REGISTRO MERCANTIL

2. ES INSCRIBIBLE—UNA VEZ INSCRITA LA SOCIEDAD Y sU CONSEjoO
DE ADMINISTRACION—LA ESCRITURA POR LA QUE SE PROTOCOLIZA EL
ACUERDO DE ESTE, POR VIRTUD DEL CUAL SE DELEGAN EN UN CONSE-
JERO LAS FACULTADES DE REPRESENTACION Y LA MAYOR PARTE DE
LAS ORDINARIAS DE GESTION, AUNQUE EL ACUERDO Y LA ESCRITURA
DE NOMBRAMIENTO DE CONSEJERO DELEGADO SEAN ANTERIORES A LA
INSCRIPCION DE LA SOCIEDAD Y DEL CONSEJO, YA QUE SE TRATA DE
UN ACTO DE REGULACION DEL REGIMEN INTERNO DE LA SOCIEDAD
QUE NO HA DE CONSIDERARSE INCLUIDO EN EL ARTICULO 7 DE LA LEY.

Resolucion de 16 de junio de 1973 (B. O. del E. de 10 de julio).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada en Madrid, por el
Notario don José Antonio Torrente Secorun, el 22 de mayo de 1972, se
constituyé la Compafila Mercantil «Tecnileasing, S. A.», en la que consta
que en la misma fecha se celebré Junta universal, nombrando el primer
Consejo de Administracién y la aceptacién por los nombrados, escritura
que fue presentada en el Registro Mercantil el dia 1 de septiembre de 1972
e inscrita el 27 de octubre del mismo afio, v por otra escritura, autorizada
por el mismo fedatario el 27 de julio de 1972, se protocolizé y elevd a do-
cumento publico un acuerdo adoptado el 16 de junio anterior por el
Consejo de Administracién, con asistencia y voto favorable de la totali-
dad de los componentes del mismo, en virtud del cual se delegaban en
determinado consejero las facultades de ostentar la representacién juri-
dica de la Sociedad y la mayor parte de las ordinarias de gestién.

Presentada en el Registro Mercantil de Madrid primera copia de esta
ultima escritura, fue calificada con la siguiente nota: «No admitida la
inscripciéon del presente documento por el defecto insubsanable de reali-
zarse la delegacién de facultades objeto del mismo en el consejero del
Consejo de Administracién con anterioridad a la presentacién de la escri-
tura fundacional en el Registro Mercantil, v atribuirse en dicho docu-
mento facultades representativas de una Sociedad que al no hallarse
inscrita tiene sin terminar su proceso constitutivo y por ello no adquirido
el rango de persona juridica, criterio sustentado que se apoya en lo dis-
puesto en los articulos 6 en relacidn con el 9 de la ley, estimandose que
en ese tipo de Sociedad los designados como administradores en la escri-
tura social no adquieren legalmente dicho caracter ni quedan investidos
de la funcién administrativa, en sentido técnico juridico, hasta que la
citada escritura quede inscrita en el Registro Mercantil. Realizada ya al
presente la inscripcién de la Sociedad, la aprobacién por la misma de



1518 JURISPRUDENCIA

la delegacién objeto del documento se considera suficiente para que la
referida delegacion sea inscrita en este Registro.»

El Notario autorizante de la escritura—que formalizé por razones de
urgencia la ratificacién requerida por el Registro para la inscripcion, que
quedd hecha—interpuso, a efectos exclusivamente doctrinales, recurso de
reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacidn,
v alegé: que la nota supone una inconsecuencia en el criterio del Registra-
dor, puesto que en igual situacion se encuentra el acuerdo de la Junta ge-
neral universal nombrando—en la misma escritura fundacional—los com-
ponentes del Consejo de Administracién, ya que dicho acuerdo se tomé
el 22 de mayo de 1972, fecha anterior a la presentacién de la escritura
constitucicnal en el Registro Mercantil, que tuvo lugar el 1 de septiembre,
lo que no fue obstaculo para que se practicase en su dia la inscripcién
correspondiente; que generalizando mas se puede decir que todo acuerdo
que venga a completar o coronar el proceso social con el nombramiento
de Consejo, determinacién de puestos rectores y delegacién de facultades
tendra, sin excepcidn, la caracteristica de haber sido adoptado, tomado
o realizado con anterioridad a la presentaciéon de la escritura de consti-
tucién de la Sociedad en el Registro Mercantil; que para adaptarse a las
ideas sobre este particular contenidas en la nota habria que actuar con
extrema rapidez, presentando la escritura en el Registro el mismo dia
en que se toman los acuerdos, y si el tiempo se cuenta por minutos, siem-
pre precedera el acuerdo a la inscripcién registral; que en la practica no
sucede asi, sino que basta, para poder inscribir los acuerdos que se to-
men, con que esté abierta la correspondiente hoja registral; que la nota
recurrida tiene un concepto muy estricto y reducido de lo que en buena
terminologia se llama proceso constitutivo de una Sociedad; que la fun-
dacidén simultidnea lo es si se establece comparacién con el laborioso pro-
ceso de la fundacién sucesiva, pero tal simultaneidad no quiere decir que
sea instantanea, sino que puede realizarse con un breve espaciamiento
temporal; que la nota carece también de fundamento legal y los preceptos
alegados no conducen al resultado pretendido; que segun el articulo 72
de la Ley de Sociedades Andnimas, el nombramiento de los administrado-
res surtird efecto desde el momento de su aceptacion y debera ser pre-
sentado a inscripcién dentro de los diez dias siguientes a la fecha de
aquélla, y, sin embargo, si, por ejemplo, una Sociedad se constituye en
escritura de 1 de enero y el nombramiento y aceptacion de cargos el mis-
mo dia o el siguiente, retrasandose la presentacion en el Registro hasta el
15 de febrero por causa de la liquidacién fiscal, resultard que el citado
acuerdo estd adoptado mes y medio antes de la presentacién de la escri-
tura en el Registro Mercantil; que el razonamiento vale lo mismo para el
nombramiento de consejeros que para la designacién de un consejero-
delegado, puesto que no existe diferencia sustancial entre ambos supues-
tos ni la nota pone su acento en este punto, sino que mantiene una tesis
con caracter general, y que, finalmente, la nota trata de extraer conse-
cuencias no derivadas, en buena interpretacién, de los articulos 6 y 9 por
ella invocados, puesto que en toda interpretacién hay que rechazar cual-
quier criterio que conduzca al absurdo, debiendo tenerse en cuenta el
elemento légico tanto como el sistematico.

