La conversion tipoldgica de la socie-

dad irregular

En la vigente LSA se reputa la irre-
gularidad de la sociedad como una sim-
ple situacién societaria patélogica y
anormal productora de efectos juridicos
que el Derecho regula. En este sentido,
se le aplica un tratamiento juridico con
el que se pretende satisfacer las exigen-
cias del trifico y de la buena fe,
tutelando tanto los intereses de los so-
cios que no deseen permanecer en irre-
gularidad —para lo cual se les reconoce
la falcultad de instar la disolucion de la
sociedad irregular—, como los intereses
de los terceros contratantes —anudando
a lairregularidad el régimen de respon-
sabilidad que puede resultar mds bene-
ficioso para ellos, esto es, el propio de
la sociedad colectiva o, en su caso, el
dela sociedad civil, cuestion que la doc-
irina estudia bajo la denominacién de
«técnica de la conversidn»',

1. PRESUPUESTOS NOR-
MATIVOS DE APLICA-
CION A LAS SOCIEDA-
DESIRREGULARES DEL

GIMEN JURIDICO DE
LA SOCIEDAD COLEC-
TIVA O DE LA SOCIEDAD
CIVIL.

Dispone el pérrafo segundo del art. 16
LSA que «(E)n tales circunsiancias, si

! Estaes la solucion propugnada por
nuestra doctrina can carficler ma-
yaritario, incluso antes de la entra-
daenvigor de la vigente LSA, para
resolver los problemas planteados
por las sociedades immegulares, Asf,
Vid. GIRON TENA,J. «Derecho de
sociedades I: Parte General. Socie-
dades colectivas y comanditariuss,
Madrid, 1976, pdg.250-251;
URIAR. «Las sociedades y el Re-
gistro Mercantils, lustre Colegio
Nacional de Registradores de la
Propiedad de Espafia, Curso de
Conferencias sobre el Regisiro
Mercantil, 1971, pdg.203-204;
MENENDEZ MENENDEZ, A.
«Sociedad andnima e inscripeidn
en ¢l Registro Mercantil», AAMN,
Vol XXX-I, 1991, pdg.47-49;
SANCHEZ CALERO,F. «Institu-
ciones de Derecho Mercantils,
Madrid, 1996, pig. 246-247;
ALONSQ UREBA,A. «Considera-
cones criticas sobre la reforma en
materia dz sociedad en formacion
y sociedad irregulars, Rev. Deho.
de Scciedades, nim. extraordinario,
1994, pig.112-113; BROSETA
PONTM. «Manual de Derecho
Mercantil», Tecnos, Madrid, 1990,
pig.164; GARCIA VILLAVER-
DE.R. «Sociedades irregulares»,
CD.C, n°.11, septiembre, 1993,
pig.28; FARIAS BATLLEM. «La
sociedad irregular en la jurispru-
denciz del Tribunal Supremo (1970
-1992)2, Mrio. de Justicia, Madrid,
1993, pdg.3; VENTOSO ESCRI-

MANUEL PINO ABAD
Universidad de Cdrdoba

BANO,A. «Constitucitn de socie-
dades andénimas», Colex, Madnd,
1991, pag.51; VICENT CHU-
LIA.F. «La sociedad en constitu-
cione, RCDI, nim.518, 1977,
pig 85: GARCIA-CRUCES GON-
ZALEZJ A. «lrregularidad sotie-
taria y Derecho de las sociedades
de capital (Notas sobre el art.16 de
la Ley de sociedades anénimas»,
RDP, septiembre, 1996, pag.661 y
5.5, IDEM. «La sociedad de capital
en formacidn», Ed, Aranzadi,
Pamplona, 1996, pag.43; VAL-
PUESTA GASTAMINZA E.M".
«La sociedad irregulars, R.d.S,
nam, monogrifico.d, Aranzadi,
1595, pig.158 y s.5; JIMENEZ
SANCHEZ,G.J. «Sociedad an6ni-
maen farmacion y la sociedad irre-
gular (Derecho mercantil de la
CEE)=, en Estudios en homenaje a
José Girdn Tena, Civitas, Madnid,
1991, pig.683

También nuestro TS se ha pronun-
ciado en este sentido afirmando que
las sociedades irregulares deberdn
regirse por las normas de la socie-
dad colectiva cuando su objeto sea
mercantil, asi Vid. STS de 8 de fe-
brero de 1960 (R.468); 6 de abril
de 1961 (R.1254); 21 de diciembre
de 1965 (R.5957); 10 de abril de
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1970 (R.1945); 16 de abril de 1980
(R.1420); 30 de abril de 1983
(R.2200); 21 de junio de 1983
(R.3647); 1 de octubre de 1986
(R.5230); 12 de mayo de |987
(R.3435); |1 de junio de 1987
(R.4289); 20 de febrero de 1988
(R.1073); 18 de mayo de |988
(R.4314); 16 de marzo de 1989
(R.2154); 6 de octubre de 1990
(R.7475); 3 de abril de 199] (R,
2633);9 de marzo de 1992 (R.2009);
22 de junio de 1993 (R.6274); § de
julio de 1993 (R.6326); 14 de abril
de 1998 (R.2320).

* Vid, NEILA NEILA, J.M*, «La
nueva Ley de sociedades andni-
mase, Edersa, Madnd, 1990, pig 68,

' En este sentido, Vid. VALPUESTA
GASTAMINZA,E.M*. «Lasociedad
irregulars, ob.cit, pig.191; JIME-
NEZ SANCHEZ,G.J. «La sociedad
anénima en formacidn...», ob.cit,
pag.682; SELVA SANCHEZLM,
«Reflexiones en torno a la sociedad
en formacién y a la sociedad ire-
gulars, conferencia pronunciada en
la Academia Sevillana del Notaria-
do, 1991, pig.420-421; LANZAS
GALVACHEJ. «Comentarios pric-
ticos a la Ley de sociedades andni-
mas y Reglamento del Registro
Mercantil en lo aplicable a dicho
tipo socictarios, Colegio de Repis-
tradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia, Centro de estudios
registrales, Madrid, 1991, pig.48.

* Lo que, a su vez, dejaria sin resol-
ver qué normas resultarfan aplica-
bles a la sociedad irregulur cuya di-
SoNEGIEn Re Riese Solaitads por -
gilin socio.

* En este sentido amplio, Vid. TA-
PIA HERMIDA,A. «La sociedad
anénima falta de inscripcion regis-
tral», Civitas, Madrid, 1996, pig.
142-143; IDEM. «Comentario de
los art.15 y 16 LSA», en Comenta-
rios a la Ley de Sociedades Andni-
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la sociedad ha inciado o contintia sus
operaciones se aplicardn las normas de
la sociedad colectiva o, en su caso, las
de la sociedad civily.

Segiin se puede inferir del tenor lite-
ral de este precepto, son dos los presu-
puestos legales que se reputan impres-
cindibles para que sea posible la aplica-
cién de «las normas de la sociedad co-
lectiva o, en su caso, las de la sociedad
civil» a la sociedad irregular: a) el pri-
mer presupuesto se oculta tras la expre-
s10n «en tales circunstacias» con la que
comienza el precepto; b) el segundo pre-
supuesto exige que la sociedad haya
iniciado o contintie «sus aperaciones».
Asi pues, resulta de transcendental im-
portancia conocer tanto el significado
que el legislador ha querido otorgara la
expresion «en fales circunstancias»,
como con qué tipo de actuacién ha con-
tado cuando ha exigido que la sociedad
haya iniciado o continuado «sus opera-
ciones».

1.L

En este sentido, a pesar de que para
cierta doctrina, partidaria de considerar
que el art.16,1 LSA s6lo permite la di-
solucidn parcial o separaciGn del socio
disconforme con la irregularidad de la
sociedad, estima que la expresién «en
tales circunstancias» hace referencia a
la sociedad que perdura tras la separa-
cion del socio disidente”, en nuestra opi-
nién, con tal expresion el legislador se
ha querido referir a que se den las «cir-
cunstancias» que manifiestan la existen-
cia de la sociedad irregular, es decir, la
wertficacion de la voluntad de no ins-
cribir la sociedad», o «el transcurso de
un aiio desde el otorgamiento de la es-
critura sin que haya solicitado la ins-
cripcidn»’.

