REVISTA CRITICA

DE

DERECHO INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jeronimo Gonzalez Martinez

Afio LXXIII ¢ Noviembre-Diciembre 1997 ¢ Num. 643







CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.

CONSEJEROS:

. José Poveda Diaz.

. Juan Vallet de Goytisolo.

. Aurelio Menéndez Menéndez.

. Eugenio Fernindez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.

José Antomio Nortes Trivifio.
Fernando Muiioz Carifanos.

José Manuel Garcia Garcia.
Antonio Pau Pedrén.

Juan Pablo Ruano Borrella.

José Luis Laso Martinez.

Joaquin Rams Albesa.

Francisco Corral Dueiias.

Juan Sarmiento Ramos.

Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.
Carlos Lasarte Alvarez.

. Antonio Manuel Morales Moreno.
Angel Rojo Ferndndez.

. José Luis Iglesias Prada.

UOUUDUUDUDDUDDUDToU

CoMisION EJECUTIVA:

D. José Poveda Diaz.
D. Juan Pablo Ruano Borrella.
D. Manuel Amorés Guardiola.

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA:
D. Francisco Corral Dueiias.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—28006 Madrid.—Teléf. 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

I.S.S.N.: 0210-0444
L.S.B.N.: 84-500-5636-5
Depésito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24.—28013 Madrid



SUMARIO

Pdgs
«Ad16s a un amigo inolvidable», por CATALING RAMIREZ ........cc.c.ccociininnn ot 1997
ESTUDIOS
«Aproximacién al Derecho», por FRaNcISCO MESA MARTIN ........ oo 2003
«Distincién entre sociedades civiles y mercantiles, irregularidad so-
cietaria y el articulo 1.670 del Cédigo Civil», por Isaac TEnA Pia-
ZUELD «eteiiiientimneesinns ieteestieeenbeesanentennes seeabresesresabne sene cens sreesnensesneiness 2029
«Extracto sobre la multipropiedad y su anteproyecto», por ANTONI-
MIQUEL TORRENS SANCHEZ ....c. vieviimiriaseieeceinemairinas sees verins venseseans 2101
«La ejecucién de la hipoteca por el procedimiento sumario y la deman-
da de nulidad de titulo o de nulidad de actuaciones», por FERNANDO
DE LA PUENTE ALFARO ...coccootiiiniinniiciien ottt eesrenenssncsssenisoeensesies 2139
«Proteccién al consumidor y cardcter vinculante del folleto informativo
en los viajes combinados», por CARLOS LASARTE ALVAREZ ........ ...... 2197
DICTAMENES Y NOTAS
«En torno a la problematica de la herencia yacente», por AURELIA MAR{a
ROMERD COLOMA ...cooviiiiiinicin ciiat o eaierencetncesaeseuanasesseensensasaass e s 2217
«Una nueva Facultad de Derecho y una nueva Revista Juridica», por
EDUARDO VAZQUEZ BOTE ..oovviit coiiieciiet oo eeeees aeveeee e eae e 2227
ACTUALIDAD JURIDICA
Informacién legislativa y de actividades, por La ReDAcCION ........ ....... 2235

JURISPRUDENCIA

I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por Francisco CorrRaL
Dueras



Pags.

II. Resoluciones de la Direccién General:

A) Resoluciones pubiicadas en el BOE .. ... .. vos i 2251
B) Resoluciones comentadas, por Francisco Javier Gomez GA-
LLIGO Y JESUS GONZALEZ GARCIA ..ot coviie cees e e e 2255

III.  Sentencias del Tribunal Supremo.

1. Derecho Civil:

a) Derechos reales, por ELENA MUGIcA ALCORTA . .. ....... 2285
b) Obligaciones y contratos, por José QUEsapA SEGURA

IsABEL DE LA IGLESiA MoNIE e IsaBEL MORATILLA GALAN. 2293
¢) Arrendamientos, por CATALINO RAMREZ RAMIREZ ......... .. 2320

4. Derecho Procesal, por Ernesto CaLmarza CUENCAS . ... .. ..... 2325

INFORMACION BIBLIOGRAFICA

«Las ofertas publicas de venta de valores negociables», de Jost Enri-

QUE CacHON BLANCO, por Francisco CorRAL DUENAS ... .. .. ... 2333
«El Registro Mercantil», de Pepro AviLa Navarro, por Francisco Co-

RRAL DUENAS ...t i i s et eveene e e ceeeene 2335
«La sociedad de capital en formacién», de José AntoNio GArcia-Cru-

CES GONZALEZ, por EMILIO BELTRAN SANCHEZ ... cev coveievns vvennees 2337

«La modificacién de las capitulaciones matrimoniales», de MARfa DEL
CARMEN Bayop Lépez, por ELENA BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA. 2342
«Anotaciones judiciales de embargo y demanda», de CeLesTiNO Parpo
NUREZ, por ISABEL MORATILLA GALAN ....... ..ocoiviiiiiis e o1 e . 2345
«Principios de Derecho Civil. Tomo V1. Derecho de Familia», de Car-
LOS LASARTE ALVAREZ, por Francisco Corrat DUENAs

REVISTA DE REVISTAS. Comentarios de IsaBeL DE LA IGLESIA MoNIE . 2367



Adi6s a un amigo inolvidable

Aunque ya han pasado unos meses desde su fallecimiento, dados los
vinculos de amistad que me unian a él, quisiera contribuir con estas
lineas al homenaje debido a la memoria de un compaiero cuya valia
nadie puede discutir.

Conoci a José Maria Chico una tarde de verano del ano 1958, presen-
tAindomelo un compainero de oposiciones que habia comenzado a prepa-
rar con él. Llegué algo desconfiado por el hecho de que José Maria no era
Notario ni Registrador, pese a los elogios de nuestro comiin amigo. Con-
fieso que me impresioné favorablemente desde el primer momento y
comencé a preparar con él. Era un preparador atipico que, después de
oir los temas y hechas las oportunas observaciones, te acompanaba algu-
nas veces a tomar una copa. Segui durante cuatro anos, en los que él
aprobé Registros y se convirtié, como decia, en «listo oficial». Tras algu-
nos contratiempos en mis oposiciones, siempre animado por sus consejos,
aprobé yo también y comencé a sustituirle en las clases, cuando €l tenia
que cumplir con sus obligaciones profesionales, ya que yo era un simple
aspirante.

Mas tarde inicié mis clases como preparador independiente y lo sus-
titui, junto con Luis Planas, en la academia cuando le llegé el infarto, que
lo aparté definitivamente de su tarea de preparador. Desde el primer
momento de ayudarle en las clases, me convirtié en colaborador suyo en
publicaciones para oposiciones tales como los «Temas de Derecho Admi-
nistrativo y Procesal», los «<Temas de Derecho Fiscal» y los mas conoci-
dos «Temas de Derecho Notarial», todos ellos para el programa de regis-
tros. Puedo decir que estos iiltimos no se han reeditado por mi falta de
colaboracion, a pesar de su insistencia en que lo hiciéramos.

Anos mas tarde le segui, con un grupo de compaiteros, en algunos
viajes a América. En el «Libro homenaje a José Maria Chico», publicado
hace un par de aios, hice un resumen detallado de esos viajes y de los
demas que realizé José Maria a Hispanoamérica. Puedo afirmar, como
testigo que fui, que en aquellos paises Chico era recibido como un ver-
dadero Maestro del Derecho Hipotecario, reconocido como tal por todos
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los especialistas de la materia. Uno de ellos dijo, en un centro universi-
tario, que el conferenciante era «Chico» por su apellido, pero «Grande»
por sus conocimientos. Son muchos los amigos que alli conservé y que
han mostrado, directamente, su dolor por la noticia de su desaparicion.

Nuestra amistad ha perdurado hasta su muerte, consolidandose en las
tertulias sabatinas, formadas alrededor de su figura y en nuestras rela-
ciones personales, habiéndome demostrado sobradamente, en circustan-
cias dificiles, su lealtad y afecto.

Analizar su obra global como hipotecarista es dificil, dada la exten-
sion de Ia misma, pero hay que reconocer su capacidad de trabajo y la
amplitud de sus conocimientos, junto al acierto en las mayorias de sus
opiniones respecto a los temas tratados. Su labor como preparador, como
conferenciante, como Director del Centro de Estudios Hipotecarios, como
miembro de la Comisién de Codificacion y, sobre todo, en sus libros, es
ingente y debemos rendirle tributo de admiracién por ella.

Mencién especial merecen sus publicaciones. Los «Apuntes de Dere-
cho Inmobiliario Registral», en colaboracién con Juan F. Bonilla, marca-
ron un hito en la preparacién de opositores, a los que facilité enorme-
mente el trabajo con relacion a los Tratados existentes, de gran valia
doctrinal pero poco adecuados para estudiar los temas de oposiciones
encorsetados por la limitacion de tiempo para su exposicion. Después
vinieron las diversas ediciones de sus «Estudios de Derecho Hipotecario»
publicadas ya por él solo, que han consolidado su fama como tratadista
de la materia registral. Pero estos tratados son sélo una parte de su obra.
Innumerables son sus articulos, comentarios, ensayos y recensiones en
diversas revistas juridicas, asi como sus ponencias en los Congresos de
Derecho Registral y en otras convenciones y reuniones de especialistas en
la materia inmobiliaria. En todos ellos, junto a un tratamiento exhausti-
vo del tema, lucia su sentido del humor, que hacia mas amena la, a veces,
arida exposicion de estos temas, sobre todo para los que no dominan el
Derecho Hipotecario.

Su huella en el Cuerpo ha sido profunda y somos muchos los Regis-
tradores que debemos la mayor parte de nuestros conocimientos hipote-
carios a sus obras. Hace unos dias me emocioné el hecho de que, discu-
tiendo con un compainero sobre un tema sometido a nuestra calificacion,
me dijo que iba a consultar los «Libros de la Sabiduria»: estos libros
eran precisamente las obras de José Maria. El forma ya parte de nuestra
doctrina hipotecaria, situdndose en un puesto de privilegio dentro de
nuestros autores actuales. José Maria era un «Maestro» —asi era deno-
minado carifiosamente por sus amigos— de nuestra especialidad juridica
y lo proclaman asi cuantos le han conocido, personalmente o a través de
sus obras.
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Seria incompleto este modesto trabajo si no hiciera una referencia a
sus cualidades personales. José Maria era un «<hombre de buena volun-
tad» en el sentido religioso de la expresiéon, un castellano viejo de pura
reigambre vallisoletana, con un indudable atractivo personal, lo que se
conoce como «don de gentes», que captaba en seguida las simpatias de
cuantos le conocian y con un sentido del humor realmente excepcional,
que hacia sumamente agradable su conversacion. Precisamente esta ulti-
ma caracteristica es la que, a mi juicio, le ocasioné ciertas enemistades,
porque no siempre fue comprendido por los que, en algiin momento, eran
objeto de sus humoradas y le correspondian, algunos de ellos con unas
antipatias ciertamente inmerecidas. Porque, sobre todo, y lo digo con la
experiencia de nuestros casi cuarenta anos de amistad, José Maria Chico
era una excelente persona, como lo ha corroborado la gran legion de
amigos suyos, con la misma sinceridad que yo lo he hecho a través de
estas lineas.

CATALINO RAMIREZ
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Aproximacién al Derecho

SUMARIO- 1. INTUICION DEL DERECHO: A) PRESUPUESTOS METODOLOGICOS.
B) PreGUNTA POR EL DErREcHO.—II. CONCEPTO DE INSTITUCION: A) INsTITU-
CIONES SOCIALES: 1. Clases—B) PROCESO DE JURISDIFICACION INSTITUCIONAL: 1. Sig-
nificado y efectos primarios: 1.1. Las Doce Tablas. 1.2. La democracia.—
2. Momentos de jurisdificacion. 3. Instancias jurisdificadoras —I11. CONCEPTO
JURIDICO DE INSTITUCION: A) UTILIZACION CIENTIFICA DEL TERMINO: 1. Dere-
cho romano. 2. Positivismo legal. 3. Savigny. 4. Mi posicion.—B) COORDINACION
ENTRE REALIDAD SOCIAL Y NORMA.

I. INTUICION DEL Derecho
A) PRESUPUESTOS METODOLOGICOS

Bien es verdad que el término Derecho, al igual que cualquier otra ma-
nifestacién cultural, se puede decir de muy diversas maneras. La conceptua-
lizacidn, en un decir incluyente y excluyente, de una sola manera considerada
como consustancial, connota tanto que termina por no denotar nada. Sin
embargo, éste y s6lo éste es el camino de aproximacién comprensiva al dato
Juridico. La labor previa, con todos sus riesgos, habra de consistir en desvelar
con precisién el fendmeno de la junsdicidad, fijar la sintesis sistemdtica de
lo que el Derecho sea o lo que creo que sea (1). Esto es, describir la pura
jurisdicidad, poniendo entre paréntesis las diversas manifestaciones de ésta,
en sus variadas expresiones sociales. Se ha de partir de un concepto de lo
juridico lo suficientemente amplio para cubrir las mis heterogéneas situacio-
nes de Derecho, ya horizontalmente en el panorama en el que coexisten los

(1) «... Toda definicién deberia tomarse en el siguiente sentido: pretendo entender
por este término tal cosa y tal otra; y si td, querido lector, quieres entender por el mismo
término algo diferente quedas en libertad para hacerlo, siempre y cuando no utilices mis
palabras en tal definicién. El valor de nuestras definiciones respectivas debe juzgarse por
su utilidad comparada». H. KaNTorOoWICZ, La definicion del Derecho, edicién de A. H.
CaMPBELL, con una Introduccién de A. L. CoobHART. Trad. por J. M. DE LA VEGA, 1964,
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mas dispares ordenamientos de jurisdicidad, ya verticaimente en la sucesion
histérica del fendmeno Derecho. La fenomenologia sélo pretende dar testimo-
nio pleno de aquello que se le muestra, prescindiendo de la forma precisa de
esta mostracion. Busca la «idea» que se revela en el fenémeno, prescindiendo
de su concreta manifestacion. Interesa la esencia del Derecho, abstrayéndola
de su realizacién en la vida social. Aqui, en esta acentuacién sobre el dato,
omitiendo el cudndo se ha datado, estd la diferencia entre la fenomenologia
y la historia, aunque en el plano vivencial del sujeto observador el enlace
entre una y otra sea total. La revelacion del fenémeno se hace en el tiempo,
es decir, en la historia.

Para la averiguacién del fenémeno juridico en su mds pura apercepcion
«eidética» (exclusién de las multiples y varias existencias del Derecho para
llegar a su intuicién esencial), parto de este principio («el principio de los
principios») preconizado por E. HusserL (2): «Toda intuicién primordial es
fuente legitima de conocimiento. Todo lo que se presenta por si mismo en la
intuicién debe ser aceptado simplemente como lo que se ofrece y tal como se
ofrece, aunque solamente dentro de los limites en los cuales se presenta». La
aceptacién operativa para la comprensién del Derecho de este principio sig-
nifica la acogida de la fenomenologia, que no es, escribe Van per Leguw (3)
«un método alambicado, sino la actividad genuina de la actividad humana,
que consiste en no perderse en las cosas, ni como un animal que pasa por
debajo de ellas, sino que hace lo que no estd dado hacer ni a Dios ni al
animal: ponerse a su lado comprensivamente y contemplar lo que se mues-
tra».

En una primera intuicién «idéntica» del Derecho en su totalidad se apre-
cian discursivamente dos partes diferenciadas: datos o elementos previos de
y para el Derecho (el complejo de relaciones sociales) y datos o fines a
cumplir en éste. Ambos aspectos son esenciales para lo juridico. Didascalica-
mente, podemos aprehenderlos como la materia y forma del Derecho, enten-
didos estos conceptos en el sentido ya decantado y precisado por Aristételes
o por sus rapsodas. Esto es, como escribe Marias (4): «Se interpreta la sus-
tancia como un compuesto de los elementos: materia y forma. No se trata de
dos partes reales que se aunan para formar la sustancia, sino de dos momentos

(2) E. HusserL, Idecn zu einer reinen Phdnomenologia und phaomenologische Phi-
losephie, 1, 24, 1913.

(3) C vaN DER Leeuw, Fenomenologia de la religion, México, 1964. Trad de E. pE
LA PERa, revisada por E C. FrosT, pdg. 647. En la nota 18 expone estas vibrantes pala-
bras' «La fenomenologia presupone el trifico vivencial mds intenso e inmediato con el
mundo, es el empirismo mds radical», ya que es necesario para todas las frases y férmu-
las, aun para toda légica pura, una garantia en el contenido vivencial.

(4) ). MarIas. Historia de la filosofia, 19 edicién, ampliada. Prélogo de X. ZuBIRrl
y epilogo de J. ORTEGA Y GaSseT, 1966.
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ontoldgicos: la materia es aquello de lo que estd hecha una cosa y la forma
es aquello que hace que algo sea lo que es».

Dentro de la materia (pan sin levadura, entienden los presocraticos) en la
sustancia del Derecho hay que considerar, en una primera aproximacién, los
siguientes estratos: 1.° La realidad ontolégica (elementos o materia dada al
hombre por las mismas leyes del ser). 2.° La estructura politica o social que
permite la transformacién del ser-hombre en ser-persona, entendida ésta no
como la conocida percha en la cual cuelgan atributos y cualidades, derechos
y obligaciones, sino como el principio inaprehensible y totalista del pensar
sobre el mundo; y en cuanto parcela de aquél, sobre el Derecho. Ya hablaré
mas detenidamente de esta esfera del ser. Baste adelantar ahora que la con-
sidero como el monismo a que todos los demds estratos convergen. 3.° De-
rivado del anterior aparece el cosmos cultural humano, que no queda agotado
en una enumeraciéon més o menos exhaustiva de valores, sino que también
comprende las necesidades, tensiones y fuerzas que dialécticamente vivifican
el mundo social. 4.° Las instituciones de la vida social o, mais precisamente,
las instituciones sociales.

Pero esta «materia» necesita algo mdas para que aparezca el Derecho.
Estos «datos» sélo se convierten en Derecho cuando son investidos por la
«forma», «con lo que hace que algo sea lo que es». Y la forma en el Derecho
es la fuerza o la coaccién (bien en su vertiente directa e inmediata, bien
indirectamente como temor o rutina) para cumplir el fin elegido. Es decir, la
coaccién para la realizacién del objetivo. Dos momentos, pues, pueden con-
siderarse en la «forma» de lo juridico que aunque abstractamente se distin-
guen, en el campo concreto de los hechos aparecen inescindiblemente unidos.
La fuerza ha de tener un sentido. Ontolégicamente, el fenémeno de la reali-
dad llamado fuerza (5) es neutro al valor. Por si no es bueno ni malo; pero
para que se potentice en resultados, para que sea un modo verbal indicativo,
necesita estar dirigida a un fin. Y éste si que es bueno o malo, adecuado o
inadecuado, etc.

Dentro de este objetivo de la fuerza juridica hay que seiialar, separando-
los, aquel objetivo que es permanentemente necesario para que el Derecho
exista en cuanto tal, de aquel otro también esencial pero que puede tener una
significacién multivoca y variable. En el primero se amalgama toda la teoria
de la seguridad y la certeza, valores formales para la convivencia exigidos por
el grupo social en su coherencia de vida como base de todo derecho. «El

(5) Naturalmente, nos estamos refiriendo a la fuerza del hombre sobre el hombre o
fuerza social, aquella que Max WEBER define de la siguiente manera: «La fuerza sigmfica
toda oportunidad de imponer, dentro de una relacién social e incluso contra los que se
oponen, la propia voluntad, independientemente de dénde se apoye esta oportunidad».
Economia y sociedad.
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Derecho —seifiala RECASEN SICHEZ (6)— surge precisamente como instancia
determinadora de aquello a lo cual el hombre tiene que atenerse en sus rela-
ciones con los demds: certeza; pero no sélo certeza teérica (saber lo que se
debe hacer), sino también certeza practica, es decir, seguridad». Si este requi-
sito falta, al no haber convivencia social ordenada el apetitus societatis hu-
mano se encauza a través de la arbitrariedad o despotismo de los mds fuertes.
El Derecho surge para evitarla: «l.a verdadera aspiracién del Estado (creador
del Derecho) no es otra que la paz y la seguridad de la vida» (SriNoza).
Cuando no hay certeza y seguridad estamos ante el vacio del Derecho, el no-
Derecho. El orden social queda cuartelado por una crisis, mds o menos pro-
funda segin el grado de silencio del Derecho. En nuestro actual momento
histérico, que al menos propagandisticamente se proclama por todos, Oeste y
Este, la mds certera jurisdicidad, su negacién se encubre sutiimente. En la
URSS, la «exigencia de garantia de la disciplina del partido comunista
—aunque de cuando en cuando no es impuesta mediante la intervencién
directa en procedimiento judicial— es lo que distingue a la justicia (judica-
tura) soviética de los Estados con un sistema de pluralidad de partidos» (7).
Externamente, a partir de 1953, muertos Stalin y «su jurista particular»
Krylenko, se terminé por recoger en el programa del partido comunista, en
1961, el principio de legalidad, base de la seguridad publica. En el Oeste, la
finura encubridora llega a tal limite que incluso muchas veces se confunde al
mismo jurisperito. Ocurre aquello que decia GOETHE: «La contemplacidn se
transforma en conceptos, los conceptos en palabras, procediendo con estas
palabras como si fueran los objetos» y olvidando la misma parcela nominada.
Asi, bajo los asépticos vocablos retroactividad, irretroactividad, vocatio legis,
se puede esconder un complejo de situaciones desconcertantes por su incer-
tidumbre. La retroactividad de las leyes ha roto en multitud de casos la se-
guridad del Derecho. Piénsese en las defraudadas previsiones de los arrenda-
dores que han visto convertido en virtud de una norma retroactiva el
arrendamiento, contrato temporal, y por eso celebrado, en un contrato perma-
nente y no resoluble. Sin ellos saberlo, a la sombra de una criptica figura
juridica, la retroactividad sin vocatio legis, se les ha sustituido su titularidad
de propietarios planos por los de «duefios directos» en la relacién de censo
enfitéutico, situacién juridica s6lo inteligible por los «iniciados». «M4s in-
quietante quizd —observa CARBONNIER (8)— son los golpes que se ie han
dado a la autoridad de la cosa juzgada. Es algo que se ve todos los dias: una

(6) L. Recasens SicHEz, Filosofia del Derecho, 4.° edicién, 1970.

(7) J. N. Hazarp, Marxismo y democracia. Enciclopedia de conceptos bésicos. Co-
laboracién internacional dirigida por C. D. KeninG. Trad. de A. ALonso FERNANDEZ, tomo
I1, organizacién judicial.

(8) J CAaRBONNIER, Derecho flexible para una sociologia no rigurosa del Derecho
Prélogo y traduccién de L Diez-Picazo, 1974.
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sentencia definitiva ordena que sean expulsados de un inmueble los que lo
ocupen sin derecho, pero la Administracién se opone a que la sentencia sea
ejecutada». La incertidumbre en este caso llega a rozar el patetismo. Al hom-
bre no especialista en leyes, ignorante del esoterismo juridico, se le ensefa
que el derecho, su derecho, el de cada cual, cuando es discutido o violado,
la sentencia judicial termina concluyentemente con la disputa o con la viola-
cién. El fallo del Juez ha de ser necesariamente cumplido, se le continiia
enseflando; para conseguir este «decir» vinculante se ha de seguir un largo y
costoso pleito con Abogados y Procuradores, pruebas y contrapruebas, tiem-
po de incertidumbre dobre el resultado. El ciudadano que siente vulnerado su
derecho y asume el precio, la tardanza y el riesgo, anda este largo y penoso
camino. Por fin, con un considerable debe en su contabilidad y con largos
meses, incluso afios, en su pretensién, después viene no el descanso, sino la
decepcidn. La sentencia no se cumple. Los furiosos e incendiarios arrebatos
de MiGuer. KoNHLHAAS empiezan a entenderse.

El segundo designio a cumplir en el Derecho, superpuesto al anterior de
la seguridad y certeza, serd el sistema ético elegido, el conjunto de valores
que el sujeto activo de la fuerza juridica quiere realizar en la comunidad
social, la racionalidad material weberiana. Ahora bien, esta eleccién axiold-
gica tiene una amplia escala etoldgica para seleccionar, aunque en una tltima
instancia sean exclusivamente dos las posturas para optar:

1.* La naturaleza de las cosas postula y exige una determinada «forma».
Esta es la que se da por los poderes sociales, los Unicos que tienen o pretenden
tener el monopolio de la fuerza. La relacién social es ahormada en el adecuado
cauce coactivo que aquella relacién pide. Exageradamente, MaIHOFER (9) en-
tiende que «las normas legales positivas se hallan bajo la reserva de la concor-
dancia del deber-ser prefijado en la proposicién juridica concreta con el deber-
ser exigido por la acotada y concreta naturaleza de las cosas». Mas cautamente,
entiendo que el Derecho ha de cumplir unos fines (justicia, seguridad y orden,
por sefialar los més citados); en la determinacién y encaminamiento de los
mismos intervienen como elementos preformadores los «datos previos», pero
sin que lleguen a eliminar la libertad electiva del creador de la proposicién
juridica. Este siempre podrd optar entre el abanico de postbilidades que aque-
llos datos ofrezcan; o, lo que es 1o mismo, el legislador (los poderes sociales)
podra y debera tener en cuenta la naturaleza de las cosas para plastificar su idea
rectora del Derecho, pero sin estar totalmente predeterminado por aquellos
«datos». La naturaleza de las cosas no es, sin mds, una causa precisa y perfec-
tamente determinada que baste recoger para que autométicamente sean conoci-
das sus guias preformadoras. Su encuentro y concrecién ya es de por si dificul-
toso. Las relaciones humanas sélo en escorzo postulan una delimitada

(9) W. MAIHOFER, Recht und Sein, 1954.
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normatividad que ha de ser o debe ser completada por el legislador, sin forzar-
la, eso si, pero afiadiendo un extra o plus de propia creacién.

2. Mais radicalmente, también puede no tenerse en cuenta aquella pos-
tulacion o exigencia; puede ignorarse, en grado diverso, esta direccién de
los presupuestos materiales y, contraviniendo la mismisima naturaleza de
las cosas, encauzarlas hacia fines, objetivos o intereses distintos de los
solicitados por aquella realidad primordial. Se estard frente a un Derecho
engafoso, i1deolégico o, en expresion habitual, injusto; pero Derecho. No
obstante, aqui hay que sefialar la entrada en un terreno resbaladizo. Es fcil
denunciar la 1deologizaciéon de una ley dada con la finalidad de que los
ciudadanos no critiquen las actuaciones del jefe, o aquellas otras que dis-
criminen a los distintos sexos o a las distintas razas. Ya es mads dificil
condenar o aprobar a las normas juridicas que admiten el interés en el
préstamo del dinero (recuérdese la tenaz o multisecular prohibicién cané-
nica); la perplejidad es total frente a las normas del Derecho econémico y
laboral: ;quid del despido libre?, ;las nacionalizaciones de empresas ener-
géticas?, etc. El dnico criterio para modular la bondad o maldad de esta
normativa habrd que buscarlo en algo tan inconcreto como la oportunidad
social o una mejor productividad econdmica.

Estas oscuridades, zona de duda y vacilacidn, constituyen la «miseria» del
Derecho. Porcién amplia del ordenamiento juridico tan problematica y espi-
nosa como el mismo silencio del Derecho. S6lo un humanmismo integral, la
consideraciéon del hombre como un fin mismo, en la conocida expresion de
KANT, puede desvelar criticamente la sombra envolvente de la jurisdicidad en
estas situaciones limite que cada dia se extienden mas. El ajuste de la coac-
cion juridica a la naturaleza de las cosas o a las exigencias de las instituciones
sociales es imprescindible para hacer un buen Derecho, pero también el legis-
lador se encuentra ante un futuro que debe legalizar o ante un pasado con
peso inerte y obstructor deslegalizable: ;c6mo hacer? El asunto no se plantea
siquiera en aquellas «concepciones del mundo» cerradamente dogmaticas. El
modelo de convivencia fascista o comunista (al comunismo estatal se le lla-
ma, creo que con gran certeza, sociofascismo) coherentemente con sus prin-
cipios definitivos e 1nalterables, exige el ordenamiento juridico. Las leyes se
conciben como reglas imperativas dadas para educar a la sociedad segtin una
irresistible e indiscutible pedagogia de duracién ilimitada. En las comunida-
des sociales cuyo sistema de «creencias» es abierto —cuestionable siempre ya
que «nada de lo humano le es extrafo», incluido el error— la eleccién de los
designios legales, al menos en anchos trozos de la realidad social, han de ser
continuamente contrastados, a través de un riguroso cedazo critico, con el
humanismo. Se consigue asi una mayor humanizacién o «verdad» del Dere-
cho, pero se resquebrajan sus presupuestos de seguridad y certeza. Esta ten-
si6n entre no-ser y ser pleno es el drama permanente del sector cultural
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llamado Derecho en una sociedad antidogmatica y libre, con pretensiones de
ser cabalmente humana.

B) PREGUNTA POR EL DERECHO

Enumerados que han sido los elementos integrantes del Derecho, he de
abrir un nuevo interrogante: ;Desde qué perspectiva debemos preguntar por
lo que el Derecho sea, a fin de interpretar y aplicar con plenitud de sentido
los diversos complejos socionormativos en que éste aparece atomizado? Per-
dida la ingenuidad filoséfica del realismo gneosoldgico (las cosas son exac-
tamente como las percibimos, con independencia de lugar y tiempo), se nos
exige el «dar razén» de cudl sea nuestro dngulo de enfoque para abordar
cualquier tipo de problema al objeto de poder comprobar si se ha hecho la
pregunta adecuada y si, segin la légica de las cosas (pues las cosas son
exactamente como las percibimos, con independencia y tienen su l6gica, como
nos ensefié ORTEGA), se ha obtenido la respuesta correcta. Otro gran fenome-
nélogo, si bien heterodoxo, ha desvelado la trascendencia de un auténtico
preguntar. Si, como dice HEDEGGER (10), todo preguntar es un buscar que
lleva en cuanto «preguntar por...» su aquello de que se pregunta, sélo el
preguntar verdadero ve a través de si desde el primer momento los caracteres
constituidos de la pregunta misma y, con ello, sus limitaciones indagatorias.
La aceptacidn de esta premisa es crucial. Toda la historia de la jurisprudencia
o de la ciencia del Derecho s6lo se hace totalmente inteligible si se llegara
a atisbar las diversas plataformas desde las que se ha partido para acotar y
comprender el fenémeno juridico.

Enfoco la pesquisa desde las instituciones. ;Por qué desde las institucio-
nes? La cohesién del grupo social demanda la necesidad de estructuras rigi-
das, si bien temporales, de comportamiento de los individuos como medio de
evitar el azar y la incertidumbre entre los.mismos miembros del grupo; azar
o incertidumbre que harfa imposible la convivencia dentro de la comunidad.
Como ejemplo ilustrativo piénsese en el supuesto de que diariamente tuvié-
semos que inventar las maneras o formas de relacionarnos con nuestros seme-
Jantes en cualquier plano de la sociabilidad. Parece que la situacion seria
imposible. Independientemente de lo atractivo del adanismo, una tal actitud
mnovadora terminaria aniquilando al hombre.

El complejo de estas formas interhumanas de relacién, llamadas institu-
ciones, ofrece un tablado especialmente idéneo y comprensivo para enfocar
el Derecho. De un lado, como dato previo de lo juridico, constituyen una

(10) M HEIDEGGER, El ser y el ttempo Trad. ] Gaos, 2. edicidn, 1962, 2 Estructura
formal de la pregunta que nterroga por el ser.
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pieza esencial de la estructura del Derecho en tanto en cuanto ofrecen los
perfiles estables de las relaciones sociales que han de ser asumidas por aquél.
De otro, su condicién de vélvulas de seguridad de vida imponen un limi-
te ontoldgico a los datos o fines contenidos en la proposicién normativa.
Esta coparticipacion que el instituto tiene en el «orden vivido» (determinado
por el ser) y en el «orden establecido» (plan racional de ordenacién del
futuro) lo hace plataforma especialmente pertinente desde la que interrogar
por el ser del derecho en su totalidad. En rigor, la posicion institucional, en
virtud de su doble frente, permite una visién omnicomprensiva de los dos
factores, naturaleza de las cosas y fines, que he sefialado como jalones énticos
de los juridicos. Expresandolo como una imagen, podriamos decir que la
ubicacién del instituto entre los datos previos y los datos a realizar le hace
cumplir el papel de viscera de lo juridico. Esto fue lo que intuyé SaviGNY en
1807, aunque no pudo desarrollarlo y ni siquiera expresarlo correctamente.
Siete afios después, HEGEL escribi6 sobre el «espiritu objetivo» en su vertiente
de estratificacién social explicativa de las instituciones.

II. CONCEPTO DE INSTITUCION
A) INSTITUCIONES SOCIALES

El esquematismo de la teoria institucional, que apuntaré brevemente, no
puede hacer olvidar la otra y rica dimensién humana: la insociabilidad y el
individualismo. Por mucho que el miembro del grupo esté inmerso, desde el
nacimiento hasta la muerte, en las estructuras o institutos sociales, o mas
radicalmente en los roles (papeles), status prefijados para su proceso de «so-
cializacién», lo cierto es que su impulso prometeico de libertad le incita a
saltar fuera de su propia sombra colectiva. Como ya vio el viejo humanismo
liberal, hay que proteger al individuo contra el exceso de instituciones, esta-
bleciendo un equilibrio entre las pautas tipicas y rigidas de comportamiento
y aquellas que sean inéditas e 1gnaras. No basta con el margen opcional
dentro del perfil normativo del instituto, hay que permitir, e incluso en mu-
chos casos potenciar, la originalidad del quehacer humano.

Bien; sefialando este marco de referencia, ya podemos abordar la concep-
cién institucional. HENKEL (11) define a las instituciones como «aquellos
productos ordenadores supraindividuales y objetivos que caracterizan en sus
reglas determinados tipos de relaciones sociales humanas». Este concepto,
discutible desde una perspectiva estrictamente sociolégica, sintetiza las dos

(11) H. HeNkKeL, Introduccidn a la filosofia del Derecho. Trad. de E. GIMBERNAT
OrDAIG, 1968. El Derecho y las instituciones
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exigencias mds acusadas de lo definido: la tipicidad y la supraindividualidad
u objetividad. Parto, pues, de esta descripcién. De ella se pueden deducir las
siguientes caracteristicas:

1." Es la institucién un elemento ordenador de la vida social. Efectiva-
mente, la dimensién ontolégica del hombre como ser social proyecta estruc-
turas abstractas de relacién, pero que solamente se concretizan y se hacen
efectivas mediante los pertinentes cauces ordenadores marcados por las ins-
tituciones. Y asi como aquellas estructuras son esenciales y por ello perma-
necen al ser hombre, estos canales de actuacion cambian segin su oportuni-
dad, eficacia o conveniencia; o, simplemente, se rigidizan para dar entrada a
nuevos comportamientos. Esta tiltima afirmacién se comprueba facilmente en
el llamado niicleo (sic) de la sociedad: la familia. En pundad, este caparazén
institucional ha albergado dentro de si relaciones tan diversas como la familia
patriarcal, la familia agnaticia y cognaticia, etc.

2. Derivada de la caracteristica anterior aparece esta doble funcién del
instituto: asegurar que las relaciones sociales discurran uniformemente y
dentro del campo sefalado por las mismas (principio de estabilidad social),
y dar continuidad a la vida colectiva. Mediante estas normas objetivas de
relacién se facilita la transmisién del precipitado acumulado de la cultura y
civilizacién que se ha elaborado en siglos y milenios; esto es, el hegeliano
«espiritu objetivo». Pero la continuidad no es sélo recepcion de herencia, sino
igualmente creacién de nuevos valores.

3.* La vida comunal se engarza en un continuo proceso de instituciona-
lizacién. Es més, la riqueza del desarrollo colectivo puede medirse atendiendo
a la cuantificacién de institutos vigentes en un grupo social.

4° Pero no solamente quiero indicar con la caracteristica anterior un
mayor grado de vida social, sino la verdad obvia de que las instituciones no
vienen dadas de una vez por todas, sino que continuamente se estin creando
y perfeccionando. La «institucionalidad» es una tendencia contenida en la
misma sociabilidad ontolégica del hombre; por eso, con una cierta dosis de
exageracion, podria decirse que la plenitud del proceso cultural humano es
mensurable en su riqueza institucional.

1. Clases

Voy a seguir dos criterios de clasificacion: por su origen y por su forma.

a) Por su origen

Quiza sea la costumbre la matriz mds fecunda de los institutos. El estudio
de las sociedades primitivas nos evidencia este aserto. Los individuos del
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grupo habitualizan sus relaciones sociales en modelos repetitivos de compor-
tamiento. Se hace asi porque asi lo han hecho los muertos. Este sentido de la
tradici6n llega a ser tan patente que, incluso, cuando la tribu o el grupo
inicitan una nueva vida fundando una ciudad no sélo llevan consigo los
«mores» de sus antepasados, sino que mician el acotamiento del espacio
enterrando los huesos de sus mayores como cimiento fundamental del pobla-
do que se crea.

Ahora bien, si s6lo existiese la costumbre, al hacer lo que los demds
hicieron, la tribu no progresaria. Es necesario el Prometeo que desafiando el
Cosmos divinizado y estitico de la vida comunal viole los invertebrados
hébitos creando otros nuevos. Los motivos de este actuar temerario adn no
estdn muy aclarados por la Etnologia, pero sean cuales fueren lo cierto es que
constituyen el fermento de la evolucién de la colectividad. Hoy, en nuestro
momento, es evidente la detentacidén de estos poderes demiirgicos por el
legislador. Es mas, no dejaria de ser interesante que muchas veces, antes de
plasmar su decisién racional de ordenacién del futuro, pensase en el cardcter
sacral y tremendo que tiene toda abolicién o nueva orientacién de lo que
hemos recibido de nuestros padres.

Ahora bien, con independencia del proceso genético de las instituciones,
he de constatar, el hecho de que sélo llegan a alcanzar un adecuado jalén de
madurez y pervivencia aquellas que encarnen las concepciones valorativas del
grupo, apareciendo asi como el esquema vivo de los valores vigentes en la
comunidad.

b) Por su forma

Existen instituciones que se caracterizan por estar dirigidas a reunir en un
producto agrupacional a una pluralidad de personal. Son las llamadas institu-
ciones corporativas. Ejemplos: Municipio, Universidad, Estado, etc. Se carac-
terizan por su estabilidad, con independencia de los individuos que aglutina,
y por su rigidez organizativa. La mayoria de este tipo institucional tiene su
origen en el «orden vivido» y emanan directamente de las aprioristicas estruc-
turas de la ontolégica sociabilidad del hombre. Los miembros del grupo se
rednen institucionalmente atendiendo a las mds diversas pautas estratificado-
ras: edad, sexo, produccién, etc.

Las instituciones ordenadoras o regulativas son clichés tipicos de las re-
laciones interpersonales orientadas a facilitar el intercambio y posesién de las
cosas. La compraventa, la publicidad de los derechos, etc., constituyen sus
ejemplos.
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B) PROCESO DE JURISDIFICACION INSTITUCIONAL
1. Significado y efectos primarios

No todas las instituciones sociales son juridicas. Sélo adquieren este ca-
racter cuando estas normas de comportamiento sean convertidas en coactiva-
mente obligatorias. Hasta este momento sélo existen unas pautas de actuacién
que constrifien difusamente. La moral social de cortesia o los habitos de
convivencia imponen en caso de violacidn de aquellas reglas la sancioén. Pero
esta imperatividad muchas veces es eficazmente insuficiente. El grupo social
necesita la garantia de que siempre, en cualquier momento, han de ser cum-
plidas. La necesidad de su resultado es ratificado con la fuerza, incluso con
la fuerza fisica. Se da plena seguridad y certeza a su observancia. Esto es, se
crea Derecho. Este dato, la seguridad y la certeza es al menos, como dijimos
mds arriba, la carga que la «forma» del Derecho sobrepone a la simple ins-
titucién social.

El significado mas inmediato del Derecho hard, pues, construir un dique
a la arbitrariedad y al despotismo del mas fuerte, el dnico que puede ser
arbitrario o déspota; o sea, a la ideologia del poderoso. En principio, con
caracter general, toda institucion juridica por el hecho de crearse desgarra la
ideologia de dominacién al hmitar el poder absoluto de unos hombres o
grupos de hombres sobre otros. En este sentido, el Derecho quizd sea el
ejemplo mas notorio que se nos ofrece en la historia de la cultura de lucha
contra la ideologia del mando. Explicitemos esta asercion:

Es verdad que existen parcelas juridicas que en virtud de su permanencia
institucional son escasamente permeables a su ideologizacién. La justicia
conmutativa (regulacién de las relaciones entre iguales), inspiradora del De-
recho Privado, dentro de su dmbito ofrece escaso indice de problematicidad
cuando reglamenta las relaciones sociales mds primarias e inmediatas entre
los hombres (cambiar cosas, tener hiyjos legitimos, heredar, etc.). Frente a
éstas, los 1usprivatistas cumplen las leyes o costumbres supliendo las lagunas
con reconocidas «analogias», opinio iuiris, «tradicidon», etc. El depdsito o la
compraventa son instituciones vetustas definitivamente terminadas, sin mds
alteraciones que en ligeros matices; la stipulatio romana pervive sustancial-
mente idéntica en cualquier momento cultural, aun el mas desgarrado.

Pero no todo el Derecho es este ambito nuclear del Derecho Privado. Con
independencia de las complejidades que adquieren algunos institutos juridicos
privados, donde ya si es rasteable el ocultamiento 1deol6gico de dominacién
(por ejemplo: la propiedad vinculada a una famulia, el arrendamiento de ser-
vicios, etc.); previamente, con radical primacia, estd en la cispide del Dere-
cho la justicia distributiva. En un iltimo andlisis, desbrozando una agobiante
hojarasca retdrica acumulada durante milenios, el Derecho aparece como una



2014 ESTUDIOS

estructura de distribucion implicadora, en su fondo mdas profundo, de un
sisterna de poder. Es decir, el ser juridico se conforma con y en la fuerza. Al
final de la norma de Derecho, sea legal, sea consuetidinario, siempre encon-
tramos una ultima instancia de decisién volitiva. Un autor tan poco sospecho-
so de pertenecer a la escuela del positivismo sociolégico como RaDBRUCH
afirma: «La justicia igualitaria es justicia entre equiparados; presupone, pues,
un acto de la justicia distributiva que haya otorgado a los participes la misma
equiparacién, la misma capacidad de relaciones, el mismo status» (12). Afir-
macién que implicitamente postula al distributdor, pero no a un distribuidor
cualquiera, sino a aquel que esté investido con todos los atributos de la po-
testad para velar por el cumplimiento, el respeto y la fijeza de aquello que ha
dado. Y como se recordara, la potestas, al contrario que la autoritas, es poder,
fuerza, capacidad de coaccién. Por ello, siempre, aun los que cultivan en el
huerto tranquilo de las relaciones entre iguales (Derecho Privado), tenemos
que acudir ineludiblemente a aquel potente rbitro, ocupador con caricter de
necesidad del vértice superior del tridngulo formado por la gran virtud de la
justicia distributiva (dar a cada uno lo suyo) para que nos diga qué es lo de
cada cual. En rigor, nadie puede lesionar los derechos de otro (nerminen
laedere de ULpiaNO); pero, primera y elemental pregunta: jquién determina
cuiles son esos derechos y quién el que valora a los relacionados como
iguales? También desde el contrato de depésito, de sociedad o compraventa,
el Derecho Privado en suma, hemos de referirnos a lo juridico, esto es, la
fuerza. Y como ésta es necesaria, esencialmente necesaria, mi remisién es un
enfrentamiento con el problema de la legitimacién del poder. Ya que no se
puede prescindir del mismo, hemos de encontrar la razén que justifique su
titularidad. Estamos ante la ardua cuestién, sometida a las ideologias mds
crudas, de la legitimacién, 0 mas concretamente ante la legitimacién del poder
politico. Aqui, en este reducto de fuerza, estd el centro ordinal del Derecho.

Tres momentos clave en el desgarramiento del velo ideolégico quizd
aclaren la dialéctica operacional del Derecho una vez basamentado en la ética
humanista, lo cual, como se veré en otro capitulo, no ocurre siempre. Escue-
tamente, me voy a referir a las Doce Tablas y a la democracia. La Declara-
cién Universal de Derechos Humanos la estudio en el capitulo III.

1.1. Las Doce Tablas
Las Doce Tablas son el primer cddigo de Derecho que reconoce nuestra

cultura matriz, la grecorromana. Fue una laboriosa conquista de }os plebeyos al
poder omnimodo de los patricios romanos. Marcaron para la posteridad dos de

(12) G. RabpBRUCH, Filosofia del Derecho (no consta traductor), 4 * edici6n, 1959.
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los principios intangibles del Derecho justo: la seguridad juridica y la igualdad
ante la ley. Antes de este texto (afios 451 a 450 a.C.), pricticamente no existia
en Roma derecho escrito. La normativa juridica se acumulaba en la tradicién
consuetudinaria guardada por el Colegio de los Pontifices, con el matiz de que
los depositarios e intérpretes de esta tradicién eran sélo la clase social patricia.
La vida juridica del pueblo dependia del criterio arbitrario de los poderosos.
Una vez arrancada la legalidad a esta clase, las Doce Tablas, escrita sobre bron-
ce, se fijaron en el Férum de Roma y fueron aprendidas por todos los romanos
con el cardcter apremiante de uno de sus primeros ejercicios escolares. Promul-
gadas éstas, los consules y demas magistrados han de seguir en su actuacién
publica las formalidades y reglas del Derecho escrito; la congruencia de la
Justicia administrada con la ley puede ser comprobada por cualquier ciudada-
no; por iltimo, la ley es comin e igual para todos. Un paso final ain quedaba.
La igualdad de todos, los patricios y plebeyos, ante la ley ya estd conseguida
mediante la publicacién del Cédigo comiin; sin embargo, sélo los pontifices, la
clase patricia, reconocia los secretos de las listas de los dias fastos (Ginicos en
que la justicia podia administrarse) y nefastos, las férmulas procesales, las le-
gis actiones, las carminas o formularios para los negocios privados. Esta lagu-
na, que mantenia tanta desigualdad juridica a favor de los poderosos, sélo se
llegé a colmar a finales del siglo 1v a.C., durante la célebre censura de Apio
Claudio (afios 312 a 308). Un escnba de los ediles curales, Cneo Flavio, posi-
blemente antiguo secretario de Apio Claudio, publicé los formularios procesa-
les. Pocos afios después, el primer pontifex maximus plebeyo, Tiberio Corunca-
nio (Cénsul el aiio 280 a.C.), fundd una asesoria piblica donde todos podian
aprender los métodos de aplicacién del Derecho, hasta ese momento tan celo-
samente guardados por los pontifices: «Ciertamente, de cuantos alcanzaron esta
ciencia (la ciencia del Derecho Civil) se dice que nadie la profesé pablicamen-
te antes de Tiberio Coruncanio, pues todos los que le precedieron procuraban
mantener el Derecho Civil como un secreto y sélo atendian a las consultas que
se le hacian, pero no a enseiiar a los que deseaban aprender» (Digesto, 1.2.35;
inciso ultimo).

1.2. La democracia

Una concisa definicién de la democracia habrd de darse sobre estos dos
pilares: los derechos fundamentales son derechos de todos los hombres; el
pueblo, mediante sus representantes, se gobierna a si mismo. La primera
férmula compendia, junto al principio de la igualdad de los hombres todos
ante el Derecho, el reconocimiento de la existencia de un complejo de dere-
chos fundamentales e inalienables del hombre anteriores al Estado y no so-
metidos a su arbitrio. La primera democracia dieciochesca, pese a su direc-



2016 ESTUDIOS

cién profundamente revolucionaria, puso en estos derechos fundamentales
limites a la soberania popular,

La segunda prescripcion afecta al origen mismo del Derecho, a la legiti-
midad del detentador de la Justicia distributiva. Esta legislacién se funda en
el equilibrio racionalizante de la limitacién del poder. La legitimidad es la
razén y la voluntad del pueblo. Este ehige a los gobernantes periédicamente,
critica su actuacién politica y salvaguarda su soberania, ademds de con la
infranqueable barrera de los derechos inviolables, dividiendo para su auto-
control el poder del Estado (la divisién de poderes de MoNTESQUIEU). Los
criterios de distribucidn y de tratamiento a los distribuidos, en suma el De-
recho, no estd encomendado ni a caudillos ni a tedcratas o representantes de
Dios, sino a las mismas personas entre las que se distribuyen y se relacionan.

El teorema formalmente es perfecto. Materialmente exige un alto talante
moral: la vivencia existencial de que todos los hombres, libres e 1guales, son un
fin en si mismos; de que no hay «enemigos» politicos, sino adversarios (respe-
to a las minorias); de que en el Estado estamos todos y, por tanto, su hacer es
un quehacer comiin. Conseguir este pathos democractico, sin embargo, es difi-
cil. La propaganda engafiosa, !a utihizacién fraudulenta de los medios de per-
suasidn social, el aduefarse del voto a base de afiagazas; en fin, la demagogia,
no sélo hay que vivirla con magnitud ética, sino previamente conquistaria y
defenderla. El control por todos de la vida juridico-social ha de ser efectivo y
pleno. Las ametralladoras, la porestas, es igualmente necesaria en los regime-
nes democraticos. Sélo el utopismo o ideologismo édcrata, desde su antropolo-
gia optimista, puede pensar en una sociedad sin policias y sin cdrceles.

