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ENUNCIADO

Don Luis y don Carlos quieren constituir una sociedad, a fin de dar forma a la actividad de
ejecucion de obras de piscinas que venian realizando hasta la fecha, pero lo quieren hacer todo en
documento privado y sin necesidad de proceder a su inscripcion en el Registro Mercantil, por los
costes que ello conlleva.

A tales fines se dirigen a nuestro despacho para que les orientemos sobre la constitucion de la
sociedad en documento privado, los posibles efectos de no constituir la misma en escritura publica
y los pasos a seguir en el caso de que finalmente, por los motivos que fueren, decidieran otorgar escri-
tura publica y proceder a su inscripcion.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Contrato de sociedad. Caracteristicas.
2. Sociedad irregular.

3. Tramites a seguir para la inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil.
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SOLUCION

1. La sociedad es un contrato mediante el cual dos o mas personas se comprometen a poner en
comun bienes o industria, a fin de obtener lucro.

La capacidad de las partes de este contrato se rige por las reglas generales de caracter civil.

El consentimiento habra de recaer sobre todo el contenido del contrato y puede prestarse, 16gi-
camente, mediante representante.

En cuanto al objeto, este contrato lo tiene determinado en las aportaciones de los contratantes,
que son el medio para el desarrollo de la actividad econémica que se proponen y la obtencion del
beneficio deseado.

Podemos hablar, asimismo, de objeto social (que no es lo mismo que el objeto propio del con-
trato), que se refiere a la concreta actividad que va a desarrollar la sociedad para obtener los fines
perseguidos (beneficio).

La duracion sera la convenida y si nada se conviniere, por el tiempo que dure la vida de los
socios, sin perjuicio de que cualquiera de ellos pueda instar su disolucion.

Pues bien, cuando don Luis y don Carlos tengan claro que quieren proceder a la constitucion
de la sociedad, aunque sea en documento privado, deberan acudir al Registro Mercantil Central para
solicitar y obtener la certificacion negativa de denominacion social.

De conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto 1041/2003, se puede solicitar el CIF antes
del otorgamiento de la escritura de constitucion. Para ello, debera aportarse a Hacienda:

» Contrato privado de sociedad o cualquier otro documento que acredite la voluntad de
constituir una entidad, con el siguiente contenido minimo:
a) Denominacion, domicilio y objeto social de la entidad a constituir.
b) Datos identificativos de quienes van a ser socios y administradores, y del represen-
tante (quien firma el Modelo 036).
*  Modelo 036, que debera ir firmado por la persona que solicitd la certificacion en el Registro
Mercantil.

» Fotocopia del DNI del firmante del Modelo 036 y de los socios.

» Certificacion de la denominacion negativa, expedida por el Registro Mercantil Central
(original y fotocopia).
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Cuando se presente esta documentacion, se otorga un CIF, y se emite la correspondiente tarjeta
identificativa provisional. Las etiquetas identificativas, no se dan en el acto, se enviaran por correo.

En todos los documentos figurara la expresion «sociedad en constituciony.

2. Aunque el Codigo de Comercio (CCom.) parece establecer la libertad de forma del contra-
to de sociedad, la normativa referida a cada sociedad en particular exige la constitucion en escritura
publica.

El Tribunal Supremo asi lo ha considerado, entro otras, en su Sentencia de 8 de julio de 1993:

«(...) desde el momento que los contratantes se obligaron a poner en comun determinados bie-
nes con intencioén de obtener un lucro, ello denota la existencia de una sociedad de naturaleza mer-
cantil, dada la naturaleza de las operaciones o actividades que la tal sociedad habia de desarrollar,
con lo que viene a aplicar el criterio objetivo que la doctrina cientifica mayoritariamente contempla
para llegar a establecer la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, criterio compartido por esta
Sala en las sentencias que en la de apelacion se citan y han de tenerse por reproducidas, determinan-
do tal condicion de irregular a los efectos plenamente mercantiles, la ausencia de escritura publica
constitucional y la inscripcion en el Registro Mercantil, pero sin que ello desnaturalice tal caracter
mercantil en las relaciones mediantes entre los socios, asi lo estima la doctrina jurisprudencial, inter-
pretando el articulo 117 del Codigo de Comercio, de validez al contrato, cualquiera que sea la forma
de su celebracion "entre los que lo celebren" siempre que retina los requisitos del articulo 1.261 del
Codigo Civil, admitiendo la posibilidad de su concierto en el documento privado y aun en forma ver-
bal, siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo como legislacion aplicable a tal tipo de socie-
dades, a las de las colectivas, con aplicacion de la normativa especifica del Codigo de Comercio, asi-
milacion a las sociedades colectivas y consiguiente aplicacion de la normativa especifica del Codigo
Civil que es acogida por la Sentencia de 20 de febrero de 1988, que, con cita expresa de la de 21 de
junio de 1983, afirma ser "evidentemente, en primer lugar, aplicable lo acordado y, en su defecto, las
normas legales establecidas en el Codigo de Comercio, y el Cédigo Civil...", "... La actora recurren-
te, incumpli6 la obligacion principal derivada del contrato verbal de la especie de sociedad que la
vinculaba con las demandadas-recurridas, esto es, la limpieza del Colegio en la parte personal que
tenia asignada, y que dicho incumplimiento no fue algo ocasional o aislado sino, mas o menos, fre-
cuente, por consiguiente, una conducta como la expresada encaja perfectamente en uno de los supues-
tos comprendidos en el 'justo motivo' aludido en el articulo 1.707 del Codigo Civil, es decir, en el
concerniente al 'de faltar uno de los compaiieros a sus obligaciones', lo que lleva a concluir, a su vez,
que el Tribunal a quo no hizo aplicacion erronea o indebida del meritado articulo, origindndose asi
el rechazo del motivo en cuestion por su manifiesta inviabilidad", "... Que por lo que se refiere al
supuesto de autos, habida cuenta que, como reconoce la resolucion recurrida, nos encontramos con
una sociedad civil irregular, aquejada de falta de requisitos formales en su constitucion, toda vez que
la misma tuvo lugar de manera simplemente verbal, y no constando acreditado en las actuaciones
que las partes acordaran que las relaciones entre los hoy litigantes hubieran de referirse por las nor-
mas del Codigo Civil, relativas al contrato de sociedad, obvio es que la Sala sentenciadora, al otor-
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gar virtualidad resolutoria del contrato societario al acto de conciliacién de 9 de julio de 1980, apo-
yandose para ello en el precepto del articulo 1.700 del Cédigo Civil, infringio el articulo 1.669 del
Codigo Civil y aplico indebidamente el aludido articulo 1.700 del Codigo Civil, por lo que deben
estimarse los motivos que denuncian tal infraccion y, como consecuencia de ello y de la estimacion
del recurso y casacion parcial de la sentencia recurrida, acordar la confirmacion de la dictada en pri-
mera instancia y revocada en parte por la de apelacion...", debiendo en lo atinente asimismo, afadir
que ante esa viabilidad de la modalidad verbal constituyente de la sociedad, en nada afecta el dato a
que se refiere el articulo 1.667, de que si se aportasen bienes inmuebles seria necesario la escritura
publica, ya que no se ha acreditado que en el supuesto de la sociedad existente entre los interesados
se hubiesen aportado bienes de esta naturaleza, y sin que, tampoco, sea preciso traer a colacion lo
dispuesto en el articulo 1.280 in fine, sobre que deben constar por escrito aquellos contratos en los
que las cuantias de las prestaciones excedan de 1.500 pesetas, ya que es obvio que este instrumento
formal por escrito a que se refiere el referido articulo 1.280, solo se explica no a los fines de que
tenga que constatarse, se cumpla o no esa exigencia de forma, para derivar la constitucion o validez
del contrato existente entre las partes, sino Unica y exclusivamente a efectos probatorios, esto es,
cuando se pretenda impugnar cualquier pretension o cumplimiento de la misma por una parte en rela-
cion con los intereses de la contraparte, en cuyo caso seria preciso la exigencia de esta forma, y siem-
pre, claro es, con independencia de que, en la hipotesis en ese litigio, se pudiera derivar la convic-
cion del cumplimiento o no de las respectivas pretensiones por otros medios probatorios distintos a
los que se refiere dicho articulo 1.280, Gltimo parrafo, por todo ello pues, con el rehtse del motivo,
procede desestimar el recurso, con las consecuencias derivadas.»

En caso de que no se otorgue la correspondiente escritura ptiblica para el contrato de sociedad
(o que no se proceda a su inscripcion en el Registro Mercantil) pasaremos a la situacion denomina-
da «Sociedad Irregulary.

Parte de la doctrina entiende que la sociedad no adquirira personalidad juridica hasta su inscrip-
cion y que son nulos los contratos celebrados con terceros antes de dicha inscripcion. Otra parte, de la
doctrina entiende que los contratos celebrados con ella son validos y eficaces y que procede aplicar a
esta sociedad, durante ese transito, el régimen de sociedad civil o el de la colectiva, segun su objeto.