Asi, si entendemos que el derecho
que se reconoce por el art.16,1 LSA a
cualquier socio es un derecho extraor-
dinario a instar la disolucidn total de la
sociedad devenida irregular y que, a su
vez, ésta ha de ser considerada retros-
pectivamente irregular ab initic desde
que se celebrd el pacto de constitucién

de la misma, no creemos posible esti-
mar que «en fales circunstancias» hace
referencia a la sociedad subsistente tras
la resolucién parcial del contrato social,
pues. ni ésta resulta admitida por ¢l
art.16,1 LSA, ni aunque lo fuese, seria
posible entender que las normas de la
sociedad colectiva o, en su caso, de la
sociedad civil, sélo resultarfan aplica-
bles a la sociedad resultante tras la di-
solucidn parcial de la sociedad, ya que,
como hemos alirmado, una vez verifi-
cada la voluntad de no inscribir o trans-
currido el plazo de un ano legalmente
establecido, la sociedad se considerard
irregular desde su constitucion de modo
que, si hubiese iniciado o continuado
wsus operaciones», las normas de la so-
ciedad colectiva o las de la sociedad ci-
vil serfan también aplicables a la diso-
lucién y liquidacién parcial de la socie-
dad irregular.

Ademds, a lo dicho, cabria anadir que
de mantenerse la interpretacién critica-
da, se estaria dejando en manos de los
socios la posibilidad de aplicar o no las
normas de la sociedad colectiva o, en
su caso, las de la sociedad civil, pues,
bastaria con no instar la disolucién par-
cial del contrato social para que no re-
sultasen aplicables dichas normas a la
sociedad devenida irregular’,

1.2

El art.16,2 exige, también, que la
sociedad haya iniciado o que contimie
«sus opemciones» como presupueslo
necesario para la aplicacion de las nor-
mas de la sociedad colectiva o, en su
€aso, de la sociedad eivil 2 la soctedad
devenida irregular. Si, en cambio, la
sociedad no ha iniciado ni continuado
sus operaciones, el régimen legal apli-
cable a las sociedades irregulares ex
art.16 LSA quedaria reducido a lo pre-
visto en su parrafo primero, es decir, a
la facultad reconocida a cualquier socio
de instar la disolucion de la sociedad
devenida irregular.

La adecuada aplicacion de la norma
exige desentrafiar el significado, conte-
nido y alcance de «operaciones» pro-
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pias de la actividad social con transcen-
dencia a los efectos de considerar apli-
cable a las sociedades irregulares el ré-
gimen juridico propio de la sociedad
colectiva o, en su caso, de la sociedad
civil, Pues bien, aunque la norma ape-
nas alumbra la significacién, contenido,
naturaleza y alcance de las operaciones
sociales que van a dar lugar a la con-
version, de la finalidad de la norma cabe
apoyar una interpretacién amplia que
permita incluir dentro de las citadas
«operacionesy» tanto la actividad de es-
tricta explotacion del objeto social como
aquella actividad negocial o administra-
tiva que instrumentalmente coadyuve de
forma necesaria al desarrollo de dicho
objeto o que, en todo caso, haya sido
autorizada por los socios (ex art.15,2
LSA), y respecto de la que deba respon-
der la sociedad irregular (compra de la
sede fisica de la empresa cuya titulari-
dad pertenece a la sociedad, compra de
magquinaria, campafias publicitarias para
darse a conocer frente a los terceros,
gastos del otorgamiento de la escritura
priblica de constitucion e inscripcidn,
etc)’.

Conviene, sin embargo, advertir ¢l
riesgo de confundir la exigencia del ini-
cio 0 la continuacion de «sus operacio-
nes», requerido ex art. 16,2 como requi-
sito de aplicabilidad de las normas de la
sociedad colectiva o de la sociedad ci-
vil, con la necesidad de que la sociedad
se haya manifestado externamente como
tal por medio de una publicidad de he-
cho para que pueda ser considerada irre-
gular. En este sentido, a pesar de que
parte de la doctrina® defiende que la
publicidad de hecho, requirida como
requisito conceptual de la sociedad irre-
gular, se obtiene a partir del instante en
el que la sociedad inicia «sus operacio-
nes» sociales, en el sentido de desarro-
llo de su objeto social, no debemos ol-
vidar que si lo importante es que la so-
ciedad se haya dado a conocer frente a
los terceros, tal publicidad no requerird
necesariamente de una actividad nego-
cial (realizacién de operaciones socia-
les), sino que bastard con el mero anun-
cio de una actividad social (consistente
en dar a conocer publicamente el vin-

culo societario existente entre los so-
cios). Esto es. la publicidad de hecho,
en cuanto requisito conceptual de la so-
ciedad irregular. ha de interpretarse en
el sentido més amplio, no sélo circuns-
crita a la pura 0 mera actividad negocial
de desarrollo del objeto social’.

En consecuencia, cuando concurran
en el supuesto de hecho contemplado las
circunstancias bdsicas que determinan
la existencia de la irregularidad de la
sociedad, la normativa en vigor, siguien-
do las tesis va apuntadas por la doctrina
miés tradicional®, excluye que la socie-
dad irregular pueda acogerse al régimen
juridico de responsabilidad propio de las
sociedades mercantiles que excluyen la
responsabilidad personal de sus socios
y declara aplicables a estas sociedades
actuantes en el trafico la normativa pro-
pia de las sociedades colectivas o de las
sociedades civiles®, segiin sea mercan-
til o civil el objeto de la sociedad a la
que deba aplicarse'’,

Sinembargo, para un importanic gru-
po de autores'' la «conversion» o muta-
cion, en su caso, del régimen aplicable,
que serd, cualquicra que sea el tipo so-
cial pactado, el régimen de la sociedad
colectiva o de la sociedad civil, se su-
hordina no sélo a la verificacion de la
voluntad de los socios de no inscribir la
sociedad (ex art. 16,1 LSA) y al inicio o
continuacion de «sus aperaciones» (ex
art. 16,2 LSA), sino también a la circuns-
tancia de que no se produzca la disolu-
cion de la sociedad derivada de la facul-
tad atribuidaalos socios ex art. 16,1 LSA.
En este sentido, se entiende que la regla
de la conversion tiene cardcter subsidia-
rio respecto a la que otorga al socio el
derecho a inslar la disolucion. de forma
que, la aplicacion de las normas de la
sociedad colectiva o, en su caso, las de
la sociedad civil queda restringida a la
sola hipdtesis de que los socios no se
decidan a instar la disolucién y resuel-
van permanecer en sociedad sin some-
terse al trdmite de la inscripeion registral
iniciando o continuando, en su caso, las
operaciones ya emprendidas. En conse-
cuencia, si cualquier socio instase la di-
solucion de la sociedad, el régimen juri-

mas, I, dirigidos por F. SANCHEZ
CALERO, Edersa, Madnid, 1997,
pig.496—497; MORILLAS JARI-
LLO, M"J. «La sociedad irregular»,
en Estudios de Derecho Mercantil
en homenaje al Prof. M. Broseta
Pont, II, Tirant lo Blanc, Valencia,
1995, pag.2517.

* Vid. GIRON TENA J. «Derecho
de sociedadess, ob.cit, pag.417;
ALONSO UREBA,A. «Considera-
ciones criticas sobre la reforma en
materia de sociedad en formacién
y sociedad irregular», Rev. Dcho.
de Sociedades, nim. extraordinario,
1994, pig.115: TAPIA HERMI-
DA.A. «La sociedad anénima falta
de...», ob.cit, pig.141-142; GAR-
CIA VILLAVERDE,R. «Socieda-
des iregulares», ob.cit, pag.41-42
y nota 52; FERNANDEZ DE LA
GANDARA L. «La sociedad and-
nima irregulars, en Derecho de So-
ciedades Andnimas: La Fundacidn,
I, Civitas, Madrid, 1991, pig.636;
EMBID [RUJO JM. «Perfiles. gra-
dos, y limites de la personalidad
Jjuridica en la LSA», en Estudios de
Derecho Mercantil en homenaje al
Prof. M. Broseta Pont, I, Tirant lo
Blanc, Valencia, 1995, pig.1031;
SANCHEZ ALVAREZM. «La
fundacion de la sociedad andnimus,
MeGraw--Hill, Madrid, 1996, pag.
365; CABANAS TREJIO,R/BO-
NARDELL LENZANO,R. «Socie-
dad irregular y sociedad en forma-
cidn. Una aproximacién a su régi-
men jurfdicor, Praxis, Barcelona,
1997, pag.131-132.

" Por contra, consideran que si la
sociedad no ha iniciado o continua
asuS Operaciones» seguiremos es-
tando en el dgmbito de la sociedad
en formacion, Vid. GARCIA VI-
LLAVERDE,R. «Sociedades irre-
gulares», ob.cit, pig.41-42: TAPIA
HERMIDA.A. «La sociedad an6-
nima falea...», ob.cit, pig. 141-142;
IDEM. «Comentario...», ob.cit,
pig.496; EMBID IRUJO,J.M.
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«Perfiles, grados y limites...», ob cit,
pig.1031; FERNANDEZ DE LA
GANDARA L. «Lasociedad anéni-
ma irregulars», ob.cit, pig.636.