2. Momentos de jurisdificacion

Cuales sean los momentos de jurisdificacién de las instituciones sociales
es cuestion discutida. En una primera aproximacién pueden sefialarse los
sigulentes aledanos:

a) Lanstitucién social es tan importante para la comunidad que se hace
necesario el investir su normativa de la coactividad propia del Derecho. El
contestar al cudndo se produce esta necesidad constituye, o deberia constituir,
un capitulo cardinal de la ciencia histérica del Derecho. Aqui basta recordar
un ejemplo especialmente esclarecedor: el préstamo mutuo, uno de los su-
puestos contados por M. WEeBer (13): Originariamente, el préstamo sélo exis-
tia entre «hermanos», concibiéndose como forma de ayuda en caso de nece-
sidad, no dando lugar al pago de intereses. El préstamo a favor de persona

(13) Max WEBER, Economia y sociedad citada
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extrana a la asociacion confraternai, que si permitia el cobro de intereses, sin
embargo no se hallaba garantizado por ninguna accién juridica procesal. El
acreedor no tenia a su disposicién sino procedimtentos de orden magico,
harto curiosos para nuestra mentalidad. En China, el prestamista amenazaba
con suicidarse y, eventualmente, cumplia su amenaza con el propésito de que
su espectro perseguiria al deudor. En la India, el acreedor se sentaba frente
a la casa del deudor, dejaba de comer o se ahorcaba alli mismo; de este modo
su clan estaba obligado a vengarlo por entenderse que habia sido asesinado
por el deudor. Sobre estas bases intelectuales hubo de forjarse, aunque a
través de un complicado desarrollo, una proteccion juridica efectiva del acree-
dor o prestamista. Se observa y comprueba, pues, con la relacién social del
préstamo, en principio garantizado mediante la magia, la probidad, etc., que
termina por ser coactivamente exigida.

b) El niicleo central del instituto social se encuentra, en cierta medida,
en periodo de génesis. Aiin no se ha encontrado la estructura tipica que
canalice las relaciones interpersonales dentro del grupo. Se estdn ensayando
varias. El legislador lo resuelve optando en exclusiva por una de ellas. La
eleccion de los diversos sistemas de publicacién de las titularidades sobre los
bienes constituye uno de los ejemplos mas clarificadores. En rigor, la socie-
dad exige que la red de facultades ostentadas por el sujeto de derecho sobre
las cosas sea conocido por todos. Este interés no sélo radica en los demas
miembros de la comunidad, ni siquiera en las personas que estén interesadas
en traficar con las cosas, sino ante todo en el 6rgano director de la comuni-
dad, en nuestra situacién actual, el Estado, especial sujeto interesado en co-
nocer la capacidad econdmica de sus ciudadanos para distribuir equitativa-
mente la exigencia de sus ingresos. Por esto no puede aceptarse, en buenos
principios, la tesis de LaTarse, Lacruz (14), AMor6s (15), etc., de que la
institucion de la publicidad de los derechos sobre imnmuebles a través del
Registro de la Propiedad sea artificial. No. El legislador no es el artista que
modela a su gusto la masa informe de situaciones sociales que preconizan su
publicacién. Esta ya viene preformada desde el nicleo institucional; si bien
no impone absoluta y rigidamente cudl haya de ser su normativa, ofrece

(14) J. L. Lacruz Berpeio y F. Sanchio ReBuDILLA, Derecho inmobiliario registral,
1978.

(15) M. AMOROs GuaRDIOLA, Sobre el Derecho inmobihario registral y su posible
autonomia, 1967 En este excelente trabajo se inscribe el Derecho sobre la publicidad, el
relativo al Registro de la Propiedad, bajo la nibrica de Derecho formal. («El Registro de
la Propiedad es un instrumento técnico, artificio de orden formal, no natural, creado por
los hombres para garantizar la seguridad en las transacciones juridicas»). Esta tesis for-
malista y autonomista del Derecho inmobiliario registral, exagerada a mi entender, ha
influido por su gran parte de la doctrina hipotecansta. Asi Lacruz, op cit También este
enfoque formalista resuena en el espléndido trabajo de R. ArNalz EGUREN, Falras subsa-
nables y faltas insubsanables, en prensa
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varias soluciones al creador de las normas juridicas. El abanico electivo del
caso anterior simplemente se ha ampliado.

¢) Hay supuestos de convergencias de comportamiento que, por los moti-
vos mas varios, no han sido aprehendidos ni canalizados por las instituciones.
Se siente la necesidad de las mismas, pero la sociedad no acierta, ni siquiera, a
dibujar su bosquejo o escorzo. Entonces el poder piiblico ha de ensayar unos
esquemas sociales de comportamiento, naciendo asi nstitutos de cufio exclusi-
vamente legislativo. Situacién dificil: no ya sélo se pide una opcién como en el
caso anterior, sino una creacién con todos sus riesgos. El poder normativo del
Estado ha de realizar la dificil labor de ser artifice y producir, en su dimensién
utilitaria, una obra de arte. Hoy pueden parecer triviales los institutos juridicos
que canalizan sobre las cosas facultades limitadas y concretas desmembradas
del podel potencialmente pleno que es el dominio: usufructo, servidumbre, uso
y habitacién; o los que ahorman especificos y tangibles derechos sobre los bie-
nes sin tener contacto posesorio alguno: hipoteca, prenda. Pero in fieri, en el
momento genésico de su plastificacién normativa muestran fructiferas «res-
puestas» provocadas por las difusas situaciones de hecho. Como variedad de
estos institutos la jurisprudencia en sentido amplio, siguiendo un largo proceso
discursivo, también nos ofrece estd inmanentemente abocado a un proceso de
institucionalizacién. En las lagunas legales y cldusulas normativas generales se
van desarrollando principios generales juridicos que la jurisprudencia hace
patentes en la descripcidn del sistema del Derecho; luego, después de vacila-
ciones, retrocesos y avances, termina decantdndose en instituciones juridicas.
Los ejemplos son varios: teoria del abuso del Derecho, la empresa como uni-
dad juridica, la culpa incontraendo, etc.

3. Instancias jurisdificadoras

;Quién es el sujeto, la instancia social, que da coloracién tan enérgica a
la institucién social para convertirla en juridica? Dos posiciones se mantienen
al respecto:

Francisco CARNELUTTI proclamaba a los juristas africanos reunidos en el
Congreso de Venecia de 1963, bajo el lema «Del Derecho tradicional africano
al Derecho moderno»: «No es dejéis, ante todo, seducir por el mito del legis-
lador. M4s bien pensad en el Juez, que es verdaderamente la figura central del
Derecho. Un ordenamiento juridico se puede concebir sin leyes, pero no sin
Jueces» (16). Esta idea es hoy bastante comin. Efectivamente, el Estado

(16) F. CArRNELUTTI, Revista de Occidente, nim. 10 (enero 1964). Continda el 1lustre
jurista: «El hecho de que en la escena europea, o mejor en la Europa continental, la figura
del legislador haya sobrepujado a la del juez es uno de nuestros mds graves yerros».
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arbitra 6rganos investidos de poder para definir y sancionar las conductas
juridicas institucionalizadas o para decir incontestablemente la regla aplicable
a una determinada situacién, considerando a aquellas reglas como simples
pautas o pistas de solucién de conflictos, en la expresiva frase de Diez-Pica-
zo (17). La sentencia judicial con independencia y sobre su obligatoriedad en
el supuesto concreto que decide, tiene una especial cualidad creadora: sefiala
los mojones-guias a seguir en el cumplimiento espontdneo e institucional del
Derecho. Los ciudadanos orientan su quehacer juridico sobre el calco norma-
tivo fijado o que presuntivamente vaya a fijar la jurisdiccién. «Lo que entien-
do por Derecho —apuntaba el Juez HoLMES (18)— son profecias sobre lo que
van a fallar los Tribunales de Justicia en los testamentos, contratos, Registros
de la Propiedad y Mercantiles, estatutos de las sociedades mercantiles, etc.:
aquél siempre tiene que contar con éste». «Asi —observa D’Ors (19)—, toda
la vida juridica se acomoda a la conducta judicial. Los Notarios, los Regis-
tradores, los negociantes, los bandidos, los testadores, los que constituyen las
dotes o hacen fundaciones, todos ponen, mis o menos conscientemente, la
mira de su conducta en la probable conducta judicial. A esta actitud se la
puede llamar judicalista».

Por el contrario, la opinién més antigua, prescindiendo de explicaciones
sobre derechos arcaicos y primitivos, entiende que el complejo normativo en
una determinada sociedad y en un determinado momento histérico, en cuanto
canon obligatorto de control y encauzamiento social, ha o tiene la vigorosa
pretension de ser cumplido lo mas literal y exactamente posible. El Estado
crea un cuerpo de funcionarios con esta unica finalidad. En cualquier régimen
politico, sea democratico o totalitario, el pueblo, a través de sus representan-
tes o el dictador, no consiente que su voluntad sea imcumplida o sustituida por
una organizacion profesional por muy importante que ésta sea. St las senten-
cias judiciales -—sistemas de precedentes anglosajon, opinién de los juriscon-
sultos, el «Concilio princeps» de la Roma imperial...— constituyen el marco
normativo a aplicar es porque el pueblo, el poder del Estado, los inviste de
esta fuerza; pero en cualquier momento las puede abrogar reemplazandolas
por su voluntad: el Parlamento del Reino Unido, en conocida frase, puede
hacerlo todo menos cambiar a un hombre en mujer o a una mujer en un
hombre. (Claro, eso era en el s. xix; hoy también es posible). En conclusién,
el legislador es el potente, no el Juez, servidor de aquél. Elocuentemente, la
decimonénica Ley Orgénica del Poder Judicial espafiola, con paralelismo en

(17) L. Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 1973. Interesante
libro, lleno de interrogaciones y de remusiones a los més cordiales campos de la cultura-
Religién, Mitologia, Linguistica Serio intento de ensamblar al Derecho en el complejo
coherente de un sistema de «respuestas» a los «retos» de la vida histérica

(18) O. W. HowMes, Collected Legal Papers, 1920.

(19) A D'Ors, Una introduccién al estudio del Derecho, 1963.
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toda la Europa Continental, dispone que la funcién de los Jueces y Tribunales
es «aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado».

Para mitigar este rigido legalismo se aduce, especialmente por
D’Ors (20), que la ley es «una condensacion de sentencias judiciales-doctrina
de los Tribunales». Aunque esta aseveracién paliativa tenga su gran parte de
verdad, lo cierto es que no debe extrapolarse desde su campo mds propio, el
Derecho Privado comiin, a todo el Derecho en su generalidad, comprensivo
de parcelas juridicas tan legalizadas como el Derecho administrativo, el po-
litico o constitucional, parte del Derecho Mercantil, etc. Cautamente, el gran
estudioso de nuestra jurisprudencia civil, Diez-Picazo (21), sefala: «No creo
que todo el Derecho pueda reducirse a una serie de casos ya decididos que
actiian como directrices de los casos venideros». Asi es; los juristas, en par-
ticular los Jueces, coadyuvan a la formacién y aplicacién del Derecho, ni
siquiera el factor esencial. A la «materia» de lo juridico (la naturaleza de las
cosas o las instituciones sociales) les sefiala un objetivo, adecuado o inade-
cuado, eso es otra cuestion: el personaje legislador. Ahora bien, esta activa
primogenitura no excluye a los necesarios segundones, simplemente los co-
loca en su correspondiente lugar derivado o de comparsas; si bien algunas
veces, en el Derecho Privado concretamente, la obra juridica teatral insista en
el protagonismo de los lugartenientes.

III. CONCEPTO JURIDICO DE INSTITUCION
A) UTILIZACION CIENTIFICA DE LA EXPRESION INSTITUCION O INSTITUTO JURIDICO

Uno de los conceptos mas empleados en la literatura juridica es el término
institucién. Sin embargo, su significado o alcance es asaz multivoco. En el
campo del Derecho Puablico existe toda una escoldstica que explica el Dere-
cho organizativo a base de las instituciones (HAURIOU, RENARD, SANTI RoMa-
NO, etc.). Los privatistas nos hablan con gran laconismo de instituciones ci-
viles 0o mercantiles o, mds particularmente, de institucion de heredero, de
Registro de la Propiedad, de las instituciones bancarias o de crédito. Y asi
como en la rama del Derecho Piblico existe una cierta coherencia significa-
tiva del término, en el dmbito del Derecho Privado nos encontramos con
frases excesivamente esquemadticas como la de De Castro: «La institucién
Juridica es una de las bases organizadoras de la ordinatio de la comunidad...

(20) A D’Ors, Papeles del oficio universitario, 1961, en cap XVIII. Para una inter-
pretacién reahsta del articulo 6 del C6digo Crvil espaiiol.
(21) L Diez-Picazo, Estudios de jurisprudencia civil, tomo [, 1966
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La inclusién o exclusién de una figura juridica como institucional tiene un
valor politico primario, pues significa un cambio en la composicién de la
verdadera constitucién de un pueblo»; o con indicaciones tan amplias que nos
la hacen incontrolable para la teoria juridica, asi IHERING (22), cuando nos
dice que «las diversas relaciones juridicas se reiinen en derredor de las gran-
des unidades o instituciones juridicas que forman el esqueleto del Derecho».
Por todo ello me parece miés discreto exponer en sintesis la distinta evolucion
por la que ha atravesado el concepto.

1. Derecho romano

La generalidad de la doctrina romanista entiende la instituciéon como los
diversos capitulos en que se expone el Derecho romano en sus caracteristicas
elementales para la finalidad diddctica. Las instituciones no pasan de ser
figuras juridicas sistemdticamente ordenadas al objeto de conseguir su expo-
sicién y explicacién a los alumnos de Derecho. Esta significaci6n, consagrada
por la tradicién escolar universitaria, nos adentra en el sentido genuino de
nuestra expresiéon. Claro es, también los romanistas han apuntado una direc-
cién mads sustancial. Grosso (23) sefiala que el Derecho no sélo es un con-
junto de normas, sino que también es un complejo institucional, entendidas
éstas como la realidad misma ordenada por las normas. Posicién en ver-
dad fecunda, cuyos ecos resonardn después cuando fije m punto de vista.
Una orientacidn sustancial pero constrefiida a la denotacién que el término
instituto ha alcanzado en el ambito de Derecho Piblico esta seiialada por
D’Ors (24), el cual, después de indicar el caracter didactico de las institucio-
nes, advierte que de este término deriva «otra acepciéon mds estricta... en el
sentido de entes cuya estructura y funcién no dependen de la autonomia
privada, como son las corporaciones piblicas y también el matrimonio (aun-
que se funda en un convenio contractual)».

En todo caso, el Derecho romano no llega a elaborar el concepto de
istituto. La interpretacion romanistica que he llamado sustancial (Grosso,
D’Ors), indudablemente no tiene base en la jurisprudencia romana; son o
bien un enfoque sobre el Derecho (Grosso) o bien una evolucién semdntica
de la palabra (D’Ors).

(22) R voN IHERING, abreviatura de El espiritu del Derecho romano Trad de F.
VELA, 2 * edici6n. 1962

(23) Grosso, Lezioni di Storia del Diritto Romano, 3 * edicién, 1965

(24) A D'Ors, Derecho Privado romano. 1968.
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2. Posttivismo legal

Congruente con su propia dialéctica, la cormente cientifica llamada de
positivismo legal considera a las instituciones como el conjunto de normas
o reglas atinentes a una determinada materia. Al colocarse el acento en el
complejo regulativo pierde el instituto cualquier contenido socioldgico,
quedando reducida la aportacién positivista a una exposicién sistemadtica y
clara de los diversos conjuntos de normas sobre las varias relaciones de la
vida. Lo que no es poco. No existe, en general, una norma juridica indi-
vidual por si sola, sino sélo normas juridicas que tienen validez en su
conexion. El acceso o comprension de un instituto juridico queda facilitado
cuando la ley, por una exigencia de claridad y orden, agrupa las normas
referentes al mismo. No olvidemos que en la institucién se conjugan un
elemento bdsico, realidad social, con el elemento regulador. También es
importante que los fines consignados en las proposiciones normativas apa-
rezcan con todo su sentido teleoldgico. Por todo ello, el conocimiento que
del Derecho tiene este tipo de positivismo peca de incompleto y oscuro. Es
incompleto porque, desde su legalismo totalista, olvida la riquisima realidad
social, s6lo parcialmente aprehendida en el «supuesto de hecho» (Tatbes-
tand, dicen los alemanes de la norma). Lo que estd fuera de esta hipdtesis
normativa es ignorado. Al asir de la institucién social sélo un escueto
esquema estereotipado, considerando sélo a éste como lo juridico, renuncia
al dinamismo operativo que la realidad normada ofrece. El instituto jurisi-
dificado queda herméticamente encerrado en el rigido perfil dibujado por la
ley. Desde esta direccién institucional, el flanco mas vulnerable del posi-
tivismo legalista estd en su permanente divorcio con la vida social. La
excesiva generalizaciéon y seleccién de los conceptos legales, los tnicos
vilidos para esta visién positivista del Derecho, los separa del mundo, con-
virtiéndolos, a lo mds, en su oscuro reflejo.

3. Savigny

Fue Feperico CarLos DE SAVIGNY, el KanT de la ciencia juridica, quien
elevé la institucién a concepto ordinal del Derecho Privado. En efecto, nos
dice (25): La institucién juridica tiene por objeto tipicas relaciones de la vida,
que al estar conformadas por reglas o normas juridicamente vinculantes se
convierten en «institutos juridicos» —por ejemplo, matrimonio, tutela, com-
praventa, etc.—. Verdaderos hitos conductores en toda metodologia del De-

(25) M. F. C. pE SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual Trad. de J. Mesia y
M. PoLey. Prélogo de M. DuUrAN Y Bas, s.f., 2.* edicién.
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recho. El instituto juridico «es un todo —cambiante en el tiempo y pleno de
sentido— de relaciones humanas concebidas tipicamente que, como tal, no
pueden ser nunca acabadamente expuestas mediante la reunién de las reglas
individuales a €l referidas. No son las reglas juridicas reunidas las que dan
como resultado el instituto juridico; al contrario, las reglas juridicas se des-
prenden sdlo mediante una abstraccién, mediante un proceso artificial de la
contemplacién total de los institutos juridicos considerados en su conexién
orgdnica..., ya que todas las instituciones de Derecho forman un vasto sistema
y la armonia de este sistema, en donde se reproduce su naturaleza organica,
puede solamente darnos su completa inteligencia.

En definitiva, a dos puntos centrales puede reducirse el pensamiento ins-
titucional de SaviGNY:

A) La necesidad de un sistema para que la institucién pueda ser plena-
mente aprehendida. Ahora bien, asi como la pandectistica tenia un concepto
preciso de lo que el sistema fuere y pacificamente admitia el aserto de SAviG-
NY, hoy el sentido de sistema tiene unas dimensiones explicativas distintas;
incluso en el campo metodolégico ha sido rechazado como valido para la
Jurisprudencia por un importante sector de la doctrina. Todo esto me obliga
a detenerme en el andlisis de lo que sea el sistema:

a) SaviGny parte al hablarnos de sistema del subsuelo filoséfico del
1dealismo alemdn, luego precisado por HEGEL en el prefacio de su Fenome-
nologia del espiritu- «lLa verdadera figura dentro de la cual existe la verdad
no puede ser sino el sistema cientifico de esa verdad». La verdad seria, pues,
solamente la articulacién de cada cosa en el todo y el todo mismo que expresa
el sistema de esta articulacién. La angostura de esta tesis estd claramente
evidenciada en la reduccién de esta articulacién a una unidad l6gico-formal.
Un sistema l6gico-formal consiste en una serie de proposiciones dispuestas en
tal forma que dé alguna de esas proposiciones con ayuda de ciertas reglas de
inferencia.

b) VIEHWEG (26) afirma: «Las ciencias y todo lo que tiene algo que ver
con ellas se producen cuando surgen problemas de un determinado tipo que
postulan unos determinados medios para su solucién (Max WEBER, citado por
VIEHWEG); pero —continda e] dltimo autor— mientras unas disciplinas pue-
den encontrar unos principios objetivos, seguros y efectivamente fecundos en
su campo, ningln principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente
fecundo... En esta situaci6n se encuentra, evidentemente, la jurisprudencia».
En idéntico sentido observa: «Si todo el pensar juridico estd orientado a
problemas..., ello conduce a una pluralidad de sistemas, sin demostrar su
compatibilidad en base a un amplio sisteman».

(26) T. VIEnweG, Tépico y jurisprudencia. Prélogo de E. Garcia DE ENTERR{A. Trad.
de L. Dfez-Picazo, 1964
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4. Mi posicion

Estoy cerca de SaviGny y totalmente ajeno a VIEHWEG. La intuicion hege-
liana fundamental de que la verdad es esencialmente sistemdtica y que la
realidad y verdad de cada parte solamente tiene sentido en virtud de su refe-
rencia e insercién en el todo ha de considerarse como un hallazgo inestimable
para la teoria del conocimiento. Y no se crea, como parece creer VIEHWEG, en
la aceptacién de esta enunciacién improblemdtica de la filosofia o la ciencia.
La teoria no surge en virtud de deseos gratuitos de contemplar el mundo
(ARISTOTELES), sino de la apremiante necesidad de explicarnos y controlar los
obstdculos del no-yo (FIcHTE); es decir, de las oposiciones contradictorias de
nuestra incardinacién en la realidad, esto es, de los problemas. A esta luz,
NicoLal HATMANN examina la historia de la filosofia considerando dos direc-
ciones principales, no excluyentes sino complementarias: la problematica y la
sistematica. La primera abarca los esfuerzos encaminados a la dilucidacién y
aclaracién de los problemas. La segunda, la edificacién de grandes construc-
ciones utilitarias que son al mismo tiempo profundizacién de problemas. Tanto
en un caso como en otro el pensador verifica la certeza de sus resultados
segilin un procedimiento 16gico, pero, entiéndase bien, la 16gica no es sélo la
16gica formal derivada de PARMENIDES, sino que junto a ella existe una l6gica
material, empirica, de lo razonable; en definitiva, de las cosas. En todo caso,
al hablar de légica hay que suscribir la afirmacién de FERRATER MoORA (27):
«Aun suponiendo que la l6gica no diga nada sobre la realidad, es menester
admitir que nada sobre la realidad puede ser enunciado sin que se halle en su
base el vocabulario 16gico». Las proposiciones ldgicas no expresan lo real,
sino ciertos modos de ordenacién de la realidad que se manifiestan en los
lenguajes informativos de las ciencias.

Llegamos aqui a una etapa razonadamente segura. La existencia de siste-
ma no exige la utilizacién exclusiva de un tipo de légica, la llamada l6gica
formal. «El hecho social —sefala Encisu (28)— de que el método axioma-
tico-deductivo (légica aristotélica) no puede realizarse en la jurisprudencia no
implica de ninguna manera el abandono de la idea del sistema, tinico instru-
mento de aprehender el orden juridico en cuanto producto del espirtu huma-
no». Dentro de esta misma linea discusiva apunta Coing (29): «El Derecho
posee una unidad natural, un sistema, que descansa en dos momentos:

(27) J. FERRATER MoRA, op cit Voz légica

(28) A. EnacisH, cit. por K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho Trad. de
E. GiMBERNAT ORDAIG, 1966.

(29) H. Coing, Historia y significado de la idea del sistema en la jurisprudencia
Trad. de R. S. HaRT™MANN y J. L. GoNzALEz, Cuadernos. nim. 1, Centro de Estudios
Filos6ficos, Umversidad Auténoma de México, 1959.
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1. Todo Derecho se basa en ciertas ideas valorativas que constituyen
una conexién histérica en si misma y que, como espiritu de una nacién o de
una época, como concepcién de la idea del Derecho, forman una totalidad
histérica concreta.

2.° El Derecho penetra y obra en una conexién que muestra ella misma
una cierta articulacién natural en ambitos y fenémenos vitales, con cierta
legalidad propia... Establecer este sistema no es una cuestién de mera estilis-
tica juridica o de orden formal, sino que se encuentra mds bien en la esencia
de la jurisprudencia.

En definitiva, y como resumen, afirmo la existencia de cierta conexién
entre las reglas juridicas individuales por el hecho ineludible de que estas
reglas se refieren a un determinado grupo de fenémenos de la vida social.
Negar el sistema implicaria negar no sélo la ordenacién estructural del De-
recho, sino también la comprensién y consiguiente orientacién de la sociedad
en cuanto dato previo a toda regulacidn juridica. Es evidente que las normas
juridicas aisladas se agrupan y traban al objeto de reglamentar trozos concre-
tos de la realidad (piénsese en las pluralidades normativas enlazadas, indica-
doras y coordinadoras de fenémenos sociales tales como el matrimonio, la
patria potestad o la compraventa). También he de admitr la jerarquizacién
gneosoldgica de tales grupos o conjuntos de normas al objeto de poder hacer
efectiva la idea que del Derecho se tenga (realizar la justicia, dar seguridad
a las relaciones humanas, etc.). Esta jerarquizacién creo que aparecerd clara
con un ejemplo, partamos de la tesis iusnalista de que el Derecho es una obra
humana que apunta a la realizacién de unos valores especificos (la justicia,
la seguridad, la eficacia); cualquier situacién ha de ser resuelta atendiendo a
estos valores, empezando por la justicia; en el supuesto de no existir proble-
ma conflictivo atinente a la misma, habremos de resolver la cuestién segin
el siguiente escalén antes dicho, esto es, segun el criterio de la seguridad
juridica; y asi sucesivamente.

B) COORDINACION ENTRE LA REALIDAD SOCIAL Y NORMA

En la expresidn instituto juridico —dice Larenz (30) comentando el pen-
samiento institucional de SaAviGNY— es perceptible tanto la referencia al sen-
tido determinado de este nstituto a la idea juridica que ahi se expresa como
a su realidad social. Es decir, la institucién aglutina, por un lado, a una parte
coherente y sistemdtica de la realidad social, y por otro aspecto viene dada,
seglin SAVIGNY, por exigirlo asi de manera ineludible la misma proyeccion de
lo normado. En rigor, creo, en contra de SAVIGNY, que este aserto sobre la

(30) K. Larenz, ob cit.
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plena correspondencia entre lo que la «materia» (supuestos de la vida real)
exige y los fines prefijados por el legislador no puede admitirse en su tota-
lidad. Los objetivos a conseguir por el distribuidor pueden estar, de hecho lo
estdn en multitud de casos, dirigidos por una «razén material» o ética distinta
y aun contradictoria de la quenida o postulada por el grupo social. Veamos:

El sector o corte de la realidad, pleno de sentido, exige para su ordenacién
social una adecuada normatividad juridica que lo acote como parte inteligible
y auténoma del Derecho. Pero, obsérvese bien, no es licito confundir «infra-
estructura social» con la «supraestructura ordenadora». De todos es conocido
el tépico de la imposibilidad de contener la reglamentacién total de la vida
social en las normas juridicas. En segundo lugar, no sélo hay que senalar esta
insuficiencia normativa, sino subrayar también la posibilidad de una desvin-
culacion entre la realidad y la norma. Como ya vio Max WEBER, son distintas,
incluso conceptualmente distintas, la Dogmatica juridica y la Sociologia ju-
ridica. La Dogmitica, segiin este autor, formula el sentido intrinseco de una
norma o ley, determina su relacion coherente con otras leyes o con el conjun-
to del ordenamiento juridico. La Sociologia juridica estudia, a su vez, el
comportamiento de los miembros del grupo respecto de las leyes, orientdndo-
se en captar en qué medida se observan las reglas del Derecho y cémo las
personas determinan sus conductas segiin tales reglas. La parte de Derecho
normado no va necesariamente acompafiada de la conformidad de los com-
portamientos de los individuos con la validez de aquellas normas. Cabe una
radical transformacién social —paso de un capitalismo cldsico a un socialis-
mo utépico, por ejemplo—, sin que exista una sustancial modificacién de las
normas legales. Todo ello trae como consecuencia, segtn esta posicion del
ilustre soci6logo, la necesidad del estudio dual del Derecho: las relaciones
sociales tipificadas por normas juridicas como supuestos de hecho han de ser
examinadas con relativa independencia de aquéllas. Evidentemente, la expe-
riencia juridica diaria nos muestra que s1 bien suele existir una tendencia al
encaje perfecto entre las manifestaciones sociales y su jurisdicidad, no siem-
pre ocurre asi. Hay leyes que no se aplican (piénsese en la magra virtualidad
operativa de los preceptos contenidos en el Cédigo Civil sobre la dote) y en
situaciones sociales de vida independiente y ain contradictoria con la norma-
tiva legal (por ejemplo, la Ley del Suelo de 1956, de tan amplias y buenas
posibilidades).

(Coémo es posible este previsible divorcio? La cuestién es asaz escanda-
losa en los actuales regimenes politicos, con pretensiones de monopolizar
tanto la creacién del Derecho como la de exigir ineludiblemente su cumph-
miento. Bien es verdad que la mayoria de las veces este desajuste es senci-
llamente consentido o querido por el legislador. Se legisla para que las pro-
clamas normativas exclusivamente resuenen retéricas y huecas. De hecho, en
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el plano practico del cumplimiento de las leyes se suspende voluntariamente
su coactiva aplicabilidad.

Por iltimo, es conocido de todos la canalizaci6n forzosa de comporta-
miento social hacia términos ajenos a sus sentimientos mds cordiales. La
directa fuerza persuasiva de las ametralladoras y la indirecta, aunque no menos
segura, de la propaganda consiguen el cumplimiento sin fisuras de lo progra-
mado por el mando. Sobre esta materia tenemos los espafioles una larga
experiencia.

Sin embargo, algunas veces, escasas por cierto, la misma institucién social
repele los fines propuestos coactivamente por el legislador. Exagerada pero
consoladoramente, escribe H. StoLL (31): «Pero si al legislador le pasa des-
apercibida la naturaleza de las cosas o la desprecia y cree que es licito confor-
mar al mundo segtn sus deseos, pronto comprobaré la verdad de la mdxima
horaciana: naruran expellas furca tamen usque recurret». Las ideologia sobres-
timadoras de la fuerza de las 1deas y subestimadoras de la profunda influencia
de las estructuras institucionales de la sociedad dan normas para ordenar, se-
gun planes imperativos, al futuro de la convivencia social, muchas veces olvi-
dando o marginando lo querido por el grupo social. Elaboremos abstractos di-
sefios de comportamiento para la vida social, se piensa, y asi haremos un mundo
segiin aquellos modelos racionales. La proposicién discursiva es correcta, pero
opera en el vacio. En rigor, no hay mente abstracta; y la racionalidad sélo es
razén critica, razén verdadera, cuando se atiene ¢ impregna del mundo, de las
cosas. La razén abstracta desconectada de lo real es una razén engarosa, falsa
o ideolégica, al estar remodelando sobre una apariencia, inauténtica en cuanto
ficcién, de la realidad: el histrionismo bufo del arbitrista y del dictador. El hie-
ritico juicio contenido en la regla ha de ser interpretado, es decir, entendido,
segtn criterios no homogéneos de materialidad social, para después ser aplica-
dos, es decir, realizados, plasmados en una concreta comunidad humana no
siempre recepticia a incorporar érdenes y valoraciones sobre sus comportamien-
tos. La fecundidad normativa del legislador se presenta, en multitud de casos,
como un reguero de frutos estériles.

Francisco MEsa MARTIN
Registrador de la Propiedad

(31) H. StoLt, cit. por Larenz.
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I. INTRODUCCION

La sociedad no solamente tiene una versién como fenémeno muy general,
relacionada con la consecucién de las finalidades de los grupos humanos, sino
que también en su sentido especifico de institucién juridica, de contrato de
sociedad, tiene la amplitud derivada de los diferentes ambitos en que puede
emplearse ese instrumento. Si al tiempo se considera que las distintas clases
de sociedad pueden tener un régimen juridico que determina igualmente con-
secuencias diversas, resulta justificado el interés por calificar una sociedad ya
como civil, ya como mercantil.

Por la misma razén, el examen de las sentencias del Tribunal Supremo
carece de sentido si se hace con abstraccién de a qué tipo de sociedad, civil
o mercantil, se refiere la solucion a que se llega en el caso concreto; especial-
mente cuando se trata de la jurisprudencia recaida sobre la irregularidad so-
cietaria, se percibe con mucha frecuencia la sensacioén, el temor del intérprete,
de que la justicia del problema concreto se hace con descuido de una califi-
cacién juridica minuciosa, que sea Util para que, buscando la identidad con
otros supuestos de hecho, se pueda generalizar la ratio decidendi. Si se me
permite, en ocasiones parece —Yy €s una sensacién que poco a poco reduciré
a sus justos términos— que la solucién que da el Tribunal estd pensada para



2030 ESTUDIOS

una sociedad, un tipo societario, que no coincide con el que resulta de aplicar
la teoria de las clases de sociedades a los hechos enjuiciados; se percibe en
alglin momento la sensacién de que el lenguaje, tanto con el que se expresan
los tribunales como el que emplean a distintintos niveles otros técnicos del
Derecho, ha llegado a asimilar un cierto margen de licencia en el empleo de
la expresién «sociedad civil», por lo que no siempre se designa correctamente
con él lo que se pretende. No digo que los tribunales empleen arbitrariamente
la terminologia juridica, sino que en ocasiones se hace dificil concretar estric-
tamente el sentido de lo que dicen (1).

Aun siendo otra versién del mismo tema, el de s1 la referencia a sociedad
civil equivale a designar una sociedad sometida exclusivamente a las reglas
del Cédigo Civil, hay algo mas que me preocupa, la posibilidad tedrica de
que en la prdctica se articulen verdaderas sociedades de naturaleza civil,
aunque pudiera irregularizarse —dentro de lo posible— alguno de los ele-
mentos que las caracterizan; si hoy en dia la sociedad civil es una creacién
viva del Derecho, o s1 por €l contrario es un mero residuo histérico del que
no vale la pena hablar méds que como prolegémeno de las sociedades mercan-
tiles, las tnicas existentes en la realidad de lo cotidiano.

En definitiva creo que tratar de las clases de sociedades, y sobre todo de
la distincién entre las civiles y las mercantiles, es verdaderamente importante.
Por tal motivo sorprende mucho mas la constatacién de que los tratadistas
—con la notable excepcién de CasTAN ToBENAS—- tan apenas se han ocupado
de la cuestién. El reproche es igualmente vilido para civilistas como para
mercantilistas; pero tanto mds tiene de llamativo respecto de los que debieran
estar interesados —dentro de lo razonable— en definir la autonomia de un
contrato civil, que como sabemos aparece en el Cédigo de manera bastante
mas completa que otros con mayor presencia en el trafico negocial. O, al
menos, son los civilistas los que deberian interesarse en averiguar si se man-
tiene la paridad entre el relieve que el Cédigo concede a la sociedad civil y
su importancia real en la actualidad, abogando por una adecuacién de esa
equivalencia, aunque tal cosa hubiera de suponer que se cediera campo de
trabajo a los estudiosos del Derecho mercantil. En cualquier caso el hecho es
que efectivamente las clasificaciones de la sociedad suelen ser parcas, tal vez
por propia influencia del Derecho romano, se suelen limitar al empleo del
criterio de la extension de los bienes puestos en sociedad, y ademas los
ensayos clasificatorios que se han hecho inciden casi exclusivamente en el

(1) En otro orden de cosas quiero advertir que, para no hacer demasiado prohja la
relacién de sentencias, me fijaré en el periodo jurisprudencial que va desde los afos
sesenta a la actualidad; ademds, para designar las sentencias concretas, recurro a los
marginales de los repertorios de jurisprudencia de Aranzadi (Ar) y de la Coleccién
Legislativa del Ministerio de Justicia (CL).
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admbito del Derecho mercantil (2). Cuando digo que es llamativa la escasa
atencién que suele prestarse en la doctrina al establecimiento de clasificacio-
nes completas de la sociedad, y a la elaboracién de criterios distintivos entre
esas especies, estoy pensando concretamente en que los tratadistas del Dere-
cho civil suelen coincidir en la considerable relevancia, si a nimero de pa-
ginas nos atenemos, que merece el contrato de sociedad; pero el que sea
efectivamente el de sociedad un contrato importante y de cierta complejidad,
se concilia mal con la escasa ayuda que el estudioso, y por qué no el profano
que trata de aproximarse a la materia, encuentra en esas paginas para poder
discernir cudndo una sociedad tiene naturaleza civil, y por tanto han de entrar
en juego las normas que le son propias. Incluso existe un cierto prejuicio
inducido por la realidad en que vivimos, que con frecuencia produce la su-
gestién de que las sociedades que se utilizan con normalidad son las mercan-
tiles, y que por tanto las normas de la sociedad civil y los estudios sobre ese
contrato casi tienen una consideractén mds histérica, por la importancia que
otrora tuvo la sociedad, que actual. Aunque algo de cierto hay en todo ello
(y no sélo para quienes contemplan el fenémeno societario sin estar predis-
puestos por una formacién juridica, también es una aprensién de algunos
juristas), tiene de cierto lo que cominmente permite toda idea que se enuncia
de forma muy genérica. Pienso, al contrario, que la sociedad civil es algo
vivo, cada vez mds vivo dirfa yo, una institucién que aunque haya languide-
ctdo de manera progresiva a partir de una época todavia no muy lejana, a
consecuencia de la pujanza de las sociedades mercantiles, estd experimentan-
do una gradual reviviscencia que es concorde con las dificultades que el
excesivo formalismo de las sociedades mercantiles crea para que los particu-
lares encuentren cauces juridicos para la expresion de sus necesitdades en el
trafico. Tampoco es ficil detectar esta constatacion, precisamente por la pe-
renne dificultad en diferenciar las sociedades constituidas con una naturaleza
distinta a la mercantil, a menos que se examinen y se haga estadistica de los
pronunciamientos jurisprudenciales; de cualquier modo una regla de compro-
bacién puede utilizarse, aunque sélo sea meramente aproximativa, dando
cuenta de la mayor presencia que —tanto por ventajas de diversa indole,
como por las dificultades que plantean otras soluciones— han ido adquirien-
do las comunidades de bienes. Precisamente, la comunidad de bienes en buen
nimero de casos puede ser un sintoma de que existe de manera solapada algo
sustancialmente distinto, un contrato de sociedad, una sociedad que al irregu-
larizarse ha perdido alguno de sus perfiles tipicos, y en este campo de la
irregularidad societaria el Derecho civil tiene un dominio propio y especifico
que no ha podido ser absorbido por el Derecho mercantil.

(2) Cfr Castan ToBENas, J., «Del contrato de sociedad», en @ M Scaevola, Cédigo
Cwil, Tomo XXV, parte 1.°, Madrid, 1933, pdgs. 550-551
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Creo que, como ha sido mi intencién sugerir en este breve esbozo previo
a desarrollar el tema, es un poco precipitada la opimén de quienes han
venido avisando de que la distincidn entre sociedades civiles y mercantiles
ha perdido interés (3). O cuando menos, al contrario, opino que esa distin-
cién ha recobrado parte de un interés que nunca se ha podido perder del
todo. El Derecho moderno ha traido muchas veces, con el afian de dar
respuestas efectivas a las necesidades précticas, un retroceso del conceptua-
lismo entendido como rémora y complicacién artificiosa; y en ese sentido
no es infrecuente considerar que mas importante que las denominaciones y
categorias que deben emplearse, es determinar las normas que en cada caso
deben disciplinar una determinada realidad societaria. Y son los Tribunales,
con independencia de la voluntad de las partes o su declaracién, los que
deben fijar en ditimo término la naturaleza de la entidad juridica aplicando
el Derecho hoy por hoy existente, que todavia sigue planteando el problema
de hacer precisa una distincién entre las sociedades civiles y las que son
mercantiles.

Para esa tarea no puedo dejar de considerar que, como ya he dicho, es
singularmente CasTAn ToBeNas quien de modo mds extenso suministra cri-
terios para clasificar las diferentes especies de sociedad; y ésa ha de ser la
razoén, forzosa, de que por mi parte tenga que ser reiterativo en la cita del autor
y de su obra. En concreto, utiliza hasta quince argumentos o criterios basicos,
que a su vez admiten con frecuencia otras subclasificaciones. Tales criterios,
que luego desarrollaré limitadamente, son en general validos, pese a que
fueron escritos hace mds de medio siglo. Se refieren a la nacionalidad (4), a

(3) Vgr., Dorai, J. A. y MarTin, D., «La persona juridica hoy», RGLJ, marzo 1984,
ndm 3, pag. 285 y sigs., recogiendo con gran claridad la correspondiente jurisprudencia
sobre los medios o criterios diferenciadores, advierten que «la tendencia actual unifica-
dora del Derecho civil y mercantil permite dudar del interés actual de esos criterios».

(4) Por el dmbito territorial o por la nacionalidad de las sociedades, puede hablarse
de «soctedades nacitonales» (en nuestro caso, espafiolas) y de «sociedades extranjeras»,
«sociedades multinacionales», «internacionales», sociedades de paises que pertenecen o
que no pertenecen a la CEE, etc.

Ténganse en cuenta el articulo 28 del Cédigo Civil (que aplica, para determunar la
nacionalidad de las sociedades, el criterio del domicihio) y. en particular para las socie-
dades mercanules, el articulo 15 del Cédigo de Comercio (que atiende al lugar de cons-
titucién), y el articulo 5 LSA (que sigue el criterio del domicilio, independientemente del
fugar de constitucién de las sociedades; del mismo modo el articulo 6 LSRL), y 81 RRM.

Cfr. Uria, R., Derecho Mercannl, 21." ed., Madrid, 1994, pdg. 181 y sigs.

Cfr Ecea IBAREz, R., «Nacionalidad de las sociedades», RCDI, 1984-11, LX, pags.
1155-1182.

Cfr  GARRIGUES, J., «Teoria general de las sociedades mercannles», RDM, 1976, pig.
543 y sigs, cita como posibles criterios distintivos el del domicilio social, el lugar de
explotacién, el del control de la sociedad, y el del lugar de constitucién y de incorpora-
cion.
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la duracién de la sociedad (5), a su denominacién (6), a la personalidad juridi-
ca, a la «visibilidad» de la sociedad y sus relaciones con terceras personas, a
las condiciones de constitucién y validez, a la forma de constitucién y prueba
de la sociedad, a la base del crédito de la sociedad y la extensién de la respon-
sabilidad de los socios (7), al objeto de la sociedad y las normas por las que se
rige, a la representacion del capital social (8), a la estabilidad de ese capital

(5) Atendiendo al criterio de la vigencia en el tiempo, a la duracién, se pueden
clasificar las sociedades distinguiendo entre las que tienen una duracién limitada, o «so-
ciedades temporales». y las que la tienen ilimitada o «sociedades perpetuas», «sociedades
indefinidas».

(6) Por la denominacién o nombre que designa a la sociedad. se habla de «socieda-
des de nombre personal». aquéllas en que la firma o razén social se compone a partir del
nombre de los socios que forman la sociedad (ya se tomen esos nombres literalmente, o
abreviados), y «sociedades de nombre real», «sociedades de simple designacién» que son
aquéllas que carecen propiamente de razén o firma social, su nombre es fruto de la
inventtva y normalmente guarda relacién con el objeto soctal Advierte CasTAN, vid. «Del
contrato de sociedad», cit., pdg 587, que en la generalidad de las legislaciones, incluida
la nuestra, son las sociedades de responsabihidad ilimitada (colectivas y comanditarias) las
que tienen razén social, mentras que carecen de ella las soctedades de responsabilidad
limitada (sociedades anénimas).

(7) Por la responsabihidad que, a resultas del tipo de relacién soctetaria, vincula a los
soctos frente a terceras personas ajenas a la sociedad, CasTAN (cfr. Del contrato de
sociedad, cit., pag. 583) ofrece una casuistica muy precisa. Pueden distinguirse tres clases
de sociedad. las de responsabilidad limitada de los socios, las de responsabihidad 1thimitada
de una parte solamente de los socios (categoria a que pertenecen las soctedades coman-
ditarias, las civiles con forma de mercantil comanditana, y las sociedades mercantiles
colectivas —no regulares— en que hay socios capitalistas y socios industriales), y las de
responsabilidad unica de la sociedad, siendo ésta ademds, hmitada (las sociedades mer-
cantiles an6nimas y de responsabilidad limitada; CasTAN, cfr. 1bidem. pag. 583, incluye
en este grupo a las sociedades «civiles constituidas bajo forma mercantil de responsabi-
lidad lLimitada», pero e] supuesto no cabe en la actualidad en vista del articulo 3 LSRL,
que atribuye a ese tipo naturaleza mercantil cualquiera sea su objeto). En el grupo de las
primeras puede distinguirse ademds, segin que la responsabilidad de los socios sea soli-
daria (como en las sociedades mercantiles colectivas y las civiles en forma mercantil
colectiva), o bien se trate de una responsabilidad no solidana (como es el caso de la
sociedad civil ordinaria, aunque este extremo haya llegado a discuurse).

Por tanto, en esta misma clasificacién, las distinciones también pucden establecerse
paralelamente y en el mismo orden por los sujetos responsables y la extensién de su
garantia entre sociedades que tienen una base de crédito personal, las que la tienen tanto
personal como real, y las que tienen una base de crédito simplemente real.

(8) Por la manera de estar representado el capital social, es decir, por la participa-
c16n en él de cada socio, se distinguen las «sociedades por cuotas» o «sociedades de
interés», y las «sociedades por acciones», distinci6n que puede entenderse como correla-
tiva a la que se establece entre las «sociedades de personas» y las «sociedades de capi-
tales». Estas expresiones, pese a su parecido, no hacen referencia a 1a personalidad o a
la falta de personalidad de una sociedad. Porque, dejando al margen los requisitos por los
que se adquiere, el articulo 116-2 del Cédigo de Comercio reconoce dicha personalidad
juridica a todas las sociedades mercantiles que se hayan inscrito en el Regisiro Mercantil.
Aunque el criterio clasificatorio entre sociedades de personas y soctedades de capitales
influye en la clase de personalidad juridica, ya que en las sociedades de personas, al
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social (9), a la extension de la comunidad entre los socios, a la naturaleza
de los medios puestos en comtn (10), a la composicién personal de la socie-
dad (11), y a la calidad de las personas que constituyen la sociedad (12).

tenerse mas en cuenta las caracteristicas personales de los socios, la separaci6én entre la
personalidad de éstos y la que corresponde a la sociedad es menor que en el caso de la
sociedades de capitales que disfrutan de una consideracién independiente de la influencia
del elemento personal. Cfr. Res. DGRN de 21-6-90 (Ar. 5366). Cfr SAncHez CALERO, F.,
Instituciones de Derecho mercantil, 1, 17.* ed , Madnd, 1994, pigs. 231-232. El autor
precitado dice que. en las sociedades de capitales, «se llega a un hermetismo o separacién
patrimomal entre el patrimonio social y el de los socios mas acusado, con el resultado de
que su personalidad juridica es mis completa». Y concluye seiialando que en el fondo el
criterio de distincién es relativo, «en cuanto existen sociedades de capitales en las que la
personalidad de sus socios es determinante». La diferencia entre las «sociedades de per-
sonas» y las «sociedades de capitales» se cifra en que mientras las cuotas sélo son
transferibles con cardcter excepcional (al primar el cardcter del inruitu personae contrac-
tual, el rasgo de ser un contrato de confianza), requiriéndose el consentimiento de los
socios, en cambio las acciones son esencialmente trasferibles. A la primera categoria, ya
se defina como sociedad por cuotas o sociedad personalista, pertenecen tanto la sociedad
civil como las mercantiles colectiva y comanditaria simple. A la segunda clasificacién,
sociedades por acciones o capitalistas, se adscriben las sociedades mercantiles anénima
y comanditaria por acciones.

De todos modos, a la hora de asignar los términos por los que estas especies de
sociedad se designan, ténganse en cuenta algunas criticas; asi la que hacen autores como
SANcHEZ CALERO, en el sentido de que pese a que la distincién entre sociedades de per-
sonas y de capitales a veces suele equipararse a la de sociedades personalistas y capita-
listas, en realidad esta ultima distincién, como sefialaba la Exposici6n de Motivos de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953, es un tanto arbitrana (cfr.
Instituciones de Derecho mercantl, 1, 17.° ed , Madrid, 1994, pag. 231). Otros, en cambio,
no hacen reparos a esa terminologfa habitual, cfr. vgr. VICENT CHULIA, F., Introduccién al
Derecho mercannl, 5.* ed., Valencia, 1992, pag. 124.

(9) Por la estabilidad del capital social hay «sociedades de capital fijo» y «socieda-
des de capital vaniable», segiin que dicho capital pueda ser alterado sin que ello suponga
modificaci6n del contrato de sociedad, pues en las primeras tal cambio precisa de espe-
ctales requisitos de forma y publicidad, y supone una verdadera modificacién de la en-
tidad social.

(10) Por la naturaleza de los medios puestos en comiin, es decir, segin la especie
de las aportaciones sociales, se aprecian tres clases de sociedad, las «sociedades indus-
trniales», cuando los socios aportan simplemente su actividad o trabajo; las «sociedades
capitalistas», cuando las aportaciones consisten en capital, y «sociedades mixtas», cuando
son ambas cosas, tanto capital como trabajo, lo aportado.

