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2. Sociedad civil irregular (*)

SENTENCIAS 12 Y 28 JUNIO 1950

DOCTRINA LEGAL

Sentencia 12-VI-1950: Aunque los articulos 1.667 y 1.608 del Codigo civil
exigen terminantemente la escriturg y en inventsrio de los inmuebles, bajo
sancién de nulidad del conirato, para gque se pueds constituir la sociedad civil
cuando o ella se aporten bienes de aquella clase, estos preceplos substantivos,
subordinados al fundamental principio acogido por el articulo 1.278 del mismo
cuerpo legal, no privan de eficacia para los contratantes a los coniraios que ce-
lebrados wdlidamente conforme al mismo les obligan, aunque con relacion a
terceros, por incwmplimiento de los expresados requisitos. la sociedad de he-
cho carezca de existencia juridica y de efectos.

Sentencia 28VI-igso: EI articulo 1.668, subordinado a la genérica dispo-
sicion del 1.278, no priva de eficdcia pars los contratantes u los contratos en
losv que se¢ haya cumplido el requisito que exige, aungue la sociedad de hecho
sin 8l constituida carezca de existencia juridica y de efectos. con relacion a
terceros.

COMENTARIO

1. En las dos sentencias se contempla el supuesto de una sociedad en cuya
constitucion se incumplieron las formalidades legales, v se le Hama «sociedad
de hechos, afirmandose que produce efectos entre los socios aunque carezea
de eficacia en relacién a terceros.

No queda agotado en esta escueta férmula el régimen al que la llamada
sociedad de hecho debe quedar sometida; ni siquiera puede afirmarse que tal
formula ha de aplicarse en todo su extremismo.

Los problemas fundamentales que esas sociedades plantean, hacen ncce-
sario precisar mas su regulacion.

Es nuestro proposito sentar las bases que reputamos esenciales, respecto
al régimen de taless sociedades. Para ello hemos de servirnos de los no muy
abundantes materiales que estas dos sentencias, junto con algunas otras, pro-
porcionan, cubriendo las faltas con una elaboracién dogmética que nos obliga-
ra a depurar diferentes teorias, a fin de escoger, dentro del pensamiento de
los autores. aquéllo que consideramos mas sélido y adecuado a nuestro Or-
denamiento civil.

Hay que advertir que la doctrina ha elaborado la figura de la sociedad
irregular, dentro del ambito mercantil. Al aplicar los principios doctrinales
mantenidos en referencia a aquellas sociedades a la sociedad civil irregular,
no pueden olvidarse las diferencias que el régimen de las sociedades presenta
en uno v otro Ordenam’ento, sino que tendrin que ser tomadas muy en cuen-
ta para precisar si lo que respecto a la primera de ellas se sustenta tendra o
no validez para la otra.

(") El resumen de 1w Antecedentes ¥ Motivos del recurso, junto con los Considerandos
de amhb s Sentencias, pueden verse en este ANUARIO,
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2. Ll primer interrogante que nos aparece ¢s ¢l determinar si la deno-
minacion de «sociedad de hecho» que el Supremo usa es apropiada, Y la res-
puesta debe ser, a nuestro juicio, negativa.

1.a sociedad en la que no se cumplicron algunas de las formalidades pres-
¢critas por la Ley para su constitucién, debe llamarse irregular. Fué la doctrina
francesa quien popularizo la designacion «sociedad de hechox. Pero la dog-
matica moderna, de modo especial la italiana, rechaza esa terminologia. Y
puede decirse que hoy ya no puede llamarse sociedad de hecho a la irregular
sin sembrar confusiones.

La terminologia ha quedado precisada en este ultimo cuarto de siglo por
obra ae la doctrina italiana (1). Los autores han expuesio—a veces, con exXa-
gero—las diferencias que separan las sociedades de hecho de las irregulares.
Advierten unos que sociedad de hecho viene a signmificar que tal sociedad no
produce efectos juridicos (2). Otros legan a afirmar que la formula «sociedad
de hecho» resulta, por demas, desafortunada, porque hace pensar en la crea-
cion de una sociedad por medio de un hecho involuntario (3). Pero, dejando
aparte las criticas mig extremas, ha quedado sentada como clara diferencia
entre uno y otro tipo de sociedad la siguiente: existe sociedad irregular cuan-
do habiendo acto constitutivo no se cumplieron todas las formalidades pres-
critas en la Ley para la constitucién; por el contrario, en la sociedad de he-
cho no lHegd a haber acto constitutivo (4).

El Tribunal Supremo espafiol, tal vez por influencia de la dogmdtica fran-
cesa, que tuvo acogida en algunos mercantilistas de nuesira Patria, acepta la
equiparacién entre sociedad de hecho e irregular, y si bien en las sentencias
que comentamos apenas habla de sociedades de hecho! en otras emplea, indis-

(1) Parécemos que fué Zota (La societa di falto, Turin. 1929, pég. 6) el ultimo autor
que admitio en Italia la equiparacién entre sociedad de hecho e irregular. Antes de é€l,
BosmLLI (Sulla teorica delle societd irregolari, en «Rivista di Diritto Commerciale», 1906, I,
phginas 9-59 ¥ 112166, concretamente, pdg. 10), usando como DoOrma general el término
drregulars, no dejé de emplear alguna vex con el mismo sentido el de wsociedad de hechos.
¥ VIvaxte (Tratatto di Diritto Commerciale, vol. II, 5. ed., Milén, 1923, pégs. 50-80, con-
cretamente. pig. 50) admitfa la designacién «sociedad de hechos, si bien haciendo constar
que era mucho més apropiada la de «sociedad irregular. Pero en conjunto, la docirina
italiana—que ha sido Ia que con més detenimiento se ocupé del tema—ha aegado constan-
temente tal equiparacifn.