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado ha sefialado en innume-
rables ocasiones (valga por todas la Resoluciones de 30 de abril de 1997) que «Conforme a las dis-
posiciones del Codigo de Comercio, la sociedad mercantil, si bien, en cuanto contrato, es valido y
obligatorio entre las partes contratantes, cualquiera que sea la forma de celebracion (art. 117 CCom.),
solo alcanzard plenitud de efectos frente a terceros cuando se cumplan los requisitos de escritura
publica e inscripcion en el Registro Mercantil, como resulta: Primero. De los antecedentes inmedia-
tos del Cdodigo de Comercio, pues seglin la exposicion de motivos del proyecto, el legislador procu-
r6 combinar el principio de libertad de formas con la necesidad de dar publicidad a la constitucion
de la sociedad para que pueda afectar plenamente a terceros, y en dicha exposicion de motivos la ins-
cripcién de la sociedad es considerada como "la uinica prueba de su existencia y de su verdadero esta-
do civil". Segundo. Del sistema juridico general, pues la inscripcion en un Registro publico, a la vez
que proclama oficialmente la legalidad de la constitucion de la nueva entidad juridica, proporciona
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la exigida publicidad a los pactos sociales, de acuerdo con el criterio de nuestro Derecho que exige,
para el pleno reconocimiento de la entidad social como sujeto independiente, que los pactos de la
sociedad no se mantengan secretos entre los socios (arts. 1.669 CCy 119 CCom., 7 LSAy 11 LSRL).
Tercero. De la normativa especificamente aplicable: a) La inscripcion de la sociedad mercantil se
impone con caracter obligatorio (cft. arts. 19y 119 CCom. y 4 RRM); b) Los administradores socia-
les que infrinjan el deber de procurar la inscripcion incurren en responsabilidad cuando, sin la pre-
via inscripcion de la sociedad, contratan en nombre de la misma (cft. art. 120 CCom.); ¢) La socie-
dad mercantil constituida solo alcanza caracter regular y plenitud de personalidad frente a terceros
cuando se cumple con los requisitos de escritura e inscripcion (cfr. arts. 118 y 119 CCom.). De acuer-
do con la doctrina expuesta, el articulo 383 del Reglamento Hipotecario, de modo indubitado, esta-
blece que no podra practicarse a favor de la sociedad mercantil ninguna inscripcion de adquisicion
por cualquier titulo de bienes inmuebles "sin que previamente conste haberse extendido la que corres-
ponde en el Registro Mercantil"».

Los autores distinguen entre sociedades irregulares de primer grado y de segundo grado. Las
de primer grado son las que, habiéndose constituido en escritura publica, no han sido inscritas en el
Registro Mercantil correspondiente; y, las de segundo grado, son las que ni tan siquiera se han cons-
tituido en escritura publica. La regulacion normativa solo reconoce las de primer grado, dotandola
de un régimen juridico propio.

No hay que olvidar que los encargados de la gestion social serdn responsables frente a los ter-
ceros con los que se hubiera contratado en nombre de la sociedad en caso de que contravinieran las
formalidades propias de la constitucién de una sociedad: el otorgamiento de la escritura ptblica y su
posterior inscripcion.

3. En el caso de que don Luis y don Carlos decidan otorgar la escritura ptiblica de constitucion
de la sociedad, en el plazo de los treinta dias siguientes al otorgamiento debera presentarse otra vez el
Modelo 036, esta vez, para la «modificacion de nombrey; la tarjeta provisional se canjeara por otra en
la que seguira figurando la mencién «en constituciony. (Asimismo, y en dicho Modelo 036 debera
consignarse la declaracion censal de «inicio de actividad» o «declaracion previa de inicio de activi-
dady). Logicamente, habra que aportar la correspondiente escritura de constitucion social (fotocopia).

Asimismo, habra de procederse en ese plazo de treinta dias (en este caso, habiles desde la fecha
del otorgamiento de escritura) a la Autoliquidacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados que grava la constitucion de dicha sociedad: debera aportarse el
Modelo 600, cumplimentado, con el que se liquida el Impuesto citado (1% sobre la cifra del capital
social); asimismo, aqui debera aportarse Copia Simple de la escritura de constitucion, y primera copia
de la escritura, donde Hacienda haré constar mediante un sello acreditativo el pago del impuesto.

También debera procederse a darse de alta en el Impuesto de Actividades Econdmicas.

Posteriormente, se debera acudir al Registro Mercantil donde radique el domicilio social de la
empresa, aportando la primera copia de la escritura de constitucion, el Modelo 600 ya autoliquida-

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 88 33

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Patricia Ortiz Seijas CONTRATO DE SOCIEDAD. SOCIEDAD IRREGULAR

do y fotocopia del CIF. El Registro se quedara con toda la documentacion, solicitando (normalmen-
te) un niimero de teléfono de contacto para comunicarse con el interesado el dia que la escritura se
encuentre inscrita, a fin de pasar a retirarla. Ese dia se procedera al pago de los honorarios resultan-
tes de la inscripcion, de los que se detraerd la provision de fondos aportada el dia de la presentacion.

Una vez retirada la primera copia del Registro Mercantil, habra que dirigirse nuevamente a la
Delegacion de Hacienda, para canjear la tarjeta provisional del CIF por la definitiva, aportando la
siguiente documentacion:

e Modelo 036, solicitando la «modificacion de nombrey.

» Fotocopia del DNI del firmante del Modelo 036.

» Tarjeta del CIF provisional para su canje.

» Escritura de constitucion inscrita en el Registro Mercantil para que el funcionario estampe
en la misma el CIF definitivo de la sociedad.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Caddigo Civil, arts. 1.261, 1.280, 1.699, 1.700 y 1.707.
» (Cddigo de Comercio de 1885, arts. 19, 117, 118 y 119.
* Ley 2/1995 (LSRL), art. 11.

* RD 1597/1989 (Rgto. del Registro Mercantil) art. 4.

* RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), art. 7.

RDGRN de 30 de abril de 1997.
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