re-
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suelta, en principio, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su
reciente Sentencia de 9 de julio de 1987, al expresar que el privilegio
de la limitacién de responsabilidad de los socios en compaiifas limitadas
debe serle negado al recurrente que utilizé en su provecho el organismo
societario de que era titular Unico frente a los acreedores de buena fe
invocando aquella limitacién de responsabilidad inherente a una socie-
dad mercantil que sélo en apariencia funcioné con independencia de su
persona.

En cuanto al segundo, el problema queda en el aire, ya que la vigente
Ley de Sociedades Limitadas no sufre alteracién alguna por el proyecto
en lo relativo a esta materia, y no contempla més que dos posibilidades:
o bien expresar en el nombre «sociedad de responsabilidad limitada»
o bien la mds breve de «sociedad limitada», sin que el Reglamento en
su articulo 120 establezca referencia alguna a las siglas, al contrario
de lo que sucede con el articulo 102 respecto a la sociedad andnima.
En consecuencia, entendemos que el legislador admitié sélo las dos posi-
bilidades resefiadas, una amplia y otra breve, en lugar de la amplia y si-
glas que establece para las anénimas, por lo que las siglas S.L. son de
imposible utilizacién, y ello aunque en la préactica muchas sociedades las
utilicen indebidamente.

En orden a la cifra del capital el articulo 4 sefiala como capital
minimo 10 millones de pesetas y como nominal minimo de la accién
500 pesetas. La exigencia de capital minimo responde a la finalidad
de reservar la figura de la sociedad andénima para regir empresas de
cierta envergadura econdmica siguiendo el mismo planteamiento de las
directivas comunitarias. En el Anteproyecto de 1979 este minimo se
fijaba en cinco millones, ya superior al equivalente en la moneda comu-
nitaria, lo que ha motivado peticiones en orden a la disminucién de
la cifra expresada. La nueva cifra en algunos casos puede resultar insu-
ficiente y en otros excesiva, de ahi que el Anteproyecto de 1979 admi-
tiera que determinadas disposiciones especiales pudiesen establecer ci-
fras de capital superiores para determinadas actividades, lo que en la
préctica sucede, como se puede comprobar en las sociedades de leasing,
aseguradoras, de inversién, etc. Sin embargo, el anteproyecto actual ha
suprimido este parrafo por innecesario, ya que, como es ldgico, la’ley
especial deroga la general en la materia objeto de su regulacién, mas en
algunos supuestos la cifra puede resultar excesiva, y el legislador no ha
tenido en cuenta la existencia de las sociedades anénimas laborales, cuya
legislacién especial no ha regulado la cifra de capital, y que, por tanto,
se veran sometidas a la reforma, con una situacién francamente anormal
y dificil, ya que si no pueden alcanzar la nueva cifra de capital (lo cual
no resulta nada extrafio, dado que tales sociedades sélo son constitui-
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das por trabajadores con poca potencialidad econémica que se unen
para crear una nueva empresa o para salvar la existencia de otras en
crisis econémica y en muchos casos con los fondos de la indemnizacién
por desempleo), tampoco pueden proceder a la transformacién en socie-
dades limitadas, ya que la Ley impone que necesariamente han de rever-
tir la forma de sociedad andnima, sin que tampoco puedan salvar el
escollo de la ampliacién mediante la incorporacién de socios capita-
listas, ya que siempre la participacién de los trabajadores ha de ser al
menos del 51 por 100, con lo que de hecho se les obliga a la disolucién,
solucién contraria a la voluntad del legislador que trata de potenciar
este tipo de sociedades.

El articulo 5 ha abordado el tema de la nacionalidad, carente de
regulacién en la legislacién anterior, optando por el sistema del domi-
cilio social, y asi considera espafiola a toda sociedad que tenga su domi-
cilio social en territorio espafiol, cualquiera que sea el lugar en que se
hubiesen constituido.

No tan acertada parece la regulacién contenida en el péarrafo segun-
do de dicho articulo cuando, con cardcter imperativo, dispone que
«deberdn tener su domicilio en Espana las sociedades andénimas cuya
explotacién principal radique dentro de su territorio», y no la conside-
ramos acertada porque el propic Anteproyecto prevé en el articulo 6
que la sociedad pueda tener varias explotaciones principales, lo que
implica que cuando alguna de ellas se encuentra en pais extranjero el
precepto serd imposible de aplicar, y porque una cosa es decir que las
sociedades que tengan su explotacidén principal en territorio espafiol se
regirdn por la ley espafiola, lo que constituiria una norma de Derecho
internacional privado, y otra imponer que tengan domicilio en Espafia
sociedades que siendo extranjeras hayan trasladado su explotacién prin-
cipal, o alguna de ellas, a territorio espafiol. Aqui el legislador se ha
excedido, habida cuenta del criterio imperante en la actualidad de favo-
recer las inversiones extranjeras en nuestro pais y de que al imponer el
domicilio en Espafia, de hecho, por aplicacién del parrafo primero, les
impone la nacionalidad espafiola.

Tampoco parece excesivamente acertado el articulo 6, regulador del
domicilio, cuando, con cardcter imperativo, dispone que «la sociedad
fijard su domicilio en el lugar en que se halle el centro de su efectiva
direccién y administracién o donde radique alguna de sus explotaciones
principales». En primer lugar, porque, a pesar de su imperatividad, no
hay sancién alguna para caso de incumplimiento; en segundo lugar,
porque la determinacién de lo que constituye explotacién principal re-
sulta ardua cuando al objeto social, como es frecuente, incluye mdltiples
actividades, y en tercer lugar, porque en su relacién con el articulo
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precedente, si la sociedad fija una de sus explotaciones principales en
el extranjero podria quedar sin nacionalidad espafiola, a pesar de estar
constituida en Espafia y tener todas las restantes explotaciones princi-
pales en territorio espafiol.

