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LA determinacion del nacimiento de la personalidad juridica de las asociaciones ha
recibido una respuesta poco clara en la Ley Organica de Asociaciones. El presente articu-
lo tiene por objeto demostrar que no hay razones significativas que obliguen a aislar el
tratamiento de esta cuestion (o a introducir peculiaridades normativas al respecto) de lo
previsto en Derecho de sociedades. Las paginas que siguen se ocupan, asi, de analizar
coémo el prejuicio de vincular el nacimiento de la personalidad juridica a alguna forma de
publicidad (formalizacion del acta fundacional) provoca graves consecuencias a la hora
de determinar el régimen juridico de la responsabilidad de los asociados no actuantes
antes de la inscripcion.
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I. OBJETIVO DEL ESTUDIO

El presente trabajo analiza la determinacion del momento a partir del cual la asociacion adquie-
re personalidad juridica en Derecho espafiol. La trascendencia del tema es notable porque aunque
pueda parecer obvio afirmar que la asociacion se constituye mediante contrato y es el contrato de
asociacion el que origina el nacimiento de la personalidad juridica, la promulgacion de la Ley Orga-
nica de Asociaciones (LODA), ha reabierto el debate sobre esta cuestion, provocando que un sector
doctrinal, siguiendo férreamente la literalidad del articulo 5.2.° de la LODA, la anude a la formali-
zacion del acta fundacional .

A nuestro juicio, como vamos a argumentar en las paginas que siguen, la vinculacion del naci-
miento de la personalidad juridica a cualquier forma de publicidad de la misma —bien sea la pro-
porcionada por la inscripcion, tal y como se cuestiond bajo la vigencia de la Ley de asociaciones
de 1964, o bien sea la proporcionada por la formalizacion del acta, tal y como se cuestiona bajo la
vigencia de la LODA—, no es mas que la aciaga consecuencia a la que conduce la desvinculacion
existente con el tratamiento del mismo problema en sede de irregularidad societaria (arts. 15y 16
LSA). Por ello, pensamos que no deberia ofrecer ninguna duda en la actualidad que es la celebra-
cion del acuerdo constitutivo, en tanto que acuerdo de voluntades, el que origina el nacimiento de
la personalidad juridica debido a su dimension organizativa (infra I1I). Ademads, veremos cémo el
prejuicio de vincular el surgimiento de la personalidad juridica a alguna forma de publicidad per-
vive a la hora de analizar los efectos que provoca la falta de inscripcion en materia de responsabi-
lidad de los asociados y, por tanto, en materia de separacidon patrimonial como contenido de dicha
personalidad juridica (infra I1I).

U Vid. al respecto, por ejemplo, GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Derecho de asociacion. Comentarios a la Ley 1/2002,

de 22 de marzo, Madrid, 2002, pags. 187-190; JIMENEZ MUNOZ; «Unas notas en torno a la asociacion. En especial la
nueva Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociaciony»; RCDI, 674 (2002), pags. 2.125 y ss., especialmente pag.
2.172; ARGUDO PERiz; «La Ley Organica del Derecho de Asociacion: aspectos sociales y economicos», RJESC, 14 (2003),
pags. 183 y ss., especialmente pags. 190-191; MARIN LOPEZ; «Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las
asociaciones»; en AA.VV.; Asociaciones y Fundaciones (XI Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil);
Murcia, 2005, pags. 13 y ss., especialmente pag. 53 y nota nim. 92; GOMEZ MONTORO; Asociacion, Constitucion, Ley;
Madrid, 2004, pags. 183-184.
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II. EL STATUS QUAESTIONIS EN TORNO A LA ATRIBUCION DE PERSONALIDAD
JURIDICA

La LODA establece que «con el otorgamiento del acta fundacional adquirira la asociacion su
personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin perjuicio de la necesidad de su inscripcion»
(art. 5.2.°) «a los solos efectos de publicidad» (arts. 22.3.° CEy 10.2.° LODA). A nuestro juicio, esta
prevision es en parte acertada y en parte desafortunada.

En efecto, por fortuna, la ley orgénica zanja la vieja polémica sobre el caracter constitutivo o
declarativo de la inscripcion registral, anudando la adquisicion de la personalidad juridica corpora-
tiva de la asociacion al otorgamiento del acta fundacional y, por tanto, a un hecho anterior a la ins-
cripcion. De esta forma, al consagrar que la personalidad juridica surge con anterioridad a la inscrip-
cion, el Legislador de asociaciones confirma que la personalidad juridica forma parte del contenido
esencial del derecho fundamental de asociacion, porque el texto constitucional al consagrar que la
inscripcion registral deberd efectuarse a los solos efectos de publicidad, incluye el derecho a consti-
tuir agrupaciones subjetivas susceptibles de ser titulares de derechos y obligaciones y de tener rela-
ciones externas (art. 38 Cc) 2.

Por desgracia, el problema consiste, sin embargo, en que al anudar la adquisicion de la perso-
nalidad juridica a la formalizacion del acuerdo constitutivo en el acta fundacional, el Legislador no
aclara si con anterioridad a dicha formalizacion la asociacion ya es una persona juridica, o, por el
contrario, la atribucion de (cualquier grado de) personalidad juridica depende de la formalizacion.

A nuestro juicio, como vamos a argumentar seguidamente, la primera solucion resulta prefe-
rible en la medida en que, en la actualidad, no ofrece dudas en nuestro Derecho de sociedades que
es la celebracion del acuerdo constitutivo (acuerdo de voluntades) la que origina, debido a su dimen-
sion organizativa, el nacimiento de la personalidad juridica y no su ulterior formalizaciéon. Como se
ha sefialado respecto de la personalidad juridica de las sociedades «seria absurdo hacer depender una
calificacion juridicamente decisiva de un hecho sucesivo, extrinseco y accidental (la publicidad) y
no de un hecho constitutivo, intrinseco y esencial (la voluntad contractual) 3».

2 Asi, por ejemplo, PAz-ARES, en PAzZ-ARES/BRECOVITZ/DIEZ P1cAZO/SALVADOR CODERCH (Dirs); Comentario del Codigo
Civil; Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1991, arts. 1.665 y ss., pags. 1.299 y ss., afirma que «el derecho de asocia-
cion, en efecto, no abarca solo el derecho a formalizar acuerdos asociativos con eficacia interna (para esto, propiamente
hablando, basta reconocer el principio de autonomia privada o libertad contractual) sino que también incluye el derecho a
constituir grupos unificados o subjetivados, idoneos para tener relaciones externas (...) el derecho de asociacion requiere
pues un minimum de personificacion que no puede supeditarse al tramite de la registracion» (pag. 1.344); del mismo
autor, en URIA/MENENDEZ; Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1999 [Reimpresion 2001], pags. 448-449; PANTALEON;
«Asociacion y sociedad (a proposito de una errata en el Codigo civil)»; ADC, 1993, enero-marzo, pags. 5 y ss., especial-
mente pags. 52-54; SANCHEZ ALVAREZ; La fundacion de la Sociedad Anénima; Madrid, 1996, pag. 313; PINO ABAD; La
sociedad de capital no inscrita. La sociedad en formacion y la sociedad irregular; Madrid/ Barcelona, 1999, pag. 131;
Del mismo autor, «La discutida personalidad juridica de la sociedad mercantil no inscrita»; CDC, 29 (1999), pags. 183
y ss., especialmente pags. 216-220, y nota nim. 90.

Cfr. PAz-ARES; Curso, 1, pag. 448. Del mismo autor, en Comentario Cc, pags. 1.339-1.340, 1.358 y 1.408. En la medida
que la personalidad juridica de las sociedades surge en el mismo momento en que se celebra el contrato de sociedad resulta
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Asi, si, por una parte, la asociacion se caracteriza como sociedad y, por otra, se admite como
valido el paradigma contractual de entendimiento del Derecho de sociedades, debe concluirse por
fuerza que la posibilidad de distinguir entre las relaciones juridicas de la asociacion y los asociados
surge con la perfeccion del contrato de asociacion. Cuando la LODA dispone que con el otorgamien-
to del acta adquirira la asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar sin perjui-
cio de la necesidad de su inscripcion, lo que quiere significarse es, en consecuencia, que con la for-
malizacion en el acta fundacional la personalidad juridica de la asociacion contintia *.

injustificable la doctrina sentada por la DGRN durante los afios 1997 y 1998, conforme a la cual, el reconocimiento de
la personalidad juridica de las sociedades civiles queda condicionada a la publicidad legal que proporciona el Registro
Mercantil (RRDGRN de 31 de marzo de 1997, 1 de abril de 1997, 30 de abril de 1997, 11 de diciembre de 1997 y 23
de febrero de 1998). Esta doctrina, ademas de desacertada por vincular el nacimiento de la personalidad juridica a la
inscripcion, se ha calificado como insélita porque las sociedades civiles no son inscribibles en el Registro Mercantil.
Vid. al respecto, PAz-ARES; Curso, 1, pags. 446-447. No obstante, frente a las opiniones rotundamente contrarias a la
inscripcion de las sociedades civiles en el Registro Mercantil, porque dicha inscripcion «no solo contradice todo el régi-
men de la figura (...) sino el principio de numerus clausus de los sujetos inscribibles que preside la regulacion del Registro
Mercantil (art. 16 CdC y art. 81 RRM)», en E1ZAGUIRRE «La transformacion de la sociedad de responsabilidad Limitada»
en Tratando SL, pags. 863-883, cfr. pag. 883. La disposicion adicional tinica del Real Decreto 1867/1998, de 4 de sep-
tiembre, por el que se modificaban determinados articulos del Reglamento Hipotecario, incorpord un tercer apartado al
articulo 81 del RRM y afiadi6 a dicho cuerpo normativo un nuevo precepto, el articulo 269 bis, por los que se permitia
la inscripcion en el Registro Mercantil de las sociedades civiles, cualquiera que fuera su objeto y con independencia de
que tengan o no forma mercantil (art. 1.670 Cc). Asi, mediante la previa inscripcion en el Registro Mercantil, ya podian
inscribirse en el Registro de la Propiedad, bienes inmuebles a favor de sociedades civiles. De esta forma, se venia a dar
la razon al sector doctrinal que propugnaba la integracion de las sociedades civiles en el Registro Mercantil. Vid. por
ejemplo, GARCiA MAs «La Sociedad Civil: una crisis provocada. Comentario critico a la DRGRN de 31 de marzo de
1997»; RCDI, 647 (1998), pags. 1.165 y ss. Posteriormente, la STS de 24 de febrero de 2000 [2000, 6003] anulé dicha
disposicion reglamentaria, por inadecuacion de rango normativo de la técnica empleada, lo que ha tenido sus reflejos
en las RRDGRN de 22 de abril de 2000 y de 14 de febrero de 2001, confirmando la postura del sector doctrinal que
postulaba la ilegalidad del referido articulo 81.3.° del RRM. En este sentido, por ejemplo, PANTALEON; «La personalidad
juridica de las sociedades civiles (contra la RDGRN de 31 de marzo de 1997), La Ley, 1997-4, pags. 1.376 y ss. [tam-
bién en AAMN, Tomo XXXVIII, pags. 9-46]; EMBID IrujO; «Perfiles, grados y limites de la personalidad juridica de la
SA», en AA.VV.; Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Prof. M. Broseta, Valencia, 1995, pags. 1.023 y ss,
especialmente pags. 1.026-1.027; CABANAS/BORNADELL; «Reflexiones en torno a la personalidad juridica de las socie-
dades civiles (comentario critico a la RDGRN de 31 de marzo de 1997)»; RdS, 9 (1997), pags. 357 y ss.; De los mismos
autores, «La RDGRN de 14 de febrero de 2001. El reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades civilesy;
17 (2001), pags. 337 y ss.; AURIOLES MARTIN; «Transformacion de la sociedad de responsabilidad limitada en sociedad
civil (de nuevo sobre el Registro Mercantil y el extrafamiento de la Sociedad civil»; La Ley, 5136 (2000), pags. 1 y ss.

En Derecho de sociedades, PAz-ARES; Comentario Cc, pags. 1.352-1.376, distingue entre un concepto general de persona-
lidad juridica (propio del modelo de sociedad general que, en Derecho espaiol coincide con el de sociedad civil, depurado
de los «elementos de frecuencia» del tipo) vinculado al acuerdo de voluntades, al lado del cual coexisten los conceptos
especiales («su» personalidad juridica) propios de cada tipo social concreto. EIZAGUIRRE, «La personalidad juridica de
la sociedad civil (a propodsito de la RDGRN de 31 de marzo de 1997)»; La Ley, 1997-6, pags. 1.718 y ss.; Del mismo
autor, Derecho de Sociedades; Madrid, 2001, pags. 82-83, distingue entre un concepto de personalidad juridica basico
o general y un concepto de personalidad juridica plena o completa derivada de la inscripcion. Como puede apreciarse,
lo relevante es, en todo caso, la admision de diversos grados de subjetivacion juridica. Matizadamente, no obstante,
MENENDEZ; «Sociedad Andnima e inscripcion en el Registro Mercantily; AAMN, Tomo XXX, vol. 1.°, 1991, pags. 7y
ss., especialmente pags. 22 y ss., matiz que resulta artificioso hablar de dos personalidades juridicas distintas. Por ello,
precisa que la posterior inscripcion no hace nacer su personalidad juridica, sino que ésta continuaria (pag. 51). Asi también,
SAEZ LACAVE; La sociedad mercantil en formacion; Madrid, 2001, no considera razonable entrar a discutir qué grado de
personalidad juridica posee la sociedad en formacion «porque nuestro Ordenamiento consagra que la personalidad juridica
es el mecanismo de imputacion previsto para las sociedades externas (...) Otra cosa es que la actuacion unificada en el
trafico y el patrimonio autonomo se sujeten a las reglas legales y contractuales de cada sociedad (...) Con la inscripcion,
la sociedad antes provisional se hace perdurable, que sin duda es lo que quiere decir la Ley cuando establece que con la
inscripcion adquirira la sociedad andnima su personalidad juridica» (pags. 127-128).
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Finalmente, pensamos que al establecer la ausencia de caracter constitutivo de la inscripcion
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 10 de la LODA, el Legislador confirma que el otorgamien-
to del acta solo provocard la oponibilidad (publicidad negativa) de las cldusulas que se desvien de la
ordenacion dispositiva del tipo en caso de inscripcion (arts. 10.2.° LODA 'y 21.1.° CdC) °.