*Vid, GARRIGUES,]. «Comentario
alaLSA», I, Madrid, 1976, pig.161
y 5.8; GIRON TENAJ. «Derecho de
sociedades», ob.cit, pig.250 y s
CAMARA ALVAREZM. «Estu-
dios de Derecho Mercantil», Centro
de Estudios Tributarios, 1, 1977,
pag.200 y s.5; SUAREZ-LLANOS
GOMEZ L. «Sociedad anénima en
formacion, Efectos de la escritura
antes de la inscripcién registrals,
RDP, 1964, pig.686 y s.5.

" Como pone de manifiesto JIME-
NEZ SANCHEZ «la aplicacidn de
las reglas invocadas puede plantear
algunos problemas en la préctica,
sabre todo en el caso. que serd el mas
frecuente, de la entrada en juego de
las normas de la sociedad colectiva:
la compaiifa casi nunca girard bajo
una razon social construida siguien-
do alguna de las farmulas impues-
tas por el art.126 del C. de C. sino
que utilizard generalmente una de-
nominacidn andloga a la de cual-
quier sociedad anénima; la estruc-
tura de organizacion se separard or-
dinariamente del esquema trazado
en los arts. 129 y 130 del C. de C. y,
muy frecuentemente, se confiard a
consejos de administracién; no se
tendriin demasiado presentes las
normas sobre incompatibilidades es-
tablecidas en los art.136 y 137 C.
de C.; la transmision de las cuotas
de socio...se operard en la prictica
al margen del art.143 C. de C.; ig-
norando el art.222.1 del C. de C., no
se considerard casl nunca causa de

disolueién la muerte de uno de los
socios; sobre todos o algunos de es-
tos extremos, en la realidad del trd-
fico las sociedades irregulares adap-
tardn a sus necesidades o convenien-
cias especificas las normas del C. de
C., de las que dnicamente habrd que
entender de inexcusable respeto en
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todo casa las de cardcter imperativo
sobre asuncion de obligaciones ¢ im-
putacion de responsabilidades fren-
te a terceros» (Vid. JIMENEZ
SANCHEZ,G.). «La sociedad an6-
nima en formacion..», ob.cit, pig.
683, nota 83).

1% Entiende undnimemente nuestra
doctrina que el legislador al utilizar
laexpresion «en su casor se ha gue-
rido referir al ohjeto de la sociedad,
de forma gue si el objeto de la so-
ciedad irregular es mercantil se le
aplicard las normas de la sociedad
colectiva y si es civil Ias de la socie-
dad civil (Vid. VALPUESTA GAS-
TAMINZA E M. «Lasociedad irre-
gulare, ab.cit. pag.194-195; JIME-
NEZ SANCHEZ,G J. «La saciedad
an¢nima en formacidn.,.», ob.cit,
plg.683; BELTRAN SANCHEZE.
«La disolucién de la sociedad an6-
nima», Madrid, 1991, pdg.148;
FERNANDEZDE LA GANDARA,
L, «La sociedad anonima irregu-
lar...», ob.cit, pig.646; MENENDEZ
MENENDEZ,A. «Sociedad andni-
ma e inscripeion...», ob.cil, pagd8;
MORILLAS JARILLOM"J, «La
sociedad irregulars, ob.cit, pig.
2524; VENTOSO ESCRIBANOQ,A.
«Counstitucién...», ob.cit, pig.52;
GARCIA-CRUCES GONZALEZ,
J.A. «Irregularidad societaria...»,
ob.cit, pig 670; BOLAS ALFON-
S0,J. «Saciedad andnima no inscri-
ta: valor y efecto de la escritura
fundacional», Iltre. Colegio Notarial
de Granada, Boletin de Informacidn,
nim. 120, diciembre, 1990, pig.
2646; SELVA SANCHEZ L.M.
«Reflexiones en torno a la sociedad
en formacion y a la sociedad ire-
gularz, conferencia pronunciada en
la Academia Sevillana del Notaria-
do, 1991, pig.420). También nues-
tros drganos judiciales, en algunas
ocasiones, han considerado que la
naturaleza mercantil o civil de las
sociedades irregulares dependerd
cudl sea la naturaleza juridica de su
objeto social, y de este modo, han
afirmado que «la dualidad de regi-
menes de las sociedades civiles y
mercantiles, y la posibilidad de las
llamadas sociedades mercantiles de
hecha o irregulares es determinunte

dico aplicable no serfa el propio de la
sociedad colectiva o de la sociedad civil,
sino ¢l previsto para la sociedad en for-
macién, es decir, el correspondiente a la
sociedad que se pretendiera constituir, en
todo aquello que no presuponga la ins-
cripeién, y el régimen de responsabili-
dad previsto en el art.15 LSA.

No podemos compartir la interpreta-
cién apuntada porque una vez constatada
la voluntad de no inscribir, la sociedad
irregular ha de considerarse como tal ab
initio, estoes, desde que se celebréel pac-
to de su conslitucién entre los socios, de
manera que, tanto si se solicitara su diso-
lucidn, como si se decidiera por los so-
cios permanecer en sociedad, resultarfan
aplicables a la misma las normas de la
sociedad colectiva o, en su casa, las dela
sociedad civil respecto de las deudas so-
ciales ya asumidas o por asumir'®,

2. ALCANCE MATERIAL
DE LA TECNICA DE LA
CONVERSION.

En esta sede corresponde dilucidar
si la remision legal a las normas de la
sociedad colectiva o, en su caso, a las
de la sociedad civil contenida en el apar-
tado segundo del art.16 LSA supone o
no una verdadera conversién-transfor-
macidn ope legis de la sociedad preten-
dida por las partes al celebrar el contra-
to social en una sociedad colectiva o en
una sociedad civil.

A este respecto, considera un impor-
tante sector de nuestra doctrima'’, que la

sociedad irregular resultante de la caren-
cia registral no es la sociedad de capital
que se pretende fundar, porque ésta sélo
nace con la inscripcidn; de ahi que, —se
concluye-, la remision legal al régimen
juridico de la sociedad colectiva o al de
lasociedad civil supone una conversién—
transformacidn total de la sociedad
irregular en uno de estos tipos sociales,
de forma que, a la sociedad irregular se
le aplicard el régimen completo (interno
y externo) de la sociedad colectiva o de




la sociedad civil, segiin sea la naturaleza
de su objeto social.

En este sentido, se entiende que esta
conversion-transformacion tipologico-
social no supone una operacién de de-
formacidn de la realidad ni tampoco un
olvido de la voluntad manifestada por
los socios en el negocio constitutivo de
la sociedad, sino que, mis bien, la con-
version tipoldgico-social supone una
operacion de acomodacién o ajuste
tipoldgico de la sociedad al tipo social
realmente querido por las partes. Esto
es, se trata de ajustar la voluntad decla-
rada a la voluntad efectiva de los socios,
pues si declararon querer constituir una
sociedad de capital, luego de hecho de-
mostraron su falta de voluntad efectiva
al respecto, al no cumplir las formali-
dades legales requeridas; y si, pese a
€sto, actuaron como sociedad, es obvio
que el tipo de sociedad efectivamente
querido no es el de sociedad de capi-
tal", pues en ese caso hubieran cumpli-
mentado las exigencias legales consti-
tutivas del tipo social capitalista.

Es indudable que la sola voluntad de
los socios de constituir una sociedad de
capitales resulta insuficiente por si sola
para conseguir tal fin, EI Ordenamiento
Juridico hace inexcusable que el conte-
nido de esa voluntad negocial se vierta
en determinadas formas documentales y
publicitarias (escritura ¢ inscripeion en
el Registro Mercantil). Esto significa que
la autonomia privada no puede preten-
der porsi misma la limitacién de respon-
sabilidad de los socios por el mero he-
cho de que éstos asi lo deseen; esa vo-
luntad negocial privada debe autorizar-
se notarialmente y controlarse regis-
tralmente; un doble control piiblico que
¢l legislador impone a la autonomia de
la voluntad de las partes fundadoras de
una sociedad de tipo capitalista®.