Los cotitulares del Registro Mercantil acordaron mantener la califica-
cién impugnada por los siguientes fundamentos: que en el proceso for-
mativo de la Sociedad Andénima se distinguen claramente dos momentos
diferenciados: el otorgamiento de la escritura social y la inscripcién de
la misma en el Registro Mercantil, férmula que tiene su expresién legal
en el articulo 6 de la ley, cuando afirma que la Sociedad Anénima se
constituirdA mediante escritura publica, que debera ser inscrita en el
Registro Mercantil, afiadiendo que desde ese momento la Sociedad tendra
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personalidad juridica; que el empleo de las palabras «desde ese momen-
to» elimina totalmente para los comentaristas las dificultades que habia
mostrado la exégesis de los articulos 116 v 119 del Cédigo de Comercio;
que en orden a la calificacién técnica de la sustancia juridica existente
a partir del otorgamiento de la escritura hasta su inscripcién en el Re-
gistro, puede afirmarse que aun siendo evidente que el articulo 6 atribuye
a la inscripcién caréacter constitutivo, esto no puede llevar a la afirmacion
de gue mientras tanto la escritura es como si no existiese, pues, eviden-
temente, sus efectos obligacionales entre los otorgantes son innegables
(articulos 13, 26 y 27 de la ley y sentencias de 6 de febrero de 1964 y 31 de
mayo de 1969); que hay que hacer constar que, en el supuesto contempla-
do, los contratos que se celebren por la Sociedad interpartes antes de
su inscripcién sélo pueden ser aquellos que tengan por objeto el funcio-
namiento de la futura Entidad (compra o amueblamiento de locales,
adquisicion de maquinaria, arrendamientos, transportes, contratacién de
servicios, etc.), habiendo sido asimilada por la doctrina tal actuacién a la
gestion de negocios en favor de un futuro tercero y, en consecuencia, no
quedando obligada la Sociedad sino cuando, de acuerdo con el articulo 7,
los acepte o ratifique; que aun cuando, en principio, parece que las ope-
raciones de una Sociedad Anénima deben dar comienzo cuando su pro-
ceso constitutivo esté determinado por haberse inscrito la escritura en el
Registro Mercantil, es practica corriente consignar en las escrituras so-
ciales que la Sociedad dard comienzo a sus operaciones en el dia del
otorgamiento de aquélla, produciéndose, como consecuencia, que la sus-
tancia juridica existente desde el otorgamiento de la escritura hasta su
inscripcién registral adquiera mayor densidad, pero sin que produzcan
su plena eficacia hasta que la Sociedad, una vez constituida con persona-
lidad juridica, con conocimiento de causa, se decida por la aceptacién
o repudio de los actos o contratos realizados en el intermedio; que anali-
zando como cuestién previa la teoria del érgano aplicada a las Sociedades
Anédnimas, resulta eliminada la relacién contractual, debiendo configu-
rarse como un acto unilateral de atribucién de poderes a un sujeto
fisico para que actie en nombre de la persona juridica, de conformidad
con lo que establezcan los estatutos sociales, sin perjuicio de que los con-
siguientes efectos no se produzcan hasta la aceptacién del cargo; que
una cosa es la relacién interna de los drganos de gestién, y otra, sus
facultades representativas de cara al exterior—articulos 72 y 76 en- rela-
cién con el apartado k) del ntimero 3 del articulo 11 de la ley—; que
también es de tener en cuenta la distincién formulada por la doctrina
entre el 6rgano y el portador de tal cualidad, a la que se puede encontrar
base en nuestra legislacién—articulos 15; 21, letra ¢), y 71 de la ley—;
gue, segun la ley, la gestién v representacién de la Sociedad corresponde
al Consejo de Administracién, y tratandose en el presente caso de una
delegacién de facultades otorgada por un Consejo nombrado en la escri-
tura fundacional, pero realizada en documento posterior y sin que se
hubiese presentado en el Registro la primera—por tanto, antes que la
Sociedad adquiriese el rango de persona juridica—, se hace preciso abor-
dar frontalmente la argumentacién del recurrente, lo que pondra de ma-
nifiesto la inconsistencia de la misma; que las afirmaciones del recurren-
te de otorgarse trato distinto a los acuerdos de la Junta y del Consejo
de Administracién cuando son adoptados en la escritura fundacional o en
reunién posterior, pero antes de la presentacién en el Registro de la
escritura social, que por carecer de defectos se inscribié dentro del plazo
de vigilancia del asiento de presentacidn, carecen de fundamento, siendo
lo que ocurre que hasta que se inscribe la escritura en el Registro, el
Consejo de Administracién no adquiere legalmente tal caricter; que, en
consecuencia, las personas designadas administradores en la escritura
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social no tienen tal condicién hasta que la escritura fundacional se ins-
cribe en el Registro, consiguiendo desde esa fecha el rango de consejeros
provisionales, dado que su nombramiento ha de ser sometido a la apro-
bacién de la primera Junta general, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 13 de la ley; que completando lo expuesto hay que afirmar que
cuando por la escritura fundacional se establece que la Sociedad dara
comienzo a sus operaciones el dia del otorgamiento de la escritura o en
cualquier otra fecha anterior a la de su inscripcidn en el Registro, los
contratos celebrados por delegacién o en representacién del Consejo
antes de la inscripcién y referentes al trafico de la empresa quedan tam-
bién sometidos a lo dispuesto en el articulo 7 de la ley, habiendo decla-
rado, en este sentido, la Resolucién de 27 de febrero de 1970, que tales
contratos alcanzardn plena eficacia si el proceso constitutivo llega a feliz
término y la Sociedad los ratifica en tiempo habil, con lo que pone de
manifiesto la consideracion de gestores que la ley asigna a las personas
que en nombre de la Sociedad contrataron con ella; que al establecer el
articulo 6 de la ley que la Sociedad Andénima, desde el momento de la
inscripcién, tendré personalidad juridica, evidencia que a partir de tal
fecha tendra plena capacidad, tanto en la esfera interna como en la ex-
terna, pudiendo realizar en esta tultima toda clase de actos y megocios
juridicos; que asi lo reconocen unanimemente la doctrina y la jurispru-
dencia; que, en consecuencia, ha de concluirse de modo necesario que
no existiendo la Sociedad como persona juridica antes de su inscripcién
registral, los actos realizados en representacién de la misma durante el
periodo que se extiende desde el otorgamiento de la escritura social hasta
su inscripcién en el Registro Mercantil, en la esfera externa han de ser
considerados juridicamente inexistentes, que es lo que se ha hecho en el
presente caso; que si el Registrador, en el ejercicio de su facultad califi-
cadora, no hubiese cerrado con su nota denegatoria el acceso al Registro
de la referida escritura se habria habilitado al Consejo de una apariencia
de titulo que le permitird realizar una serie de operaciones juridicas,
con los incontables perjuicios que tal situacién podria acarrear; que los
motivos de indole econémica incoados por el recurrente, al referirse al
atraso que con frecuencia se produce en la liquidacién del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales, no puede ser tenido en cuenta en un enjui-
ciamiento técnico juridico de la cuestién debatida, maxime cuando pue-
den ser paliados con la presentacién en el Registro de la copia de la escri-
tura, sin perjuicio de su retirada inmediata a efectos de la satisfaccién
del referido impuesto, con lo cual dispondrian de un plazo de sesenta
dias habiles para otorgar los documentos que estimasen procedentes, los
cuales serian inscribibles si la escritura de constitucién lo fuere dentro
del plazo de vigencia del asiento de presentacién, que incluso podria ser
ampliado; que si con anterioridad a la fecha de inscripcién de la escritura
social en el Registro Mercantil ni existe sujeto de derecho, ni 6rganos
de la persona juridica, ni, por consiguiente, posibilidad de actuar, se llega
al resultado ineludible de considerar como defecto insubsanable el reali-
zarse la delegacién de facultades en un miembro del Consejo de Adminis-
tracién, en fecha anterior a la presentacién de la escritura fundacional en
el Registro Mercantil, atribuyéndola potestades representativas de una
Sociedad que al no hallarse inscrita tiene sin terminar su proceso cons-
titutivo; que por lo expuesto, las referencias hechas en la nota a los pre-
ceptos legales que cita, no pueden considerarse en modo alguno extempo-
raneos ni se trata de extraer de ellos consecuencias no derivadas de una
buena interpretacién de los mismos, como se dice en el escrito de inter-
posicién del recurso; que si en la nota se ha empleado la palabra «reali-
zar», no ha sido por ignorar la existencia de otros términos de mas fre-
cuente uso, como otorgar o conferir, pero se ha preferido el vocablo
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utilizado por estimarlo mas expresivo v de sentido mas plastico; que
nada arguye en pro de la tesis del recurrente la cita del articulo 62 de
la ley, porque, como ha quedado debidamente demostrado, los adminis-
tradores y, por tanto, los miembros del Consejo de Administracién nom-
brados en la escritura social no adquieren legalmente tal caricter hasta
que, por la inscripcién de la misma en el Registro, la Sociedad se con-
figura como sujeto de derecho, dado que anteriormente no existe posi-
bilidad de aceptar un cargo desprovisto del contenido legal que la ley
le asigna; que en el caso de tratarse de administradores nombrados con
posterioridad a la inscripcion en el Registro de la escritura fundacional,
a los que parece referirse especificamente el precepto comentado, se trata
de supuestos que caben fuera del area de las cuestiones planteadas en
este recurso; que al establecer nuestro Cdédigo civil, en su articulo 1.259,
que los contratos celebrados en nombre de otros por quien no tenga su
autorizacién o representacion legal seran nulos, a no ser que los ratifique
la persona a cuyo nombre se otorguen antes de ser revocados por la
otra parte; ha de reconocerse que el citado precepto expresa con mayor
o menor fortuna la esencia de la ratificacion, que después de algunas vaci-
laciones ha sido perfilada con sentido técnico por la jurisprudencia, de
cuyas declaraciones se desprende la inexistencia del acto hasta que la
ratificacién no aporte el consentimiento de la persona en cuyo nombre
se celebré el acto juridico; que en el caso presente no es de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 7, que admite una aceptacién tacita, debiendo
hacerse contar que si la delegacién de facultades ha de ser otorgada en
escritura publica, la misma forma debe observarse en su ratificacién,
y que por el Registro se ha seguido un criterio abierto en orden a la
determinacién del drgano social a quien corresponde otorgar la ratifica-
cién, por lo cual el Registrador se limité a considerar en la nota la exi-
gencia de la aprobacién por la Sociedad (1).

