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1. Notas introductorias

E P presente frabajo nace con la voluntad de ofrecer algunas consideraciones

dactrinales sobre el régimen juridico de los vicios origmarios del Contrato

de Sociedad v los efectos que ocasionan en el ordenamiento legal, a

partir de una deficiente regulacion que sobre este tema existe, en mi percep-
cion, en el ordenamiento Positivo Nicaragiiense.

De lo que se trata es, entonces, de apuntar algunas ideas, fruto de la evolucion
dela doctrina de la Nulidad Societaria, y con el referativo del Derecho positivo
espafiol, que constituyan herramientas de interpretacion, al menos de reflexidn,
para el operador juridico nacional.

Todo el interés surge a partir de la lectura de unos pocos articulos del Cadigo
de Comercio Nicaragiiense del afio 1914, concretamente los preceptos 124, 125,
126 y 127", en los que, y resumo, se establecen, que se reputan con sancion de
nulidad la omision, en la Escritura Publica de Constitucidn, de algunos de los
requisitos que prescribe el articulo 124. Dicho precepto, 124, tiene igual finali-
dad que la del correlative articulo 8 de del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas espafiola (en lo adelante LSA}.

1 Transcribo el articulado de base;

Articulo 124: Las escrituras de sociedades andnimas y de sociedades en comandita por
acciones, deberdn contener para su validez

1. Nombre, apellides y demicilios de los otorgantes,

3

Denominacion y domicilio de la sociedad,

w2

Objeto de la empresa y las operaciones a que destina su capital,
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Quiere decir entonces que para nuestro Derecho Positivo los requisitos a obser-
var en la Escritura de Constitucién de Sociedad fungen a la vez como causas
tasadas de nulidad, tal y como sanciona el mencienado articulo 125, a diferencia
de laregulacion contenida en la LSA, enla que se distingue primero, en el articu-
lo Brequisitos a observar enla Escritura de Constitucitn, contenido en la Seccion
1ra “De ln constitucion de la sociedad”; y, en Seccidn 4ta, independiente, aungue
bajo el mismo Capitulo I} “De la fundacion de dn seciedad”, regula en los articulos
34 y 35, “de fa mudidad de In Seciedrd”, con causales distintas, acotadas y mucho
més reducidas, aunque en algunas con puntos de contactos, a las comprendi-
das en el mencionado articulo 8.

4.El modo o forma en gue deben elegirse Ias personas que habran de ejercer las ad-
ministracién, cual de ellas representaréd a la sociedad judicial o extrajudicialmente, el
tiempo que deben durar en sus funciones y la manera de proveer las vacantes,

5.Modo o forma de elegir ef vigilante o vigilantes,

6.Los plazos v formas de convocacidn de las juntas generales ordinarias y extracordina-
rias,

7.El capital social,

8.F]l niimero, calidad y valor de las acciones expresando si son nominativas ¢ al por-
tador o de ambas clases,

9. Plazo y modo en que debe enterarse el capital suscrito,

10. Venlajas v derechos que se reserven los fundadores,

1. reglas para la formacidn de los balances, ¢! caleulo v la reparticion de los beneficios,
12. Importe del fondo de rescrvas,

13, Tiempo de inicio y fin de operaciones, su duracion no debe pasar de 99 anos..,
14, ba sumision al voto de la mayoria de la junta..,

15. La persona o persanas que tengan la representacion legal de la compaiiia..

Art.125: La omision de algunos de los requisitos prescritos en su caso en los articu-
los anteriores, es causa de nulidad del pacle social, la que se declarard a pedimento
de cualquiera de los socios.

Art126: Lo falta de Escritura publica o de los requisitos gue debe conlener para su
validez, no podrd alegarse como excepeitn contra un tercero gue hubiere contratado
con la sociedad.

Responderdn solidariamente @ los terceros los socios que con eltos hubieren contra-
tado a nombre y en interés de la socledad de hecho.

Art 127 Gi la nulidad s¢ declarase estando ain pendiente Ta soctedad de hecho los
socios procederdn a la liguidacién de las operaciones anteriores, sujetdndose a las
reglas del cuasi contrato de comunidad.