1. La premisa conceptual: la caracterizacion de la asociacion como sociedad.

La reflexion generalizada sobre las asociaciones las ha mantenido aisladas del Derecho de
sociedades porque, tradicionalmente, sociedad y asociacion se han configurado, legislativa y doctri-
nalmente, como tipos de organizacidn social conceptualmente contrapuestos en funcion de la califi-
cacion necesariamente lucrativa del fin comun de la sociedad. Ello ha provocado que, salvo contri-
buciones doctrinales mas o menos genéricas, no se haya atraido el estudio del régimen juridico de
las asociaciones al Derecho de sociedades, concebido este como el ordenamiento (funcionalmente
neutral) de las diferentes técnicas de organizacion de personas utilizadas para la conjunta promocion
del fin comun acordado ©.

La tradicional expulsion del tipo social asociacion del ambito del Derecho de sociedades por
la puerta de la inexistencia del animo de lucro (arts. 1.665 Cc 'y 116 CdC), ha conducido, a nuestro
juicio, a efectos perversos. Asi, es constatable como el secular disefio normativo del tipo como si la
Ley de asociaciones no fuera, en realidad, una Ley de Derecho de sociedades ha condenado al ana-
lisis juridico del tipo a un desarraigo doctrinal sin parangén dentro del Derecho privado 7. Esta falta

5 Vid. infra 111

% Entre nosotros, las contribuciones doctrinales disponibles se han referido, fundamentalmente, al problema conceptual.
Asi, para una asimilacion de la nocion de asociacion a la de sociedad. Vid. por ejemplo, GIRON; Derecho de sociedades;
Tomo I, Parte General, Madrid, 1976, pags. 25-39; PAz-ARES; «Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves con-
sideraciones a propdsito del art. 2. 2.° LAIE)»; en AA.VV.; Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea
(Estudios en Homenaje al Prof. José Giron Tena); Madrid, 1991, pags. 729-753; Del mismo autor, en Comentario Cc,
pag. 1.299 y ss., especialmente pags. 1.307 y ss.; Del mismo autor, «La sociedad en general: caracterizacion del contrato
de sociedad»; en URIA/MENENDEZ; Curso de Derecho Mercantil I; pags. 429 y ss., especialmente pags. 429-435; Paz-
ARES/ALFARO AGUILA-REAL; Manual Breve de Derecho Mercantil; Derecho de sociedades. Parte General, pendiente de
publicacion; PANTALEON; «Asociacion y sociedad», pags. 26 y 39-40. No obstante, son practicamente anecdoticos los
estudios que ubican concretamente el analisis del régimen juridico de las asociaciones en la disciplina del Derecho de
sociedades. Asi, poniendo de manifiesto este lamentable estado de incuria del Derecho de asociaciones, en relacion con
el andlisis de la expulsion de socios, por ejemplo, ALFARO AGUILA-REAL; «La expulsion de asociados y la confianza en el
Derecho Privado»; ADC, 1997, nim. 1, pags. 155-186, especialmente pags. 158-159; PEREZ ESCALONA; «La asociacion
y el Derecho de sociedades: notas para un debate»; REDUR, 2 (2004), pags. 74 y ss.; De la misma autora, «Un caso de
inadmision de asociados por razon de sexo: los limites a la libertad de contratar en la comunidad de pescadores de E/
Palmar», REDUR, 3 (2005), pags. 149 y ss.

La contraposicion entre sociedad y asociacion como categorias conceptuales irreductiblemente antitéticas ha provocado
que los problemas derivados del régimen juridico de las asociaciones hayan sido abordados, de forma general, al margen
del Derecho de sociedades. Asi, sin pretension de exhaustividad, por lo que se refiere a manuales y monografias Vid. LLuls
Y NAVAS; Derecho de asociaciones; Barcelona, 1967; LOPEZ NIETO Y MALLO; Manual de Asociaciones; Madrid, 1992;
Del mismo autor, La ordenacion legal de las asociaciones en Espainia; Madrid, 1995; Sin modificaciones, del mismo
autor, La ordenacion legal de las asociaciones; Madrid, 2000; AA.VV. (MARIN LOPEZ, dir); Asociaciones, Fundaciones y
Cooperativas; Madrid, 1995; MORA ALARCON; Derecho de Asociaciones; Madrid, 1999; CABANAS TREJO; Comentario de
la Ley catalana de asociaciones; Madrid/ Barcelona, 2000; AA.VV. (FLORENSA 1 ToMas, Coord.); Entitats Associatives
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de atencion iusprivatista, a su vez, se ha pagado, en términos generales, con un erréneo enfoque del
régimen juridico de las asociaciones que impide abordarlo desde una perspectiva esencialmente
contractual aprovechando el caudal dogmatico de las soluciones aportadas en el Derecho de las
sociedades corporativas de capital -fundamentalmente SA, SL o SCoop— como mecanismo integra-
dor de lagunas.

La razén por la que pensamos que, en la actualidad, debe conceptualizarse a la asociacion
como sociedad puede resumirse como sigue: si, como parece, «la realidad social del tiempo» (arg.
ex art. 3 Cc) ha provocado la contraposicion entre sociedad y asociacion como categorias concep-
tuales irreductiblemente antitéticas, desaparecido el contexto en el que la razon de control adminis-
trativo permitia contraponer conceptualmente sociedad y asociacion en funcion de la indole (lucra-
tiva o no) de su finalidad (art. 22 CE), la integracion conceptual de la asociacion esta dotada de una
racionalidad impecable y la incomunicacion de regimenes juridicos (o la existencia de «lagunas de
colision» ® entre ambos) resulta valorativamente insoportable.

Conviene hacer notar, no obstante, que el objetivo de consolidar la admisibilidad de un concep-
to amplio de sociedad en nuestro Derecho (desactivando las contundentes razones de Derecho positi-
vo que se oponen hacia la viabilidad de una nocién de sociedad a la que no le sea esencial la persecu-
cion del animo de lucro), constituye tan solo la premisa metodologica desde la que afrontar el debate
sobre la conveniencia de realojar a la asociacion en el campo del Derecho de sociedades. Asi, parece
evidente que a la correccion y oportunidad de este planteamiento integrador no podra serle ajena, en
ultimo extremo, la tarea de mayor envergadura consistente en demostrar la benéfica influencia que, por
razones de eficiencia normativa e interpretativa, es susceptible de ejercer el Derecho de sociedades en
la configuracion del (entero) régimen juridico por el que han de regirse las asociaciones.

En el origen del problema, tradicionalmente, la Legislacion especial de asociaciones ha circuns-
crito su ambito objetivo de aplicacion a las entidades que, por carecer de fin lucrativo, podian actuar
como entidades eventualmente opuestas a la autoridad del Estado (art. 1.2.° y 4.° LOA) °. Esta exclu-

en el Dret Civil Catala, Lleida, 1993; FERNANDEZ FARRERES; Asociaciones y Constitucion; Madrid, 1987; VON MUNCH/
FERRER 1 RIBA (SALVADOR CODERCH, Coord.); Asociaciones: constitucion y personalidad juridica; Tesis Doctoral inédita;
Facultad de Ciencias juridicas y sociales (Toledo) de la Universidad de Castilla-La Mancha; 1991; BiLBAO UBILLOS;
Libertad de asociacion y derechos de los socios; Valladolid, 1997; DE SALAS MURILLO; Las asociaciones sin danimo
de lucro en el Derecho espariol; Madrid, Tesis Doctoral, 1999; GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Derecho de
asociacion; Madrid, 2002.

Vid. CANARIS (trad. esp), El sistema en la jurisprudencia, Madrid, 1998, especialmente pags. 138 y ss.

Parece oportuno recordar, en este sentido, que el articulo 1 de la Ley de asociaciones de 30 de junio de 1887, que es la
que tenia presente el redactor del Codigo civil, disponia que «el derecho de asociacion que reconoce el articulo 13 de la
Constitucion podra ejercitarse libremente conforme a lo que preceptua esta Ley. En consecuencia, quedan sometidas a
las disposiciones de la misma las asociaciones para fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y de recreo
y cualesquiera otros licitos que no tengan por unico y exclusivo objeto el dnimo de lucro o ganancia» y el nimero 2 del
articulo 2 disponia que se exceptuaban del ambito de aplicacion de la ley «las sociedades que no siendo de las enumeradas
en el articulo 1 se propongan un objeto meramente civil o mercantil, en cuyo caso se regiran por las disposiciones del
Derecho civil y mercantil respectivamente» (la cursiva es nuestra). Asimismo, el articulo 2 de la Ley de asociaciones de
24 de diciembre de 1964 disponia que «quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las entidades que se rijan
por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, segiin se define en las leyes y se constituyan con arreglo al Derecho
civil o mercantil». En el mismo sentido que la LOA se pronuncia la Legislacién autondémica de asociaciones. Asi, por
ejemplo, el articulo 3.1.°a) y 2.° de las Leyes de asociaciones vasca y catalana, respectivamente (en adelante LPV y LC).
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sion, en principio, parece coherente con la idea, que es posible deducir de las definiciones legales de
sociedad de que solo hay sociedad si concurre 4nimo de lucro (arts. 1.665 Ccy 116 CdC) '°. Para un
sector doctrinal, es esencial al concepto de sociedad la existencia de fin lucrativo y es precisamente la
inexistencia de animo de lucro —o la inexistencia de la dimension subjetiva del lucro— lo que distin-
gue a la asociacion de la sociedad .

No obstante, como vamos a ver seguidamente, otro sector doctrinal ha cuestionado la esencia-
lidad de la indole lucrativa del fin para caracterizar conceptualmente a la sociedad. Y, poniendo en
duda la inherencia del fin lucrativo a la nocidon de sociedad, estos autores niegan, al propio tiempo,
la idoneidad del criterio de base causal para distinguir entre sociedad y asociacion colocando en su
lugar —por influencia del concepto aleman de sociedad- el criterio estructural 2.

Consecuentemente, la finalidad de esta Legislacion especial ha venido siendo (en todos los ordenamientos juridicos de
corte latino) una finalidad politica de control gubernativo. Vid. al respecto, por ejemplo; GIRON; Derecho de sociedades;
pags. 31 y ss.; PAzZ-ARES; «Animo de lucro», pag. 734 y nota niim. 8.

Al propio tiempo, ha de tenerse en cuenta que al disciplinar el fendmeno asociativo en sede de sistematizacion de las
personas juridicas el Codigo civil se refiere metonimicamente ex articulos 35 y 36 a las asociaciones de interés particular
y de interés publico, dando por presupuesta la definicion de la categoria conceptual y disponiendo para las primeras —por
(deducible) identidad de ratio— la aplicacion del régimen juridico del contrato de sociedad. Aunque la identificacion entre
animo de lucro e interés particular ha sido objeto de critica desde todos los posicionamientos doctrinales, ha de destacarse
que no existe acuerdo en como calificar a las asociaciones de estructura corporativa cuyo fin, no lucrativo, carezca de
cualquier tipo de trascendencia social. Asi, por ejemplo, PAz-ARES; «Animo de lucroy, pags. 737-739, estima que se trata
de asociaciones de interés publico, dado que existe una conexion entre las asociaciones de estructura corporativa, las aso-
ciaciones sometidas a la Legislacion especial de asociaciones y las asociaciones de interés publico (pag. 739, nota niim.
6); Para PANTALEON; «Asociacion y sociedad», pags. 21 y ss., sin embargo, se trata de asociaciones de interés particular
(concepto amplio de interés particular) dado que, a su juicio, hay que reservar la nocion de interés publico para referirse
a las entidades de estructura corporativa que persigan fines ideales (no lucrativos) de relevante trascendencia social, cuya
actividad es una de la que las Administraciones publicas debe prestar a sus ciudadanos o fomentar su prestacion mediante
subvenciones directas o indirectas (pag. 25). En todo caso, con independencia de la discrepancia en la denominacion,
ambos posicionamientos coinciden en lo esencial, esto es, en que no es conforme con las expectativas normativas de los
socios aplicar en esa fenomenologia de casos la disciplina del contrato de sociedad civil porque se trata de una normativa
pensada para regir un tipo de estructura personalista. Vid. también, desde el planteamiento contrario de esencialidad
conceptual del lucro a la nocion de sociedad, FONT GALAN/PINO ABAD; «La relevante causa negocial de la sociedad. Una
relectura (solo juridica) del concepto legal de sociedad»; RDM, 2001, pags. 7y ss., especialmente pag. 14 y nota nim. 5.

Vid. como ejemplos de esta doctrina tradicional, citando tan solo dentro de los mercantilistas, GARRIGUES; «La capacidad
para celebrar el contrato de asociacion»; RDM, (1946), pags. 57 y ss.; Del mismo autor, «Teoria General de las sociedades
mercantilesy; RDM; (1976), pags. 519 y ss.; DUQUE; «Societe, association et enterprise en droit spagnol»; en VERRUCOLI (ed);
Evoluction et perspectives du droit des sociétés; Milano, 1968, pags. 79 y ss.; MARTI SANCHEZ; «El contrato de sociedad en el
Derecho codificado espaifiol con especial referencia al Codigo civily; RDM, (1989), pags. 679y ss., especialmente pag. 680
en nota y pag. 709; Del mismo autor, «El empresario social como sujeto de Derecho en el ordenamiento juridico espafiol»;
RDM, (1994), pags. 119 y ss.; BERCOVITZ/BROSETA; «Mutuas de seguros, prima fija y caracter no mercantily; RDM; (1986),
pags. 31 y ss.; VICENT-CHULIA; «Nota a la RDGRN de 25 de julio de 1992»; RGD; (1992), pags. 10.280 y ss.; BErCOVITZ,
en BERCOVITZ (coord); La sociedad de responsabilidda limitada; Pamplona, 1998, pags. 33 y ss., especialmente pags. 75-76;
PANIAGUA ZURERA; Mutualidady lucro en la sociedad Cooperativa; Madrid, 1997, pags. 380-400, especialmente pag. 383; DE
LA CAMARA; Estudios de Derecho Mercantil, 1, Madrid (2), 1977, pags. 269 y ss.; Del mismo autor, «EI contrato de sociedad
(crisis del concepto?»; ASN, VII, Madrid, 1993, pags. 425 y ss.; FONT GALAN/PINO ABAD; «La relevante causa negocial de
la sociedad», pags. 7'y ss. Vid. ulteriores referencias a la doctrina civil y administrativa, que mantienen casi sin fisuras la
esencialidad conceptual del lucro en PAz-ARES; «Animo de lucrox; pag. 731, nota niim. 3; FONT GALAN/PINO ABAD; «La
relevante causa negocial»; pags. 10-12, nota nim. 1; GARCIA-PITA Y LASTRES; «Reflexiones sobre el concepto de sociedad
y Derecho de Sociedades», CDC, 33 (2000), pags. 73 y ss., especialmente pag. 191, nota nim. 309.

