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* ENUNCIADO:

En virtud de la correspondiente escritura publica se constituyé una Sociedad Anénima que,
con un capital social de 6 millones de euros suscrito por tres accionistas de los que uno de
ellos era una Sociedad de Responsabilidad Limitada, no se inscribié en el Registro Mercantil
sino hasta el dia 1 de junio del afio 2004. No obstante dicha falta de inscripcion, la Sociedad
aln no inscrita comenzo a efectuar operaciones en el trafico juridico y negocial. Entre dichas
operaciones figura la compraventa efectuada el dia 1 de marzo de 2004 de una finca debida-
mente inscrita en el Registro de la Propiedad. Dicha compraventa accede al Registro de la
Propiedad, inscribiéndose a nombre de la compradora el 15 de marzo de 2004.

Dicha finca fue, a su vez, objeto de un embargo por la Unidad de Recaudacion de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, embargo practicado el 1 de mayo de 2004, que se inscribid en
el Registro de la Propiedad por medio de la correspondiente anotacion preventiva de embargo.
Frente a dicho embargo y, con anterioridad a la realizacion del apremio administrativo corres-
pondiente, la Sociedad Anénima aln no inscrita plantea una accion judicial de terceria de domi-
nio, segun le recomienda el bufete de Abogados encargado de la gestion legal del asunto.

En el supuesto planteado, considera la direccion letrada que la Sociedad referida adquirio la
propiedad de la finca con anterioridad al embargo practicado, por lo que ha de ser conside-
rada, a todos los efectos, como titular dominical de la misma.

e CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ¢Existe la posibilidad de adquirir bienes y derechos a favor de una sociedad anénima ain no
inscrita en el Registro de la Propiedad?

2. ¢Si, como se ha expuesto, no ha existido la inscripcion en el Registro Mercantil a la fecha de
la compraventa de la finca, la sociedad anénima falta de inscripcién puede asumir responsabilida-
des mercantiles y civiles con terceros?

3. ¢Ha de responder la sociedad anénima no inscrita, una vez que lo sea, de las deudas anterior-
mente contraidas cuando estaba en periodo de formacion?

¢ SOLUCION:

1. Laregla contenida en el articulo 7.° 1 de la vigente Ley de Sociedades Andnimas (LSA) de 22 de
diciembre de 1989, referida a la constitucion e inscripcion de las mismas, dispone o establece que
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la sociedad se constituira en escritura publica que deberd ser inscrita en el Registro Mercantil, adqui-
riendo con dicha inscripcion su personalidad juridica.

Lo cierto es que, mientras que no consten inscritas en el Registro Mercantil las sociedades andni-
mas, carecen de personalidad juridica ya que se trata de una situacion de interinidad juridica. Ahora
bien, la situacion de interinidad del ente en formacion surte determinados efectos entre los contra-
tantes, si bien, ese nlcleo juridico obligacional inter partes no puede ser calificado propiamente como
sociedad anénima imperfecta, por lo que la eficacia del embargo sélo podria desvanecerse de mediar
un acto dispositivo valido, anterior a la anotacion tabular..., negocio traslativo para cuya creacion es
indispensable la existencia de un sujeto adquirente, primordial presupuesto que no concurre cuando
la sociedad andnima no habia nacido como persona juridica al tiempo en que el embargo se produjo
porque en tal circunstancia mal podia tener en su patrimonio los bienes objeto del mismo y, que la
falta de inscripcion de una sociedad andnima, sin perjuicio de que el contrato vincule a los socios,
implica su inexistencia para terceros como reitera la Sentencia de 9 de marzo de 1981. Por otra parte,
segln el referido precepto, al determinar que la sociedad adquiere su personalidad con la inscripcion
se esta refiriendo a la Unica personalidad posible que puede adquirir la Sociedad Andnima constitui-
da al amparo de dicha Ley, que no es otra que la personalidad como sociedad en cuanto anénima, es
decir, que adquiere personalidad en cuanto se constituya como andnima, sin que pueda interpretarse
que la sociedad anénima no inscrita tiene personalidad juridica diferente de anénima, pues le falta-
ron elementos esenciales para adquirir tal personalidad bajo otra forma societaria.