Revista e DERECHO

De las 15 causales de nulidad mumerus clovsus reguladas en el Derecho Nicara-
giicnse, 3 de ellas son comunes, ntegra o parcialmente, con las tasadas en el
Espanol, v a su vez comunes con el Derecho comunitario europeo, pues 1a LSA
espafiola regula la nulidad de la sociedad siguiendo las orientaciones de la
primera directiva de sociedades {Directiva 68/151/C.E.E), ellas son: no expre-
sarse en la escritura de constitucion la denominacién de la sociedad, la cuantia
del capital social y el‘(\)bjeto social.

L.os efectos de nwlidad societaria que dispone nuestro ordenamiento vigente
parten, desacertadamente, de disociar en su tratamiento, el reflejo para las re-
laciones de la sociedad con terceros, vy el de las relaciones internas, sujetando
éstas Uitimas al régimen del cuasicontrato de comunidad; v, para las primeras,
un sistema de responsabilidad personai solidaria principal, que no es siquiera
el de aplicacion del régimen de las Sociedades Colectivas, sino un desenfadado
desentendimiento entre los conceptos: la Sociedad como contrate y como insti-
tucién, pues no ordena que responda el patrirnonio de la “sociedad de hecho”
y subsidiariamente el personal de los sccios, sino que expresamente dispone
que, directamente responderdn ante terceras los socios que con ellos hubieren
contratado a nombre y en interés de la sociedad de facto; todo 1o cual merece
una pausada interpretacién doetrinal.

El sisterna en que se esfructura la nulidad en nuestro ordenamiento suscita
agudas interrogantes, tales como:

o ;Acaso cuando el legislador en el artfcule 125 selld con definicidn de nu-
lidad quiso particularizar esta figura para el negocio juridico societario, y
asi distanciarla de los tradicionales canones, de nulidad vy anulabilidad,
en el derecho contractual codificado?;o,

+ ;Cudndo definid que la incbservancia de los requisitos del articulo 124
corrian efectos de nulidad protegid los intereses del trafico y de los terce-
ros, propios del entorno societario, o se apegé a los tradicionales patrones
de ineficacia en los contratos de cambio?;

¢ ;Cudndo ordena aplicar para las relaciones internas de la sociedad “nula”
las reglas de Ia comunicad de bienes contenidas en los articulos 1692 y ss
del Cédigo Civil, Ley 186 de Febrero de 1904”7, ponderd el caricter
plurilateral del conlrato societario, y las especificidades de las aportaciones
societarias que de ordinario pugnan con la tradicional regla de presuncidn,
firvis tantron, de igualdad de cuotas en la antafia figura de la copropiedad?
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Sobre los puntos enunciados queremos compartir algunas consideraciones
doclrinales que aunque no siempre undnimes, al menos si mayoritariamente
uniformadas.

2. De la nultidad negocial a la nulidad societaria

En el propio planteamiento del tépico hay una dosis de valor entendido, pues
se parte de considerar que se trata de figuras distintas y por ende con regime-
nes juridicos particulares.

No parecen existir mayores dificuitades, al menos prima facie, en concebir la
idea de sociedad en dos momentos, 0 mejor en dos acepciones o roles, la socie-
dad come contrato plurilateral v la sociedad come mstitute, sujeto de dere-
chos, que participa en el {rdfico juridico como persona juridica distinta de los
socios. Definir la nulidad a partir de éste cardcter contractual del que goza el
acto constitutive de una sociedad y la también concepcion corporativa de ella,
anuncia la medular divergencia entre la teorfa general de las obligaciones y los
contratos - y su régimen previsto -, y el Derecho de Sociedades.

Civilmente entendida tanto nulidad como anulabilidad, o nulidad absoluta y
relativa, como también se invoca, son sUpuestos de ineficacia de los actos juri-
dicos en general y de los contratos en particular, como negocios juridicos bita-
terales 0 actos juridicos cualificados, cuya declaracidén ticnde a “obtener la res-
titucién de la cosas a la situacion y al estado de hecho que tenfan antes de la
celebracion del contrato”, o lo que es igual restituir las prestaciones ejecula-
das; ademds suponen una retroaccién en el tiemnpo?, en que todo acto celebra-
do, sobre el presupuesto y base del declarado ineficaz, le pesan las consecuen-
cias de nulidad, tal cual es inexistencia, como si nunca hubtere pasado en Dere-
cho, v la no produccidn de efectos hacia el fututo. Los efecios propios de estas
figuras tienen lirnitaciones “no caben las pretendidas reglas de ineficacia con-
tractual si lo impidiera la naturaleza del supuesto o con tal aplicacidn se pro-
dujera una lesion de aquellos intereses que se pretendan proteger u otros que
merecen una relevante proteccion”. Con sélo determinar cudles son los inte-
reses preeminentes protegidos en el Derecho societario, que orientan en la man-