Como es sabido, en el ordenamiento aleman la asociacion constituye el modelo de organizacion societaria de estructura
corporativa. Asi concebida, la asociacion es una sociedad (rectius, uno de los dos modelos de organizacion societaria) y no
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Partiendo de la consideracion de que la finalidad de la Legislacion especial de asociaciones ha

venido siendo (en todos los ordenamientos de corte latino) una finalidad politica de control guberna-
tivo, el sector que podriamos denominar «renovador» de la doctrina afirma que el concepto de socie-
dad ha de construirse sobre bases estructurales y no causales, esto es, ha de definirse como un feno-
meno organizativo causalmente neutral y, por tanto, independiente de la indole material o naturaleza
del fin comuin 3. Esta definicion de la sociedad como fendmeno organizativo causalmente neutral pasa,
asi, por devaluar la esencialidad conceptual de la indole material del fin a la categoria de una mera

una entidad conceptualmente contrapuesta a la sociedad en funcion del animo de lucro. Asi, los paragrafos 21 y 22 BGB
distinguen dos tipos de asociaciones segiin que su objeto no sea (Nichtwirtschaftlicher Verein) o silo sea (Wirtschaftlicher
Verein) la explotacion (negocial) de una actividad econdmica de caracter principal. No obstante, el Derecho aleman quiere
impedir que se constituyan asociaciones de fin econémico principal y no accesorio (Wirstchaftlicher Verein) bajo tipos
distintos de los mercantiles y, por ello, es comun la distincion de tres tipos. Asi, por ejemplo, SCHMIDT; «Systemfragen des
Vereinsrechts»; ZHR, 147 (1983), pags. 43-68, especialmente pags. 58-62; Del mismo autor, Gesellschafisrecht, Kln/ Berlin/
Bonn/ Miinchen, 1994, pags. 554-562, distingue, en primer lugar, a las asociaciones que ejercen una actividad econémica
como proveedoras de bienes y servicios para el mercado. Este tipo actiia en un campo de actividades en el que la colectividad
espera una responsabilidad equiparable a la que el Legislador exige a las sociedades de capital (fundamentalmente SAy SL).
En segundo lugar, se encuentran las asociaciones que ejercen una actividad econdmica dentro de un mercado interno cuyas
actividades se asemejan a las que realizan las Cooperativas de consumo. Finalmente, se encuentran aquellas asociaciones
que desempefian funciones equiparables a las que dasarrollan las Cooperativas de trabajo asociado. Ampliamente desarrolla-
dos estos tres tipos en su obra, Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht. Eine Studie tiber Erwerb und Verlust der
RechtsFdhigkeit nichtwirtschaftlicher und Wirstchaftlicher Vereine; Heidelberg, 1984, pags. 113-161. Asi también, REUTER;
«100 Binde BGHZ: Vereins-und Genossenschaftsrecht»; ZHR, 151 (1987), pags. 355- 395, especialmente pags. 357-362.

La vertebracion del Derecho de sociedades sobre bases estructurales y no causales arranca en nuestra doctrina de los trabajos
del profesor GIRON; «Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincion y relaciones en Derecho espafiol»; RDM,
(1947), pags. 7y ss.; Del mismo autor, «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho»; RDP, (1954), pags. 369 y
ss. Afirmaba ya en dicho trabajo que «la nota econdmico-lucrativa en la indole del fin comun ha (a) parecido siempre en
nuestra doctrina insoslayable. Y, en efecto, antes de la Ley de Sociedades Andnimas parece que no existian medios habiles
para hacer una interpretacion distinta. Sin la Ley de Asociaciones podria haberse encontrado base para una interpretacion
modificativa. En el articulo 1.665 se habla de medios y parece aludirse a un fin econémico (...). Pero en el articulo 1.666
no se requiere otra cosa respecto del fin ("objeto" significa aqui fin) sino su licitud» (pags. 374-375. La cursiva es nuestra).
Continua con los conceptos y tipos de sociedades en los Codigos civil y de comercio y sus relaciones; en Estudios de Derecho
Mercantil; Madrid, 1955, pags. 211 y ss. y, finalmente, en Derecho de sociedades, 1, pags. 25-39. Las tesis de GIRON fueron
posteriormente acogidas, por ejemplo, por GONZALEZ ORDONEZ; «Los criterios del Derecho espafiol sobre la distincion entre
sociedad civil y sociedad mercantil y sus consecuencias practicas»; RDM, (1956), pags. 69 y ss. GARRIDO DE PALMA; «Hacia
un nuevo enfoque juridico de la sociedad civily; RDP, (1972), pags. 767 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA; La atipicidad
en el Derecho de sociedades; Zaragoza, 1977, especialmente pags. 300-303; GONDRA ROMERO; «Hacia una renovacion de
los estudios de Derecho de sociedades en la doctrina espafiola»; RDM, 1976, pags. 350 y ss.; RuBio; Curso de Derecho de
sociedades Anonimas; Madrid, 1964, pag. 42; SANCHEZ CALERO; Curso de Derecho de Seguro Privado; Bilbao, 1, 1964,
especialmente pag. 64; Del mismo autor; La determinacion y la distribucion del beneficio neto en la Sociedad Anénima;
Roma/ Madrid, 1955, especialmente pag. 133; Del mismo autor, Instituciones del Derecho Mercantil; Madrid, (ed. 2002),
pags. 220-223; PAz-AREs; Comentario; pags. 1.299 y ss., especialmente pags. 1.307-1.308; del mismo autor, «Animo de
lucro y concepto de sociedad», pags. 729-753; del mismo autor, «Derecho de Sociedades» y «Sociedad Mercantil»; en
Enciclopedia Juridica Civitas; Madrid, 1995, pags. 2.251 y 6.339-6.342; del mismo autor, Curso de Derecho Mercantil
(I); pags. 429 y ss.; del mismo autor, «La Agrupacion de Interés Econdmico no tiene animo de lucro para si mismay;
en PAu PEDRON (dir); Comentario a la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico; Madrid, 1992, pags. 36 y ss.; del
mismo autor, «La clausula no lucrativa en la Ley de Agrupaciones de Interés Economico»; en Estudios en homenaje a L.
Mateo 11, 1993, pags. 265 y ss.; PANTALEON; «Asociacion y sociedad», pags. 26 y 39-40; ALFARO; «Introduccion y parte
generaly; Memento de Derecho de Sociedades; Madrid, 1995, nim. 71, pags. 11y ss.; CAMPINS; La sociedad profesional;
Madrid, 2002, pags. 38-39 y 105-106; E1ZAGUIRRE; Derecho de sociedades; Madrid, 2001, Capit. I; MENENDEZ; Ensayo
sobre la evolucion actual de la Sociedad Anonima; Madrid, 1974, pag. 65; MENENDEZ/RODRIGUEZ ARTIGAS; «Disposiciones
generales (art. 3 LSL)» en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA (dirs); Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles;
Madrid, 1999, pags. 78-94, especialmente pags. 84-88; Matizadamente, no obstante, en «Sociedad Andnima y fin de lucro»;
en AA.VV.; Estudios juridicos sobre la Sociedad Andénima; Madrid, 1995, pags. 39-59.
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nota de caracterizacion del tipo legal (y solo del tipo legal) de la sociedad civil. Esta devaluacion se
justifica, en opinion de esta postura, en orden a una doble argumentacion: de un lado, la pérdida de
fuerza del criterio del animo de lucro para definir el concepto de sociedad se explica en funcion de un
planteamiento de Derecho positivo [infra a)]. De otro, la irrelevancia conceptual de la indole material
del fin se explica por un planteamiento de coherencia interna del sistema de seleccion de la discipli-
na aplicable a las diversas agrupaciones que refuerza expresamente el anterior [infra b)].

a) El planteamiento de Derecho positivo.

El planteamiento de Derecho positivo a favor de la desestructuracion causal del sistema de
Derecho de sociedades parte de ponderar la eficacia despolitizadora que supuso, para todos los feno-
menos agrupacionales, el reconocimiento constitucional del derecho fundamental de asociacion ex
articulo 22 de la CE. Asi, se afirma que los motivos que historicamente justificaron la reserva socie-
taria a la finalidad lucrativa han perdido su valor en la actualidad porque, dado que la norma fun-
damental reconoce el derecho de asociacion como un derecho de libertad (frente a los poderes publi-
cos) y sin mas limitaciones que las previstas en su texto, la funcion de vigilancia (intervencion)
administrativa que cumplia la Legislacion especial de asociaciones carece de sentido tras la entrada
en vigor de la Constitucion. De esa forma, aunque no es dudoso que existan poderosos argumentos
positivos contrarios a la asimilacion conceptual entre sociedad y asociacion, no es menos claro que
el reconocimiento constitucional del derecho de asociacion ex articulo 22 de la CE supuso un impor-
tante hito histérico (quizas el mas importante) en la configuracion de nuestro Derecho de sociedades
porque es en dicho precepto —y no en el art. 38 CE— donde actualmente cabe residenciar el funda-
mento constitucional del entero Derecho de sociedades 4.

14 Asi, por ejemplo, PAz-ARES; Comentario; «Lanorma constitucional, en efecto, al reconocer el derecho de asociacion esta
empleando la expresion en un sentido genérico, que abraza todas posibilidades asociativas y societarias. Entendemos, no
obstante, que desde el punto de vista normativo esta terminologia puede inducir a confusion. La razon se comprende sin
esfuerzo: la disciplina de la asociacion, en sentido genérico, que tendria que absorber la fenomenologia atipica se halla en
el régimen de la sociedad» (pags. 1.302, 1.344, 1.358-1.359); También en, «Animo de lucroy, pags. 734-735; MENENDEZ;
«Sociedad Anonima y fin de lucro», pag. 46; También, entre otros, PANTALEON; «Asociacion y sociedad». Precisa este
autor en nota que «es opinion dominante que el articulo 22 tutela también a las sociedades (...) no es esta la ocasion para
discutir si la proteccion constitucional de las sociedades que ejercitan actividades econdmicas es tan extensa como la de
las asociaciones estatutarias (...). La STC 23/1987, de 23 de febrero, distingui6 al efecto entre sociedades de personas
y sociedades de capitales lo que, a mi juicio, tiene muy poco sentido» (pag. 53, en nota); CAPILLA; La persona juridica.
Funciones y disfunciones; Madrid, 1984, pags. 118-119; PINO ABAD; La sociedad de capital no inscrita, pags. 128-132,
especialmente pag. 131; SANCHEZ ALVAREZ; La fundacion, pags. 82-83; GARCIA-PITA Y LASTRES; «Reflexiones sobre el
concepto de sociedady, pag. 107.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional se pronuncié originariamente sobre esta cuestion en su STC 23/1987, de 23
de febrero, afirmando que «si bien podria parecer a primera vista que nada se opone a que el término Asociacién usado
en el articulo 22 de la Constitucion en un sentido amplio presente en nuestro Codigo civil (...) comprendiera tanto las
uniones de personas de finalidad no lucrativa como las de fines lucrativos, en realidad, aunque se admitiera esa apertura
de fines de ese derecho fundamental, este solo podria invocarse en aquellos casos en los que apareciese vulnerado su
contenido. Y en las sociedades mercantiles, y en particular en las sociedades de capitales, cuya forma mas caracteristica
es la Sociedad Anonima, predomina, frente a las relaciones derivadas de la union de personas, las nacidas de la union de
capitales, por lo que sin excluir la posibilidad de que, en determinados casos, pueda producirse una lesion del derecho
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A nuestro juicio, ese es el argumento de mayor relevancia. Efectivamente, el reconocimiento
constitucional del derecho de asociacion tuvo la significacion de proteger globalmente todas las (lici-
tas) agrupaciones (asociativas y societarias, al menos, en sus aspectos no patrimoniales) configurando
un ambito de autonomia colectiva —derecho de libertad— frente a los poderes publicos. Esto solo puede
significar que, para la norma fundamental, la nocioén de asociacion se refiere a un género, dentro del
cual, sera el Legislador llamado a completar la obra del constituyente (organico u ordinario) ' el encar-
gado de diversificar especies y, consecuentemente, de caracterizar tipolégicamente los diversos fend-
menos agrupacionales que es posible incluir dentro de esa estructura genérica. Nos parece innegable,
por ello, que la relevancia despolitizadora de la proclamacion constitucional del derecho constituye un
argumento lo suficientemente potente como para bascular sobre si mismo la pérdida de relevancia con-
ceptualizadora del animo de lucro pese a que se haya afirmado que «la apertura constitucional de esa
puerta histdrica no exonera al sector renovador de nuestra disciplina positiva para superar de lega lata
la separacion de dos instituciones, sociedad y asociacion que (....) no caben en un solo concepto» '°.

En efecto, solo teniendo como briijula esa (historica) pérdida de funcion del animo de lucro
para acotar un espacio de fendmenos agrupacionales necesitados de especial vigilancia (interven-
cioén) administrativa, se explica la evidente fractura que, en los conceptos normativos de sociedad ha
provocado, irreversiblemente, el reconocimiento legislativo de la plena fungibilidad causal de las

de asociacion respecto a este tipo de sociedades, es necesario plantear en cada supuesto si el derecho lesionado es de natu-
raleza asociativa o tiene un caracter preferentemente econdémico, quedando en este segundo caso fuera del articulo 22 de
la Constitucion» (La cursiva es nuestra). Siguiendo este discutible modo de razonar, asimismo, la Exposicion de Motivos
de la LOA afirma que «La presente Ley Organica, siguiendo nuestra tradicion juridica, limita su &mbito de aplicacion a
las asociaciones sin fin de lucro, lo que permite dejar fuera del ambito de aplicacion de la misma a las sociedades civiles,
mercantiles, industriales y laborales, a las cooperativas y mutualidades y a las comunidades de bienes o de propietarios,
cuyas finalidades y naturaleza no responden a la esencia cominmente aceptada de las asociaciones sin perjuicio de reco-
nocer que el articulo 22 de la Constitucion podra proyectar tangencialmente su ambito protector cuando en este tipo de
entidades se contemplen derechos que no tengan cardcter patrimonialy (La cursiva es nuestra).