Continuando con el examen de los preceptos de tipo general esta-
blecidos en el Anteproyecto, nos corresponde examinar el articulo 12
en su péarrafo primero, cuando dispone que el nimero de fundadores
no podré ser inferior a tres. En el Anteproyecto de 1979 tal niimero
se fijaba en cinco, respondiendo al criterio antes expuesto de limitar
la forma de la sociedad andnima para las sociedades de gran enverga-
dura econémica, con lo que se excluia de tal modalidad a las tipicas
sociedades familiares que deberian revestir la forma de sociedades limi-
tadas. Sin embargo, las numerosas presiones y criticas hechas a tal nor-
ma, asi como a la cifra de capital antes expresada, han hecho que la
comisidn redactora del mismo haya desistido de la exigencia de tal nd-
mero de fundadores para mantener el sefialado por la Ley vigente. Sin
embargo, como hemos visto, subsiste la excepcién de las sociedades
estatales, etc., ahora ampliada a los supuestos de sociedades dominantes,
pero lo cierto es que no se comprende (como tampoco en el régimen
actual) que el ndmero de socios no se haya reducido a dos. El concepto
de sociedad sélo exige el que varias personas se unan para conseguir
un fin y éste también se da cuando son dos socios. Todos los restantes
tipos de sociedad permiten que sean dos los socios, y la excepcién es
la sociedad anénima, y si la razén es la reserva de esta forma social a
las sociedades de gran envergadura, es claro que tres es una cifra insu-
ficiente, por lo que habriamos de reconocer que el texto de 1979 res-
pondia méds a esta finalidad, pero es que ademds el texto del Ante-
proyecto esta reconociendo la validez de la sociedad de dos socios cuan-
do en su articulo 32, f), nos dice que «la nulidad de la sociedad debera
declararse judicialmente y sélo por las siguientes causas: ... 5.° Por no
haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva de, al me-
nos, dos socios fundadores en el caso de la pluralidad de éstos exigida
por el articulo 12, 1, de esta Ley».

Claramente se deduce que la voluntad de dos socios da lugar a una
sociedad vilida; la exigencia del tercero de poco sirve si su falta de
voluntad en constituir la sociedad no produce ningdn efecto. Mucho
més l6gico hubiese sido el que el nimero se hubiese fijado en dos, con
lo que la atmonizacién entre ambos preceptos se habria logrado y no
se darfa situacién tan andmala como la de exigir tres personas para a
continuacién reconocer que con dos también es vilida la sociedad.

Como también resulta anémalo el ntimero 4 del referido articulo 32,
). al disponer que también debe declararse la nulidad «por la incapa-
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cidad de todos los socios fundadores», poco consecuente con el antes
comentado nimero 5, ya que impide que sea declarada nula una socie-
dad en la que todos los fundadores menos uno sean incapaces. Lo cierto
es que el texto ha creado una gran confusién en cuanto al ndmero de
socios, pues del articulo 12 se deduce la necesidad de tres, del 32, f),
5.°, de dos y del 32, f), 5.°, y del parrafo segundo del 12 de solamente
uno. Seria deseable una mejor concordancia entre los precepios de un
mismo texto legal. Y no se diga que en estos supuestos de nulidad exis-
tiria una apariencia formal de tres socios, pues si el requisito del articu-
lo 12 en su pérrafo primero es un requisito de validez, la comprobacién
de que no se cumple debe tener como resultado en todo caso la nulidad.
Y ello si contar con que el nimero 4 no hace referencia a si tal incapa-
cidad se refiere a la existente al tiempo del otorgamiento de la escritura,
que debe ser la interpretacién 1égica, o también a la sobrevenida con
posterioridad, que también queda dentro del precepto tal como aparece
redactado. Con tal redaccién, ademds, la fe notarial, en orden al juicio
de capacidad de los otorgantes, queda bastante deteriorada desde el
momento en que el legislador juzga posible, como supuesto normal, que
el Notario no advierta que ninguno de los comparecientes es capaz. Ello
lo que supondria realmente es un Notario incapaz, y ciertamente no
es esta la situacién real del Notariado espafiol, cuerpo de prestigio v
competencia reconocidas.

Y puesto que estamos comentando, aunque sea incidentalmente, lo
relativo a las causas de nulidad del articulo 32, f), seria olvido lamen-
table no hacer referencia a alguna de las causas restantes que el precepto
recoge, aunque s6lo sea para sefialar la total inutilidad de la compren-
dida en el ndmero 3, por aparecer subsumida en la del ndmero 1, ya
que si no se ha otorgado la escritura es claro que no puede expresarse
en ella las circunstancias a que hace referencia el nimero 3, y si se
otorgd vuelve a presumir el texto la ignorancia supina del Notario al no
constar en la escritura datos tan fundamentales como los que enumera,
y si se otorgb e inscribié entonces la presuncién de ignorancia alcanza
también al Registrador que inscribié con omisiones tan fundamentales,
y ello sin olvidar que hace surgir la duda de si seria inscribible una
escritura de constitucidén que contuviese exclusivamente las circunstan-
cias expresadas en dicho niimero 3, ya que seria vilida la constitucién.
Naturalmente la tesis es insostenible, dado el contenido del articulo 14,
tan prolijo en 1a expresién de los requisitos que ha de contener la escri-
tura, mds, como decimos, resulta anormal que sélo la omisién de alguna
de las circunstancias comprendidas en el nimero 3 dé lugar a la nulidad
omitiendo por ejemplo la determinacién del érgano de administracién
y representacién que es fundamental para el funcionamiento de la socie-

8
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dad, y, en cambio, recoge como tal el no expresar la cuantia del capital
que incluso podria deducirse de las aportaciones de los socios. Mis
adelante nos ocuparemos de la causa del nimero 1, por venir vinculada
al problema relativo al momento en que se entiende constituida la so-
ciedad.