CasTaN, cfr. Del contrato de sociedad, cit, pigs. 558 y 559, cita previamente otra
clasificaci6n de que deriva la que yo recojo. Se trata de una versién o consecuencia del
criterio clasificador utilizado, pero que en realidad resulta de utilizacién menos frecuente.
Consiste en distinguir las «sociedades de medios materiales» (0 societates rerum), cuando
lo que aportan los socios son cosas; las «sociedades de medios personales» (0 societates
operarum), cuando la aportacién consiste en actividad o servicios, y las «sociedades
mixtas» {0 soctetates mixtae), cuando son objeto de la sociedad tanto las cosas como los
servicios

(11) Por la composicién personal, fija o vanable de la sociedad, CastaN refiere la
diferencia entre las «sociedades de personal fijo», en que la cualidad de sus sujetos
componentes es esencial, y las «sociedades de personal variable», en que la composicion
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II. CLASIFICACIONES GENERALES DE LA SOCIEDAD

La sociedad, como en realidad suele suceder con la mayoria de los fend-
menos juridicos, admite diversas clasificaciones formuladas desde puntos de
vista distintos, de los cuales ninguno es incontestable o, cuando menos, nin-
guno ha de formularse necesariamente de una manera predetermtnada. Lo que
ya invita a pensar que, salvo casos aislados, la enunciacién de clases que
resulta de los criterios apuntados no suele realizarse por la ley, sino que més
bien la formula la doctrina como instrumento pedagégico o expositivo. Ya he
anunciado que me propongo seguir en lo sustancial el esquema que propor-
ciona CasTAN (13), al ser el mds completo que aparece en la doctrina cien-
tifica nacional, pero sin que ello suponga una fidelidad estricta y exclusiva a
su método y contenido. No en vano seria desproporcionado el entretenimiento
de relatar con detalle todas y cada una de las categorias clasificatorias, tanto
como el limitarme simplemente a trascribir al autor en que declaradamente

personal y su permanencia no es tan relevante Aunque en realidad, en vez de ésta, afiade
que es més frecuente y en cierto modo equivalente la distincién entre «sociedades de
personas», en donde prevalece el dato del intuitu personae, y «sociedades de capitales»,
que responden en cambio a un intuitu rei, porque lo realmente importante es la aportacién
del socio y no la cualidad de éste. En el pnimer grupo se encuentran la sociedad civil y
las mercantiles colectivas y comanditarias simples; al segundo se adscribiria inmediata-
mente la sociedad an6nima, pues, en cuanto a la sociedad comanditaria por acciones tanto
se la ha considerado como un tipo mixto por reunir caracteristicas de uno y de otro, como
se la ha incluido directamente en las soctedades de capitales, al entender que prepondera
el correspondiente rasgo caracteristico (cfr. CASTAN, Del contrato de sociedad, cit., pig
553 y sigs.; en realidad cita a MicHoup, La théorie de la personnalité morale, 1. nim. 72
y sigs.). Por otra parte también se ha discutido, en la anterior tipologia, dénde incluir la
sociedad de responsabilidad limitada, si procede remitirla a las sociedades de personas o
a las de capitales, aunque sin duda alguna la consideraci6n o composicién personal tiene
mucha menor relevancia que en las colectivas, que son el prototipo de las sociedades
personalistas.

(12) Por la calidad de las personas que constituyen la sociedad, segilin sean socios
de la sociedad las personas fisicas. o por el contrario lo sean personas juridicas, otias
sociedades, se habla respectivamente de «sociedades simples» (o «sociedades de primer
grado») y de «sociedades compuestas» («sociedades de segundo grado», «sociedades de
sociedades». A su vez, por la cualidad publica o privada de los socios, podrian calificarse
las sociedades de «piiblicas» y «privadas».

(13) Por tanto habra de confrontarse en general las paginas 550 a 630 de sus comen-
tanos en Del contrato de sociedad, cit. Los criterios clasificatorios que utilizan otros
civilistas, que escriben después sobre la sociedad, coinciden generalmente con los que
CasTAN empled, aunque en ningin caso lleguen a ofrecer clasificaciones tan completas
como éste.

Ademads de la referencia a los autores que sucesivamente voy consignando al desarro-
llar el tema, pueden tenerse en cuenta otros tratadistas que, aunque concedan escasa
atencién a la clasificacion de las sociedades, por su brevedad son muy clanficadores; vgr.
PuiG Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo 11, vol. 2, 2.* ed., Barcelona, 1982,
pag. 497 y sigs.



2036 ESTUDIOS

me inspiro en este momento; considero mas conveniente detenerme unica-
mente en las categorias de sociedad que guardan una mayor relacidn con el
tema especifico de que me ocupo, la distincién entre sociedades civiles y
comerciales.

En relacién con las clasificaciones de las sociedades, es especialmente
relevante la que atiende a la personalidad de la sociedad. La personalidad
juridica es «la técnica de organizacién unitaria de un patrimonio o de un
grupo de personas mediante el reconocimiento por el Derecho de la titulari-
dad de derechos subjetivos asi como de obligaciones. Sigmifica el reconoci-
miento del principio de separacién entre el patrimonio social y el patrimonio
de los socios» (14). Segin este dato o criterio de la personalidad juridica, se
distinguen las sociedades que la tienen, llamadas a veces «sociedades perso-
nificadas», y las que carecen de ella. Sociedades con personalidad son en
nuestro Derecho las sociedades civil y mercanul en su manifestacion tipica,
mientras que estdn privadas de ella las sociedades a que se refiere el articulo
1.669 del Cédigo Civil y las mercantiles que carezcan de algunos requisitos
formales constitutivos.

Otra clasificacién interesante es la que puede establecerse por la «visibili-
dad» de la sociedad y sus relaciones con terceras personas, es decir, atendiendo
al dato de si la sociedad se manifiesta 0 no como tal. Desde tal punto de vista
pueden diferenciarse las sociedades propiamente dichas, exteriorizadas o ma-
nifiestas, frente a las «sociedades ocultas» o «sociedades internas» (15).

Por las condiciones de constitucién y validez de las sociedades, pueden
éstas calificarse de «viélidas» o «regulares», o por el contrario de «nulas»,
«invalidas», «irregulares», o de «sociedades de hecho». El criterio distintivo
es pues la fidelidad que guarda una sociedad concreta con las normas legales
que definen el tipo o modelo contractual. Aclara CasTAN en cuanto a la
utilizacién del término de «sociedad irregular», que «la clasificacién de so-
ciedades en regulares e irregulares parece seguida por nuestro Cédigo mer-
cantil, aunque sélo en su aplicacién a las sociedades colectivas y con un
sentido impreciso y distinto del que le atribuye la doctrina cientifica. El
articulo 122 define, en efecto, la sociedad regular colectiva, sin que ningin

(14) Cfr Vicent Cuuula, F., Introduccién al Derecho mercanul, 5.° ed., Valencia,
1992, pdg. 114.

(15) Aln podria desarrollarse mas la nota distintiva, examinado cémo se manifiesta
la titularidad que tienen los socios sobre las participaciones o derechos sociales. En tal
sentido, esa relacién se muestra perfecta o plenamente manifiesta en el caso de las socie-
dades cuviles ordinarias (es decir, fuera del caso del art. 1 669 del Codigo Civil) y las
sociedades colectivas; si por el contrario sélo se manifiesta la titularidad de una parte de
los socios, sc trata de sociedades comanditarias; y si sucede que ninguno de los socios
exterioriza su condici6n ante terceros, estamos ante el supuesto dado en las sociedades
anénimas. (Cfr. Castan, Del contrato de soctedad, cut., pigs. 585-586)
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texto se ocupe de la irregular colectiva, al menos con su propia denomina-
cién» (16). Sin embargo, en la actualidad (y no se olvide que el trabajo de
CasTAN estd fechado en 1933) el término «sociedad irregular» ha adquirido
un mayor desarrollo. Qué duda cabe que la expresién, en si misma, donde
mayor carta de naturaleza ha alcanzado es a propdsito de las sociedades
mercantiles; principalmente porque ha sido positivado en las modernas Leyes
de Sociedadades Anénimas y de Responsabilidad Limitada; ademads, también
se utiliza la expresion de sociedad irregular en ciertos supuestos que afectan
a las sociedades colectivas; y, desde luego, tampoco la nocién de «sociedad
irregular» es ajena a la sociedad civil, sobre todo en relacién al supuesto de
hecho del articulo 1.669, al margen de la frecuencia con que suela utilizarse
literalmente el término.

Por la forma de constitucién y prueba de la sociedad, segin como se
manifiesta la voluntad de quienes desean contraerla, se utilizan las referencias
de «sociedades expresas», cuando aparecen explicitamente queridas en las
correspondientes declaraciones de voluntad de los sujetos contratantes, y de
«sociedades tacitas», cuando la relacién societaria sélo aparece de manera
concluyente a partir de ciertos actos de las partes (17).

Atendiendo al objeto de la sociedad, las hay con objeto (18) civil, «socie-
dades civiles», y con objeto mercantil, «sociedades mercantiles o comercia-
les». La sociedad mercantil, por diversas razones practicas, incluso de politica
legislativa, y tal vez por tener una organizacién mds completa histéricamente,
ha conseguido alcanzar un franco predominio sobre la sociedad civil (19).
Dentro de las primeras, distingue nuestro Derecho entre las sociedades civiles
constituidas en forma civil, y las civiles por su objeto que se acogen a las
formas previstas para las sociedades mercantiles (las llamadas «sociedades
mixtas», que son posibles al amparo del art. 1.670 del Cédigo Civil) (20).

(16) Cfr. Del contrato de sociedad, cit., pag. 584

(17) Vegr, la llamada «compafiia familiar gallega».

(18) Algunos autores prefieren que la distincién sociedad civil-mercantil sea resul-
tado de un cnterio que atiende a la naturaleza de la sociedad, vgr. CLEMENTE DE DigGo,
F., cfr. Instituciones de Derecho civil esparol, Tomo 11, Madnd, 1959, pdg 166; aunque,
evidentemente, la naturaleza no puede servir como cniterio resolutorio del conflicto que
se plantea, precisamente, sobre la naturaleza civil o mercantil de una sociedad, es sim-
plemente un método clasificatorio de las sociedades, que tiene sobre todo en la determi-
nacién de un régimen juridico su capital importancia.

(19) Cfr. Vicent Cnulla, F., Introduccion al Derecho mercannl, 5.° ed., Valencia,
1992, pag. 123.

(20) En realidad Castan, cfr Del contrato de sociedad, cit., pags. 575-576, com-
pleta la clasificacién expuesta con un ulterior desarrollo de los criterios por los que se
obtiene, separando (especialmente en el dmbito mercantil) las llamadas «sociedades or-
dinarias» de las «sociedades especiales» (vgr., las sociedades mrneras, las de seguros, las
crediticias y bancarias, las ferrovianias y de obras publicas, etc.). «Las primeras se rigen
por las reglas generales de la soctedad, segtin la forma (colectiva, comanditaria o anéni-
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Dentro de esos tipos, o incluso como criterio clasificatorio que hace abs-
traccién de la naturaleza civil o mercantil de las sociedades, algunos autores
utilizan el dato de la finalidad social concretamente perseguida. Asi lo hace
CLEMENTE DE DIEGO (21) quien escribe, refiriéndose especificamente a las cla-
ses de sociedad civil, que «por razén del fin a que se dedican los capitales y la
actividad de los socios, pueden ser tan vanas como varios pueden ser aquellos
fines; y asi, hay sociedad agricola, pecuaria, industrial, minera, etcétera, con
respecto a las cuales habrd que tener en cuenta, ademds del
Cadigo, las leyes especiales que les sean aplicables». Me parece que la utilidad
de ese modo de clasificar las sociedades es bastante relativa, fundamentalmen-
te por varias razones: la primera, que precisamente esa amplitud de actividades
o fines no ha de ser tal, habida cuenta de las posibilidades —lo que luego se
expondrdi— de que una sociedad sea civil por su objeto; en segundo lugar,
porque si se pretendiera clasificar las sociedades por los fines que persigue,
independientemente de su naturaleza civil o mercantil, entonces la lista serfa
demasiado extensa como para que tuviera utilidad; en tercer lugar, porque no
puede olvidarse que la jurisprudencia ha sido constante en advertir que las
denominaciones que empleen los particulares no son determinantes ni constitu-
tivas de la naturaleza de los contratos que originen. Luego la clasificacion de
las sociedades por su fin, s6lo podria hacerse una vez se haya entrado a califi-
car juridicamente cada sociedad, examinado su verdadero objeto, y atribuyén-
dole la naturaleza que juridicamente le corresponda. Por eso, en definitiva,
parece mds prudente contentarse con utilizar como criterio estructurador el més
general que atiende a la naturaleza civil o comercial de las sociedades, desde el
punto de vista de su objeto o finalidad. La iltima objecién que creo contribuye
a relativizar los intentos clasificatorios de la sociedades (en particular de las
mercantiles) por el objeto especifico de la actividad social, es que el articulo
123 del Codigo de Comercio que precisamente hacia una relacién de compa-
fifas atendiendo a su distinta finalidad fue derogado por la Ley 19/1989, de 25
de julio, de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las direc-
tivas de la CEE en materia de sociedades (22).

Por la extension de la comunidad que se forma entre los socios, segtn los
bienes que se comunican al ponerlos en sociedad, pueden distinguirse dos

ma) que revistan. Las segundas estdn sometidas a un régimen particular por razén de la
naturaleza de sus operaciones; el Estado suele adoptar con respecto a ellas un sistema mds
restrictivo e intervencionista que con respecto a las ordinarias».

(21) CLemEeNTE DE DieGo, F., Instituciones de Derecho civil espariol, Tomo II, Ma-
dnd, 1959, pag. 167.

(22) Ei desaparecido articulo 123 del Cédigo de Comercio disponia que: «Por la
indole de sus operaciones podrdn ser las compaiifas mercantiles: Sociedad de créduo.
Bancos de enusién y descuento. Compaiiias de crédito territorial. Compaiias de minas
Bancos agricolas. Concesionarias de ferrocarriles, tranvias, y obras puiblicas».



ESTUDIOS 2039

grandes categorias: la «sociedad universal» y la «sociedad particular» (23).
La primera admite tres modalidades o subespecies, segin el alcance de la
comunidad y a qué bienes afecta, la «sociedad universal de todos los bienes
presentes», «la sociedad universal de todas las ganancias», y la «sociedad
universal de todos los bienes presentes y de todas las ganancias». La sociedad
particular también admite tres modalidades: «la sociedad particular que tiene
por objeto cosas determinadas, o el uso o los frutos de las mismas» (24),
la «sociedad particular que tiene por objeto una determinada empresa» (25),
y la «sociedad particular constituida para el ejercicio de una profesién o
arte» (26).

HOI. SOCIEDADES CIVILES Y SOCIEDADES MERCANTILES

Al tratar de la clasificacién general de las sociedades ya he aludido a la
que se establece entre sociedades civiles y mercantiles o comerciales, que
puede elaborarse atendiendo fundamentalmente al objeto y a la legislacién
por la que se rige la sociedad (27). Tales categorias admiten diversas subes-
pecies o modalidades que habremos de ver con mds detalle en otros epigrafes
de este mismo trabajo. La contraposicién entre sociedad civil y mercantil la
considero en si misma fundamental, sin perder no obstante de vista que es
otro episodio de la separacién enire el Derecho civil y el Derecho mercantil
en general, por lo que no deja de tener la cuestién algunas aristas criti-
cas (28). En cualquier caso, la distincién entre una y otra clase de sociedades

(23) Heinecio, vid., Recutationes 1n elementa juris civilis secundum ordinem Institu-
tionum, § 944, distinguia entre «sociedades universales», «sociedad general» y «sociedad
singular» En la primera (societas universorum bonorum) se produce una comunicacién
de todos los bienes que los socios adquieran por cualquier titulo, en la sociedad general
(societas untversorum quae ex quaestu veniunt), la comunicacién alcanza solamente a los
bienes que adquieren por ganancias los socios, con exclusién de las ganancias de fortuna;
en la sociedad particular (societas alicuius negotiationis, societas alicuius rei), la comu-
nicacién de bienes es mas limitada, al tener por objeto algiin negocio o alguna cosa.

En el Cédigo Civil espajiol ha sido absorbido el concepto de sociedad general por el
de sociedad universal, categoria esta Gltima que se acoge junto a la de sociedad particular

(24) Equivalente a la soctetas unius rei romana.

(25) Equivalente a la societas alicuius negotianonts romana.

(26) Equivalente a las sociedades profesionales

(27) Cfr. CastiN ToBENAS, ], Del contrato de sociedad, cit., pag. 576 y sigs. Incluso
esa distincion, en cuanto pueda basarse en la realizacién de operaciones de naturaleza
civil, puede servir para delimitar el concepto del contrato de sociedad, en tal sentido, cfr
PuiG PeNa, F., Tratado de Derecho civil espanol, cit., pag. 367.

(28) Desde luego no puedo entrar ahora en lo que es un tema, como digo, discutido
criticamente, problemdtico, porque comprende en ocasiones la subsistencia —al menos en
algunos sectores o 4mbitos— de una autonomia normativa. Me parece interesante, sim-
plemente como planteamiento del tema y en donde mayor relacién tiene con el que yo a
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es sin duda la mds interesante, junto con las categorias de sociedades con o
sin personalidad juridica.

Si se recuerda que la expresidn «sociedad» designa aspectos bien diferen-
tes de una misma realidad (ttene una evidente pohisemia, incluso dentro del
marco de lo estrictamente juridico), se comprende que esas mismas facetas
sean también diferentes en dmbitos tan distintos como lo son el del Derecho
civil y el mercantil. As{ se pueden estudiar paralelamente, en ambas ramas del
Derecho, el elemento negocial o contrato que origina el fenémeno societario,
y la realidad o ente social, civil o mercantil, que con aquél se crea; todo lo
cual, esa diversidad de posibilidades, ya constituye de por si todo un proble-
ma pues, aunque se haya discutido la utilidad practica de diferenciar las

mi vez trato, la opinién de Santos Briz, J., cfr. La contratacién privada. Sus problemas
en el trdfico moderno, Madnd, 1966, pdg. 259 y sigs., que, con brevedad y precisién,
sefialaba que «cuestién vital para el Derecho mercanul, dado el signo de aparente insu-
ficiencia temdtica bajo el que siempre ha vivido .. es la de su sustanuvidad y autonomia
frente al Derecho civil. Cuando se tnvestiga para tratar de hallar la distincién entre ambas
ramas del Derecho privado sélo se encuentra prectsamente en las normas mercantiles de
cardcter publico (regulacién de instituciones auxiliares del trafico negocial, normas admi-
mistrativas o fiscales reguladoras de ese mismo trifico) El intento resulta infructuoso
cuando buscamos en el Derecho de la contratacién una base firme de distinguir el Dere-
cho civil del mercantil, a lo mis que se llega es a hallar ciertas especialidades, no
exclusivas, por otra parte, de las llamadas relaciones mercantiles que en ningin caso
sirven para caracterizar las relaciones contractuales». Mds adelante el mismo autor, cfr
ibidem, pag. 281, concluye tras el examen de la uvulidad de la idea de los actos de
comercio como nota distintiva de lo mercanul, que «dada la ambiguedad de los denomi-
nados actos de comercio, y como los contratos mercantiles son, claro es, actos de comer-
cto, aquella imprecisiébn ha acarreado la de los contratos regulados en el Cédigo de
Comercio. El germen de la confusién se formé ya en las ideas de los legisladores .. No
se intuyé que habria sido menos perturbador en la prictica (en vez de establecerse la
supleroriedad del Cédigo Cwil respecto de los contratos mercantiles) incluir en el Cédigo
Civil las particularidades propias de los contraios derivadas de las actividades mercanti-
les. El criterio legal. recogido en los articulos 50 y siguientes del vigente C6digo de
Comercio, ha obligado a la doctrina mercantilista a buscar notas y datos que sirvan para
distinguir los contratos mercantiles de los civiles. En esta operacién la conclusién siempre
es la misma: que aquellas notas distintivas se hallan en criterios de economia ajenos a la
esencia de los conceptos juridicos, y que las verdaderas notas distintivas no pueden
hallarse en las leyes del Derecho privado, sino en las de Derecho publico (fiscales,
administrativas, planificaciones econémicas, etc.)».

También pueden encontrarse referencias al tema de la autonomia entre el Derecho
civil y el mercantil en la mayorfa de los autores de manuales generales, tanto civilistas
como mercantilistas. Desde la perspectiva de un diagnéstico especifico del Derecho civil,
vid,, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C, El Derecho cwvil a finales del siglo XX, Madrid,
1991, pags 17 a 20.

En muchas ocastones, y singularmente en el terreno de las sociedades, la relacién
entre el Derecho civil y el mercanti] supone que el primero acaba por sufrir una cierta
«comercializacién», y una pérdida de dominios anteriormente propios. BROSETA PoNT, M |
cfr. Mannal de Derecho mercannl, 8.° ed., Madrid, 1990, pdg. 161. habla de un « pro-
ceso de generalizacién del Derecho mercantil o de comercializaci6n del Derecho civil».
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sociedades civiles de las mercantiles, es innegable que existe una duahidad de
regimenes juridicos que hace preciso saber, cuando menos, cuél de ellos es
aplicable en cada caso (29). En realidad parte del problema de la distincién
entre las sociedades civiles y mercantiles arranca de que sus respectivos
conceptos legales (art. 1.665 del Cédigo Civil y 116 del Cédigo de Comercio)
coinciden sustancialmente, o no establecen diferencias inmediatas entre ellas
como no sea, ademds de la referencia mercantil a «compaiiia», el matiz de
que para la sociedad civil s¢’ habla de «poner en comin», mientras en la
mercantil de «poner en fondo comin» (30). El articulo 1.665 del Cédigo
Civil dispone que «La sociedad es un contrato por el cual dos o mds perso-
nas se obligan a poner en comiin dinero, bienes o industria, con dnimo de
partir entre si las ganancias». Y el articulo 116 del Cdédigo de Comercio que
«FEl contrato de Compaiia, por el cual dos o mds personas se obligan a
poner en fondo comiin bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
un lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, stempre que se haya
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo. Una vez consti-
tuida la Compania mercantil, tendrd personalidad juridica en todos sus actos
y contratos». En relacién al apuntado matiz, comenta Puic Brutau (31) que
«s1 el propédsito de lucro o ganancia es comin a las dos clases de sociedad,
la diferencia estard en la clase de actos que realicen, segiin que sean 0 no
actos de comercio, pues no hay duda de que también pueden obtenerse bene-
ficios sin ejercer el comercio». Lo malo es que tampoco el propio concepto
de actos de comercio es ajeno al fin lucrativo, sino que tradicionalmente se
han caracterizado precisamente por ese dato (32).

(29) Azurza, citando a SANCHEZ RoMAN, dice que puede ser verdad que la distincion
entre sociedades civiles y mercantiles carezca de interés cientifico, pero lo cierto es que
existe en Derecho espafiol una legislacién diferente para unas y otras. Cfr. Azurza v
Oscoz, P. J. pE, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952, pag. 126.

(30) Como sefialaba LANGLE Y Ruio, E., cftr Manual de Derecho Mercantl, Tomo
I, Barcelona, 1950, pag. 350, las sociedades civiles y mercantiles «...tienen puntos bdsicos
comunes que hacen pensar en una identidad de fondo (son elementos esenciales de una
y otra las aportaciones y el fin de lucro)...»

(31) Cir. Puic Brutau, J, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo 11, vol. 2, 2.% ed.,
Barcelona, 1982, pag. 499. Vid., ibidem, la doctrina en que se inspira.

(32) GmON TeNaA, J., «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP,
1954, pdg. 400 Puede verse, desde una perspectiva mas ampla, el problema de la sepa-
raci6n entre sociedad civil y mercantil en GIRON TeNa, J.. Derecho de sociedades, Tomo
I, Madnd, 1976, pdg. 61 y sigs.

En relacién a la falibilidad del criterio de los actos de comercio, debe plantearse la
hip6tesis especial de que sean poco significativos, que se trate simplemente de actos
aislados. Ya habia puesto de manifiesto GIRON TeNA (cfr. Sobre los conceptos de sociedad
en nuestro Derecho, cit., pag. 399) la insuficiencia de los actos de comercio aislados para
obtener una cahficacién de la sociedad: «...resulta en matena de sociedades que la socie-
dad ocasional provocaria una calificacién que da mala base para aplicar las normas del
status de comerclante —-porque en su nocién va su transitonedad— y no encontraria
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Mucho ha reflexionado la doctrina, y abundantes son las soluciones que ha
elaborado la jurisprudencia, a propdsito de cuéles deben ser los criterios distin-
tivos de una y otra categoria de sociedad, sociedades civiles y comerciales, pues
basicamente esa separacidn entrafia una cuestién de régimen juridico: la conse-
cuencia practica mds importante es, dicho en sintesis, la aplicacién a una clase
de sociedades del estatuto del empresario (33). En tal sentido GARRIGUES cifra
la diferencia entre sociedades civiles y comerciales en que estas tltimas com-
portan la atribucién de un status, que a su vez supone un especial régimen de
publicidad, de documentacién, y de insolvencia (34).

LANGLE hace una sintesis de las notas diferenciadoras que ensaya la doc-
trina, que atienden a la intencién de las partes, a la cualidad de comerciantes
de los socios, a la naturaleza de su actividad, a la forma de la sociedad, o a
la inscripcién registral. Pero aunque todos ellos comportan dificultades, des-
taca en particular la inutilidad de los dos primeros (35). También GARRIGUES
hace una relacién de posibilidades para separar las clases de sociedades, y
aclara que no sirve atender al dato de la personalidad juridica, pues pueden
gozar de ella tanto las sociedades civiles como las comerciales (cfr. arts. 116
del Cédigo de Comercio y 1.669 del Cédigo Cuivil), ni a la forma adoptada,
pues las civiles pueden revestirse de formas que corresponden a las socieda-
des mercantiles (cfr. art. 1.670 del Cddigo Civil); en defimitiva, «Hay que
buscar, pues, el criterio distintivo de la sociedad mercantil fuera de la esencia
del contrato de sociedad» (36).

Aun con la dificultad cierta de encontrar criterios que sean absolutamente
seguros, entre todos los medios diferenciadores de la sociedad civil y la
compafiia mercantil destacan por su utilidad dos, que se califican respectiva-

enmarque adecuado en los tipos del Cédigo de Comercio que no estdn pensados para esta
hipbtesis». Afiade lineas més abajo, que «..la materia ha preocupado largamente a la
doctrina desde el pasado siglo que intenté identificarlas con las “cuentas en participa-
c16n”, centrando el analisis en una nota que no era adecuada porque la ocasionahdad lo
mismo podia darse en la sociedad civil que en el tréfico comercial». Y a las dificultades
teéricas que podrian plantear escripulos para atribuir una calificacién juridica a partir, tal
vez, de un tnico acto de actuacién por cuenta de la sociedad, habrian de agregarse las de
tipo prictico, para encontrar un régimen juridico, pues el mismo autor concluye que
«...por otra parte los tipos contenidos en el Cédigo de Comercio —en cuanto a la estruc-
tura juridica de los mismos— no estdn configurados para servir a la sociedad ocasional,
resulta que, incluso calificada de mercantil, no podria encontrarse en el Cédigo de Co-
mercio un régimen adecuado» (cfr. ibidem).

(33) Cfr SAncHez CaLero, F, Instituciones de Derecho mercanul, 1, 17.* ed , Ma-
dnid, 1994, pags. 229-230.

(34) Cfr GaRRIGUES, J., «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974,
pags 8-10.

(35) Cfr. LanGLE Y Rusio, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo 1, Barcelona,
1950, pags. 350-352

(36) Cfr. GarriGUES, J, loc cit., pag. 11.
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mente de «criterio formal o formalista» y «criterio objetivo, material, real» o
«criterio finalista» (37). La conjugacién de estos datos resolvia el problema
de atribuir una determinada calificacién juridica, civil o mercantil (38); sin
embargo el esquema fue alterado con la aparicién de las leyes de sociedades
de capitales, que establecian la naturaleza mercantil unicamente a partir del
criterto de la forma: la constitucién de una sociedad como anénima o de
responsabilidad limitada comportaba automdticamente su consideracién mer-
cantil (cfr. los respectivos arts. 3 LSA de 1951, y LSRL de 1953) (39).

El primero esta previsto en el Codigo de Comercio de 1885 (fundamen-
talmente en los arts. 116 y 119 del Cédigo de Comercio) (40), atiende a la

(37) Evidentemente no son los tnicos intentos para separar una de otra clase de
soctedades, pero si los mds caracteristicos e importantes, y en todo caso los més eficaces.
Ejemplo de otros criterios puede ser para algunos el de la inscripcién de las sociedades,
es dectr, se podria considerar sociedades mercantiles a las inscritas en el Registro Mer-
cantil, pero lo malo es que no puede decirse correlativamente lo mismo en cuanto a las
sociedades de naturaleza civil, pues por regla general no tienen por qué acceder al Re-
gistro de la Propiedad. En definttiva, el critero de la inscripcién s6lo puede tener una
utilidad relativa y parcial, porque de un lado es posible que sociedades dedicadas al
ejercicio del comercio no se hayan inscrito (aunque se trataria con todo de sociedades
mercantiles que se desenvolverian en términos de irregularidad), y por otro, si resulta
crerto que la sociedad inscrita como mercantil (en el Registro correspondiente) debe tener
tal naturaleza, sobre todo teniendo en cuenta que la DGRN veda el acceso al Registro
Mercantil de las sociedades que pretenden inscribirse como civiles (cfr. DGRN de 25-4-
91, Ar. 3168).

Sobre los criterios para la distincién entre lo civil y lo mercantl, en general, vid,
LANGLE Y RuBlo, E , Manual de Derecho Mercanul, Tomo |, Barcelona, 1950, pdg. 25 y
si1gs.; puede verse ademds la aplicactén y critica de tales critenos en el caso especifico
del Derecho espaiiol, en pag. 38 y sigs.

En cuanto a ¢émo se plantea la distincién entre sociedades civiles y comerciales en
el vigente Cédigo de Comercio, vid., en general GIRON TeNA, J, cfr. «Sociedades civiles
y sociedades mercantiles: distincién y relaciones en Derecho Espaifiol», RDM, vol. 1V,
nim. 10. julio-agosto 1947, pag 29 y sigs.

(38) Parece que lo méas conveniente es aplicar dichos criterios de forma conjunta, no
contentdndonos en particular con el cumplimiento de los requisitos formales propios de
las sociedades mercantiles para atribuir esta naturaleza. De este modo GARRIGUES deduce
a contrario del articulo 119 del Cédigo de Comercto que « ..por el solo hecho de haberse
formalizado una sociedad en escritura piblica y haberse inscrito luego en el Registro
Mercantil no adquiere sin mds la cualidad de comerciante, sino que necesita dedicarse al
comerclo, segin el criteno real de la actividad que hemos destacado ya como decisivo
para la separacioén entre sociedades civiles y sociedades mercantiles. Este criterio resuelve
el problema de las sociedades civiles por su objeto que se constituyen adoptando una
forma mercantil... y no cumplen el doble requisito del articulo 119.. En tal caso no habra
sociedad mercantil, ni regular, m tampoco irregular». Cfr. «Teoria general de las socie-
dades mercantiles», RDM, 1974, pags. 226-227.

(39) Cfr. GarrRIGUES, J., «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974,
pag. 13

(40) El panorama con el Cédigo de Comercio de 1829 era distinto, pues entre otras
razones que recoge GIRON TENA, cfr. «Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distin-
cién y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, vol. IV, nim. 10, julio-agosto de 1947,
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forma de constitucién, es decir, al tipo societario escogido, y permite consi-
derar como mercantiles a aquellas sociedades que se constituyan ajustandose
a alguno de los tipos previstos en las leyes mercantiles; lo que supone al
tiempo exigir que esa constitucién societaria se recoja en el soporte formal de
una escritura piblica y que la sociedad se inscriba en el Registro Mercantil.
Asi, para GARRIGUES «el concepto legal de la sociedad mercantil se compone
de un doble elemento: material o real, representado por la naturaleza de su
actividad, y formal, encarnado en una constitucién especial (escritura e ins-
cripcion en el Registro)» (41). Y para evitar que pudiera entenderse que, por
exclusién, al no resultar aplicable el criterio formal, las sociedades mercan-
tiles carentes de escritura e inscripcién pudieran considerarse como socieda-
des civiles, el autor citado aclara que la constitucién de una compaiia mer-
canti! «...parece ser un hecho anterior a la mscripcidn y a la escritura. Supone
este precepto (se refiere al art. 119 del Cédigo de Comercio} que ta compaiiia
existe, al menos en el aspecto interno como contrato si retine los requisitos
esenciales del derecho (v. art. 117), pero antes de dar principio a sus opera-
ciones (aspecto externo), le impone que haga constar su constitucién, pactos
y condiciones en escritura publica, etc. Hasta entonces tendremos una com-
paiiia sin personalidad para el trafico juridico (v. art. 118, a contrario sensu),
pero serd sin duda una compaiiia mercantil que, en sus relaciones internas, es
decir, como contrato, habra de regirse por el Cddigo de Comercio...» (42).

De todos modos la contemplacion del elemento formal no carece de incon-
venientes (ademds de los que pueden resultar de la virtualidad del art. 1.670 del
Cédigo Civil) pues, como afirma LANGLE, la simple forma externa no debe
actuar en todo caso determinando la naturaleza esencial de una entidad, y por
otra parte tampoco puede rechazarse la posibilidad de que sociedades de natu-
raleza civil adopten las estructuras de las sociedades mercantiles (43). GonzA-
LEz ORDOREZ quiere ver que de la Exposicién de Motivos del Cédigo de Co-
mercio no solamente resulta sancionado el criterio diferenciador formalista,
sino que a éste se anade el criterio del objeto social determinado por la indole

pigs. 23-24, las sociedades se ngen por el Derecho civil tanto si realizan operaciones de
comercio como si no, aunque en este tltimo caso el Derecho civil sufre ciertas modifi-
caciones que impone el Derecho mercantil; asi puede concluirse que «no hay un concepto
de sociedad cival y un concepto de sociedad mercantil.. sec piensa por el legislador que
el Derecho mercanul de sociedades contiene nicamente desviaciones...»

(41) Cfr. GaRRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil, tomo 1, Madnd. 1936, pég.
163. En otro lugar, cfr. «Teorfa general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974, pég.
12, opina el mismo autor que «. la jurisprudencia del TS posterior al Cédigo Civil, ha
entendido el requisito de la consutucién con arreglo al Cédigo de Comercio como equi-
valente a otorgamiento de escritura e inscripcién en el Registro Mercantil, unificando,
ademds, en esta doble formalidad la calificacidn de compaiiia mercantil».

(42) Cfr. «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974, pag. 12

(43) Cfr. Op. cuir, pag. 351.
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de las operaciones realizadas por la sociedad. Aunque cualquiera de ellos con-
duce en realidad al mismo resultado (a la atribucién de una misma naturaleza),
pues afirma el autor que no se exige la concurrencta de ambos criterios sino
que funcionan separadamente (44). Sin embargo parece desprenderse de esa
opinién que los datos del objeto y de la forma (que como se ha dicho no es
necesario que concurran simultineamente en el caso de la calificacién de una
naturaleza mercantil), en cambio deben exigirse con més rigor en cuanto se
intente atribuir a una sociedad naturaleza civil, debiendo concurrir simultanea-
mente. «El pensamiento del legislador —explica el mismo autor-— que descu-
brimos en la E. de M. del Cédigo de Comercio, lleva a una consecuencia con-
veniente: la de reputar civiles tan sélo a las sociedades en que concurra la doble
circunstancia de no dedicarse a operaciones de comercto n1 adoptar ninguna de
las formas genuinamente mercantiles. Esta solucién es la mas acertada mien-
tras que la sociedad civil sea un molde rudimentario, que, ademas, en 1885 ni
siquiera tenfa en el Derecho espafiol, la personalidad juridica que después vino
a concederle, generosamente, el Cddigo Civil. No es satisfactorio el criterio
exclusivo de la forma que reputaria civiles a sociedades que ejercen el comer-
cio. Tampoco es preferible el criterio exclusivo de la dedicacién que traeria la
consecuencia de someter sociedades colectivas, comanditarias 0 anénimas a la
legislacién civil. Menos acertado ain seria exigir la concurrencia de forma y
objeto comerciales para calificar como mercantiles a las sociedades, porque tal
criterio daria lugar a los inconvenientes de los otros dos sistemas poco razona-
bies» (45). Y yo me pregunto, jcomo justificar este tratamiento dispar para
resolver un mismo problema, segtin que el resultado sea una naturaleza civil o
mercantil? Ademas, de admitirse se renunciaria de antemano a tratar de afirmar
la naturaleza civil de las sociedades mixtas, como luego se verd. Al uempo que
en realidad lo que ocasiona es una extrema dificultad para conseguir encontrar
sociedades que puedan ser llamadas civiles; porque en cuanto no se consiga
comprobar que ni realizan actos de comercio, n1 su forma se corresponde con
un tipo mercantil, tales sociedades caerian en el dmbito de absorci6n de lo
mercantil, en el cual es suficiente el defecto de uno de los datos indicados para
poder sostener que la sociedad de que se trate ostenta esa naturaleza.

* k%

El otro criterio distintivo se califica como objetivo o finalista, pues atien-
de al objeto o fin perseguido por la sociedad, y por él se consideraran como

(44) Cfr. GonzaLEz OrDONEZ, ] M.% «Los criterios del derecho espaiiol sobre distin-
cion de sociedades mercantiles y civiles y sus consecuencias pricticas», RDM, 1956, nim.
59, pdg. 71 y sigs., y en particular la conclusion que establece en la pag. 75.

(45) Ibidem, pags. 76-71.
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sociedades comerciales aquéllas que realizan operaciones mercantiles (46).
Tal modo de proceder ha sido predominante tanto entre civilistas como mer-
cantilistas (47), aunque su conveniencia no estd exenta de algunas dificulita-
des de tipo practico como las referentes a aquellos supuestos de actividad que

(46) Cfr. CastAN ToOBENAS, J., Del contrato de sociedad, cit., pdg 607 y sigs. Idem,
Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral, Tomo IV, 15.* ed., Madnd, 1993, pig. 599 y sigs.

Cfr. LANGLE Y Rusio, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo 1, Barcelona, 1950,
pag. 351. Dicho autor califica este criterio como el mas 16gico, y el que es predominante
en la doctrina, «...es la posici6n més realista y la mejor fundada, partiendo de la concep-
ci6n dualista de nuestro Derecho privado».

Cfr. GonzALEz ORDOREZ, loc. cit, pag. 51 y sigs.

Cfr  Azurza, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952, pdg. 132 y sigs.

GIRON TENa, J., «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP, 1954,
pdg. 402, al tratar de «Los elementos de tipificacién de las Soctedades mercantiles», y
refinéndose especificamente a las sociedades personalistas, sefiala que estas dltimas «ve-
nian en la tradicién doctrinal y legislativa ligadas a la Sociedad civil actual. La separacién
de Cédigos tuvo que proponerse en el sistema objetivo, y como problema de técnica el
tema de la férmula para reflejar el enlace: siendo sociedades y repitiendo expresamene el
C6digo la noci6n genérica (art. 116), esta claro para el Derecho positivo que los tipos del
Cédigo de Comercio se presentaban como especiales, y, por tanto, habian de marcarse las
diferencias especificas Al marcarlas habia que combinar distintos elementos. 1.°) Las
notas juridico-estructurales que hacian de estas sociedades subtipos en el campo de la
pura orgamzacién juridica. Esto lo hizo mal el Cédigo, y la doctrina adicioné la nota de
responsabilidad... 2.°) Atnibuida la personalidad juridica... se presentan las sociedades
como «comerciantes colectivos» .. De no hacerse tal cosa resultaria que podria darse una
figura de sociedad con las caracteristicas, por ejemplo, de la colectiva, cuya actividad no
fuera mercantil; igualmente el caso inverso: Sociedad con objeto mercantil que no hubiera
adoptado un tipo mercantil. Para el primer supuesto dicté normas —muy censuradas y
censurables— el articulo 1.670 del Cédigo civil...»

(47) Cfr. ALBaLADEIO, Derecho Civil, Tomo I1, vol. 2, 7.* ed , Barcelona, 1982, pég.
293, da una regla general y una excepcién al criterio finalista (referida a las modernas
leyes mercantiles) «Como regla, la distincién se basa en el fin que persigan (“objeto a
que se consagren”’, segin la terminologia del art 1 670). Mercantiles las que se encami-
nan a realizar actos de comercio; civiles, las que no». Cfr. 1hidem, pag. 294.

Cfr. Espin CAnovas, D, Manual de Derecho civil esparol, vol. 111, 6* ed., Madnd,
1983, pag. 670.

De cualquier modo, no hace falta advertir que ni este criterio distintivo ni1 ninguno
otro son nexorables, pues, como toda regla general, tienen supuestos excepcionales. Vgr.,,
es frecuente considerar que las SAT tienen naturaleza civil, lo que se concilia mal con
la constatacién de que muchas veces esas sociedades persiguen su objeto mediante autén-
ticas explotaciones mercantiles —cfr el criterio finalista, objetivo, o de la actividad—.
En otros supuestos sucede de modo parecido, que independientemente del dato que resulte
de la actividad social, la ley atribuye a una sociedad una naturaleza determinada: al
margen de los supuestos més conocidos, la LSA y la LSRL, puede verse ese fen6meno
en otras como en la Ley 1/94, de 11 de marzo, sobre régimen juridico de las Sociedades
de Garantia Reciproca, cuyo articulo 4 dice que tendrdn siempre caricter mercantil.

Planteando las cosas desde otra perspectiva, las sociedades se pueden calificar (entre
otros criterios, mediante el del objeto o actividad) como civiles o mecantiles Pero, tales
notas jatribuyen imperativamente una determinada naturaleza? Es decir, st los particula-
res expresamente desean quedar sometidos al régimen de la sociedad civil pese a que sus
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no es facil calificar inmediatamente como civil o mercantil (48). El inconve-
niente principal que desvirtda relativamente la utilidad de tal critenio es que
sus resultados en buen nimero de ocasiones no se corresponden con la cali-
ficacién que los tribunales dan a ciertas sociedades, cuya actividad debiera ser
calificada como mercantil. Esto tltimo es ficilmente constatable en la juris-
prudencia del TS, en donde no es raro encontrar con la calificacién de socie-
dades civiles (muy frecuentemente irregulares) a sociedades que tienen por
objeto un negocio: de especticulos, cafeterias, bares, explotaciones mineras,
de construccién e inmobiliarios, etc. (49). La explicacién que puede darse es
que se trata de negocios de pequeria entidad, aun mercantiles, que resultaria
desproporcionado someter integramente a la normativa que el régimen mer-
cantil comporta. Lo que no deja de ser, en cualquier caso, una arbitrariedad
(pues depende de que se considere o no que una sociedad tiene por objeto un
negocio poco relevante, por mas que tampoco pueda averiguarse cémo se
concreta este dato); es poco conforme con la seguridad juridica de lo previ-
sible, si es que la regla general ha de seguir siendo que el cardcter o natura-
leza mercantil se determina por el objeto o actividad social.

Al margen de las anteriores rémoras, el empleo del criterio de la actividad
social debe relacionarse directamente con el fenémeno de la irregularidad
societaria civil, concretamente con lo que prefigura el articulo 1.669 del
Cdédigo Crvil. Pues no resulta descabellado pensar, sobre todo s1 se considera
la funcién que la normativa de la sociedad civil puede jugar en su papel de
sociedad general de las personalistas, que cabe hablar propiamente de activi-

actividades pudieran ser calificables como mercantiles, jhabria alglin inconveniente?
Claramente no lo habria en las relaciones internas, pero no resulta tan claro en las exter-
nas donde, por primar el interés de la proteccién de los terceros, los socios no son
auténomos; asi habremos de ver cémo la DGRN mantiene una postura firme, rechazando
que se puedan inscribir en el Registro Mercantil sociedades que no respondan a la natu-
raleza mercantil.

Entre otras alternativas para comprobar hasta qué punto los socios son auténomos para
atribuir una determinada naturaleza a la sociedad que constituyen, podriamos referirnos
a la pregunta que se formulaba CasTAN sobre si puede una sociedad civil, por su objeto,
dividir su capital en acciones El autor afirmaba, cfr. CasTAn ToBeRas, J., Del contrato
de sociedad, cit., pag. 571, que ello podia admitirse sin ninguna duda, pero evidentemente
esa opinién, expresada en 1933, no serfa hoy correcta —siempre que hablemos en térmi-
nos de regulandad societaria—, dado que la LSA atribuye cardcter mercantil a cualquier
supuesto de sociedad que adopte la forma de la anémima.

(48) Cfr. LancLe Y Ruslo, E., Op. cit,, pag. 351. Esas dificultades no tienen una
soluci6n general, sino que «La discnminacién de tales actos serd en cada caso una cues-
tién de hecho, que el Juez resolverd».

(49) Vid. ForNIES BaiGorri, A, «Soctedad civil-Sociedad mercantil. La determina-
cién del cardcter civil de la sociedad y normativa aplicable», en Estudios de Derecho
Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont», Tomo II, Valencia, 1995, pag.
1401 y sigs., que expone una interesante relacién de actividades que puede desarrollar en
la actualidad una sociedad civil.
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dad social cuando ésta se desarrolla efectivamente en el trifico por la socie-
dad. Lo que no tiene que ver, o es distinto, con los supuestos en que los
socios mantienen oculto el pacto social y la actividad a desarrollar, contratan-
do cada uno de ellos en su propio nombre con los terceros (cfr. art. 1.669-1
del Cédigo Civil): cuando se trate de sociedades personalistas en que concu-
rran tales circunstancias (sociedades irregulares, ocultas, internas...), es muy
probable que se les aplique lo dispuesto en el articulo 1.669 del Cédigo Civil
(ha solido hacerlo con mucha frecuencia la junisprudencia, tal como vere-
mos), aunque la actividad a desarrollar fuera mercantil (50).

Lo que ciertamente no sirve como rasgo diferenciador de unas y otras
sociedades es atender al régimen que se les aplica, considerando civiles aqué-
llas que se someten al del Cédigo Civil y mercantiles las que lo hacen al
Codigo de Comercio. Este dato no tiene en si mismo utilidad para establecer
la naturaleza; puede parecer demasiado evidente aunque no lo es tanto ya que,
de un lado, hay ciertas sociedades civiles (vgr. aquéllas a que se refiere el art.
1.670 del Cédigo Civil) en que la cuestion de su régimen es realmente dlgida,
y de otro porque a veces podria interesar que se pasase por alto la inconsis-
tencia del argumento si es a cambio de cierta dosis de seguridad juridica. Tal
vez a eso se refiera GonzALEZ OrRDOREZ cuando dice que «...s1 partimos de un
concepto genérico del contrato de sociedad valedero para las esferas civil y
mercantil, y tenemos en cuenta que la legislacién civil es Derecho comiin y
la legislacién mercantil Derecho especial, es claro que sociedad civil debe
significar sociedad regida totalmente por la legislacién civil, y sociedad
mercantil debe querer decir sociedad regida total o al menos preferentemente

(50) Cfr. Paz-Ares, C., Comentario del Cédigo Civil. Tomo I1. Madrid, 1991, pég.
1302-1303. «S1 una sociedad se dedica al trdfico mercantil, pero por otras circunstancias
(luego se refiere a las sociedades internas y a las ocasionales) no puede ser encuadrada
en un tipo mercantil, es claro que habrd de subsumirse en la normativa de la sociedad
general». Debe retenerse ademés que, en opinién de este autor, la actividad socral es uno
de los elementos que califica como «no esenciales para el concepto de sociedad general»
contenido en el Cédigo Civil (cfr. thidem).

S1 antes comentaba por mi parte que la circunstancia de la irregulandad actda condi-
cionando la efectiva atribuctén de una determinada naturaleza yuridica, por encima de lo
que resulte del objeto o actividad sociales, es preciso explicar que esta regla no es
absoluta, lo que no impide que responda a cierta frecuencia de cumplimiento por el TS.
En dltimo término podria concluirse que. haciendo abstraccién de los elementos ficticos
de cada caso, tanto los principios casacionales (de competencia del juzgador en la cali-
ficacién de la naturaleza de las relaciones en liigio, de vinculacién a los motivos alega-
dos con los recursos, de hmitacién en cuanto al conocimiento por el Tribunal de cuestio-
nes nuevas no discutidas en la instancia, etc ), como la propia influencia de la cahficacién
de irregulandad. pueden provocar que cuestiones parecidas reciban tratamientos dispares
Citemos por ejemplo, como materia decidendi, algunas resoluciones referidas a socieda-
des que tienen por objeto la explotacién de garajes: mientras las STS de 8-11-83, de 26-
4-88, y la de 27-5-93 consideran la existencia de una sociedad civil irregular, en cambio
la STS de 20-6-91 califica la sociedad como irregular mercantil.
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por la legislaci6n mercantil (arts. 2 y 50 del Cédigo Civil)... Podemos afirmar
que sociedades mercantiles son las que se rigen por el Derecho comercial.
Pero esta afirmacidn que es, o debe ser, exacta, no nos vale como definicién,
porque es una tautologia (son sociedades mercantiles las sociedades mercan-
tiles)». Aunque aproveche precisamente esa tautologia para justificar que la
calificacién de la naturaleza de una sociedad debe conllevar necesariamente
la del régimen juridico que se le aplica (51).

Tampoco podemos fiamos para discriminar las clases de sociedades del
criter1o de las formalidades de constitucion, es un dato inttil a esos fines (52).
Solo actida a posteriori, porque solamente se podran exigir esas formalidades
una vez se haya averiguado que la sociedad tiene naturaleza mercantil.

k ok *

Nuestro Codigo Civil, para distinguir las sociedades civiles de las mer-
cantiles, acude efectivamente al criterio objetivo en el articulo 1.670: «Las
sociedades civiles, por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las
formas reconocidas por el Codigo de Comercio. En tal caso, les serdan apli-
cables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Cédigo»
También la jurisprudencia ha hecho con frecuencia uso del referido criterio
objetivo como instrumento para calificar las sociedades, sin prescindir tam-
poco del criterio formal; a este ultimo respecto, no puede pasarse por alto
cierta linea junisprudencial, generalmente criticada por la doctrina cientifica,
que, supeditando el dato objetivo de la finalidad perseguida por la sociedad
al formal de su constitucion, ha atnbuido naturaleza civil a las sociedades
mercantiles defectuosamente constituidas. Asi sucede, vgr., en la STS de 26-
6-59 (Ar. 2936, CL. 445), en la paradigmatica de 3-3-60 (Ar. 944, CL. 151),
a la cual se refieren otras posteriores como las de 1-10-86 (Ar. 5230, CL.
554), 9-10-87 (Ar. 6929, CL. 608) y 9-2-94 (Ar. 838, CL. 75). Tal modo de
proceder, al margen de los reproches de que haya de ser objeto, podria encon-
trar su justificacién en el papel que se sigue reservando a la sociedad civil
como tipo general de las personalistas (53).