La delimitacion del desarrollo organico del derecho de asociacion con anterioridad a la promulgacion de la LODA fue
objeto de particular atencion doctrinal en relacion con el problema del reparto de competencias normativas entre el Estado
y las Comunidades Autonomas en materia de asociaciones. Vid., a raiz de la STC 173/1998, de 23 de julio, que resolvio el
recurso de inconstitucionalidad contra la LPV, por ejemplo, LUCAS MURLLO DE LA CUEVA; Igualdad y autonomia. Las compe-
tencias sobre asociaciones en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional; Madrid, 1999; del mismo autor, «Delimitacion de
la competencia autondmica para la regulacion de los derechos fundamentalesy»; RDPol, 1999, nim. 46, pags. 11 y ss.; DE PABLO
CONTRERAS; «La Legislacion civil y la competencia autonémica en materia de asociaciones (a proposito de la STC 173/1998,
de 23 de julio)»; RATC; 1999, Tomo I, pags. 1.843 y ss.; GERPE LANDIN/FERNANDEZ DE FRUTOS/MATEU Y VILASECA/RIDRIGUEZ
SANTAMARIA/VALLES VIVES; «La delimitacio de la capacitat normativa autonomica en materia d'associacions (comentari
de la STC 173/1998, de 23 de julio sobre la Lllei basca d associacions)»; RJC, 1999, junio, pags. 7.165 y ss; VIVANCOS
CoMES; «Notas sobre la Sentencia de la Ley vasca de asociaciones (a proposito de la Sentencia Constitucional 173/1998, de
23 de julio)»; RGD; 1999, pags. 7.165 y ss. Asimismo, con indicaciones de la literatura anterior a dicho pronunciamiento
constitucional, PEREZ ESCALONA; «La fuentes del derecho de asociacion (Comentario a la STC 173/1998, de 23 de julio)»;
RCDI, 659 (2000), pags. 1.979 y ss.

Cfr. MENENDEZ; «Sociedad Andnima y fin de lucro»; pag. 47. Incluso, como ya afirmara GIRON; Derecho de sociedades;
con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion, en la Legislacion especial de asociaciones «no se ve un interés
del legislador en que no puedan organizarse, con estructura de sociedad, las figuras lucrativas ni al contrario, que las
lucrativas no puedan servirse de estructuras corporativas. No hay un interés por ofrecer un régimen organizativo para las
relaciones entre los stibditos, sino un interés externo de policia. Hay solo un reflejo historico de una cautela gubernativa
respecto a qué agrupaciones se estima conveniente controlar, entendiéndose que las de fin econdmico no interesan a los
politicos y que, contrariamente, las de fines no lucrativos podrian disimular estos o implicar en ellos fines de aquel caracter
que el Estado quiere preventivamente someter a su politica» (pag. 41).
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Sociedades Anonimas y de las Sociedades de Responsabilidad Limitada (arts. 3 LSA y LSL), del
caracter societario de las Agrupaciones de Interés Econdémico (art. 2.2.° LAIE), de las Cooperativas
(art. 1 LCoop), de la Sociedad de Garantia Reciproca (arts. 2 y 4 LSGR) o de las Sociedades Anoni-
mas Deportivas (art. 19 LD y arts. 1.1.° y 2.1.° RDSAD) . Solo desde la despolitizacion del crite-
rio del animo de lucro para trazar la frontera conceptual entre sociedad y asociacion se puede rein-
terpretar, en suma, la literalidad de los conceptos de sociedad recogidos en los Codigos otorgando,
al tiempo, sentido a los preceptos del régimen juridico de la sociedad civil que chocan con la inter-
pretacion tradicional '3,

b) El argumento de la seleccion de la disciplina aplicable.

Por otra parte, de seguir la estricta acotacion de las sociedades a los fenomenos lucrativos, resul-
ta claro que deberia aplicarse a ciertos fenomenos societarios atipicos sin finalidad lucrativa —«varias
fundaciones artisticas se asocian para organizar, sin animo de lucro, una exposicion conjunta esta-
bleciéndose la organizacién precisa para ello, varias empresas se unen para poner en marcha una
escuela de negocios sin animo lucrativo, estableciéndose en ambos casos la organizacion precisa para
ello» -, la Legislacion de asociaciones. Sin embargo, aunque denominemos a €sos supuestos como
asociaciones —y aqui se encuentra precisamente la razon que justifica la conveniencia de abordar los
problemas del régimen juridico desde la perspectiva del Derecho de sociedades— el problema es que

17" Con el criterio de mercantilidad por razon de la forma se pretende, precisamente, superar el criterio del objeto como
determinante de la atribucion de mercantilidad. Como es sabido, el debate sobre si las actividades no lucrativas pueden
ser objeto de las Sociedades Andnimas y Limitadas ha dado origen a una abundante bibliografia que, mayoritariamente,
se inclina por su admision. Asi, vid. sobre la plena fungibilidad causal de las SA y SL, por ejemplo, FERNANDEZ DE LA
GANDARA; Atipicidad; pags. 293-294; PAaz-AREs; Comentario, pags. 1.376 y ss.; del mismo autor, «Sociedad mercantil»;
EJC, 1V, pags. 63.398 y ss.; del mismo autor, Curso de Derecho Mercantil, pag. 497, CAMARA; «Fundacion: escritura y
estatutos. Suscripcion y desembolso»; en AA.VV.; La reforma del Derecho espaiiol de sociedades de capital; Madrid,
1987, pag. 61 y ss., especialmente pag. 101 y ss.; SANCHEZ CALERO; en AA.VV. (SANCHEZ CALERO, dir); Comentarios a
la Ley de Sociedades Anonimas, 1, Disposiciones Generales. Fundacion de la Sociedad y Aportaciones; Madrid, 1997,
pag. 102 y ss., VELASCO SAN PEDRO; «Concepto y caracteres de la sociedad de responsabilidad limitada»; en AA.VV.;
Derecho de las sociedades de responsabilidad limitada, 1, Madrid, 1996, pag. 39 y ss., especialmente pag. 55; SANCHEZ
ANDRES; «La accion y los derechos del accionista»; en URiA/MENENDEZ/OLIVENCIA (dirs); Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles; T. X1V, vol. 1.° A; Madrid, 1999, art. 3 LSL, pags. 78-94, especialmente pags. 82-88.
Contraargumentando que los preceptos de la Legislacion especial no dan pie para prescindir del &nimo de lucro en la
conceptualizacion de la sociedad, por ejemplo, GARRIGUES/OLIVENCIA; en GARRIGUEZ/URIA; Comentario a la Ley de
Sociedades Anonimas 1; Madrid, 1976, pags. 130-131; FONT GALAN/PINO ABAD; «La relevante causa negocialy, pags. 69
y 70-76.

Desde la perspectiva devaluadora del animo de lucro a la categoria de rasgo tipologico de la sociedad civil (y no del
concepto de sociedad), se afirma que lo Ginico que le piden los articulos 1.665 y 1.666 del Codigo civil al fin social en
el concepto de sociedad es que sea comun (establecido en interés de todos los socios) y no que ademas tenga que ser
necesariamente lucrativo. La funcion de concrecion de la indole material del fin comun del tipo (y solo del tipo) de la
sociedad civil la desempefia el articulo 1.691 del Codigo civil al disciplinar la proscripcion de los pactos leoninos. Asi,
PAz-ARES; «Animo de lucrow; pags. 735-737. Un apunte también en GIRON; «Sobre los conceptos de sociedady; pag. 375;
MENENDEZ; «Animo de lucro y concepto de sociedad», pags. 45-47. Afirmando que la identidad causal del contrato de
sociedad reside en la comunidad de fin y es, consecuentemente, una identidad causal fungible se alcanza a comprender,
ademas, la inclusion de las sociedades universales dentro del régimen juridico de las sociedades como un tipo especial
de las mismas. Asi, por todos, PAz-ARES; Comentario, pag. 1.389.

Ejemplos tomados de PAz-ARES; «Animo de lucroy, pags. 743-744, reproducidos por PANTALEON; «Asociacion y socie-
dad», pag. 11.
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la Legislacion de asociaciones se configura para vertebrar la disciplina de un tipo corporativo dota-
do de personalidad juridica plena (arts. 5, 10, 15, 17 y 18 LODA), autonomia patrimonial (art. 7.J
LODA) y organigrama de funcionamiento interno (arts. 11 y 12 LODA), con un fin institucionaliza-
do y despersonalizado acordado estatutariamente (arts. 7y 16 LODA) y parece evidente que ningu-
na de estas circunstancias se acomoda al régimen juridico aplicable a unos fenémenos agrupaciona-
les en los que la relacion social y la organizacion resultante del contrato se fundamenta sobre la
individualidad de los socios. Son razones de adecuacion a las expectativas normativas de las partes,
en definitiva, las que obligan a construir un prototipo normativo de sociedad (fundamentado en tres
elementos esenciales: el origen negocial,el fin comun con independencia de su concreta indole mate-
rial y la contribucion de todos los socios a su consecucion) en el que las asociaciones constituyan el
modelo de sociedad corporativa, de la misma forma que la sociedad civil constituye el modelo de
las sociedades personalistas 2.

¢) Conclusiones intermedias.

Afirmar que el reconocimiento constitucional del derecho fundamental de asociacion mudo
radicalmente la perspectiva de tradicional vigilancia administrativa en la que se enmarcaba la regu-
lacién juridica de las asociaciones no dejaria de ser una obviedad, si no fuera porque sobre (el alcan-
ce de) esa despolitizacion del género asociativo, un sector de la doctrina ha basculado la devaluacion
del animo de lucro como criterio de distincion entre sociedad y asociacion y como elemento concep-
tual inherente a la nocion de sociedad. De hecho, de todo lo expuesto hasta aqui se evidencia que el
debate parece pender, en tltima instancia, del alcance del precepto constitucional para «despolitizar»
el animo de lucro porque, la interpretacion literal de los preceptos que se ocupan de definir la socie-
dad (arts. 1.665 Cc y 116 CdC), la sistematizacion normativa de las asociaciones susceptibles de
adquirir personalidad juridica (arts. 35 y 36 Cc), la Legislacion de asociaciones (art. 1.2.°y 4.° LODA),
asi como un importante sector doctrinal continian haciendo descansar sobre el animo de lucro la dis-
tincién entre sociedad y asociacion y confirmando su inherencia al concepto de sociedad.

Es cierto, asimismo, que prescindir del animo de lucro como elemento conceptual de la nocion
de sociedad puede parecer un tanto arriesgado en ausencia de una «Ley General de sociedades» que
supere de una vez por todas la dicotomia conceptual que recogen los textos legales, en el sentido de
acoger un concepto simplificado de sociedad, de cuya matriz deriven dos subgrupos de entidades
diferenciadas en funcion del criterio de su estructuracion: corporativa, para el tipo asociacion y per-
sonalista, para el tipo sociedad civil porque, al fin y al cabo, los textos legales siguen reflejando, por

20 Asi, GIRON; Derecho de sociedades; «La sociedad en sentido amplio se compone del minimo de elementos (fin comuin,
promovido por los socios, origen negocial). Luego, sociedad y asociacion adicionan elementos a aquel minimo y, ademas,
se contraponen por la estructura técnico juridica de organizacion que una y otra revisten. Pero esas figuras, como formas de
organizacion no se encuentran condicionadas por la indole material del fin. Para fines no econémicos pueden ser adecuadas
o no formulas de sociedad o formulas corporativas. Es la magnitud y el grado de despersonalizacion e institucionalizacion
del fin lo que influye en la modalidad de organizacion en un sentido o en otro» (pags. 29 y 35); Paz-ArEs; Comentario,
pags. 1.306-1.307; 1.453-1454; Del mismo autor, «Animo de lucrow; pag. 731-733; del mismo autor, Curso de Derecho
Mercantil; pags. 429-435; del mismo autor en, Comentarios LAIE; pag. 16; PANTALEON; «Asociacion y sociedad»; pags. 26 y
47; FERNANDEZ DE LA GANDARA; Atipicidad, pags. 339 y ss.; MENENDEZ; «Sociedad Andénima y fin de lucroy, pags. 44-45.
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muy trasnochados que nos puedan llegar a parecer, la concepcion latina de la necesaria indole lucra-
tiva de la finalidad de la sociedad .

Con ser cierto todo lo expuesto, a nuestro juicio, no lo es menos que articular la distincion
entre sociedad y asociacion sobre el animo de lucro, configurandolo como esencial a la definicion
de sociedad no puede continuar sosteniéndose. En el plano de los conceptos, no hay ninguna razén
significativa que justifique esa antitesis vertebrada sobre el animo de lucro, cualquiera que sea la
amplitud conceptual del mismo; y no la hay porque, en el plano de seleccion de la disciplina aplica-
ble, resulta manifiestamente improcedente (por contravenir las expectativas normativas de las par-
tes) aplicar el Derecho de asociaciones a los fendémenos asociativos sin animo de lucro en todo caso.
Desde esta perspectiva de configuracion del régimen juridico aplicable, las nociones de sociedad y
asociacion ni son ni pueden ser antitéticas. Las asociaciones son sociedades. Es mas son uno de los
moldes o modelos de sociedad en torno a los cuales se agrupan todos los (numerus clausus) de tipos
sociales posibles porque lo especifico del concepto de sociedad ha de buscarse en la existencia de
una estructura corporativa y no en la ausencia de finalidad lucrativa de la misma. Cuando dicha socie-
dad corporativa sin animo de lucro carezca de capital, entonces, sera aplicable la Legislacion de
asociaciones, sin perjuicio de que dentro del molde legal quepan, naturalmente, las mas amplias posi-
bilidades de personalizacion del tipo.