Ahora bien, lo anterior no significa.
como se sabe, que |a falta de inscripeion
de la sociedad en el Registro Mercantil
implique la nulidad del negocio constitu-
tivo sino s6lo su irregularidad. Es mds,
esa irregularidad constitutiva tampoco
determina o provoca la conversion-trans-

de gue doctrina y jurisprudencia
centren la diferencia entre unas y
otras en ¢l objeto social, para en-
tender que cuando éste es tipica-
mente mercantil 1a sociedad debe-
ré ser calificada como tal, siéndole
civil cuando la actividad se desa-
molla al margen de aquél, sin que
trascienda a la natraleza de la so-
ciedad la denominacion autoatri-
buida por los socios» (Sentencia de
Ja Audiencia Provincial de Barce-
lona de 30 de julio de 1996 (RGD,
nim.631, 1997, pag.4593 v s.8.);
también el TS ha afirmado, en pa-
recidos términos, que es el criterio
del objeto social el que sirve para
diferenciar a las sociedudes civiles
de las mercantiles, asi Vid , entre
otras. 1as STS de 4 de abril de 1921
(Colec. Legisl, XXI, pig. 10); 15 de
ociubre de 1940 (R.886); 16 de
abril de 1942 (R.468 bis); 6 de fe-
brero de 1964 (R.614): 22 de di-
ciembre de 1976 (R.5576); 6 de
marzo de 1981 (R:902); 21 de ju-
nio de 1983 (R.3647); 13 de febre-
1o de 1985 (R.549); 1 de octubre
de 1986 (R.5230); 20 de febrero de
1988 (R.1073); 3 de abnl de 1991
(R.2633); 11 de junio de 1991
(R 4443); 6 de noviembre de 1991
(R.7937); 9 de marzo de 1992,
(R.2009); 30 de mayo de 1992
(R4831); 29 de septiembre de 1992
(R.7331); 5TS de B de julio de 1993
(R.6326). No obstante, nuestro TS,
en numerosas ocasiones, ha califi-
cado como sociedades civiles irre-
gulares a verdaderas sociedades
mercantiles por su objeto, por el
hecho de estar irregularmente cons-
tituidas (Vid. Supra las STS cita-
dasen el «Capitulo 11: 2.2.1.1 -~ Las
denominadas sociedades civiles
irregulares por incumplir los requi-
sites de forma exigidos por el
art.119 C. de C.»).

" vid. MENENDEZ MENEN-
DEZ,A. «Sociedad anénima ¢ ins-
cripeidn...», ob.cit, pig.43; VI-
CENT CHULIA,E. «Compendio
critico de Derecho Mercantil», 1,
Bosch, Barcelona, 1991, pag.343;
MATILLA ALEGRER. «Las so-
ciedades irregulares y la Ley de re-
forma de la legislacion mercantily,

RevICADE, nim.31, 1994, pig.82;
TAPIA HERMIDA,A. «Comenta-
riode los ant.15 y 16 LSA», en Co-
mentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, I, dirngidos por F. SAN-
CHEZ CALERO, Edersa, Madrid,
1997, pig.493; IDEM. «La socie-
dad anénima falta...», ob.cit, pég.
119; FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA,L. «La sociedad andnima
irregulars, ob.cit, pig.642; IDEM.
«Sociedad comanditaria por accio-
nes», en Comentario al régimen le-
gul de las sociedades mercantiles,
dirigida por Olivencia/UriaMenén-
dez, XIT1, Civitas, Madrid, 1952,
pdg. 100, BELTRAN SANCHEZ,E.
«La disolucion de la sociedad and-
nima», Madrid, 1991, pdg.149.

' Vid. IMENEZ SANCHEZ.G.J.
«La sociedad andnima en forma-
cién...», ob.cil, pdg.682, nota 81;
MORILLAS JARILLOM'J. «La
sociedad irregulars, ob.cit, pag.
2516; SELVA SANCHEZ, LM.
«Reflexiones en torno a la socie-
dad...», ob.cit, pdg421; VALPUES-
TA GASTAMINZA, E M". «La so0-
ciedad irregulars, ob.cit, pig.149 y
178-179; BLANQUER.R. «La di-
solucidn la liquidacidn y Ta extin-
cifn de la sociedad», AAMN,
XXX, Vol 1%, 1991, pig 473, GAR-
CIA LUENGO,R/SOTO VAZ-
QUEZ, R. «El nuevo régimen juri-
dico de la sociedad andniman, Ed.
Comares, Granada, 1991, pig.139.

Y Vid. en tal sentido, FERNAN-
DEZ DE LA GANDARAL. «La
sociedad andnima iregulars, ob.cit,
pig.644; IDEM. «Sociedad coman-
dituria...», ob.cit, pag.100; URIAR.
«Las sociedades y el Registro.. »,
ob.cit, pdg.203-204; GIRON TE-
NA, J. «Derecho de sociedades»,
ob.cit, pdg.254, VALPUESTA
GASTAMINZA, EM*. «La socie-
dad irregulars, ob.cit, pig. 158 y 5.5
MENENDEZ MENENDEZ A.
«Sociedad andnima e inscrip-
cion...», ob.cit, pig 48; FERNAN-
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DEZ DE LA GANDARAL. «La
sociedad anénima irregulars, ob.cit,
pig.644-646; IDEM. «La sociedad
comanditaria...», ob.cil, pig. 100;
LANZAS GALVACHEJ. «Comen-
tarios practicos a la Ley de socieda-
des anénimas y Reglamento del Re-
gistro Mercantil en lo aplicable a di-
cho tipo societarion, Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia, Centro de estu-
dios registrales, Madrid, 1991,
pipg 48, GARCIA VILLAVERDE,
R. «Sociedades imegularess, ob.eit,
pig.43; JIMENEZ SANCHEZ,G.J.
«La sociedad anénima en forma-
citn..», ob.eit, pag. 683 MATILLA
ALEGRAR. «Las sociedades irre-
gulares..», ob.cit, pag.83; ALONSO
UREBA, A. «Consideraciones cri-
ticas...», ob.cit, pag.122; SELVA
SANCHEZ, L.M. «Reflexiones en
tormo...», ob.cit, pig.420.

" En este sentido, Vid. FERNAN-
DEZ DELA GANDARA L. «Laso-
ciedad andnima irregulars, ob.cit,
pig.645; GIRON TENA.J. «Dere-
cho de sociedades», ob.cit, pig. 254
CAMARA ALVAREZM. DE LA.
«Estudios...», 1, 1977, ob.cit, pég.
208 nota 37

! Destaca la doctrina como la auto-
nomin privada no puede, de porsiy
en ausencia de otros requisitos, de-
terminar la eficacia de I exclusién
de responsabilidad querida por los
socios y en perjuicio de terceros, y
que, por esta razon, el Derecho debe
de poner limites en ciertos casos a
la autonomia de la voluntad Asi,
principalmente, Vid. GARCIA-
VIRIUARFURENT TaTed wlaner
ciedad de capital, ob.cit, pag.44;
IDEM. «lrregularidad societaria..»,
ob.cit, pig.664; VALPUESTA GAS-
TAMINZA, E.M. «La sociedad irre-
gulars, ob.cit, pig.159; FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, L. «La
sogiedad andnima irregulars, ob.cit,
piig.643,

" Vil DIEZ SOTO,C.M. «La con-
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formacidn tipolégica de la sociedad pre-
tendida por las partes en una sociedad
colectiva o civil, segin la naturaleza de
suobjeto social. En nuestro Ordenamiento
juridico Ia inscripeion de la sociedad en
el Registro Mercantil nunca puede ser
considerada como una conditio iuris a la
que quede sujeta la validez y eficacia del
acto constitutivo y, por esta razon, sus
efectos s6lo pueden ser estudiados desde
la perspectiva de la oponibilidad/inopo-
nibilidad del acto inscribible y no desde
la dptica de la validez/nulidad del mis-
mo. De modo que, la ausencia de publici-
dad legalno puede negar la existencia del
ente social ni impedir la actuacion del
mismo. Asi resulta con toda claridad de
la redaccicn que el legislador ha dado a
losarts. 15 y 16 LSA delos que cabe infe-
rir, de manera didfana, que la falta de ins-
cripei6n en el Registro Mercantil no de-
termina la nulidad del acto constitutivo
de la sociedad querida por los socios.