Siguiendo con el comentario que nos merecen estos preceptos gene-
rales, hay que sefialar la inutilidad del pérrafo segundo del articulo 7
cuando dispone que «la inscripcién de la escritura de constitucién y la
todos los demds actos relativos a la sociedad, podrdn practicarse previa
justificacién de que ha sido solicitada la liquidacién de los impuestos
correspondientes». El precepto nace anacrénico. La norma resultaba
util en el Anteproyecto de 1979, mas hoy carece de sentido. Establecido
el régimen de autoliquidacién en nuestro Derecho la solicitud de liqui-
dacién ya implica el pago, aunque éste sea susceptible de revisién por
la oficina liquidadora competente, y ahora, ampliado tal sistema por
la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, adn resulta més inatil,
incluso para supuestos tan excepcionales como serian las donaciones a
sociedades, sin que, por otra parte, el citado precepto deje de plantear
algunas dudas interpretativas, como serian si tal solicitud sélo seria
suficiente para inscribir en el Registro Mercantil o también valdria para
la inscripcién en el Registro de 1a Propiedad, pues la agilidad que se
desea para los actos mercantiles no tiene tanta transcendencia en la
inscripcién en el Registro de la Propiedad, asi como también resalta el
hecho de que tal norma se haya establecido sélo para las sociedades
anénimas, como si las limitadas no fuesen sociedades, o si la rapidez no
fuese necesaria en estas tltimas, tGnicas en que hasta la entrada en
vigor del texto de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones se
echaba de menos un precepto de tal contenido, pues siendo inscribibles
en el Registro Mercantil los actos de transmisién de participaciones
sociales la inscripcién se demoraba extraordinariamente cuando la trans-
misién era por causa de sucesiébn o donacién, ya que la comprobacién
de valores y aprobacién del expediente de liquidacién dilataban enor-
memente la fecha del pago del impuesto, con la consiguiente distorsién
entre los socios que publicaba el Registro y los existentes en la realidad,
mas instaurado el régimen de autoliquidacién en tal materia la inuti-
lidad del precepto comentado es total, a lo cual contribuye también el
que en la propuesta de reforma de la Ley de Sociedades Limitadas se
ha suprimido la necesidad de la inscripcién en el Registro Mercantil
de las cesiones de participaciones sociales, a nuestro juicio desacertada-
mente.

Por iltimo, abordamos ahora, dentro de esta primera parte, un tema
realmente importante, lamentando que el proyecto de reforma no haya
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resuelto claramente el tema que planteamos, que es el de que se entiende
por acto constitutivo, o sea, si éste se limita al otorgamiento de la
escritura o si, por el contrario, finaliza con la inscripcién en el Registro
Mercantil, cuestién que ya suscité posturas contrapuestas en el texto
vigente (vid. GARRIGUES en sus Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas y CAMARA en sus Estudios de Derecho Mercantil) y que aho-
ra subsiste porque el anteproyecto contiene las mismas imprecisiones que
el texto vigente.

Lo primero que salta a la vista es la imprecisién en la terminologia
empleada, asi, el articulo 32, f), 5.°, nos habla de «acto constitutivo;
el 7°,2; el 8°; el 14; el 16, 2; el 19,y el 32, f), 1.°, nos hablan de «es-
critura de constitucién», y el articulo 11 nos dice que «la sociedad se
entenderd constituida cuando se haya inscrito en el Registro Mercantil»;
postura en la que abunda el articulo 18 al hablar de «acciones antes de la
constitucion» para referirse a la emisién de éstas, asi como a los pactos
de transmisién de las mismas después de la escritura y antes de la ins-
cripcién en el Registro Mercantil. La cuestidn no es baladi por cuanto
los articulos 14, 3.°; 32, d), y 32, e), del propio Anteproyecto estable-
cen unos plazos a computar «desde la constitucién», lo que obliga a
determinar con exactitud cudndo se produce ésta, y porque es norma
general en la mayoria de los Estatutos sociales expresar que «la socie-
dad dard comienzo a sus operaciones el dia de su constitucién», lo que
deja en nebulosa si tal dia es el del otorgamiento de la escritura o el de
la inscripcion en el Registro Mercantil,

Tres articulos resultan fundamentales para resolver esta cuestién: el
articulo 7 en su péarrafo primero, al expresar que «la sociedad se cons-
tituird mediante escritura piblica que deberd ser inscrita en el Registro
Mercantil y desde este momento adquirird personalidad juridica. Una
vez inscrita, no tendrdn la consideracién de pactos sociales, ni perju-
dicardn a terceros los que se mantengan reservados entre los socios».
El articulo 8, al disponer que «de los actos y contratos celebrados por
la sociedad antes de su inscripcidén en el Registro Mercantil responderan
solidariamente quienes los hubieran celebrado». Y, por dltimo, el articu-
lo 11, cuando dice que «la sociedad puede fundarse en un solo acto
por convenio entre los fundadores o en forma sucesiva por suscripcion
ptiblica de las acciones. En uno y otro caso la sociedad se entenderd
constituida cuando se haya inscrito en el Registro Mercantil».

Lo primero que llama la atencién es el hecho de que el legislador
habla de «escritura de constitucién». Normalmente se habla de escri-
turas de compraventa, de donacién, de hipoteca y. sin embargo, aqui
no se habla de escritura de sociedad o escritura social, sino de escritura
de constitucién. Un examen superficial nos ilevarfa a afirmar que ello
es porque la constitucién se realiza simplemente por el otorgamiento de
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la escritura y que el segundo requisito, la inscripcién, sélo determina
el nacimiento de la personalidad juridica. La cuestién, que ya se plan-
teaba con el texto vigente, no aparece claramente resuelta ni por la
doctrina ni por la jurisprudencia y es una pena que el legislador no
haya aclarado la cuestién dada la enorme transcendencia de la precisién
de tal circunstancia. Por nuestra parte ya abordamos la cuestién en
relacién con el texto vigente en nuestro trabajo «El articulo 72 de la
Ley de Sociedades Anénimas», en esta misma REVISTA, ndmero de
marzo-abril de 1979, y en el libro homenaje a TiRso CARRETERO, Los
mandatarios verbales en la constitucion de sociedades y en la Junta cons-
tituyente, en el sentido de considerar que el acto constitutivo termina
con la inscripcién y que no es suficiente la escritura por si sola, mas
vamos ahora a contemplar cémo puede resolverse la cuestion a la luz
de los preceptos contenidos en el Anteproyecto, antes citado, si bien
como del articulo 8 nos ocuparemos ampliamente mds adelante, debe-
mos ahora estudiar los otros dos relativos a esta materia.