Estamos convencidos, en este sentido, de que en la actualidad la tnica articulacion del Dere-
cho de sociedades (y asociaciones) apta para seleccionar adecuadamente la disciplina aplicable a los
diversos fendmenos agrupacionales destinados a la conjunta promocién del fin comin acordado es
la que mira a la estructura (personalista o corporativa) del fendémeno agrupacional y no al animo de
lucro. Es esa razon de seleccion de la disciplina aplicable y de integracion de lagunas la que justifi-
ca, precisamente, la necesidad de acoger un concepto amplio de sociedad, dentro del cual, solo a las

21" Como es sabido, la pretension de elaborar una Ley General de sociedades que «sirviera tanto para perfilar la delimitacion
de los diversos tipos sociales dentro de nuestro ordenamiento que, con el tiempo van mostrando mas elementos comu-
nes, como para generalizar ciertas normas de Derecho de sociedades, al tiempo de dar una adecuada disciplina de cada
uno de los tipos que caben dentro de su ambito» constituye una recurrente aspiracion doctrinal a la hora de proponer
soluciones en la resolucion del denominado problema tipologico. Asi, SANCHEZ CALERO; «Derecho de las sociedades de
Responsabilidad limitada y el Derecho de la Sociedad Andnima. Una valoracion de la reformay, en Tratando, pags. 1.257
y ss., cfr. pag. 1.270. No obstante, como recoge este autor, los trabajos de unificacion se han centrado en la elaboracion
de un Anteproyecto de Ley de Sociedades mercantiles porque «aun comprendiendo que seria de desear la existencia
de una Ley comprensiva de toda clase de sociedades, la limitacion del anteproyecto de la Ley general a las sociedades
mercantiles se debe (entre otras) a la circunstancia de la dificultad de construir dentro de nuestro ordenamiento un con-
cepto amplio de sociedad que supere el contenido del art. 1.665 Ce» (pag. 1.272). Vid., también, por ejemplo, MENENDEZ;
«Algunas reflexiones sobre la reforma de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada»; en AA.VV.; MENENDEZ
(dir.);¢Sociedad Andnima o Sociedad de Responsabilidad Limitada?; Madrid, 1992, pag. 239 y ss.; MENENDEZ/RODRIGUEZ
ARTIGAS; en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles; Tomo XIV, vol. 1.°, pag. 42-46; GONDRA
ROMERO, «La posicion de la sociedad de responsabilidad limitada en la reforma del Derecho de sociedades», en AA.VV.;
La reforma del Derecho de sociedades de capital; Madrid, 1987, pags. 909 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA; Atipicidad,
pags. 464 y ss.; del mismo autor, «Tradicion y reforma en el nuevo Derecho de sociedades de responsabilidad limitaday;
en AA.VV,; El nuevo régimen juridico de la Sociedad Anonima; Madrid, 1991, pags. 163 y ss.; del mismo autor, «El
problema tipoldgico: la consagracion del sistema dualista. Sociedad Andnima-Sociedad de Responsabilidad Limitaday;
RdS, nim. extraordinario (1994), pags. 35 y ss.; del mismo autor, «La Ley de sociedades de responsabilidad limitada:
acto final»; RdS 5 (1995), pags. 11 y ss.; OLIVENCIA, en Tratando, pags. 144-148, VIERA GONZALEZ; Las Sociedades de
capital cerradas. Un problema de relaciones entre los tipos SA y SRL; Madrid, 2002, especialmente pags. 160 y ss.
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sociedades corporativas sin &nimo de lucro no capitalistas devenga aplicable el Derecho de asocia-
ciones, entendido como parte del Derecho (privado contractual) de sociedades.

Al margen, la configuracion planteada por la doctrina que atiende a la estructura (expectativas

normativas de las partes) del fendmeno societario resulta mas acertada por los siguientes grupos de
motivos:

1. En primer lugar, la vertebracion del Derecho de sociedades sobre bases estructurales pone
de manifiesto que el género de los fendmenos societarios es la sociedad y no la asociacion
y que, por tanto, la disciplina genérica de esta ha de encontrarse en aquella y no al revés. Y
esto, ya de por si, es mucho ?2. La hipotesis contraria, en efecto, no puede sostenerse porque
supone que la asociacion ademads de gozar de neutralidad estructural posee fungibilidad cau-
sal. Obviamente, la neutralidad estructural de la asociacion debe afirmarse sin reservas en
consonancia con las notas de polivalencia y flexibilidad funcional que caracterizan al Derecho
de sociedades. Para ello, naturalmente, el disefio del modelo legal habra de ser (interpretado
como si fuera) susceptible de las mas amplias posibilidades de personalizacion, al objeto de
que los particulares puedan configurar la asociacion que mas se adapte a sus preferencias y
deseos 2. Pero la neutralidad causal de la asociacion no es cierta, al menos, para todas las
entidades susceptibles de ser conceptualizadas como asociacion a la luz de lo previsto en la
Legislacion especifica (art. 1.2.° y 4.° LODA), so pena de violentar el principio de numerus
clausus de tipos sociales existentes en nuestro Derecho. El reconocimiento constitucional del
derecho de asociacion tuvo la importantisima significacion de «liberalizar» todo el espacio de
los fenémenos agrupacionales para la conjunta promocion del fin comtn acordado, pero ello
no fractura la consideracion de que el ejercicio de la actividad mercantil no puede llevarse a
cabo fuera del rigor y de las garantias de los tipos mercantiles (art. 122 CdC) 4.

22

23

24

Contra, por ejemplo, O'CALLAGHAN; «La persona no lucrativa tipo asociacion»; en Asociaciones, fundaciones y coopera-
tivas; pags. 9y ss., especialmente pag. 13; FERNANDEZ DE LA GANDARA; Atipicidad; pag. 301; GARRIGUES; «Teoria general
de las sociedades mercantilesy», pag. 8; MARTI SANCHEZ; «Aproximaciones al concepto de sociedad», pag. 27; CAMARA;
Estudios; pag. 269; del mismo autor, «El contrato de sociedad»; pag. 425; DUQUE; «Societe, association et enterprise»,
pag. 83; PINO ABAD; «La discutida personalidad juridica de las sociedades mercantiles no inscritasy; CDC, 29 (1999),
especialmente pag. 122 y nota nim. 106; PANIAGUA; Mutualidad y lucro, pags. 388-392; FONT GALAN/PINO ABAD; «La
relevante causa negocial de la sociedad», pags. 12, 14, 54, 60 y pags. 64 y ss.

Como es sabido, con las notas de fungibilidad y flexibilidad funcional del Derecho de sociedades se pretende significar que
los particulares pueden elegir la forma social que mejor se ajuste a sus necesidades, dado que las figuras societarias son
aplicables, en principio, a cualquier finalidad. Dada la naturaleza exquisitamente contractual del Derecho de sociedades,
la funcion que ha de cumplir el Legislador de Derecho de sociedades no es la de ordenar a las partes la mejor manera
posible de configurar la sociedad, sino la de ayudarles en tal configuracion disefiando un modelo «que les dispense de la
tarea siempre costosa de fabricarse un traje a medida».Vid. por todos, PAz-ARES; «;Como entendemos y como hacemos
el Derecho de sociedades?»; en Tratando, pags. 159y ss. [infra 11].

Por ello, nada impide que las asociaciones desarrollen actividades economicas para lograr la consecucion del fin comun
principal no lucrativo aunque, naturalmente, el beneficio obtenido mediante la realizacion de la actividad econdmica
deba destinarse, integramente, a la realizacion del fin comtn asociativo no lucrativo (art. 13.2.° LODA). Lo relevante
sera analizar si se produce el reparto de beneficios entre los socios, con independencia del caracter (directo, indirecto,
principal o accesorio) de la actividad econdmica. Asi también, por ejemplo, LA CASA GARCiA; «El ejercicio de activi-
dades econdmicas por asociaciones y fundaciones»; Der. Neg. Junio (2003), pags. 1-20, especialmente pag. 9 y notas
num. 33, 34 y 42.
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2. La configuracion expuesta, de otro lado, tiene la virtud de caracterizar el concepto de aso-
ciacién como modelo de organizacion societaria de estructura corporativa.Y este, induda-
blemente, es su mayor logro. En efecto, si se reputan suficientes los argumentos esgrimidos
en aras a sostener la fungibilidad causal del contrato de sociedad y se tiene en cuenta que
la Legislacion especial de asociaciones constituye una normativa propia de asociaciones
estructuradas corporativamente (arts. 7y 11 LODA), parece coherente afirmar que el con-
cepto de asociacion queda reservado —como modalidad de organizacidn societaria— para
las sociedades de estructura corporativa organizadas estatutariamente >°. Cuando estas
sociedades se rijan por la Legislacion especial de asociaciones habran de perseguir una
finalidad diferente de la lucrativa y carecer de capital social. Asi, la asociacion (lato sensu)
es, por tanto, la forma o tipo basico de las sociedades estatutarias (de estructura corporativa)
que cuando queden sometidas (stricto sensu) a la Legislacion especifica de asociaciones
por carecer de capital social (arg. ex arts. 3 LSA y LSL) deberan perseguir una finalidad
diferente de la lucrativa (art. 1.2.° y 4.° LODA).

2. El Derecho de asociaciones en clave contractual: los limites a la libertad de configuracion
estatutaria.

Aunque de la lectura de los preceptos que se ocupan de regular el contenido minimo de los
estatutos sociales (arts. 7 LODA, 7 LPV y 5 LC) pudiera deducirse la erronea conclusion de que el
régimen juridico disefiado para las asociaciones es imperativo por defecto «de imperatividad de fondo
o difusa» 26 (esto es, «la Ley hablara cuando quiera dejar un margen a la autonomia privada» 27) debe
afirmarse con insistencia la inversion de esa regla-excepcion. Asi, dada la naturaleza contractual del
Derecho de sociedades, la sociedad —y por la asociacion como sociedad de estructura corporativa no
capitalista que es— es un contrato y, ademads, un mecanismo para contratar. Como tal, forzosamente
reclama un generoso reconocimiento del principio de autonomia privada que se traduce en el carac-
ter esencialmente dispositivo de su regulacion y, por tanto, en la fijacion de un marco normativo de
minimos dentro del cual los socios gozan de una amplia autonomia para adaptar la estructura del tipo
a sus necesidades a través de los estatutos 23,

25 Como es sabido, la estructura corporativa, por contraposicion a la personalista constituye un modelo tedrico de organiza-
cion societaria caracterizado por la constitucion de una organizacion objetivada que se establece al acordarse el estatuto
en el negocio constitutivo, pasando a formar parte del contrato fundacional. Que la estructura corporativa se equipare a la
constitucion de una organizacion objetiva significa, por su parte, que el régimen juridico de las formas sociales dotadas
de este tipo de organizacion se construye desconectadamente (con abstraccion) de la identidad personal de los socios en
cada momento y, por tanto, que el fin comun se independiza (institucionalizandose), dado que lo relevante es la orga-
nizacion derivada del contrato y no el elemento subjetivo de los socios. Vid. por ejemplo, GIRON; Apuntes de Derecho
Mercantil; Madrid, 1985, Vol. 1.°, pag. 6; Del mismo autor, Derecho de sociedades, pags. 29, 176-177y 279; PAz-ARES;
Curso, pag. 485; ALONSO EspINOsA; «La Sociedad de Responsabilidad Limitada ;Corporacion personalizable?», RdS,
7 (1996), pags. 31 y ss., especialmente, pags. 34-39.Contra, no obstante, ARGUDO PERIZ; «La Ley Organica del derecho
de asociacion: aspectos sociales y economicos»; RJESC, 14 (2003), pags. 183 y ss., especialmente pag. 197.

20 Cfr. PAZ-ARES; en AA.VV. (PAz-ARES, Coord.) Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997, pag. 163.

2T Cfr. Paz-ARrEs, Ibidem, pag. 195.

2 yid., por ejemplo, EASTERBROOK/FISCHEL; «The Corporate Contract», «We often speak (...) of the Corporation as a nexus

of contracts or a set of implicit and explicit contracts. This reference, too ist just a shorthand for the complex arragements
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Naturalmente, la caracterizacion de la asociacion como contrato no significa que la autonomia
estatutaria no esté sujeta a ninglin tipo de limitacion. Los limites a la libertad contractual en Derecho
de sociedades se encuentran, genéricamente, en las normas identificadoras del tipo social (que per-
miten distinguirlo de otros), en las normas tuteladoras de las minorias en las sociedades en las que
rige el principio mayoritario como regla general de adopcion de acuerdos y, finalmente, en las nor-
mas referentes a la responsabilidad social y a la tutela de los terceros 2°.

Sin embargo, prescindiendo de este paradigma contractual, los legisladores de asociaciones
parecen haber relegado a un papel residual a la autonomia privada consagrando los principios confi-
guradores del tipo (art. 7.2.° LODA) como limite a la libertad de configuracion estatutaria [infra a)].
Al margen, han previsto el principio de democracia interna (arts. 2.5.° LODA, 2.4.° LPVy 2.2.° LC)
como regla genérica de organizacion y funcionamiento interno [infia b)].

a) En Derecho de sociedades de capital, un sector doctrinal ha pretendido encontrar (reflexionan-
do desde el paradigma institucional de comprension de los tipos sociales) en la categoria o expediente
de los principios configuradores del tipo social (arts. 10 LSA'y 12.3.° LSL) una limitacion a la libertad
de configuracion estatutaria distinta del Derecho imperativo . Asi, o bien se afirma que los referidos
principios se extraen del Derecho dispositivo, cuando el Legislador haya querido plasmar en el mismo

of many shorts that those who asociate voluntarily in the corporation will work out among themselves», en Col. Law.
Rev, 1989, pags. 1.416 y ss. [también en The Economic Structure Corporate of Law, Cambridge-London, 1991, Cap. IT];
BUTLER; «The Contractual Theory of The Corporation»; Geo. Mason U. Law Rev, 11 (1989), pags. 99-123; WILLIAMSON
«The Modern Corporation :origins, evolution, atributes»; J. Econ.Literature, 19 (1981), pags. 1.537-1.568; MARCHETTI;
La «nexus of contacts» theory. Teorie e Visioni del Diritto Societario; Milano, 2000, especialmente capit. I. Entre nosotros,
por ejemplo, PAz-ARES; Tratando, pags. 159-195; ALFARO; «Imperialismo econdomico y dogmatica juridica», RDM, julio-
septiembre, 1999, pags. 925 y ss.