Tradicionalmente, Ia doctrina francesa vino Llamando sociedad de hecho a la irregular,
sin incluir dentro de este comcepto a aquella sociedad que con todo rigor debiera llamarse
wde hechos. (Vid.. por todos, HEMARD: Théorie et practique des nwllités de socidtés de Jail,
Paris. 1906.) Pero modernamente se ha extendido ya el coiacepto, incluyendo dentro de €I
no s6lo la sociedad irregular, sino también la verdadera sociedad de hecho. en la que no
existe acto oconstituiivo. (Ck. PLANIOL: Traité élémentaire de Droit cicl, 33 ed.. tomo X,
Paris, 1949, pégs. 931-932)

Bn Portugal la equiparacién entre sociedad de hecho e irregular es frecuente en la doc-
trina. Vid.. por todos. PIST0 COELHO: O problema das sociedades irregulares, en «Revisia
da Facultade de Direito da TUniversidade de Lisboas, IV, 1947, pdgs. 100 ¥ sigs.

() Asi. DOMINEDO : Il problema delle zocieta irregolari mel Diritio positiro e nella proasi.
ma codificazione, Roma, 1929, pég. 37.

(3) Por c¢jemplo, MANARA: Societd commerciali, Turin, 1904. vol. II, p4g. 361.

4) Cfr. DR GREGORIO: La societd irregolari ed i creditori sociali, en «Foro italiano», vo-
lumen LIX. 1954, pégs 236-235. cohcretamente pég. 229; SALANDRA: La societd irregolari mel
Diritto rigente, 2a ed.. Roma, 1835. pég. 15: ete.
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tintamente, las dos expresiones e, incluso, en alguna habla tan sélo de so-
ciedad irregular (5).

En cambio, lox mercantilistas espafioles contemporaneos Illaman irregulares
a estas sociedades, descartando—bien expresamente, ¢ bien sin mencionarla—
la designacion «sociedad de hecho» (6).

Asi, pues, consideramos que se debe reservar la denominacion de sociedad
irregular para aquélla en la que, existiendo un contrato creador, no se ob-
servaron todas las formalidades legales necesarias para su constitucion. Y se
reservara el nombre de sociedad de hecho para aquélla en que no existe con-
venio entre los socios, sino que, simplemente, se rednen en vista de un fin
comin sin necesidad de mas requisitos, Como dicen los autores alemanes, exis-
teil en este tipo de sociedad una serie de declaraciones paralelas que no llegan
a encontrarse en un punto para formar un ente juridico diferente de la suma
de personas que lo integran (7). La terminologia que Rubino propone para de-
signar las llamadas asociaciones de hecho nos parece que es también adecua-
da para las sociedades de esta clase: sociedad no reconocida (8). No cabe
pensar, como afirmé algin autor (9), que la diferencia entre la sociedad de
hecho y la regular ha de encontrarse en el fin: moral en la primera y de lu-
cro en la segunda; no cabe descomocer que la sociedad de hecho puede per-
seguir un fin de lucro, y la regular, a su vez, un {in moral (10). Frente a la
sociedad, regularmente constituida, la de hecho y la irregular aparecen dife-
renciadas, atendiendo al acto constitutivo que en la primera de estas dos fal-
ta y en la segunda existe, si bien no se observaron al crearlo las prescrip-
ciones formales exigidas por la Ley.

Queda asi sentado el criterio terminologico que parece mas correcto: éi
obliga a lamar sociedad irregular a aquélla que el Supremo conoce tambiém
con el nombre de sociedad de hecho.

Percorrida esta etapa. podemos dar ya un paso mis para precisar cuando
estas sociedades surgen v asi poder. después, determinar cudl debe ser su re-
gulacion.

3. El caso tipico de irregularidad lo constituve la sociedad en cuya cons-
titucién no se observaron las formalidades que la Ley prescribe para ese acto.

En la sociedad civil. el Codigo solo exige formalidades cuando se apor-
tan bienes inmuebles o derechos reales. En esa hipétesis, el articulo 1.667

(5) Hablan de sociedad de hecho o irregular las Sentencias de 15 octubre 1940 ¥ 16 abril
1942; simplemente de sociedad irregular, 1a de 3 emero 1906.