El articulo 7, en el parrafo primero, recoge literalmente el texto
vigente, exigiendo los dos requisitos de escritura e inscripcién, ambos
en paridad de exigencia y determinando que la personalidad se adquiere
en este dltimo momento. La doctrina ya se habia pronunciado en el
sentido que propugnamos (véanse trabajos citados) y del mismo modo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en reiteradas Sentencias, entre
las que son de destacar las de 6 de febrero de 1964, 31 de mayo de
1969, 26 de mayo de 1973, 6 de marzo de 1981 y 13 de marzo de 1985,
manifiesta que «la doctrina cientifica y jurisprudencial conviene en el
cardcter constitutivo de la inscripcién, antes de la cual la sociedad
carece de personalidad juridica a los efectos prevenidos en los articu-
los 35, ndimero 2; 36 y 38, pérrafo 1.°, del Cédigo Civil; luego la so-
ciedad no existe como tal y no se producirdn relaciones vinculantes en
contratos que a su nombre se realicen, cuya validez se subordina a lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, lo que
no significa que la imposibilidad de hablar de una sociedad andnima
irregular suponga nulidad de la escritura que contiene el negocio plu-
rilateral, sino que la situacién de interinidad del ente en vias de for-
macién surte otros efectos, como es la obligacién de gestionar la ins-
cripcién que se impone a los fundadores en los articulos 13 y 27 de
la Ley de Sociedades Anénimas, pero ese complejo juridico inter partes
no puede ser calificado de social en el sentido de que corresponda a una
sociedad anénima imperfecta».

Como vemos, la doctrina del Tribunal Supremo es contundente, con-
figurando a la sociedad en esa etapa previa a la inscripcién como un
ente en vias de formacién, sin que el complejo juridico surgido entre
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las partes pueda ser considerado como social, descartando la posibilidad
de la sociedad andénima irregular, dado el caracter constitutivo de la
inscripcién, siendo el efecto fundamental la obligacién de los funda-
dores de gestionar la inscripci6n.

Esta jurisprudencia es plenamente aplicable al texto del Antepro-
yecto, dada la identidad de redaccién que hemos comprobado. Igual-
mente confirman la bondad de esta postura el articulo 7, al establecer
que del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad antes de la inscripcién responderan quienes los hubie-
ren celebrado, precepto que seria ilGgico si se reconociese de algin
modo la existencia de la sociedad en tal periodo, y el articulo 11, al dis-
poner que «la sociedad se entenderd constituida cuando se haya inscrito
en el Registro Mercantil». En el Anteproyecto, ademas de los textos
citados, otros dos articulos refuerzan la posicién apuntada: el articu-
lo 18, al configurar como «acciones antes de la constitucion» las que
se emitan antes de la inscripcién, y el articulo 32, f), en su ntimero 1.°,
al considerar como causa de nulidad el no haberse inscrito la sociedad
en el Registro Mercantil, por lo que, evidentemente, si la sociedad puede
ser declarada nula es que sélo existia una apariencia de sociedad, o,
como nos decia el Tribunal Supremo, era una situacién de interinidad,
o, como dice en otras de las citadas, un estado de presociedad, lo cual
no implica que no existan relaciones entre quienes otorgaron la escri-
tura, pero tales relaciones no pueden ser consideradas como relaciones
sociales, y asi lo confirma el inciso segundo del pdrafo primero del
articulo 7, cuando sefiala que «una vez inscrita no tendrdn la conside-
racién de pactos sociales, ni perjudicardn a terceros, los que se man-
tengan reservados entre los socios». Como vemos, el precepto no atien-
de s6lo a los efectos respecto de terceros ocasionados por la publicidad
registral, sino que incluso respecto de los propios socios dispone que
no tendran la consideracién de pactos sociales, o, 1o que es lo mismo,
que tanto para socios como para terceros no hay mds contenido que el
que refleja la inscripcibn, ya que es en este momento, como dice el
articulo 11, cuando se entiende constituida la sociedad.

Recientemente, una resolucién motivada por nota del que suscribe,
la de 22 de enero de 1988, ha reforzado la tesis que sostenemos deter-
minando que el acto constitutivo termina con la inscripcion, lo que
implica la imposibilidad de los 6rganos sociales para actuar como tales
antes de la inscripcién, salvo aprobacién posterior, después de inscrita,
por la Tunta general, dejando a salvo los actos de naturaleza interna
para los cuales ya fue admitida tal posibilidad de actuacién en Resolu-
cién de 27 de febrero de 1986. Mas adelante, al examinar el articulo 8
del Anteproyecto, volveremos sobre dicha Resolucién.
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Y para terminar con esta primera parte destinada a los preceptos
generales s6lo nos resta sefialar la incorrecta expresién del ndmero 1
del articulo 32, f), relativo a la nulidad, dado que los resiantes nime-
ros han quedado examinados a lo largo de lo expuesto, cuando dispone
que la nulidad de la sociedad debera declararse por no haberse otor-
gado la escritura de constitucién o no haberse inscrito ésta en el Re-
gistro Mercantil, pues hubiese sido suficiente expresar como causa sim-
plemente la falta de inscripcién, ya que ésta engloba a la anterior por
cuanto si no hay escritura tampoco puede haber inscripcién, y, por otra
parte, resulta dificil aplicar una causa de nulidad cuando ni tan si-
quiera existe la apariencia de sociedad que implica la existencia de la
escritura. No obstante, el precepto tiene su utilidad al menos como
confirmatorio de la tesis que hemos sostenido en orden al acto cons-
titutivo al colocar en situacién de paridad (ya que la falta de cual-
quiera de ellos da lugar a la nulidad), los dos requisitos de escritura e
inscripcién que exige para la constitucion el articulo 7 antes comentado.

B) AcCTOS REALIZADOS EN NOMBRE DE LA SOCIEDAD
ANTES DE LA INSCRIPCION DE LAS MISMAS
EN EL REGISTRO MERCANTIL

Entramos en el estudio de los actos y contratos realizados en nom-
bre de la sociedad antes de su inscripcién en el Registro Mercantil,
materia con indudable repercusion en los Registros de la Propiedad,
por cuanto la Ley y el Anteproyecto prevén la posibilidad de realizar
los mismos en este periodo anterior a la inscripcidén y, es preciso exa-
minar, cuando se trata de adquisiciones de inmuebles, qué requisitos
han de concurrir para que tales adquisiciones tengan acceso al Registro
de la Propiedad. Idéntica importancia y repercusién tiene el problema
de los poderes otorgados en nombre de la sociedad en tal periodo y que
pueden servir para tales adquisiciones.