2 Asi, FERNANDEZ DE LA GANDARA; Atipicidad, pags. 190 y ss.; PAz-ARES; Tratando, pags. 168 y ss.; del mismo autor, en

Curso 1, pags. 510-511; CAMPINS; La sociedad profesional, Madrid, 2000; pags. 114-115; MASSAGUER; «La autonomia
privada y la configuracion del régimen juridico de la Sociedad Limitada»; RGD, 1994, pags. 1.259 y ss., especialmente
pags. 1.268-1.270 y 1.278. GUERRA MARTIN; El gobierno de las Sociedades cotizadas estadounidenses. Su influencia en el
movimiento de reforma del Derecho Europeo; Pamplona, 2003, especialmente pags. 86-100. Esta concepcion choca con la
precomprension institucionalista de los tipos sociales que concibe a la sociedad como «maquina juridica primorosamente
disenada y equilibrada por el legislador, en la que las opciones al gusto del consumidor —que se supone inexperto en la
planificacion técnica de una cosa tan sofisticada— estan restringidas (...) la autonomia privada seria algo asi como la arena
que arruina el engranaje (...) en la trastienda se oculta, sin duda, el terror a que cualquier manipulacion no autorizada de
la maquinaria legal la haga saltar en pedazos». Cfr. PAz-ARES; Tratando, pags. 164-166.

30" Como es sabido, la referencia a los principios configuradores del tipo social como limite a la libertad estatutaria no apa-

rece en la Legislacion de sociedades de capital hasta 1989. No obstante, ya se encontraba una alusion a los mismos en la
Exposicion de Motivos de la LSRL de 1953, cuando afirmaba que la ley se inspira en principios de gran elasticidad, para
permitir a los interesados hacer uso, en amplia medida, de la libertad de pactos, siempre que esta no se traduzca en una
violacion directa o indirecta de los postulados esenciales del tipo de sociedad que ahora se regulay (la cursiva es nuestra)
Debe advertirse que la doctrina —incluso quienes los admiten como limitacion adicional a la autonomia de la voluntad,
se ha mostrado extremadamente opaca a la hora de identificarlos. Vid., por ejemplo, BoLAS ALFONSO «La autonomia
de la voluntad en la configuracion de las sociedades de responsabilidad limitada», AAMN, 1997, XXXVI, pags. 3-61,
especialmente pags. 18-25 [también publicado en RDP, 1996, pags. 113-143, especialmente pags. 119-122]. GARRIDO
DE PALMA; «Autonomia de la voluntad y principios configuradores: su problematica en las sociedades anonimas y de
responsabilidad limitada», en AA.VV.; Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, 11, Sociedades,
Madrid, 1996, pags. 1.869 y ss., especialmente pags. 1.875 y ss.; del mismo autor, «La Sociedad de responsabilidad
Limitada cinco afios después. ¢ Principios configuradores?»; RJN, 36 (2000), pags. 195-222; JIMENEZ SANCHEZ/VIGUERA

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 73 31

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



Susana Pérez Escalona ASOCIACIONES: PERSONALIDAD Y RESPONSABILIDAD POR DEUDAS

«criterios de ordenacion general» o «principios de justicia material» 3! o bien, de modo mas matizado y
sin llegar a aludir expresamente al Derecho dispositivo, se afirma que estos principios son «como hor-
mas de la forma social elegida por los fundadores» anteriores al Derecho imperativo que, aunque se
deducen del Derecho imperativo, no se funden (confundiéndose) con el mismo 2. Frente a la compren-
sion institucionalista de los tipos sociales, el sector doctrinal que estimamos mas atendible ha demos-
trado sobradamente la contestabilidad de dicho paradigma poniendo de manifiesto, desde la perspecti-
va contractual, que los principios configuradores del tipo y el Derecho imperativo no pueden constituir
limites diferentes, con lo que no hay razoén alguna que justifique su invocacion normativa en sede de
configuracion estatutaria de (cualesquiera) tipos sociales (arts. 7.2.° LODA, 10 LSA 'y 12.3.° LSL) *.

Los tipos sociales, en efecto, no poseen valor por si mismos porque el Derecho de sociedades
ha de concebirse como el ordenamiento (funcionalmente neutral) de las diferentes técnicas de orga-
nizacion de personas puestas a disposicion de los particulares para conseguir una finalidad comun.
Las formas sociales (y no los principios juridicos previos que las informan) son moldes que el Legis-
lador ofrece para que, dentro del marco imperativo (de minimos) disefiado, los individuos puedan
articular negocialmente el tipo de sociedad mas acorde con sus intereses. Asi las cosas, debe con-
cluirse que los principios configuradores del tipo no son mas que una reminiscencia normativa de la
superada doctrina de las bases esenciales de la sociedad y, como tal, a través suyo pretende errada-
mente configurar la esencia de la forma social (cualquiera que sea la delimitacion de su contenido)
como una especie de clausula general (deducida del Derecho dispositivo o que no se funde con el
Derecho imperativo pero que nunca se concreta) omnicomprensiva de hipotéticas vulneraciones del
tipo social al margen de la infraccion de normas imperativas concretas.

b) Por lo que se refiere a la compatibilidad de la imposicion de la regla de democracia inter-
na (art. 2.5.° LODA) con la flexibilidad organizativa que demanda la comprension contractual del
tipo, debe advertirse que el Legislador Organico, siguiendo lo previsto en homoélogas disposiciones
autonomicas (arts. 2.4.° LPV y 2.2.° LC), parece haber utilizado la habilitaciéon que le concedi6 el
Tribunal Constitucional en la STC 173/1998, para otorgar un espaldarazo definitivo a la adecuacion
de dicho principio con el contenido esencial del derecho fundamental. En aquella ocasion, en efec-
to, se declar6 la inconstitucionalidad de la prevision vasca de democracia interna por invasion com-
petencial, difiriendo su compatibilidad material con el derecho fundamental de asociacién a un futu-
ro desarrollo organico. De esta forma, el Tribunal neg6 la competencia de un Legislador autonémico,

RuBIi0/Diaz MORENO; en (URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA , Dirs); Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
articulo 12 de la LSL, pags. 338-375, especialmente pag. 372; EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ; «Libertad de configuracion
estatutaria en el Derecho espafol de sociedades de capital»; RdS, 7 (1996), pags. 11 y ss, especialmente pags. 22-23.

31 Asi, por ejemplo, JIMENEZ SANCHEZ/VIGUERA RUBIO/DiaZ MORENO; Comentario, pags. 371-375.

32 Asi, por ejemplo, MASSAGUER; «La autonomia privaday, pag. 12.968; AviLA DE TORRE; La modificacion de estatutos de

la Sociedad Andnima, Valencia, 2001, pag. 115, con ulteriores referencias.

3 Vid. para una critica a la institucionalizacion del Derecho de sociedades, entre nosotros, FERNANDEZ DE LA GANDARA;

Atipicidad, pags. 18-20y 190 y ss., especialmente pags. 201-209 y ss, y pags. 235 y ss.; PAz-ARES; en Tratando SL, pags.
159 y ss., especialmente pags. 168 y ss., 192 y ss.; PERDICES; Clausulas restrictivas de la libre transmisibilidad de aciones
y participaciones sociales; Madrid, 1997, pags. 28-30; ALFARO AGUILA-REAL; Interés social y derecho de suscripcion
preferente; Madrid, 1995, pags. 21-29; CAMPINS; La Sociedad profesional, pags. 115-116 y 129-130; de la misma autora,
«Derogacion singular de los estatutos sociales», RDM, 242 (2001), pags. 1.685 y ss.
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en tanto que Legislador ordinario, para pronunciarse sobre la concrecion de un modelo de organiza-
cioén y funcionamiento interno porque, desde la perspectiva del principio de competencia, pertenece
al ambito reservado a la ley organica decidir si las asociaciones deben organizarse y funcionar demo-
craticamente o, por el contrario, los estatutos de la asociacion pueden establecer libremente otros
modos de organizacion y funcionamiento 34,

A pesar de la habilitacion que esta Sentencia concedid al Legislador Organico para pronun-
ciarse sobre la exigencia de organizacion y funcionamiento interno democratico en el &mbito del
desarrollo del derecho fundamental, resulta muy discutible que en ausencia de tal prevision en la
Constitucion, el Legislador Orgéanico pueda suprimir una de las facetas en las que se concreta el con-
tenido esencial del derecho de asociacion eligiendo una (la democratica) de entre todas las formas
de organizacion posibles y generalizadamente para todos los tipos de asociaciones susceptibles de
ampararse en el ambito de aplicacion del derecho fundamental, por mas que del modelo democrati-
co quepan diversas concreciones. Las consideraciones criticas que cabe formular al respecto pueden,
a nuestro juicio, ordenarse como sigue:

(1) En primer lugar, debe resaltarse que, como se ha sefialado pacificamente por la doctrina
cientifica y constitucional, el contenido esencial de un derecho fundamental resulta indis-
ponible para el propio Legislador Organico, que podra desarrollar las diversas facultades
en las que se descompone el derecho pero nunca suprimirlas hasta dejarlas vacias de
contenido. Asi, la facultad del Legislador de restringir el ejercicio de derechos funda-
mentales en atencion a otros bienes con relevancia constitucional, esta sometida a ciertos
limites tanto de caracter formal (reserva de ley organica) como de caracter material. En
concreto, la limitacion ha de ser cierta y previsible, al objeto de que la ley no pierda su
funcion de garantia del propio derecho fundamental que restringe. En segundo lugar, la
limitacion ha de ser proporcionada y respetuosa con el contenido esencial del derecho
fundamental 3.

La labor del Legislador Organico debe consistir, en este sentido, en completar la obra
del constituyente y parece evidente que, si en atencion a sus fines la Constitucion exige
expresamente (y por tanto especializadamente) la democracia interna en determinadas
modalidades asociativas (partidos politicos, sindicatos, asociaciones empresariales, colegios

34 Vid STC 173/1998,F.J. 12 b. Vid. sobre la misma, LuCAS MURILLO DE LA CUEVA; Igualdad y autonomia. Las competencias
sobre asociaciones en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional; Madrid, 1999, pags. 37 y ss.; GERPE LANDIN/FERNANDEZ
FRUTOS/MATEU VILASECA/RODRIGUEZ SANTAMARIA/VALLES VIVES; «La delimitacio de la capacitat normativa autonémica
en materia d'associacions (Comentari de la STC 173/1998, de 23 de julio, sobre la Llei basca d'associacions)», RJC, junio
(1999), pags. 7.165 y ss. PEREZ ESCALONA; «Las fuentes del derecho de asociacion (Comentario a la STC 173/1998, de
23 de julio)»; RCDI, 659 (2000), pags. 1.979 y ss.

Vid., por ejemplo, STC 292/2000, de 30 de noviembre. Vid., para la precision del concepto de desarrollo directo del derecho
fundamental, dentro de la amplia bibliografia existente, FERNANDEZ RODRIGUEZ; Las Leyes Orgdanicas y el bloque de la consti-
tucionalidad; Madrid, 1981, pags. 51y ss.; DE OTTO; «Los Derechos fundamentales y la potestad normativa de las Comunidades
Autonomas en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly», en RVAP, 1987, pags. 53 y ss.; PEMAN GAVIN; «Las Leyes
Organicas: concepto y posicion en el sistema de fuentes del derecho», en AA.VV.; Estudios en homenaje al Prof. Eduardo Garcia
de Enterria; Vol. 1, pags. 161 y ss. CRUZ VILLALON; «El Legislador de los derechos fundamentales» en AA.VV. (LOPEZ PINA, Dir);
La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espania, Francia e Italia, Madrid, 1991, pags. 125y ss.

35
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profesionales y asociaciones profesionales de jueces y magistrados) es porque en el ambito
del reconocimiento genérico del derecho de asociacion, la organizacion y el funcionamiento
interno democratico no forma parte del contenido esencial del derecho (arg. ex arts. 6, 7,
36,52y 127.1.°CE) *.

Las razones por las que el constituyente impuso la democracia interna como regla de orga-
nizacién y funcionamiento interno en determinadas modalidades organizativas residen, asi,
o bien en la trascendencia publica de las funciones que cumplen, o bien en la adscripcion
obligatoria de los socios, que impide que estos tengan la facultad de crear una agrupacion con
una finalidad idéntica. Esas razones, justifican la exigencia de democracia interna en tipos
concretos de asociaciones y por ello, precisamente, no puede extenderse indiscriminadamente
a la totalidad del género asociativo incluso contra la voluntad de todos los asociados 7.

Como sostiene la doctrina mas atendible, las reglas y valores democraticos (principio mayo-
ritario, sufragio universal, renovacion periddica de dirigentes, derechos de las minorias,
participacion y control de los 6rganos de direccion, etc.), constituyen la manifestacion de
un principio politico de ordenacion propio de los poderes publicos, que no pueden impo-
nerse a todas las organizaciones sociales, cualesquiera que sean sus fines. Esa exigencia de
democracia indiscriminada, paraddjicamente, resulta contraria a los valores que integran el
concepto de pluralismo al vaciar el contenido de la libertad de los individuos para «asociarse
asu gusto y no al de la mayoria» *%. Resulta perturbador imponer que los estatutos de todas
las asociaciones sin distincion —con independencia de su relevancia o interés publico— sean
democraticos porque, como ha sido certeramente afirmado, «estamos hablando de aso-
ciacionismo privado, esto es, de nicleos asociativos ilimitadamente repetibles» *°. Asi,
mientras que poder publico solo hay uno, asociaciones hay muchas y, por ello, quien no
esté de acuerdo con sistemas de organizacion y funcionamiento interno no democraticos
siempre pueden fundar otra asociacion con idénticos fines y estatutos mas democraticos.

Con todo, no puede desdefiarse que la viabilidad del argumento a contrario que es posible sos-
tener de la imposicion constitucional de la democracia interna en determinadas modalidades
agrupacionales encierra, en el fondo, un problema de perspectiva: lo importante, como se ha
ocupado de demostrar la reflexion del Derecho de sociedades desde el paradigma contractual,
no es tanto que el Legislador fije una determinada forma de organizacion y funcionamiento

36

37
38

39

34

Con todo, debe senalarse que la STC 173/1998 sobre la LPV oper6 un salto cualitativo al incluir dentro del desarrollo
genérico del derecho de asociacion una cuarta dimension inter privatos que garantizan un haz de facultades a los asocia-
dos considerados individualmente frente a las asociaciones a las que pertenecen (F.J. 8.°). Con anterioridad, el Tribunal
Constitucional habia referido esta cuarta dimension del derecho fundamental especificamente (y por tanto ha de entenderse
que especializadamente) a los partidos politicos. Asi, por ejemplo, la STC 56/1995, F.J. 3. C.