Precisamente, la confirmada validez
del negocio fundacional de la sociedad
no inscrita, impide compartir, a nuestro
juicio, la tesis de la conversion—trans-
formacién, por cuanto que la propia
fundamentacién dogmatica de este ins-
tituto implica o presupone la existencia
de un negocio juridico nulo, incluso en
lo relativo al tipo social elegido por las
partes, que, no obstante, el Ordenamien-
to juridico permite se mantega vivo
mediante su conversion en un negocio
societario valido —si bien, en nuestro
caso, con un tipo social legalmente im-
puesto (sociedad colectiva o sociedad
civil)-; validez rediviva, toda vez que
el negacio pese a sudefectuosidad o irre-
gularidadeantiene o alementnesane-
titutivos esenciales requeridos para la
adopcidn, en nuestro caso, del tipo so-
cial impuesto por la Ley'". Ahora bien,
la utilizacion de la técnica de la conver-
sion solo serfa correcta como explica-
cidn de los efectos que el art.16,2 LSA
anuda a Ia irregularidad de la sociedad,
si se entendiera. —en nuestro caso-, que
la ausencia de inscripeion registral de-
termina la inexistencia o nulidad del
negocio constitutivo de la sociedad. Sin
embargo. en este supuesto, no cabe ha-
blar de conversion en sentido propio,

puesto que no se trata de salvar un ne-
gocio de las consecuencias de la nuli-
dad por medio de su interpretacion y
calificacion correcta, sino de recalificar
una figura societaria realmente existen-
te que, en cualquier caso, es vilida',

Par otro lado, pese aque para un cierto
sector de la doctring, Ia inscripcion pos-
terior de la sociedad irregular como tal
sociedad andnima, supondria, en verdad,
un caso de transfarmacién de sociedad
colectiva en sociedad anGnima al mar-
gen yade los arts.15 y 16, lo cierto es
que esta interpretacion parece chocar
frontalmente con el propio tenor literal
del iltimo inciso del parrafo segundo del
art. 16 LSA que prevé «la posterior ins-
cripcidn de la sociedad (irregular)», sin
que ésto suponga su transformacion de
sociedad colectiva o civil en sociedad
anénima, dada la inexigencia de un nue-
vo otorgamiento de escritura de consti-
tucion de sociedad anénima, o de un
acuerdo de transformacién social'’; pues
no se puede ignorar que toda transfor-
macion es siempre un acto voluntario de
la sociedad que habra de concretarse en
el oportuno acuerdo social de transfor-
macién, tal como se desprende del he-
cho de que el Ordenamiento juridico es-
pafiol no contempla ninguna disposicion
legal por cuya virtud la transformacion
opere antomaticamente ministerio le-
gis™. Por consiguiente, parece evidente
que, en este caso, Nos encontramos ante
lainscripcion tardia en el Registro Mer-
cantil”’ de la escritura de constitucion de
una sociedad anénima, sin que ésta
entrafie transformacion societaria algu-
na, sino un simple acto de gestién social
dntareoevad) Tl 84

Por dltimo, tampoco resulta acerta-
do estimar que la aplicacion del régi-
men juridico regulador de un concreto
tipo societario a una determinada socie-
dad de otro tipo deba implicar, en todo
¢aso, su conversion-transformacién en
aquél tipo. Asi, por ejemplo, a pesar de
que, segiin el art.1 LAIE, «las agrupa-
ciones de interés econdmico... se regi-
rdn por lo dispuesto en la presente Ley
y, supletoriamente, por las normas de
la sociedad colectiva que resulten coim-



patibles con su especifica naturalezan,
esto no supone que la agrupacion de in-
terés econdmico deba ser reputada
tipoldgicamente convertida o transfor-
mada en sociedad colectiva®, sino que,
mis bien, constituye una forma especial
de sociedad™ que por susingular estric-
tura de colaboracion empresarial™ y su
Sfinalidad mutualista®, se acomoda, sin
mayores esridencias, a un régimen ju-
ridico especifico.

Un supuesto parecido al anterior es
el contemplado por el art. 129 LSRL, se-
gan el cual «transcurridos seis meses
desde la adquisicion por la sociedad del
cardeter unipersonal sin que esta cir-
cunstancia se hubiere inscrito en el Re-
gistro Mercantil, el socio tinico respon-
derd personal, ilimitada y solidariamente
de las deudas sociales contraidas diran-
te el periodo de unipersonalidads. Sin
embargo, la responsabilidad personal e
ilimitada del socio dnico no desvirtia el
Lipo de sociedad andnima o de responsa-
bilidad limitada que sigue subsistiendo,
segiin cabe inferir de lo dispuesto por el
propio art.129 in fine, al afirmar que una
vez «inscrita la unipersonalidad, el so-
cio tinico no responderd de las devdas
contraidas con posterioridads; lo que
significa que basta con la inscripeidon en
el Registro Mercantil de la uniperso-
nalidad sobrevenida para recuperar el
régimen de responsabilidad limitada pro-
pio de los tipos sociales capitalistas, sin
que este cambio —o mejor eclipse— de su
responsabilidad tipica suponga o haga
precisa trasformacién social alguna.

Porltimo, un nuevo ejemplo de apli-
cacidn a una sociedad de las normas pro-
pias de un tipo social distinto al que le es
propio, sin que esto suponga ni exija su
transformacién tipoldgica, lo encontra-
mos precisamente en el inciso final del
art.16 LSA cuando al hacer referencia a
laposteriorinscripeidn de la sociedad irre-
gular afirma que, en tal supuesto, no seri
aplicable el apartado tercero del art.15
LSA, lo que significa que a pesar de que,
tras la inscripcion se hubiese completado
eliter constitutivo de una sociedad capita-
lista que exoneraa sus socios de cualquier
responsabilidad respecto de las deudas so-

version del contrato nulo. Su con-
figuracion en el Derecho compara-
do y su admisibilidad en el Dere-
cho espafiol», Barcelona, 1994;
CASTAN TOBENAS.J. «Derecho
civil espaiol, comin y forals, I,
Vol.1I, Bd.Reus, Madrid, 1987,
pig.953; DIEZ PICAZO,L/GU-
LLON, A. «Sistema de Derecho Ci-
vil, I: Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Per-
sona juridica», Tecnos, Madrid,
1992, pig.572.

7 Vid. en el mismo sentido, GAR-
CIA-CRUCES GONZALEZJ.A.
lrregularidad societuriu,,.», ob,cit,
pig 666-667; IDEM. «La sociedad
de capital...», ob.cit, pig.47-50;
SANCHEZ ALVAREZM. «La
fundacidn...», ob.cit, pig.372-373.

"Vid. ALONSO UREBA A «Con-
sideraciones criticas...», ob.cit,
pig. 122, GARCIA VILLAVERDE,
R. «Sociedades irregularess, ob.cit,

pig43.

 Vid. en este sentido, FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA L/SAN-
CHEZ ALVAREZM. «Requisitos
de forma y publicidad: Las socie-
dades irregulares en el Derecho es-
pafiol (STS de 8 de julio de 1993
(R.6326)», R.d.8, nim.3, 1994,
pég. 278; GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J.A. «Lasociedad de
capital...», ob.cit, pig.45; IDEM.
«Irregularidad societaria...», ob.cit,
pig.664; TAPIA HERMIDA,A.
«Comentario..». ob.cit. pag.498;
'ALPUESTA GASTAMINZA,
EM. «La sociedad irregulars,
ob.cit, pag. 198.

¥ Coincide de manera undnime la
doctrina en admilir que para la
transformacion de una sociedad
mercanti] se requiere la existencia
de un acuerdo social en tal sentido.
Tratdndose de una sociedad andni-
mz, «la transformacion habrd de ser
acordada, en todo caso, en junta
general de accionistas, con los re-
quisitos y formalidades previstos en
el art 103» (art.224,1 LSA). En el
caso de una sociedad de responsa-
bilidad limitada se deberd adoptar

el acuerdo observando los requisi-
tos previstos para la modificacion
de los estatutos (art.88,1 LSRL). Y
en el supuesto de sociedades colec-
tivas o comanditarias serd preciso
«el consentimiento de todes los so-
cios que tengan responsabilidad
personal y solidaria por las deudas
sociales, y, en cuanto a los socios
comanditarios, se estard a lo dis-
puesto en la escritura social»
(art.217,1 RRM)».

Por consiguiente, cuando se habla
de transformacién obligatoria, y se
contrapone esta nocidn a la de
transtormacidn voluntaria, se utili-
za la expresi6n en sentido relativo,
es decir, como transformacion ne-
cesaria para que la sociedad perso-
na juridica pueda continuar operan-
do en ¢l trifico acogiéndose a un
tipo social diferente y a un régimen
Juridico distinto, En estos casos, el
legislador impulsa a la sociedad
hacia la transformacion, bien sea
estableciendo sanciones expresas
(p.e): las disposiciones transitorias
tercera y sexta de la LSA) o sim-
plemente implicitas, pero en ningiin
caso queda sustituida la voluntad de
los socios por la voluntad legal
(Vid. MADRID PARRA A, «Trans-
formacién, fusidn y escisién de las
sociedades mercantiless, en Dere-
cho Mercantil, dirigido por JIME-
NEZ SANCHEZ,G.J, Ariel. Barce-
lona, 1995, pig.517; URIA,R/
MENENDEZ,A/CARLON,L.
«Transformacién de la sociedad
andnima (arts.223 y 232 LSA)», en
comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles, dingido
por URIA/MENENDEZ/OLIVEN-
CIA, IX, Vol.I, Madrid, 1993,
pdg.32-33; AREAN LALIN.M,
«La transformacion de la sociedad
andénima en sociedad de responsa-
bilidad limitada», Madrid, 1991,
pig.33; EGEA IBANEZR. «Trans-
formacién de sociedad», RDP,
1976, pag.131; ROJO-FERNAN-
DEZRIO,A. «La transformacion de
sociedes anénimas», RCDI, nim.
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590, 1989, pig 39).