Y la Direccién General (2) acuerda revocar la nota del Registrador en
base a los cuatro siguientes considerandos:

Doctrina de la Direccion.—Este expediente plantea la cuestiéon de si
procede o no la inscripcidn de una escritura por la que el Consejo de
Administracién de una Sociedad delegaba sus facultades en uno de los
consejeros, vy que fue autorizada antes de la fecha en que se inscribid
la de constituciéon de esa misma Sociedad en el Registro Mercantil.

La documentada argumentacién del funcionario calificador acerca del
caracter constitutivo que tiene la inscripciéon de Sociedades en el Registro
Mercantil no es puesta en tela de juicio por el recurrente, ya que el
articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas, confirmado, ademas, por
el 9, claramente lo establece e indica que hasta ese momento la Sociedad
no tendra personalidad juridica, con la consecuencia de que los contratos
concluidos en su nombre antes de la inscripcion, de conformidad con el
articulo 7, sélo seran validos si la propia Sociedad los acepta dentro del
plazo de tres meses a partir de aquella fecha mediante la oportuna
ratificacién.

Ello no obstante, esta norma del articulo 7, que tiende a evitar que
hasta tanto la Sociedad haya nacido se vea en el trance de asumir obliga-
ciones que puedan ser exorbitantes, contraidas por los gestores, a los que
por eso se hace solidariamente responsables, no parece deba ser exten-
dida a supuestos no comprendidos dentro de la prevencién legal, maxime
si se tiene en cuenta que se trata de un acto de regulacién del régimen
interno de la Sociedad, con seflalamiento de las facultades que han de

(1) Ante la dificultad de sintetizar el denso contenido de los alegatos del Notario recurrente
y del informe de los Registradores, especialmente de dstos. se ha optado por transcribir completos
los cuatro resultandos de la Resolucién.

(2) VISTOS: los articulos 6.°, 7.° v 9.° de la Lev de Sociedades Andnimas.
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corresponder a uno de los administradores, y en el que el lugar adecuado
puede ser la propia escritura de fundacién simultdnea de la Sociedad,
en la que los socios fundadores constituidos en Junta universal acuerdan
ya los nombramientos y funciones que han de corresponder a los futuros
administradores, asi como las restantes normas por las que la Sociedad
puede gobernarse, y que forzosamente han de autorizarse antes de la ins-
cripcién, ya que ésta es—y no podia ser de otra manera—la pauta seguida
en el mismo articulo 6 de la ley, al sefialar como primer escalén la
escritura publica, en la que se indique el régimen de la Sociedad, y después
la inscripcién en el Registro Mercantil.