* %k *

(51) Cfr. GonzALEz ORDOREZ, loc. cit., pags. 67-68.

(52) Cfr. GRON TENA, J., «Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincién y
relaciones en Derecho Espafiol», RDM, vol 1V, nim 10. julio-agosto 1947, pdg. 36.

(53) Incluso en algunos casos, por las propias circunstancias concurrentes en una
sociedad que pretende efectuar actividades mercantiles., puede resultar desaconsejable
acudir a las reglas de la sociedad colectiva que a su vez es el tipo o modelo general de
las sociedades mercantiles de base preponderantemente personal En tal sentido, vid., Paz-
Ares, C.. Comentario del Cédigo Civil, Tomo 11, Madrid, 1991, pag. 1315; aunque se
sitda en la linea de los criticos a la referida corriente junisprudencial, parece apuntar una
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La existencia de criterios paralelos y distintos (formal el del Cddigo de
Comercio de 1855, y objetivo el del Cédigo Civil de 1889) para establecer
separacién entre sociedades civiles y mercantiles, plantea el 16gico problema
de tener que determinar por cudl de ellos se opta, cuando su aplicacién llevase
a resultados contradictorios. Para establecer la jerarquia entre esos princip1os,
lo que se ha hecho es aplicar las reglas generales sobre preferencia entre
disposiciones, haciéndose prevalecer como lex posterior €l criterio objetivo o
finalista que el Cédigo Civil referia en el articulo 1.670 (54). Por eso, ha sido
durante bastante tiempo mayoritaria la preferencia de la doctrina por el cri-
terio objetivo o finalista para establecer la naturaleza de una sociedad. Los
datos formales no se consideran ya adecuados para distinguir las sociedades
civiles de las mercantiles, «en realidad —sefnala BLasco Gasco— ni siquiera
es el criteno previsto en el Cédigo de Comercio, pues la sociedad (mercantil)
se wnscribe en el Registro Mercantil precisamente porque se trata de una
sociedad mercantil y no es tal porque se haya inscrito en dicho Registro
publico» (55).

PuiG PENa sintetizaba acertadamente el devenir histérico, cémo ha sido
la sucesiéon de criterios distintivos que han encontrado acogida en los
Codigos de Comercio y Civil: «El Cédigo de 1829 —se refiere al Cédigo
de Comercio— adopté el puro criterio objetivo (art. 264); pero el vigente
se pronuncia decididamente por el sistema de la forma —en el art. 116—
... Este cniterio formalista hubiera decididamente triunfado en nuestro De-
recho si no hubiera sido por el precepto del articulo 1.670... Con arreglo
a esta disposicién, el criterio de la forma ya no sirve, pues que tanto las
comerciales propio sensu como las civiles pueden adoptar forma mercantil.
Pero como, por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no quiere
desprenderse en algunos supuestos del criterio de la forma, resulta que en

idea similar a la que refiero, a propésito de las sociedades mercantiles nternas y las
ocasionales, afiade otra reflexion que puede ilustrar de otra manera aquel punto de vista’
«La aplicacién de la colectiva (se refiere a su régimen normativo) exige que concurran
los requisitos minimos de configuracién de esa forma social —cardcter externo y perma-
nencia en la actividad—, de suerte que si faltan, como ocurre con la sociedad interna y
la sociedad ocasional que actitan en el trifico mercantil, el supuesto deviene atipico y es
reabsorbido por la sociedad civil».

(54) Cfr. entre otros autores, todos en el mismo sentido, GIRON TENA, J., «Sociedades
civiles y sociedades mercantiles: distincién y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, vol.
IV, nim. 10, julio-agosto 1947, pdg. 33 CariLLa RoNcCERo, F., Comentarios al Cédigo Ciwvil
y Compilaciones Forales, Tomo XXI, vol. |, Madrid, 1986, pdg. 57. Cfr. ALBALADEIO
GARrcfa, M, Derecho Civil, Tomo II, vol. 2, 7.* ed., Barcelona, 1982, pag. 293, nota 2.

En cambio, GonzALEz ORDOREZ, cfr. loc. cit., pdg. 60, se esfuerza en combatir la
incidencia que tuvo el Cédigo Civil —su art. 1.670-— para alterar el criterio tipificador
que habia empleado antes el C6digo de Comercio.

(55) Cfr. «Los contratos societarios», en Derecho de obligaciones y contratos, de
VarLpuesTa FeErnANDEZ, M. R. (Coord.), Valencia, 1994, pag. 730
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nuestro Derecho se adopta un punto de vista conjunto..» (56). De tal modo
que para las sociedades en que concuerda su naturaleza, civil o mercantil,
con su forma, no se plantea ningin problema de calificacién, ya se apliquen
tinica o conjuntamente los criterios formal y objetivo. En cambio (afirmaba
citando la STS de 5-7-40) si se trata de sociedades cuya naturaleza es
mercantil, pero que no se han constituido con arreglo a las normas mercan-
tiles correspondientes, se aplica exclusivamente el criterio de la forma, y se
regirdn solamente por la legislacion comin (57). Por dltimo, en cuanto a
las sociedades de naturaleza civil pero que al amparo del articulo 1.670 del
Cédigo Civil se han ajustado a alguna de las formas, al tipo, de las socieda-
des mercantiles, su cardcter civil o mercantil se determinard como resultado
de aplicarse el criterio objetivo; de tal modo que «...Ja sociedad serd civil
siempre que por su objeto se dedique a operaciones no comerciales (indus-
trias agricola, pecuaria, minera, pesca, etcétera, por regla general)». En
definitiva, concluye el autor que estoy siguiendo —y con quien lo que
vengo diciendo me pone en desacuerdo—, que «..la distincién entre la
sociedad civil y la mercantil apenas si tiene trascendencia en nuestro De-
recho...», salvo en relaciéon a ciertos aspectos concretos, como pueden ser
los relativos a situaciones de insolvencia (pues a las sociedades civiles se
aplican las normas del concurso, y las de la quiebra a las mercantiles), a
la llevanza de libros de comercio (que se exige para las sociedades mercan-
tiles), o a la existencia de personas, gestores, a quienes especialmente se
haya encargado de la administracion social (pues, en la sociedad civil, es
posible que esa gestién no se haya encargado especialmente a ninguno de
los socios, en cuyo caso todos actuardn como administradores) (58).

No puede dejar de tratarse lo que supuso la consagracién legislativa del
criterio objetivo por el Cédigo Civil, sin alabar la utilidad que reporta la
clarificacién del problema antes existente. Pues basta pensar que, de alguna
manera, en apariencia se trasciende la cuestién de distinguir sociedad civil y
sociedad mercantil, ya que ambas no llegan a confundirse: se considera que
son fenOmenos que pertenecen a ambitos tan distintos como diferente es la
actividad, civil o comercial, que en el ejercicio de la sociedad desenvuelven
los socios. Pero realmente parece que el provecho (reconocido e indudable)

(56) Cfr. Puic Pena, F., Tratado de Derecho civil esparol, cit., pags. 367-368.

(57) La referencia, hecha literalmente a «sociedades mercantiles por naturaleza, pero
no constituidas con arreglo a todas las prescripciones del Cédigo de Comercio», cfr.
ibidem, pag. 368, creo que puede entenderse equivalente al fenémeno de la irregularidad
mercanti] tal como se ha desarrollado hasta la actualidad. En tal sentido, me limito ahora
a recordarlo, tiene una necesaria relevancia cierta linea jurisprudencial —ya antigua—
que ha considerado como sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constitui-
das.

(58) Cir [Ihidem.
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del empleo del criterio objetivo no es absoluto, y espero que asi se concluya
en la lectura de las paginas siguientes (59).

La claridad que ofrece el criterio objetivo (que con todo no es sino apa-
rente) podria oscurecerse si se tuviera en cuenta que, para retornar a la con-
fusi6n inicial, hay quienes han querido ver que el principio del articulo 1.670
del Cédigo Civil (en cuanto permite la posibilidad de que las sociedades
civiles por su objeto adopten forma mercantil) ya no se halla vigente. Me
refiero en concreto a SAncHEz CaLERO (60) quien dice que «...tal principio ha
perdido su eficacia, hasta el punto de que puede considerarse derogado des-
pués de la promulgacién de las leyes de sociedades anénimas y de responsa-
bilidad limitada, y de la modificacién del Cédigo de Comercio en lo relativo
a la sociedad en comandita por acciones (arts. 151-157), ya que como sabe-
mos declaran que esas sociedades serdn mercantiles cualquiera que sea su
objeto. Por otro lado, el Cddigo de Comercio presupone como esencial para
las sociedades colectivas y comanditarias simples el que tengan un “objeto
mercantil” (ver los arts. 127, relativo a la gestién de los socios colectivos; el
137 sobre la prohibicién de éstos de hacer la competencia a la sociedad; el
923 sobre el sometimiento en la quiebra de los socios colectivos, etc.)». Sin
contar con que la adopcién de las formas mercantiles obliga a los socios (cfr.
art, 119 del Cddigo de Comercio) a inscribir la sociedad en el Registro
Mercantil, y que —al margen de que quepa la posibilidad de que ia sociedad
se desenvuelva irregularmente— algunos tipos de sociedades mercantiles
precisan de la inscripcién con eficacia constitutiva, de modo que no existen
tales tipos de sociedades sin la inscripcién (61).

* * *

Por todo lo anterior, en la actualidad parece que por su certeza ha de
prevalecer un doble criterio para determinar la naturaleza mercantil o civil de
una sociedad, que creo que, entre otras ventajas, comporta la de su sencillez,
aunque sélo fuere porque divide el problema (ello no obstante, luego inten-
taré demostrar que su utilidad tampoco es absoluta). Ese modo diverso de

(59) Por el momento, sirva de confianza en lo que digo la opintén de CapiLLA
RONCERO, F., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXI, vol. |,
Madrid, 1986, pags. 57-58, en el sentido de que al reducirse la cuestiébn de distinguir
sociedades civiles y mercantiles, por aplicacién del criterio objetivo, «se empobrece no-
tablemente su alcance, sin tener en cuenta la existencia de otras posibilidades y sin
subrayar suficientemente el modo en que la adopcién del criterio objetivo derogaba al
criterio del tipo social adoptado ..»

(60) Cfr. SANcHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, 1, 17* ed, Ma-
dnd, 1994, pag. 230.

(61) Cir. Ibidem
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proceder consiste en examinar por una parte el objeto o materia de la socie-
dad, y por otro el tipo social, €l modelo legal, al que intenta ajustarse. De tal
manera que la solucién es distinta segun se trate de sociedades de personas
o de sociedades de capitales. En las primeras, su caricter mercantil ha de
resultar del dato objetivo de la actividad que constituya su fin: si persigue la
realizacién de actos de comercio (cfr. art. 2 del Cddigo de Comercio), la
sociedad serd mercantil (62).

En cambio las sociedades capitalistas tienen siempre cardcter mercantil,
en ellas podriamos decir que la forma determina de alguna manera la sustan-
cla, su naturaleza, ya se trate de sociedades comanditarias por acciones, de
sociedades anonimas, o de responsabilidad limitada (cfr. arts. 116 y sigs. del
Codigo de Comercio, art. 3 LSA. art. 3 LSRL); en cuanto a ellas se aplica
radicalmente el criterio de la forma, independientemente de su objeto o ac-
tividad (63). Con claridad lo expresa CariLLa RoONCERO (64), al decir que

(62) A propésito de los actos de comercio, conviene precisar que aunque han jugado
en muchas ocasiones como elemento decisorto de mercantilidad, su valor tampoco puede
ser desmedido. Cfr. Santos Briz, J., La contratacion privada Sus problemas en el trdfico
moderno, Madrid, 1966, pag 259 y sigs

Nuestro TS ha declarado con frecuencia que la calificacién de los actos de comercio
es cuestién de hecho, y como tal esta reservada a la apreciacién de los jueces, con la
consiguiente dificultad para articular recursos de casacién que pretendieran fundarse en
una calificacién errénea (lo que a su vez puede explicar alguna vez la ausencia de juris-
prudencia especificamente destinada a establecer reglas generales para determtnar la na-
turaleza civil o mercantil de una sociedad por constituir su objeto la realizacién de actos
de comercio; dado que la defectuosa apreciaci6n de tales actos de comercio, en que
pudiera basarse la consideracién de una sociedad como civil o mercantil, no tendria
acceso directo a la via casacional).

En la junisprudencia (incluso desde antiguo. cfr. vgr., STS de 8-10-29, 19-12-33, 13-
3-36, 9-3-43, 9-5-44) los actos de comercio se caracterizan por estar destinados a la
circulacién de la riqueza, por predominar en ellos el espiritu de lucro, y por ser necesa-
riamente onerosos, por ser realizados habitualmente por los comercantes en ejercicio de
su profesién o industria Cfr. Santos Briz, op cu., pig. 280.

En cualquier caso, el recurso a los actos de comercio para calificar de mercantil la
funci6n de quien los realiza tropieza con un Inconveniente de principio y es la semejanza
en los términos que tanto el Cédigo Civil (art. 1.665) como el Cédigo de Comercio (art
116) utilizan para establecer el concepto de sociedad a que respectivamente se refieren,
pues ambos contienen una finalidad lucrativa, de tal modo que —en palabras de GIRON
TeNa, cfr «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP. 1954, pég.
400— «la nota especulativa que se atribufa a los actos de comercio se difumina para las
sociedades».

(63) Cfr Espin CAnovas, D, «Manual de Derecho civil espaiiol», vol. 111, cit., pig.
670.

Cfr. Brasco Gasco, F.. «Los contratos societarios», en Derecho de obligaciones y
contratos, cit., pdg 730.

(64) Cfr CariLLa Roncero, F., Comentarios al Cédigo Civil.., cit, pags. 59-60.
Coincide en su opinién con la que expone GONzALEZ ORDONEZ, Los cruterios del derecho
espaiiol sobre distincion de sociedades mercantiles v civiles y sus consecuencias prdcti-
cas, cit., pg. 67 y sigs.
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«...no es de extraiar que, atendiendo a los antecedentes y al tenor de diversos
preceptos del Codigo de Comercio, se pueda aventurar la opinién de que en
é1 se recogen como criteros distintivos realmente los dos apuntados (el formal
y el objetivo), alternativamente: seran mercantiles, esto es, se someteran a las
disposiciones del Cédigo de Comercio, las sociedades que se dediquen a
actividades mercantiles, sea cual sea el tipo social escogido, y las sociedades
que adopten algunos de los tipos mercantiles regulados, sea cual sea la indole
de las operaciones que constituyen su objeto».

Para el caso de que una sociedad que se constituyera sin acogerse a un
tipo mercantil se dedicara por su objeto social a una actividad comercial, hay
que inclinarse por atribuirle naturaleza mercantil, reconociendo la primacia
del criterio objetivo; ahora bien, en tal situacién, puede plantearse el proble-
ma —siempre mas importante que la atribucién de calificaciones— de deter-
minar por qué régimen juridico debe regirse esa sociedad (65). Creo que ese
régimen dependera tanto de la naturaleza civil o comercial, aplicindose nor-
mas de una u otra naturaleza, como, si se trata de una sociedad calificable de
irregular, del criterio que se sustente sobre ese fenémeno mas amplio. Si se
trata de sociedades mercantiles, no hay demasiados problemas en ver que el
régimen id6neo es el previsto por el Cédigo de Comercio para las sociedades
colectivas (tal sentido puede verse con frecuencia inspirando la jurispruden-
cia, ademds de que goza del valor de la tradicidn histérica, y de que es una
consecuencia que resulta legalmente de la mens legislatoris, en lo que deja
traslucir aquel C6digo); aun sin olvidar que (por muchos reproches que pue-
dan hacerse no deja de ser algo real) existe un buen niimero de sentencias que
han sometido las sociedades mercantiles irregulares a las normas del Cédigo
Civil, que jugaria en tales —y otros— supuestos el papel de Derecho comtin,
también en cuanto a las sociedades. Sin duda lo mds justo —para los terceros,
cuyos intereses no deben sufrir un perjuicio fraudulento— es tratar de encon-
trar la naturaleza de una sociedad en la manera de actuar de quienes la com-
ponen, pero no siempre los actos de los socios se corresponden con la esencia
de la sociedad. Ademds de que en ciertos casos, ante el cimulo de inconve-
nientes con que pueden tropezar otras posibles soluciones, no queda mas
remedio que optar por la que mejor propicie la seguridad juridica.

Me parece oportuno llamar la atencién sobre el hecho de que tal vez no
se ha destacado suficientemente por la doctrina (66) que, el criterio que estoy

(65) Sociedad que CariiLa califica de «atipica», y en cuanto a la cual dice que es
compartible la opimén de quienes mantienen el papel que la sociedad colectiva desem-
pefia como Derecho comin de las sociedades mercanules Cfr. Comentarios al Cédigo
Ciil y Compilaciones Forales, cit, pag. 61.

(66) Aqui mismo podrd verse por las opiniones que seguidamente continuaré citan-
do, tanto de civilistas como de mercantilistas.
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examinando, pese a ofrecer un esquema tan 16gico para distinguir sociedades
civiles y mercantiles a partir de la separacién de las sociedades capitalistas y
personalistas, se basa en un presupuesto necesario que tal vez no se dé en
algin caso concreto. Pretendo decir, ni mas ni menos, que el criterio formal
no siempre es aplicable, ni siquiera siempre ofrece resultados incuestionables,
ni aunque se refiera a las sociedades capitalistas. Pues sélo tiene utilidad real
en cuanto se trate de sociedades regulares, pues esa regularidad significard
normalmente Ja conformidad de una sociedad con los elementos formales que
las leyes le imponen. Si son sociedades regulares aquéllas que precisamente
se han constituido acogiéndose a las exigencias formales que prescribe el
Derecho, en casos distintos, en las situaciones de irregularidad provocadas
precisamente por la omisién de los requisitos de forma, esos vacios no pue-
den comportar la virtualidad de atribuir la naturaleza mercantil que las leyes
reservan Unicamente para las sociedades regulares (67).

Insistiendo en lo anterior, la regla de disociar dos grandes grupos de
sociedades que tienen naturaleza mercantil, en cuanto al criterio de buscar el
dato formal en las capitalistas, no nos sirve mas que fuera del dmbito de la
irregularidad societaria. Dado que en las sociedades capitalistas los requisitos
de forma tienen cardcter constitutivo, s6lo en las sociedades capitalistas regu-
larmente constituidas las formas o elementos formales podran exteriorizar su
naturaleza mercantil. Por el contrario, en las sociedades capitalistas irregula-
res, ya que en realidad no podran considerarse como tales sociedades al ca-
recer de algunas formalidades constitutivas, solamente a través del criterio de
la actividad nos permitirdn conocer su naturaleza mercantil (68).

A los autores antes citados, con las opiniones en pro del criterio califica-
dor que aparece como mas moderno, parecen agregarse otros como DfEz-
Picazo y GuULLON que opinan que en nuestro Derecho positivo la solucién del
problema de distinguir sociedades civiles y mercantiles tiene que obtenerse
conjugando el criterio objetivo y el formal: «por ello, si la sociedad se cons-
tituye regularmente y adopta alguno de los tipos reconocidos por la legisla-
ci6n mercantil, debe calificarse como sociedad mercantil. No obstante, a te-
nor del articulo 1.670, si la sociedad es civil por su objeto, sélo le son
aplicables las disposiciones de la legislacion mercantil en cuanto no se opon-

(67) Cfr. en este mismo trabajo, las STS de 6-2-64 y de 20-2-88, adem4s del articulo
16-2 LSA.

(68) Distinto seria el caso de las sociedades en formacién, cfr. articulo 15 LSA. En
ellas su mercantilidad no resulta de una actividad que el intérprete deba calificar, sino de
los propios actos de los sujetos contratantes que exteriorizan su voluntad mediante el
empleo de ciertas formas comespondientes e indicativas de la sociedad mercantil; en
definitiva, aqui el caricter mercantil todavia puede resultar de la aplicacién de un criterio
legal que atribuye la naturaleza mercantil por la forma de constitucién escogida, aunque
todavia no se haya ultimado.
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gan a las del Cédigo Civil, salvo si el tipo elegido es la sociedad anénima o
de responsabilidad limitada. Aqui la forma prejuzga totalmente el caricter
mercantil y queda sometida a la legislacion especial» (69).

Para el mercantilista Uria «hoy, sin embargo, la vieja cuestién —la de
la distincidn de las sociedades civiles y las mercantiles— se ha simplificado
notablemente, merced a que nuestro legislador ha vuelto a salir por los
fueros de la forma, ratificando plenamente el primitivo criterio formal del
Cédigo de Comercio en las leyes reguladoras de las sociedades anénimas
y de responsabilidad limitada... Ya no es posible, pues, plantear frente a
esas formas sociales cuestién alguna acerca de su cardcter o naturaleza, y
el problema queda relegado, asi, al campo de las sociedades colectivas y
comanditarias. Pero aun en éstas, el criterio de la organizacién en empresa
peculiar de la actividad mercantil en general permite simplificar notable-
mente la solucién: las sociedades que desarrollen o exploten una empresa
serdn mercantiles; las que no se constituyan con esa finalidad u objeto
tendran indole civil, sin perjuicio de que en razén a su forma mercantil
hayan de quedar sometidas —segin quiere el art. 1.670 del Cédigo Civil—
a las disposiciones del Cédigo de Comercio que no se opongan a las del
Cédigo Civil» (70).

Vicent CHULIA apunta que aunque «algunos interpretaron que el Cédigo
de Comercio establecia el principio de mercantilidad por la forma, es decir,
que toda sociedad constituida en una de las cuatro formas o tipos mercantiles
seria mercantil (tres, en la redaccién del art. 122 del Cédigo de Comercio de
1885, que las definia, hasta su modificacién por la Ley 19/89)», sin embargo
en la actualidad puede hacerse una interpretacién conjunta del Cédigo Civil
y del Cédigo de Comercio que lleva a la conclusién de que el sistema o
criterio vigente es distinto. Efectivamente el sistema hoy existente resulta de
distinguir segiin se trate de sociedades personalistas o de capitales. En las
primeras, «es decir, colectiva y comanditaria simple, la sociedad es mercantil
si lo es su actividad u objeto, es decir, si constituye “ejercicio del comercio”.
Por ello, si una sociedad tiene objeto mercantil (“operaciones de giro y otras
actividades lucrativas...”) es mercantil, por lo que no puede inscribirse en el
Registro Mercantil con la autocalificaciéon de “civil”, dada la confusién que

(69) Cfr. Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol.
II, 6° ed., Madnd, 1989, pig. 522. Resulta llamativo que esa solucién se refiera en su
prnimer extremo especificamente a la sociedad constituida «regularmente», ;acaso piensan
estos autores que la férmula variaria si se tratara de una sociedad irregularmente consti-
tuida, al tener que disociarse el 4mbito interno (regido por el pacto social) el externo (en
que se prima la proteccién de los terceros)? O ;tal vez la solucién distinta para la
sociedad irregular estaria en sintonia con aquel argumento jurisprudencial que considera
sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constituidas?

(70) Cfr. Uria, R, Derecho Mercantil, 21." ed., Madnd, 1994, pidgs 180-181.
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originaria...» (71). En cambio para las sociedades de capitales, es decir, la
sociedad anénima, la comanditaria por acciones y la sociedad de responsabi-
lidad limitada (y también la sociedad de garantia reciproca y la agrupacion de
interés econdmico, en cuanto tienen como regimenes supletorios respectivos
el de la SA y el de la sociedad colectiva), se sigue el cnterio formal, el de
mercantilidad por la forma. De tal modo que «son siempre mercantiles aun-
que su actividad sea agraria, artesana, profesional u otra calificada como
civil» (72).

Brosera (73) explica el problema con una meridiana precisién, partiendo
como otros autores de la premisa de que la solucién debe ser distinta segin
el tipo o clase de sociedad (ya se trate de sociedades capitalistas o persona-
listas; aunque califica el criterio formal que se aplica a las primeras como
afortunado, mientras que para las sociedades personalistas habla de una «eno-
josa y complicada interpretacién», que consiste en el criterio objetivo). Para
las sociedades capitalistas ha prevalecido el criterio formal, lo que al mismo
tiempo «ha hecho desaparecer de nuestro Derecho las sociedades civiles con
forma de sociedades anénimas o de responsabilidad limitada». Tratdndose de
sociedades personalistas, opina que «nuestro Derecho positivo no establece
con suficiente claridad cudl es el criterio de cuya presencia o ausencia depen-
de su naturaleza mercantil o civil. La cuestién ha sido ademds enturbiada por
la contradictoria y vacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo, en un pro-
blema de cuya resolucién en uno y otro sentido depende que las sociedades
personalistas sean sometidas al Cdédigo de Comercio o al Cédigo Civil». Al
permitir el articulo 1.670 del Cédigo Civil que las sociedades de naturaleza
civil, sin dejar de serlo, pudieran adoptar algunas formas de las sociedades
mercantiles, quedd derogado el criterio formal vigente antes de la promulga-
cion del Cddigo Civil para determinar la naturaleza mercantil de las socieda-
des. «;Cudl es actualmente —se pregunta BrRoseTa— el criterio del que de-
pende la mercantilidad de las sociedades colectivas y comanditarias? Sin
duda, la naturaleza mercantil o industrial de la actividad para cuya explo-
tacion la sociedad se constituye. Asi se desprende no s6lo del articulo 1.670
del Cédigo Civil, sino también de los articulos 117-2.°, 123 (antes de su
reciente derogacién) y 1-2.° del Cédigo de Comercio». En definitiva, para
este autor el criterio objetivo o de la actividad es decisivo en forma tajante
cuando se trata de sociedades del tipo de las personalistas; en el supuesto del
articulo 1.670 del Cédigo Civil, las sociedades serin mercantiles cuando su

(71) Cfr. Vicent CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, 5." ed , Valencia,
1992, pags. 123-124.

(72) [Ibidem.

(73) Cfr. Brosera Pont, M., Manual de Derecho mercantl, 8. ed., Madrid, 1990,
pidg 159 y sigs.
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objeto sea mercantil o industrial, y serdn en cambio civiles cuando se rea-
licen actividades de naturaleza civil. Incluso es determinante de la naturaleza
civil, en su caso, que puede tener una sociedad que ha de atribuirsele tal
cardcter tanto cuando las correspondientes sociedades colectivas o comandi-
tarias se constituyan regularmente, con escritura publica que se inscriba en el
Registro Mercantil, como cuando la sociedad caiga dentro del fenémeno de
la irregularizacién (74).

({Coémo se traduce en lo concreto el juego de criterios distintivos? Seria
oportuno que nos plantedsemos la cuestién de otro modo, preguntdndonos
qué actividades podrin constituir el objeto de la sociedad civil, habida cuenta
de su proximidad a la mercantil. La respuesta es que tal materia se obtendrd
por exclusién o eliminacién del dmbito que es peculiar de la sociedad mer-
cantil, atendiendo en cuenta que la sociedad mercantil estd caracterizada por
una enumeracion especifica de actividades y por una referencia genérica a su
dedicacion a la industria o al comercio (cfr. arts. 117, 123, 124 del Cdédigo
de Comercio). En efecto, las posibilidades de que ante una sociedad dada,
ésta tenga naturaleza mercantil, son grandes. De cualquier modo, al margen
de los casos en que por razones no stempre idénticas el TS ha dado la con-
sideracién de sociedades civiles a las que tienen por objeto actividades como
las de espectdculos y discotecas, cafeterias y bares, pueden considerarse so-
ciedades civiles las agricolas o pecuarias y las artesanales (cfr. art. 326 del
Cédigo de Comercio), acaso las explotaciones mineras, las sociedades de
profesionales, y tal vez otros supuestos mas llamativos como ciertas comuni-
dades de propietarios (75).

Ha de reconocerse que es exigua la posibilidad de que una sociedad al-
cance cardcter civil, y por lo mismo no sorprende que se haya podido llegar
a pensar —y a escribir— que la sociedad de esa naturaleza ha acabado por
ser un contrato realmente en desuso, cuando no pueda decirse incluso que
resulta extravagante. Nada mas lejos de la realidad. Lo que ha perdido desde
hace mucho tiempo la sociedad civil (en cuanto a campo de aplicacioén de los
supuestos a que puede referirse, de los objetos o fines civiles que admite una
sociedad) (76) lo ha recobrado como contrapartida al adquirir el régimen de
la sociedad civil, el catdlogo preceptivo del Cédigo, una importancia si no

(74) Cfr. thidem, pég. 159.

(75) Cfr. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA, Estudios de Derecho mercantil, Tomo I, 2.
ed., Madnd, 1977, pag. 150.

(76) Capitidisminucién de que tiene tanta responsabilidad el legislador, la mens
legislaroris, como la realidad del trifico y sus necesidades de agilizacién.
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creciente desde luego constante. Y el mérito de esa conservacién de la socie-
dad civil, que impide que se la considere como un caddver juridico, en buena
medida se ha cosechado por la jurisprudencia (77) y, en lo que pueda faltar
para que sea absoluto ese mérito, es también del sentido juridico popular que
tal vez haya visto en la sencillez (sobre todo de manera comparativa con la
tipologia societaria mercantil), y plenitud del régimen del Cédigo Civil una
respuesta idénea para sociedades con escasas pretensiones (78). Y atin cabe
afiadir, siempre desde m: punto de vista, otra coordenada para situar el plano
de influencia que actualmente ocupa la sociedad civil: donde mds se afirma
el papel que el régimen societario civil estd llamado a seguir desempeiiando,
es en el ambito de la irregularidad (79). Ya lo intuia de alguna manera GIRON
TENA, para evitar ciertas contradicciones que en otro caso se plantean, «...en
el orden del juego de conceptos de libertad de configuracién deberia permitir
la entrada como concepto formal en el Derecho mercantil de las sociedades
civiles para resolver problemas de atipicidad y de régimen» (80).

En definitiva, en el presente epigrafe se ha venido diciendo lo evidente,
que las sociedades civiles son distintas de las mercantiles. Pero, algo que es
igualmente 16gico pero cuya evidencia a veces se escapa, la distincién con-
ceptual de una y otra debe comportar necesariamente una diferenciacion de

(77) Ya lo ponia de manifiesto Puic Pera, F., cfr. Tratado de Derecho cwvil espariol,
cit., pag. 364, nota 1, cuando relata brevemente la evolucién histérica del contrato de
sociedad explica c6mo al aparecer las soctedades comerciales con su concepcién de la
personalidad juridica la sociedad civil quedé un tanto relegada, pero ha sido la jurispru-
dencia la que poco a poco ha 1do «...desarrollando insensiblemente una labor de panfi-
cacién con la sociedad comercial en estos respectos de la personalidad juridica».

(78) Eso sucede muchas veces con sociedades para las que, aunque persigan fines de
naturaleza mercantil, la complejidad y el costo econémico del riguroso formalismo inhe-
rente a lo mercantil es suficientemente persuasivo, pues resulta mas ventajosa la sencillez
y el aformalismo caracteristicos de las sociedades civiles.

(79) La actualidad de la sociedad civil (contra todo pronéstico) no sélo resulta
positivamente de la propia importancia del régimen que el Cédigo Civil previene para la
sociedad que regula, sino que por exclusién también recoge lo que el Cédigo de Comercio
no puede resolver adecuadamente (como las sociedades internas), sin contar con las
razones de orden tributario. En particular, s1 se considera que la sociedad mercantil se
caracteriza no solamente por su objeto, sino porque estd dotada de unas especiales garan-
tias de publicidad, formas o formalismos constitutivos, y que las sociedades internas
propician la omisién de tal publicacién, no deja de resultar inconveniente encajar las
sociedades internas dentro del Cédigo de Comercio. Asi lo afirma GIRGN TENA, cfr. «So-
bre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP, 1954, pdgs. 400 y 401.

(80) Cfr. GIRON TENA, J., «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho»,
RDP, 1954, pag. 402.
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régimen (81). Y, efectivamente, hemos visto que asi sucede (con la salvedad
de las sociedades ex 1.670 del Cédigo Civil, como luego se entenderd), a las
sociedades civiles se aplican especialmente las normas del Cédigo Civil, y las
del de Comercio a las mercantiles. Pero, ;cémo encaja este sistema elemental
las consecuencias que cabe extraer de la condicion de Derecho comin que
tiene el Cédigo Civil? Desde luego, esa relacién entre uno y otro cuerpo
normativo debe hacerse respetando el sistema de fuentes que en particular
para el Cédigo de Comercio establecen sus articulos 2 y 50. De tal modo que
el Civil es supletorio del mercantil, el cual se aplicard en primer lugar —y por
supuesto, no aquel otro Cédigo— a las sociedades que tengan la correspon-
diente naturaleza comercial. Asi se ha dicho por algin autor (82) que no es
factible, no resulta justificable, pretender aplicar directamente el régimen de
la sociedades civiles a las sociedades que sean mercantiles por su objeto o
actividad; ni siquiera se admite la aplicacién de normas civiles en caso de
duda, que coincidird muchas veces con las llamadas sociedades atipicas, pues
con frecuencia se ha estimado preferible conservar el papel que la sociedad
colectiva ha venido desempeiiando tradicionalmente como sociedad mercantil
general (83). Sin embargo yo entiendo que ni una ni otra afirmacién tienen
por qué ser inexorables. La primera, sobre que nunca se aplique directamente
el Cédigo Civil a sociedades mercantiles, tiene en la posibilidad de que se
trate de sociedades irregulares la propia medida de su contingencia. Porque,
en efecto, basta considerar, sin tener que aventurar una propuesta de régimen
Jjuridico para las sociedades irregulares, que necesariamente han de escindirse
dos ambitos distintos, el intermo y el externo, y en cuanto al relativo a las
relaciones entre los socios siempre serd el pacto el que se anteponga a normas
tanto civiles como mercantiles; y ademds, en su defecto, si con frecuencia se
considera la relaci6n interna como de comunidad de bienes, esta consecuencia
no se encuentra establecida en el Cédigo de Comercio, sino por el Civil, en
el articulo 1.669 del Cédigo Civil, que remite al 392 y siguientes, el cual
destaca precisamente la preeminencia de la voluntad de los contratantes para
regir esa esfera interna (cfr. su segundo parrafo).

La otra afirmacién que creo que también debe ser combatida, el someti-
miento de los casos dudosos de sociedades mercantiles a las normas de las
colectivas, aunque fundamentalmente es correcta y cada dia con mayor fuerza
la sustenta el Tribunal Supremo, ni siempre ha sido considerada asi, ni tam-

(81) E! tema de la wrregulandad, si interesa por encima de las preocupaciones me-
todol6gicas, técnico-juridicas, conceptuales, etc., es porque plantea toda una problemitica
referente a su régimen juridico y los efectos que estd llamada a producir.

(82) Vgr. CariLLa Roncero, F., cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, cit., pags. 68-69.

(83) Sin duda ha sido GiRON TENA uno de los principales valedores de tal criterio.
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poco siempre es asi actualmente. Pues no faltan ocasiones de ahora y de
épocas pasadas (mas adelante haré una breve exposicién de algunas) (84) en
que, en caso de irregularidad societaria, se prefiere poner en marcha el juego
de remisiones que hace el articulo 1.669 del Cédigo Civil, aunque se trate de
tutelar una entidad que tenga naturaleza mercantil. Realmente las dos posibi-
lidades tedricas de asignar a las sociedades irregulares tanto el régimen civil
como el mercantil, se han seguido en diversas ocasiones por el Tribunal
Supremo: a las sociedades, por su actividad mercantiles, se aplican normas de
esa misma naturaleza, como algunas veces también se ha dicho que se some-
ten a normas civiles; y a las sociedades de actividad civil se aplican normas
civiles, aunque alguna vez suceda que por las circunstancias concurrentes se
opte por normas mercantiles. Sin duda resulta verdaderamente llamativa esa
falta de correlacién de la naturaleza juridica de las sociedades con la del
régimen que se les aplica. La sorpresa es particularmente alarmante en los
casos de sociedades irregulares, de hecho, etc., en que ocurra que se estén
aplicando a una sociedad mercantil —por su objeto— las normas del Cédigo
Civil, lo que la doctrina cientifica no ha visto con agrado (85).

IV. SOCIEDADES CIVILES CON FORMA MERCANTIL:
EL ARTICULO 1.670 DEL CODIGO CIVIL

Puede llamar la atencién que yo independice, aparentemente, el tratamien-
to del articulo 1.670 del Cédigo Civil dedicandole un epigrafe separado de la
distinci16n de las sociedades civiles y mercantiles en general, especialmente
cuando ha podido verse que ya fue preciso hacer referencia a aquel articulo.
Esa extrafieza no tendria nada de sorprendente, pues sucede que algunos
civilistas, cuando estudian (tan escuetamente como suele hacerse, en gene-

(84) De otras sentencias que no voy a transcnbir conviene cuando menos citar su
fecha, como sucede con aquéllas en que se procedié sometiendo la sociedad mercantil a
las normas civiles en funcién de su wrregulandad: vgr. STS 31-5-12, 25-5-27, 5-7-40, 26-
6-59, 4-7-59.

(85) Vgr CarnLa Roncero, cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilactones Fo-
rales, cit., pags. 71-72, quien opina que la corriente jurisprudencial correcta, y ademds la
relevante, es la que aplica a las sociedades mercantiles normas mercantiles, puesto que
la otra, la integrada por sentencias que suponen la aplicacién del Cédigo Cuvil, «...en
muchas ocasiones se ve forzada por el propio planteamiento del recurso; pero en la
préctica totalidad de los casos, ademas resuelve cuestiones respecto de las que es en la
préctica indiferente aplicar preceptos civiles o mercantiles, ya sea por la identidad sus-
tancial de las soluciones dadas por ambos ordenamientos, ya sea porque son puntos
carentes de regulacién especifica en el Cédigo de Comercio, siendo entonces aplicable en
dluma mstancia el Cédigo Civil Asi, incluso, parece advertirlo el Tribunal Supremo
cuando, aplicando preceptos mercantiles, invoca en refuerzo de la solucién facilitada
normas del Cédigo Civil de contenido sustancialmene idéntico o complementario».
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ral) (86) la separacién y diferencias de las sociedades civiles y de las sociedes
mercantiles, reducen el dngulo de perspectiva, casi exclusivamente, al articulo
1.670 del Cédigo Civil (87). Lo cierto es que (aunque nadie haya dicho lo
contrario, tampoco se ha insistido en dejarlo claro) no todo lo que hay de
interesante en escindir el dmbito societario civil del mercantil cabe dentro del
estudio del articulo 1.670 (88). Mds bien me parece que el tema de éste es un
incidente o secuela de aquél otro mas amplio y general. Incluso no puede
reducirse el tratamiento de una cuestién a otra, porque en realidad lo que
sucede con las sociedades a que se refiere el articulo 1.670 puede entenderse
como un episodio tan importante que constituyé derogacién del criterio for-
mal que seguia el Cédigo de Comercio (89). Y todavia las sociedades mixtas
conllevan una temdtica referente a si deben entenderse como excepcién o
regla especial de los criterios distintivos mds usuales, los que califican una
sociedad como civil o como mercantil segiin su objeto o actividad, aspecto
éste tltimo de que a continuacién me ocupo.

El articulo 1.670 del Cédigo Civil dispone: «Las sociedades civiles, por
el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas
por el Cédigo de Comercio. En tal caso, les serdn aplicables sus disposicio-
nes en cuanto no se opongan a las del presente Cédigo» (90). Este precepto

(86) Es notable la severidad con que se ha juzgado la manera en que la doctrina civil
trata el presente tema; vgr. vid. Azurza Y Oscoz, P. J. pE, «Problemas de la sociedad
civil», ADC, 1952, péags. 164-169.

(87) Vgr. AuBALADEIO, cfr. Derecho Civil, Tomo II, cit., pdg 293.

(88) Al margen de las que apunto, una tdltima razén para que yo destaque en el
presente epigrafe el articulo 1.670 separadamente del anterior, es la formal y anecdética
de que la extensi6n del precedente apartado puede acusar una sobretasa de ideas que las
haga menos ttles.

(89) Como sabemos, la generalidad de la doctrina tanto civil como mercantil, se
pronuncia hoy en dia en favor de la primacia del cniterio objetivo. Cfr. ALBaLapEiO, M.,
Derecho Civil, Tomo 11, cit., pag. 293. Cfr. Espin CANovas, D., Manual de Derecho civil
espariol, vol. 111, cit., pag. 670.

(90) Algunas pdginas més adelante me ocupo de indagar en el contenido especifico
de este interesante articulo.

A prop6sito del articulo 1.670, si bien la conclusién puede generalizarse para d4mbitos
diferentes, ALBALADEJIO hace una precisién oportuna que, aunque muchas veces se puede
tomar por sobreentendida, permite aclarar el sentido de los términos que utiliza el Cédigo.
Se refiere a lo equivoco del empleo de la expresién «forma», pues, aunque en el contexto
del articulo 1.670 del Cédigo Civil deba remitirse a la de «tipo», en realidad sigmfica
normalmente —y en otros preceptos del mismo régimen de la sociedad— soporte formal,
envoltura formal. «Para referirse al tipo que una sociedad adopta, se suele hablar (asi,
Cédigo Cuvil, art. 1.670) de que se constituye o de que reviste tal o cual forma. Y, en ese
sentido, las sociedades pueden constituirse en forma civil o en forma mercantil (tipos de
sociedades regulados en leyes mercantiles). Hablar, en ese sentido, de forma de las so-
ciedades, puede producir confusién con el que tiene el término «forma» referido a la
manera {forma) en que se celebra el contrato de sociedad (asi, verbalmente [forma oral],
o por escrito {forma escrita], en escritura publica, etc.). En este segundo sentido se habla
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tiene un origen tan peculiar como el que le antecede en orden numérico, el
1.669 del Cédigo Civil, pues ambos supusieron cambios de tltima hora sobre
lo que iba a ser el Cédigo Civil. «El anteproyecto de 1888 —escribia DE
CasTrRO—, contiene en el titulo “de la sociedad” un articulo que, siguiendo las
ideas dominantes en el momento, dice: “La sociedad civil no constituye una
personalidad distinta de la de los asociados” (art. 5.°). La doctrina francesa,
la que se estima entonces mds autorizada, entendia que la sociedad civil por
su objeto ncurria en nulidad absoluta, si se le revestia de forma mercantil.
Todo lo que resultaba era que una serie de sociedades de gran importancia
econdmica (mineras, de construccién, agrarias) se veian privadas de gozar de
personalidad juridica. Advertido esto a iltima hora, el 18 de noviembre de
1888, cuando ya se habia decretado la publicacién en la Gaceta del Cédigo
Civil “adjunto” (6 de octubre de 1888), se interpolan los articulos 1.669 y
1.670» (91).

En efecto, el origen del articulo 1.670 es un tanto peculiar. Ademais, creo
que, como podra deducirse de 1o que voy a exponer, no es extrafio que se
concluya que en realidad dicho precepto es algo sorprendente, dificil de en-
tender cuando se busca extraer su significado mds alld de la superficie de su
literalidad. Puede venir a ser como una avanzadilla del Derecho civil en el
C6digo mercantil, sin mayor trascendencia, o a la inversa como una cuiia del
Derecho mercantil en el Cuerpo del Derecho civil (lo que podria ser mds
significativo de la pujanza que aquel Derecho ha alcanzado a costa del civil),
o por ultimo también podria considerarse ¢l exponente de una cierta comer-
cializacién del Derecho civil (92). Y la verdad es que, de cualquier forma, el
aludido articulo no ha concitado demasiado entusiasmo en la doctrina cien-
tifica, ni en la mercantil ni en la civil (93). Aunque se considere bueno o

de «forma» en el articulo 1.667 del Cédigo Civil». Cfr. ALBALADEIO GARCIA, M., Derecho
Cwil, Tomo II, cit., pag. 293

Sobre las situaciones parecidas a la que se refiere en el articulo 1.670 del Cédigo Civil
espaiiol. en el Derecho comparado, cfr. GIRON TENA, ., «Sociedades civiles y sociedades
mercantiles: distincién y relaciones en Derecho Espaiiol», RDM, vol. IV, nim. 10, julio-
agosto 1947, pdg. 47 y sigs.

(91) Cfr. Castro Y Bravo, F. DE, Temas de Derecho civil, Madnid, 1972, p4g. 84.

(92) Cfr. Brosera Pont, M., Manual de Derecho mercantil, 8.* ed., Madnd, 1990,
pag. 161.

(93) Vagr., es BROSETA, cfr., op. cit., pdg. 161, quien comenta que «la permisién de
sociedades civiles con forma mercantil es altamente criticable, porque da lugar a la
aparicién de figuras cuyo régimen juridico es contradictorio y oscuro, creando sociedades
hibndas cuya virtualidad préctica es escasa». Sin embargo, se me ocurre oponer a este
punto de vista —por lo demds acertado— que habria de matizarse que, cuando se aventura
la utilhdad que puede reportar el articulo 1.670 del Cédigo Civil, en primer lugar ha de
hacerse siempre reserva de c6mo quieren los particulares contratantes conseguir lo que se
proponen; y en segundo lugar también es de notar que muchas veces se piensa en el
articulo 1.670 con una légica que podriamos denommnar mecinica, que toma en cuenta
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criticable, es inevitable acabar considerando (al margen de otras reflexiones,
propiamente de lege ferenda) que el articulo 1.670 existe tal cual es en el
Derecho positivo y por ende en la realidad, y fuerza a establecer distincion
entre los diferentes ambitos civil y mercantil que pueden resultar entremez-
clados.

Las sociedades mixtas que introduce en el Cédigo el articulo 1.670, son
sociedades civiles con objeto mercantil, suponen efectivamente que puede
darse una especie de sociedades que, en cuanto se ajustasen a las formas
previstas para las sociedades mercantiles, aplicando el criterio formal ten-
drian la consideracién de mercantiles. Pero es que del mismo modo cabria
pensar que las sociedades del articulo 1.670 se comportan como excepcién a
la regla general, cuando ésta se corresponde con el criterio distintivo del
objeto o actividad: no siempre se aplicaria integramente ese principio, que
supondria en los casos tipicos que las sociedades de actividad civil aparecie-
sen —en su forma, formalmente— como tales sociedades civiles. La cuestién
resultaria ya mas compleja, o ya mas facilmente resuelta, si se creyese que las
sociedades civiles con objeto mercantil deben inscribirse en el Registro
Mercantil para poder gozar de personalidad juridica: aunque la inscripcién no
Jjuega como criterio determinativo autonémo de una naturaleza juridica mer-
cantil, no es menos cierto que las sociedades civiles no tienen por qué inscri-
birse, lo que si es en cambio necesario para las comerciales (94).

Lo que estd haciendo en realidad el articulo 1.670 es establecer dos drde-
nes de cuestiones diferenciables: las referentes a la actividad y la forma. En
relacién a cémo deban permanecer inalterados ambos aspectos, el articulo
admite una distinta interpretacién, todo depende de cdmo se entienda la pre-
cisién «...por el objeto a que se consagren...». Una versién supondria que las
sociedades civiles, que lo sean por tener objeto civil, podrin revestir las
formas previstas en el Cédigo de Comercio; y otra bien distinta seria entender
que hay unas sociedades a las que por disposicion del articulo 1.670 se atri-
buye naturaleza civil, independientemente de que se corresponda o no con su
objeto o actividad. Esta segunda interpretacion es de todo punto inadmisible,
tanto desde el literal como del 16gico, y no encontraria razén sistematica. Asf

s6lo lo que se deduce de la literalidad de sus términos —que no son del todo diifanos—,
olvidando lo que debajo de esa apanencia permite relacionar el concepto de sociedad civil
y mercantl dentro de un dmbito mds o menos comin que es el de la irregularidad
societaria

(94) Cfr. DE CasTtro, op. cit, pag. 84 El autor lo que hace es extender al maximo
la consecuencia de que la sociedad mixta pueda someterse a las formahdades previstas
para las sociedades mercantiles Pero puede comprenderse que ello tiene una mayor
trascendencia si se observa el particular punto de vista critico que sostiene a propésito de
la personalidad juridica de las sociedades civiles (cfr. ibidem, pig 85) que no adopten las
formas mercantiles y se hayan inscrito en el Registro Mercantil.
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que el articulo debe referirse a que nada impide que algunas sociedades que
tendrian naturaleza civil por perseguir actividades civiles, puedan revestirse
de la forma que en situacién distinta corresponderia a sociedades mercantiles.
Y a contrario, se deduce que no tiene sentido plantear la hipétesis de una
sociedad que pretendiera emplear las formas mercantiles, que persiguiera
objeto mercantil, y que pese a ello tuviera atribuida una naturaleza civil por
el dictado del articulo 1.670 del Cédigo Civil (95).

Por tanto la funcién que tuvo en su momento el articulo 1.670 del Cédigo
Civil, fue doble. De un lado dio entrada al critenio objetivo, de otro, por su
virtualidad como ley posterior, derogé el criterio formal anteriormente con-
sagrado (principalmente en el art. 116) por el Cédigo de Comercio. No se
puede extender a més el sentido del articulo, y en cualquier caso no se puede
interpretar de modo que se quiera ver que la sociedad mixta suponga una
importante modalizacién del criterio objetivo, en el sentido apuntado, que
supusiera admitir sociedades civiles con objeto mercantil.