* El legislador ha optado por no
imponer un plazo para la inscripeidn
de la sociedad anénima, por ella,
como afirma VALPUESTA GAS.-
TAMINZA, «aunque haya pasado
largo tiempo desde la creacidn de Iy
sociedad, o desde el olorgamiento de
la escritura, y haya nacido una so-
ciedad irregular, se permite la pos-
terior inscripeidn como sociedad
andnimas (Vid, VALPUESTA GAS-
TAMINZA EM. «La sociedad irce-
gulars, obcit, pig. 199).

 Por contra, asi es calificada por
GOMEZ PORRUA (Vid. GOMEZ
PORRUA JM. «Agrupaciones de
[nterés Econdmicos, Rev. Derecho
de los Negacios, 1991, pig.23); Por
su parte, VICENT CHULIA tam-
bién enticnde que la AIE «es esen-
cialmente una sociedad colectiva
especial» (Vid. VICENT CHU-
LIA.F. «Compendio...», ob.cit,
pdg.995-996).

* Consideramos que se trata de una
sociedad en sentido amplio, o como
ha sido definida en el propio predm-
bulo de la LAIE o, incluso por un
cierto sector doctrinal, «una nueva
figura asociativax (Predmbulo LAIE
1) que no es una «sociedad en sen-
tido estricto sino... una agrupacion
voluntaria de personas de cardcter
intermedio entre asociacion y socie-
dads (Vid. MASSAGUER FUEN-
TES.J. «La Agrupacién de Interés
Econdmico; un primer comentario
a los aspectos juridicos sociclarios
de la Ley 1271991 de 29 de abrils,
RGD, 1991, pig.7641-7644; y en
parecidos términos, Vid. DE CAR-
LOS BERTRAN L. «Responsabili-
dad de los socios y de los adminis-
tradores en la Agrupacion de Inte-
rés Econdmicos, RDM, 1991, pig

490; EMBID IRUTO J.M. «Concen-
tracion de empresas ¥ Derecho de
cooperativas», Murcia, 1991, pig.
82). Por contra, para un importante
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sector de la doctrina, las Agrupacio-
nes de Interés Econémico son nue-
vas figuras asociativas introducidas
en nuestro Ordenamiento por la Ley
de 29 de abril de 1991 (Vid. BRO-
SETA PONTM. «Manual de Dere-
cho...», ob.cit, pig 376, FERNAN-
DEZ RUIZ, «Fundamentos de De-
recho Mercantils, Madnd, 1991,
pig421; GUI MORI. «Una nueva
figura de gran actualidad: Las agru-
paciones de interés econdmico»,
Rev. Derecho de los Negocios,
1991, pig.2; GOMEZ CALERQ.J.
«Las agrupaciones de interés econo-
micon, Barcelona, 1993, pag.143-
144).

“Vid, ant4 LAIE.
*¥id. arts.2 y 3 de la LAIE.

“ En este sentido, entiende un im-
portante sector de nuestra doctrina
que se debe rechazar la idea de que
laconversi6n o sometimiento ex Jege
de la sociedad irregular a las nor-
mas de Ja sociedad colectivao de la
sociedad civil supone una transfor-
macin o cambio de forma de una
sociedad en formacitn en sociedad
calectiva o civil. Asi, Vid. VICENT
CHULIAFE. «La sociedad en cons-
litucions, ob.cit, pag.83; GARCIA-
CRUCES GONZALFZ, 1.A, «La
sociedad de capital...», ob.cit, pag 45
y 5.5, IDEM. «lrregulanidad socie-
taria...», ob.cit, pig. 664 y 5.5; SAN-
CHEZ ALVAREZ, M. «La funda-
cidn...», ob.cil, pig.372, SANCHEZ
ALVAREZ, M/IFERNANDEZ DE
LA GANDARA, L. «Requisitos de
forma y publicidad...», ob.cit,
Pag.278; TAPIA HERMIDA A. «La
sociedad andnima fala..», ob.cit,
pdg.137-138; IDEM. «Comenta-
rio...», ob.cit, pig.497; BOLAS
ALFONSO.J. «Sociedad anénima
no inscrita...», ob.cit, pag.2646.

" En este sentido, Vid. VALPUES-
TA GASTAMINZA, EM". «La so-
ciedad irregulars, ob.cit, pig.165;
PAZ-ARES,C. «Comentario del
C.Co», dirigido por C. Paz-Ares; L.
Diez-Picazo; R. Bercovitz; P. Sal-
vidor, Vol I1, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pig.1316 y 1344;

ciales, éstos seguiran respondiendo per-
sonal ¢ ilimitadamente de las deudas
contraidas por la sociedad irregular, esto
es, por las deudas sociales contraidas con
anterioridad a su inscripcién. Tampoco,
en este caso, la aplicacion a la sociedad
constituida de un régimen heterénomo,
supone o se explica en virtud de una con-
versién-transformacion de la misma.

En definitiva, de lo hasta aqui expues-
to, cabe concluir que la ausencia de la
publicidad legal exigida para la regular
constitucion de lasociedad mercantil nun-
ca puede suponer la ineficacia e invali-
dez del negocio constitutivo de sociedad
v que, portanto, la conversién o remisin
normativa de la sociedad irregular a las
normas de la sociedad colectiva o de la
sociedad civil -y la consiguiente suspen-
si6n del régimen normativo propiodel tipo
social pactado-sélo puede sercabalmente
entendida como una sancion legal (par-
cial y. en sucaso, transitoria) de heteroin-
tegracién normativa del régimen juri-
dico propio de la sociedad devenida irre-
gular, en cuya virtud éste queda en sus-
penso (en tanto ne se regularice, con la
inscripeion, la sociedad) en lo queresulte
aplicable a las relaciones sociales exter-
nas y, en su lugar, heterointegrado mi-
nisterto legis con el régimen de la socie-
dad colectiva o civil.

No se trata, pues, a nuestro juicio, de
un complejo problema (de innecesario
planteamiento) de mutaciones tipold-
gicas de las sociedades™, sino tan solo
de una cuestion de aplicacion de nor-
mas, segiin imperio legisiatoris. La par-
cializacién de este cambio de normas apli-

cables (a sdlo las relaciones externas), de
un lado, y la transitoriedad de la medida

(hasta tanto no se regularice registral-
mente la sociedad), de otro, hacen inne-
cesaria-por desorbitadamente complica-
da-tanta «mudanza tipoldgica» como la
que supone las transformaciones socie-
tarias, mucho mds si éstas estin llamadas
a ser «reversibles si la sociedad irregu-
lar se regulariza finalmente. Esta tesis de
laheterointegracion normativa parcial
¥, ensu caso, transitoria explica suficien-
temente, con economia de procedimien-
to, gasto, y realismo societario, la cues-




tion de la aplicacion a las sociedades irre-
gulares de las normas de la sociedad co-
lectiva o de la sociedad civil (asi como su
desaplicacidn tan pronto se regularicen).

En conelusién, la aplicacién de ese
régimen juridico legalmente impuesto
s6lo tendrd sentido en el dmbito de las
relaciones externas de la sociedad (res-
ponsebilidad y representacion) en el que,
en aras de la proteceién de los intereses
de los terceros, las normas son de cardc-
ter imperativo e inderogables por la volun-
tad de las partes”, pero no en el dmbito
interno o de relaciones entre los socios,
donde los pactos contraidos por los mis-
mos en la escritura de constitucidn de la
sociedad sélo deberian verse sustituidos
por el régimen legalmente impuesto en el
caso de que entrasen en conflicto con el
mismo™, Asi pues, la sociedad irregular
no puede ser considerada como una socie-
dad totalmente distinta de la que los so-
cios quisieron constituir, sino como una
desconfiguracion o aconfiguracion (par-
cial y, en su caso, transitoria) de ésta a la
que, por faltar el requisito regularizador
de lainscripeion registral, se la somete ex
lege aunrégimen juridico heterointegrado
de normas correspondientes no al tipo
social pactado, sino a las de la sociedad
colectiva o civil, atin sin llegar a transfor-
marse en éstas”’. Bien entendido que la
sociedad se reconfigura tipolgicamen-
te tan pronto se regularice registralmente,
momento en el que su régimen juridico
s¢ autointegrard tipoldgicamente por
completo.

3. AMBITO OBJETIVO DE
APLICACION DE LAS
NORMAS DE LA SOCIE-
DAD COLECTIVA O DE
LA SOCIEDAD CIVIL A
IIJ.A lgOCIEDAD IRREGU-

AR.

Otra de las cuestiones que deja sin
resolver de formaexpresael art. 16,2 LSA
y que plantea ciertos problemas herme-
néuticos a la hora de abordar el estudio
de esta norma es la relativaa qué actos y

SANCHEZ ALVAREZ M/FER-
NANDEZ DE LA GANDARA L.
«Requisitos de forma y publici-
dad...», oh.cit, pig.275.