(6) Ctr. UTANDE: Sociedades mercantiles irregulares enm el Derecho espaiiol, en «Revista
de Derecho Privados, 1044, pégs. 123-136; PoLO: Sociedades mercantiles (comentario a Ia
Sentencia de 14 de febrero de "1945). en «Revista de Derecho Privados, 1945, pégs. 327-333;
GIRON : Sociedades citiles ¥ sociedades mercantiles. en «Revista de Derecho Mercantily, 1946,
phgina 352, y 1947, pdgs. 56 ¥ sigs.; GARRIGUES: Traiado de Derecho mercantil, tomo 1. vo-
lumen 1, Madrid, 1947, pdgs. 451456; LANGLR: La compafiia mercantil irregular, en «Revista
de Derecho Mercantila, 1950, pdgs. ©-31; ete.

(7) KUNYZR: Pestschrift far Miller, Leipxig, 1892, pdg. 43: KomLzr: Lehrbuch des Biir-
gerlichem Rechts, vol. 1. Berlin, 1906, pig. 347; LAURRR : Die Rechtliche Natur der Vereinssat-
zung, Dresde. 1910, pdgs. 4.5: ete.

(5) RUBINO: Le arsociazioni wom ricomoeciute, Milin, 1940, pdg. 1, aots 1.

(9) GIOVENB: Le associaziome di fatto rel Diritto privato, Milin, 1914, pégs. 3-6.

(10) En este sentido, FImRiRs: La prsiziome delle assrciazione nom ricomoscinte, Nipo-
les. 1915, phg. 4. ¥ BRUGL: Le astociazione di fatto mel Diritto pricato, en «Rivista del Di-
ritto Commerciales, 1015, I, pdgs. 570876, concretamente phg. 878,
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impone commo necesaria la escritura puiblica y el 1.003, la necesidad de c¢on-
feccionar un inventario que ha de unirse a la escritura.

Por tanto, el supuesto de irregularidad en la sociedad civil que presenta
interés es el de aportacion de inmuebles—caso contemplado en las sentencias
que comentamos—, sin observarse lo referente a escritura e inventario deter-
minado en los articulos 1.067 v 1.668.

Las exigencias de estos preceptos, pregunta Castan (11), Jconstituyen una
forma solemne a que ha de someterse el contrato de sociedad, o son simple-
mente una aplicacion de los de la Ley Hipotecaria y del sistema general des-
envuelto por el Cédigo en los 1.278 a 1.2807

Los anotadores del «Enneccerus» (12) advierten que en tanto en cuauto
los articulos 1.667 y 1.668 exigen la escritura y ¢l inventario, no parece se
puedan invocar los 1.278 a 1.280, toda vez que en el 1.668 se establece como
sancién la nulidad. Mas Pérez y Alguer hacen notar que una cosa es la apor-
tacién efectiva de presente y otra la promesa de aportar. l.a sociedad existe
desde que se da la promesa de aportacién, ya que el articulo 1.665 dice que
«la sociedad es un contrato por el cual dos o mds persomas se obligan a po-
ner en comiin...», ¥ el 1.681, apartado 1.0, establece que cada socio es deudor
a la sociedad de lo que ha prometido aportar a ella, expresiones que contras-
tan con las relativas a la aportacion de presente que se acusa en los 1.667
v 1.668. No hay inconveniente—siguen afirmando los anotadores—en admitir
la figura de una sociedad que se constituye con los créditos relativos a las
aportaciones, pues los créditos son bienes, sin duda alguna. Esta afirmacién
no se opone al texto del articulo 1.667, pues que con ella se viene a decir que
la necesidad de la escritura sdlo surge en el momento de la aportacion ¢fec-
tiva de los inmuebles ¥ no desde la promesa de aportacion. Mas dificultades
levanta el conciliarla con el 1.668 que declara nulo el contrato si no se hace
inventario. En todo caso, el Supremo ha resuelto el problema en el terrero
practico. afirmando que a pesar de su tenor literal esos articulos estdn subor-
dinados a la regla general del 1.278 De esta forma, la regla de nulidad esta-
blecida por el 1.68% viene, en la prictica, a carecer de valor.

En numerosas sentencias vemos confirmado ese criterio.

En la de 2 de diciembre de 1902 se afirma que el contrato de sociedad que
consta por documento privado es valido v obligatorio. pues el precepto del
articulo 1.66; esta subordirado al 1.278, por lo cual la validez y eficacia de la
sociedad seri indiscutible para los otorgantes, aun cuando no lo hayan eleva-
do a escritura piblica. La de 7 de febrero de 1905 hace notar que tratindo-
se de una sociedad. su validez v eficacia serda indiscutible para los otorgantes,
aun cuande no la havan elevado a escritura publica. segin previene el articulo
1.66;. por estar éste subordinado a la regla general del 1.278. La de 5 de
mavo de 1922 dice qu? si en la constitucion de una sociedad no se han guar-
dado las formalidades legales, dado el hecho de que la sociedad ha tenido
existencia efect’va realizando el objeto v fimes para que se cred. no es posible
negar la validez de semejante contrato sin desconocer que ha producido ob’i-

(11) CASTdN: Derecho ciril espaiol comin v foral. £a od. (Notarias). tomo IIL. Madrid.
1944, phgs. 256-257.