No podia ser de otra manera (lo supraescrito basta para ser fiel a esta
razén de necesidad), pero a veces se puede insistir demasiado en una redun-
dancia, que la sociedad civil mixta tiene naturaleza civil (96). Ya digo que
buena parte de lo que opino, sobre el contenido del articulo 1.670, es facil-
mente refutable con sélo negar esa naturaleza civil. En realidad no es tan
facil, si se tienen en cuenta, ademas de los argumentos légicos y los de
autoridad de la doctrina, lo que positivamente se establece en articulos como
el 1.-2.° del Cédigo de Comercio (que califica como mercantiles «las compa-
Aias mercantiles o industriales que se constituyan con arreglo a este Codi-

(95) Lo que estaria sucediendo en esa situacién inimaginable es que se querria ver
en el legislador civil, el del 1889, una emulacién del modo de proceder que se ha adop-
tado en la legislacién de sociedades anénmimas y de responsabilidad limitada.

(96) Cfr. CasTAN ToBENAS, J., Derecho Civil Espafiol Conuin y Foral, Tomo IV, 157
ed., Madrid, 1993, pdgs. 604-605. Expone su propia opinién, y la de otros destacados
autores como GARRIGUES, GIRON, etc., en el sentido de que las sociedades que no tienen
objeto y finalidad mercantil y revisten las formas del Cédigo de Comercio siguen siendo
sustancialmente civiles, es decir, no adquieren el starus de comerciante. Cfr en el mismo
sentido, BROSETA PoNT, M., Manual de Derecho mercantil, cit., pag. 161. De esa opini6n
discrepa GonzALEz ORDOREZ, loc cit., pdg. 60, a cuyo juicio «...s1 bien es cierto que en
el pensamiento del legislador mercantil la constitucién con arreglo al D de ¢ alude a las
formas de sociedad, no lo es que el Cédigo de Comercio adoptara el cniterio exclusivo de
la forma, n1 tampoco que el articuio 1.670 del Cédigo Civil decidiera que las sociedades
no dedicadas a operaciones comerciales hubieran de reputarse civiles en todo caso.

Brasco Gasco, F., Derecho de obligaciones y contratos, cit., cfr pag. 731, seiiala que
la sociedad constituida al amparo del articulo 1.670 continda siendo sociedad civil, «por
lo que la forma de mercantilidad de que se puede revestir sélo puede ser la colectiva o
la comanditaria simple, pues el resto (an6nimas, comanditarias por acciones y limitadas)
son siempre mercantiles, cualquiera que sea su objeto. Por otro lado, no podran acceder
al Registro Mercantil, el cual se reserva sélo a las sociedades mercantiles».
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go»), o el articulo 119 del Cédigo de Comercio (que hace una relacién de
requisitos formales que deben concurrir en las sociedades mercantiles), o el
122 (que hace una relacién de clases o especies de sociedades mercantiles,
entre las que no se encuentra la sociedad mixta), etc. (97).

Hay que volver a destacar que la posiblidad de sociedades ex articulo
1.670 del Cddigo Civil, que conserven su naturaleza civil pese al objeto
mercantil a que se dediquen, es mds aparente que real. En particular porque
su dmbito de aplicaci6n se limité ya desde 1951, por la LSA de ese afio y la
LSRL de 1953. Limitacién que continda tras las dltimas reformas habidas en
la legislacién de las sociedades de capital (vid. Ley 19/1989, de 25 de julio,
de reforma parcial y adaptacién de la Ley mercantil a las Directivas de la
CEE en materia de sociedades), pues el actual articulo 3 LSA dispone que
«La sociedad anonima, cualquiera que sea su objeto, tendrd cardcter mer-
cantil y, en cuanto no se rija por disposicion que le sea especificamente
aplicable, quedard sometida a los preceptos de esta Ley». Y el renovado
(nuevo en cuanto fue afectado por aquella reforma operada por la Ley 19/
1989, de 25 de julio, pero la modificacién no alcanzé al apartado que tras-
cribo y que por tanto coincide con su redaccién de 1953) articulo 3 LSRL
sefiala en su Gitimo péarrafo que «Cualquiera que sea su objeto, la sociedad
tendrd cardcter mercantil y quedara sometida a los preceptos de esta Ley».
La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Ley 26/1995,
de 23 de marzo, dice sustancialemente lo mismo que en su redaccién anterior
aunque con un sentido mds directo: «La sociedad de responsabilidad limita-
da, cualquiera que sea su objeto, tendrd cardcter mercanttl». Y por si cupiera
alguna duda de que la sociedad de responsabilidad limitada es mercantil ope
legis, independientemente de su objeto, el articulo 87 de la nueva LSRL,
relativo a la transformacién de esas sociedades, establece en su apartado
segundo que «Cuando el objeto de la sociedad de responsabilidad limitada
no sea mercantil, podrd transformarse ademds en sociedad civil», lo que creo

(97) Y autores (poco sospechosos de estar dispuestos a ceder gratuitamente ocasio-
nes a la expansién mercantil en matenia de sociedades) como GIrRON, cfr. «Sobre los
conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP, 1954, pag. 401, ven la resistencia
que ofrecen, en particular, los supuestos de sociedades internas para quedar sometidos a
los tipos comerciales. Porque st se tiene en cuenta que las sociedades de naturaleza
mercantil no solamente deben tener un objeto mercantil, sino que adem4s han de reunir
unos requisitos de forma, de publicacién, se llega a un callején sin salida cuando se trate
de sociedades internas: por un lado ha de suponerse que no puede ser civil la sociedad
que actie en el tréfico comercial, por otro, al ser esenciales las notas de publicidad para
la sociedad mercantil, tampoco cabria atribuir esta naturaleza. GIRON llega mds lejos en
las consecuencias de este planteamiento, por el que concluye que. «no cabe duda de que
siendo Sociedades —desde el punto de vista del concepto general de Sociedad— lo
seguirdn siendo aunque se dediquen al tréfico mercantil; lo que ocurrird es que no podré
encontrarse un régimen adecuado bajo las figuras del Cédigo de Comercio».
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que es suficientemente expresivo de que puede haber una sociedad con objeto
civil pero que tenga naturaleza mercantil, por la simple adopcién del tipo
mercantil de la SRL. Y a la misma conclusién permite llegar el articulo 92
que abordando la hip6tesis simétricamente contaria a la anterior, se ocupa de
la transformacién de sociedades civiles, colectivas, comanditarias, anénimas
o agrupaciones de interés econdmico en sociedad de responsabilidad limitada.
En cambio, parece que la transformacién de una sociedad anénima en socie-
dad civil no es posible, pues el articulo 223 1.SA permite la transformacion
en sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada, y su apar-
tado segundo sefiala que «Salvo disposicion legal en contrario, cualquier otra
transformacién en una sociedad de tipo distinto serd nula».

Todo ello ha de suponer en definitiva que, por el imperativo excluyente
de ambas leyes (LSA y LSRL), que las sociedades civiles que se constituyan
como mercantiles sélo conservaran aquella naturaleza cuando las normas a
que se sometan sean las propias de las sociedades colectivas o comanditarias
simples (no en cambio, si se tratara de sociedad comanditaria por acciones y
tampoco si fuese una SA o SRL). Y aiin en cuanto a las colectivas puede
llegar a discutirse: para VICENT CHULIA (98), «segin el articulo 1.670 del
Cadigo Civil es posible constituir una sociedad civil... en forma de sociedad
colectiva o comanditaria simple. Sin embargo, el articulo 1.698 del Cddigo
Civil impone de manera imperativa la responsabilidad mancomunada subsi-
diaria de los socios por las deudas sociales, con lo que el tipo social de la
colectiva parece quedar excluido».

* * *

En cuanto al régimen que debe aplicarse a las sociedades mixtas, del
sentido literal del articulo 1.670 del Cédigo Civil resulta que se aplican los
preceptos del Codigo de Comercio «...en cuanto no se opongan a las del
presente Cédigo». Lo que no se matiza es si esa aplicacién de las normas
mercantiles es preferente, excluyente, principal o subsidiaria, de la que pueda
hacerse del Cédigo Civil. Asi podria darse pie a la afirmacién, de algiin modo
coherente con que la sociedad mixta siga tentendo naturaleza civil, de que en
realidad se debe aplicar con caracter general el régimen del Cédigo Civil,
salvo en las cuestiones que regule el Codigo de Comercio de la misma ma-
nera que el Civil, y sin oponerse a él. «Este modo de entender el articulo
1.670 —sefiala CaPiLLA RoNcERO (99)— no es, sin embargo, satisfactorio,

(98) Cfr. Vicent CHULIA, F |, Introduccién al Derecho mercantil, 5. ed, Valencia,
1992, pag. 132.

(99) CariLLa RoNcERO, F., cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, cit., pags 64-65. De la literalidad de los términos contenidos en el articulo 1 670 se
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pues implica, salvo en materia de causas de disolucion, que realmente sélo se
aplican las disposiciones del Cédigo Civil, ya directamente, ya cuando se
encuentren recogidas materialmente en las disposiciones del Cédigo de Co-
mercio» (100). Concluye el mismo autor mas adelante que «en suma se llega
a un resultado poco razonable: la adopcién de un tipo mercantil determinado
se convertiria en mera opcion decorativa, privada de consecuencias materiales
de importancia, pues, en definitiva, se acabaria siempre aplicando, especial-
mente en las materias importantes, el régimen del Cédigo Civil. De este modo
se desconoce la virtualidad de la eleccién del tipo social mercantil, de parti-
cular trascendencia en lo que se refiere a la determinacién del sistema de
administracién y responsabijidad, notas diferenciadoras de cada uno de los
tipos de sociedades mercantiles por excelencia. Y asi, cabrian sociedades
colectivas con responsabilidad no solidaria de los socios. O, acaso, socieda-
des comanditarias en las que los socios comanditarios tuvieran facultades de
administracién y representacion de la sociedad. Facilmente se comprende que
este resultado es rechazable».

De una forma elaborada GonzALEz ORDOREZ responde a aquella misma
cuestién, distinguiendo segin se trate de aplicar a la sociedad mixta precep-
tos dispositivos o imperativos, cuando resulten incompatibles el del Cédigo
Civil y el Cédigo de Comercio. S1 son preceptos civiles dispositivos en caso
de contradiccién con lo previsto por €l Cédigo de Comercio prevalecera este
dltimo sobre aquél: «la adopcién de la forma mercantil excluye las normas
civiles de cardcter dispositivo» (101). En otro caso, cuando se trate de normas
imperativas del Cédigo Civil parte de la premisa de considerar que tinicamen-
te tienen ese carécter los preceptos del contrato de sociedad referentes a la
responsabiliad de los socios (art. 1.698 del Cédigo Civil), a la preferencia
de los acreedores sociales sobre los acreedores particulares de los socios

desprende «.. que se aplica el régimen del Cédigo Civil con cardcter general, excepto en
aquellas cuestiones reguladas por el Cédigo de Comercio que no se opongan a las dispo-
siciones del Cédigo Civil. El meollo de la cuestién estriba, como es claro, en determinar
qué significa la no oposicién. La primera posibilidad es entender que el Cédigo de Co-
mercio solamente se aplica cuando su criterio coincida exactamente con el Cédigo Civil
Unica excepcién a dicha regla seria en materia de causas de disolucién, donde. por
expresa disposicidn del articulo 1.700, dltimo pérrafo, se aplicaria preferentemente el
régimen del Cédigo de Comercion.

(100) En este sentido no serian aplicables ni el régimen de responsabilidad de los
socios colectivos (pues ésta es solidaria, y no lo es la de los socios civiles, cfr. art. 1.698
del Cédigo Civil), ni tampoco el de responsabilidad de los socios comanditarios (pues los
socios comanditarios no responden ilimitadamente de las deudas sociales, como es el caso
de los socios civiles). lo que s{ parece aplicable es el régimen de administracién que
previene el Cédigo de Comercio para las sociedades mercantiles. Cfr CapiLLa RONCERO,
F., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, cit, pigs 64-65

(101) Cfr. GonzaLez ORDOREz, loc. cit., pig. 90. En esta opimién, el mismo autor
manifiesta su coincidencia con GARRIGUES y su discrepancia con LANGLE.
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(art. 1.699), y algunas de las causas extintivas de la sociedad (art. 1.700),
siendo dispositivos en su opinién todos los demds. Al tiempo que entre
esas posibilidades de preceptos imperativos solamente puede darse verdadera
contradiccion con los correlativos del Cddigo de Comercio en materia de
responsabilidad de los socios (102), y en cuanto a algunas causas extintivas,
ya que en los demds casos ambos Cédigos establecen un régimen similar. Por
tanto —en opinién del autor citado— esas son las unicas situaciones en
que puede plantearse verdaderamente un conflicto entre el del Cédigo Civil
y el Cédigo de Comercio, en las que no tiene inconveniente en admitir que
«...cabria dudar si, por una aplicacién literalmente rigorista del articulo 1.670
del Cddigo Civil, debiera darse preferencia a las reglas civiles. Sin embar-
go, se da el caso, aparentemente paraddjico, de que es ésta la cuestién para
la cual mas pacificamente se produce la mayoria de opiniones favorable
a la aplicacién absoluta de los preceptos mercantiles... Creemos rotundamen-
te que hay que aplicar las normas del Cédigo de Comerio sobre responsabi-
lidad de los socios... No se aplica ninguno de los preceptos comprendidos
entre el 1.665 al 1.708 del Cédigo Civil. Lo cual significa, pura 'y simplemen-
te, el fracaso del propdsito que presidio la redaccion del articulo» (103).
Consecuentemente con esta opinién, afirma ademas la aplicacién a las socie-
dades mixtas del sratus del comerciante (en lo referente a la necesidad de
llevanza de libros de comercio, inscripcién en el Registro Mercantil, tributa-
cidn, quiebra...), porque « tales soctedades tienen, contrariamente a lo que se
viene afirmando, naturaleza mercantil' ;Son sociedades mercantiles por la
forma!» (104).

(102) Cfr. en el Cédigo Civil el articulo 1.698, y en el Cédigo de Comercio los
articulos 127 y 148; en el primero, la responsabilidad de los socios es ilimitada y man-
comunada, en cambio en el otro es ilimitada y solidaria en el caso de los socios colec-
tivos, mientras que los comanditarios responden solamente hasta el limite de sus aporta-
ciones.

(103) Cfr. 1bidem, pégs. 91-93. En particular en cuanto al extremo referido a la
responsabilidad, afirma que se plantea un conflicto entre las normas que establecen la
responsabilidad de los socios, pues son de orden publico tanto en el Cédigo Civil como
en el Cédigo de Comercio (aqui, es de orden piiblico que en las sociedades que adopten
la forma comercial, los socios colectivos respondan sohidariamente y que los comandita-
rios lo hagan de forma hmitada) Se plantea —como el autor dice— un auténtico nudo
gordiano, y se decide a cortarlo a favor de los preceptos mercantiles, «precisamente
porque toda la razén de ser de las formas de sociedad colectiva y comanditaria radica en
la peculiar responsabilidad de los socios»

(104) Cfr ibidem, pag 93. El autor, situdndose frente a la doctrina anteriormente
expuesta, quiere ignorar que efectivamente el articulo 1 670 existe, y que su virtualidad
como ley posterior tuvo que afectar de alguna manera al cniterio formal sustentado por
el Cédigo de Comercio. Aunque es permisible el tratar de llegar a conclusiones que, en
m: optmién, el articulo 1 670 no ampara, lo que no puede hacerse es prescindir de él:
criticable o no, lo cierto es que el precepto existe.
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GIrON TeNA escribe que con el articulo 1.670 se autoriza expresamente que
puedan adoptarse figuras mercantiles para la consecucién de objetos
o finalidades civiles y ademds, en cuanto al régimen de estas sociedades, se
confiere una prelacién a las normas del Cédigo Civil respecto de las del Cédi-
go de Comercio. Para el caso de que la normativa de aquél entrase en colisidn
con la mercantil del Cédigo de Comercio, «El problema se resuelve, sencilla-
mente, admitiendo la distincién de dos conceptos en juego: estas sociedades no
seran “Comerciantes”, pero si son las Sociedades del tipo juridico mercantil
elegido. Las normas del status de comerciante no son de aplicar (105). Si, en
cambio, todas las correspondientes al tipo adoptado» (106).

Entre los civilistas LAcruz BErRDEJO, al utilizar como criterio atributivo de
la naturaleza mercantil el ejercicio por una sociedad de actos de comercio,
opta por un criterio aparentemente sencillo afirmando lacénicamente que «Si
una sociedad no ejerce el comercio, nunca es mercantil» (107). Y con la
misma generalizacién (108) se inclina en favor del régimen juridico civil o
mercantil que resulte de atender a la naturaleza de la actividad que la socie-
dad desenvuelve: «Cuando una sociedad civil —es decir, que no ejerce el
comercio— adopta una forma mercantil colectiva o comanditaria, pese a la
superioridad de rango de las normas civiles proclamada por el articulo 1.670
se entiende que se gobierna por aquellos preceptos mercantiles que caracte-
rizan y distinguen al tipo concreto de sociedad adoptado, y en particular las
relativas a la responsabilidad de los socios por deudas sociales» (109). Tan

(105) Entre esas normas caracteristicas del estatuto del comerciante estarian las
relativas a la necesidad de inscripcién en el Registro Mercantl o el sometimiento a la
quiebra (cfr GARRIGUES, J , Tratado de Derecho mercannl, Tomo I, vol. 1, Madnd, 1947,
pig. 474; CariLLa Roncero, F, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo XXI, vol. 1, Madnd, 1986, pags. 67-68, Paz-Args, C., Comentario del Cédigo
Crnvil, Tomo II, Madrid, 1991, p4g. 1381; VaLruesta GastamiNza, E. M.%, La sociedad
trregular, Pamplona, 1995, pégs. 92-93). Como escribe el Gltimo precitado, cfr. ibidem,
la no consideracién de la sociedad mixta como comerciante supone que «...una soctedad
civil con forma mercantil no inscrita tampoco puede ser considerada sociedad irregular,
pues no tenfa obligacién de inscribirse», de la misma manera que «la sociedad civil a que
se refiere el articulo 16. II LSA, sociedad con objeto civil que actda bajo el nombre de
anénima pero que no se ha inscrito como tal, no es una sociedad 1rregular, es, stmplemen-
te, una sociedad civil»,

(106) Cfr. GIRON TENa, J., Derecho de sociedades, Tomo I, Madrid, 1976, p4g. 92.

Sobre esta misma problemdtica, vid. Azurza, loc cit., pdg 40; GonNzALEZ ORDONEZ,
loc. cit., pdg. 82 y sigs; Paz-Ares, C., Comentario del Cédigo Civil, cit., p4gs. 1382-
1383.

(107) Cfr. Lacruz Berpeio, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11, 3.* ed., vol. 2,
Barcelona, 1995, pdg. 281.

(108) Pues creo que los fendmenos de irregularidad escapan precisamente a buena
parte de las reglas generales que han de entenderse cominmente aplicables a las socie-
dades regulares para las que estin formuladas.

(109) Cfr. Lacruz BerpEio, J. L., ibidem, pag. 281.
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breves palabras encierran en el sentido de la frase un profundo contenido,
pues se aborda simultdneamente la cuestion vital de la naturaleza de las so-
ciedades, y también la del régimen al que han de quedar sometidas, que es
todavia mas importante, a mi modo de ver. Y entiendo que todo ello, porque
son cuestiones esenciales que se enuncian sin hacer acepcién de las diferentes
situaciones societarias a que pueden resultar aplicables, no resulta completa-
mente correcto en los supuestos de sociedad ciertamente peculiares que pue-
den originarse al amparo del articulo 1.670 del Cédigo Civil.
Respetuosamente, no estoy de acuerdo con quienes, por los caminos ex-
puestos, se muestran partidarios de sujetar las sociedades mixtas civiles, en
una generalidad de casos, al régimen previsto por el Cddigo de Comercio.
Pienso que la cuestion de como y cudndo se aplican a dichas sociedades los
preceptos que el Codigo Civil, se resuelve mas ficilmente si adoptamos una
actitud practica. Efectivamente, no podemos dejar de preguntarnos, ante un
supuesto de sociedad mixta ex 1.670 del Cédigo Civil, para qué..., por qué...,
qué se proponen quienes la contratan, qué buscan con esa posibilidad que no
puedan conseguir de otro modo distinto. Si los particulares quieren actuar la
virtualidad del articulo 1.670, necesariamente ha de ser porque eso les inte-
resa, mas que otras posibilidades. Les interesa mejor o antes que, persiguien-
do una sociedad con objeto mercantil, constituir la correspondiente sociedad
mercantil a la cual evidentemente se aphicarian las normas mercantiles
del Cédigo de Comercio; les interesa mds, siendo mercantil la actividad,
hacer uso de la posibilidad que les brinda el articulo 1.670 que el constituir
una sociedad con forma civil (especialmente cuando el intento tedrico de
constituir sociedades con objeto mercantil y forma civil es dificilmente admi-
sible) (110); les interesaria mejor, siendo la actividad civil, en lugar de cons-
tituir una sociedad civil carente de especialidades respecto del régimen del
Cadigo Civil que seria el aplicable. En definitiva, la dnica posibilidad teérica

(110) En particular, tal posibihdad resultaria contraria a la doctrina de la DGRN: cfr.
Res. DGRN de 28-6-85 (Ar. 3501) y la de 25-4-91 (Ar. 3168). Respecto a la Res DGRN
de 28-6-85, vid. Garcia Mas, F. J., «La sociedad civil y su conexién registral», RCDI,
1990, nim. 599, pags. 165 y 166, idem, «La sociedad civil: su problemética en el trifico
juridico (un andlisis jurisprudencial)», Academia Sevillana del Notariado, Tomo IX,
Madrid, 1996, pigs. 102-104; y en cuanto a la otra Resolucién de 28-6-85, vid. ibidem,
pdg. 104 y sigs. Vid. MonTEAGUDO MONEDERO, M., «Nota a la Res. DGRN de 25-4-91»,
en RGD, nim. 571, 1992, pégs. 2939 y sigs. Puede contrastarse el criterio de esta Reso-
lucién con el sostenido en la STS de 26-1-67, que admitié la existencia de sociedades
mercantiles, irregulares, con forma civil que se rigen por las reglas de la comunidad.

Pese a lo que resulta de las citadas resoluciones, GIrRON TENA sefialaba aiios antes (cfr.
«Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP, 1954, pag. 402) que cabia
la posibilidad de que una sociedad tenga un objeto mercantil y no haya adoptado un tipo
mercantil, aunque esto Gltimo «...no ha sido tratado, pero estd admitido en el articulo 117
y en el primer nciso del 122 del Cédigo de Comercio».
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seria, para que tuviera sentido el supuesto de hecho del articulo 1.670, que se
buscase la sociedad mixta para dar cobertura en forma de sociedad mercantil
a una actividad de naturaleza civil. Lo que en referencia al régimen juridico
de que ese supuesto esta dotado debe conducir a un régimen distinto del que
podria obtenerse utilizando posibilidades diferentes del 1.670. Porque creo
que, en lo esencial, la especialidad que comporta el articulo es una opci6én de
un régimen juridico que no cabria aplicar al margen o no haciendo uso del
contenido del precepto. Digdmoslo con prudencia pero con conviccidn, ese
régimen juridico no puede ser el mercantil, el que prescribe el Cédigo de
Comercio para las sociedades que se constituyan adoptando alguno de los
tipos comerciales. Luego la sociedad mixta opino que debe disciplinarse por
las normas civiles que establece el Cédigo Civil, aun sin excluir la aplicacion
de las mercantiles que tengan el mismo sentido. Y si esta especialidad de
régimen —se me dijese— no existiera, entonces si que resultaria correcta,
aunque inviertiendo los términos, la apreciacién que hacia un autor antes
referido —CapriLLA RONCERO—, el articulo 1.670 seria una opcién meramente
decorativa, vacia de contenido (111).

Mi opinién (aunque reconozco que la doctrina se ha desenvuelto en la
direccién contraria) es que visto de esta manera es cuando el articulo 1.670
puede significar algo con sentido 16gico y practico, hay que descubrir en él
los tres nervios que dan firmeza a la construccién, a modo de tres coordena-
das que definen una determinada realidad, un supuesto de hecho especifico y
peculiar del que se acoge en otras normas. Esos tres aspectos distintos entra-
fiados en el precepto son el de la forma que adopta la sociedad en concreto,
el de la actividad u objeto que realmente persigue y, como corolario, el del
régimen juridico que debe aplicarse. Tal como he expuesto, si llenando esas
coordenadas se van ensayando sucesivamente las posibilidades que en teoria
podrian darse, éstas podrian establecerse distinguiendo las siguientes hipote-
sis: forma civil-actividad civil; forma civil-actividad mercannl; forma mer-
cantil-actividad mercantil, forma mercantil-actividad civil. Y si se busca para
ellas un régimen juridico, el del supuesto de hecho del articulo 1.670 del
Cédigo Civil bien podria ser el que para la sociedad civil establece el Codigo
Civil. Pero vedmoslo paso a paso. En el primer caso, que tedricamente se

(111) También debo afiadir que si no concluyera, como lo hago, que a las sociedades
mixtas tiene que aplicarse de una u otra manera el Cédigo Civil, incurriria en contradic-
c16n con lo que anteriormente he escrito. Pues resulta evidente que el nombre, la atribu-
cién de una naturaleza, no es nada si no comporta la aplicacién del régimen que esa
naturaleza supone- asi se aplica el régimen civil a las sociedades de naturaleza civil, y el
del Cédigo de Comercio a las que sean mercantiles; por tanto, st he concluido que la
naturaleza de la sociedad mixta es la de ser una sociedad civil seria indtil o errénea tal
afirmacién si no supusiera que a esa sociedad se le aplican Jas normas del Cédigo Civil
(o las del Cédigo de Comercio que sean coincidentes)
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puede plantear (en el orden en que los he enunciado), el régimen juridico
correspondiente seria el civil; en el siguiente, ya que la hipdtesis de que se
utilice la forma civil para encubrir actividades mercantiles no puede darse, tal
como ya he dicho antes, lo mas l6gico seria que esa situacién quedase dis-
ciplinada por normas mercantiles; en la tercera hipétesis, no hay problemas
en decir que quedaria bajo el 4mbito de las normas mercantiles; y, finalmente,
la sociedad que utilizase forma mercantil, aun siendo civiles sus actividades,
es dectr, la situacién descrita por el articulo 1.670 del Cédigo Civil, bien
podria quedar sometida a las normas del Cédigo Civil. ;Por qué? Pues, entre
otras razones, esta posibilidad seria la inica que comportaria una solucién
distinta y genuina a las demas hipoétesis, la Gnica que daria sentido y utilidad
a la prevision especial que el articulo 1.670 hace; porque lo contrario de lo
que sefialo seria concluir que a la sociedad mixta debe aplicarse preferente-
mente el régimen mercantil, es decir, la consecuencia seria la misma que se
podria esperar cuando se tratase tanto de sociedades con forma civil y acti-
vidad mercantil como de sociedades con forma y actividad mercantil. Afirmar
que seria 1déntico el resultado es lo mismo que decir que el articulo 1.670
carece de especialidad, porque la aplicacién del régimen mercantil que se
propusieran las partes podria obtenerse por otras vias distintas.

Otra ventaja adicional de la solucidén que propongo es que, si como digo
se entiende que debe aplicarse a la sociedad mixta el régimen del Cddigo
Civil, se hace innecesaria la tarea de analizar comparativamente en qué son
distintas las normas del Cddigo Civil y las del de Comercio, como hacen
algunos autores (112).

Y, por dltimo, también se puede hacer una consideracién practica. La
posibilidad real de sociedades civiles con objeto mercantil es bastante limi-
tada en la practica, al menos en condiciones distintas a las que se desenvuel-
ven al amparo de una manifestacién de irregularidad societaria. Lo que aboca
la cuestién, realmente no a la bisqueda de un régimen juridico que la litera-
lidad del articulo 1.670 no aclara, sino al fenémeno a que se refiere el articulo
1.669 del Cédigo Civil, precisamente porque pienso que ambos estdn llama-
dos a tener una afinidad que va més alla de su secuencia numérica (113). Asi
pues resulta desproporcionado (en relacién a la posibilidad de sociedades

(112) Vgr. Azurza v Oscoz, P. J. pE, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952,
pdg. 126 y s1gs, que seiiala que las diferencias précticas entre sociedades civiles y mer-
cantiles se han refernido a la insolvencia, la prescripcidn, la transmisién y negociacion de
valores, a diferencias fiscales. etc.

También CastAN ToBERas, I., cfr. Derecho Civil Espafo! Comiin v Foral, Tomo IV,
cit., pags. 602-603.

(113) Tampoco puede resultar meramente casual el que ambos articulos se introdu-
jeran en el texto codificado en un mismo momento, y por la misma causa. Cfr. CAsTrO
Y Bravo, F. pE, Temas de Derecho civil, Madnd, 1972, péag. 84.
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verdaderamente mixtas, y teniendo en cuenta el rigor y formalismo de los
preceptos mercantiles, seria, si se me permite por esta vez, como matar hor-
migas a cafionazos), y sobre todo es iniitil buscar el régimen de las sociedades
mixtas en las disposiciones mercantiles previstas para sociedades regulares,
dado que en realidad ese régimen es el que establece el articulo 1.669 para
las sociedades civiles irregulares (lo cual a su vez es un predicado 16gico con
la atribucién a la sociedad mixta de una naturaleza civil).

Por tanto, necesariamente tampoco puedo estar completamente de acuerdo
con otros autores como Brosera PONT. Autor éste que, tras calificar la exis-
tencia de soctedades ex 1.670 del Cédigo Civil como «altamente critica-
ble» (114), concluye el examen del precepto seiialando que «aun cuando no
lo establezca expresamente el articulo 1.670 del Cédigo Civil, como regla
general puede admitirse que las normas mercantiles prevalecerdn sobre las
normas civiles que no posean caricter imperativo, porque la sumisién a la
forma y al régimen de las sociedades mercantiles presupone {a voluntad de
los socios de excluir la aplicacién de las normas civiles de cardcter disposi-
tivo» (115). Por razones distintas a las que me llevan a poner algunos inte-
rrogantes a esta consecuencia (que comportaria la extensién omnimoda del
régimen mercantil sobre cualquier supuesto de sociedad mixta), igualmente
creo que pueden hacerse ciertas objeciones al punto de vista de BROSETA; asi
en cuanto afirma que las sociedades mixtas con forma mercantil colectiva o
comanditaria «aun cuando se hayan constituido en escritura piblica, no po-
dran inscribirse en el Registro Mercantil (reservado para las sociedades de
naturaleza mercantil)» (116); pues creo que esta consideracién no sélo es
discutible, aunque conforme a la doctrina de la DGRN, sino que entra en
contradiccién (o al menos no se advierte de la existencia de una especialidad)
con lo que poco antes (117) habia dicho él mismo en el sentido de que
«podemos concluir que la sociedad colectiva y la comanditaria serdn mercan-
tiles cuando el objeto para cuya explotacién se constituya sea mercantil o
industrial, y que serdn civiles, aunque adopten aquellas formas, cuando la
actividad a la que se consagren sea civil... Afirmacién que es valida tanto
para la sociedad colectiva y comanditaria regularmente constituida (mediante

(114) Cfr. BRoseTa PonT, M., Manual de Derecho mercantil, 8. ed., Madrid, 1990,
pag. 161 y nota 4.

(115) Cfr. ibidem, pag. 162 En nota al pie de la pAgina precedente se puntualiza que
«de poco sirve crear una sociedad colectiva de carécter civil, s1 la responsabilidad soli-
daria de sus socios establecida en el articulo 127 del Cédigo de Comercio le es inaplicable
por oponerse a ello el articulo 1.698 del Cédigo Civil. Estimamos, sin embargo, que pese
al tenor literal del articulo 1.670 debe prevalecer la responsabilidad del articulo 127 del
Cédigo de Comercio».

(116) Cfr. «bidem, pag. 161.

(117) Cfr. ibidem, pag. 160.
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escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil) como para las socie-
dades regulares». Digo que hay una contradiccién, 0 una excepcidn, cuando
se afirma la naturaleza civil de sociedades que, en el caso del articulo 1.670,
pueden ser inscritas como colectivas o comanditarias en el Registro Mercan-
til, cuando se dice por otro lado que las soctedades que no tengan naturaleza
mercantil no pueden inscribirse.

Hay otras consideraciones que me quedan por hacer, ya he dicho que la
conclusion a que llego es el resultado de combinar posibilidades teéricas. Y,
en primer lugar, tal vez puede escaparse lo que es mds exacto en estricta
realidad: que el supuesto de hecho del articulo 1.670 del Cédigo Civil parece
pensado para situaciones un tanto extrafias (siendo civil la actividad social y
mercantil el tipo social escogido), que exigieran formas de desenvolvimiento
maés rigurosas tanto para la relacién de los socios entre si como en el aspecto
externo de relacién con terceros. Quiero decir que el articulo 1.670, en cuanto
comporta la utilizacién de formas, tipos, mercantiles, estd exigiendo una
publicidad y un formalismo que puede actuar desde luego incrementando el
indice de seguridad juridica, pero que supone también una mayor compleji-
dad en el funcionamiento de la sociedad, una ralentizacion de su desenvolvi-
miento. Especialmente estas caracteristicas son acusadas si se comparan res-
pectivamente las sociedades civiles en general, con la especialidad que
suponen aquellas sociedades a que se refiere el articulo 1.670 del Cédigo
Civil; lo que a su vez me permite insistir en el argumento de que ese supuesto
de hecho debe conducir a un régimen juridico peculiar y distinto de otras
posibilidades.

Por dltimo, quisiera preguntar qué sucederia si (pese a lo expuesto hace
un momento, sobre que la sociedad mixta postula inmanentemente su publi-
citacién) fuese intencidn de los socios el dejar que la sociedad se desenvol-
viese solamente como sociedad interna, irregular o de hecho. Seria muy rigu-
roso afirmar, como solucién general, que deberian aplicarse sin mdas las
normas de la sociedad colectiva mercantil, tal como suele hacerse en la
mayoria de casos de irregularidad societaria. Ficilmente se entiende que esta
postura puede resultar un poco forzada. Es preferible proceder mas correcta-
mente, distinguiendo como en todos los supuestos de irregularidad societaria
dos ambutos, el interno y el externo. El dmbito externo se refiere a las rela-
ciones sociales con terceras personas ajenas a la sociedad; en él se desenvuel-
ven las actividades sociales, se cumplen los fines de la sociedad (118). Y ya
que las actividades sociales son civiles («Las sociedades civiles, por el objeto

(118) Pues no es facil imaginar un supuesto de sociedad en que la utilidad que
persiguen los socios pueda obtenerse sin tener que relacionarse con terceros, solamente
por la actividad entre los socios entre si; en cualquier caso seria una sociedad irregular
o 1nterna.
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a que se consagren ..»), seria desorbitado —incluso para cualquier nivel de
seguridad juridica—, el pretender que los terceros pueden adivinar que en sus
relaciones con quienes resultan ser socios entre si pueden acogerse a las
normas de la sociedad colectiva (119). Pareceria més justo que en esa situa-
cién se actuase lo previsto en el articulo 1.669 del Cédigo Civil que remite
al régimen de la comunidad de bienes. En el dambito interno de esa hipotética
sociedad mixta e irregular, necesariamente, debe primar el régimen juridico
pactado por los socios. Lo que entiendo que sucede en las relaciones internas
y externas, me lleva a insistir de nuevo en que creo preferible hablar de
régimen juridico civil en sociedades civiles que adopten formas mercantiles,
en lo que permite el articulo 1.670 (120).

* * *

Sea como fuere, convenza o no mi opinién, lo que resulta incuestionable
es que para averiguar el régimen que debe aplicarse a las sociedades mixtas,
es imprescindible extraer el significado de la expresion «no oposicién» (121),
a qué se refiere el Cédigo Civil cuando establece que a las sociedades civi-

(119) No solamente es poco razonable, sino que pienso que incluso es poco habitual.
Cuando se contrata por primera vez, sin una relacién de confianza previa, no tiene por qué
ser regla general el averiguar cumplidamente, acudiendo al Registro Mercanul, vgr., s1 el
sujeto que es parte contractual al mismo tiempo lo es también en una sociedad regular-
mente constituida. Un proceder semejante, plausible desde luego, tal vez por excesiva-
mente cauto, suele padecer una acumulacién de trimites, prevenciones y medidas de
verificacién, con el costo econémico consiguiente y tal vez la pérdida de la ocasioén, que
pueden afectar al buen desenvolvimiento de un negocio (de la misma manera que la
conducta excesivamente descuidada puede acabar con él, si la buena fortuna no lo reme-
dia). Mds bien sucede que las medidas de comprobacién son las minimas, referentes a la
solvencia y responsabilidad de quienes contratan, y el episodio suele agihizarse cuando ya
ha habido una previa relacién contractual que no haya resultado fallida De tal modo que
es a posteriori, cuando se hace preciso articular una demanda judicial cuando surge el
problema de establecer los fundamentos del derecho que se reclama, el régimen juridico
que amparaba las relaciones econémicas que han resultado fallidas.

(120) Sin dejar de consignar que éste es un argumento a tener en cuenta cuando se
habla mal, y no con justicia siempre, de la linea jurisprudencial que considera como
sociedades civiles a las mercantiles wuregulares; creo que lo que se ha dicho ejemplifica
una posible utilidad de adoptar siempre el mismo criterio, por supuesto en las relaciones
externas, dando mayor relevancia y generalizando la aplicacién del articulo 1.669 del
Cédigo Civil

(121) Vid Azurza vy Oscoz, loc cit., pdg. 164 y sigs., cuya opinién CAPILLA RONCERO
considera inadmisible, cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, cit., pig
66, en el sentido de que la casi totalidad de los preceptos civiles sobre la sociedad sean dis-
positivos, aunque reconoce lo positivo de tal cniterio al poner de manifiesto que en la duda
debe estimarse preferible la vigencia de las normas mercantiles, en la medida que resultan
caracterizadoras del tipo social escogido, pues la utilizacién de configuraciones mercanti-
les implica que deban aplicarse los preceptos que las caracterizan.
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les revestidas con alguna de las formas reconocidas por el Cédigo de Comer-
cio, les sean aplicables las disposiciones de este dltimo en cuanto no se
opongan a las del Civil. Para la opinién comin (122) —segiin la interpreta
CapiLLa— (123) a las sociedades mixtas se debe aplicar integramente el ré-
gimen correspondiente al tipo mercantil que se haya escogido, con la salve-
dad de las normas que hagan referencia a la condicién de comerciante de la
sociedad, aunque de todos modos también es cierto que, comparando ambos
regimenes, el civil y el mercantil, «el Unico punto en que se puede apreciar
contradiccién evidente entre las normas civiles y las mercantiles es en el
relativo a la responsabilidad de los soctos por las deudas sociales»; y a tal
efecto sucede por otra parte que, precisamente sobre la responsabilidad de los
socios, se acepta generalizadamente que prevalecen las normas mercantiles
sobre las civiles. Luego las posibilidades de aplicacion de las normas del
Cédigo Civil son realmente exiguas, se limitan a lo referente a ciertas causas
extintivas (cfr. art. 1.700 del Cédigo Civil in fine).

* * *

Reservo el examen de la jurisprudencia para su exposicion en el epigrafe
siguiente, relativo a la distincién entre sociedades civiles y mercantiles, aun-
que de entre ella pueden apuntarse (por ser particularmente representativas de
la problematica que encierra el art. 1.670 del Cédigo Civil) las STS de 21-
12-65, 21-6-83, 24-3-84, 30-5-92. Téngase en cuenta que es certera una con-
sideraciéon que ya he hecho anteriormente: no deja de ser raro que el TS entre
a ver los problemas de sociedades en litigio haciendo referencia exclusiva al
articulo 1.670 del Cdédigo Civil; mas bien esta temdtica aparece embebida en
supuestos de irregularidad societaria en sentido amplio. Por eso mismo las
soluciones que se elaboran hacen mas referencia al tratamiento de la irregu-
laridad societaria que, directamente, al articulo 1.670.

Para evitar reiteraciones innecesarias aludo ahora solamente a algunas de
las sentencias citadas. La STS de 24-3-84 (Ar. 1759, CL. 186) (124) resuelve,
con un criterio de técnica seguramente poco correcta, el problema originado

(122) Cfr. Espin CANovas, D., Manual de Derecho civil espanol, vol 1II, cit., pag.
670.

(123) Cfr. CariLLa RoNcero, F., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, cit., pag 67

(124) Se refiere a esta sentencia la de 19-9-86. Vid. el comentario de CaLzADa
ConDE, M.* A., en CCJC, nim. 5, 1984, pag. 1531 y sigs Vid. Paz-Ares, C., Comentario
del Codigo Civil, Tomo II, Madrid, 1991, pag. 1357, que cita la presente sentencia como
un ejemplo del criterio de que la sociedad civil, en su condicién de sociedad general, es
de aplicaci6n supletoria. Sobre esta dltima funcién de la sociedad del Cédigo Civil puede
verse, thidem, pig. 1299 y sigs., y pag. 1314 y sigs.
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cuando una Oficina Recaudadora de Tributos provincial trabé embargo sobre
una finca perteneciente a su deudor, el cual la habia aportado previamente a
una sociedad andénima no inscrita, la que por su parte promovi6 terceria de
dominio y después recurre en casacidon. Lo que me interesa destacar ahora es
que el Tribunal para llegar a la conclusién de que tal sociedad anénima no
inscrita, aunque no relne los requisitos constitutivos como tal SA, si tiene
una forma de existencia como «sociedad privada de indole civil», hace un
empleo ciertamente curioso del articulo 1.670. Puesto que es este articulo, a
contrario sensu, el que —al parecer— le permite asegurar que es posible una
sociedad mercantil anénima, por supuesto irregular, que tenga naturaleza civil;
lo que al mismo tiempo puede dar pie a entender, pese a lo que en contra he
dicho péginas atrds, que la sociedad mixta también pueda revestir las formas
de una sociedad mercantil (vid. Considerando segundo).

La STS de 30-5-92 (Ar. 4831, CL. 543) resuelve un litigio sobre una
sociedad constituida para la explotacién de un supermercado, considerando
que existe una sociedad de caricter mercantii, ciertamente irregular en cuanto
no se han observado en su constitucién los requisitos formales propios de esa
clase de sociedades. Aunque el TS encuentra ocasién para pronunciarse sobre
el significado del articulo 1.670, me interesa mejor resaltar que (tal como he
venido sugiriendo, al destacar la gran relacion existente entre las sociedades
mixtas y las irregulares) el tema debatido gira sobre una sociedad mercantil
(por su objeto o actividad) irregular, a la que ya parece razonable que se
apliquen las normas del Cédigo de Comercio, cuando no sean (por la via del
art. 1.669 del Codigo Civil) las de la comunidad de bienes. Es decir, pese a
lo que se afirma en la sentencia, resulta cuando menos dudoso que se pueda
pensar que se trata propiamente de una sociedad mixta, sociedad civil que
adopte formas mercantiles, cuando ni el objeto social es de tal naturaleza ni
se estd ante una sociedad regular o formalizada de acuerdo a las exigencias
mercantiles (vid. Fundamento de Derecho quinto).

V. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE DISTINCION
DE SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES

Justo es que advierta, en primer lugar, que las citas jurisprudenciales no
son indiscriminadas pues, en la misma medida que a tratar de esclarecer la
diferencia entre lo civil y lo mercantil, estdan destinadas a insistir en la tesis
que sostengo en el presente trabajo: considero que en el tema general de la
distincién entre sociedades civiles y comerciales, a su vez el fenémeno de la
rregularidad societaria estd llamado a desempeifiar un papel de extraordinana
importancia. Ahora sefialaré algunas sentencias significativas, en cuanto per-
muten definir opciones en favor de uno u otro criterio para el deslinde entre
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la sociedad civil y la que es comercial. Pero recalco lo dicho, que en parti-
cular me interesa traer aqui aquellos pronunciamientos jurisprudenciales en
que la matizacion entre lo civil y lo mercantil es una cuestién involucrada en
alguna manifestacién de sociedad irregular. La sistematizacion de las senten-
cias que considero relevantes no es nada sencilla, por la razén evidente de que
es realmente extrafio que en cada una de ellas se acoja una tnica ratio deci-
dendi. Mas bien al contrario lo cierto es que la gran mayoria combina diver-
sos argumentos para llegar al fallo; elegir cudl tiene més peso es arriesgado,
ya que no siempre lo aclara el TS, y en cualquier caso ello responderd segu-
ramente a un criterio subjetivo en la interpretacion de lo que ha querido decir
el ponente. Ademas —no se olvide— en todas la ocasiones, al menos ted-
ricamente, el Tribunal Supremo tiene que ajustarse y respetar los motivos de
casacién articulados por los recurrentes, lo que le resta posibilidades para
expresarse libremente. De cualquier modo, aunque no resulte del todo correc-
ta la simplificaciéon a la hora de confeccionar grupos de sentencias, para
facilitar el estudio de la jurisprudencia creo que pueden obtenerse al menos
dos criterios principales. El primero ha permitido al TS trascender o hacer
abstraccion del problema de la distincién entre sociedades comerciales y ci-
viles, ddndose a aquéllas cuando se irregularizan el nombre de sociedades
civiles irregulares. El otro, contrariamente, consiste en respetar la naturaleza
civil o mercantil que resulte —por lo general— del criterio de distincién
objetivo o de actividad social, haciéndose aplicacién de la normativa del
Cédigo de Comercio, y en particular del régimen de las sociedades mercan-
tiles colectivas. Aln cabria una tercera posibilidad, que de alguna manera
intenta una combinacion de las anteriores, pero por lo que se dira tiene menor
importancia. Paso a exponer estos tres criterios junisprudenciales, en el mis-
mo orden en que han sido enunciados.

La STS de 3-3-60 (Ar. 944, CL. 151) (125) se refiere a una sociedad
mercantil dedicada a la compraventa de mdrmol; tal naturaleza mercantil se
establece, en realidad de una manera incidental, aplicando el criterio objetivo,
en relacién a la actividad de la sociedad (vid. Considerando segundo). Esta
sentencia (asi como la apuntada en nota de 26-6-59, con la que concuerda)
tiene de llamativo que el Tribunal hace una doble y distinta calificacién de
la naturaleza social. Puesto que efectivamente somete a consideracién, en
ambos casos, el criterio de la actividad para determinar la naturaleza que
ordinariamente, si no fueran especiales las circunstancias concurrentes, hubie-
ra correspondido a la sociedad; y en cambio lo que se hace es, inaplicando
el criterio objetivo, someter la calificacién a las consecuencias del criterio
formal. No se admite la calificacién de sociedad mercantil si falta la corres-

(125) Se refieren a esta sentencta las STS de 9-10-87 y de 9-2-94.
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pondiente forma, prevista en las leyes mercantiles, y por eso podria pensarse
que efectivamente se da prioridad al criterio de la forma sobre el del fin. Pero
creo que no es asi, al menos que no existe preferencia derivada de la contra-
posicion en términos de igualdad de un criterio u otro. En realidad resulta
patente que el criterio que realmente aplica el Tribunal para calificar la
mercantilidad es el del objeto, actividad o fin, y esa naturaleza comercial es
la que en si misma tiene la sociedad. Ahora bien, esa calificacién no solamen-
te no se altera, sino que debe pensarse antes en por qué se dice una cosa para
luego decir otra, por qué se toma el ponente el trabajo de formular una opcion
en pro de una naturaleza juridica que luego parece enmendarse: sencillamente
porque no hay contradiccién, efectivamente la naturaleza juridica es la que es,
pero ello nada empece para que, en un dmbito distinto se opte por la aplica-
cién de unas normas distintas. Y es que realmente lo importante no es hacer
pronunciamiento de una naturaleza juridica, sino establecer las consecuencias
que de esa calificacién resultan, en suma, su régimen juridico. En las dos
esferas de intereses que aparecen en toda sociedad, la interna o de los socios,
y la externa, en relacién a terceros, ha de determinarse el régimen juridico
aplicable, que es lo que en el caso comentado hace el Tribunal Supremo. En
el 4mbito interno, dado que se rige por las normas estatuidas por los socios,
y en su defecto, supletoriamente por las normas codificadas, es importante
saber si la sociedad es civil o comercial para acudir a las normas correspon-
dientes a esa naturaleza; en cambio, en el dmbito externo, donde prima
la proteccién de los terceros, al entenderse que al omitirse los requisitos
de forma constitutivos de la sociedad la garantia de los terceros es insufi-
ciente, se intenta reforzarla determinando un régimen minimamente evasivo
de responsabilidades, poco artificioso, como es el de la sociedad civil irregu-
lar (126).

La STS de 7-10-61 (Ar. 3593, CL. 612) trata de una sociedad dedicada
a negocios de construccién. S1 fuese mercantil (aunque lo es por su actividad,
pues con frecuencia el TS ha considerado verdaderas sociedades civiles a las
de construccién o parcelacién), la sentencia interesaria especialmente cuando
se dicen aplicables a esa sociedad las normas de la comunidad de bienes, lo
que seria una forma implicita de entender que la sociedad irregular mercantil
se rige por las normas civiles. En realidad, parece que sin lugar a dudas esta
considerando el Tribunal que se trata de una sociedad mercantil, como puede
inferirse de la relacién que hace de los problemas debatidos, y que se refieren
a la irregularidad que se dice originada por defectos formales en la constitu-
ci6én de la sociedad, a la existencia de un capital social, érganos de gestién,
etc. (vid. Considerandos segundo y sexto).

(126) Sin detallarlo ahora, supone inmediatamente que no pueda interponerse una
personalidad (y responsabilidad) distinta de los socios.
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En ta STS de 19-10-62 (Ar. 3669, CL. 727) el TS hace una equiparacién
—en Gltimo término, de régimen— entre sociedad irregular y comunidad, en
cuanto las normas de una y otra son las mismas, y en el causidico se hubiera
llegado a idénticas consecuencias, ya se pretendiera la existencia de una socie-
dad irregular en vez de una comunidad de bienes. Con ello parece entenderse
que la distinci6n entre sociedades de naturaleza civil y mercantil es irrelevante
cuando se trata de fenémenos irregulares, pues habra de aplicarse la previsién
que hace el Cédigo Civil en el articulo 1.669 (vid. Considerando segundo).