Ha de tenerse en cuenta que el articulo 15 de la misma LSA, al referirse a la sociedad en forma-
cidn, dispone que:

«1. Por los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en el
Registro Mercantil, responderan solidariamente quienes los hubieren celebrado, a no ser que su efi-
cacia hubiese quedado condicionada a la inscripcion y, en su caso, posterior asuncion de los mismos
por parte de la sociedad.

2. Por los actos y contratos indispensables para la inscripcion de la sociedad, por los realizados
por los administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a
la inscripcion y por los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal fin desig-
nadas por todos los socios, responderé la sociedad en formacidn con el patrimonio formado por las
aportaciones de los socios. Los socios responderan personalmente hasta el limite de lo que se hubie-
sen obligado a aportar.

3. Una vez inscrita, la sociedad quedara obligada por los actos y contratos a que se refiere el apar-
tado anterior. También quedara obligada la sociedad por aquellos actos que acepte dentro del plazo
de tres meses desde su inscripcién. En ambos supuestos cesara la responsabilidad de socios, admi-
nistradores y representantes a que se refieren los apartados anteriores.

4. En el caso de que el valor del patrimonio social, sumado el importe de los gastos indispensa-
bles para la inscripcion de la sociedad, fuese inferior a la cifra del capital, los socios estaran obliga-
dos a cubrir la diferencia.»

Ello significa que, en relacion con las cuestiones suscitadas en el caso planteado, dicho precepto
solamente se aplica a las relaciones que generen responsabilidad frente a terceros, sin que otorgue per-
sonalidad provisional a la sociedad anénima no inscrita con la finalidad de que, con posterioridad a la
inscripcion, se convaliden los actos traslativos de dominio presuntamente realizados a favor de aqué-
Ila. La doctrina jurisprudencial ha establecido, sobre dicho particular, que «por la Sentencia recurrida
no se ha desconocido por completo la existencia de un ente en formacion, sino, que segun se razond
anteriormente, se considerd indispensable la inscripcion en el Registro para que la Sociedad adquirie-
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se su personalidad juridica correspondiente. En consecuencia, cuando esa inscripcion tiene lugar el 14
de junio de 1990, ya ha devenido con anterioridad el embargo trabado por la sociedad codemandada
el 14 de mayo de 1990, sin que sea de recibo la version que se propugna del articulo 15, puesto que se
esta refiriendo a las consecuencias juridicas producidas en el periodo anterior a la inscripcion que, en
nada, afectan al caso controvertido y, sin que, tampoco sea de aplicacion la doctrina de la Sentencia de
8 de junio de 1995, por cuanto, efectivamente, el contenido de la misma, se refiere, exclusivamente, a
la posibilidad de que produzca dicha sociedad en formacion efectos ad extra respecto de terceros que
contratan con la sociedad "teniéndola en cuenta como tal" -segun su literalidad-, al conocer y contar
con la suficiente informacidn de su existencia, en razon a su acceso o aportacion de la escritura de cons-
titucidn al negocio concertado, que es acreditativo de su existencia, que no es el caso de autos, en donde
este tercero es, justamente, la Seguridad Social que ignoraba por completo ese proceso de formacion
del ente antes de su inscripcion, ya que, embarga su crédito -14 de mayo de 1990- y lo anota en el
Registro el 5 de junio de 1990, sin que antes haya contratado, en absoluto, con ese ente en formacion,
por lo cual, no es posible entender que la ejecutante, Seguridad Social, fuese un tercero que tenia la
suficiente informacion de ese proceso de formacion de tal sociedad, sin que, por Gltimo, esa referen-
cia del articulo 15 a la responsabilidad por los actos y contratos de los apoderados que intervienen en
esa fase previa, tengan repercusion alguna en la posicion de la Seguridad Social, puesto que -se repi-
te- no se trata en estos términos de dirimir unos efectos con respecto a un tercero contratante con ese
ente en formacidn, cuya responsabilidad se gesta o proviene de la actuacion en esa fase por los admi-
nistradores, sino de la posicion de un tercero, como es citado ejecutante por completo ajeno a esas vici-
situdes negociales y, que ha garantizado con el embargo sobre los bienes del deudor su crédito, justa-
mente, cuando todavia no habian pasado a la propiedad de la tercerista».