El hecho de que la delegacién de facultades no se haya realizado en
la misma escritura de constitucién, no es obstaculo para que verificada
con posterioridad, y por idéntica razdén, pueda tener acceso al Registro
una vez esté ya inscrita la escritura fundacional.

COMENTARIO.—Si observamos la brevedad del vistos y que los tres tuni-
cos articulos de la Ley de Sociedades Anénimas que en €l se citan no
resuelven directamente el problema planteado, hemos de deducir que su
solucién debe encontrarse en los principios generales del Registro Mer-
cantil y, en concreto, de los reguladores del efecto de la inscripcién, como
constitutiva de la personalidad juridica de la Sociedad. Se trata de buscar
cual ha de ser la calificacidon juridica de un acto de nombramiento de
consejero delegado por un Consejo de Administracién realizado después
de otorgada la escritura de constitucién y de designacién del Conmsejo,
pero antes de su inscripciéon en el Registro Mercantil, para deducir si el
nombramiento de consejero delegado es tan ineficaz como para resultar
no inscribible, ni siquiera después de inscrita la Sociedad y el Consejo de
Administracién delegante, o si el vicio juridico de que adolece es sus-
ceptible de sanacién por la mera inscripcién de la Sociedad y de su
Consejo.

Pero la controversia planteada en el recurso no llega a adquirir el
cariz de un duelo entre dos tesis doctrinales, porque mal puede hablarse
de duelo cuando tan diferentes son las armas empleadas: el Notario re-
currente apenas maneja otra que el tosco mazo del sentido comtin, con
el que trata de asestar contundentes golpes; los Registradores, manejando
con habilidad el florete de la jurisprudencia de conceptos, tocan repetida-
mente al contrario con su completa argumentacion, basada en el caracter
constitutivo de la personahdad juridica que Iegalmente tiene la inscrip-
cién de la Sociedad y de sus drganos.

La Direccién concede la victoria al recurrente en breves consideran-
dos, y concretamente en uno (el tercero), en el que afirma que la falta
de personalidad juridica de la Sociedad antes de la inscripcién la impide
asumir obligaciones frente a tercero en ese periodo anterior; pero no
impide los actos de regularizacién del régimen interno de la Sociedad,
como aquel en que se seflalan facultades de uno de los administradores,
ya que ésta es la pauta seguida por el articulo 6 de la ley al sefialar como
primer escalén la escritura, en la que se indica el régimen de la Sociedad,
vy después, la inscripcién en el Registro.

Es posible que este considerando, casi tnico, sea insuficiente para
desvirtuar la documentada argumentacién del funcionario calificador (son
palabras del segundo considerando), y en especial, la meticulosa que se
hace cuando trata de los nombramientos o delegaciones de facultades que
extravasan el acto fundacional, aunque en ocasiones se inscriban con él,
por ir en él contenidos. Pero lo importante es ver si el Centro Directivo,
aunque con consideraciones insuficientes, acierta en lo fundamental al
separar los negocios de la Sociedad con el exterior de aquellos otros que
se dirigen a conformar constitucionalmente la Sociedad misma, los cuales
pueden y casi deben otorgarse antes de la inscripcién de la Sociedad.
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Debemos aclarar que aunque la Direccion habla de actos de regulariza-
cion del régimen «interno», para nada estd tocando la distincion entre
gestién (aspecto interno) y representacién (aspecto externo), sino que se
estd refiriendo a los actos de estructuracion de los érganos y de designa-
cién o nombramiento de titulares de los organos, todos previos, tanto
a los actos de gestion como a los de representacién realizados por los
organos.

La verdad es que la Ley de Sociedades Andnimas no ha estado muy
afortunada en la regulacién del proceso constitutivo en cuanto a la es-
tructuracién de los organos y nombramiento de los titulares. Por un lado,
prevé el nombramiento de administradores (personas fisicas portadores
de la cualidad de érgano) en el mismo acto constitutivo (art. 72), y por
otro, parece desear que los estatutos no contengan més que la determina-
cién y la estructuracién de los 6rganos, dejando la determinacién y nom-
bramiento de las personas fisicas titulares del 6rgano a la Junta gene-
ral (arts. 11, &), y 71). El articulo 15 de la ley es insuficiente para aclarar
las dudas originadas por el cambio que el articulo 11, &), y concordantes
representaba en relacién con el régimen mas simple y elemental del
articulo 151, circunstancia 3.2, del Cédigo de Comercio. Mas bien complica
el problema con la opcidén que concede, pues si en el acto constitutivo no
se designan las personas de los administradores tendra que haber una
Junta Qenural sin convocatoria (¢quién convocaria?), al amparo del ar-
ticulo 55, y si se designan, no estd muy claro si esta designacién es acto
constitutivo (72), escritura social (15), estatutos, acuerdo de Junta general
universal o acuerdo del Consejo previamente nombrado si se trata de
consejero delegado (3). Es claro que la practica ha solucionado muchas
de las imprecisiones del texto legal, pero siempre quedan resquicios para
la duda alli donde la imprecisién no es tanto de la letra como de los
mismos principios. Ejemplo de ellos es nuestro caso y los esfuerzes que
en él han de hacer los Registradores informantes para explicar que no
era incongruente el haber inscrito el nombramiento de los consejeros
v rechazar la inscripcién del consejero delegado, aunque el nombramiento
de unos y otro fue anterior a la inscripcién de la escritura social.

En efecto, el golpe mas efectivo del Notario recurrente es el de tachar
de incongruente la calificacién registral que admite la inscripciéon del
acuerdo de la Junta general nombrando los consejeros e incluido en la
misma escritura constitucional y rechaza la del acuerdo de delegacién de
facultades del Consejo. Si antes de la inscripcién no hay Consejo que
pueda delegar, porque todavia no hay Sociedad, tampoco hay Junta general
que pueda nombrar consejeros. Completa su argumentacion afirmando
que de los articulos 6 y 9 de la ley no cabe extraer el fundamento de la
nota, porque debe rechazarse toda interpretacion que conduzca al absurdo,
y que, por el contrario, el articulo 72 es claro y claramente aplicable en
cuanto concede efectos al nombramiento de administrador (sin distincion
entre consejeros y consejeros delegados) desde su aceptacién.