En la STS de 24-1-64 (Ar. 353, CL. 57), de nuevo puede verse cémo el TS
hace abstraccion del caracter mercantil de la sociedad que aparece en el pleito,
que tiene por objeto la explotacion de una industria instalada en una lonja (o
local de negocios), y se hace declaracién de su régimen, que ha de ser el que
prevé el Cédigo Civil en su articulo 1.669 (vid. Considerando primero).

Igualmente la STS de 7-2-64 (Ar. 633, CL. 109) (127) aplica las normas
de la comunidad del Cédigo Civil a una sociedad mercantil irregular, a través
de lo dispuesto en el articulo 1.669 del Cédigo Civil (vid. Considerando
primero).

Parecida doctrina, trascendiendo los problemas de calificacion de las socie-
dades como civiles o mercantiles, puede verse mantentda en la STS de 31-12-
64 (Ar. 5915, CL. 1000), y STS de 11-11-66 (Ar. 4884, CL. 668) (128). En
ambas se falla haciendo aplicacién del articulo 1.669 del Cédigo Civil. La pri-
mera da la consideracién de sociedad civil irregular, a la que tenia por objeto la
explotacion de un cine. La de 11-11-66 resuelve en casacion el pleito planteado
cuanto los actores formularon juicio declarativo de mayor cuantia, sobre reco-
nocimiento y disolucién de sociedad privada para la venta de electrodomésti-
cos, contra el demandado, obteniendo pronunciamientos favorables en ambas
instancias (tras la apelacion del demandado). El TS estimé el recurso de casa-
cidn, pero s6lo en cuanto a uno de los motivos en los que se amparé el recu-
rrente, dictando segunda sentencia (vid. Considerando séptimo).

La STS de 26-1-67 (Ar. 250, CL. 40) (129) es realmente interesante, se
refiere a una sociedad para la explotacién de algunos barcos pesqueros. Fue
su ponente Jost BELTRAN DE HEREDIA, y sostiene que lo mismo que existen
sociedades civiles con forma mercantil, supuesto del articulo 1.670 del Cé-
digo Civil, puede también haber sociedades mercantiles, aunque ciertamente
irregulares, con forma civil que se rigen por las reglas de la comunidad (130).

(127) Se refieren a ésta las STS de 1-10-86 y 11-10-90

(128) A ésta se refieren las STS de 20-12-80, 22-12-86 y la STS de 20-12-80 y 11-
10-90

(129) Hay una referencia a esta sentencia en la de 19-11-82 (Ar. 6549, CL. 466),
ambas tienen el mismo ponente, y coinciden en su doctrina. A aquella iltima me refiero
expresamente un poco mds adelante.

(130) En contra de tal posibilidad, cfr. las RRDGRN de 28-6-85 y de 25-4-91.
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En definitiva creo que esta sentencia puede relacionarse con la linea de las
demds que pertenecen a este grupo, como la STS de 26-6-59 y la STS de 3-
3-60, que ma4s arriba he expuesto; y digo que son concordes, mds alld de lo
que no demuestra la apariencia, pues conducen a un mismo resultado. Porque
da igual plantear que las sociedades mercantiles defectuosamente (irregular-
mente) constituidas pasen a tener la consideracién de sociedades civiles y se
apliquen las normas de la irregularidad civil, como el admitir sociedades
mercantiles con la forma de sociedad civil (tratindose igualmente de una
sociedad mercantil irregular), a las cuales han de aplicarse las normas previs-
tas en el Cédigo Civil aunque aquéllas conserven su naturaleza mercantil.
Ademas, la sentencia hace una calificacion del caracter mercantil de la socie-
dad, aplicando el criterio objetivo (vid., especialmente, Considerandos sépti-
mo y octavo). Obsérvese en lIa sentencia, no solamente lo que tiene como mds
relevante de sugerir la existencia de sociedades civiles con forma mercantil,
que el Considerando octavo parece dar al articulo 1.669 del Cédigo Civil una
consideracién como norma general que resulta aplicable tanto a sociedades
civiles como comerciales, como soporte de todos supuestos de irregularidad
societaria. Lo que supone generalizar el régimen de dicho articulo del Cédigo
Civil, como norma bdsica para las sociedades irregulares de base personalista.

En la STS de 11-2-67 (Ar. 658, CL. 92) en realidad no se suministran
criterios expresos en cuanto a la sociedad civil irregular (para la explotacién
de una gasolinera) a que el pleito se refiere; pero al exponer los motivos del
recurso del actor y al contrastarlos con la sentencia de la AT de Burgos,
ratificindose la decisién de ésta, resulta de todo ello una determinada postura
en cuanto al tema de la irregularidad en el contrato de sociedad civil. Esto es,
creo que puede afirmarse, que el Tribunal resuelve aplicar normas civiles a
una sociedad por su objeto mercantil (vid. Considerando séptimo).

La STS de 10-4-70 (Ar. 1945, CL. 174) se refiere a una sociedad dedicada
a la exportacién de melones, a una sociedad irregular, puesto que siendo
mercantil su actividad no ha sido constituida correctamente. Pero para lo que
ahora me interesa la referencia a esta sentencia es para continuar ejemplifi-
cando que hay ocasiones, que coinciden frecuentemente con las situaciones
de irregularidad societaria, en que pese a que puede tener importancia la
determinacién de la naturaleza civil o comercial de una sociedad, ello se
supedita a las consecuencias que debe producir la irregularidad en orden a la
proteccidn de terceros. La naturaleza o clase de la sociedad aparece como una
cuestién dependiente en importancia a la de la tipicidad o regularidad (131).

(131) Me refiero a una jerarquia en la importancia de los problemas planteados (si
hay una cuestién de irregularidad no es preciso ensayar la aplicaci6n de los criterios para
calificar su naturaleza, pues en cualquier caso el régimen serd el previsto en el Cédigo
Civil), y no al orden cronol6gico en que han determinarse la irregularidad y la naturaleza
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Tal es el caso de autos en que para negar su responsabilidad solidaria uno de
los codemandados, entre otras razones, aduce al motivar el recurso que la
sociedad entre ellos constituida no puede calificarse de mercantil, pese a que
eso se pretenda en funcion de su actividad u objeto, por no concurrir los
requisitos formales exigidos para la colectiva (explicindolo mal, podria de-
cirse con otros términos, se pretende que la sociedad irregular —por serlo—
no puede tener naturaleza mercantil); sino que en consecuencia ha de regu-
larse la sociedad por las normas del Cédigo Civil que limita Ia solidaridad y
establece taxativamente cuiando procede, frente a las normas del Cédigo de
Comercio que establecen claramente una responsabilidad de tipo solidario. En
la sentencia se hace primar ante todo la proteccion de los terceros, indepen-
dientemente de la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, cuestién que
queda en un segundo plano (vid. Considerando cuarto).

Segun la STS de 12-2-71 (Ar. 685, CL. 71) (vid. segundo Considerando)
en las sociedades mercantiles irregulares (calificacién que resulta de la falta
de escritura e inscripcién registral) el contrato es valido entre los interesados,
y la sociedad habra de regirse por los pactos establecidos, siempre que en
ellos concurran los requisitos de los articulos 1.261 y 1.266 del Cédigo Civil,
pero sin que sean aplicables los demds preceptos que para las sociedades
mercantiles se contienen en el Cédigo de Comercio; es decir, las sociedades
irregulares, aunque posean cardcter mercantil, han de someterse al Cédigo
Civil en lo que sea insuficiente el contrato que las origina.

La STS de 15-6-71 (Ar. 3243, CL. 354) afirma en su Considerando primero
que la sociedad mercantil irregular que carece de personalidad (por estar falta
de escritura e inscripcién) ha de regirse por las normas de la comunidad.

La STS de 30-6-72 (Ar. 3333, CL. 375) (132) es otra de las que dan la
consideracién de sociedad civil a la mercantil irregular objeto del litigio (que
tenia por objeto la explotacién de una cantera), o cuando menos dispone la
aplicacién de las disposiciones del Codigo Civil para la irregularidad socie-
taria (vid. Considerando tercero).

La STS de 28-6-75 (Ar. 2616, CL. 262) trae causa de un juicio declarativo
de menor cuantia, en que los litigantes son hermanos, sobre rendicién de cuen-
tas y otros extremos, respecto de un negocio —mercantil— de ferreteria y ar-
meria adquirido por herencia de su padre comin. De nuevo puede verse que
una sociedad mercantil por su actividad es considerada como sociedad civil en
cuanto se aprecia una irregular constitucién, pero con la particularidad de que
no se contenta la sentencia con concluir la aplicabilidad del articulo 1.669, sino

civil o mercantil. Pues, concretamente en cuanto a esto Gltimo, pienso que es antes
determinar si una sociedad es civil o mercantil que el calificarla como irregular, si llega
el caso.

(132) Se refiere a ella la STS de 19-11-82.
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que llega mds lejos incluyendo el supuesto societario en el tipo previsto en el
articulo 1.665 del Cédigo Civil (vid. Considerando segundo).

Creo que el mismo fenémeno que en casos anteriores puede verse mani-
festado en la STS de 10-11-78 (Ar. 4061, CL. 365) (133); la naturaleza
juridica se considera cuestién menos importante, o en todo caso supeditada a
la proteccion de terceros que se hace urgente en las situaciones de irregula-
ridad. La sociedad de autos, sociedad irregular para la explotacién de una
empresa dedicada a la elaboracién de aceites y derivados, es por su actividad
una entidad mercantil, y sin embargo el TS resuelve el causidico aplicando
normas de naturaleza civil. Se aplica la normativa del contrato de sociedad
civil a una sociedad cuya irregularidad se decreta al no concurrir los requi-
sitos de las sociedades mercantiles. Asi podriamos decir que, figuradamente,
el TS ha razonado determinando en primer lugar la naturaleza civil o mercan-
til de la sociedad, aunque realmente luego prescinde de dejar constancia
expresa de tal averiguacidn; al entender que, por el objeto y actividad la
sociedad es mercantil, han de ser las normas de este tipo las que debieron
cumplirse en la constitucidén de la sociedad; como no ha sido asi, se decreta
la irregularidad social, y como se trata de encontrar un régimen juridico
—civil o mercantil— que resuelva el litigio, se acude a las normas del con-
trato de sociedad civil. De todo ello resulta, por ende, que lo que es una
entidad mercantil, al irregularizarse, queda absorbida por el régimen de la
sociedad civil, que aparece con una pretensién de generalidad a cualquier
caso en que, independientemente de la naturaleza, haya una deformacién, una
irregularidad, de los tipos sociales (vid. Considerando segundo).

La STS de 2-6-81 (Ar. 2492, CL. 242) es ilustrativa de cémo un negocio
mercantil (el de autos tiene por objeto la explotacién de un bar y cafeteria)
no solamente puede recibir la consideracion de sociedad civil, sino que se le
aplica el régimen normativo de ésta. En la medida en que se trata de una
sociedad irregular, se integra en la corriente jurisprudencial a la que pertene-
cen la mayor parte de las sentencias que vengo exponiendo hasta el momento.
De nuevo se considera que aquella sociedad pertenece al tipo descrito en el
articulo 1.665 del Cdédigo Civil (vid. Considerando sexto).

La STS de 19-11-82 (Ar. 6549, CL. 466) (134) es una mas de las que
someten las sociedades mercantiles trregulares al régimen de las civiles (vid.
Considerando primero).

(133) Se refiere a esta sentencia la STS de 9-10-87.

(134) Se refieren a la sentencia las STS de 3-4-82 y 30-4-86. MiQuEL (cfr. «Comen-
tario a los articulos 392 a 395 y 397 a 406 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, V.-2, Madrid, 1985) con respecto a los problemas que
plantea la explotacién de una empresa dentro de una comunidad de bienes, alude a esta
sentencia, que decide «...que procede la tramitacién unitaria de la suspensi6n de pagos de
tres comerciantes individuales que explotan en comin un negocio de carpinteria mediante
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En la STS de 20-3-84 (Ar. 1311, CL. 171), aunque parece que inciden-
talmente (y la de autos es una sociedad que tiene por objeto el realizar de-
terminadas actividades relacionadas con la agricultura), una sociedad irregu-
lar mercantil obtiene la consideracién de civil irregular en cuanto a su
régimen, independientemente de su naturaleza (vid. Considerando octavo).

En el mismo sentido anterior, la STS de 12-11-85 (Ar. 5576, CL.
656) (135). Las partes litigantes, que son cuiiados, concertaron una sociedad
civil para un negocio de compraventa de vinos. Evidentemente el negocio, la
actividad u objeto de la sociedad, es de naturaleza comercial, y en particular,
por las circunstancias concurrentes, se trata de una sociedad mercantil irregu-
lar. Ello no obstante, el TS en ningiin momento califica la naturaleza o espe-
cie de la sociedad, mds ailn, se alegan en el recurso, y la sentencia aplica
exclusivamente normas societarias civiles (136). En realidad la determinacién
de la naturaleza civil o comercial no influia en la resolucién de las cuestiones
principales planteadas en el pleito; mas lo que me interesa destacar, al margen
de la conveniencia de que el Tribunal hiciese una clara mencién de qué
naturaleza correspondia a la sociedad, es como sucede, en efecto, que la
cuestion de esa naturaleza aparece como problema subordinado al de deter-
minar un régimen en la situacidén societaria irregular planteada, siendo ese
régimen el del Cddigo Civil (vid., especialmente, Fundamentos de Derecho
primero y quinto).

Al margen de la anterior linea jurisprudencial, que como puede verse se
ha continuado durante muchos afios, aunque tal vez alcanzé su esplendor en
la década de los sesenta, puede hacerse referencia a aquélla otra referida a la

una sociedad interna entre ellos, cuando esos tres comerciantes solicitan conjuntamente
la declaracién de suspensién de pagos y hacen manifestactén en el activo de ésta de la
totalidad de sus patnnmonios personales». Cfr., el comentario que hace de la sentencia
Cuesta Rutg, J. M. DE LA, La Ley, 1983-1, pig. 832 y sigs.

(135) Vid. el comentario que de la sentencia hacen MoRENO CATENA, V. y CAPILLA
RoNcero, F., en CCJC, nim. 9, septiembre-diciembre 1985, pag 3073 y sigs.

(136) Cfr. Moreno CATENA y CaPiLLA RONCERO, loc. cit., pig. 3082. «En efecto, el
negocio de compra de vinos para revenderlos, lucrdndose en la reventa, es claramente un
supuesto de compraventa mercantil, de acuerdo con el articulo 325 del C6digo de Comer-
cio. Y, ciertamente, no encaja en la excepcién del nimero 2 del articulo 326 del mismo
cuerpo legal, pues del caso comentado parece desprenderse con claridad que no se trataba
de la venta de vinos producidos por las explotaciones agricolas de los propios socios o
de la sociedad. Objeto claramente mercantil, pues, el que tenia la sociedad constituida
entre el actor y el demandado. Y, sin embargo, tanto el recurso como la sentencia se
mueven, con la excepcion de la referencia a las normas sobre las cuentas en participacién,
en el 4mbito de articulos del Cédigo Civil, aparte de las cuestiones estrictamente proba-
tonas».
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distincion entre sociedades civiles y mercantiles, haciendo aplicacién de los
criterios que tuve ocasion de exponer en el epigrafe 1II de este trabajo. Si bien
es de notar que, con cierta frecuencia, los pronunciamientos son meramente
incidentales (simplemente aparecen junto a otras cuestiones que si son deci-
sorias —como la irregularidad—), y que suelen estar en relacién con la con-
sideraci6n irregular de las sociedades cuya calificacién se intenta. Lo cual
puede interpretarse en dos sentidos, que es cierto que el tema de la distincién
de las clases de sociedad tiene en la irregularidad una de sus mejores aplica-
ciones; y que entra dentro de lo previsible que nadie busque articular un
recurso de casacion solamente para discutir cuestiones de naturaleza juridica:
mds bien lo que se suele pretender es un régimen que resuelva situaciones
societarias frecuentemente poco clarificadas, y por ello mismo rayanas en la
irregularidad. A propésito de esto dltimo, reparese en que las sentencias que
observan sin correcciones el resultado de los criterios técnico-juridicos de
calificacién de las sociedades, suelen ser al mismo tiempo de aquéllas que
(apartdndose del criterio otras tantas veces sostenido) no consideran automd-
ticamente como sociedades civiles a las mercantiles irregulares; son senten-
cias que reconocen la propia autonomia de la irregularidad societaria mercan-
til, cuando menos de las sociedades de base personal. Lo cual da ocasién para
seguir 1nsistiendo en que, de una u otra manera, lo que tiene de interesante
la distincién entre sociedades civiles y mercantiles cabe dentro del tratamien-
to de la irregularidad societaria, al menos desde la prictica jurisprudencial.

En buena parte de las sentencias que a continuacidn se exponen también
se aprecia un interesante cambio (respecto de aquéllas otras representativas de
la absorcién de la irregularidad mercantil por el régimen de la sociedad civil)
que es paralelo de la pérdida del papel de la sociedad civil como general a
todas las irregulares: contrariamente, se viene a afirmar ahora que las socie-
dades mercantiles irregulares (como sociedades comerciales) deben regirse
por las normas de la sociedad colectiva, la cual ostenta la funcién de sociedad
general del tipo de las personalistas mercantiles. En cuanto a los criterios
cualificados para determinar la naturaleza civil o mercantil de las sociedades,
es comprobable como se prima el que atiende al objeto o actividad social,
aunque no dejen de aparecer otros.

La STS de 6-4-61 (Ar. 1254, CL. 267) (137), se diferencia de aquellas
otras que atribuyen cardcter civil a las sociedades mercantiles irregulares. En

(137) Esta sentencia concuerda con las STS de 8-2-60 y 16-4-80, y se refiere tam-
bién a ella la STS de 25-3-87. Todas tienen en comin el ser expresivas de una idea
general, pues creo que resulta muy claramente expuesto que en la sociedad suelen plan-
tearse tres 6rdenes de problemas, distintos en si mismos, pero que estidn fntimamente
relacionados. Una cosa es el contrato social, como expresién de una voluntad asociativa,
otra distinta es el caricter (naturaleza civil o mercantil de la sociedad, determinada b4-
sicamente por la actividad) del ente creado (si es que tiene personahdad juridica, lo cual
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ella se hace referencia a una sociedad irregular de «intereses particulares de
naturaleza mercantil». Se trata de una asociacion a la que por el juego de los
articulos 35 y 36 del Cédigo Civil le son aplicables las normas de la sociedad,
segun la naturaleza de ésta, civil o mercantil; en el caso concreto, la natura-
leza correspondiente es la comercial. Para asignarla se utiliza el criterio ob-
jetivo, de actividad y fin de la sociedad, situando el otro criterio, el basado
en los requisitos formales, simplemente en el papel determinante del cardcter
irregular de aquel ente social (vid. Considerando primero). El Considerando
quinto, insistiendo en las mismas ideas, precisa mejor qué se tiene en cuenta
para la atribucién de naturaleza comercial a la sociedad de autos, y cémo
viene entendida la irregularidad societania. En cuanto al primer extremo, «...el
consorcio es mercantil por la naturaleza de sus operaciones...», pero si ello,
en relacion al trafico que se persigue, constituye el «elemento material o real
de toda sociedad mercantil», en cambio falta el «elemento de cardcter formal»
de inscripcién de la correspondiente escritura en el Registro Mercantil; y esta
omisién formal es precisamente la que origina la irregularidad societaria, con
la consecuencia de que no hay distincién de personalidad entre los socios y
la sociedad, pues ésta carece de aquélla, con las consecuencias procesales que
a los efectos del litigio ello comporta. Algo que llama la atencién en la
sentencia es que trata de generalizar la solucién a que llega, situando clara-
mente el fundamento legal y la preferencia que debe hacerse entre los tipicos
cniterios distintivos de la naturaleza civil o comercial de las sociedades. Se
opone a la consideracion que ha tenido el criterio formal como caracteristico
del Cédigo de Comercio, y al contrario se aclara que ni mucho menos es
el dnico a tener en cuenta, ni ha quendo el legislador mercantil que fuese
preeminente al otro criterio que atiende al objeto de la sociedad. Desgra-
ciadamente la utilidad del argumento resulta mermada, al basarse, ademais
de en la Exposicion de Motivos del Cédigo de Comercio, en dos disposicio-
nes, el parrafo segundo del articulo 117 y el articulo 123, que fueron recien-
temente derogadas por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y
adaptacion de la legislacién mercantil a las directivas de la CEE en materia
de sociedades.

La STS de 8-2-63 (Ar. 783, CL. 128) se refiere a una sociedad mercantil
cuyo caricter se determina por el criterio del objeto o actividad (vid. Consi-
derando cuarto).

En la STS de 6-2-64 (Ar. 614, CL. 98) (138) se hace aplicacién del
criterio objetivo (vid. Considerando tercero). Se trata de una sociedad andni-

a su vez viene especialmente determinado por los requisitos formales), y, finalmente, otra
cuestién es la regularidad o irregularidad de una sociedad.

(138) Esta sentencia es citada por la importante STS de 6-3-81. Vid. el comentario
que, en relacién a la presente sentencia, hago al ocuparme de la STS de 20-2-88.
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ma cuya irregularidad dimana de la omisién de requisitos formales. Se deter-
mina la mercantilidad de la sociedad atendiendo a su objeto o actividad, lo
que es llamativo por varias razones. La primera, que siendo una sociedad
anénima deberia jugar la atribucién legal de naturaleza mercantil que, como
correspondiente al tipo social, hacia el articulo 3 LSA en ese momento vigen-
te, sin necesidad de examinar el objeto social; pero lo que sucede es que su
condicidn irregular priva a la sociedad de todo reconocimiento como sociedad
capitalista, ya que los requisitos formales se consideran constitutivos de su
existencia. La segunda razén, por la que el argumento de la sentencia es
interesante, hace referencia precisamente al objeto, actividad extractiva, pues
se trata de una sociedad minera. Quiero decir que en el caso concreto la
aplicacién del criterio objetivo suponia la necesidad de un pronunciamiento
sobre cuidndo las actividades destinadas a la extracci6n de minerales, por
tener una mayor dimensién industrial y a resultas mercantil, no deben ser
consideradas como objeto de una sociedad calificable de civil; cosa que no
hubiera sido precisa si la irregularidad no impidiera tener en cuenta una
naturaleza mercantil que resultaria directamente y por disposicién legal del
propio tipo societario elegido.

La STS de 30-4-64 (Ar. 2166, CL. 389) (139), relativa a un contrato de
cuentas en participacién, enuncia incidentalmente el criterio objetivo para
atribuir la mercantilidad (vid. Considerando cuarto).

La STS de 21-12-65 (Ar. 5958, CL. 886) (140) se refiere a una sociedad
mixta. En ella se analiza la naturaleza que resultaria de aplicar los dos crite-
rios tradicionales para saber si se trata de una sociedad civil o mercantil. Se
concluye que el ente objeto del litigio es, en verdad algo curioso, una socie-
dad cwvil de tipo colectivo; 1o que podria explicarse por la tendencia vigente
en la época de considerar las sociedades mercantiles irregulares como socie-
dades civiles, siendo el tipo mercantil deformado —en el presente caso— el
corfespondiente a una sociedad colectiva. De cualquier modo m el criterio
parece tener demasiada importancia, ni tampoco la determinacién de una u
otra naturaleza, en cuanto se concluye por aplicar las normas del Cédigo de
Comercio a la sociedad de autos, advirtiendo son las que corresponden a
exigencias de la realidad, tanto para las sociedades mercantiles propiamente
dichas como para las sociedades civiles.

(139) Posteriormente a esta sentencia, téngase en cuenta la STS de 26-1-67, en
cuanto se refiere al criterio objetivo para determinar la naturaleza de las sociedades, que
ha quedado expuesta en la linea junsprudencial anterior.

(140) Se ocupa en mencionar esta sentencia SANCHEZ CaLEroO, F., cft Instituciones
de Derecho mercantil, 1, 17.% ed., Madnd. 1994, pdg. 247, como expresiva de la linea en
que se justifica la responsabilidad solidaria de los socios mediante la aplicacién del
régimen de la sociedad colectiva; también GIRON TENA, J., cfr. Derecho de sociedades,
Tomo I, Madnd, 1976, pig. 242.
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En el orden cronoldgico, aunque menos explicitas, las STS de 24-1-69
(Ar. 202, CL. 34) y STS de 22-11-73 (Ar. 4415, CL. 513), ambas con el
mismo ponente, califican sendas sociedades como mercantiles por el criterio
objetivo, sometiéndolas a la normativa del Cédigo de Comercio. La primera
es una Sociedad constituida mediante documento privado para la explotacién
de un «Bodegdn-Bar-Terraza»; su Considerando primero recoge —inciden-
talmente— que las sociedades mercantiles irregulares han de regirse subsidia-
riamente, en defecto de lo pactado, por las normas de las sociedades colec-
tivas (141). La otra es una «sociedad privada» dedicada a un negocio de
fabricaci6n de forja de aceros, estampaciones metélicas y de diversa tuberia.

La STS de 15-10-74 (Ar. 3802, CL. 386) resuelve un litigio sobre una
sociedad constituida con el fin de explotar una industria de pescaderia y
freiduria. Varios datos interesantes han de considerarse, como el que deter-
mine el cardcter mercantil de la sociedad por su objeto o actividad y que se
opte por incluir la sociedad irregular de autos en el régimen de las sociedades
mercantiles, en concreto se la somete al régimen establecido por el Cadigo de
Comercto para la sociedad colectiva.

La STS de 22-12-76 (Ar. 5576, CL. 398) recuerda la doctrina de la Sala
que acoge como criterio diferenciador entre sociedades civiles y mercantiles
el del objeto o actividad. Ademas se insiste en que eso es asi no obstante la
irregularidad, es decir, que el hecho de que haya una constitucién defectuosa
de ia sociedad, por si mismo no determina la naturaleza civil o mercantil de
una sociedad, ni tampoco ha de suceder que las sociedades mercantiles —por
su objeto— irregulares deban considerarse como civiles (vid. Considerando
segundo).

De nuevo vemos utilizado el criterio objetivo en la STS de 30-4-83 (Ar.
2200, CL. 234) (142) (vid. Considerando primero).

En la linea de considerar como mercantiles las sociedades cuya naturaleza
resulte de aplicar los criterios usuales, y respetindose en cualquier caso esa
naturaleza pese al carécter wregular de la sociedad, debe tenerse en cuenta la
STS de 21-6-83 (Ar. 3647, CL. 356) (143). Destaca decididamente la prima-
cfa del criterio objetivo, haciéndose eco de lo que dice que sucede en la
doctrina cientifica. Se trataba de una sociedad que tiene por objeto un negocio
dedicado a la manufactura y venta de productos del ganado porcino (vid.
Considerando cuarto).

(141) Ademés se hace en ella un ensayo o una comprobacién, examinando qué
sucederia de aplicarse los preceptos civiles, lo que debe recordarse en orden a una manera
de proceder del TS que podriamos llamar cumulativa, y a la que me referiré al final de
este epigrafe.

(142) Vid el Comentario a la STS de 30-4-83 de GaLAN CoRroNA, E., en CCJC, nim
2, abnl-agosto 1983, pdg. 565 y sigs.

(143) Se refieren a ésta las STS de 1-10-86, 20-2-88 y de 6-10-90.



2090 ESTUDIOS

Criterio objetivo es también el que se emplea en la STS de 1-10-86 (Ar.
5230, CL. 554), que presenta la particularidad de que es precisamente su
objeto o actividad (la explotacién de un negocio de gasolinera) lo que se
establece como indice para determinar el régimen aplicable a la sociedad
irregular en cuestién. Hace interesantes pronunciamientos a propdsito del
concepto (causa) de la irregularidad, y de! dmbito (de relaciones internas) al
que se aplicara el régimen normativo correspondiente (el de las sociedades
colectivas del Cédigo de Comercio).

La STS de 20-2-88 (Ar. 1073, CL. 124) (144) se refiere a una situacién
de hecho en que las partes litigantes se comprometieron en documento priva-
do a constituir una sociedad anénima dentro del plazo de seis meses a partir
de la fecha de su suscripcién, sefialando como objeto de tal sociedad, entre
otros fines, la realizacién de alumbramientos, suministros, abastecimientos,
riegos, transformaciones de fincas rusticas, y demas explotaciones realizadas
con el agua. En ningiin momento se llegé al otorgamiento de la prevista
escritura publica de constitucién de sociedad anénima, y por tanto no se
produjo su inscripcién en el Registro Mercantil, ni el nacimiento de la pre-
tendida sociedad anénima, de tal manera que el reconocimiento de su cardcter
mercantil se hace calificando la actividad societaria, aplicando el criterio
objetivo (vid. Fundamento de Derecho quinto). Esta sentencia, junto con la
STS de 6-2-64 (Ar. 614, CL. 98) anteriormente expuesta, induce a pensar que
sin perjuicio de que el criterio de distinguir si se trata de sociedades de base
personal o de sociedades capitalistas, para calificar su naturaleza juridica
(utilizando el dato objetivo para aquéllas y el formal para estas dltimas), es
practico y correcto, tampoco es infalible. Ya lo he escrito antes, y ahora lo
refrendo con la jurisprudencia correspondiente. El defecto de criterio que la
forma padece, es que estd llamado a ser \til sélo en las situaciones de regu-
laridad societaria, pues en casos distintos no se podrd aplicar en todos sus
extremos; el dato formal de considerar mercantil la sociedad que adopte for-
mas mercantiles, s6lo podrd observarse cuando las formas, que son requisito
constitutivo de las sociedades de capital, no se hayan omitido. Pues de no ser
asi todo quedaria reducido simplemente a una determinacién de la naturaleza
juridica civil o comercial a partir del dato de la actividad social del criterio
objetivo. Puede decirse en consecuencia que la irregularidad societania opera
un desplazamiento del criterio formal, que en otra situacién seria normalmen-
te aplicable, reduciendo las posibilidades para determinar una naturaleza so-
cietaria a la utilizacién de los datos objetivos o de actividad. Aunque opino
que esto entra en lo razonable, tampoco ha de olvidarse que la prdctica (dada
la escasa ocasi6n que el caricter expansivo de las normas mercantiles conce-

(144) Se refieren a esta sentencia las STS de 16-3-89, y la de 6-10-90
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den para que una sociedad pueda tener naturaleza civil) ensefia que el resul-
tado de la aplicacién del criterio objetivo normalmente coincidird con el que
se hubiera alcanzado, si el formal hubiese podido ser aplicado. En dltimo
término cabe concluir de todo lo dicho que, efectivamente, la irregularidad de
las sociedades en su versién civil o mercantil no es sélo un episodio o inci-
dente dentro del reconocido problema tradicional de la distincién entre socie-
dades civiles y comerciales, sino algo mucho mds relevante e intimamente
relacionado con esa disociacion.

En la STS de 16-3-89 (Ar. 2154, CL. 239) al tiempo que se hace aplica-
cion del criterio objetivo para calificar la naturaleza mercantil de la sociedad
(irregular) por su actividad (fabricacién de embutidos), puede verse otra vez
coémo la determinacién del régimen juridico que deba aplicarse a las relacto-
nes sociales en debate, es deudora de la otra de averiguar la naturaleza, civil
o mercantil, de la sociedad. En efecto, al ser mercantil la sociedad de autos,
en el ambito externo, le son aplicables las normas de las sociedades colectivas
(vid. Fundamento de Derecho cuarto).

La STS de 6-10-90 (Ar. 7475, CL.540) (145) ensaya también el método
o criterio objetivo para calificar el cardcter mercantil de la sociedad a partir
de una actividad de hosteleria (vid. Fundamento de Derecho sexto). Como
puede verse, la cuestidn de la naturaleza societaria sigue siendo pareja con la
de la irregularidad, aunque en la corriente jurisprudencial en que la sentencia
se inserta se haya superado ya la antigua dependencia que tenia la irregula-
ridad mercantil del régimen de las sociedades civiles.

Se sigue el criterio objetivo también en la STS de 3-4-91 (Ar. 2633, CL.
249) (146); en este caso se trataba de una sociedad irregular para la explo-
tacion de un camping. La propia sentencia ilustra con la cita de otras, tanto
los criterios sobre la irregularidad societaria, como los que permiten determi-
nar su naturaleza civil o mercantil (vid. Fundamento de Derecho quinto).

Particularmente clarificadora de la situacion que ocupa el tema de la natu-
raleza de la sociedad en relacion al fenémeno de la irregulanidad, es la STS de
9-3-92 (Ar. 2009, CL. 234) (147), que utiliza el criterio objetivo de la mercan-
tilidad de las operaciones de la sociedad para determinar su cardcter mercantil.
Permite insistir, como ya he hecho, en que atribuir naturaleza civil o comercial
a la sociedad de que se trate, de alguna manera es un prius l6gico respecto de
su calificacidén como regular o irregular (148). Si ésta es la conclusién a la que

(145) Vid. Emsip IrusO, J. M., «Comentario a la STS (Sala 1.*) de 6 de octubre de
1990», La Ley, 1991-1, pag. 295 y sigs.

(146) A ésta se refieren las STS de 8-7-93, 18-5-92 y de 8-7-93.

(147) Vid. el comentario de esta misma sentencia, hecho por MarTiNEZ SANZ, F | La
Ley, 1992-4, pdgs. 182-188.

(148) También es esta la conclusién que explicita GonzaLez OrDOREZ, cfr., loc. cit.,
pdg. 62: «...en el orden 16gico, la calificacién de mercantil precede a los requisitos de
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llego, he de explicar por qué. Aunque sea un poco aparatoso, podemos discu-
rrir metédicamente planteando qué sucederia en las hipdtesis previsibles. Asi,
en primer lugar, podemos preguntarnos qué pasaria si se calificara la rregula-
ridad antes que la naturaleza de la sociedad: lo que ocurriria es que tal modo de
proceder tropezaria con el inconveniente de que buena parte de las causas de
irregularidad vienen provocadas por la omisién o infraccién de las normas que
sean aplicables a un tipo o clase de sociedad; luego, en tales casos al menos,
para determinar qué régimen juridico es aplicable, y asi saber cuando al vulne-
rarse surge la irregularizacién, hemos de conocer previamente si han de utili-
zarse normas mercantiles o civiles: es decir, la declaracién de irregularidad no
puede preceder a la de la naturaleza. La otra hipétesis manejable coincide pre-
cisamente con la conclusién que acabo de sentar, que tiene que examinarse a
posteriort la irregularidad soctetaria. Pero tampoco en tal caso dejan de apre-
ciarse dificultades, provocadas precisamente por el propio planteamiento del
supuesto de hecho: que haya una situacién de irregularidad societaria. Pues en
efecto, si una sociedad es irregular podran observarse en ella dos 4mbitos nor-
mativos y de intereses distintos: el de las relaciones internas, y el de las rela-
ciones externas. En este dltimo dmbito es relevante la determinacién de la na-
turaleza civil o mercantil que resulte de atender al dato objetivo de su fin o
actividad (al criterio objetivo, no al formal, pues ya he dicho que no creo que
sea éste el aplicable cuando sean precisamente los defectos formales los que
provocan la irregularidad); el régimen juridico a tener en cuenta seria ya el de
la sociedad mercantil colectiva, ya el de la comunidad de bienes (tanto se apli-
que éste exclusivamente a las sociedades de naturaleza civil, como si lo es tam-
bién a las mercantiles irregulares), y de ése régimen resultard en buena medi-
da (149) s1 la sociedad es regular o irregular. En el otro 4mbito, el de las rela-
ciones entre los socios, ya que se regirdn en primer lugar por lo pactado tanto
si son «comerciantes» como si no, y después por el régimen social que hayan
escogido, ya que es su propia voluntad la que determina el régimen aplicable,
sucede de un lado que al igual que en la primera hipétesis planteada la irregu-
lartdad deberia ser una cuestion posterior, y por otro que esa voluntad, por ser
interna u oculta, no permite determinar ese resultado previo que es la naturale-
za civil o mercantil. Repito que en estas tltimas circunstancias realmente se
plantea una situaci6n dificil: si (se puede generalizar) Jo irregular es lo que no
trasciende a terceros, y asi no podemos averiguar la naturaleza de la sociedad

formalizacidn publica, y, por tanto, debe basarse en datos diferentes de la observancia de
estos requisitos», aunque sigue caminos distintos, y en el contexto de un planteamiento
radicalmente opuesto al que yo hago sobre la irregulandad societaria en general, y sobre
el articulo 1.670 en partucular.

(149) Aunque no quiero prejuzgar qué es la irregularidad, no resulta dificil admtir
en su concepto los supuestos de infraccién normativa y los de falta de trascendencia para
terceras personas del pacto societario.
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que no se manifieste, va a ocurrir que antes se tendrd conocimiento de que una
situacion es irregular, que de la naturaleza juridica que le corresponde a esa
sociedad. Es decir, lo que deberia ser una calificacién posterior tiene que ser
determinado antes —que hay irregularidad—, para posteriormente buscar las
normas civiles o mercantiles que vayan a disciplinar la situacién (150). Las
dificultades, tanto de orden en las operaciones a realizar como de homogenei-
dad en el tratamiento de supuestos similiares, se reducirian considerablemente
si lo irregular se recondujese siempre a un régimen tnico, de tal modo que
pudiera prescindirse de la tarea de calificar la mercantilidad o el cardcter civil
de una sociedad. Aunque esta raz6n de seguridad juridica, perfectamente 16gi-
ca cuando se identifica la sociedad irregular con la sociedad interna, en los
restantes supuestos de irregularidad acabe cediendo en favor de la identifica-
cién de tipos societarios civiles o mercantiles para aplicar un régimen (civil o
mercantil) especifico.

La dicha Sentencia de 9-3-92 se refiere a una sociedad que en funcién del
criterio objetivo o en atencién a su actividad (estd dedicada a un negocio de
ferreteria) es considerada como mercantil. Ademds el ponente reconoce la
dificuitad de la distincién entre sociedades civiles y mercantiles, en particular
cuando se trata de sociedades irregulares; pese a la referida complicacion,
como sucede en otras ocasiones en que esta implicada la cuestién de distin-
guir una de otra clase de sociedades, se dice que la solucién al caso en debate
seria la misma independientemente de la naturaleza que se atribuya a la so-
ciedad (vid. Fundamento de Derecho octavo).

Las STS de 30-5-92 (Ar. 4831, CL. 543) y de 29-9-92 (Ar. 7331, CL.
841) tienen en comun que, tratandose de sociedades irregulares, ambas de
naturaleza mercantil (siendo su objeto, respectivamente, la explotacién de un
supermercado y de una fibrica de hielo), ni son consideradas como socieda-
des civiles, ni se aplica el régimen prevenido en el articulo 1.669 del Cédigo
Civil, ni tampoco se invocan expresamente las disposiciones de las socieda-
des colectivas, sino simple y genéricamente las del Cédigo de Comercio.

La STS de 8-7-93 (Ar. 6326, CL. 700) (151) apunta la falta de trascen-
dencia que puede tener la calificacién de la sociedad de autos (constituida

(150) Al tiempo, la aplicaci6n de las normas civiles, la calificacién de la sociedad
irregular como mercantil tendrd que basarse en el dato objetivo de la actividad, con la
dificultad anadida de que para saber la actividad social habrd de estarse a cémo se
exterioriza lo que (por definicién es ficil que suceda en cualquier sociedad irregular)
puede no conocerse de modo nitido. Realmente es un problema dificil de resolver. En
todo caso son estas cuestiones que tienen que ver con los conceptos que se asignen a la
wrregularidad societaria.

(151) Vid. SAncHez CaLero, F., Instituciones de Derecho mercantl, 1, 17" ed.,
Madrid, 1994, pag 246. Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y SANCHEZ ALVAREZ, M. M *,
«Requisitos de forma y publicidad: las sociedades irregulares en Derecho espafiol» (STS
8 julio 1993), en RDS, nim 3, 1994, pag 267 y sigs.
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para la distribucién de determinados productos) como civil o como mercan-
til, aunque igualmente se acoja el criterio de determinar su naturaleza
conforme a su actividad, y ello pese a la denominacién que pueda atribuir-
sele como «sociedad civil irregular». Dada la condicidén de sociedad mer-
cantil irregular, el régimen que se le aplica es el prevemido por el Cédigo
de Comercio para las sociedades colectivas (vid. Fundamento de Derecho
segundo).

La STS de 1-3-94 (Ar. 1638, CL. 168) es importante en cuanto ilustradora
de que aunque la teorfa objetiva, de la actividad o fin de la sociedad, es
generosamente acogida en la jurisprudencia —como puede verse en las sen-
tencias que se han citado— este criterio no deja de ser un mera aproximacion
para resolver la cuestién de la naturaleza civil o mercantil de una sociedad.
Y es que fuera de la imputacién legal de naturaleza mercantil, como sucede
con las leyes de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada, la cali-
ficacién de una sociedad como civil o comercial no es inexorable, es una
tarea que cuenta con posibilidades, si no absolutamente libres, si defendibles.
En este sentido, el margen de maniobra se ensancha considerablemente si la
sociedad de que se trate se desenvuelve en la dindmica de las situaciones
irregulares. La sentencia en realidad no tiene otra cosa de interesante que lo
que puede deducirse del hecho de que no se combata la afirmacién de que la
sociedad de autos, que es una sociedad irregular, teniendo por objeto la ex-
plotacién de un bar, sea no obstante de naturaleza civil; ya he dicho que
deben tenerse en cuenta los principios de técnica casacional y de vinculacién
a los términos del recurso, pero es ésta una de las ocasiones en que la per-
sonalidad del ponente (GULLON BALLESTEROS) podria haber propiciado una
especial clarificacién del temario irregularidad-naturaleza juridica. Aunque
tampoco hay inconveniente en reconocer que, tal vez, no ha sido voluntad del
juzgador el dar por buena una calificacién de naturaleza juridica que no se
corresponde con la realidad, sino que lo que sucede es que rectificar en tal
sentido los elementos facticos suponia una actividad innecesaria, que se ave-
nia mal con el respeto a la congruencia de lo pedido en el recurso de casa-
c16n; es posible. Pero aunque fuera asi no creo tampoco que pueda desvirtuar-
se lo que ya he dicho al advertir sobre la flexibilidad que admite la calificacién
de la especie de las sociedades, y particularmente cuando de sociedades irre-
gulares se trata, porque se dejaria caer en el vacio las citas jurisprudenciales
que con aquella intencién se han ido desgranando.

En la STS de 5-6-96 (Ar. 4724) (152) se acude al criterio objetivo para
calificar como mercantil una sociedad irregular, dedicada a la fabricaci6n de
tuercas.

(152) No puede ofrecer el marginal CL, al no haberse distribuido hasta la fecha los
correspondientes ejemplares del Repertorio.
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También en la STS de 11-7-96 (Ar. 5667) se determina el caracter mer-
cantil de una sociedad irregular atendiendo a su objeto, la explotacién de un
supermercado.

Si recapitulamos lo que llevamos visto en el presente epigrafe, debe re-
cordarse que han sido expuestas dos corrientes de pensamiento, distintas, del
TS en relacién a la distincion de sociedades civiles y comerciales: en la
primera el Tribunal resolvia (0 cuando menos no modificaba) el sometimiento
de cualquier clase de sociedad irregular al concepto de sociedad civil, produ-
ciéndose eventualmente una mutacién de la naturaleza juridica que, de haber
sido regular, tendria la sociedad; en la otra linea, el TS opté por mantener,
pese a la consideracidon de irregularidad, la naturaleza societaria que resultase
del objeto o actividad social. Pero a las anteriores, alin cabria afiadir una
tercera posibilidad, otra forma de proceder del TS que en otras muchas oca-
siones adopta el criterio de aplicar conjuntamente tanto las normas civiles
como las mercantiles, o cuando menos de preferir uno sin postergar totalmen-
te el otro; el problema para aislar este criterio en sentencias concretas es que
la mayoria de ellas, al final, suelen inclinarse como solucién preferente en
favor de cualquiera de las otras dos posibilidades (considerando la sociedad,
siempre como civil irregular, o teniéndola propiamente como mercantil, si
tiene esta naturaleza) (153). Este dlumo fenémeno puede darse en varias
versiones; asi puede suceder que, aunque se decante una sentencia concreta
por considerar que la sociedad irregular a que se refiera serd mercantil si su
objeto o actividad lo es, ello no obstante se verifica una especie de compro-
bacién, demostrativa de que en cualquter caso, aplicando uno u otro régimen,
la soluci6n del litigio debatido seria idéntica. Otras veces sucede lo mismo

(153) La aplicacién cumulativa a que hacia alusién puede verse, entre otras, en las
STS de 22-11-73 (Ar. 4415, CL 513) y de 15-10-74 (Ar. 3802, CL. 386). Ambas son
objeto de examen en este mismo epigrafe. Es CapiLa RoNCERO quien cita la refenda
sentencia de 15-10-74 en el sentido apuntado: cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, cit.,, pdg 72 y nota 28. Por mi parte, en reahidad, me resulta muy
dificil explicar su pertenencia a la linea junisprudencial a que me estoy refiriendo, pues,
si CapiLLA dice que en ella «. .se ventila la disolucién de una sociedad de objeto mercantil
por renuncia a la sociedad, aplicando el articulo 224 del Cédigo de Comercio, pero
invocdndose ademds el 1.705», creo que mds que de una invocacién se trata de una
alusién en que se busca una ratto para ambos preceptos: «..a mayor abundamiento el
derecho establecido en el citado articulo 224 del Cuerpo legal mencionado, al igual que
el 1.705 del Cédigo Civil, tiene su razén de ser en que una responsabilidad ilimitada en
relacién con las deudas sociales no puede imponerse a perpetuidad, porque ello supondria
una vinculacién eterna de los soctos entre si y respecto a la sociedad, por lo que es visto
que procede acoger la pretensién de disolucién de la misma.. »
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pero planteado a la inversa, que se prefiere considerar como civil a la socie-
dad irregular con objeto mercantil, pero sin perjuicio de explicar simultdnea-
mente que la decisién no cambiaria si en vez de las civiles se hubiese con-
siderado la aplicacién de las normas mercantiles,

De cualquier modo, tampoco seria correcto desorbitar la importancia de
esta linea jurisprudencial, no debe suponer que se coloquen en pie de igual-
dad las posibilidades de que la normas mercantiles y las civiles puedan apli-
carse indistintamente, con independencia del criterio que resulte del objeto de
la sociedad, siempre que se trate de una soctedad irregular. De ser asi la
seguridad juridica estaria completamente desterrada en cualquier dominio de
la irregularidad societaria, haciéndose el tratamiento de la figura mucho més
problematico; lo que a lo peor tal vez sucede, como inevitable. La necesidad
de que existan criterios precognoscibles para determinar qué normas deben
aplicarse, nos lleva a tratar de encontrar en la variada jurisprudencia una
clave que explique, entre la diversidad, cual es el argumento decisorio. Tal
vez no lo haya, o si lo hay, tal vez no siempre se observa. O puede que
hayamos de preguntarnos si la cuestién no es en realidad mas sencilla, y lo
cierto es que se produce una coincidencia de régimen s1 se comparan las
normas civiles y mercantiles que son basicamente aplicables a las sociedades
que pierden su regularidad tipica. Aqui s6lo quiero dar argumentos para
explicar por qué ese ensayo conjunto de soluciones civiles y mercantiles a los
casos de irregularidad, no es necesariamente tan significativo; podria tratarse
simplemente de una manera de expresarse el Tribunal, que presenta la ventaja
de trascender la prolija discusion en torno a las cuestiones de la irregularidad
societaria, y que emplea una dualidad de argumentos como criterio de supe-
rioridad, como forma contundente de conviccién a mayor abundamiento. Lo
que deberia resultar extrafio, mas cuando no puede olvidarse que los Tribu-
nales estdn llamados antes de nada a cumplir la eminente funcién practica de
imponer la justicia del caso concreto, y las teorizaciones que en las sentencias
pueden hacerse suelen ser ocasionales, y cuando las hay son extrapolaciones
casi literales de lo que la doctrina nacional o extranjera ha podido establecer
acerca de una figura o institucién.

VHI. CONCLUSIONES

Creo haber insistido con conviccidn en la trascendencia del (ya viejo, y
no resuelto completamente) tema de la distincién entre sociedades civiles y
mercantiles. Sociedades civiles y mercantiles son realidades distintas, espe-
cialmente son diferentes y distinguibles cuando se manifiestan en su tipici-
dad; en cambio su separacion no es tan sencilla cuando los contornos respec-
tivos se difuminan, al sufrir una alteracién de sus rasgos tipicos, al
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irregularizarse. Conviene ademads precisar, es mds correcto, que no solamente
son las sociedades civiles distintas de las comerciales, sino que sobre todo la
diferenciacién hace referencia a dmbitos paralelos y separados, en los que se
utiliza por los particulares el contrato de sociedad: uno es el de la actividad
propia de los comerciantes, otro el de los particulares que no se proponen
realizar labores de intermediacién en el trifico. De ahi que la mayor posibi-
lidad de confusién entre unas y otras se produce cuando ambos modelos se
confunden, cuando se hace actuar comercialmente a una sociedad civil; esto
es, en el supuesto del articulo 1.670 del Cédigo Civil. El cual precisamente,
por lo general, es un precepto que debe leerse en clave de irregularidad
societaria, al menos asi es las mds de cuantas veces se ha ocupado del tema
el TS.