(12 PEREZ ALGTER en Dotas al Tratado de ENNECCERTS, tomo I1: Derecho de Obligacio.
wes, vol. II. Barcelora. 1935 pég. 3%,
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gaciones y accion en juicio, cualquiera que fuera la forma de constituirse, con-
forme establece el articulo 1.278, al que el 1.607 estd subordinado, La de 11
de mayo de 1922 recalca nuevamente esa subordinacion del 1.667 al 1.278, afia-
diendo que el documento privado obliga a los contratantes aun cuando se ha-
yan aportado inmuebles a In sociedad. La de 25 de octubre de 1926 establece
que si bien la falta de la escritura prevista en el articulo 1.667 no impide las
acciones mutuas que competen a los socios, incluso la de compelerse a cum-
plir esa formalidad para el éxito de ellas hay que partir de la existencia del
convenio, probado de manera evidente que demuestre la concurrencia de los
requisitos esenciales, tanto personales como reales, no bastando deducciones
de hechos aislados y presunciones falibles, incumbiendo la prueba al que recla-
ma el cumplimiento de las obligaciones. La de 15 de octubre de 1940 advier-
te nuevamente que es suficiente la concurrencia de los requisitos esenciales,
sin necesidad de los formales, para que surta efecto la sociedad como irregu-
lar o de hecho entre los contratantes. La de 16 de abril de 1942 vuelve a insis-
tir en el hecho de que el contrato de sociedad carente de los requisitos for-
males exigidos por la Ley surte efectos entre las partes como sociedad irre-
gular o de hecho. Por dltimo, la de 14 de febrero de 1945 reafirma que si el
contrato de sociedad redne los elementos esenciales, ninguna razén puede ha-
ber para que no surta efectos entre los socios que lo otorgaron, aun cuando
no se hubieran cumplido las prescripciones de forma.

Es sabido que, conforme lo que establecen los articulos 1.278 y 1.279. la
forma no es condicién esencial del contrato, pues si los contratantes pueden
compelerse reciprocamente a llenarla desde gque exista el consentimiento y de-
més requisitos para su validez, esto supone ya un efecto obligatorio del mismo
y hace comprender que aquél era ya perfecto (13). El defecto de forma no
priva al negocio de efectividad cuando las partes lo cumplen de mutuo acuer-
do. E incluso el Supremo no exige que para reclamar el cumplimiento con-
tractual se ejercite una accién previa reclamando que se eleve a escritura, pues
considera que el articulo 1.278 no impone esa precedencia de acciones, pudien-
do, por tanto, pedirse que se cumpla lo convenido aun antes de exigirse el
otorgamiento de la escritura (14). Ahora, bien, esto no significa que la exi-
gencia formal de los articulos 1.279 v 1.280 carezca de sentido, pues tal exigen-
cia, aun cuando no afecte al vinculo, afecta a otras consecuencias que el des-

(13) OX. Castdx: Op. cit.. tomo II, Madrid, 1943, pégs. 623-625.

(14) Las Sentencias de 4 julio 1899, 18 junio 1902, 13 emero y 10 octubre 1904, 9 abril
1906 y 11 marzo 1933 afirman que el articulo 1,280 no modifica el 1.278 ¥ su alcance no es
otro. conforme al 1.279, que poderse compelir reciprocamente los contimtantes a elevar el
contrato a escritura. Las de 22 octubre 1914 y 10 junio 1941 advierten que la faculiad del
articulo 1.279 presupone que al solicitarla el contrato redina los requisitos exigidos por
el 1.961. 1as de 3 mayo 1897 ¥ 1 marzo 1932 hacen notar que el artfculo 1.279 consigna una
faculiad y no una obligacién a favor de ambos contratantes, sin que el no haber hecho
uso de ella enerve la accién que les corresponde. Las de 12 mayo 1897 5 1 julio 1911 decla-
ran que lo prescrito en el articulo 1.279 no desvirtdin la fuerza obligatoria de loz contratos
cuando las partes’ }os cumplan antes de clevarlos a escritura, creando asf un estado de
derecho que afecta a extraiios si 70 hacen derivar su accién de algdn titulo m4s privile-
giado o inscrito. Las de 4 julio 1919 ¥ 19 octubre 1901 establecen que Ia faculiad de instar
e llenar la forma legal no es necezario que se ejercite antes de la demanda sobre el cumpli-
mierto del contrato. La de 9 abril 1935 indica que 1a no elevaci6n a escritura no puede
servir a los contratantes, ni menos a f0s terceros, para negar ls existencia y reslidad del
ocontrato cuando conste justificada por elementos de prueba admisibles ¢n derecho.
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arrollo de las obligaciones puede tener en el orden juridico, entre las que des-
tacan los efectos contra terceros (i15).

Quedando, pues, los articulos 1.667 y 1.668 sometidos al régimen que establece
el 1.279, hay que preguntar cuil serd el valor de la sociedad constituida sin
haberse observado las prescripciones formales que en esos articulos se estable-
cen. Repetimos que el problema se presenta solo en la sociedad civil, a la que
se aportan inmucbles, pues :0lo en esa hipotesis es exigida la escritura e inven-
tario. Dentro de este ambito. en el que se encuadran las sentencias que comen-
tamos, se plantean los problemas que vamos a intentar solucionar.