En la reciente Sentencia de 19 de octubre de 2001, al resolver un caso semejante al ahora trata-
do, se dijo que:

«La falta de inscripcidon de una sociedad anénima, sin perjuicio de que el contrato vincule a los
socios, "implica su inexistencia para terceros" como reitera la sentencia de nueve de marzo de mil
novecientos ochenta y uno, es manifiesto que sdlo a partir del acceso de la escritura al Registro
Mercantil pudo adquirir la Sociedad de que se trata el dominio de las fincas aportadas por el ejecu-
tado, "de donde se sigue que al ser embargadas en fecha anterior a la inscripcién determinadora de
la personalidad juridica de la demandante, ésta no era propietaria, y consiguientemente la terceria
de dominio, que implica el ejercicio de una accién reivindicatoria, no puede prosperar, pues falta la
prueba de ser la actora titular del dominio de las fincas embargadas al practicarse la traba".»

2. La existencia de las relaciones con terceros de la sociedad andnima en formacion, en contrapo-
sicion al supuesto planteado de adquisicion de bien inmueble inscrito en el Registro de la Propiedad,
da lugar a la responsabilidad establecida en el articulo 15 examinado. Se trata de dirimir las conse-
cuencias de los actos o contratos en la fase de formacion del ente con respecto a obligaciones contrai-
das a efectos de su responsabilidad, por las personas que intervienen en nombre de dicha sociedad en
formacion que es -se repite- caso muy distinto, a cuando se trata, como en el caso analizado, de terce-
ros desconocidos que tienen ya unos derechos preexistentes, como los de la Seguridad Social en el caso
planteado, y que, por lo tanto, quedan indemnes o no les afectan estos supuestos de responsabilidad,
porque, claro es, en el litigio no se trata de enjuiciar la responsabilidad de quienes contratan en nom-
bre de la sociedad, sino, si el titulo esgrimido por el tercerista -en el que no particip6 el ejecutante- debe
prevalecer frente a esas medidas cautelares de embargo a favor de la Seguridad Social, sin que, final-
mente, sea atinente hablar de que el actual articulo 15 se cohoneste con el extinto articulo 7.° de la Ley
de 1951, ya que éste sanciona la validez de los contratos concluidos en nombre de la sociedad antes de
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su inscripcion y, el 15 que es, se repite, el aplicable, s6lo contempla los efectos a los fines de la res-
ponsabilidad contraida por los actos ejecutados en la etapa de la sociedad en formacion.

En tales casos, la jurisprudencia establece la responsabilidad de los gestores de la sociedad en
formacion frente a terceros, habiéndose establecido, en un caso de arrendamiento, que «aduce el
recurrente en primer lugar, como se ha dicho, su falta de legitimacién pasiva, pero el motivo ha de
ser desestimado, toda vez que, si bien la sociedad prevista en el contrato de arrendamiento se cons-
tituyo en escritura publica de fecha 20 de marzo de 1992, no lo fue legalmente, como exigia el meri-
tado contrato de arrendamiento, pues no cabe ignorar que, a efectos de su personalidad juridica res-
pecto de terceros, no comienza sino a partir de su inscripcion en el Registro Mercantil (que tuvo
lugar en fecha 13 de octubre de 1994), tal como establece el articulo 5.° de la Ley sobre Régimen
Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada 19/1989, de 25 de julio, y 7.° de la LSA de
22 de diciembre de 1989, por lo que, conforme a la prevision del Gltimo parrafo de la clausula adi-
cional primera del contrato de arrendamiento, ha de considerarse a todos los efectos que el contrato
ha sido suscrito por don Ramon, quien, por tanto, viene obligado al pago de las rentas y suministros
adeudados. A lo expuesto ha de afiadirse que debe insistirse en la responsabilidad del demandado,
al tratarse, el presente, de un contrato concertado por él en el periodo en que la sociedad no habia
adquirido aun personalidad juridica propia independiente de la de sus socios, mediante su inscrip-
cién en el Registro Mercantil, como asi se deduce de los articulos 120 del Cédigo de Comercioy 15
de la LSA'y de reiterada jurisprudencia de la que son claro exponente las Sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1969, 19 de septiembre de 1986, 4 de enero de 1989 y 23 de diciembre
de 1992; sin que a ello pueda oponerse que la actora contradice actos propios al haber girado los
recibos relativos a la merced arrendaticia a nombre de la sociedad, pues consta en autos, como antes
se ha dicho, que ello fue a indicacién del demandado en la creencia de la palabra de éste de que la
sociedad habia sido efectiva y legalmente constituida».