# Vid. en tal sentido, GARCIA-
CRUCES GONZALEZJ.A. «La
sociedad de capital...», ob.cit,
pég.53; IDEM. «Irregularidad
societaria. », Ob.cit, pig.669; SAN-
CHEZ ALVAREZM. «La funda-
cibn...», ob.cit, pag.374-375; SAN-
CHEZ ALVAREZ M/FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA L. «Re-
quisitos de forma y publicidad...»,
ob.cit, pig.275; TAPIA HER-
MIDA A, «Comentario...», ob. cit,
pig.498; BOLAS ALFONSO,J.
«Sociedad andnima no inscrita.,.»,
ob.cit, pig 2646, Igualmente, Vid.
STS de 6 de octubre de 1990
(R.7475); 20 de mayo de 1982
(R.583); 5 de julio de 1982 (R.
4216); 1 de octubre de 1986 (R.
5230); 20 de febrero de 1988
(R.1073); 16 de marzo de 1989
(R.2154); 3 de abril de 1991 (R.
2633); 30 de mayo de 1992 (R.
4831); 4 de diciembre de 1992
(R.10393); B de julio de 1993
(R.6326).

Por el contrario, entienden que el
régimen jurfdico aplicable a la so-
ciedad irregular «sin duda serfa el
régimen completo de la sociedad
colectiva o ln civil, segin los ca-
sos», GARCIA VILLAVERDE R.
«Sociedades irregularess, ob.cit,
pig43, SELVA SANCHEZLM.
«Reflexiones en torno...», ob.cit,
pig420; VALPUESTA GASTA-
MINZAEM®. «Lasociedad iregu-
larw, ob.cit, pag.161-162; JIME-
NEZSANCHEZ.G.J. «La sociedad
andnima en formacion...», ob.cit,
pég.683 y nota 84; MATILLA
ALEGRE,R. «lLas sociedades irre-
gulares...», ob.cit, pig.83; ALON-
SO UREBA.A. «Consideraciones
criticas...», ob.cit, pig.122.
También nuestros drganos judicia-
les se han pronunciado en alguna
ocasién en favor de esta segunda
interpretaciGn. Asf, en la Sentencia
12 de sepliembre de 1994, la Au-
diencia Provineial de Madrid (pu-
blicada en RGD, 1995, pdg 946
949).

% A este respecto, Vid. GARCIA-
CRUCES GONZALEZ J.A. «ltre-
gularidad societaria...», ob.cit,
pdg.669; IDEM. «La sociedad de
capital...», ob.cit, pig.49; SAN-
CHEZ ALVAREZ M. «La funda-
cidn...», ob.cit, pig.372; TAPIA
HERMIDA,A. «La sociedad ané-
nima falta...», ob cit, pig.134-135;
IDEM. «Comentario...», ob.cit,
pig.497; IDEM. «lrregularidad de
la sociedad andnima versus socie-
dad anénima irregulars, en Estudios
en homenaje al Prof, A. Menéndez,
I, Civitas, Madrid, 1996, pig.2577;
CABANAS TREJO,R/BONAR-
DELL LENZANO,R. «Sociedad
irregular...», ob.cit, pig.162-163.

¥ Vid. en tal sentido, JIMENEZ
SANCHEZ,G.J. «Lasociedad an6-
nima en formacién. .», ob.cit,
pdg.682, nota 81.

' Es decir con anterioridad a la ve-
rificacion de la voluntad de no ins-
cribir la sociedad o, en cualquier
caso, al transcurso de un ano desde
el otorgamiento de la escritura sin
que se haya solicitado su inscrip-
c1on.

 Por el contrarioc VALPUESTA
GASTAMINZA considera que no
cabe defender que la fecha de eje-
cucidn determine la aplicacion del
régimen de la sociedad en forma-
€ién u otro, pues ya se ha dicho que
la sociedad irregular lo es a todos
los efectos desde un inicio, y que
no se aplican por ello diferentes re-
gimenes juridicos en diferentes es-
pacios de tiempo» (Vid. VAL-
PUESTA GASTAMINZA E.M".
«La sociedad 1rregulars, ob.cit,
plg.188-189),

Sin embargo, consideramos que si
debe ser el momento de la ejecucién,
o de la exigibilidad, de las deudas
sociales el que determine el régimen
jurfdico aplicable a las mismas. Se-
gun se infiere del propio texto del
art. 16 LSA el régimen de la socie-
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dad colectiva o de la sociedad civil
solo resultard aplicable a partir del
momento en el que se logre exterio-
rizar laexistencia de la irregulandad.
bien por la venficacion de la volun-
tad de no inscribir o bien por el trans-
cursa del plazo de un afio legalmen-
1e previsto, y siempre que la socie-
dad haya iniciado 0 contintie con sus
aperaciones, ain cuando Ja aplica-
hilidad del citado régimen juridico
deba retrotraerse, por lus razones ex-
puestas en el texto, al periodo ante-
rlor a esa constatacion de la irregu-
laridad. Por esta razon, creemos que
lainterpretacion anteriormente apun-
tada no resulta del todo ajustada a
Derecho, por cuanto que, segin lo
hasta ahora expuesto, no resulta po-
sible aplicar el régimen legalmente
previsto para las sociedades irregu-
lares a aquellas deudas sociales asu-
mudas cuando ain no se ha logrado
verificar la existencia de la irregula-
ridad v cuya ejecucion se haya pro-
ducido con anterioridad al acaeci-

niento de tal evento.

" Vid. GIRON TENA J, «Derecho
de sociedades», ob.cit, pig.254;
GARCIA VILLAVERDER. «So0-
ciedades regularess, ob.cit, pig.43;
TAPIA HERMIDA,A, «La falta de
inseripcion..», ob.cit, pig. 145,

" En este sentido, Vid. GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, LA, «Laso-
ciedad de capital...», ob.cit, pig.57;
SANCHEZ ALVAREZ M. «La fun-
dacion...», ob.cit, pdg.373-374;
MENENDEZ MENENDEZ A, «So-
ciedad anénima ¢ inscripeidn...»,
ob.cit, pag.49; MORILLAS JARI
LLO, M*J. «La sociedad irregulars,
ob.cit, pdg.2529, FERNANDEZ DE
LA GANDARA.L. «La sociedad
comanditaria..», ob.cit, pig. 101:
IDEM. «La sociedad andnima...»,
ob.cit, pig.646; SELVA SANCHEZ,
L.M. «Reflexiones en torno...»,
ab.eit, pig.419; VALPUESTA GAS-
TAMINZA, EM" «La sociedad
irregulars, ob.cit, pdg. 138-140;
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contratos se aplica el régimen legalmen-
te previsto para disciplinar a la sociedad
irregular. En este sentido, en una prime-
ra hipdlesis interprefativa, cabria estimar
que las normas de la sociedad colectiva
0, ensu caso, las dela sociedad civil, sdlo
resultarian aplicables a aquellas opera-
ciones generadoras de deudas sociales
asumidas por la sociedad irregular tras
concurrir las «eircunstancias» previstas
por la Ley (ex art.16,1 LSA) como pre-
supuestos cuya presencia se estima in-
eludible para entender acreditadala irre-
gularidad de la sociedad. De este modo,
la disciplina legalmente impuest a la
sociedad irregular tan s6lo se aplicarfa a
las operaciones realizadas desde el mo-
mento en que pudiera considerarse veri-
ficada la voluntad de no inscribir o, en
todo caso, una vez que hubiese transcu-
rrido un afo desde el otorgamiento de la
escritura de constitucion sin que se hu-
biera solicitado su inscripeidn™. Lo cual
significa que, a las operaciones verifica-
das con anterioridad, se les seguirfa apli-
cando el régimen previsto —ex art.15
LSA- para las sociedades en formacicn.

Sinembargo, consideramos que exis-
ten argumentos suficientes que avalanla
aplicabilidad del régimen de responsa-
bilidad propio de la sociedad irregular a
todas las deudas sociales incluidas las
generadas y asumidas con anterioridad &
la manifestacién o exteriorizacién de la
irrcgularidad® y contraidas en nombre
de la sociedad en formacion.

En primer lugar, el tenor literal del
precepto, al afirmar que «..s1 la socie-
dad ha iniciado o continiia sus opera-

ciones se aplicaran las normas de la so-
ciedad colectiva o, en su caso, las de la

sociedad civil», se pronuncia con tal fle-
xibilidad y amplitud que permite, inclu-
s0 sin forzar la interpretacidn, entender
que dicha aplicacién hace referencia a
cualquier acto o contrato realizado con
posterioridad a la exteriorizacién de la
irregularidad, pero también a los celebra-
dos con anterioridad aunque ejecutados
con posterioridad a tal evento™.