La materia aparece regulada en el articulo 8 del Anteproyecto, cuyo
contenido es el siguiente:

«1. Del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nom-
bre de la sociedad antes del otorgamiento de su escritura de constitu-
cién o antes de su inscripcién en el Registro Mercantil responderdn
solidariamente quienes los hubieran celebrado.

2. Después de su inscripcién la sociedad quedard obligada al cum-
plimiento de los actos y contratos celebrados con anterioridad, asi como
al pago de los gastos ocasionados hasta obtenerla, si resultasen indis-
pensables para su constitucidén, se aceptasen por ella dentro del plazo
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de tres meses desde su inscripcién o si hubiesen sido estipulados, dentro
de sus facultades, por las personas a tal fin designadas por todos los
socios. En estos supuestos cesard la responsabilidad solidaria a que se
refiere el apartado anterior, salvo pacto en contrario».

Existen sensibles diferencias entre el articulo 7 de la Ley vigente
y el articulo comentado, entre las que podemos destacar las siguientes:
a) la Ley vigente sélo se refiere a los contratos, mientras el Antepro-
yecio engloba también a los actos; b) el texto actual sblo contempla
los realizados entre el otorgamiento de la escritura y la inscripcién, mien-
tras el Anteproyecto comprende a los anteriores al otorgamiento de la
escritura; ¢) el articulo 7 actual nos dice que es la «validez del con-
trato la que queda supeditada a la inscripcién y a la aceptacién por la
sociedad, mientras el Anteproyecto expresa que la sociedad «quedarad
obligada al cumplimiento» de tales actos y contratos, y d) el texto vi-
gente sélo contempla la aceptacién por la sociedad, mientras el Ante-
proyecio recoge tres supuestos diferentes que obligan a la sociedad, el
ser indispensables para su constitucién, la aceptacién por la sociedad o el
que hubiesen sido estipulados dentro de sus facultades por las personas
a tal fin designadas por todos los socios.

La primera de las diferencias apuntadas tiene una notoria impor-
tancia, especialmente por lo que se refiere a los poderes otorgados por
el 6rgano de administracién antes de la inscripcién de la sociedad, ya
que con el texto vigente era discutida la cuestién de si tales poderes
requerfan para su validez la aceptacién por la sociedad dentro de los
tres meses siguientes a la inscripcidn, requisito que sélo seria exigible
si se reconocia su cardcter de contrato, mientras que no lo precisarian
si se configurasen como actos unilaterales. La distincién entre man-
dato y poder no es clara, dividiéndose las opiniones, pues hay quien
sostiene que son cosas distintas y quien afirma que el segundo no es
més que la forma del primero, predominando actualmente la teoria de
que el poder no es mds que el mandato rcpresentativo, sin que ello
excluya el que pueda existir representacién sin mandato, como sucede
en los casos de representacién legal u orgénica.

En nuestro Cédigo de Comercio ya encontramos el articulo 244 que
nos dice que «se reputard comisién mercantil el mandato...». El titulo
de la seccién 2.2 del titulo IIT nos habla «de otras formas del mandato
mercantil», y el articulo 281, que encabeza dicha seccién, nos dice que
«el comerciante podrd constituir apoderados o mandatarios generales
o singulares», con absoluta equiparacién de ambas figuras. El articu-
lo 282 nos dice que el factor habrd de tener «poder» de la persona
por cuva cuenta haga el tréfico, v va hemos visto por el epigrafe de Ia
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seccién que el factor no es mds que una forma de mandato. Insiste el
articulo 290 en el término al hablar de «los poderes conferidos a un
factor...» y el 291 nos lo confirma al expresar que «los actos y con-
tratos ejecutados por el factor serdn vélidos respecto de su poderdante».
Asf pues, para el legislador mercantil es clara la unidén entre mandato
y poder. El segundo no es més que la expresiéon formal del primero, o
sea, el documento en que se plasma aquél.

En el mismo sentido, la Resolucién de la Direccién General de 31
de marzo de 1979 cuando en su considerando octavo nos dice que
«para determinar las facultades que ostenta el apoderado habra que
estar a los términos del mandato conferido con aplicacién de los pre-
ceptos contenidos en los articulos 1.712 y 1.713» (preceptos estos ulti-
mos del capitulo del mandato en el Cédigo Civil), y en el mismo con-
siderando, al final, afiade: «salvo que se trate del mandato mercantil
en donde de conformidad con lo establecido en los articulos 281, 283,
284 y 286 del Cédigo de Comercio...», que, como hemos visto, equi-
paran ambas figuras, méxime por cuanto la citada Resolucién se refiere
precisamente a un supuesto de apoderamiento mercantil, como resulta
de su considerando séptimo, al expresar que «al tratarse de un supues-
to de apoderamiento que supone la realizacién por una tercera persona
de las facultades que le ha conferido el drgano social en virtud del
poder correspondiente...», con lo que claramente se observa que la Di-
reccién General, tratdndose de un supuesto de poder, declara aplicable
las normas del mandato civil o la del mercantil, segtin los casos.

Sentada tal vinculacién, de lo que no cabe duda es de que el man-
dato, tanto civil como mercantil, es contrato por cuanto el Cédigo de
Comercio regula la materia en los articulos citados comprendidos en
las secciones 1.2 y 2.2 del titulo ITT del libro II, que trata «De los
contratos especiales de comercio», y el Cédigo Civil lo regula en los
articulos 1.709 y siguientes contenidos en el libro IV, dedicado a los
contratos.