3. En cuanto a la circunstancia de la posible responsabilidad derivada de deudas o contratos asu-
midos por los gestores de la sociedad en formacion, una vez que sea debidamente inscrita en el Registro
Mercantil, se ha venido resolviendo estimando que, debido a su formacion en el periodo en el que res-
pondian de aquéllos los gestores sociales en atencion a lo prevenido en el articulo 15 de la LSA, la
solucion ha de ser idéntica para la responsabilidad procedente una vez producida la inscripcion tar-
dia.

Se dice asi que:

«En el supuesto examinado, sin embargo, se ha demostrado que la sociedad irregular, finalmente
fue inscrita, en el Registro Mercantil, si bien de forma extemporanea (art. 16.1 de la LSA), posibili-
dad que el legislador admite de forma expresa. La certificacion del Registro acredita que el dia 17 de
noviembre de 1995 -escasos dias antes de la presentacion de la demanda, y presumiblemente debido
a las reclamaciones extrajudiciales de la deuda-, fue inscrita en el Registro, si bien con su nueva deno-
minacion BC, S.A.L., en virtud de la escritura de fecha 26 de mayo de 1995. El Magistrado a quo sos-
tiene que esta inscripcion extemporanea produce el efecto de eximir a los socios fundadores de res-
ponder personalmente de las deudas contraidas por la sociedad irregular, al considerar que ésta es la
consecuencia de lo dispuesto en el ltimo apartado del parrafo 2 del articulo 16 de la LSA (el apdo.
tercero del articulo anterior no sera de aplicacion a la posterior inscripcion de la sociedad™). Este
Tribunal discrepa de la interpretacidn que sirve de fundamento al fallo desestimatorio. Sin dejar de
poner de relieve que la redaccién de dicho precepto induce a equivocos, dicho apartado, en relacion
con el articulo 15.3 de la LSA, puede ser interpretado como lo ha sido en la sentencia impugnada, ya
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que la conclusion a la que se llega es contraria a la propia finalidad que persiguieron los socios. Estos
no pretendieron constituir otra sociedad, sino proceder a la posterior inscripcion de una escritura en
la que constituyeron la sociedad mercantil y que se pretende regular -con la personalidad inherente a
su forma (en este caso sociedad andnima laboral)-, como continuadora de la actividad que ya se venia
realizando. Esa inscripcion produce como efecto que la sociedad andnima adquiera personalidad juri-
dica, asumiendo frente a terceros los actos y contratos de la irregular, sin embargo, ésta (la irregular)
continda respondiendo como tal en cuanto a las deudas contraidas con anterioridad a su acceso al
Registro. Respecto a éstas, la inscripcién no tiene incidencia alguna; de otro modo resultarian perju-
dicados los acreedores que, con la simple inscripcion (en ocasiones llevada a cabo dias antes de la
reclamacién judicial) verian coémo se reduce el patrimonio del que deberia responder de la obligacion
contraida por la sociedad irregular. En este sentido, algun autor ha mantenido que lo que pretende el
articulo 16 de la LSA es que el apartado 3 del articulo 15 de la LSA no se aplique a la posterior ins-
cripcion de la sociedad irregular en el sentido de excluir la liberacion de aquellos que, de otro modo
(sin la mencion del altimo apartado del art. 16.2 de la LSA), si quedarian liberados. Considerando
este Tribunal que el apartado 2 in fine del articulo 16 de la LSA debe ser interpretado en el sentido
expuesto, y no como lo ha hecho el Magistrado a quo, debe revocarse la sentencia impugnada en el
sentido de condenar a los socios fundadores de la sociedad mercantil, demandados, al pago de la can-
tidad reclamada, de forma solidaria entre si, si bien de forma subsidiaria a la sociedad.»

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— SSTS de 9 de marzo de 1981, 9 de marzo de 1991, 16 de julio de 1992, 8 y 14 de junio
de 1995y 19 de octubre y 23 de noviembre de 2001.

— SSAP de Barcelona (Secc. 15.2) de 25 de septiembre de 1998 y (Secc. 13.2) de 2 de marzo
de 1999.
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