2 Diéz Picaza: Fundamenlos de Derechio Civil Patrimonial, vol 1, 4ta ed., Madrid,
1993, pag.426

3  Para el caso de la nulidad pues fa anulabilidad no supone esos efectos retroactivos
sino para el futuro, los actos celebrados antes de la declaracidn de anulabilidad
existieron, de hecho los actos anulables son convalidables y prescriptibles, a dife-
rencia de la nulidad .

4 José Antonio Garcia - Cruces Gonzalez: La sociedad nula, Rev de Derecho Mercan-
til No.218, Madrid, 1995, pdg, 1345.
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tencién de la personalidad juridica de la sociedad nula, se podra concluir que
los efectos propios de la nulidad societaria distan de los que caracterizan la
nulidad negocial.

El peligro que puede conllevar el no reconocer en las sociedades de hecho las
relaciones internas fue superado por el modelo alemdn “Faktische Gesellschaft”,
donde se parte de suponer la eficacia de esas relaciones internas por ser la
correlacidn de las externas, de forma que de no reconacer su eficacia puede
devenir ineficaz la tutela de terceros® |

Habré que coincidir que en temas de Derecho societario no basta tutelar los inte-
reses de las partes contratantes entre si, cuyo cauce de realizacidn puede
reconducirse via contrato; sino, ademas, ¥ con prevalencia, se tutelan infereses
de terceros ajenos a la sociedad y los socios, y can ello se protege la seguridad en
et trafico juridico, como valor supra. En este sentido de prelacién de intereses
existe una tesis convincente: “sobre el valor cualificante y significado propio que
tiene la actividad social en orden a configurar el régimen propio de la nulidad
societaria”® .

Los efectos de nulidad negocial, apuntados, en principio, nada obsta para que
puedan aplicarse a los supuestos de concurrencia de vicios en el proceso
fundacional de una sociedad cuando la sociedad no hubiere dado comienzo a
su actividad social, y ademads no exista una norma de orden publico de caracter
imperativo que ordene otra cosa, en este sentido se pronuncié una sentencia
del Tribunal Supremo Espaiiol”, més no pueden ser trasladados su aplicacidn
cuando para pagar & los terceros haya que mantener la obligacién de desem-
balsar los dividendos pasivos, se tenga derecho a participar en Junta liquidadora,
participar de la cuota de liquidacion en la parte que corresponda, v mantener
las responsabilidades sociales patrimoniales ante terceras por las obligaciones
contraidas, entre otras. A este tenor en la ineficacia societaria se propugna el
mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad, atin constatada y
declarada judicialmente, como se exige, la nulidad negocial, es el fendmeno
que ha dado en llamarse la existencia de la “sociedad claudicante” y la aparen-
te antinomia, por fuerza de aplicar las normas del Derecho comiin al societario,

5.

" de “sociedad invalida” y “sociedad existente”.

5 Sobre este particular existe un andlisis mesurado en José Antonia Garcfa- Cruces: LA
Sociedad Nula, pag, 1377

& José Antonio Garcfa- Cruces, op.cit., pdg.1383.
7 5TS espafol de 13 de Junio de 1983.
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El tratamiento de la nulidad en sus efectos para con los terceros como en las
relaciones internas, debe ser unitario, lo que es igual a afirmar que se trata de
un siskema Gnico, armdnpico y uniforme que dota de eficacia al sistema.

No se trata de readaptar, para aplicar al sistema societario, el régimen general
de ineficacia negocial, generalmente contenido en los Cédigos civiles, sino de
construir un propic sistema de ineficacia societaria con vicios fundacionales
propios a los que se anuden unas consecuencias juridicas que respondan a la
naturaleza suf generis del Derecho sacietario.