4. La sancién prescrita por la Ley francesa, en caso de falta de forma al
constituirse una sociedad, es la nulidad. Esa nulidad es entendida por la doctrina
como un derecho de los socios, v sélo de ellos, a anular el contrato producien-
do, ademis, el efecto de no permitir que nazca la personalidad juridica. En este
sentido Hemard (16) afirma que la «sociedad de hecho» es una sociedad que, ado-
leciendo de un vicio de nulidad, va funcionando, a pesar de él, durante un
periodo de tiempo y reclama una especial disciplina; no es nula mis que para
el futuro, porque como ha vivido debe mantenerse su pasado.

Los autores italianos han ceaccionado conira esa calificacion de nulidad, ad-
virtiendo, con acierto, que una nulidad que sélo pueden invocarla los socios y
que carece de efecto retroactivo es todo menos nulidad (17). Y, unanimemente
(18). afirman que la sociedad irregular no es inexistente ni nula, produciéndose
ciertas sanciones tan sélo en vista de la irregularidad, pero teniendo el contrato
pleno valor «inter socios» (19).

También los autores alemanes admiten la existencia de la sociedad irregular
entre los socios, negando que produzca efectos contra terceros por faltarle
la piablica manifestacién de la cual pueda desprenderse su existencia (20).

La validez de la sociedad irregular «inter socioss es admitida, también, por
la doctrina portuguesa (21).

(15) Vid. PERRZ ALGUER: Op. cit.. tomo II, vol. I, Barcelona, 1833, phgs. 144-152.

(16) HEMARD: Op. cit., pdgs. 15 ¥ sigs.

(17) Cfr. BoxmLl: Op. cit., pdg. 10.

(16) Solo SOoPRANO (Punti sugl'ci» in tema de socieid irregolare, ¥ Ancora in lema di
societd irregolare, en «Foro italiano», vol. LVI, 1831, phgs. 453 y sigs., ¥ «Foro italianos,
volumen LVII, 1932, pdgs. 485 y sigs.) forma excepciéa dentro de esta corriente.

(19) Cfr. MaNaRA: Op. et loc. cit.; Bonmawi: Op. cit., pdg. 165: VIVANTE: Op. cit., pé-
gina 56: DE GREGORIO: Op. cit.. pg. 232; SALANDRA: Op. cit., pkgs. 50-51, ¥ Societa oculta.
Regularizzazione forzosa e scioglimento di socieid irregolare, en «Foro italianos, vol. LXI,
1936, phgs. 9295 ANGKLONI: La reppresemianza della sociela irregobari e i limiti dell'oggetio
sociale, en «Rivista di Diritto Commerciales, 1908, I, pfigs. 400-463; RAVA: Assoziazione in
wariicipazione ¢ socield irregolare, Milfn, 1938, pégs. 17 ¥ sigs.; BENETTINI: Socieid di faito,
societa irregolare e societa apparemii, en «Il1 Diritto Commerciale», 1939, pdgs. 1-3: ROTONDI:
Conirato de sociedad y ¥nile social en la reforma de los Cédigos, en «Revista de Derecho
Privado». 1941. pégs. 436-444; ete.

(?0) Vid... por todos, HOENIGER: Zenitschrift fiur das gesammie Handelstechl, volfi-
men LXXXITV, pfg. 464.

- (21) Cfr. PINtO CommO: Op. cit. FERRER CORREIA «Sociedade: ficticias e unipessoais,
Coimbra, 1946, phigs. 22-24, Presenta un e¢squema de las diferentes directrices doctrinales:
1), la sociedad irregular es vélida hasta tanto que se decreta su anulacién por BSentencis,
teniendo entre tanto existencia provisoria frente a tercercs: 2). la sociedad irregular esid
afectada de un vicio que es preciso sanar pars evitar asi la anulabilidad: 3), la forma es
condicion esencial. si no de la elistencia de la sociedad entre socins. si de su existencia
frente a terceros
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En Espafia, los autores y la Jurisprudencia-—itados ya unos y otra—, ad-
miten sin vacilaciones la validez y eficacia de la sociedad irregular entre .los
socios.

Reconociendo el Supremo esa eficacia «inter socios», ninguna duda se pre-
senta sobre este punto en el terreno practico. Y, como la doctrina demuestra,
debe reconocerse, también, que esa solucion resulta justa en el orden tedrico.

Segiin afirman las sentencias que comentamos, la sociedad irregular pro-
duce plenos efectos entre los socios, pero no frente a terceros.

i Qué alcance debe concederse a esa falta de efectos en relacidn.a terceros?
A nuestro juicio, sélo éste: que no les puede afectar un contrato en cuya cele-
bracién no intervinieron y de cuyas partes no som herederos (art. 1.257), es de-
cir, que no pueden verse afectados por un contrato fremte al cual permanecen
extrafios (22).

Pero esto no quiere decir que los terceros que contratan con la sociedad
puedan después incumplir impunemente los contratos. Ya advertia la senten-
cia de 3 de enero de 1906 que la sociedad irregular puede exigir del tercero el
cumplimiento del countrato que con €l celebré.

Los terceros pueden exigir y estin obligados a cumplir lo que con la so-
ciedad irregular pactaron. Pero para que esta sociedad pueda reclamarles—como
organismo social y no como agrupacion solidaria de acreedores—ese cumpli-
miento no basta que uno de los socios, sin mds, contraten. Es necesario que
los terceros conozcan la existencia de esa sociedad por medio de pruebas univo-
cas que, objetivamente, hagan nacer en ellos la fundada presuncién de haber
contratado con una sociedad (23).