En realidad, la interpretacién que dan los Registradores a los articu-
los 6 y 9 no conduce al absurdo, sino que podemos decir que es la mas
sencilla, légica y elemental: si no hay Sociedad antes de la inscripcidn,
no hay Consejo de Administracién, y mal puede hacer delegaciones quien
no ha nacido. Precisamente por simple y elemental y no por absurda es
por lo que hay que examinar esta interpretacion con cuidado. En cuanto
al articulo 72, apartado 2.°, de esta ley es manejado en forma poco decisiva
por el Notario recurrente, pero no mucho mas por los Registradores. Ni
aquél nos convence de que la inscripcidon de los administradores se man-
tiene dentro de los limites de la inoponibilidad del articulo 29 del Cédigo
de Comercio, ni éstos intentan demostrar que tal inscripcién, como parte

(3) Confunde todavia mas el problema la letra k) del articulo 102 del Reglamento del R. M.
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integrante de la inscripcidn de constitucién, tiene necesariamente que
verse dotada, como ésta, de efectos constitutivos, limitdndose a dar por
supuesto que los administradores no adquieren legalmente tal caracter
en tanto la sociedad no esté inscrita.

Lo que si puede conducir al absurdo es el llevar a sus ultimas conse-
cuencias el caricter constitutivo de la personalidad juridica de la inscrip-
cién, si es cierto que la escritura de constitucién para ser inscribible
basta que exprese la designacién del érgano u drganos que han de ejercer
la administracion, sin necesidad de designar la persona o personas fisicas
titulares de estos Organos. Asi, por ejemplo, no cabe hablar de aportacién
ni de desembolso sin unas personas fisicas que reciban e ingresen en la
caja social las cosas aportadas o el metalico desembolsado. En rigor, los
articulos 8 y 9 de la ley implican cierta contradiccién, pues si no cabe
inscribir antes del desembolso, siempre tendrd que haber representantes
de la sociedad para recibir el desembolso antes de la inscripcién. Perso-
nalidad fiscal antes de la inscripcién no hay duda que existe, al menos,
para el vigente texto refundido del impuesto de transmisiones, que no ha
visto problema en obligar al pago, a titulo de contribuyente en la Consti-
tucién, a la propia Sociedad (art. 67, d) ), naturalmente, aiin no inscrita.
Luego veremos la solucién de los Registradores a este problema del pe-
riodo, largo en ocasiones, en que la escritura se encuentra en la oficina
liquidadora.

No hay duda de que el acuerdo de los cotitulares del Registro Mer-
cantil de Madrid pierde mucho dentro del corsé del cuarto considerando
de la Resolucién, que somete al martirio del punto y coma los trece con-
siderandos del acuerdo de los Registradores. Destacaremos los mas im-
portantes, criticindolos a la vez, sin que esta critica suponga en ningin
momento anulacién del argumento esgrimido (4).

El articulo 6 de la ley, que no considera terminado el iter constitutivo
de la Sociedad hasta el momento de la inscripcidén. La Direccién escamo-
tea una cita de GARRIGUES-URfA que contenia el considerando del acuerdo,
segun el cual la Sociedad se concibe como contrato y nace como persona
juridica por la inscripcidn. Los Registradores no pueden quejarse de tal
escamoteo, porque si en Derecho toda definicién es peligrosa, mas peli-
grosa aun es toda metafora, v si entendemos concebida la Sociedad desde
la escritura, bien cabe pensar que por aplicaciéon de la regla nasciturus
pro jam natus habetur... se pueden obtener consecuencias beneficiosas
para la tesis defensora de la Sociedad irregular y la cita se vuelve contra
ellos. En realidad, en el nacimiento de la persona moral no caben meta-
foras traidas de la concepcién y el nacimiento de la persona fisica.

La calificacién técnica de la sustancia juridica existente en el periodo
siempre transitorio (pues el engendro de la Sociedad irregular ha de esti-
marse eliminado por la ley) que va desde la escritura a la inscripcién (ar-
ticulo 7), no conduce a negar todo valor a la escritura, pues como Socie-
dad «interpartes» sus efectos obligacionales son innegables (ley, juris-
prudencia y doctrina); pero estos efectos son tan menguados, que se
reducen a las obligaciones impuestas a los fundadores, que atin no son
socios y que otorgan los contratos preparatorios como gestores de nego-
cios en favor de persona futura y que no obligan a la Sociedad hasta que
los ratifique, conforme al articulo citado. Menguados efectos de la So-
ciedad «interpartes», que no se alteran a pesar de la practica habitual
(admitida por la Resolucién de 24 de febrero de 1970) de fijar la fecha de

(4) No quieto ocultar que el equipo de comentaristas intenté en caso tan significativo redac-
tar un comentario que llevaria la rdbrica colectiva por consecuencia de haberse conseguido una-
nimidad de criterio. Se desistié6 de ello, pues ante la existencia de posturas contradictorias se me
encomendé$ la “papeleta”, por ser mi posicién, en cierto modo. intermedia.
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la escritura como el comienzo de las operaciones de la Sociedad (5). Aqui
ya s¢ empieza a querer cerrar los ojos (ya veremos que no sin razon)
a que el articulo 7 no s6lo convalida con ciertos requisitos los contratos
concluidos en nombre de la Sociedad antes de su inscripcién en el Re-
gistro (apartado 1.°), sino que parece admitir otros actos de los gestores
antes de la inscripcidén sin someterlos al requisito de la aceptacién por
la Sociedad: los necesarios para la constitucion (apartado 2.°). Si estos
actos del apartado 2° han de ser materiales, en oposicién a los contrac-
tuales del apartado 1.°; si debe ser otra la linea divisoria de ambos apar-
tados, y si podia incluirse en este 2.° apartado el acto de delegaciéon por
el Consejo de Administraciéon atn no inscrito, son cuestiones dudosas; pero
no lo es que el acuerdo debié ser mas claro en el enmarque del acto de
delegacién calificado, dentro de la regulaciéon legal de los actos de- la
Sociedad Anénima en formacién.

Contintda luego el acuerdo con una serie de consideraciones en torno
a la teoria del 6rgano en la modalidad recogida por la ley (acto unilateral
de nombramiento, no contrato), en torno a la posibilidad de que se se-
paren los érganos de gestién y de representacidén y en torno a la distin-
cién entre oérgano y titular del érgano y a la reunién en el Consejo de
Administraciéon de facultades, tanto de gestién, relativas a la vida interna
de la Sociedad, como de representacién, relativas a la externa. Todas
estas consideraciones van, sin duda, orientadas a destacar la trascenden-
cia del acto de delegacidén en el consejero, que al convertir al delegado
en organo social tenia que resultar del acto constitutivo o, en otro caso,
debia ser designado por un Consejo de Administracién registrado. Pero
lo cierto es que no consiguen el anhelado touchée, sélo convencen al
convencido, y en rigor sélo vienen a insistir, con distintas formulaciones,
en la idea de que no puede delegar el Consejo de Administracién, que
por virtud del principio de inscripcidén constitutiva todavia no es Con-
sejo de Administracion.