Asf pues, la necesidad de aprobacién por la sociedad de tales pode-
res tesulta evidente y asf lo reconoce expresamente la Sentencia de 9
de marzo de 1981, relativa a un poder para pleitos, al decir que «la
sentencia que declara que el apoderamiento conferido para comparecer
en juicio se otorgé por persona juridica inexistente por no estar ins-
crita todavia la sociedad anénima en el Registro Mercantil, cosa que
ocurrié un afio después, no interpreta erréneamente los articulos 6 v 7
de la Ley de Sociedades Andénimas y debe ser sostenido en el recurso
porque: @) la falta de inscripcién de una sociedad anénima, aunque
vincule a los socios y sea valida ante ellos, implica, segiin el articulo 6
de 1a Ley de Sociedades Andnimas, la inexistencia de la sociedad para
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terceros y carece para éstos de nacionalidad, de domicilio, y no puede
demandar ni su demanda en juicio; b) el articulo 7 de la Ley de So-
ciedades Andnimas permite la ratificacién de tales actos, siempre que
sean aceptados dentro de los tres meses siguientes a partir de la ins-
cripcién, ratificacién que no se probd en la instancia se produjera ni
de modo expreso ni tdcito, y ¢) al no ratificarse el poder a Procurador,
la sociedad comparecié en la instancia sin poder hacerlo por carecer
dc personalidad». Posteriormente la Sentencia de 15 de diciembre de
19¢6 ha refrendado esta doctrina.

Recientisimamente la Direccién General de los Registros, en la Re-
solucién citada de 22 de enero de 1988, ha confirmado la postura va
apuntada en la de 31 de marzo de 1979, al confirmar la necesidad
de la aprobacidén por la sociedad de un poder conferido por el admi-
nistrador social antes de la inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil y, tras afirmar que el proceso constitutivo acaba con la ins-
cripcién y que antes de ésta la sociedad no estd debidamente constitui-
da, confirma que el poder, que generalmente trae su causa del man-
dato, deviene por la aceptacién en un negocio contractual que no puede
ser sustraido a la necesidad de la aceptacién por la sociedad que exige
el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas, lo cual ya habia sido
reconocido por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
1981, declarando, a su vez, que el poder no constituye acto de natu-
raleza interna de la sociedad, como lo seria el nombramiento de admi-
nistradores, sino externo, con lo que desecha los argumentos del No-
tario recurrente.

Pues bien, con el texto del Anteproyecto estas dudas quedan resuel-
tas por el legislador, ya que éste no se refiere sélo a los contratos, sino
también a los actos, con lo que, tanto las actividades de naturaleza
contractual como las demds realizadas por determinadas personas antes
de la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, quedan suje-
tas a los requisitos que posteriormente el precepto exige para que la
sociedad quede obligada a su cumplimiento.

La segunda diferencia apuntada estriba en que el texto vigente sélo
contempla los concluidos antes de la inscripcién, mientras el Antepro-
vecto la amplia a los realizados antes del otorgamiento de la escritura
o antes de su inscripcién en el Registro Mercantil. La doctrina ya se
habfa manifestado en el sentido de entender aplicable el requisito de la
aceptacidén tanto para unos como para otros, ya que dentro de los con-
cluidos antes de la inscripcién caben todos, y la Direccién General en
su Resolucién de 24 de febrero de 1970, al admitir que la fecha de
comienzo de operaciones pueda ser anterior a la del otorgamiento de
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la escritura avalaba esta postura que el Proyecto ahora aclara definiti-
vamente sometiendo a igual régimen a unos y otros.

La tercera diferencia perece tener mayor importancia, ya que el texto
vigente nos dice que es «la validez» del contrato lo que queda supe-
ditado a la inscripcién y a la aceptacién por la sociedad, mientras que
el texto del Anteproyecto sélo se refiere a la obligacién de la sociedad
de cumplir tales actos y contratos después de la inscripcién si se dan
los requisitos que a continuacién establece. A nuestro modesto criterio,
es mas acertado el texto vigente que el propuesto, pues aparte de que
ambos nos llevan a las mismas conclusiones, o sea, a que el pago de
los gastos necesarios ocasionados para la inscripcién han de ser satis-
fechos por la sociedad y que el cumplimiento de los demds precisa la
aceptacién por la Junta general, sin embargo, el texto vigente, al refe-
rirse a la validez, es mas conforme al articulo 1.259 del Cédigo Civil,
que sanciona con nulidad los actos realizados a nombre de otro, sin
estar expresamente autorizado o sin tener su representacion legal, salvo
la ratificacién posterior. De este modo ambos preceptos resultan perfec-
tamente concordados, pues si no se da la ratificacién tales contratos
no son vélidos.

(Por qué se ha cambiado un texto que parecia correcto? Con ello
entramos en la dltima de las diferencias apuntadas. Pues sencillamente
porque la Ley vigente sélo contempla como supuesto que convalida
tales actos el de aceptacién por la sociedad dentro de los tres meses
siguientes a la inscripcién, mientras que el texto del Anteproyecto admi-
te también la obligatoriedad de su cumplimiento, incluso sin la referida
aceptacién, cuando resultasen indispensables para su constitucién o si
hubiesen sido estipulados, dentro de sus facultades, por las personas
a tal fin designadas por todos los socios, supuestos que, al no darse el
requisito de la ratificacién, habria que considerar nulos, con la contra-
diccién que supone el que actos nulos hayan de ser de cumplimiento
obligatorio.

Sin embargo, no obstante esta loable finalidad, hay que reconocer
que este parrafo segundo del articulo 8 no ha estado demasiado afor-
tunado en su redaccién y plantea demasiados problemas de interpreta-
cibn. Asi pues, prescindiendo del tema de los gastos necesarios hasta
la inscripcién que tanto el texto vigente como el Anteproyecto impo-
nen a la sociedad, surgen otros problemas relativos a los actos y contra-
tos realizados en tal perfodo.

La primera cuestién lo es la relativa al diferente tratamiento que
se observa segln que la fundacién sea simultanea o sucesiva, pues mien-
tras en la simultdnea la sociedad va a quedar obligada al cumplimiento
de tales actos si se da alguno de los tres supuestos que contempla el
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articulo 8, sin embargo, el articulo 32, 2, s6lo admite el que la sociedad
asuma las obligaciones contraidas legitimamente por los promotores
siempre que su gestién haya sido aprobada por la Junta general a que
se refiere el articulo 25 o que los gastos (no los contratos) hayan sido
necesarios. Si tenemos en cuenta que esta Junta general del articulo 25
es anterior a la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil
resulta evidente que para tales actos ya no se requiere la concurrencia
de ninguno de los supuestos contemplados en el articulo 8, ya que el 32
impone la obligacién de cumplirlos sin més requisito que una aproba-
cién que es anterior a la inscripcién. Asi pues, el articulo 8 sélo serd
aplicable para aquellos actos y contratos realizados en nombre de la
sociedad después de la Junta constituyente del articulo 25 y anteriores
a la inscripcién, pero no para los anteriores a tal junta, para los que,
tratdndose de fundacién succsiva, no se precisa més requisito que el
expresado.