Las posiciones antes expuestas toman cuerpo en el Derecho positiva espafiol de
forma palmaria, y en el Derecho Comunitario Furopeo, tal y como puede
constatarse del establecimiento de un régimen juridico particular de nulidad
societaria. Bl Derecho Nicaragiiense igualmente ordena normas concretas de nuli-
dad societaria, con menor sistematicidad que en los referentes, y con profundos
vacios interpretativos que quedaron formulados a modo de interrogantes al inicio
de este trabajo, y que en un futuro seran apuntes a proponer al legislador nacional
ante una modificacion, muy esperada, del Cédigo de Comercio vigente.

3. Aplicacidn al Derecho Interno

En Nicaragua el tema abordado es de importante aplicacion practica porque el
consabide doble control cautelar que vienen llamados a ejercer el Notario y el
registrador, a fuerza de ser objetivos, afirmamos que es endeble; por lo tanto
no padece, este tema, del cardcter residual del que estd dotado en otros ordena-~
mientos juridicos, ademds de constituir también en el campo tedrico una
reafirmacion de la fundamentacidn a la sistemética de las especialidades, fren-
te at abusado régimen general.

El modelo societario Nicaragiiense se inscribe en fa evolucidn de la doctrina de
la sociedades nulas en el modelo francés de la “sacieté de fait” cuya finalidad es,
salvar la actividad social desplegada por la sociedad viciada originariamente,
reconociéndose la existencia de la sociedad pese al vicio originario, reconoci-
miento que alcanza a los terceros v a las relaciones inlernas; pero, como en el
maodelo de referencia, se integran comeo causas de nulidad y sus efectos, defec-
tos de cardcter formal en el proceso constitutivo.

Igual que en el modelo francés los socios no pueden invocar la nulidad frente a
terceros®. En nuestro caso queda pendiente el conflicto que suscita este mode-

B Ley 66/537, 24 de Julio de 1966, arts.360 a 370
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lo, entre acreedores sociales y personales, dado el cardcter personal de la res-
ponsabilidad que ordena el articulo 125 del CCN.
\

De no menor interés resulta el criterio de legitimacion activa que regula en el
propio precepto 125 CCN, en el que se dispone que sdlo Jos socios podrén ins-
tar la declaracidn de nulidad, desentendiéndose de los intereses de terceros, ¥
en general del cardcter erga omnes de este tipo de accion.

Nada refiere nuestro Derecho sobre la sanacion de los vicios de origen, que
incluyende gran cantidad de causas formales, bien serfa atinado.

En nuestro caso la declaracion de nulidad no abre el proceso de liguidacion,
como acontece en el ordenamiento espafiol y el Derecho comunitario,
acompasados a las mas uniformadas posiciones doctrinales, en lo que cabe afir-
mar que disolucion no es el inico supuesto de extincidn societaria. En nuestro
caso, para las relaciones internas, se aplican reglas ajenas al Derecho Societario,
como es la liquidacion de copropiedad, con las enormes distancias supuestas
entre ambas figuras,

No pienso que ennuestro caso pueda aplicarse el sentido que consagra el arti-
culo 264 de la LSA espafiola en razdn del cual la sociedad conserva su persona-
lidad juridica mientras la liquidacidn se realiza, porque el articulo 126 de la
legislacién nacional parece delegar, en los socios que contrataron, la responsa-
bilidad patrimonial, desentendiéndose de la existencia de un patrimonio so-
cial y como quiera que la declaracién de nulidad no inicia el proceso liquidatorio,
pues en las relaciones internas los efectos son los que ordena el articulo 127-
reglas de comunidad-, cabe la pregunta ja qué fines se mantiene la personali-
dad societaria?. Con tal postura el legislador nicaragiiense no da respuesta a la
situacion en que quedara el patrimonio sacial que realmente existe como valor
real, a pesar, y no obstante, la realidad juridica de nulidad.

Las causales de nulidad tasadas en el precepto legal 124 CCN, deben ser redu-
cidas, en el sentido de excluir los meros defectos formales, y centrarse en los
vicios de fondo con efectos para el trfico y los terceros.

Definitivamente el legislador de la época no visualizd, la trascendencia de do-
tar al sistema societario de reglas particulares y propias de nulidad, capaces de
resolver las situaciones que en este campo se suscitan y que no alcanzan a re-
solver las tradicionales figuras de ineficacia contractual.
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