Pasa luego el acuerdo a abordar frontalmente el escrito de recurso
y con ello se colocan a la defensiva para demostrar:

a) Que no hay calificaciéon incongruente: Cuando los acuerdos de la
Junta general universal o del Consejo se recogen en la escritura funda-
cional (nombramientos de cargos, delegaciones), se inscriben con ella
porque, aunque toda esa actuacién extravasa del acto puramente funda-
cional, se conecta con él de modo inmediato y con él se inscribe, pero sin
efecto retroactivo y sin que los nombramientios y delegaciones tengan de
momento inmediata eficacia legal, porque el Consejo nombrado no ad-
quiere caracter de tal hasta la inscripcion.

En mi opinién, es el pasaje més discutible del acuerdo. Pero no podia
ser de otra manera, ya que cuando la ley contiene una fractura todo es
opinable, v no hay duda de que existe una fractura entre el articulo 11, #),
vy el resto de la normativa legal de la fundacidon simultdnea, maxime
cuando el propio articulo 11 se complace en separar acto constitutivo
y estatutos. La practica de esa primera Junta universal en el mismo acto
notarial de otorgamiento del pacto social no es suficiente para despejar
las incégnitas (6). Pero nos parece que si la designacién de personas de-

(5) Ver la Resolucion de 24 de febrero de 1970 en el nimero 479 de esta Revista (julio-
agosto de 1970), pigs. 1001 a 1004.

(6) La circunstancia nueve del articulo 2.328 del Cddigo civil italiano tiene una imprecision
parecida a la de nuestro articulo 11, %), pues dice: *el nimero de administradores y sus poderes
v facultades, indicando cudles entre ellos tienen la representacién de la sociedad”. El 2.380 contiene
normas recogidas en nuestros articulos 71 y 73. Y el 2.333 dice que: ‘el nombramiento de los
adminstradores corresponde a la Junta general, excepcién hecha de los primeros administradores,
que son nombrados en el acto constitutivo. Vemos, pues, que la duda sobre el nacimiento efec-
tivo de la S. A., en que no hay designacién de personas fisicas en el acto constitutivo, le venia
a nuestra Ley ab origine. La estructuracion de los organos en dos momentos que admite nuestro
articulo 71 procede del Cdédigo italiano. El derecho francés, siempre mds a ras de tierra. dice:

12
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terminadas para el Consejo o la de un consejero delegado son actos que
extravasan del puramente fundacional (porque éste se limita, conforme
al art. 11, a estructurar los érganos), no esta muy claro que deban pasar al
Registro sin preocuparse de que la Junta no es Junta, ni el Consejo,
Consejo, cuando «se aprovecha» la comparecencia para escritura de
constitucién, y, en cambio, cuando se hace en escritura posterior, el
criterio sea el contrario.

Es verdad que, como afirman los Registradores, del articulo 6 y de
la sentencia de 6 de febrero de 1964 se desprende que, en la esfera ex-
terna, la Sociedad no inscrita no existe y los actos realizados en repre-
sentaciéon de la misma son inexistentes en tanto ésta no se inscriba
vy aquéllos se ratifiquen. También es verdad que si la delegacién se ins-
cribiese, se habilitaria al consejero delegado de una apariencia de titulo,
que le permitiria realizar en serie multitud de operaciones inexistentes
en la esfera juridica. Pero lo que no nos demuestran los Registradores
es que la delegacidn en si (que es cosa distinta de los contratos del dele-
gado realizados en uso de la misma) pertenezca a la esfera externa de la
Sociedad, la tunica que esta supeditada a que la personalidad juridica
nazca. Tampoco nos prueban que se trate de inexistencia distinta si los
administradores se designan con ocasién de la escritura constitutiva o al
dia siguiente; tampoco varian los peligros que se apuntan respecto a con-
tratacidn en serie con terceros antes de la inscripcidn, ya se contrate por
el Consejo o por el consejero en el que se delegd; ni aquél ni éste seran
6rganos antes de la inscripcién.

Esto debe saberlo el tercero y su cautela para no contratar con ningain
o6rgano de la Sociedad no inscrita debe ser la misma en cualquier caso.
Lo que se discute es si al tercero le da igual que el proceso interno de
estructuracién de la Sociedad v de sus O6rganos competentes para el
acto y de nombramiento de las personas fisicas titulares de los drganos
se haya realizado de una vez o en dos momentos sucesivos. Al tercero,
lo que verdaderamente le importaria es que el Registro le despejara el
problema del articulo 15, pero esto es harina de otro costal y, en princi-
pio, no solamente parece que respecto al tercero no hay inconveniente
en que todo el proceso de estructuracién y designaciéon de érganos, aun
anterior a la inscripcién primera, pueda llegar al Registro por su orden
de fechas y ordenacién de facultades, sino que acaso lo injusto y peligroso
sea negar acceso al segundo (consejero delegado) después de haber dado
paso al primero (designacién de consejeros), a pesar de que esta actuacién
de la junta extravasaba del acto puramente fundacional.

b) Que no es argumento la dilacién que supone el pago del impuesto,
porque siempre cabe presentar la escritura en el Registro retirdndola
para liquidacién, y de esta manera, al considerarse como fecha de la
inscripcion la del asiento de presentacidn, si serian correctos e inscribibles
los actos de la Sociedad posteriores a la presentacién y anteriores a la
inscripcién, conforme a lo dispuesto en el articulo 33, 2.°, del Reglamento
(aplicacién del principio registral del art. 24 de la Ley Hipotecaria). Dis-
pondria asi la Sociedad de un plazo de sesenta dias habiles, que incluso
podria ser ampliado por otros ciento veinte, conforme al Gltimo apartado
del articulo 51 del Reglamento. El juego de estos dos articulos del Regla-
mento hacen, en efecto, perfectamente viable, como los Registradores
mantienen, que la presentacién en el Registro sea la primera diligencia
inmediatamente posterior al otorgamiento de la escritura, cosa que, por
otra parte, es también lo que quiere la Ley de Sociedades Anénimas, como
demuestra su articulo 26, especialmente en su apartado 2.°, cuando parece

“Los primeros administradores o los primeros miembros del Consejo de vigilancia y los primeros
comisarios de cuentas serdn designados en los Estatutos” (art. 88 de la Ley de Sociedades). La
duda de interpretacién del 2.383 del italiano queda suficientemente despejada.
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establecer el orden en el que los otorgantes deben hacer la presentaciéon
en los Registros y solicitar la liquidacién de los impuestos. Este articulo 26
se cita en el vistos del acuerdo del Registrador y en algiin considerando,
pero inexplicablemente no se insiste, en su apartado 2°, en el conside-
rando en el que era mas oportuno. No es necesario insistir, y acaso por
ello tampoco los Registradores lo hicieron en este pasaje, en la clara
intencién del Cédigo de Comercio respecto a la inmediata presentacion
de la escritura en el Registro: articulos 119 y 120.