Otro problema grave en relacidn con el Registto de la Propicdad
lo plantea la existencia de los tres casos que contempla el pérrafo se-
gundo del articulo 8 comentado. Asi, si pensamos en un acto de adqui-
sicién de inmuebles realizado en tal periodo, supuesto relativamente
frecuente por cuanto a veces la adquisicién de una fébrica cuya explo-
tacidén va a constituir la actividad social no puede dilatarse hasta con-
cluir todos los trdmites necesarios para dejar constituida legalmente la
sociedad, surge la duda de cémo puede apreciar el Registrador la con-
currencia de alguno de dichos requisitos. No plantea problema alguno
el de la aceptacién por la sociedad coincidente con el régimen vigente,
pero si, en cambio, el de los dos supuestos restantes. Asi, refiriéndonos
al primero de ellos, o sea, el de que tales actos sean indispensables
para su constitucién, cémo puede el Registrador apreciar si tal adqui-
sicién es o no indispensable para su constitucién? ;Qué sucederd si las
personas que lo realizan consideran que es indispensable y el Regis-
trador opina que no lo es? (Cudles son los actos indispensables para la
constitucién? Verdaderamente actos indispensables para la constitucién
no lo son méds que la voluntad de constituir la sociedad, el otorgamiento
de la escritura, la aportacién y la inscripcién, pero ninguno de ellos
supone actos y contratos realizados en nombre de la sociedad, sino para
constituir la sociedad, y a lo méds supondrdn gastos necesarios, pero la
adquisicién de un inmueble, incluso cuando éste vaya a ser el objeto
de la actividad social podrd suponer un contrato necesario para la ex-
plotacién social, pero no para la constitucién. Con ello queda vacio de
contenido el término «contratos» utilizado en el precepto. Mas atin ad-
mitido el que tales actos o contratos sean indispensables para la cons-
titucidén, /puede el Registrador de la Propiedad insctibirlos sin que
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recaiga una declaracién de la sociedad de concurrir tal circunstancia?
Mucho nos tememos que en relacidn con el Registro de la Propiedad el
precepto sea letra muerta, pues los Registradores exigiremos la acep-
tacién por la sociedad, tinica forma de que la actuacién sea correcta
ante la imposibilidad de calificar la necesidad de la adquisicién y for-
malmente para que aparezca cumplido el articulo 1.259 del Cédigo
Civil.

No menos complicado resulta la aplicacién del restante supuesto
contemplado en el citado articulo, o sea, el de que hubiesen sido esti-
pulados, dentro de sus facultades, por las personas a tal fin designadas
por todos los socios. En este supuesto debemos distinguir dos etapas
diferentes. La primera, la de actos o contratos realizados antes del otor-
gamiento de la escritura, y la segunda, los realizados entre la escritura
y la inscripcién. En la primera etapa la cuestién es complicadisima, pues
tales personas necesariamente habrdn de coincidir con las que después
aparezcan como socios, lo que implicard la aportacién de la escritura
de constitucién de la sociedad para comprobar su identidad. Mas ¢en
qué forma habridn de ser designadas tales personas y cémo ha de forma-
lizarse la concesidn de tales facultades? No parece posible otra solucién
que la del poder notarial. Pero atin dandose estas circunstancias ¢serdn
inscribibles tales actos de adquisicién en el Registro de la Propiedad sin
la aprobacién por la sociedad? Entiendo que no.

No podemos olvidar que los socios, personas fisicas, son entes juri-
dicos distintos de la sociedad. El poder conferido por los socios no es
un poder conferido por la sociedad y, por consiguente, los actos reali-
zados con tal poder sélo obligan al poderdante como persona individual,
pero en modo alguno puedan obligar a persona distinta como es la so-
ciedad, y, por tanto, en la realizacién de tales actos el apoderado no
podrd alegar que actda en nombre de la sociedad como exige el pérrafo
primero del articulo 8, sino en nombre de la persona fisica que le con-
firi6é el poder, con lo que en este supuesto el precepto carecerd de apli-
cacién, y, sin embargo, el articulo dispone que la sogiedad vendra obli-
gada al cumplimiento de los actos asi realizados. Juridicamente la tesis
es insostenible por infraccién manifiesta del articulo 1.259 del Cédigo
Civil. mas lo que sucede es que este tercer supuesto no estd pensado
para la etapa (afiadida hoy en el Anteproyecto), anterior al otorgamiento
de la escritura de constitucién, sino para la segunda, o sea, la que media
entre la escritura y la inscripcién, y responde al cambio de criterio que
en lo relativo a la designacién de los primeros administradores contem-
pla el Anteproyecto. El legislador impone ahora que en la escritura
de constitucién aparezcan designados los administradores sociales, como
claramente expresa el niimero 6 del articulo 14 y el articulo 19, mientras
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el texto vigente se limitaba a exigir la designacién del érgano u dérganos
encargados de la administracién, aunque no se designasen las personas
que los integrasen. Tal situacién con el nuevo texto ya no es posible,
como claramente resulta de los textos citados al disponer que en la
escritura se expresardn las personas que inicialmente se encarguen de
la administracién y representacién social, y esas personas, segin el ar-
ticulo 19, son los primeros administradores que deben ser designados
en la escritura de constitucién y que someterdn su nombramiento a la
aprobacién de la primera Junta general que se celebre.

Desaparecen, por tanto, las dudas que en orden al nombramiento
de administradores surgian con el texto vigente motivadas por la defec-
tuosisima redaccién del articulo 72, cuando habla de administradores
designados en el acto constitutivo, ya que ahora no se habla de tal,
sino de la escritura, y, consecuentemente, se elimina también la corrup-
tela tan extendida de nombrar a los administradores fuera del acto cons-
titutivo, pero dentro de la propia escritura social, para soslayar el
plazo del nombramiento y la necesidad de la aprobacién por la primera
Junta general que imponen los articulos 15 y 32 de la Ley vigente;
corruptela duramente criticada por F. VICENT CHULIA en su Compendio
critico de Derecho mercantil (primera edicidon, tomo I, pdg. 22), pero
que obiter dicta habia sido reconocida por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1974 y posteriormente por la Resolucién
de la Direccién General de 13 de julio de 1984, cuyo comentario ya
hicimos en el trabajo citado contenido en ¢l libro homenaje a TIRSO
CARRETERO al que nos remitimos (pags. 1244 y sigs.).