Considera Angeloni (24) qite el objeto social marca el limite maximo a que
puede legitimamente extenderse la actividad juridica y econdmica de la socie-
dad. Los terceros que llegan a conocer la existencia de la sociedad irregular
han de saber también cuil es su objeto, porque quien conoce el ente conoce sus
elementos esenciales. Por tanto, la validez de los contratos celebrados entre
una sociedad irregular y los terceros sélo podri sustentarse por las partes cuan-
do esos pactos se havan mantenido dentro de los limites que el objeto social
impone.

Salandra (25) hace notar que la falta de publicidad no priva totalmente de
efectos respecto a terceros a la sociedad irregular. Estos pueden conocer su
existencia por diferentes medios; y seran precisamente esas manifestaciones de
la accion social las que determinaran los efectos frente a terceros. El valor y
eficacia de la sociedad irregular respecto a terceros viene marcado por la
notoriedads, por la «apariencia de sociedads. Y esa apariencia no puede re-
ducirse al elemento subjetivo de la buena fe; es preciso, también. que junto
a aquél presente un caricter objetivo.

Hemard (26) criticé la doctrina de la apariencia aplicada a la sociedad irre-
gular, afirmando que con ella se haria prevalecer la situacién aparente sobre las
normas de publicidad legal referentes a la constitucion de la sociedad, lo cual
podria conducir incluso a atribuir efectos juridicos a una sociedad ilicita.

(2%) En «ste sentido, BONRLLI: Op. cit., pdg. 165, y LaNewx: Op. cit., pig. 16.
(23) CIr. BENEMTINI: Op. cit., pdg. 2

(24) ANGELONI: Op. cit., phg. 491.

(25) BALAXDRA: Le societd irregolari mel Diritto rvigente. Cit., pégs. 50-63.

(26) Hxmamrp: Op. cit., phg. SZL s
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Semejante critica no puede prosperar. No es que la apariencia triunfe so-
bre. las normas de publicidad legal; es que vivne a conseguir el efecto de aqué-
ltas. Por otra parte, no existe el peligro de conceder efectos a una sociedad
ilicita porque la apariencia solo puede tener valor cuando se refiere u una situa-
cion juridica no prohibida por la Ley.

Por tanto, la sociedad irregular nos parece como valida y eficaz entre los
socios y sin que el contrato social, desprovisto de la forma establecida en la
Ley, pueda producir efectos contra terceros. Pero éstos estan obligados a cum-
plir y pueden exigir de la sociedad el cumplimiento de lo que con ella pactaron,
siempre que tales pactos se hayan hecho conociendo el tercero la existencia
de la sociedad (que en virtud de su «notoriedad» aparece de modo objetivo
a quienes con ella quieren contratar), sin faltar a la buena fe contractual y den-
tro de los limites que el objetivo social impone.

En estos términos creemos que deben ser interpretadas las palabras de las.
sentencias que nos ocupan, cuando afirman que la sociedad irregular tiene
eficacia entre los socios y carece de ella frente a terceros.

5. Pero ese insistir en su eficacia «inter socios» y su falta, respecto a ter-
ceros, viene a poner de manifiesto otro punto que constituye un problema de
la mayor trascendencia y al que el Supremo ha dado una solucién que consi
deramos logica y justa.

Nos referimos a la falta de personalidad juridica de la sociedad irregular
civil.

Incluso en el ambito comercial. hoy. la doctrina sostiene la falta de perso-
nalidad juridica de la sociedad irregular. Vivante (27), que atribuyé a la so-
ciedad irregular el caracter de sujeto de derccho con personalidad juridica pen-
sando que el contrato v la personalidad nacian al mismo tiempo, ha rectificado-
y precisado esta posicion. I.a teoria de Dominedo (28), que concedia a la so-
ciedad mercantil irregular la categoria de sujeto de derecho con personalidad’
juridica restringida o aminorada, no encontré fortuna en Ia doctrina y fué des-
virtuada posteriormente por su autor. Ni tampoco cnnsiguié favor dogmatico
el pensamienio de Manara (29), que aun negando personalidad juridica a la
sociedad irregular reconocia en ¢lla la existencia de un ente colectivo, que fren-
te a terceros se presentaba con valor distinto al de la persona de los socios.

Hoy es admitido que en caso de irregularidad en la constitucion social el’
contrato tiene valor entre los socios, pero no hace surgir un ente con perso-
nalidad juridica, si bien no deja de producir ciertos efectos respecto a terceros.

Los mercantilistas espafioles deducen del articulo 116, parrafo 2.0 del Cédige
de Comercio la falta de personalidad juridica de la sociedad irregular mer-
cantil (3o».

El propio Tribunal Supremo ha negado esa personalidad, de modo explicito,
a las sociedades irreghlares. Asi, en la sentencia de 15 de octubre de 1940, se
nos dice que si bien con relacién a tercero la sociedad civil con aportacién de
inmueble no swrge con personalidad independiente de la de los socios mientras

(27) VivaNte: Op. cit., psg. 54

(26) DomiNEDO: Op. cit., pag. 6

(29) MaxaRa: Op. et Joc. cits.