¢) Que no es extemporanea la alegacion en la nota de los articulos 6
v 9 de la ley, puesto que antes de la inscripcién (de la presentacién) no
hay sujeto de derecho, ni érganos, ni posibilidad de actuar una persona-
lidad inexistente. Y nada significa en contra el articulo 72 de la ley: a) por-
que los administradores nombrados en la escritura no lo son hasta la ins-
cripcién, habiendo de considerarse como fecha de la aceptacién la de
inscripcién, puesto que antes no existe posibilidad de aceptar un cargo
desprovisto del contenido legal; ) porque los nombrados posteriormente
caen fuera del supuesto discutido. Como ya dijimos antes, este precepto
es manejado un poco precipitadamente por ambas partes.

Estiman, por ultimo, los Registradores:

d) Que la delegacién hecha por el Consejo es inexistente, pues ésta
es la calificacién que la jurisprudencia concede al contrato celebrado
a nombre de otro sin su autorizacién o representaciéon hasta que lo rati-
fique (art. 1.259 del Cédigo). Pero ni es del todo clara la aplicacién del
articulo 1.259 ni muy segura la calificacién de inexistencia para el contra-
to ratificable con efectos retroactivos. Nc debemos olvidar la importante
corriente doctrinal que hace de la inscripcién constitutiva una mera con-
ditio juris del negocio inscribible sin incidencia ninguna en la existencia
v validez del negocio mismo (7). -

e) Que no es aplicable la doctrina del articulo 7 de la ley ni posible
deducir de él que con la inscripcién (nacimiento de la Sociedad) se actta
una aceptacion o ratificacién tacita por la Sociedad de la delegacién hecha
por el Consejo: a) por no tratarse de un contrato, sino de un negocio de
atribucién de facultades; b) porque esta delegacién de facultades se pro-
longa hacia el futuro, hasta el cese o revocacién, y ¢) porque no cabe
ratificacién tacita de actos que exigen una forma documental determina-
da. A los dos primeros argumentos cabe oponer que precisamente la libre
revocacién del negocio unilateral de apoderamiento hace menos peligrosa
la convalidacién o sanacién por la ratificacién tacita de la sociedad o por
la mera inscripcién de ésta, que en el contrato bilateral celebrado con un
tercero, en principio irrevocable, v en cuanto al tercer argumento haria
falta contrastarlo con el andlisis de la jurisprudencia, que ha llegado
a admitir la posibilidad de aceptacién tdcita (por facta concludentia) de
los contratos celebrados antes de la inscripcion (sentencias de 7 de junio
de 1968, 31 de mayo de 1969 y 5 de junio de 1972). Tampoco cabe terminar
la discusidn, sobre si el articulo 7 de la ley es aplicable, sin ninguna refe-
rencia a la distincién doctrinal entre actos necesarios para la constitucién
de la Sociedad (regidos por el apartado 2° del articulo y por el 28)
y demads contratos celebrados por los gestores en nombre de ella (regidos
por el apartado 1.°). Al menos, hasta cierto punto parecen encuadrables
en el primer grupo todos los actos tendentes a terminar la estructuracién
organica de la Sociedad.

Hasta aqui el andlisis critico de los argumentos aducidos por cada
parte y de las consideraciones que han conducido al Centro Directivo

(D Lacruz BERDEJO, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral, 2.* ed., Zaragoza, 1957.
paginas 154 y ss.
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a revocar la nota del Registrador y el acuerdo de los Registradores. Creo
que a nada conduciria hacer interminable el comentario entrando en el
proceloso mar de las discusiones doctrinales sobre los efectos de la ins-
cripcién de constitucién de Sociedad, sobre la naturaleza de la Sociedad en
formacién y sobre la posibilidad de la Sociedad mercantil irregular. Se
trata, ademas, de temas en los que todos los lectores de esta Revista
pueden darme lecciones por mi resistencia a complacerme en construc-
ciones de jurisprudencia elegante, en las que aliados el método conceptual
con la costumbre contra ley se socava poco a poco la originaria voluntad
del legislador, que puso su vista en la justicia general y en la seguridad
juridica.

! Si conseguimos saltar por encima de ese mar de discusiones sin nau-
fragar en su oleaje y nos encaramos con el problema, que es lo que, en
definitiva, importa, ¢cémo solucionarlo? La primera idea que surge es
la de intentar aplicar criterios de otras inscripciones registrales constitu-
tivas. El paralelo entre la facultad dispositiva del derecho real y la de
delegar es algo forzada, pero no tanto si solamente se trata de buscar
el papel que la publicidad desempefia. ¢Cual debe ser la calificacién del
Registrador ante una escritura de cesién de crédito hipotecario otorgada
antes de inscribirse la hipoteca, pero presentada después que la escritura
de hipoteca? Creo que la cesién del crédito hipotecario no inscrito (que
al otorgarla es cesion de mero crédito personal), se convierte automaética-
mente en verdadera cesion de crédito hipotecario en el momento de ins-
cribirse la hipoteca y es desde entonces inscribible, incluso aunque ce-
dente y cesionario desconozcan ese momento. Pero para creer esto es
preciso no sélo partir de que el crédito es lo principal y la hipoteca lo
accesorio, sino adscribirse a la posicién de los tratadistas alemanes, que
conceden menos relevancia a la inscripcién en el conjunto Einigung-
Eintragun y mas enérgicos efectos reales al Einigung formal (emitido en
instrumento judicial o notarial), aun no inscrito, por interpretar que el
«estar vinculadas las partes» desde el acuerdo formal, como literalmente
dice el paragrafo 873, 2°, del B. G. B., quiere decir tener limitado el trans-
mitente el derecho de disposicién. Pero si hemos de creer a ENNECERUS,
cuando el acuerdo precede a la inscripcidn, en tanto ésta no se verifica, el
adquirente no ha obtenido aun derecho alguno y no podra, por ende,
cederlo ni gravarlo (8). Imposible extendernos aqui sobre las varias
posiciones doctrinales en torno a ese enigmético apartado 2° del para-
grafo 873 del B. G. B. De todas maneras, cualquiera que fuese la solucién
en materia de inscripciones constitutivas de Derecho inmobiliario, tam-
poco caben analogias precipitadas, porque aunque la funcién bésica de
toda inscripcién registral, incluso cuando se la hace constitutiva, resida
en la proteccién de los terceros, no cabe perder de vista que la publi-
cidad de la Sociedad excede del campo de los terceros (contratantes con
la Sociedad), extendiéndose a velar por los intereses de los socios, que
en muchos aspectos son «cuasi terceros».