En definitiva, aunque no ha sido frecuente que la doctrina cientifica lo
exponga asi, pienso que la distincién de las sociedades segiin su naturaleza
—civil o mercantil— constituye a su vez un episodio del problema de la
irregularidad societaria en sentido amplio. En cambio no tiene dificultad
cuando se trata de calificar las sociedades regularmente constituidas. Pues en
cuanto a éstas, ya el criterio de la forma (particularmente (itil cuando se trata
de sociedades de capitales, al establecerse imperativamente una naturaleza
comercial), o el criterio objetivo (la actividad de una sociedad, segin resulta
de su contrato constitutivo, documentado en escritura piiblica e inscrito en el
Registro Mercantil), proclamaran sin lugar a dudas su caridcter mercantil, y en
consecuencia que no se trata de sociedades de naturaleza civil.

Hay otra cosa evidente, que el discutir la consideracién de una sociedad
como civil 0 como mercantil es importante solamente cuando, al aplicarse a
la controversia que se halle planteada un régimen juridico en vez de otro, esa
calificacién comporte resultados distintos. Por lo que una forma de evitar
complicaciones innecesarias, puede ser la de ensayar sucesivamente sobre un
supuesto dado tanto el régimen de la sociedad civil como el de la mercantil.
Si el resultado es el mismo, la importancia de atribuir una correcta naturaleza
Jjuridica solamente puede continuarse en términos de mera especulacién sin
consecuencias. En otro caso el problema de discernir cudndo es mercantil una
sociedad, queda inc6lume.

Con las sociedades irregulares, esa cuestién reviste perfiles propios, se
complica hasta constituir un circulo vicioso, que todavia no ha sido roto ni
por la doctrina cientifica, ni por la jurisprudencial, que a lo sumo llegan a
formular soluciones acomodaticias, parcialmente vdhdas, y cambiantes con el
tiempo. Ello se explica porque el concepto de irregularidad societaria se
construye de diversa manera, tiene distinto origen, segiin sea civil o mercantil
una sociedad determinada. Pero para averiguar este ultimo extremo hay que
contar con que no sirven de modo infalible los criterios tradicionalmente
empleados: ni el de la forma, ni el del objeto. No sirve el criterio formal,
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porque algunas sociedades son iregulares precisamente por no ajustarse a las
prescripciones que sobre la forma establecen las leyes; pero para saber qué
leyes son éstas, y en consecuencia cuél es el régimen juridico aplicable, ha
de conocerse previamente la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, pues
su propia normativa establece especificos requisitos formales.

Tampoco es universalmente vélido el criterio distintivo que atiende al
objeto o actividad, porque éste tiene como presupuesto 16gico y necesario que
exista tal actividad social en las relaciones externas con terceros, y sucede
que ciertas sociedades son irregulares, precisamente, por carecer de trascen-
dencia como tales, por no estar dotadas de la necesaria publicidad, ya de
hecho, ya de derecho; incluso esto dltimo, la publicidad exigible al vinculo
societario puede atribuirse a las formalidades especiales que deba cumplir una
sociedad, lo cual a su vez —se ha dicho— depende del régimen aplicable, y
éste por su parte de la naturaleza civil o mercantil de una sociedad. Lo que
pretendia ser solucién viene a quedarse en los mismos términos de plan-
teamiento del problema. En iiltima instancia no hay mds remedio que reco-
nocer que la calificaciéon de un supuesto concreto de sociedad irregular, como
de naturaleza civil o comercial, no tiene solucién evidente; o al menos esta
en dependencia de la que corresponda por su parte a los problemas que la
irregularidad societaria comporta, de ahi que tenga que resolverse previamen-
te qué son las sociedades irregulares, por qué causas viene provocado tal
fenémeno. Puede intentarse ahora ofrecer una solucién que concilie lo que
con la doctrina y la jurisprudencia se ha venido exponiendo. ;Cudndo una
sociedad irregular serd civil o mercantil? En el modo de proceder del TS se
suceden principalmente dos distintas soluciones, que de alguna manera tienen
en cuenta si el problema se ha planteado en la esfera de relaciones internas,
o bien ad extra, pero que en ocasiones se aplican indiscriminadamente. Esos
dos criterios mas significativos son, el primero, considerar como sociedades
civiles del articulo 1.669 del Cédigo Civil a las mercantiles irregulares o
formalmente defectuosas; el otro, al contrario, supone respetar la naturaleza
propia de la sociedad segun su objeto o actividad, dando entrada al régimen
de las sociedades colectivas cuando la irregular de que se trate tenga natura-
leza mercantil. La primera, puede decirse que es una «solucién por eleva-
cién», ya que cuando una sociedad es irregular se prescinde de la naturaleza
especifica que tenga, para aplicar en cualquier caso un mismo régimen espe-
cialmente previsto para las situaciones de irregularidad. De cualquier modo
ha concitado la oposicién undnime tanto de la doctrina mercantilista como de
la civil que se ha pronunciado sobre el tema. Y a su vez la aplicacién auto-
midtica del régimen de las sociedades colectivas deja pendiente €l tema cali-
ficar la naturaleza (necesariamente mercantil, para que pueda procederse de
esta manera) de la sociedad.
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Pero creo que podria intentarse una solucién mds elastica que la propuesta
anteriormente. En mi opinién, tanto la sociedad irregular que no ha entrado
en relacidn con terceros (en que seria un paralogismo entender que se realizan
actos de comercio), la que constituya simplemente un fenémeno de sociedad
interna, y también —segiin la opinién m4as autorizada— la sociedad ocasio-
nal, deben reconducirse con independencia de su naturaleza a lo previsto en
el articulo 1.669 del Cédigo Civil (que da preferencia al contenido del pacto
entre los socios). En cuanto a las sociedades que exteriorizan o manifiestan
el vinculo social, cuando éste es evidente para terceros y quienes pueden
vincular a la sociedad realizan actos de comercio, parece aconsejable consi-
derar que se trata de sociedades mercantiles; ad intra se tendrd en cuenta el
régimen de las sociedades colectivas (que es el tipo genérico de las socieda-
des mercantiles personalistas) en lo que sea insuficiente el pacto; ad extra, la
solucién —nunca general— viene determinada por la manera en que mejor
pueda evitarse el perjuicio mjustificado de los terceros ajenos al contrato de
sociedad que se irregulariza, y en relacién a cémo deba ser protegida su
buena fe y la confianza en la apariencia prestada en la apariencia socletaria.

Isaac TenA PiazugLo
Doctor en Derecho,
Profesor de Derecho civil
en la Universidad de Zaragoza






Extracto sobre la multipropiedad y su
anteproyecto

SUMARIO: 1 PRESENTACION DEFINICIONES LEGALES.—II. MARCO INSTI-
TUCIONAL: EL ALOJAMIENTO TURISTICO-VACACIONAL.—II. SOBRE
LA NATURALEZA JURIDICA DE LA MULTIPROPIEDAD: A) CARACTERIZA-
CION COMO DERECHO PERSONAL. B) LA oPciON comMo DERECHO REAL. C) NUESTROS
prROYECTOS.—IV. LA DIRECTIVA EUROPEA 94/97/CE: A) «ITER» Y AMBITO DE
LA NORMA. B) ConTExtos NacClONALES. C) EN Espana.—V. UN PRIMER PRO-
BLEMA: LA DENOMINACION.—VI. EL ANTEPROYECTO DE 1977: A)
AMBITO Y CARACTER. B) PRESUPUESTOS JURIDICOS. C) ANTECEDENTES JURISPRUDENCIA-
Les.—VII. LA PROTECCION DEL ADQUIRENTE EN EL ANTEPROYECTO:
A) CONSTITUCION DEL REGIMEN. B) PROMOCION Y VENTA. C) DERECHO DE DESISTIMIEN-
TO DEL ADQUIRENTE. LA RESOLUCION DEL CONTRATO D) REGIMEN JURIDICO DE «LOS
SERVICIOS». E) LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA ProPIEDAD.—VIII. JUICIO DE
VALORACION —IX EPILOGO SOBRE DERECHO COMPARADO: A) Or-
DENAMIENTOS PIONEROS: 1. Estados Unidos. 2. Francia. 3. México. 4. Portugal. 5.
Grecia. 6. Bermuda.—B) Los PROYECTOS DE ORDENACION: 1. Argentina. 2. Italia.
3 Uruguay.—C) ORDENAMIENTOS SIN REGULACION: 1. Reino Unido. 2. Repiiblica
Federal de Alemania. 3. Otros ordenamientos.—BIBLIOGRAFIA CLASICA.

1. PRESENTACION. DEFINICIONES LEGALES

Pretende el presente ensayo ser un «extracto» del conocimiento juridico
actual de la multipropiedad, escordndose hacia su proyeccién positiva en
nuestro ordenamiento: la Directiva de la Union Europea sobre la materia y el
Anteproyecto de la Ley que se esta discutiendo en las Cortes.

Empieza el Anteproyecto por hablar de multipropiedad como variedad de
formulas por las que se transmite el derecho a disfrutar de un departamento
durante un periodo determinado cada afio. Supone la division temporal del
derecho a disfrutar de un bien.

La Directiva 94/97/CE habla de contrato o grupo de contratos celebrado
para un periodo minimo de tres afios por el que, mediante el pago de un
determinado precio global, se cree, se transfiera o se establezca compromiso
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de transferir, directa o indirectamente, un derecho real o cualquier otro dere-
cho relativo a la utilizacién de uno o mas inmuebles durante un periodo
determinado o determinable del afio que no podrd ser inferior a una semana
(art. 2).

En Espaiia, el articulo 1.1 del Anteproyecto define el derecho de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles como aquel que atribuye la facultad
de disfrutar con caracter exclusivo, durante un periodo especifico de un afo,
un departamento susceptible de utihzacidn independiente por tener salida
propia a la via publica o a un elemento comiin del edificio en que se integra,
dotado del mobiliario permanente adecuado.

Antecedente suyo es, en Canarias, el régimen juridico de dulas, o divisién
temporal del derecho a la explotacién del agua entre los diversos titulares, o
la dula de aprovechamiento de pastos.

II. MARCO INSTITUCIONAL: EL ALOJAMIENTO TURISTICO-
VACACIONAL

Bajo la moderna denominacién de «alojamiento vacacional» se entienden
comprendidas las diversas modalidades juridicas de disfrute de un inmueble
por un tiempo o temporada limitados al afio, sea a través de un titulo perso-
nal, sea a través de uno real.

Son opciones de alojamiento vacacional personales, esto es, derivadas de
la atribucién de un derecho de caricter obligacional:

a) El hospedaje en un hotel, contratando la ocupacién de una habitacién
y el disfrute de unos servicios complementarios de hosteleria. Se rige por el
Cddigo Civil (arts. 1.783, 1.784, 1.922 y 1.967.4.°), amén de las disposiciones
administrativas en la materia (v.gr., Decreto 231/1965, de 14 de enero, por el
que se aprueba el Estatuto ordenador de las empresas y las actividades turis-
ticas privadas; Real Decreto 1643/1983, de 15 de junio, por el que se esta-
blecen las normas de clasificacién de los establecimientos hoteleros y dispo-
siciones de los 6rganos competentes de las respectivas Comunidades
Auténomas).

b) B arrendamiento de un apartamento. La Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos regula (art. 1) los arrendamientos de
fincas urbanas que se destinen a vivienda o a usos distintos del de vivienda.
Considera (art. 2) «de vivienda» aquel que recae sobre una edificacién habi-
table cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad «permanente» de
vivienda, comprendiendo mobiliano, trasteros, garajes y accesorios. El arren-
damiento para «uso distinto» se delimita por via residual (art. 3), en especial:
el de temporada, sea ésta de verano o cualquier otra (ademds del destinado
a actividad industrial, comercial, profesional, artesanal...).



ESTUDIOS 2103

La Ley (art. 4) impone la aplicacién de sus Titulos I, IV y V a todos sus
arrendamientos. Ademads, los de vivienda «permanente» se rigen por el Titulo
II, en su defecto por la voluntad de las partes y, supletoriamente, por el
Cédigo Civil. Se exceptian las viviendas «suntuarias» de mds de trescientos
metros cuadrados de superficie o de renta superior a 5,5 veces el salario
minimo interprofesional, sujetos primero por la voluntad, luego el Titulo II
y, supletoriamente, por el Cédigo Civil. Los arrendamientos «de temporada»
y asimilados se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto por el Titulo
IIl y, supletoriamente, por el Cédigo Civil.

Cuando la vivienda tenga calificacion de «apartamento turistico» (ofreci-
da de modo habitual, de forma empresarial, con fines vacacionales o turisti-
cos, dotada de equipo para inmediata ocupacién) intervienen también las
normas administrativas; con respecto a las competencias autondmicas a nivel
estatal: Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, y Orden de 17 de enero
de 1967, modificada por las de 12 de febrero de 1972 y 14 de marzo de 1975.

¢) Los campamentos de turismo «camping», que vienen a ser una espe-
cialidad del hospedaje, sujetos a las disposiciones administrativas de las
Comunidades Auténomas y, supletonamente, al Real Decreto 2545/1982, de
27 de agosto, y la Orden de 28 de julio de 1966. También andlogo es el
alojamiento en ciudad de vacaciones (Orden de 28 de octubre de 1968).

Del alojamiento vacacional como derecho real, seialar dos hipétesis:

1.*  La adquisiciéon de vivienda individual o unifamiliar habitualmente
por compraventa. En este ambito hay que destacar la apariciéon de las urba-
nizaciones privadas: complejos en que, junto a las parcelas individuales en
que se emplazan las viviendas unifamiliares, existen unos elementos y servi-
cios comunes a todos los vecinos (zonas recreativas, de esparcimiento, in-
fraestructuras). Entre diversas opciones juridicas se les ha querido aplicar,
mutatis mutandis, el régimen de la propiedad horizontal (Ley 49/1960, de 21
de julio, modificada por la Ley 2/1988, de 23 de febrero, y la Ley 3/1990, de
21 de junio): propiedades horizontales «tumbadas». Les afecta especialmente
la legislacién urbanistica: Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio, en lo que subsiste tras la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de marzo de 1997, amén de las abundantes disposiciones
autonémicas en la materia.

2> H departamento de un edificio en propiedad horizontal: el campo
propio de la multipropiedad. Surge sobre 1965 como «club-hotel» en las
estaciones invernales (Tignes, Chamrousse, Deux-Alpes...). Luego en Suiza a
través de la Operation Caddies en Crans-sur-Sierre y el grupo Hapimag. Y se
extendi6 a Italia, Bélgica (a través de las sociedades Promibel y De Duve),
Grecia (v.gr., el complejo Mikonos), Portugal y Alemania. En el Reino Unido
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no ha tenido gran difusién. En Estados Unidos, tarde, pero intensa. Y de
América Latina sobre todo en Argentina y México.

Existen férmulas transaccionales de alojamiento vacacional configuradas
a través de un titulo real, la propiedad, combinado con la prestacién de ser-
vicios similares a los del hospedaje en hotel: el «aparthotel» y el «sistema
Eurohotel».

III. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA MULTIPROPIEDAD

En términos generales, se ha propuesto caracterizar la multipropiedad
como un derecho procesal o bien en el 4mbito de los derechos reales.

A) CARACTERIZACION COMO DERECHO PERSONAL

Dentro de la perspectiva personalista se han presentado varias hipétesis de
configuracién de la multipropiedad, que en esta sede sélo laro sensu podréa
designarse asi, por lo de «propiedad»:

A) Un pacto de mera eficacia obligacional entre los titulares de un
apartamento por cuotas indivisas. No tiene acceso al Registro de la Propiedad
conforme a los articulos 2, a sensu contrario, y 98 de la Ley Hipotecaria, 9
y 51, reglas 6." y 7.°. En consecuencia carece de la eficacia frente a terceros
propia de la inscripcidn, lo que va a suponer una falta total de garantias en caso
de enajenacién de alguna de las cuotas de copropiedad a un tercero, quien no
se va a ver sujeto al primigenio acuerdo. Otro inconveniente viene de la armo-
nizacion con el régimen de propiedad horizontal en que estd inmerso el aparta-
mento. Asi, por ejemplo, el derecho de voto, Gnico del apartamento, se habra
de delegar en uno de los copropietarios (art. 14.2 LPH); por las actividades
prohibidas del articulo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal de uno solo de ellos
podrian verse privados del uso (ex art. 19.1 LPH) el conjunto.

B) Mediante la constitucién de una sociedad. Su objeto social consisti-
ria en adquirir un inmueble dividido en apartamentos y locales, su mobiliario
y accesorios adecuados a su destino, ponerlo a disposicién de los socios en
condiciones de disfrute, ademds de gestionar su admtnistracién. Quien ostenta
la titularidad dominical sobre el inmueble es la sociedad y nunca el socio
multipropietario, que Gnicamente tiene un derecho de caracter social y disfru-
ta de la propiedad de forma indirecta o mediata. El contenido del régimen
estatutario admite muiiltiples posibilidades. A modo esquematico pueden darse
las siguientes pautas.

Suele pactarse la duracion indefinida de la sociedad renunciando los so-
cios a pedir la disolucién del articulo 1.700.4.° del Cédigo Civil, por lo que
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s6lo se disolverd por las causas 1.* y 2. del mismo articulo y el acuerdo
undnime o de mayoria cualificada en la Junta general. El capital social se
distribuye en equis participaciones, cada una —o mas— de las cuales atribu-
ye el derecho inherente al disfrute exclusivo de algunos —o a cada uno de los
diferentes— elementos privativos del inmueble por un periodo de tiempo.
Hay una Junta general de socios, érgano deliberante depositario de la volun-
tad social, y una Gerencia, unipersonal o plural. encargada de administrar y
representar a la sociedad y que es nombrada por la Junta. Las participaciones
pueden transmitirse niter vivos y mortis causa. Al respecto pueden establecer-
se restricciones, especialmente a los inter vivos, por ejemplo, sometiendo la
enajenacion a extrafios a conocimiento y consentimiento de la sociedad.

Su mdaximo paradigma es el sistema del club inglés. Se ha preconizado
por las empresas extranjeras del sector por su agilidad: se transmite automa-
ticamente el periodo de disfrute con la cesion de la participacién social,
accion si la sociedad fuera anénima. Y por su menor coste fiscal. Y hay quien
argumenta de lege ferenda su utilidad, si no general, si para las «grandes
multipropiedades», con muchos participes y servicios complementarios (He-
RRERO GARCIA); 0, al menos, su «optatividad», junto a la copropiedad indivisa
atipica (RULLAN CASTARNER).

La sociedad civil, por su objeto, segin el articulo 1.670 del Cédigo Civil,
puede revestir todas las formas admitidas en el trafico mercantil. Puesto que
el sujeto interesado en obtener unos dias de descanso en un apartamento
vacacional no querrd ver comprometido su patrnmonio {ex arts. 1.911 CC y
127 y 148 CCom), no parece que las formas personalistas «colectiva» y
«comanditaria» (art. 122 CCom) vayan a satisfacer ese interés. Por lo cual la
configuracion bdsica es la de una sociedad andnima sujeta al Texto Refundi-
do aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, o
una sociedad de responsabilidad limitada regida por la Ley 2/1995, de 23 de
marzo.

Sin embargo, se percibe una «disfuncién» entre el régimen propio de la
multipropiedad y el esquema social derivada de la «inevitable conexién real»
que implica el disfrute del inmueble:

a) Las relaciones entre socios se rigen por las normas sociales, pero en
cuanto titulares de un derecho de uso y goce sobre un mismo inmueble que-
dan sujetos a normas propias de una situacién de «comunidad de carécter
real» (v.gr., contribucién a gastos de mantenimiento y administracidn).

b) Ademds, no es lgico objeto de una sociedad «capitalista» con dnimo
de lucro la mera administracién de un inmueble. Tampoco se entiende que sea
propietaria del inmueble y, en la practica, actie como gestora. Y es que el
problema ataca a la propia causa del contrato (arts. 1.261.3.° y 1.274 y sigs.
CC): lucro o bien recreo.
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¢) El régimen de mayorias propio de las sociedades de capital (arts. 93
LSA y 43 LSRL) choca con la necesidad de unanimidad en la multipropiedad
si no se quieren frustar las expectativas de disfrute de cada individuo.

d) La titularidad del derecho de disfrute ligada a unas participaciones
sociales facilmente transmisibles —incluso por endoso o tradicion si se incor-
poran a titulos-valores—, sin contratacién registral, carece de la seguridad
juridica derivada de la inscripcidn.

e) No es comprensible la incorporacién a una accién del derecho de uso
exclusivo de un bien social si por Ley el socio no tiene derecho directo sobre
ningin bien social hasta la disolucién [arts. 48.2.a) y concordantes LSA]J.

/) Encaso de ser extranjera la sociedad, la regulacién de los derechos de
disfrute sobre un inmueble radicado en Espafia como parte del régimen de
funcionamiento de la persona juridica deberia quedar sometido a su estatuto
personal, la legislacién extranjera (art. 9.11 CC), en contradiccién con el
articulo 10.1 del Cédigo Civil (estatuto territorial).

En particular, en el modelo societario anglosajén el contrato se basa en
un equitable interest que se incorpora a un titulo privado de pertenencia al
club. Pero conforme a los articulos 1.218, 1.225, 1.278 y 1.280 del Coédigo
Civil, ese titulo no es oponible a tercero ni tiene fecha fehaciente en tanto no
se cumpla el articulo 1.217. Ademds, en la adquisicién del inmueble por la
sociedad promotora suele intervenir garantia hipotecaria. El adquirente de
una participacion es ajeno a ello, pero puede verse privado de su derecho en
caso de ejecucién. Por otra parte, el trust britdnico no es importable a nuestro
ordenamiento m por autonia de la voluntad (art. 1.255 CC) al incidir en el
sistema de propiedad y derechos reales con trascendencia de orden publico.

C) Finalmente, algin autor (ver MuNoz pe Dios) ha propuesto el modelo
de la cooperativa para la constitucién de la multipropiedad al amparo de la
Ley General 3/1987, de 2 de abril, especialmente al amparo de la Seccién 4.°
de su Capitulo XII, dedicada a las cooperativas de viviendas (arts. 129 y 132,
en relacién con el 1, 6, 7 y 31).

B) LA oPCION COMO DERECHO REAL

En contraposicién a las construcciones personalistas, la realista ofrece, al
precio de menos agilidad, menos ductilidad, unas garantias y una seguridad
juridica sin duda deseables, no ya por evidente, para el adquirente-consumidor,
sino también para los promotores, desde el momento en que la seguridad a
medio plazo es un acicate para el mercado de su producto. Igualmente, en este
ambito se han propuesto diversas modalidades de caracterizacion juridica del
fenémeno multipropietario: como forma de comunidad prodiviso, como forma
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de comunidad de bienes, como comunidad atipica funcional, como propiedad
horizontal atipica, como nuevo régimen juridico inmobiliario, como un nuevo
supuesto de proptedad cautridimensional y como un derecho real limitado.

1. Como comunidad prodiviso significa una propiedad de varios, recayen-
te sobre un mismo objeto material, distinta de la comunidad ordinana: dividida
por tiempo de utilizacién o periédica. Cada multipropietario es titular del dere-
cho de propiedad sobre el apartamento en el ttempo que dura su periodo de
disfrute. Es una tesis algo rudimentaria: plantea el problema de cémo explicar
que el aprovechamiento del que es titular el multipropietario tiene una dura-
c16n anual limitada, s1 bien con el transcurso del tiempo vuelve a resurgir.

2. Presentarla como comunidad de bienes nos remite al Titulo III del
Libro II del Cédigo Civil: articulos 392-406. Seria una copropiedad en que
se otorga un periodo de disfrute temporal a cada condémino. Interesa al caso
el articulo 394, segun el cual cada participe podra servirse de las cosas comu-
nes siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de manera que no
perjudique el interés de la comunidad ni impida a los coparticipes utilizarlas
seglin su derecho. Y el articulo 398.1, conforme al cual para la administracién
y mejor disfrute de la cosa comiin serdn obligatorios los acuerdos de la
mayoria de los participes. Aqui ese uso o disfrute debe ser «por turnos».

Pero plantea el problema al transmitir una de las cuotas, por cuanto puede
el adquirente discordar y pretender modificar el acuerdo de la mayoria, en
que no intervino, a no pactarse estatutariamente la vinculacién de futuros
adquirentes. Precisamente ese régimen de mayorias ocasiona otro problema,
cual es la posibilidad de modificar el turno de un multipropietario sin su
consentimiento.

Por otro flanco, el articulo 400.1 consagra el derecho de cada copropie-
tario a solicitar la division de la cosa comin en cualquier momento: in comu-
nione nemo compellitur invitus detinere. Y el articulo 1.965 sienta la impres-
criptibilidad de la actio communi dividundo Y, sin embargo, la multi-
propiedad no es, per se, una situacién de interinidad indeseada, sino creada
de intento. Habria que acudir al pacto de indivision del parrafo 2.° del articulo
400. Mas no parece inspirado para el caso: conservar la cosa indivisa «por
tiempo determinado, que no exceda de diez afios», prorrogable por «nueva
convencién». Podria conceptuarse como cosa indivisible del articulo 401.1;
pero entonces intervendria el articulo 404: convenir que se adjudique a un
copropietario indemnizando a los demds o venderla y repartir su precio.

Y no olvidemos que el copropietario de una cosa comin podra usar del
retracto en el caso de enajenarse a un extrafio la parte de todos los demds
conduefios o de alguno de ellos (art. 1.522.1 CC). Nuevamente el fantasma
de la situacion indeseable y transitoria que se pretende eliminar.

3. Como una comunidad funcional y atipica en el marco de la comuni-
dad de bienes, pero con marcadas diferencias respecto al modelo de los ar-
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ticulos 392 y sucesivos del Cédigo Civil. Es la tesis de Pau PEDRON: una
comunidad voluntariamente creada con vocacién de permanencia y durabili-
dad, organizada y orientada a la consecucién de un destino comin. Se fun-
damenta en la autonomia de la voluntad en derecho patrimonial, capaz de
crear «0 modificar» derechos reales (arts. 1.255 CC, 2 LH y 7 RH; Res.
DGRN de 1 de abril de 1981). Cuenta con el apoyo jurisprudencial de la
Resolucién de la Direccidén General de los Registros y del Notariado de 18
de mayo de 1983, que acepta una comunidad funcional y atipica sobre un
local subterrdneo destinado a garaje, con exclusién de los derechos de tanteo
y retracto de los comuneros y de la accidn de divisién.

A su imagen y semejanza se construye la multipropiedad, excluyendo la
alteracidon de turnos asignados a cada cuota salvo acuerdo undnime y, por
tanto, la extralimitacién temporal en el uso. En el Registro se inscnbe cada
cuota con el anejo perfodo de disfrute.

Se le critica que desfigura la clasica comunidad romana a cuya normativa
precisamente se acude.

4. Multipropiedad como propiedad horizontal atipica o propiedad hori-
zontal por periodos: los elementos de un edificio en propiedad horizontal se
venden a varios sujetos, que pasan a ser titulares, con un turno temporal de
aprovechamiento. No es una copropiedad —se dice—, ya que la adquisicién se
lleva a cabo de forma independiente por los diferentes titulares sin previo con-
cierto entre ellos. Sin embargo, también puede el fendmeno comunitario sobre-
venir de tal manera. Se liga necesariamente a un inmueble con propiedad hori-
zontal constituida, por lo que no soluciona las multipropiedades sobre viviendas
individuales. En todo caso se critica la construccién de insuficiente, ya que la
propiedad horizontal es una combinacién de propiedad privativa y copropiedad
de elementos comunes, mientras que en la multipropiedad la esencial distribu-
ci6én por tiempos exige una reformulacién del derecho subjetivo.

5. Multipropiedad como nuevo régimen juridico inmobiliario (BADOSA
CoLL): una nueva institucién juridica sobre bienes inmuebles que reclama una
normativa propia, sin encorsetarla en otros regimenes preexistentes (comuni-
dad de bienes, propiedad horizontal). Asi soluciona automaticamente los obs-
taculos de la accién de division y el retracto de comuneros. Tampoco es que
se cree «de la nada»: parte de una situacién de cotitularidad del derecho de
propiedad, por lo que algunos aspectos de la regulacién civil de la comunidad
de bienes (CC) y de la propiedad horizontal (LPH) encajarian en su seno,
pero sin sentirse vinculada a su completo clip normativo. Por el contrario, a
ese sustrato «conocido» se le completa ex novo con los accesorios diferencia-
les de la multipropiedad.

El nuevo régimen de trascendencia real es inscribible en el Registro de la
Propiedad al amparo de los articulos 7 y 51.6 del Reglamento Hipotecario.
Con base a la Resolucién de la DGRN de 2 de abril de 1980 y el articulo 68
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RH se propone el sistema registral de riple folio: una inscripciéon «extensa
general» para todo el conjunto (ex art. 8.4 LH), con transcripcién de estatu-
tos, hojas registrales nuevas para los distintos departamentos del edificio y
tantas inscripciones en hojas nuevas como periodos de uso. Al margen de la
inscripcién general, nota de divisién en apartamentos con referencia a sus
folios; al margen de cada departamento, nota expresiva de la transmisién de
los distintos turnos, indicando la hoja respectiva.

Esta tesis ofrece mayor versatilidad y libertad de configuracién. Por ello
inspir6 los Borradores de Anteproyecto de febrero de 1988 y 20 de octubre
de 1989. Aunque quizas haya que reconocer en su contra que para supuestos
de pequeiia dimensidn tiene sentido un funcionamiento comunitario.

6. La teoria de la multipropiedad como un nuevo supuesto de propredad
«cuatridimensional», de ongen italiano, fue defendida en Espafa por LEYva DE
LEYva: se crea un derecho que tiene un objeto con cuatro dimensiones: espacio
mds tiempo. Asi, del mismo modo que el propietario puede dividir su finca
espacialmente en distintas parcelas, puede también dividir su departamento en
fracciones temporales, atribuyendo a diferentes sujetos la propiedad de cada
una. Mediante el espacio y el tiempo se crean objetos de derechos individuali-
zados. No existe una comunidad porque los derechos estdn totalmente separa-
dos, es mas bien como las relaciones entre propietarios de predios vecinos.

Semejante construccién de derechos de propiedad temporal independien-
tes conlleva la dificultad de explicar la sucesién en el goce. Mds ain: ;hasta
qué punto puede hablarse de diversos derechos de propiedad? Inevitablemen-
te hay un condicionamiento reciproco entre los multipropietarios que limita
su respectiva «propiedad».

7. Finalmente, se ha concebido el derecho de aprovechamiento temporal
de apartamentos como «derecho real limitado» (ius in re aliena). Ab nitio,
planteado con referencia al derecho de usufructo o de habitacién, fue descar-
tado porque entre los caracteres estructurales de ambos derechos aparece su
cardcter vitalicio (arts. 513 y 529 CC), lo que elimina su posible transmisién
mortis causa. Es mas, el derecho de habitacién no puede traspasarse a otro ni
inter vivos (art. 515). Portugal cre6 un «derecho real nuevo de habitacion
penddica», suprimiendo su intransmisibilidad. Este parece ser el enfoque del
Anteproyecto de Ley de 20 de enero de 1997, que mds adelante abordaré.

C) NUESTROS PROYECTOS

Parecia que el legislador espafol iba a decantarse por el nuevo régimen
juridico inmobiliario. El Borrador de 1988 empleaba profusamente la denomi-
nacion «régimen» (arts. 2.2 y 8.4) y regulaba el conjunto de facultades, deberes
y obligaciones de cada multipropietario y los érganos de la multipropiedad. El
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Borrador de 1989 dio un paso adelante regulando ex novo diferentes regimenes
juridicos inmobiliarios, como el comidn denominador de la existencia de una
proptedad sobre la finca edificada o edificable y el inherente derecho de comu-
nidad especial sobre los elementos de utilidad o servicio comiin (art. 1.1). Es-
pecificamente se declaraba (art. 1.2) aplicable a los complejos urbanisticos
—urbamizaciones privadas—, propiedad horizontal y propiedad por periodos
—multipropiedad—. Ya el Borrador de diciembre de 1991 vacila entre la ante-
rior y dos opciones mas: un derecho real «limitado de aprovechamiento por
turnos», constituyendo una comunidad de titulares, y un derecho «obligacio-
nal» de aprovechamiento de duracién entre tres y quince afios. A continuacién
se formulé un Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido, del
Ministerto de Industria, Comercio y Turismo, admitiendo la «propiedad por
periodos», el «usufructo por periodos» y la constitucion de una «sociedad»
propietaria del inmueble que transmite «acciones». El 8 de noviembre de 1994
se elabora por el Ministerio de Justicia e Interior un Borrador de Anteproyecto
de Ley sobre «aprovechamientos por turno de bienes inmuebles».

El dltimo de los Borradores esboza hasta tres configuraciones juridicas
posibles:

a) «Multipropiedad strictu sensu», o sea, atribucién del «dominio» de
una vivienda o local a varios participes en proindiviso, de modo que corres-
ponde a cada uno un turno de aprovechamiento durante un periodo fijo de
cada afo. El régimen dura treinta afios, prorrogable de cinco en cinco afios,
hasta un maximo de cincuenta (arts. 18 y 20).

b) Un derecho «real limitado» o, literalmente, «una comunidad de apro-
vechamientos por turno» que «grava» la propiedad de un edificio o, al menos,
tres departamentos. Cada participacion da derecho al difrute exclusivo del
elemento y su mobiliario por un periodo fijo cada afio y al uso compartido
de los elementos comunes (art. 21). Dura entre tres y treinta afios (art. 22).

¢} Un derecho de aprovechamiento por turno «sin cardcter real», para
los que el articulo 50 exigia una duracién entre tres y quince afios.

En iltima instancia, la Ley puede adoptar la solucién del derecho real
limitado, aunque el texto, por el momento muy preocupado por la disciplina
administrativa de la institucién y el compromiso europeo, no desenvuelve
suficientemente su contenido civil.

1V. LA DIRECTIVA EUROPEA 94/97/CE
A) «ITER» Y AMBITO DE LA NORMA

En el seno de la Unién Europea, preocupada por el fraude en el sector,
surge un Documento de Trabajo al respecto elaborado por la Comisi6n el 26
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de mayo de 1986. El 17 de octubre siguiente el Parlamento Europeo denun-
cia, via propuesta de resolucién, la necesidad de colmar la laguna juridica en
materia de multipropiedad. Siguieron las Resoluciones del Parlamento de 13
de octubre de 1988, 14 de septiembre de 1989 y 11 de junio de 1991. El 2
de julio de 1992 la Comuisién presenta la Propuesta de Directiva, que el 26 de
octubre de 1994 se alumbra definitiva como Directiva 94/97/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a la protecciéon de los adquirentes en
lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un
derecho de utilizaciéon de inmuebles en régimen de tiempo compartido.

Esta Norma de la Unién Europea tiene por objeto (art. 1) aproximar las
legislaciones de los Estados miembros en la materia en cuanto a informacién
sobre el contenido contractual, procedimientos y formas de resolucién. Se
establece una duracién minima del derecho de tres afios para dar estabilidad
al mercado.

Como «Directiva» que es marca, «dirige» unas directrices a los Estados
miembros (art. 13), correspondiendo a éstos dar el adecuado cumplimiento
mediante las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias en un término de treinta meses desde su publicacion en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas (art. 12), lo que fue el 29 de octubre de 1994.
Se recort6 el plazo, inicialmente cifrado en tres afios, en aras a la urgencia de
la materia. Otra cosa es que se cumpla (v.gr., Espafia).

Tiene un ambito de actuaciéon muy limitado. Estatuye un minimo de pro-
teccién al adquirente, sin obstaculizar la adopcién de disposiciones mds favo-
rables en el seno de los ordenamientos nacionales (art. 11): principio de
normas mas favorable o favor consumatoris. La disparidad de regulaciones
donde las habia, o propuesta en otros de estos ordenamientos nacionales,
puede explicar la parquedad de la Norma comiin. Mas asequible parece fijar
un niicleo de comiin coincidencia que pretender una uniformizacidén presumi-
blemente abocada al fracaso. Por eso, el pdrrafo final del articulo 1 reserva
a la competencia nacional determinar la naturaleza juridica de los derechos
transmitidos y protegidos, sea personal o real, y, dentro de cada competencia,
con sus particularidades.

B) CONTEXTOS NACIONALES

Al nacimiento de la Directiva, la configuracién de la institucién escogida
en los Estados miembros que la habjan contemplado era como sigue. En
Portugal los Decretos-Ley 385/1981, de 31 de diciembre, y 368/1983, de 4
de octubre, modificados por el Decreto-Ley 130/1989, de 18 de abril, crean
el derecho «real de habitacién periddica». En Francia la Ley 18/1986, de 6
de enero, regula las sociedades de «atribucién de inmuebles en régimen de
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disfrute a tiempo compartido». En Grecia la Ley 1652/1986, de 14 de octu-
bre, regula el timesharing y ha sido desarrollada por Orden Ministerial de 15
de diciembre de 1987, de atribucién de las viviendas turisticas en régimen de
«arrendamiento a tiempo compartido». En el Reino Unido, la Timeshare Act,
de 16 de marzo de 1992, muestra su preocupacién en el tema. En [ralia hay
que citar el Proyecto de Ley del Gobierno n.” 3987, de disciplina de la
«multipropiedad», de 27 de junio de 1987, y el de ELio FonTtana, de 2 de julio
de 1987, sobre disciphna de la «multipropiedad» de los inmuebles de destino
residencial o turistico-hotelero. Alemania sélo conocia la constitucién de un
organismo de proteccién de los adquirentes desde 1987: el Timeshare Ver-
band.

Concretando: desde un nuevo «derecho real limitado» en Portugal, pasan-
do por una caracterizacién «societaria» en Francia, o como un contrato de
«arrendamiento especial» en Grecia, hasta la indefinicién de Gran Bretaia,
mds preocupada por la proteccién del adquirente que por la configuracién
juridica. Aunque el considerando 5 de la Directiva excluya al arrendamiento,
no perjudica a Grecia: es por diferir en la forma de pago sucesiva, mientras
que en el multiarrendamiento o multiinquilinato griego el pago se entiende
realizado de forma unica en no mas de dieciocho meses desde el contrato.

C) EN EspaRa

En Espana, como se ha visto, hubo un Borrador para un Anteproyecto de
Ley de Multipropiedad en febrero de 1988 que plantea un derecho real en un
«nuevo régimen juridico inmobiliario». Luego dos versiones de un Borrador
para un Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios: una en octubre de
1989, en la linea de la anterior, y otra en diciembre de 1991. Esta dltima
baraja distintas modalidades: un derecho real de multipropiedad a imagen de
los anteriores textos, un derecho real «limitado de aprovechamiento por tur-
nos» y un derecho «obligacional» de aprovechamiento de entre tres y quince
afios. A continuacién el Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Com-
partido, admitiendo la «propiedad por periodos», el «usufructo por periodos»
y la constitucion de una «sociedad» propietaria del inmueble que transmite
«acciones». El Borrador de Anteproyecto de Ley sobre «aprovechamientos
por turno de bienes inmuebles», de 8 de noviembre de 1994, esboza hasta tres
configuraciones: «multipropiedad strictu sensu, un derecho «real limitado» o,
literalmente, «una comunidad de aprovechamiento por turno» que «grava» la
propiedad de un edificio; y un derecho de aprovechamiento por turno «sin
cardcter real», para los que exigia una duracién entre tres y quince afios.

En las Comunidades Auténomas mas afectadas se dictaron la Orden de la
Consejeria de Turismo y Transportes de Canarias de 25 de agosto de 1988,
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completada por la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del Turismo de
Canarias, y la Orden n.° 1843 de la Consejeria de Turismo de Baleares, de 15
de enero de 1990, previa una Resolucién del Parlamento Balear de 26 de
noviembre de 1987.

En jurisprudencia, citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 14 de mayo de 1986 que, obiter dicta, se refiere a la multipropiedad. La
Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado de 4 de
marzo de 1993, que tiene poca trascendencia en cuanto a Ja proteccion al
consumidor. Y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sala
14) de 29 de abril de 1995.

V. UN PRIMER PROBLEMA: LA DENOMINACION

La multiplicidad de denominaciones va pareja no sélo a las diversas or-
denaciones juridicas, sino también a la inventiva empresarial que intenta hacer
mads atractivo el producto. En 1967 se inscribi6 en el Registro de la Propiedad
Industrial de Francia el término «multiporpiéié». «Multipropiedad» es el tér-
mino mds habitual. «Tiempo compartido», traduccién del inglés «time-sha-
ring», liga la institucién a una de sus modalidades, tan arraigada en Gran
Bretafia, como es el «club-trustee». La Directiva 94/97/CE se refiere a «de-
recho de utilizacién de uno o mas inmuebles en régimen de tiempo compar-
tido», no tanto para alejar a aquellas u otras —como el hapimag suizo—,
sino, al contrario, para excluirlas en la denominacién. El anteproyecto opta
por la expresion «derecho de aprovechamiento por turno», mas amplia, capaz
de englobar la forma societaria del ordenamiento francés y cualquiera otra,
sea de caricter real —el derecho de habitacién periédica portugués— o sea
personal —el multiarriendo griego—. Es mads, segiin el articulo 1.4, en nin-
gin caso podrd denominarse multipropiedad ni de cualquier otra manera que
contenga la palabra «propiedad», prohibiendo el articulo 8.1 la venta con
tales vocablos de derechos sujetos a la Ley.

VI. EL ANTEPROYECTO DE 1997

En armonia con las instituciones propias de nuestro ordenamiento, el
Anteproyecto configura el derecho como real limitado, dejando extra legem
a las demds opciones del derecho comparado (art. 1.4). Mas en ningin caso
podra vincularse a una cuota indivisa de la propiedad: cada uno de los dere-
chos reales de aprovechamiento por turno constituidos sobre un departamento
gravan, en conjunto, la total propiedad del mismo. La reunién del derecho
real limitado y la propiedad, o una cuota de ella, en un mismo titular no
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extingue el derecho de aprovechamiento por turno, que subsiste por toda la
vida del régimen.

Con arreglo al articulo 149.1.6." y 8. de la Constitucién, es materia de
competencia estatal en cuanto «legislacion civil y mercantil» del Estado. Por
ello, la disposicién final 2." da al Anteproyecto cardcter de legislacién plena.
El dictado de apartados en materia turistica y de proteccién de consumidores
y usuarios pretende ampararse bajo el concepto de «regulacién de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles» en el ejer-
cicio de derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art.
149.1.1.% de la Carta Magna). Sin embargo, no hay que descartar el plantea-
miento por érganos autondmicos de conflictos de competencia ante el Tribu-
nal Constitucional.

El «Anteproyecto de Ley sobre derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles», de 20 de enero de 1997, consta de 19 articulos, distribui-
dos en cuatro capitulos, dos disposiciones adicionales, tres transitorias y tres
finales. Propende a colmar e! régimen juridico de la institucién, ampliando el
desarrollo de las garantias minimas de la Directiva de la Unién Europea.

A) AMBITO Y CARACTER

El texto tiene cardcter imperativo (art. 1.4). Se aplica al propietario, pro-
motor o cualquier profesional del sector (apdo. 5). Ya la Directiva, segtn su
articulo 2, iba referida a toda persona fisica o juridica que en los contratos
comprendidos dentro de su ambito y en el marco de su actividad profesional
cree, transfiera o se comprometa a transferir el derecho objeto del contrato:
«el vendedor». Quedan al margen los particulares que revendan su derecho.
El Anteproyecto abarca los arrendamientos «de temporada de vacaciones»
entre tres y quince temporadas, con anticipo de renta de tres (apdo. 6). Tiende
a preservar (cardcter tuitivo) al adquirente: sujeto «particular» perteneciente
al colectivo de los consumidores y usuarios, remitiendo a su legislacién pro-
tectora -—incluida la turistica de publicidad y de establecimientos hoteleros—
todo instrumento andlogo de disfrute temporal de inmuebles que quede fuera
de su dmbito de aplicacién (apdo. 7). Ambito éste sujeto a una intensa inter-
vencion de las autoridades administrativas.

La Directiva 94/97/CE promueve a los Estados miembros a que sus orde-
namientos juridicos nacionales prevengan la renuncia del adquirente a sus
derechos frente al vendedor, despojdndola de vinculo juridico para aquél (art.
8). En tal linea, el articulo 2 del Anteproyecto sanciona con la nulidad:

a) la «renuncia del adquirente a sus derechos (con sancién para los
promotores conforme a la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuanos);
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b) la exoneracion al propietario de sus responsabilidades legales;
¢} 'y la sumision al arbitraje, que no sea «de consumo», pactado antes de
la contienda.

En definitiva, una cldusula ordinaria en los contratos que, como éstos, sue-
len ser de «adhesién» o unilateralmente predispuestos por una de las partes
econémicamente mds poderosa. Segtn el articulo 9 in fine, en caso de diver-
gencia entre versiones lingiiisticas prevalecerd la mas favorable al adquirente.

Extiende su dmbito de aplicacion —disposicion final 2.°— a todos los
contratos sobre derechos de aprovechamiento por periodo determinado del
afno de inmuebles situados en Espafia, cualesquiera que sean el lugar y fecha
de celebracidn. Se trata de evitar, conforme a los postulados de la Directiva
Europea, que mediante el pacto inter partes se eluda la jurisdiccidn territorial
(lex rei sitiae), remitiendo a la legislacién de terceros Estados en los que no
es de aplicaci6n la normativa comunitaria. Disposicién apoyada en los ar-
ticulos 16 de los Convenios de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y
Lugano de 16 de septiembre de 1988. Segiin el articulo 9 de la Directiva, los
Estados se comprometen a que no quede privado de su proteccién el adqui-
rente de derechos sobre inmuebles situados en alguno de aquéllos. Por otra
parte, ello es acorde con el contenido del articulo 10.1 del Cédigo Civil al
someter la posesion, la propiedad y los demads derechos sobre los bienes
inmuebles, asi como su publicidad, a la Ley del lugar donde se hallen.

Pretende aplicarse desde la entrada en vigor, a su publicacién (disposicidn
final 3.%), a toda promocién y venta de derechos reales de aprovechamiento
por turno de inmuebles construidos o en construccidn (disposicioén transitoria
1."). Légico cuando se pretende reglamentar un nuevo régimen juridico con
intereses mas que privados en juego. Se concede un lapso de dos afios para
adaptacion de los regimenes preexistentes cuya constitucion conste fehacien-
temente (disposicién transitoria 2.°) mediante escritura piblica inscrita en el
Registro de la Propiedad con los requisitos de la Ley.

B) PRESUPUESTOS JURIDICOS

El aprovechamiento por tumo sélo puede constituirse (apdos. 2 y 3 del
art. 1.°) sobre un edificio, conjunto inmobiliario o sector de ellos con un
minimo de diez departamentos, fodos sujetos al régimen. «Departamento» es
cada elemento del inmueble sujeto al régimen susceptible de ser utilizado
como «alojamiento»: se excluyen los locales, amén de otros inmuebles no
destinados a vivienda como los amarres y, desde luego, las embarcaciones.
Los turnos anuales serdn iguales, de no menos de siete dias consecutivos,
reservando otro minimo de siete dias para reparacién de cada departamento.
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Dura entre quince y treinta afios desde la inscripc1én registral del régimen
o, caso de edificio en construccidn, desde la terminacién. Concluido, no hay
indemnizacidn para los titulares (art. 3).

De conformidad con la disposicidn transitoria 2., los regimenes preexis-
tentes a la entrada en vigor de la nueva Ley se extinguirdn a los cincuenta
afos de la entrada en vigor de la Ley, a no ser que tuvieran duracién inferior
o en la adaptacién se prevea otro plazo o continuidad indefinida.

C) ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

1. La Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado
de 4 de marzo de 1993 atiende el caso de un edificio en régimen de propiedad
horizontal en que algunos pisos se encuentran vendidos e inscritos a favor de
terceros y el promotor vende una cuota indivisa a uno de elios en régimen de
«propiedad por turnos» o multipropiedad. El Registrador lo calificé con de-
fectos:

a) Supone una «alteracién del régimen de propiedad horizontal» exis-
tente sin consentimiento de todos los copropietarios (arts. 5 y 16 LPH). Y
argumenta que se altera el normal destino del inmueble; que es una actividad
no prevista en los estatutos contraria a la naturaleza de la vivienda; que
excede de los limites de la mera tolerancia (relaciones de vecindad); que
vendidos algunos pisos no puede el promotor alterar por si el destino de los
restantes. La Direcci6n revoca el defecto por el principio de libertad que rige
el dominio de cada departamento: el propietario, sin mds limitaciones que las
de la Ley y el respeto a los derechos de los copropietarios, puede disponer de
su derecho, enajendndolo a una o varias personas, en copropiedad ordinaria
o en multipropiedad.

b) Falta la previa «nscripcion del régimen» de multipropiedad. La Di-
reccién General lo confirma porque la tesis del numerus apertus en cuanto a
la creacién de derechos reales debe entenderse desde el respeto a las normas
estructurales del estatuto juridico de los bienes. En particular la «oponibilidad
erga omnes», caracteristica de los derechos reales, aplicada a la multipropie-
dad implica: 1) «Determinacién juridica» del especifico régimen de comuni-
dad que se crea y de las unidades inmobiliarias que la integran, con sus cuotas
porcentuales de participacion y el régimen orgédnico y de funcionamiento de
la comunidad; y 2) «Viabilidad o concrecién econémica», esto es, que se dé
solucién con garantias al problema de la limpieza y adecuacién del aparta-
mento al comienzo de cada periodo; en definitiva, la puesta a disposicién en
condiciones de disfrute, asi como la determinacién del precio de los servicios
que hayan de prestarse.