(30) Uraxpr: Op. cit., pig. 130; GARRIGUEE: Op. et loc. cits.; LANGLE: Op. cit., pi-
ginas 17-18.
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no se eleva a escritura, es suficiente la concurrencia de los requisitos esencia-
les del contrato para que este surta efectos como sociedad irregular o de hecho
entre los contratantes. Y la de 6 de abril de 1942 afirma que la falta de requi-
sitos formales que el Codigo establece para el contrato de sociedad, impide el
reconocimiento de la personalidad juridica social, {rente a los terceros, pero en-
tre las partes surte efectos como sociedad de hecho o irregular por concurrir
todos los requisitos esenciales a esa clase de contratos.

Creemos que ambas sentencias vienen a probar inequivocamente la afirma-
cion que haciamos en el comienzo de este niimero: cuando el Supremo insiste
en Ja eficacia de la sociedad irregular «inter socios» y en la falta de ella fren-
te a terceros quiere manifestar que el contrato de sociedad, como contrato en si,
y de acuerdo con el parrafo 1.° del articulo 1.257, sélo produce efectos entre
partes y herederos, sin que nazca frente a terceros un ente social con persona-
lidad juridica auténoma diferente de la de los socios.

Y afirmibamos que esta solucién era logica v justa.

Asi es, porque si bien las formalidades exigidas para la constitucion de la
sociedad no son necesarias a la eficacia del contrato, si son condiciones legales
para el reconocimiento de la personalidad juridica social. Tales formalidades re-
presentan uno de los términos del proceso que la Ley exige para atribuir per-
sonalidad al organismo social (31).

Rotondi (32) hace notar que la no admisién de la personalidad juridica en
las sociedades irregulares no solo deriva de la repugnancia que causaria con-
cederla cuando no se cumplen las formalidades legales, sino también de la falta
de equidad que representaria la formacién de un patrimonio social sobre el que
se concentrase una injustificada preferencia de los acreedores sociales frente a
los individuales de los soclos.

6. Este ultimo argumento nos lleva a tocar en un punto central dentro de
la regulacion de la sociedad irregular: la preferencia de los acreedores socia-
les, frente a los individuales, sobre el patrimonio social.

Considera De Gregorio (33) que no siendo nula la sociedad irregular y res-
pendiendo ésta frente a los terceros que con ella contratan falta fundamento
para admitir la responsabilidad ilimitada de los socios, pues la responsabilidad
del patrimonio social es suficiente para proteger los intereses de los terceros,
siempre que hayan pactado con la sociedad como ente social.

Este modo de argumentar podria ser correcto si en el supuesto en cuestion
s6lo hubiera que apreciar el interés de los acreedores sociales. Pero asi se olvida
otro interés no solo tan importante sino, incluse, de mayor valor: el de los
acreedores individuales de los socios. De esa forma, una solucién que sélo toma
en cuenta un interés, y no precisamente el prevalente, no puede ser admitida.

En efecto, conceder tal preferencia a los acreedores sociales sobre el patri-
monio de la sociedad irregular equivale a posponer a los acreedores individuales
de los socios. Y esta posposicién, como afirma Rotondi (34) es contraria a la
equidad.

Aunque, ¢ acreedor social contrate con la sociedad de buena fe v con ex-

(31) Cir.: FeerER CORRKIA: Op. cit.,, psg. 37, y LaNGLr: Op. cil., psg. 15.
(3?) RoToNDI: Op. cit., pég. #1.

(23) Dz GREGORIO: Op. cit.,, phg. 2%6.

(34) Rorospl: Op. et. loc. dlt. cita
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cusable iguoranciz de su irregularidad, no empleé toda la posible diligencia.
Es cierto que en la vida practica quienies desean contratar con una sociedad no
acostumbran a prevenir posibles irregularidades, dispensando el comprobar si
se cumplieron o no al constituirla todos los requisitos formales exigidos por la
Ley. Seria contrario al desenvolvimiento del trafico juridico exigir semejante
comprobacién, Pero no cabe duda de que el acreedor social, si hubiese querido,
podia adquirir exacto conocimiento de la irregularidad, indagando directamente
si se cumplierog o no todos los tramites exigidos para constituir una sociedad.
Si no indaga, su ignorancia serd excusable, pero no cabe duda que empleando
toda la diligencia y usando de su derecho hubiera podido llegar a comocer la
irregularidad.

En cambio, no cabe hablar de la minima falta de diligencia respecto a los
acreedores individuales de los socios, que no pueden ni tienen que preveer si su
deudor vendrid a formar parte de una sociedad irregular. Nadie que sea juridi-
camente capaz y tenga la libre disposicion de sus bienes estd obligado a dar a
conocer a sus deudores las enajenaciones que realiza y los deberes que asume,
ni mucho menos a comunicarles su entrada como socio en una sociedad, re-
gular o no (35).