Limitada, pues, la aplicacién de la norma del articulo 8 a esta se-
gunda etapa, el precepto, como decimos, cobra sentido, aunque sea cri-
ticable la forma de que se expresa, ya que en vez de decir «por las
personas a tal fin designadas por todos los socios» debié expresar «por
las personas designadas administradores en la escritura social». De este
modo la obligatoriedad del cumplimiento de lo realizado por tales per-
sonas resulta lGgica, ya que las mismas serdn los representantes legales
de la sociedad y su actuacién dentro de las facultades conferidas, pero
la actuacién se realizaria en representacién de la sociedad y no de los
socios, acomodandose a lo dispuesto en el parrafo primero del propio
articulo 8 cuando se refiere a actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad.

Corrobora la opinién que sostenemos el articulo 9 del Anteproyecto
cuando, al regular los efectos de la falta de inscripcidn, sujeta los bie-
nes aportados a la sociedad y sus frutos al cumplimiento de los actos
y contratos celebrados en nombre de la misma, sin perjuicio de la tes-
ponsabilidad solidaria de las personas a que se refiere el articulo ante-
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rior, de donde resulta evidente por la expresién inicial del mismo pre-
cepto al decir «cuando la escritura de constitucién no se inscribiese
en el Registro Mercantil dentro del afio de su otorgamiento...» que la
base para su aplicacién es la existencia previa de la escritura, y, ade-
mds, porque lo sujeto son los bienes aportados a la sociedad y mal
pueden conocerse los bienes aportados sin la escritura en que consten
tales bienes.

C) CUESTIONES QUE PLANTEA EL OTORGAMIENTO
DE LA ESCRITURA

Pasamos ahora al estudio de la tercera fase, o sea, las cuestiones
que plantea el otorgamiento de la escritura en orden a la inscripcién
en los Registros de la Propiedad, en la que examinaremos las dos cues-
tiones siguientes:

a) Aportacién de bienes inmuebles en ¢l acto del otorgamiento de
la escritura social.

b) Los derechos de tanteo y retracto respecto de los inmuebles
aportados a la scciedad.

Respecto al primer punto, el problema se plantea en orden a la
esfera de calificacion del Registrador de la Propiedad. Resulta evidente,
y asi lo ha sancionado repetidamente la Direccién General (Resoluciones
de 9 de febrero de 1943 y 2 de abril de 1986), que existen materias
que calificadas por el Registrador Mercantil no pueden ser abordadas
nuevamente en la calificacién del Registrador de la Propiedad, sino que
éste ha de aceptarlas necesariamente.

La aportacién es un elemento esencial en el contrato de sociedad
y la Direccién General, en Resolucién de 23 de mayo de 1952, ya
estableci6 que los Registradores Mercantiles han de extremar el celo
en la comprobacién de la realidad de las aportaciones. Cierto que esta
recomendacién era inoperante en la mayoria de los casos por cuanto
las aportaciones dinerarias en ningiin caso recibian control alguno. El
Anteproyecto, como ya hemos apuntado, subsana esta falta exigiendo
se acrediten ante el Notario (ver art. 14, 3.°), y en cuanto a los inmue-
bles se establecié en el texto vigente, y subsiste en el Anteproyecto, la
obligatoriedad de un informe, valoracién y comprobacién por los admi-
nistradores, sin que se entreguen titulos definitivos hasta que ésta se
haya realizado, aunque la Resolucién de 5 de julio de 1982 minimizé
este requisito. Mas el problema estriba especialmente en si el Regis-
trador de la Propiedad debe calificar la capacidad y representacién del
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aportante cuando este requisito ya ha sido calificado por el Registrador
Mercantil, o si, por el contrario, debe limitarse a comprobar los obs-
taculos que surjan del Registro.

Creemos que en tal materia que va suponer atribuir efectos respecto
a tercero de titularidades dominicales distintas de la creacién del ente
social la calificacién en materia de capacidad del aportante ha de ser
total, y para ello nos basamos en algo tan fundamental como es la dis-
tinta esfera de actuacién del Registro Mercantil y del Registro de la
Propiedad en lo que es el objeto de la inscripcién. En el Mercantil se
inscribe la sociedad, o sea, la persona juridica, en el de la Propiedad
lo Gnico que se inscribe es la titularidad de los bienes. El error en la
calificacién del Registrador Mercantil no puede propiciar la inscripcién
del bien en el Registro de la Propiedad cuando el defecto es detectado
por éste. Cierto que la mayoria de los efectos de esta naturaleza se
advierten precisamente por el contenido del Registro, asi, por ejemplo,
finca aportada por quien en el Registro no aparece como titular, apor-
tacién de bien ganancial sin consentimiento del cdnyuge, aportacién por
quien tiene limitada la capacidad por suspensién de pagos, concurso,
quiebra, interdiccién, etc. (no olvidemos que en el Registro Mercantil
no existe el libro de incapacitados y que la inscripcién de los comer-
ciantes individuales es voluntaria). En todos estos casos el Registrador
Mercantil puede no tener los elementos suficientes para calificar acer-
tadamente y es 16gico que el de la Propiedad pueda denegar o suspender
la inscripcidn, lo cual no comporta necesariamente la inexistencia ni nu-
lidad del contrato social por cuanto la Ley prevé elementos sustitutivos
cuando falta la aportacién o ésta es de menor valor que lo sefialado
(ver art. 32 LSA), més atin en aquellos casos en que tal circunstancia
no surge del Registro, creemos que el Regisirador puede calificar sub-
sanando el error del titular mercantil, asi, por ejemplo, menor emanci-
pado sin el complemento de capacidad o sujeto a tutela indebidamente
representado, aportacién por representante de sociedad sin facultades su-
ficientes, etc.

Es demas