Y, en segundo lugar, no parece posi-
ble excluir del dmbito de responsabili-

dad legalmente previstoex art. 16,2 LSA
para las sociedades irregulares a las deu-
das sociales generadas y asumidas con
anterioridad a la exteriorizacidn de la
irregularidad, por cuanto que las catego-
rias dogmiticas de sociedad en forma-
cién y de sociedad irregular son catego-
rias mutuamente excluyentes, lo que obli-
ga a entender que, una vez acreditada la
voluntad de no inscribir, la sociedad debe
ser considerada como irregular ab initio
desde que se celebrd el pacto de consti-
tucién de la misma, de forma que la si-
tuacion de sociedad en formacién y de
saciedad irregular no pueden explicarse
come dos estadios sucesivos que acon-
teeen en aquellas sociedades en las que
sus socios renuncian, al menos dentro de
un plazo prudencial legalmente impues-
to (ex art.16,1 LSA), a su inscripcién en
el Registro Mercantil. Asi pues, una vez
manifestada la irregularidad no resulta
posible admitir la aplicacion de las nor-
mas de la sociedad en formacidn, ni aiin
cuando se trate de operaciones sociales
realizadas con anterioridad a la verifica-
cion de la voluntad de no inscribir o al
transcurso de un aiio desde el otorga-
miento de la escritura de constitucién de
la sociedad, sino que a partir de aquel
instante la sociedad irregular y sus so-
cios habrdn de responder, segiin el régi-
men de responsabilidad de la sociedad
colectiva o, en su caso, de la sociedad
civil, de todas las deudas sociales, esto
es, tanto de las contraidas con posterio-
ridad & la exteriorizacién de la irregula-
ridad como de las asumidas con anterio-
ridad pero atin no ejecutadas.

4. AMBITOSUBJETIVODE
APLICACION DE LAS
NORMAS DE LA SOCIE-
DAD COLECTIVA O DE
LA SOCIEDAD CIVIL A
LA SOCIEDAD IRREGU-
LAR.

El régimen de responsabilidad espe-
cialmente riguroso que se deriva de la
aplicacion a la sociedad irregular de las
normas de la sociedad colectiva o, en su



caso, de la sociedad civil, ha llevado a
parte de ladoctrina™ a propugnar la adop-
cidn de determinadas medidas en aras de
lograr la debida proteccion de aquellos
$0CI0S que, por no ser canscientes o co-
nocedores de la falta de inscripeién y por
mostrarse contrarios al inicio de la activi-
dad social merecen ser considerados
como «socios pasivos» o de «biena fer no
culpables de lairregularidad. En este sen-
tido, se ha defendido que estos wacios
pasivos» 0 de «buena fe> no merecen ser
caracterizados como socios de la socie-
dad irregular v que, por tanto, no deben
responder de acuerdo con el régimen de
responsabilidad personal e ilimitada pre-
visto para los socios de las sociedades
colectivas (exart.127 C.de C) o de las so-
ciedades civiles (exart. 1698 C.C.), sino que
deben ser tratados como socios comandi-
tarios y, tan s6lo responder limitadamente
hasta la cuantia de su aportacidn.

Sinembargo, resultamuy dificil admi-
tir la existencia de «socios pasivosy o de
«buena fer —en el sentido aludido—en las
sociedades irregulares, porcuanto que no
podemos olvidar que cualquier socio fun-
dador, en mayor 0 menor medida, resulta
responsable de la irregularidad de la so-
ciedad en tanto que tiene en sus manos el
cumplimiento de los requisitos de forma
(escritura piiblica) (ex art.1279 C.C.) y
de publicidad legal (inscripeién en el Re-
gistro Mercantil) (ex arts. 17 LSA y 15,2
LSRL) precisos para lograr la regular
constitucion de la sociedad e impedir, de
estaforma, suirregularidad. A lo anterior
se une el hecho de que la propia Ley (ex
art. 16,1 LSA) ofrece un mecanismo para
que «cualquier socio» no conforme con
la situaci6n irregular de 1a sociedad pue-
da solicitar la disolucién de la misma y
asf evitar que siga actuando en el trifico,

En consecuencia, en tales circunstan-
cias, §i todo socio fundador estd obliga-
do y, a la vez, facultado para obtener la
inscripcién de la sociedad y, a un mismo
tiempo, goza de la «proteccidn» legal que
supone la facultad de disolucién, no cree-
mos que en una sociedad irregular sea
posible advertir la existencia de socios
liberados de toda culpa por la falta de
inscripcion de la sociedad y noasintientes

con la actuacién de la misma. Por tanto,
parece totalmente razonable estimar que
unavez exteriorizada laimegularidad (ex
art.16,1 LSA) sus consecuencias perni-
ciosas recaigan sobre todos 1os socios de
la sociedad irregular®, mixime si tene-
mos presente que ¢l propio art.16 LSA
evita cualquier tipo de exclusién perso-
nal de su régimen juridico ¥ que, ade-
mis, la sociedad conforma, sin duda, una
comunidad de riesgos no s6lo derivados
del desarrollo del objeto social, sino de
todo el funcionamiento de la sociedad.

Asi pues, todos los socios de la socie-
dad irregular, sin excepeion alguna, res-
ponderdn de las deudas sociales tanto de
las contraidas con anterioridad a la exte-
riorizacién de la irmegularidad pero aun
noejecutadas, como de las contraidas con
posterioridad a tal evento, segiin el régi-
men de responsabilidad propio de la so-
ciedad colectiva, si la sociedad tiene ob-
jeto mercantil, o de acuerdo con el régi-
men de responsabilidad aplicable a la so-
ciedad civil, si su ohjetoes €ivil: esto es,
todos responderdn personal e ilimitada-
mente™ con todo su patrimonio y de for-
ma solidaria (ex art.127 C. de C.)*, aun-
que subsidiariamente con relacién a la
sociedad (ex art.237 C. de C.) pues no
apreciamos razones que permitan negar
a socio alguno el beneficio de excusion
con relacién al patrimonio social®,

ALONSO URERA, A. «Cuonside-
raciones criticas...», ob.cit, pig.
123-124.

" La responsabilidad de los socios
frente alas deudas sociales serd per-
sonal ¢ ilimitada tunto st la socie-
dad, cuya constitucidin han pacta-
do en el contrato social, adopta for-
ma tipo y objeto mercantil, como
si acoge una forma tipo mercantil
capitalista pero su objeto es de na-
turaleza cvil, por cuanto que, por
virtud de o dispuesto en el art. 1670
C.C., también a este (ltimo supues-
to «les serdn aplicables sus dispo-
siciones (del Codigo de Comercio)
en cuanto no se opongan a las del
presente Codigo (Civil)», de ahi

que, resulte aplicable el régimen de
responsabilidad previsto en el
art.127 C. de C. al no existir en el
C.C. ninguna norma que se opon-
ga al citado régimen juridico.

' A pesar del tenor literal del
art. 1698 C.C., segidn el cual «los
socios no quedan obligados solida-
riamente respecto de las deudas de
la sociedad...», la doctrina mercan-
tilista se ha mostrado partidaria de
admitir la responsabilidad solidana
de los socios de aquellas socieda-
des que adoptando una forma mer-
cantil tuviesen un objeto social de
naturaleza civil, lo cual supone la
desaplicacién del art.1670 C.C.,
puesto que, de lo contrario, su em-
plec determinaria la prevalencia de
la norma civil (art.1698 C.C.) so-
bre la mercantil que impone la re-
gla de la sohdaridad (art. 127 C. de
C.), Vid. GARRIGUES,J. «Curso
de Derecho Mercantils, 1, Madrid,
1976, piag.313-314; GIRON TE-
NA, J. aSociedades civiles y socie-
dades mercantiles...», ob.cit, pig.
48—49; CAMARA ALVAREZ, M.
«Estudios...», I, 1977, ob.cit, pig.
240-241; BROSETA PONTM.
«Manual de Derecho...», ob.cit,
pig.161; LOJENDIO OSBORNE,
I, en AAVY, «Derecho Mercantils,
ob.cit, pig.158-159; MORILLAS
JARILLOM"J. «La sociedad 1re-
gulars, ob.cit, pig.2528-2529.
Igualmente, Vid. Sentencias de la
Audiencia Provincial de Huesca de
31 de octubre de 1994 y 14 de oc-
tubre de 1996 (RGD, nim.631,
1997, pag AR15 y s.5.).

' La personalidad juridica de la que
goza la sociedad irregular, permite
considerar que es lasociedad la que
asume directamente las deudas so-
ciales frente a los terceros con los
que contratan sus representantes, de
ahf que resulte otalmente 1ogico ¥
razonable admitir la responsabili-
dad subsidiaria de los socios res-
pecto de las deudas de la sociedad.
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