Vid.,1a STC 48/2003, F.J. 6.° y STC 89/1989, F.J. 9.°.

Asi, SALVADOR CODERCH; en (SALVADOR CODERCH, Coord); Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada;
Madrid, 1997, pags. 14-15; BiLBAO UBILLOS; Libertad de asociacion y derechos de los socios; Valladolid, 1997, pags.
12-27, especialmente pags. 12-13; GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Derecho de asociacion. Comentario LODA,
pags. 127 y ss., especialmente pags. 129 y ss.; ELVIRA PERALES; «Asociaciones y democracia internay», en AA.VV.; La
democracia constucionall. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente, vol. 1, Madrid, 2002, pags. 607
y ss; GOMEZ MONTORO; Asociacion, Constitucion, Ley. (Sobre el contenido constitucional del derecho de asociacion);
Madrid, 2005, pags. 174-177.

Cfr., BERMEJO VERA; «La dimension constitucional del derecho de asociacion»; RAP, 136 (1995), pags. 119-148, pag. 140.
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(i)

como que la doctrina piense, sin hacer cuestion del supuesto, que goza de imperatividad.
De hecho, aun cuando la critica a la acogida normativa de la democracia interna goza de
sustanciales apoyos doctrinales, en la retaguardia de esas reflexiones siempre se detecta un
incomprensible convencimiento aprioristico en la imperatividad de la norma. La razén de
esta forma de pensar debe buscarse, nuevamente, en la funcioén directora y no facilitadora
de la voluntad de las partes que los intérpretes asignan, precomprensivamente, a las leyes
de este tipo social por su aislamiento respecto de la doctrina del Derecho de sociedades.

En segundo lugar, el Legislador parece ser consciente del exceso que supone la imposi-
cién de democracia interna en todas las asociaciones al parecer excluir, a contrario, a las
asociaciones religiosas. Asi, el articulo 1.3.° delimita el ambito subjetivo de aplicacion de
la LODA disponiendo que «se regiran por su legislacion especifica los partidos politicos,
los sindicatos y las organizaciones empresariales, las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, las federaciones deportivas, las asociaciones de consumidores y usuarios, asi
como cualesquiera otras reguladas por leyes especiales. Las asociaciones constituidas para
fines exclusivamente religiosos como las iglesias, confesiones y comunidades religiosas
se regiran por lo dispuesto en los Tratados internacionales y en las Leyes especificas, sin
perjuicio de la aplicacion supletoria de la presente ley organica». La disposicion final 2.%
de la LODA establece que «excepto aquellos preceptos que tienen rango de ley organica, la
presente ley tiene caracter supletorio respecto de cualesquiera otras que regulen tipos espe-
cificos de asociaciones, o que incidan en el ambito del derecho de asociacion reconocido en
el articulo 22 de la CE, sin perjuicio de la competencias de las Comunidades Autonomasy.
Finalmente, la disposicioén final 1.* 1 dispone el rango organico del articulo 2.

Con esta regulacion, la delimitacion legal de la disciplina aplicable a las asociaciones
religiosas puede interpretarse, en principio, de dos formas absolutamente contradictorias
y ninguna de ellas a salvo de criticas. La primera interpretacion consiste en afirmar que el
Legislador prevé que las asociaciones religiosas se rijan, primeramente, por su Legislacion
especifica y, supletoriamente, por la ley organica, salvo en lo que tenga rango organico,
esto es, salvo en la imposicion de democracia interna. De esta forma, puede interpretarse
que el Legislador Organico excluye la aplicacion del requisito de democracia interna a las
asociaciones religiosas que no devendra aplicable ni siquiera supletoriamente.

La segunda interpretacion consiste en afirmar, por el contrario, que las asociaciones reli-
giosas se rigen, en primer término, por su Legislacion especifica y por los preceptos que
tengan rango organico de la ley y, supletoriamente, por los preceptos de la ley que no
tengan rango organico. Lo cual conlleva, obviamente, que si la Legislacion especifica de
asociaciones religiosas no prevé —como naturalmente no hace *°— la imposicion de demo-
cracia interna, dicha prevision sera exigible en virtud del caracter organico del articulo 2
de la LODA, con la probable excepcion de las Iglesias y comunidades religiosas que no
son asociaciones y, por tanto, no se incluyen dentro del &mbito de aplicacion de la ley.

El problema reside, no obstante, en que ninguna de estas interpretaciones esta a salvo de
graves objeciones.

40 yid. articulo 6 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.
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La primera de las interpretaciones expuestas resulta criticable, en primer lugar, desde la
perspectiva del principio de distribucion de competencias en la medida en que si un Legis-
lador autonémico, en tanto que Legislador ordinario, no puede pronunciarse sobre este
extremo, no parece admisible que el Legislador Organico se encuentre habilitado para dife-
rir la determinacion del régimen de organizacion y funcionamiento interno a la Legislacion
especifica de tipos asociativos concretos, que es también Legislacion ordinaria. En segun-
do término, no se comprende por qué al Legislador Organico le parece un exceso imponer
la democracia interna en las asociaciones religiosas y no, por ejemplo, en las asociaciones
ideoldgicas. Parece evidente, en este sentido, que el articulo 1.3.° de la LODA podria haber
establecido directamente una excepcion a la regla impuesta en el primer parrafo afirman-
do, simplemente, que el requisito de democracia interna no se exigira a las asociaciones
cuyos fines sean religiosos, pero previsiblemente no lo ha hecho asi porque, en tal caso, la
norma seria inconstitucional, esta vez, por contraria al principio de igualdad en la medida
en que carece de racionalidad otorgar un privilegio semejante a las asociaciones religiosas
y no extenderlo a las ideoldgicas. En tercer lugar, conviene llamar la atencion en el hecho
de que la LODA alude especificamente a las asociaciones constituidas para fines exclusi-
vamente religiosos por las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, lo que parece
dejar fuera de esta interpretacion a las asociaciones constituidas por individuos para fines
exclusivamente religiosos y a las asociaciones en las que es la fe comun lo que mueve a la
constitucion de la asociacion, pero con una finalidad distinta o accesoria de la expresion en
comun de su fe religiosa. Finalmente, parece evidente que el requisito de una ley que exclu-
ya a la asociacion de cumplir con el principio de democracia interna constituye un desarro-
llo extraordinariamente restrictivo del derecho de asociacion, lo que choca con la configu-
racion de este derecho como derecho de libertad y no de caracter prestacional. En efecto,
como afirma el propio Tribunal Constitucional «...no hay fundamento alguno que autorice
a entender que el derecho de asociacion consagrado en el articulo 22 de la CE esté investi-
do ya, ex Constitutione de una dimension prestacional, en virtud de la cual las asociacio-
nes puedan exigir del Estado que desarrolle cierta actividad (...) al objeto de facilitar el cum-
plimiento de los fines perseguidos por las mismas...» 4!,

Si se admite la segunda interpretacion, por el contrario, lo que resulta dificil es justificar
por qué el Legislador disena expresamente este complicado «encaje de bolillos» a la hora
de delimitar la disciplina aplicable a las asociaciones religiosas si su plan consiste, justa-
mente, en aplicarles los mismos principios imperativos de constitucion que al resto de las
asociaciones. Por ultimo, la imposicion de democracia interna en los genéricos términos
previstos por los Legisladores de asociaciones vulnera la necesidad de concrecion legisla-
tiva de las medidas en que debe traducirse dicho principio exigida por la doctrina del Tri-
bunal Constitucional 42,

41 ATC 162/1995, F.J. 4.°. En los derechos de libertad (frente a los poderes publicos) la plenitud de su ejercicio descansa,
precisamente, en la ausencia de un excesivo intervencionismo administrativo. Por ello, parece razonable sostener que, en
esta clase de derechos, el desarrollo del derecho coincide con las competencias del Estado para definir las condiciones
basicas garantizadoras de la igualdad en el ejercicio del derecho. Vid. al respecto, PEREZ ESCALONA; «Las fuentes del
derecho de asociaciony, pags. 1.986-1.989.

42 yid. al respecto, STC 56/1995, de 6 de marzo, (F.J. 3.°). La indefinicion de las medidas en que debe traducirse el princi-
pio de democracia interna ha provocado que, por ejemplo, se identifique este principio con la imposibilidad de acordar
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3. Teoria de la publicidad de la asociacion versus teoria contractual.

A pesar de que en la actualidad resulte indiscutible que, con caracter previo a la inscripcion en
el Registro la asociacion ya es una persona juridica, esta fue una cuestion particularmente controver-
tida en los primeros afios que siguieron a la promulgacion de la Constitucion. Lo insélito de la con-
troversia radica, a nuestro juicio, en el hecho de que en su formulacion los términos de la discusion
doctrinal se plantearon sin tener en cuenta que la cuestion del nacimiento de la personalidad juridi-
ca de las sociedades llevaba largo tiempo discutiéndose en Derecho de sociedades. La doctrina que
se ocupd del nacimiento de la personalidad juridica de las asociaciones, en efecto, desvinculando
absolutamente el estudio del problema del analisis en el Derecho de sociedades, se dividio entre los
autores partidarios de la eficacia meramente declarativa de la inscripcion registral y los autores par-
tidarios de dotar a la inscripcion registral de una eficacia constitutiva de la personalidad juridica.

Asi, un sector doctrinal afirm6 que la diccidn literal del precepto constitucional daba pie para
entender que la eficacia de la inscripcion registral debia considerarse, en todo caso, declarativa de la
asociacion surgida del mero acuerdo de voluntades del que emanaba directamente la personalidad
juridica de la agrupacion. Esta orientacion —que tuvo el mérito de criticar certeramente el interven-
sionismo administrativo que caracterizaba el régimen juridico preconstitucional del derecho de aso-
ciacion— fue prontamente acogida por el Tribunal Supremo al afirmar que el articulo 22.3 de la CE
posee la significacion de consagrar que «la personalidad juridica se produce antes de la inscripcion
y viene determinada por la concurrencia de las voluntades de los promotoresy» *.

Para otro grupo de autores, el precepto constitucional lo que consagra es que el ejercicio del
derecho es previo a cualquier registro publico y se ejerce (al margen del mismo) con libertad absoluta.
Pero que el ejercicio del derecho se asociacion sea libre no conlleva, segun esta opinion, que la aso-
ciacion constituida goce de personalidad juridica con caracter previo a la inscripcion. Por el contra-
rio, la publicidad es precisamente lo que consagra a la asociacion como algo distinto de los indivi-
duos que la componen. Por tanto, antes de la inscripcion la asociacion existird, pero sin ningtn tipo
de personalidad juridica, aunque los autores se vieran forzados a reconocer una cierta subjetividad
de la asociacidn no inscrita para actuar en el trafico 4.

El notable esfuerzo de clarificacion llevado a cabo por los estudiosos del Derecho de socieda-
des en torno a la sociedad en formacion y a la sociedad irregular y, concretamente, la confirmacion
de que las sociedades capitalistas poseen una personalidad juridica basica o general con anterioridad

estatutariamente la creacion de organos de gobierno adicionales a la Asamblea General y a la Junta Directiva. Asi, por
ejemplo, la STSJ de Andalucia, de 18 de abril de 2002.

Vid. al respecto, MARIN LOPEZ; «Sobre la Ley vasca de asociaciones: reparto competencial y principios generales»; RJ
Castilla-La Mancha, 16 (1992), pags. 121-153, especialmente pags. 147-150; MONTILLA MARTOS; «La inscripcion regis-
tral de las asociaciones en la Constitucion»; REPol, 92 (1996), pags. 175 y ss., especialmente pags. 200 y 204; Lucas
MURILLO DE LA CUEVA; Igualdad y autonomia, pags. 124-128.

43

“4 Asi, por todos, DE SALAS MURILLO; Las asociaciones sin animo de lucro en Derecho espaiiol, Tesis Doctoral, Madrid,

1999, pags. 688 y ss.
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a la inscripcion, ya habia puesto sobradamente de manifiesto que los efectos de la falta de inscrip-
cioén no pueden abordarse bajo la perspectiva de la falta o limitacion de (al menos un grado minimo
de) personalidad juridica 4°. No parece exagerado concluir, en este sentido, que la discusion doctri-
nal expuesta en torno a la adquisicion de la personalidad juridica de las asociaciones hubiera podido
obviarse con solo incardinar a la asociacion en el ambito del Derecho privado contractual —Derecho
de sociedades— que le es propio.

Con la entrada en vigor de la LODA, aunque ningtin autor parece poner en duda que la per-
sonalidad juridica surge con anterioridad a la inscripcion, la desconexion con el Derecho de socie-
dades pervive, curiosamente, a la hora de analizar los efectos que provoca la falta de inscripcion en
materia de responsabilidad de los asociados y, por tanto, de separacion patrimonial como contenido
de dicha personalidad juridica. Si hay personalidad juridica con anterioridad a la inscripcion, se viene
a decir, no se comprende por qué el Legislador agrava la responsabilidad de los asociados no actuan-
tes (art. 10.4.° LODA) %,

Como vamos a ver seguidamente, ello es consecuencia de que los autores contintian arras-
trando, por desgracia, el prejuicio de vincular el surgimiento de la personalidad juridica a alguna
forma de publicidad, que si no puede ser la otorgada por la inscripcidn, lo sera la otorgada por la
formalizacion del acta de constitucion de la asociacion. En las paginas que siguen trataremos de
argumentar que resulta mas razonable interpretar que el Legislador Organico, en su articulo 10,
acoge las tres piezas basicas en las que se descompone la doctrina de la irregularidad societaria y
que la responsabilidad agravada no se extiende a todos los asociados sino solo a los actuantes. A
nuestro juicio, la ausencia de limitacion en la responsabilidad de los asociados no actuantes (con-
fusion patrimonial) resulta sorprendente antes que poner en cuestion el momento del nacimiento de
la personalidad juridica, porque ignora que ni siquiera alli donde la inscripcion es constitutiva, la
limitacion de la responsabilidad de los socios requiere de la publicidad registral para que sea vali-
da frente a terceros (art. 15.2.° LSA).