El Derecho francés contiene un precepto mas tajante que los articu-
los 6 y 7 de nuestra ley. Conforme al articulo 5 de la Ley de Sociedades
de 24 de julio de 1966, «las Sociedades mercantiles gozaran de la perso-
nalidad juridica a partir de su inmatriculacién en el Registro Mercantil...
Las personas que hayan actuado en nombre de una Sociedad en forma-
cion, antes que ésta haya adquirido el goce de la personalidad moral,
estan obligados solidaria e ilimitadamente por los actos realizados, a me-
nos que la Sociedad, después de haber sido regularmente constituida
e inmatriculada, no ratifique los compromisos suscritos. Estos se reputan
entonces haber sido suscritos originariamente por la Sociedad». Esta rati-
ficacién después de la inscripcién era la que los Registradores pretendian,

(8) ENNECCERUS-WOLFF, Derecho de Cosas, I, Barcelona, 1936, pags. 203 vy 206 a 208.
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pere hay que tener en cuenta que el Registrador francés recibe una
solicitud de inmatriculacién, una de cuyas circunstancias es el «nombre,
apeilido v domicilio personal de los socios o terceros que tienen poder de
gestidén, administracion o direccion, o de las personas que tengan el poder
general de obligar a la Sociedad, los miembros del Consejo de Vigilancia
de las Sociedades por Acciones y de los comisarios de cuentas, con fecha
v lugar de nacimiento de todos elios». Parece, pues, que al Registrador no
debe preocuparle el procedimiento escriturario (inico o plural) por el
que se haya obtenido la lista de gestores, administradores o directivos,
ni debe plantearsele ningun problema doctrinal de distincién entre 6rga-
nos, titulares del érgano y érganos delegados: todos los actos juridicos
encaminados a la conformacién estructural de la Sociedad y sus dérganos
pueden y hasta deben ser anteriores a la solicitud de inmatriculacion, ya
sea la constitucién con llamada publica a la inversién o sin ella.

Con todo lo dicho parece que, aunque sin gran seguridad, me inclino
a favor de la solucién del Centro Directivo. Efectivamente, creo que, en
el orden regular de las cosas, el que la inscripcién sea constitutiva de la
personalidad juridica de la Sociedad no es razén suficiente para consi-
derar inexistente y no inscribible, ya nunca, el acto de delegacion del
Consejo de Administracién otorgado antes de la inscripcion de la Socie-
dad. Era necesario probar algo mas: que sea también constitutiva de la
facultad de delegacidon del Consejo la inscripcién de éste. La prueba de
esto podia venir indirectamente por un precepto que inexplicablemente
no es citado ni alegado por los Registradores: el articulo 95 del Regla-
mento. Si los Notarics no deben admitir ningin documento de los com-
prendidos en el articulo 86 (entre los que estd el de nombramiento de
administradores) sin que conste su inscripcién, cuando en vista de ellos
hubieren de autorizar cualesquiera otros (la escritura de autenticaciéon
de la delegacién), debiendo hacer constar en éstos la inscripcién de aqué-
llos, es porque el Reglamento considera algo mas que obligatoria la ins-
cripcién de todos los actos a que se refiere el articulo 86, pues el rechazo
por el Notario del documento no inscrito presentado para el otorgamiento
del acto derivado del primero es mas propio de la inscripcién constitutiva
que de la meramente cbligatoria, en la cual lo procedente no es el recha-
7o, sino la puesta en movimiento del mecanismo sancionador del incum-
plimiento del mandato legal. Pero no es del caso averiguar en qué sentido
es obligatoria la inscripcion en el Registro Mercantil ni por qué extrafas
circunstancias se tiene tan olvidado el articulo 95.

Pero si en el orden regular de las cosas, es decir, tratandose de la
Sociedad Andénima en formacidén, pensando en que los sucesivos actos van
a ser rapida y sucesivamente presentados en el Registro obedeciendo el
mandato legal de inscripciéon obligatoria, la soluciéon del Centro Directivo
acaso sea la mas razonable, aunque vulnere el espiritu y casi la letra del
articulo 95 del Reglamento; la rigurosa postura adoptada por los Regis-
tradores venia impuesta como un arma mas de combate contra la Socie-
dad irregular, cosa muy distinta de la Sociedad en formacién. Ya hemos
hecho alusién al dudoso y extrafio sentido en que la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil es obligatoria. En el Derecho comparado no es facil en-
contrar inscripciones obligatorias sin obligacidn de procurar la inscrip-
cion los funcionarios autorizantes, ni sanciones (multas, etc.) a los otor-
gantes por el incumplimiento de la obligacién de inscribir en plazo. En
nuestro excepcional sistema, Sociedad en formacién y Sociedad irregular
presentan en la préactica idéntica faz al exterior y es dificil saber cuando
la falta de inscripciéon es mero retraso o decidido propésito de irregula-
ridad (9). Lo mas nefasto para cualquier Registro puiblico no es que se

(9 Por variaAs‘razones el plazo de treinta dias de los articulos 26 de la Ley y 93 del Regla-
mento no es decisivo para la distincién.
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queden fuera algunos o muchos actos o derechos inscribibles, sino que
se puedan inscribir cuando y siempre que convenga. El fantasma de la
Sociedad irregular era lo que preocupd a los Registradores. Si la prac-
tica juridica se desliza por la pendiente de la Sociedad irregular, la dis-
tincion entre actos de estructuracion interna de la Sociedad y contratos
con el exterior desaparece, porque a todos se les ira extendiendo la
benevolente consideracién de no inscritos, pero inscribibles si hace falta,
y la publicidad registral desemboca en el caos, y en determinadas cir-
cunstancias la btisqueda de la justicia del caso obligara a los Tribunales
a desfigurar el claro sentido de las normas registrales. El rigido, y acaso
exagerado, criterio de los Registradores no dejaba de ser razonable cuan-
do el fantasma de la Sociedad irregular de primero y segundo grado pre-
tende tomar cuerpo y vida terrena a través de las complacencias y con-
cesiones doctrinales.

T. C. G.