No cabe negar que los acreedores sociales tengan el derecho de- ejecutar los
bienes que componen el patrimonio de la sociedad irregular sin que los socios
puedan oponerles la irregularidad. Pero no es posible admitir que ese derecho
haya de triunfar sobre el de los acreedores individuales, disminuyendo de ese
modo su garantia sobre el patrimonio del deudor. Los acreedores sociales po-
dran cobrarse sobre el patrimonio de la sociedad y, si este no lega para cubrir
la deuda, también sobre el patrimonio individual de los socios; pero no con pre-
ferencia a los otros acreedores, sino con igualdad y en concurrencia con ellos.
No hay razones para sostemer que el privilegio de los acreedores sociales sobre
1os bienes de la sociedad exista cuando no se observaron al constitnirla las pres.
cripciones formales exigidas por la Ley (36).

Langle (37) considera que la doctrina de Rotondi es contraria a las exigen-
cias de la vida comercial. Piensa que el principio de la preferencia de los acree-
dores sociales sobre los bienes de la sociedad—preferencia establecida también
en el orden civil, segun lo dispuesio por el articulo 1.699 de este Ordenamien-
to—es indispensable en ¢! mundo de las relaciones mercantiles e industriales.
No nos interesa discutir aqui esa afirmacién; pero por lo que respecta al mun-
do de las relaciones civiles bien se puede afirmar que ese principio de prefe-
rencia no puede ser mantenido a toda costa, aun con quiebra de un interés que,
segiin hemos intentado demostrar es prevalente.

Por otra parte, aun sin acudir a esta lucha de interés. cabria justificar en el
terreno dogmitico la responsabilidad personal e ilimitada de los socios sin que
puedan hacer valer un privilegio los acreedores sociales.

Los socios de una sociedad irregular, dice Salandra (38), crean frente a los
terceros la apariencia de existir una sociedad perfecta. La responsabilidad per-
sonal e ilimitada viene impuesta ex lege en virtud de la creacién de una situa-

(35) Cfr. SaLaNDRA: Op. ult. cit., pdg. 82.

(38) En este semtido, ROYONDI: Op. cit.. pag. #2.
(37) 1aNGLR: Op. cit., pégs. 2829,

(38) Saraxpra: Op. 6lt. cit., pég. 179.
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cion aparente que—contra lo que De Gregorio pretende—no presenta para los
terceros que entablan. relaciones con la sociedad garantias suficientes de segu-
ridad, puesto que en ella, incluso, puede faitar el substracto real Hel patrimonio.

6. Esclarecido este punto, queda ya delineado, grosso modo. el régimen ju-
ridico de la sociedad irregular civil. ‘

Otros problemas de interés se presentan, pero no del valor central de los
hasta ahora estudiados, sino mas bien subordinados a ellos. Entrar en su estu-
dio implicaria salir fuera de los limites de un comentario jurisprudencial. Por
otro lado, muchos de ellos son mas propios de la sociedad irregular comercial
¥ no presentan la misma trascendencia respecto a la civil (39).

Por tanto, aun sin haber tratado exhaustivamente toda la materia de fa re-
gulacién de la sociedad irregular civil, creemos haber presentado un cuadro de
los principales problemas que plantea y un intento de resolver los que pueden
constituir un primer paso para iniciar estudios mas detenidos y completos so-
bre el tema.

La jurisprudencia proporciona una serie de bases para construir y regular
la figura, acertadas y del mayor interés. Perq es necesario que, a imitacion de
lo que se ha hecho en otros paises e incluso en el nuestro dentro del orden
comercial, los civilistas vengan a llenar las lagunas y a claborar conceptual-
mente la doctrina de la sociedad irregular civil, En esta elaboracién nunca
puede perderse de vista el juego de los intereses y las exigeacias de la equi-
dad, pues solo asi la construccién doctrinal vendrd a tener utilidad para el juz-
gador y le permitird asentar las justas decisiones en un solido edificio dog-
matico.

Gregorio Jos¢ ORTEGA PARDO

3. Contratos mixtes y union de contratos
SENTENCIA 27 FEBRERO 1951

ANTECEDENTES.—Se convino, por escritura publica, un contrato de arrerda-
miento con opcion de compra, que constaba de las siguientes estipulacion.s:
1.» El propietario de las dos porciones de terreno gque se expresaban, arren-
daba el derecho de extraer piedras para la fabricacion de cales, cemento o
cualquier otro material de construccion o para otros usos, existentes er Jas can-
teras ablertas o que en lo sucesivo se abran en las mencionadas fincas.
22 Se comprendian en el arrendamierto los hornos, a la sazén construidos
en dichas fincas, los depdsitos. cobertizos y demis construcciones e instala-
ciones en ellas existentes. 3.2 El arrendatario quedaba facultado para explo-
tar las canteras actualmente abiertas y abrir otras en los lugares que se de-

(89) Asi, por ejemplo, ¢l derecho de disolver la sociedad comeicial irregular que a jos
socios pueda ccrresponder. (Vid. sobre este particular, el sugestivo estudio de BiLixpma,
en la op. ult. cit., pdgs. 185191), que en el &mbito civil habrfa de resolverse—de acuerdo
con el articulo 1.279—en una facultad de cada socio para compelir a los demds al cumpli-
miento de las exigencias formales necesarias para transformar en regular la sociedad.

21