III. LA RESPONSABILIDAD POR LAS DEUDAS SOCIALES ANTES Y DESPUES DE LA
INSCRIPCION

La ausencia de caracter constitutivo de la inscripcion registral tiene importantes consecuen-
cias a la hora de determinar el régimen juridico de la responsabilidad de las asociaciones anterior y
posterior a la inscripcion. Con la inscripcion, el Derecho de asociaciones dispone que la asociacion
respondera con todo su patrimonio por las deudas sociales (arts. 15.1.° LODA y 1.911 Cc).

Ademas, el Derecho de asociaciones configura la limitacion de la responsabilidad de los aso-
ciados en las asociaciones inscritas disponiendo que «no responden personalmente por las deudas de

Y Vid, supra notas nums. 3 y 4.

46 Asi, JIMENEZ MUNOZ; «Unas notas en torno a la asociacion», pag. 2.172; ARGUDO PERIzZ; «Ley Orgénica del derecho de
asociaciony, pags. 190-191; GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Comentario LOA, pags. 215-217.
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la asociaciony (art. 15.2.° LODA). Obviamente, la racionalidad de la limitacion de la responsabilidad
de los asociados se justifica en la propia indole corporativa de la estructura del tipo asociacion en nues-
tro Derecho, y de la misma forma que en la sociedades personalistas se configura la responsabilidad
de los socios de forma ilimitada (y subsidiaria) con cardcter imperativo frente a terceros (arts. 1.698
Cc y 127 Ccom), idéntica consecuencia de imposibilidad de derogacion por las partes en la esfera
externa se produce respecto a la limitacion de responsabilidad (subsidiaria) de los asociados hasta la
cantidad que se hubiesen comprometido a aportar 4.

En ausencia de inscripcion, el Legislador sostiene el pleno reconocimiento de la personalidad
juridica no inscrita (art. 5.2.° LODA), la validez de sus relaciones externas (arts. 10.2.°y 3. LODA)
y la responsabilidad solidaria de los administradores o gestores, como responsabilidad afiadida a la
de la propia entidad (art. 10.4.° LODA) 8,

Se acoge asi, por ello, un régimen juridico de responsabilidad para la asociacion no inscrita
fundamentado en el mantenimiento del tipo social elegido por las partes con dos modificaciones sus-
tanciales en el ambito de las relaciones entre la asociacion no inscrita y los terceros: la responsabili-
dad solidaria adicional (y no sustitutiva) de los que actuen en nombre de la asociacion (art. 10.4.°
LODA) y la inoponibilidad a terceros de las clausulas estatutarias que se desvien del Derecho dispo-
sitivo (art. 10.2.° LODA).

Con todo, la Legislacion de asociaciones no deja claro el régimen de responsabilidad de los
asociados en las asociaciones no inscritas.

Asi, el articulo 11 de la LPV dispone que «la falta de inscripcion de una asociacion en el
Registro por causa imputable a la misma determinara su responsabilidad y la solidaria de todos sus
miembros por las obligaciones contraidas con terceros por cualquiera de los asociados que hubiera
manifestado actuar en nombre de la colectividad. En todo caso, esta responsabilidad solidaria se
aplicara a los promotores o fundadores de la asociacion y a quienes hubieren entablado cualquier
relacion juridica con terceros atribuyéndose la representacion de la asociaciony. El articulo 10.4.°
de la LODA, por su parte, establece que «sin perjuicio de la responsabilidad de la propia asocia-
cion, los promotores de asociaciones no inscritas responderan personal y solidariamente, de las obli-
gaciones contraidas con terceros. En tal caso, los asociados responderdan solidariamente por las
obligaciones contraidas por cualquiera de ellos frente a terceros, siempre que hubieran manifesta-
do actuar en nombre de la asociacion». La Exposicion de Motivos del Real Decreto 1497/2003, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones
(RRNA) afirma que «(el) caracter meramente declarativo de la inscripcion registral no es obstacu-
lo para que la ley organica reconozca a esta inscripcion efectos sobre el régimen de responsabili-
dad de las asociaciones. De este modo, el articulo 15 de la LODA establece que los asociados no

47 Vid. al respecto, PAz-ARES; Comentario Cc, articulo 1.698 Cc, pags. 1.481 y ss., especialmente pags. 1.482-1.483. Del
mismo autor, en URIA/MENENDEZ; Curso de Derecho Mercantil 1, pags. 629-630.

4 El Legislador de asociaciones acoge, asi, las tres piezas basicas en las que se descompone la doctrina de la irregularidad
societaria. Vid. al respecto, PAzZ-ARES; Curso, 1, pags. 515-522. Ampliamente también, SAEZ LACAVE; La sociedad mercantil
en formacion, Madrid, 2001, pags. 103-104, 147, 311-312 y 405-407.
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responden personalmente de las deudas de la asociacion inscrita, mientras que el articulo 10 reco-
noce la responsabilidad de promotores y asociados en el caso de asociaciones no inscritas sin per-
Juicio de la responsabilidad de la propia asociacion». Sin embargo, la LC configura la responsabi-
lidad en la asociacion no inscrita sin aludir a la responsabilidad de los asociados al prever que
«quienes actuen en nombre de una asociacion no inscrita responden personal y solidariamente de
las obligaciones contraidas con terceras personas por parte de cualquiera de sus asociados o asocia-
das que hayan manifestado actuar en nombre de la colectividad. En todo caso, esta responsabilidad
solidaria debe aplicarse a los promotores o fundadores de la asociacion y a aquellos que hayan esta-
blecido cualquier relacion juridica con terceras personas atribuyéndose la representacion de la aso-
ciacion». Al margen, establece la responsabilidad de la propia entidad por los actos indispensables
para su constitucion y por los realizados por los fundadores para la fase anterior a la inscripcion y
limita la responsabilidad agravada de los actuantes cesandola «si la inscripcion se solicita dentro
del afio posterior a la constitucion de la asociacion y acepta las obligaciones resultantes en el plazo
de los tres meses posteriores a la inscripcion» (art. 11 LC).

De la lectura de estos preceptos se desprende que, en ausencia de inscripcion existe coinciden-
cia a la hora de contemplar la responsabilidad de la entidad, la personal y solidaria (subsidiaria) de
los actuantes, asi como la de los promotores en idénticos términos, por las obligaciones contraidas
frente a terceros, imponiéndoles a los promotores, ademas, el deber de realizar las actuaciones que
sean precisas para la inscripcion. Las discrepancias surgen, no obstante, a la hora de disciplinar la
responsabilidad de los asociados no actuantes en las asociaciones no inscritas. Asi, el Legislador
vasco extiende la ilimitacion de la responsabilidad a todos los asociados siempre que la falta de ins-
cripcion se produzca por causa imputable a la misma, sin suministrar criterios que permitan concre-
tar en qué momento se presume la voluntad rebelde hacia la inscripcion. El Legislador catalan, por
su parte, omite pronunciarse sobre la responsabilidad de los asociados que no sean actuantes o pro-
motores de la asociacion, imponiendo la cesacion de su responsabilidad agravada si la inscripcion
de la asociacion se solicita dentro del afio posterior a la constitucion y la entidad acepta las obliga-
ciones resultantes en el plazo de los tres meses posteriores a la inscripcion. Finalmente, el Legisla-
dor Organico no deja claro si la responsabilidad personal y solidaria se contrae a los asociados actuan-
tes que no sean promotores o, por el contrario, se extiende a todos los asociados sin distincion, tal y
como afirma sin ambages (y sin cobertura legal suficiente) el Reglamento del Registro.

A nuestro juicio, supeditar la limitacion de la responsabilidad de los asociados al control regis-
tral no resulta coherente con la ausencia de caracter constitutivo de la inscripcion registral. Pero ade-
mas, debe tenerse presente que ni siquiera alli donde la inscripcion es constitutiva, la limitacion de la
responsabilidad requiere de la publicidad registral para que sea valida frente a terceros (art. 15.2.°
LSA) #. La limitacion de la responsabilidad a la aportacion en ausencia de inscripcion para los aso-

4 Vid. al respecto, SAEZ LACAVE; La sociedad mercantil en formacion, pags. 210 y ss. No se nos escapa, no obstante, que un
sector doctrinal se ha mostrado severamente critico con la consagracion de un régime de responsabilidad limitada para el
socio de una sociedad en formacion ex articulo 15.2.° de la LSA. Vid. al respecto, por ejemplo, PINO ABAD; La sociedad
de capital no inscrita. La sociedad en formacion y la sociedad irregular; Madrid/Barcelona, 1999, pag. 195; GARcia
CRUCES; La sociedad de capital en formacion; Pamplona, 1996, pag. 163; CABANAS/BORNADELL; Sociedad irregular y
sociedad en formacion. Una aproximacion a su régimen juridico; Barcelona, 1997, pags. 63-65.
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ciados no actuantes es, a la postre, la solucion que mejor se compadece con las expectativas norma-
tivas de quienes consienten el tipo social asociacion en el contrato .

Por otra parte, dado que la inscripcion no constituye una exigencia fundacional del tipo, la
ausencia de inscripcion puede prolongarse indefinidamente (con las Uinicas consecuencias de agra-
vamiento de la responsabilidad de los actuantes y de inoponibilidad a terceros de los pactos entre
los socios que se aparten de la ordenacion dispositiva). Agravar la responsabilidad de los asocia-
dos no actuantes cuando la falta de inscripcion se produzca por voluntad de la asociacion, como
hace el Legislador vasco, carece de sentido porque si la inscripcion no es obligatoria no puede
haber transitoriedad en su falta ni, en consecuencia, la transformacion por frustracion del tipo (debi-
do al incumplimiento de las exigencias fundacionales) propia de las sociedades corporativas de
capital (art. 16 LSA) 3!,

IV. CONCLUSIONES

1.* La adquisicion de la personalidad juridica por parte de la asociacion no presenta ninguna
particularidad significativa que la aisle (u obligue a introducir peculiaridades normativas
al respecto) del Derecho de sociedades. Asi, a pesar de que la LODA establezca que con
el otorgamiento del acta fundacional adquirira la asociacion su personalidad juridica y la
plena capacidad de obrar, sin perjuicio de la necesidad de su inscripcion (art. 5.2.° LODA)
a los solos efectos de publicidad (arts. 10.1.° LODA y 22.3.° CE), no ofrece dudas que es
la celebracion del acuerdo constitutivo (acuerdo de voluntades) la que origina (dimension

30" Asi se entiende unanimemente en Alemania a pesar de que, de acuerdo con el paragrafo 54 BGB, los asociados de las
asociaciones no inscritas (paragrafo 21 BGB) responden personalmente de las deudas sociales. La superacion del tenor
literal de esta norma se ha producido sobre la base de una ficcion: se entiende que el apoderamiento de la Junta se otorga
por los fundadores para comprometer el patrimonio social y no el privado de los socios y ello porque la asociaciéon no
inscrita se encuentra mas proxima de la asociacion inscrita que de la sociedad civil. De hecho, si el Legislador sometio a la
asociacion no inscrita a las disposiciones referentes a la sociedad civil fue para inducir a las asociaciones a que procurasen
adquirir la capacidad juridica mediante su inscripcion en el Registro de asociaciones. Con ello pretendia el legislador hacer
posible el control politico administrativo sobre todas las entidades asociativas. Dado que la mayoria de los preceptos del
Derecho de sociedades tienen caracter dispositivo y pueden ser excluidos por los estatutos, se admite pacificamente que
todos los preceptos del Derecho de sociedades que se opongan al tipo estructural de la asociacion no inscrita sean excluidos
tacitamente por los estatutos de la asociacion. En su lugar se aplican analogicamente las disposiciones legales vigentes
para las asociaciones inscritas con excepcion de aquellas que presuponen la inscripcion. Asi, la asociacién no inscrita
se constituye tipicamente, al igual que la asociacion inscrita, para un fin de caracter permanente con independencia del
cambio de miembros. Asimismo, se trata usualmente de una asociacion de estatuto y la propia Junta Directiva es 6rgano
de la asociacion y no solo, como el socio gestor de negocios de la sociedad civil, representante de los demas socios. Al
margen del argumento de la ficcion, ha de tenerse en cuenta que en las asociaciones sin finalidad econémica, que por lo
regular no realizan negocios de gran volumen, la responsabilidad ilimitada de los socios se opondria a las esperanzas de
los socios que ingresan, dado que nadie supone en las relaciones del trafico una responsabilidad ilimitada de los socios en
una asociacion de tales caracteristicas. Vid., al respecto, HABSCHEID; «Der nicht recgtsfahige Verein Zwischen juristischer
Person und Gessellschafty; AcP, 155 (1956), pags. 376-419,especialmente, 405 y ss.; REUTER; Miinchener Kommentar,
paragrafo 54, RANr. 26 y ss., pags. 600 y ss.; del mismo autor, «Vereins-und Genossenschaftsrecht», pags. 391-393;
KUBLER (trad.esp); Derecho de Sociedades, pags. 232-233.

SUpid. al respecto, por todos, SAEZ LACAVE; La sociedad en formacion, pags. 401 y ss.
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organizativa) el nacimiento de la personalidad juridica y no su ulterior formalizacion que
solo provocara su oponibilidad a la asociacion en caso de inscripcion (arts. 10.2.° LODA,
7.1.2.°LSAy 11.2.° LSL).

La incardinacion del Derecho de asociaciones en el Derecho de sociedades permite superar
la idea de que el régimen disenado para las asociaciones en los textos normativos es impe-
rativo por defecto, posibilitando su estudio dentro del paradigma contractual del Derecho de
sociedades. Conforme a este paradigma, la asociacion es un contrato (un nexo de contratos)
y, como tal, forzosamente reclama un generoso reconocimiento del principio de autonomia
privada que se traduce en el caracter esencialmente dispositivo de su regulacion y, por
tanto, en la fijacion de un marco normativo de minimos dentro del cual los socios gozan
de una amplia autonomia para adaptar la estructura del tipo a sus necesidades a través de
los estatutos.

Supeditar la limitacion de la responsabilidad de los asociados al control registral no resulta
coherente con la ausencia de caracter constitutivo de la inscripcion. La limitacion de la
responsabilidad a la aportacion en ausencia de inscripcion para los asociados no actuantes
es, a la postre, la solucidon que mejor se compadece con las expectativas normativas de
quienes consienten el tipo social asociacion en el contrato.
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