ESTUDIOS 2117

c) Prohibe todo uso distinto de alojamiento vacacional alterando el des-
tino a vivienda que aparece en los estatutos de la propiedad horizontal. Sin
embargo, para la Direccién General no altera el destino econémico de la
totalidad del inmueble y, por tanto, el régimen de propiedad horizontal, pues
sélo acota el destino del concreto apartamento controvertido, sin rebasar aquel
régimen siquiera, apunta la Direccion, la falta de causa social de la prohibi-
ci6n de destinar a vivienda habitual.

d) No concreta las bases para completar el calendario por parte de la
sociedad, quedando al arbitrio de ésta. Se revoca el impedimento del Regis-
trador porque la misién encomendada se reduce a dar expresién formal a un
calendario realmente deducible del titulo. Esta facultad de la sociedad de
servicios se contemplaba de lege ferenda en el articulo 37.L del Anteproyecto
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991: se trataba de una sociedad de
administraciéon con funciones por un minimo de cinco afos.

e) No es vilida la reserva para la vendedora de la accién de desahucio,
que sélo compete a los 6rganos comunitarios. La Direccién asi lo acepta. Mas
si, como se ha dicho, la sociedad de servicios ejercita las funciones de admi-
nistrador, jno «actida como» un drgano comunttario, siquiera sea por dele-
gacion estatutaria? Es discutible.

f} La prohibicion del uso del apartamento por impago de servicios. Se
admite por la autonomia de la voluntad (véase la Ley 473 de la Compilaci6n
Navarra) para constrefiir el pago de los gastos comunes. Cuestion candente,
pues ocurre que tras los primeros perfodos algunos multipropietarios abando-
nan su periodo de disfrute y su obligacion de pago. Ejemplo que de cundir
merma los recursos para la atencioén de los servicios del inmueble en detri-
mento de la colectividad.

g) No es vdlida la reserva de adaptar los estatutos a las disposiciones
que en el futuro se dicten hecha por la entidad prestadora de servicios porque
hay una variable, las leyes futuras, que es desconocida y porque normalmente
tendrd intereses opuestos a los comunitarios. Habria que afnadir que esa no es
propiamente una funcién de «gestidn», pues al afectar a la constitucién del
régimen reclama la voluntad de los multipropietarios: su Junta general. Su
ratio se comprende por ser la sociedad de servicios, con frecuencia filal o
«satélite» de la promotora, interesada en mantener el control de la promocién
en su favor ante las modificaciones normativas.

h) Prohibe los derechos de ranteo, retracto y accion de divisiéon (arts.
1.522 y 400 CC). Serian admisibles (véase Resolucion de 18 de mayo de 1983)
previa la formal constitucién del régimen, con inscripcién en el Registro de la
Propiedad. Accién de division y derechos de adquisicion preferente son 16gi-
cos instrumentos en las comunidades incidentales y no deseadas. Mas en la
multipropiedad la comunidad ha sido creada de intento y seria contradictorio
que se facilitara su extincion; es la propia razén de ser de la institucion.
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En conclusion, se acepta la inscripcion y, por ende, el propio ser de la
multipropiedad. En sus alegaciones, el Notario y el Registrador califican la
figura multipropietaria, respectivamente, como una comunidad funcional ati-
pica —tesis de Pau PEDRON— y como un nuevo régimen juridico inmobihario
—postura de Baposa—. Sin embargo, la Direccién General no se pronuncia
maés que para descartar la propiedad horizontal atipica por la posible coexis-
tencia de multipropiedad y propiedad horizontal.

Por lo demds, decir que durante su estancia cada multipropietario ostenta
la posesién material del apartamento y durante el resto del afio tiene la po-
sesion incorporal. Y en los periodos intermedios entre turno y turno, ;quién
posee materialmente el piso? Lo mejor seria considerarlos reservados a la
entidad de administracién para reparaciones y limpieza necesarias.

2. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 14)
de 29 de abril de 1995 se plantea un contrato de compraventa de la «propie-
dad de una cuota» de un apartamento —sistema de periodo fijo, contrapuesto
al flotante— de un complejo adscrito al sistema de intercambio de Resort
Condominium International, con tres periodos temporales anuales, sin alusién
al caracter limitado en el tiempo. Una cldusula contractual prevé que s1 en el
plazo de siete dias desde la fecha del contrato fuese sometido a la aprobacién
de cualquier Letrado y se encontrase alguna irregularidad quedaria automa-
ticamente rescindido. Interpuesta demanda de rescisién en primera instancia
se desestima, lo que revoca la Audiencia dando lugar a los pedimentos de los
actores.

En realidad no es subsumible en ninguno de los supuestos de rescision del
articulo 1.291 del Cdédigo Civil. Se trata de una cldusula defectuosa y enga-
flosa, pues no contempla un auténtico derecho de desistimiento. En efecto, st
efectivamente hay alguna irregularidad se aplicarian las normas pertinentes
sobre «ineficacia» de los contratos segun la categoria de que se tratase: nu-
lidad, inexistencia, anulabilidad, rescisién o resolucion. No se determina en
qué puede consistir tal «irregularidad», por lo que se aplicaria la regla inter-
pretativa del articulo 1.288 del Cédigo Civil en contra del causante de la
oscuridad. Por ultimo, falta la unilateralidad y ausencia de condicionantes
propias del desistimiento.

El adquirente era un consumidor —afirmé el Juzgado de Primera Instan-
cia—, siéndole aplicable la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios de 19 de julio de 1984 (art. 1.2). La debatida es una cldusula de las
del articulo 10.2: previa y unilateralmente redactada por una empresa, cuya
aplicacién no puede evitar el consumidor que quiere el bien dado. Por consi-
guiente, le es exigible la «concrecidn, claridad y sencillez», la «buena fe, justo
equilibrio y exclusién de abusos» que impone el articulo 10. De otro modo,
cual es el caso, se considera nula y se tiene por no puesta (art. 10.4, parrafo
1.%); justamente lo contrario que dictaminé la Sentencia de dicho Juzgado.
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También era de aplicacién el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre
proteccion de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en
la compraventa y arrendamiento de viviendas. Efectivamente, es una compra-
venta de —una cuota de— vivienda en el marco de una actividad empresarial
dirigida a consumidores (art. 1.°). Por lo que estaria sujeta al deber de infor-
macion del articulo 4, cuya infraccién (ex art. 11.1) acarrea las multas del
articulo 11.3. Por andlogo incumplimiento la Directiva 94/97/CE sanciona
con la facultad de resolucién.

La Sentencia de la Audiencia aprecié dolo precontractual del articulo
1.269 del Cédigo Cival: frente a la detallada regulacién precedente, la parca
informaci6n proporcionada y el exiguo plazo de rescision, captando su volun-
tad con maniobras, delata la manipulacién de la voluntad constitutiva de dolo.

VII. LA PROTECCION DEL ADQUIRENTE EN EL ANTEPROYECTO
A) CONSTITUCION DEL REGIMEN

El régimen de aprovechamiento por turno de un inmueble se constituye
—y en su caso se modifica (art. 5.3)— mediante la inscripcién en el Registro
de la Propiedad (inscripcion constitutiva) de la correspondiente escritura
publica, con concurso de la respectiva sociedad de servicios, previo cumpli-
miento excluyente —para Notario y Registrador— de los requerimientos del
articulo 4 al promotor:

1. Inscripcién de propiedad a su favor en el Registro y de la obra nueva
concluida o iniciada.

2. Licencias administrativas de obra, actividad turistica, apertura, prime-
ra ocupacién de departamentos, zonas y servicios accesorios y cédula de
habitabilidad. La disposicion final 1.° insiste sobre la sujecién a la explota-
¢ién de inmuebles en régimen de aprovechamientos por turnos como activi-
dad turistica a las disposiciones administrativas aplicables en tal materia.

3. Contrato con una sociedad de servicios, esencial para la vida y ejer-
cicio del régimen.

4. Seguros.

La inscripcién contendrd las circunstancias minimas del articulo 5:

a) Descripcion de la finca con los servicios comunes a utilizar y la fecha
de terminacidn si estuviese en construccién. Su situacién registral, catastral,
urbanistica y turistica. Plano del proyecto aprobado en la licencia de obra.

b) Descripcién de los departamentos numerados correlativamente con
referencia a la finca, indicando los destinados a titulares que por imposibili-
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dad ocasional no puedan usar el suyo —un 3 por 100, minimo uno—. Tur-
nos' nimero, duracién, periodo para «mantenimiento», numeracion correlati-
va. Cuota del departamento en la finca total y la de cada turno en el depar-
tamento.

¢) Contratos con la sociedad de servicios, con su contraprestacion; y de
seguros de dafios y perjuicios causados por dependientes del promotor, por
los ocupantes de las viviendas, y de dafios generales del edificio (art. 7). Una
copia autenticada se archivara en el Registro. En su caso, contrato con tercero
para intercambio de derechos de aprovechamiento; si es persona juridica con
sucursal en Espaiia, indicando datos del Registro Mercantil. Los otorgantes
responden penalmente (art. 396 del Cddigo Penal) de la realidad de los con-
tratos incorporados.

d) Estatutos del régimen de aprovechamiento por turno y duracién de
éste. Gastos de comunidad.

Un testimonio de la copia inscrita de la escritura o certificacidn literal del
Registro se debe remitir a la Autoridad turistica del lugar antes de todo
contrato de aprovechamiento por turno del propietario (art. 6).

Dada la hipétesis de obra en construccidn, debe inscribirse 1a conclusion
en los tres meses siguientes a que ocurra, con las licencias pendientes [de las
del art. 4.1.p)]. Entre tanto no discurre el plazo de desistimiento de los ad-
quirentes. El promotor debe comunicar tal inscripcion a los adquirentes an-
teriores a ella (art. 5 in fine).

B) PROMOCION Y VENTA

La Directiva Comunitaria impone al vendedor obligacién de informacion
al adquirente a través de un documento informativo previo, al estilo de las
«leyes modelos» de Estados Unidos o del Proyecto Irt1 italiano, el cual debe
incluir: descripcién del bien, su estado, servicios e instalaciones, identidad
del promotor, derecho transmitido, precio y derecho de resolucién (art. 3).
Cualquier publicidad haré referencia a ese documento. Y su informacién no
puede ser alterada con posterioridad por el vendedor salvo por circunstancias
ajenas a su voluntad. Debe ponerse en relacién con la Directiva en materia de
publicidad engafiosa de 10 de septiembre de 1984 (84/450).

Segun el Anteproyecto, toda publicidad, promocién u oferta sobre dere-
chos de aprovechamiento por turno debe indicar los datos de inscripcion del
régimen en el Registro de la Propiedad, expresando titularidad y cargas en
base a nota simple informativa en relaci6n, advirtiendo que para conocer la
situacién juridica del inmueble y el contenido integro del régimen de apro-
vechamiento por turno hay que consultar el Registro. Para proceder a la venta
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hay que editar, para entrega al interesado, un folleto informativo con las
menciones del articulo 8§ —incluida la indicacién y advertencia anteriores—,
cuyas menciones formaran parte integrante del eventual contrato para evitar
el tipico fraude de ofrecer un producto que se desfigura a la hora de la
verdad:

1. Datos del promotor; de la finca, en construccién o concluida; servi-
cios € instalaciones comunes utilizables y condiciones de su disfrute.

2. Naturaleza real de los derechos que se venden y fecha de extincién
del régimen segiin nota del Registro. Posibilidad de intercambio: tercero en-
cargado.

3. Precio medio y maximo de los derechos de aprovechamiento por
turno, asi como de la sociedad de servicios, con expresién de su nombre.

4. Informacién sobre el derecho de desestimiento unilateral que tendra
el adquirente, expresando el tiempo de que dispondrd seglin Ley para ejerci-
tarlo, que no tendrd a su cargo ningln gasto para el ejercicio del mismo e
indicaci6n de la persona y domicilio a quien deberd comunicarse si se ejer-
cita. Si la obra estd en contruccién, indicacién de que el derecho de desisti-
miento s6lo se extingue una vez concluida aquélla y se haya comenzado a
disfrutar por primera vez del derecho de aprovechamiento por turno.

5. Posibilidad de informarse de sus derechos en organismos y profesio-
nales oficiales: oficinas de turismo, Instituto Nacional del Consumo, organis-
mos auténomos competentes, oficinas municipales de consumo, Registrado-
res de la Propiedad y Notarios.

El propietario debe tener un inventario del completo mobiliario del depar-
tamento a disposicion del interesado.

L.a Directiva Comunitaria encomienda (art. 4) a los Estados miembros
exigir en el contraro, obligatoriamente «escrito», ciertas menciones informa-
tivas. Y sanciona (art. 5.1) la ausencia de estas dltimas con un derecho uni-
lateral de resolucion para el adquirente, sobre el que luego volveremos.

El Anteproyecto ratifica la exigencia de contrato escrito para dotarle de
seguridad en orden a su prueba. El contenido minimo del contrato celebrado
por profesional sobre derechos de aprovechamiento por turno incluye (art. 9):

A) Fecha, lugar y firma, datos de la escritura reguladora del régimen y
su inscripcién en el Registro de la Propiedad. Naturaleza real del derecho,
fecha de extincion y necesidad de escritura notanal inscrita en el Registro.

B) Descripcién del edificio, terminado o en construccion, y del depar-
tamento, datos registrales, servicios e instalaciones comunes y condiciones de
disfrute. Si estd sin terminar: fase del edificio y los servicios comunes, plazo
para concluir, licencia y Ayuntamiento, domicilio para notificar la termina-
ci16n al adquirente.
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C) El contenido del «turno» —dias y horas—. Posibilidad de intercam-
bio: condiciones, costes, nombre del tercero encargado.

D) Precio del derecho, regulacién legal literal del desistimiento y pago
anual a la sociedad de servicios, actualizable con arreglo al IPC que publica
el INE. Esta fijacidn puede prevenir los abusos que sobre el particular se
comentan.

E) Nombre o razén social e inscripcién en el Registro Mercantil del
propietario o promotor, del adquirente, de la sociedad de servicios y del tercer
encargado del intercambio. Y derecho del adquirente a la comprobacién re-
gistral y a exigir escritura e inscripcién (derecho a «compeler» andlogo a lo
dispuesto en el art. 1.279 CC).

En anexo inseparable suscrito por las partes se unird el inventario de
mobiliario e instalaciones y las adicionales condiciones generales.

Segiin el apartado 3 del articulo 9, que es trasunto del articulo 4.2 de la
Directiva Europea, la redaccién del contrato y documentos informativos ha de
ser en la lengua elegida por el adquirente del Estado de la Union Europea, de
su nacionalidad o en que resida, y en lengua espaiola oficial en el lugar.
Cualquiera de esas lenguas debe ser reconocida como oficial de la Unién. El
extranjero ni nacional ni residente en la Unién Europea puede exigir traduc-
cién a una lengua oficial en ella. Se trata de una copia mis para evitar que
por desconocimiento pueda ser engaflado. Los traductores deberan ser habi-
litados legalmente.

C) DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL ADQUIRENTE. LA RESOLUCION DEL CONTRATO

La Directiva Europea reconocié al adquirente un derecho de desistimiento
o resolucién unilateral en los diez dias siguientes a la celebracion del contra-
to. «Ad nutum>», sin tener que aducir razén o motivo: una facultad «unilateral
e incondicionada» que arrastra consigo la resolucion del préstamo del vende-
dor o de tercero que, en su caso, se haya pactado como instrumento financie-
ro. Con la expresion «desistimiento» se denota precisamente el caracter uni-
lateral e incondicionado de la facultad. Se establece en el articulo 5.1, ademas
de lo que las legislaciones nacionales permitan al adquirente en materia de
invalidez de los contratos, un derecho del adquirente a «resolver» el contrato
sin alegar motivos (ad nutum) dentro de un plazo de «diez dias naturales» a
partir de la firma del contrato por ambas partes o de la firma por ambas partes
de un contrato preliminar vinculante. En caso de que el décimo dia sea festivo
se prolongard dicho plazo hasta el primer dia laborable siguiente.

El derecho de separacién responde a un uninime deseo de todas las ins-
tancias comunitarias y hay que relacionarlo con la teoria civil de extincién de
las obligaciones. La Propuesta Modificada fijaba un plazo exagerado de vein-
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tiocho dias, con riesgo de paralizar y encarecer el mercado. Nada habian
previsto Francia y Gracia, catorce dias el Reino Unido y siete dias Portugal
y el anterior Borrador espafiol.

En el Anteproyecto de 20 de enero de 1997 dice el articulo 10 que el
adquirente de derechos de aprovechamiento por turno tiene un plazo de diez
dias, contados desde la firma del contrato, para desistir del mismo a su libre
albedrio. Si el ilumo dia del mencionado plazo es inhdbil, quedara excluido
del computo, el cual terminara el siguiente dia hébil. La fecha del contrato se
tendrd por cierta mientras no se demuestre lo contrario; si no fuera cierta por
causa imputable al propietario o promotor o sus dependientes, sin perjuicio de
la responsabilidad penal, tendrd la consideraciéon de falta muy grave a los
efectos de la legislacidn turistica. Ejercitado el desistimiento, el adquirente no
abonara indemnizacién o gasto alguno.

En el caso de que en el momento de celebrar el contrato el inmueble se
encuentre en construccion, los diez dias del plazo no empezaran a contar sino
desde el séptimo dia anterior a que el adquirente ocupe el inmueble por
primera vez, y siempre que la terminacién de la obra esté inscrita en el
Registro de la Propiedad. Si el inmueble llegara a ser ocupado por primera
vez por el adquirente antes de la inscripcion de la terminacidn de la obra, el
plazo de diez dias se contard desde la fecha en que ésta se inscriba (apdo. 1).

Por otra parte, la Directiva Europea sanciona (art. 5.1) la ausencia en el
contrato de la informacién minima mencionada en su Anexo iltimo con un
derecho unilateral de resolucién para el adquirente en el plazo de tres meses
desde la celebracién. Este derecho, aunque en el Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeas se traduce igual (resolucién), es distinto del de «desisti-
miento» porque estd «condicionado» al incumplimiento del vendedor; diga-
mos que la terminacién de la relacién viene legitimada por una justa causa
legalmente contemplada. Mientras, el desistimiento unilateral es esencialmen-
te «incondicionado» sin alegar motivos, espontaneo y libre ad nutum: es una
denuncia, un receso.

El Anteproyecto prevé que si el contrato no contiene las menciones a las
que se refiere el articulo 9, el adquirente podrad resolverlo en cualquier mo-
mento y sin que se le pueda exigir el pago de pena o gasto alguno. Se debilita
la posicién de promotores y propietarios. Sin duda ello les presionard a abs-
tenerse de obviar tales informaciones y a hacer efectivas las expectativas
creadas mediante la propaganda.

Completado el contenido minimo del contrato, el adquirente podra desis-
tir dentro de los diez dias siguientes al de la subsanacion, segin lo establecido
en el apartado 1 del articulo (apdo. 2).

De acuerdo con la normativa comunitaria, el desistimiento o resolucién
del contrato deberd notificarse al propietario o promotor en el domicilio que
a estos efectos figure en el contrato. Si no figurara ninguno, bastara que se
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haga al lugar donde se celebrd el contrato. La notificacion podrd hacerse por
cualquier medio que garantice la constancia de la comunicacién y de su
recepcidn, asf como de la fecha de su envio. La Directiva (art. 5.2) exige una
comunicacién «de forma que pueda ser probada conforme a la legislacién
nacional, con arreglo a las condiciones que se deben especificar en el contra-
to». Tratdndose de desistimiento, sera suficiente que el envio se realice antes
de la expiracién del plazo.

Si el contrato consta en escritura publica, la facultad de desistimiento
subsiste pese a la garantia de imparcialidad y asesoramiento que éste implica.
La Directiva de 1994 no contemplaba excepcién. Lo que si debe hacerse es
ejercitarlo en acta notarial como documento piblico equivalente a la escritura
de formalizacion. Esta serd titulo habil para reinscribir el derecho de aprove-
chamiento a favor del vendedor (apdo. 3).

La Norma Europea establece (art. 5.3 y 4) que si el adquirente ejerce el
derecho de desistimiento sélo podra obligirsele al pago, si procede, de los
gastos que de acuerdo con las legislaciones nacionales se hayan producido
debido a la perfeccion del contrato y a su resolucién y que correspondan a
actos que deban realizarse «preceptivamente» antes del final del plazo de diez
dias. Estos gastos deben mencionarse explicitamente en el contrato. St el
adquirente ejerce el derecho de resolucién por falta de menciones informati-
vas, no podra exigirsele pago alguno. Acto seguido (art. 6) encarga a los
Estados miembros legislar la prohibicién de cualquier pago de anticipos por
el adquirente antes del final del periodo de desestimiento.

En el Anteproyecto espanol queda prohibido por el articulo 11 el pago de
cualquier anticipo por el adquirente al vendedor antes de que expire el plazo
de ejercicio de la facultad de desistimiento o mientras disponga de la facultad
de resolucién a las que se refiere el articulo 10. No obstante, podrén las partes
establecer los pactos y condiciones que tengan por conveniente para garan-
tizar el pago del precio aplazado siempre que no sean contrarios a dicha
prohibicién y no impliquen que el vendedor reciba, directa o indirectamente,
cualquier tipo de contraprestacién en caso de ejercicio de la mencionada
facultad de desistir.

S1 algo preocupa sensiblemente a las instituciones de la Unién, los Esta-
dos miembros y las organizaciones de consumidores es el avance agresivo de
las técnicas de marketing. Estas suelen incluir dltimamente regalos no encar-
gados que implican un gasto inesperado para el adquirente potencial, lo cual
supone un encubierto anticipo del precio que, en cierta medida, puede desani-
mar una actuacién contraria a la adquisici6n ya consumada (v.gr., contratos
con ocasién de viajes organizados con este fin).

Si el adqutrente hubiera anticipado alguna cantidad, el Anteproyecto le
reconoce derecho a la devolucién de lo entregado y a la indemnizacion de
dafios y perjuicios.
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Ariade la Directiva que en caso de precio cubierto por préstamo concedido
al adquirente por el vendedor o por tercero, el contrato de préstamo quedara
resuelto «sin penalizacién» cuando se ejerza cualesquiera de los derechos de
resolucién contemplados, en los términos y modalidades que desarrollen los
Estados miembros (art. 7). Con arreglo al articulo 12 de nuestro Anteproyec-
to, los préstamos concedidos por el vendedor o por un tercero que hubiese
actuado de acuerdo con el vendedor quedaran resueltos cuando el adquirente
desista o resuelva en alguno de los casos previstos en el articulo 10. Con tal
resolucién «automdtica» se evitan las posibles reservas mentales del adqui-
rente para ejercer esas facultades de desistir del contrato en el supuesto de
que medie un préstamo para la adquisicién.

No podrd incluirse en los préstamos cldusulas que impliquen una sancién
o pena impuesta al adquirente para el caso de desistimiento o resolucién.

Si el adquirente se hubiera subrogado en un préstamo concedido al ven-
dedor, ejercitado el desistimiento o resolucién, subsistira el préstamo a cargo
de éste.

D) REGIMEN JURIDICO DE «LOS SERVICIOS»

La «sociedad de servicios» constituye el instrumento que hace posible el
ejercicio del derecho de aprovechamiento por turno. Este 6rgano de adminis-
traci6n del régimen es una pieza clave si tenemos en cuenta que, por la propia
idiosincrasia de la institucidn, las relaciones entre los multipropietarios del
inmueble, y mdas ain de cada departamento, seran casi inexistentes al no
coincidir por definicién su periodo de disfrute. Por ello se hace necesario que
exista un organo de gestién y de administracién que ofrezca mayores garan-
tias en orden al mantenimiento del inmueble y que vele por el normal des-
envolvimiento de la actividad en el seno del mismo. El Anteproyecto preten-
de regular sus condiciones minimas: particularidades juridico-mercantiles y
obligaciones civiles.

Las sociedades de servicios, siempre andnimas, tendran por tnico objeto
social atender al inmueble en régimen de aprovechamiento por turno. Habran
de tener un capital minimo totalmente desembolsado de un millén de pesetas
por cada departamento, dividido en acciones nominativas.

Celebraran un contrato con el propietario o promotor por toda la duracién
del régimen. Y antes de formalizar la escritura de constitucién del mismo
suscribirdn un seguro de caucidn para cubrir indemnizaciones a su cargo por
incumplimiento y dafios (art. 14).

Son sus obligaciones las del articulo 15:

1.* Mantener en condiciones de disfrute los departamentos mediante la
vigilancia, conservacién y reparacién de los dafios que se produzcan, entre-
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gando con el departamento relacién de mobiliario e instalaciones. Y atender
la limpieza y funcionamiento de los elementos comunes.

2." Gestionar el pago de gastos de cada participe en teléfono, agua, gas,
electricidad y contribuciones fiscales previa provisién de fondos y justifican-
dolos con los recibos.

3.* Velar por la ordenada convivencia, requiriendo el cese de actividades
incémodas, peligrosas, insalubles o prohibidas en los estatutos.

4.°® Ejercitar la defensa de la posesién del inmueble y de cada departa-
mento, asegurando el trdnsito del disfrute de cada participe al siguiente.

La retribucién de la sociedad de servicios (art. 16) puede consistir en el
goce de instalaciones, locales u otros elementos del conjunto no exigidos para
la habitabilidad de los departamentos. Se actualiza conforme al IPC. Y su
impago le habilita para negar y retener en pago el disfrute del departamento.
Habil solucién esta al problema del impago denunciado por los empresarios
del sector, pues alcanzando el 30 por 100 de los participes puede abocar el
complejo a la quiebra.

El promotor responde de la prestacion de los servicios frente a los titu-
lares de derechos de aprovechamiento, quienes pueden exigirsela. Si la socie-
dad encargada no cumple, el propietario tiene que ejercitar su accién de
resolucién contra aquélla y subrogar a otra en su lugar (art. 17).

Para la Directiva comunitaria (art. 10) es competencia doméstica el trata-
miento juridico de los incumplimientos de aquella norma. Los articulos 18 y
19 del Anteproyecto califican las infracciones de la Ley, remitiendo su san-
cién a la legislacion turistica o de consumidores, segin el caso. Son materias
transferidas a la mayoria de las Comunidades Auténomas. Se pretende, segtin
la Exposicién de Motivos, que el «oficio» de Notarios y Registradores «pre-
venga» en lo posible del recurso a la policia administrativa. L6gico, pues a
ellos se estd trasladando, se diria «encarnando», la Administracién.

La disposicién adicional 1.* confiere derecho a las organizaciones de
consumidores y usuarios a verificar el cumplimiento de la normativa sobre la
documentacién del empresario comercializador.

E) LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Mediante la inscripcién constitutiva de la escritura del régimen de apro-
vechamiento por turnos (art. 4.2) se confia en la funcién calificadora del
Registrador de la Propiedad (art. 18 LH), de control itltimo de la legahidad del
régimen y el «nacimiento» de éste a la vida juridica.

Podrd scribirse —dice el art. 13 en cambio— en el Registro de la
Propiedad la adquisicién y la transmisién de derechos reales de aprovecha-
miento por turno. A tal efecto, debe elevarse a escritura piblica el contrato
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escrito formulado con arreglo al articulo 9. La elevacién sélo podra llevarse
a término cuando hayan transcurrido los diez dias que para el desistimiento
dispone el adquirente —por el art. 10— sin haberlo ejercitado. Los otorgan-
tes, a requerimiento del Notario, se han de manifestar expresamente sobre la
certeza de la fecha del documento privado que contiene el contrato. En la
hipdiesis de que conste en escritura notarial el contrato de adquisicién del
derecho real de aprovechamiento, el texto de la misma contendrad advertencia
del autorizante del derecho de desistimiento del adquirente con arreglo al
articulo 10, cuyo derecho ha de ejercitarse via acta notarial, amén de los
deméas derechos que legalmente se le reconocen.

La mecdnica registral se traduce en apertura de folio independiente a
cada turno cuyo derecho de aprovechamiento sea objeto de transmisidn, que-
dando siempre a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

Si el contrato no contiene las menciones que exige el articulo 9, ni el
Notario debe autorizar ni el Registrador inscribir el respectivo derecho de
aprovechamiento por turno.

VIII. JUICIO DE VALORACION

Se ha mejorado en el nivel y rigor técnico respecto a ensayos precedentes,
tanto en lo que se refiere a contenido de ideas como redacci6n y articulacién
de los preceptos.

Si la Exposici6n de Motivos expresaba el objetivo de dotar de completo
régimen juridico de la institucién, habria que reducir el logro, eso si, afortu-
nado, de un mas que modesto desarrollo de las garantias minimas de la Di-
rectiva de la Unién Europea.

No obstante, pese al choque que puede suponer respecto a las potentes
tesis contradictorias formuladas, la configuracion juridica finalmente adopta-
da de derecho real limitado, al poco de nacer en el texto se encuentra huér-
fana de contenido. Se echa en falta un tratado de la dindmica del régimen en
funcionamiento: derechos, obligaciones, transmision inter vivos y mortis cau-
sa del derecho de goce, conflictos, organizacién, acuerdos; y aspectos esen-
ciales de técnica registral.

En términos generales resulta plausible este desarrollo ampliado de 1a Ley
de minimos comunitaria, siquiera sea avanzando en la «administracion» de
las instituciones juridicas civiles. A cambio se obtiene proteccién, seguridad
para los particulares adquirentes. Puede decirse, si, que satisface las expecta-
tivas de defensa de consumidores y usuarios, puestas de manifiesto por las
diversas organizaciones de éstos. Pero, exclusién hecha de los derechos de
desistimiento y resolucién técnicamente estructurados, es dificil ver mds ga-
rantias en sentido de eficacia. Recuérdese la doctrina de la Direccién General
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de Registros y del Notariado sobre el valor de la legislacién sobre proteccién
de consumidores y usuarios en la contratacién de préstamos hipotecarios. Hay
que distinguir lo que es una norma eficaz y las palabras o declaraciones
programaticas de buenas intenciones. Pero ahi tocamos con la politica legis-
lativa, que no es incumbencia del jurista.

En otro orden de cosas, hay que pensar que también las empresas del
sector dispuestas a intervenir en el fair play (uego limpio) se beneficiardn del
relanzamiento que para su actividad supondra un marco legal estable y claro
que excluya a los oportunistas del fraude, concediendo a sus feligreses un
galardén de garantia y legitimidad.

IX. EPILOGO SOBRE DERECHO COMPARADO

Ya ha quedado evidenciado la inexistencia de un dnico supuesto, una
configuracién univoca de multipropiedad, siquiera existan intentos dignos de
elogio de uniformar legislaciones como el de la Unién Europea. He aqui, a
modo de colofén, una sinopsis sobre los diversos regimenes juridicos de
multipropiedad en el Derecho comparado. A efectos sistemadticos podrian
formarse tres grupos atendiendo a la madurez de su normativa. Las legisla-
ciones de Estados Unidos, Francia, México, Portugal, Bermuda y Grecia
fueron pioneras. Luego proyectaron su regulacién Argentina, Italia y Uru-
guay. En dltimo término han carecido o carecen de regulacion de legislacion
Reino Unido, Alemania, Bélgica y Guatemala.

A) ORDENAMIENTOS PIONEROS
1. Estados Unmdos

En Norteamérica se ofrece el timesharing, que puede enmarcarse en el
ambito del derecho de la propiedad o como un mero derecho de uso.

a) Como derechos de propiedad o fee ownership supone realizar una
divisién del pleno dominio de un apartamento en diferentes periodos, ofre-
ciendo varias posibilidades:

1.* Tenancy in common o time span ownership. El promotor crea un
condominio y cede la propiedad absoluta («fee simple interest») sobre el
apartamento («unit») a los adquirentes por periodos que quedan como copro-
pietarios: «tenants in common». Se adquiere un derecho de propiedad indivi-
sa sobre el inmueble y un derecho de aprovechamiento exclusivo para deter-
minado tiempo, segiln un acuerdo entre comuneros: «supplemental declaration
of covenants, condictions and restrictions».



ESTUDIOS 2129

2. Interval Ownership o propiedad a intervalos. Menos frecuente. No
existe una propiedad absoluta sino temporal, estate for years; normalmente
quince dias para un periodo de cincuenta o sesenta afios. A su término el
adquirente deviene copropietario y con los demads, en comunidad, pueden
pactar continuar en esa situacién, renovarla o vender el inmueble. En la
«tenancy in common» el derecho viene delimitado por el acuerdo posterior:
aqui el adquirente tiene ya un derecho «actual», limitado y temporal.

3." Fee simple absolute o propiedad plena. Parte de la concepcién cua-
drimensional de la propiedad: tres espaciales més tiempo. El adquierente
tiene un derecho pleno, pero Gnicamente por el periodo asignado. Ha sido
poco utilizada.

b) El «timesharing» como right to use (derecho de uso) consiste en
derecho personal frente al promotor («contratual right») a disfrutar un tipo de
apartamento en un periodo dado por cierto nimero de aiios, sin alcance real
sobre una finca concreta. Permite distintas opciones:

1. Un arrendamiento discontinuo por temporada o vacation lease, que
dura unos afnos. Es de «legal interest», admitiendo su inscripcién y, por tanto,
con prioridad registral sobre gravimenes posteriores.

2.* Vacation licences o permiso de temporada. El promotor transmite un
permiso o licencia para usar la estancia, un simple privilegio de caricter
personal, revocable, sin otorgar derecho de uso, easement.

3. Club membership - Vacation plan timesharing. Se constituye una
sociedad que adquiere o alquila un inmueble y crea un club, ofreciendo su
inscripcién. Cada miembro recibe un certificado de pertenencia, con derecho
a usar un apartamento un periodo anual preestablecido o «flotante», esto es,
determinable cada afio previo acuerdo con el club. La relacién dura de diez
a veinte aios; después puede renovarse o transmitirse el certificado a un
tercero.

Modernamente surge la utilizacion de la estructura cooperativa: timesha-
red cooperatives. Para unos es un hibrido real/personal, para otros un subtipo
del club.

La legislacién norteamericana sobre el «timesharing» tiende a la protec-
cidn de los consumidores. A nivel federal pretendieron una regulacién unifor-
me la «American Laand Development Association» y la «National Associa-
tion of Real Estate License Law Officials», aprobdndose la Ley Modelo
«Model Timeshare Act» de 1979, revisada en 1983. En 1980 se presenta la
«Umform Real Estate Time Share Act», de los juristas de la «National Con-
ference of Commissioners on Uniform State Laws».

En el seno de los Estados miembros, sefalar las modificaciones de las
Leyes sobre Condominio («<Amendments of condominiums laws»; v.gr., Utah)
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y las Leyes sobre compraventa de inmuebles o parcelaciones de suelo («land
sales-subdivided land laws»; v.gr., California).

2. Francia

Ya he mencionado los albores de la multipropiedad en las estaciones
invernales francesas. La doctrina gala se plantea su construccién juridica real
personal.

a) Como derecho real, se suscita el encaje en alguno de los esquemas
conocidos:

1. La comunidad o indivisién es regulada por la Ley n.° 76-1286, de 31
de diciembre de 1976, que modifica el articulo 815 del Cédigo Civil. Es
contemplada con disfavor, con pretensiones de eliminacién via accién de
divisi6n, salvo pacto excepcional de indivisién. No se adapta a la vocacién de
perpetuidad de la multipropiedad.

2. La Copropiété des inmeubles batis. Es la propiedad horizontal, regida
por Ley de 10 de junio de 1965, pensada en criterios sélo espaciales. Por
aplicacidn de los articulos 2 y 3, el elemento en muitipropiedad podria recibir
la consideracién de elemento comin. No encaja bien si se parte de la base
gala de que la propiedad la adquiere una sociedad.

3. Los derechos de uso y habitacién no sirven por su caricter vitalicio
e intransmisible. También el usufructo es sélo vitalicio y la carga de la dili-
gencia o la restitucién son esenciales.

b) Como derecho personal caben:

1. La multilocacién o alquiler por la sociedad promotora del derecho de
uso temporal anual por una renta pagada de una vez.

2. lLa sociedad civil de atribucién. La Ley de 16 de julio de 1971 las
conceptia como sociedades constituidas en vistas a la adquisicién de un in-
mueble y su atribucion a los socios por fracciones divididas. Su capital social
se divide en «pars sociales», proporcionales al valor de las fracciones del
inmueble a las que se refieren, con relacién al valor del conjunto. La titula-
ridad de una participacién otorga al socio un derecho de estancia, droit de
séjour, que se ve limitado a un periodo concreto del afio sobre un determi-
nado apartamento. Y tiene obligacién de participar en las cargas ocasionadas
por los servicios e instalaciones colectivas (art. 10).

Suscitaba algunos problemas: el abandono anticipado de un socio puede
originar una incémoda copropiedad, su disolucién por la llegada de la fecha
prevista y la dificultad de reflejo registral.
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Actualmente la multipropiedad estd regulada por la Ley 86-18, de 6 de
enero de 1986, de sociedades de atribucién de inmuebles en régimen de
disfrute a tiempo compartido. Ya en su primer articulo erradica la idea del
derecho real, consagrando la sociedad en disfrute: constituida con el objeto de
la atribucién, en su integridad o en forma fraccionada, de inmuebles destina-
dos con cardcter principal a vivienda en régimen de disfrute periédico a sus
socios, sin concesién de derecho alguno de propiedad ni de ningdn otro de-
recho real en contraprestacién a sus aportaciones.

Puede revestir forma de sociedad civil o de cooperativa. El articulo 11
exige antes de la entrada en disfrute por los socios la aprobacién de un
documento descriptivo de segregacién o delimitacién de partes comunes y
privativas y un Reglamento de organizacién. Los socios aportan los fondos
necesarios para la adquisicién y acondicionamiento del inmueble y contribu-
yen a sostener las cargas derivadas de su mantenimiento (arts. 3 y 9). Hay una
Junta general, un gerente, un consejo de vigilancia y un interventor de cuen-
tas. El articulo 23 reconoce a los socios derecho a ceder o arrendar el local
por su turno. El derecho de socio es transmisible.

3. México

Como en el resto de Hispanoamérica, en México no encontramos
una legislacién unitaria, sino normas federales y estatales parciales: articu-
lo 27 de la Constitucién de la Repiblica Federal, Ley para promover la
inversiéon mexicana y regular la extranjera (arts. 18-22), Ley Federal de
Turismo (art. 40.1), Ley Federal de Proteccién al Consumidor (art. 30), etc.
Puede hablarse de hasta cinco sistemas de caracterizacién juridica de la
multipropiedad:

a) Venta de acciones de sociedades inmobiliarias que incorporan el de-
recho insito del socio a disfrutar un apartamento un periodo de dias
anualmente.

b) Venta de una cuota del condominio de un apartamento cuya propie-
dad se estructura en unidades proindiviso por razén del tiempo dentro
de un edificio en que existen varios apartamentos en tal condominio.

¢} Venta del derecho personal al uso de la estancia por determinado
tiempo.

d) El fideicomiso, negocio juridico por el que el «fideicomitente», titu-
lar del inmueble, encomienda a un intermediario, «fiduciario», una
mstitucién crediticia que lo destine a proporcionar a terceros, «fidei-
cornisarios», el uso o aprovechamiento de aquél por periodos tempo-
rales. Permite a los turistas extranjeros adquirir multipropiedad sin
problemas, especialmente en zonas restringidas.
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e) El Club de vacaciones. El propietario alquila el inmueble a un club,
que otorga membresias a sus socios por las que obtienen derecho a
usar una unidad vacacional.

4. Portugal

Los Decretos-Ley 355/1981, de 31 de diciembre, y 368/1983, de 4 de
octubre, hablan de derecho real de habitacién periddica en inmuebles o
conjuntos inmobiliarios destinados a fines turisticos, derecho de uso temporal
de habitacién de vacaciones y, simplemente, de direito de habitagdo perio-
dica, «derecho de habitacién periddica».

Es un derecho real que se ejerce plenamente Gnicamente unos periodos
determinados (una o mds semanas) y cada afio se renueva. Para su participa-
cién e integracion el Decreto-Ley de 1981 remite a las disposiciones del
Cédigo Civil sobre usufructo, derecho de habitacién tradicional y propiedad
horizontal.

Puede darse sobre inmuebles, conjuntos inmobiliarios o fracciones auto-
nomas de un inmueble, para fines «turisticos», por parte de un titular dnico,
individual o social. Se constituye por un minimo de veinte afios en «acta
publica» declarativa del propietario del contemido del régimen, que debe ins-
cribirse en el Registro Inmobiliario.

El articulo 5 establece la obligacion de que se emita por el Conservador
del Registro Inmobihario, en relacién a cada derecho de habitacién periddica,
un certificado inmobiliario que incorpore el derecho correspondiente, que
serd el vinculo legitimador de la enajenacién o gravamen del derecho.

5. Grecia

Con la denominacién anglosajona de «timesharing» se regula en la Ley
1652/1986, de 14 de octubre, un contrato de arrendariento «discontinuo»
por un nimero de dias de cada afio de su duracién (entre cinco y sesenta).
Produce efectos personales: el arrendador asume la responsabilidad de poner
a disposicién del arrendatario, cada ano y durante el periodo de duracion
del contrato, el uso de un alojamiento de destino turistico y de procurarle
los servicios conexos durante el periodo que determina el contrato; mientras
que el arrendatario estd obligado a entregar el precio del arriendo conve-
nido. Obligatoriamente se constituye mediante elevacién a escritura piblica
notarial del contrato y su posterior inscripcién en el Registro.
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6. Bermudas

Para no prolongar demasiado el trabajo, simplemente sefialaré «The Ti-
mesharing (Licensing and Control) Act», de 1981, y «The Timesharing (Li-
censing and Control) Regulations», de 1982.

B) Los PROYECTOS DE ORDENACION
1. Argentina

ALBERTO NATALE en agosto de 1986 y Ricarpo A. TERRILE, en unién de
NorMA ALLEGRONE DE Fonte, formularon sendos Proyectos de regulacién de
la multipropiedad. El Proyecto Natale la define, dentro del dmbito de los
derechos reales, como derecho a usar durante un periodo de tiempo semanal,
todos los afios, una unidad habitacional de un edificio que tiene ademds unos
servicios generales. Tiene caracteres del condominio, la indivisién forzosa
perpetua y de la propiedad horizontal: constitucion del consorcio de multipro-
pietarios, derechos y obligaciones, concesién de personalidad juridica.

También como derecho real caracteriza la figura el Proyecto Fonte-Terri-
le: derecho real que una persona tiene, por una cuota parte indivisa, sobre una
unidad habitacional exclusiva equipada para su uso y goce durante un periodo
de tiempo, con periodicidad y alternancia anual previamente determinadas.
Las cuotas partes indivisas numeradas y su coeficiente porcentual recibirdn
registralmente, en su respectivo folio, la consideracién de finca independien-
te, conforme a la Ley.

Finalmente, extensa referencia a la multipropiedad hace el Proyecto de
Ley de unificacién de la legislacién civil y comercial de la nacién. Segin el
articulo 2.175, hay también indivisién forzosa cuando la Ley prohiba la di-
visién de cosa comin o cuando la prohiba una estipulacién vélida y temporal
de los condéminos, o el acto de ultima voluntad, también temporal, que no
exceda, en uno y otro caso, el término de cinco afios, o cuando la divisién
fuese nociva por cualquier motivo. La indivisién forzosa perdurard mientras
subsista el sistema, en el supuesto de constitucién de condominio sobre un
conjunto de cosas, con asignacién a los condéminos de usos y goces sucesi-
vos y alternados por periodos determinados.

2. lalia

Como se ha indicado en anterior sede, el Gobierno italiano elabordé un
Proyecto de Ley sobre multipropiedad, entendida como una comunidad de
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nuevo tipo, a partir del goce pleno y exclusivo para un periodo del afio (no
inferior a siete dias) de un inmueble o mueble registrado. Se le critica la falta
de referencia al poder de disposicién del titular y de referencia a la indivisi-
bilidad e inmodificabilidad del bien. Se obliga a la constitucién por escrito,
estableciendo un Reglamento del condominio, y se da lugar a la inscripcién
registral del derecho.

No obstante, se previd la posibilidad de multipropiedad societaria me-
diante la emisién y circulacién de titulos que atribuyesen el derecho de goce
de un inmueble por determinado periodo bajo el control de la Comisidn
Nacional para las Sociedades y Bolsa.

EvLio FoNTANA encabezd un grupo de senadores con una propuesta que
configura el régimen como constitucién de varios derechos de propiedad
sobre las partes singulares o cuotas fraccionadas en el tiempo entre varios
sujetos: derechos de copropiedad indivisa. Estos derechos dan lugar a una
propiedad horizontal (arts. 1-2), o mejor, una comunidad: todos son cotitula-
res de un derecho de propiedad sobre el apartamento, siquiera en diferentes
momentos temporales, y de una propiedad horizontal entre todas las unidades
del inmueble. Se constituye mediante titulo piblico declarativos del objeto y
el régimen, que accede al Registro Inmobiliario. Este puede expedir una
certificacién registral relativa a la inscripcién de cada derecho de multipro-
piedad. Este es transmisible por su titular.

3. Uruguay

Los trabajos uruguayos en multipropiedad la orientan hacia una forma de
propiedad transmitida a varias personas que concurren a compartir el derecho
de goce en fracciones de tiempo separadas como cotitulares. En 1986 se
propone un Anteproyecto de Ley de tiempo compartido, elevado a Proyecto
de Ley al presentarse a la Cdmara de Representantes de la Repiblica en 1988
por ARIEL LAusaroT. En 1987 MaBeL PLapa CAMACHO presenta otro Antepro-
yecto de Ley de Multipropiedad.

C) ORDENAMIENTOS SIN REGULACION
1. Reino Unido
El timesharing britdnico es, quizas, el mds extendido a nivel empresarial

en el mundo y objeto de conocidos fraudes y escandalos, denunciados por el
eurodiputado E. MacMiLLAN ScoTT, que han llevado a los promotores a ela-
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borar unas «Reglas y C6digo de Etica» (v.gr., la «Timeshare Developers
Association»).

La nstitucién adolece de normativa juridica especifica. Pero siempre se
ha movido en campo ajeno al del derecho real de propiedad bajo férmulas de
derechos personales. arrendamiento, licencia, sociedad o «club». Atendiendo
a la «Law of property Act» de 1925, no es posible articular el «timesharing»
mediante transmisién directa de un derecho de propiedad ya que no devendria
en una copropiedad. .

a) El timeshare holiday lease o arrendamiento vacacional es una cons-
truccion arrendaticia a intervalos temporales, pero no siendo el arrendamiento
titular de los periodos consecutivos, sino que el apartamento va circulando
por turnos fijados al afio entre los diversos arrendatarios.

b) La timeshare holiday license o licencia de vacaciones consiste en que
el propietario-promotor concede al adquirente una licencia que incorpora el
derecho de uso del complejo durante las semanas y por la duracién acordada.
La licencia en el ordenamiento juridico britdnico es una institucién préxima
aunque distinta del arrendamiento. Habra que estar al clausulado contractual
en cada caso para deslindar una de otro.

¢) El sistema de club o club plans es el mas extendido en el Reino
Unido bajo tres posibles esquemas:

1. Club proprietory, en que el promotor retiene la propiedad del edificio
y otorga a los «timesharers» un certificado de miembro que acredita su de-
recho de ser miembro del club. Es un derecho contractual de uso del comple-
Jo, sin derecho sobre los beneficios directos que produce, que corresponden
al propietario del club, quien provee los servicios correspondientes.

2. Unincorporated members’ club, sociedades cuyos miembros cambian
constantemente. Carece de personalidad juridica distinta de los miembros, no
es una sociedad personalista («partnership») ni una asociacién con fines de
lucro. Existe un comité de miembros elegidos con arreglo a las normas de
constitucién del club. Estas constan cn el documento o escritura de constitu-
cioén otorgado por la voluntad de los miembros, en el que normalmente se
determina la transmisién del dominio del inmueble del club a un trustee y la
expedicion de holiday certificates o certificados de vacaciones por cada uni-
dad de que conste el complejo. Los certificados se entregan al promotor en
contraprestacion a la transmisién del dominio, el cual los va entregando a los
compradores de derechos de «timesharing». Se afiade una escritura de rrust
por la que se atribuye la propiedad del club al trustee, pero en beneficio de
los miembros, por no més se ochenta afos («rule against perpetuity»).

3. Incorporated members' club o club con personalidad juridica propia
—diferencia del «unincorporated members’ club»— y en el que el promotor
no retiene la propiedad —a contraste con el «proprietory club»—, smo que
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se transmite a la sociedad para beneficio de sus socios Se otorga escritura de
constitucién de la sociedad con previsién de inexistencia de reparto de bene-
ficios y reglas de actuacién del ciub (turnos, derechos y deberes), y contrato
de gestion y mantenimiento entre la sociedad del club y la empresa prestataria
de tales servicios.

d) Hay que adicionar los Corporate plans o férmula corporativa, seme-
jante a las «sociétés d’attribution» francesas. Consiste en una public limited
company, una sociedad de caracter piblico, titular del edificio destinado a
«timesharing», sujeta a la «Companies Act» de 1985. Cada socio tiene por su
participacién derecho de goce sobre una habitacién por un periodo de tiempo
determinado en el «Memorandu & articles of Association» (documento cons-
titutivo). -

2. Republica Federal de Alemania

Aunque no ha contado con ordenacién especifica, Alemania ha experi-
mentado ampliamente la multipropiedad en diversas configuraciones persona-
les y sociales:

a) Opciones personales.

Las sociedades ctviles incorporan a las participaciones el derecho del
socio a disfrutar de alguna de las estancias del complejo social durante un
periodo limitado de tiempo. En los estatutos sociales se pacta la concesidon
reciproca de derechos de goce oponibles a cualquier nuevo socio. Menos
utilizadas, las sociedades de capital dificilmente pueden cumplir esos obje-
tivos.

b) Opciones reales.

Puede transformarse la propiedad iinica de un edificio en una multitud de
derechos de propiedad individuales para limitados periodos de tiempo al afio
(arts. 925.2 BGB y 54.2 de la Ley sobre Copropiedad). Puede también con-
figurarse como que los adquirentes de un periodo de disfrute del apartamento
devienen copropietarios indivisos del mismo (arts. 741 y sigs., y 1.008 y sigs.
BGB). Sin embargo, el articulo 751.2 BGB estatuye la inoponibilidad de la
renuncia a la accién de division frente a los acreedores.

Un recurso al derecho real, «in re aliena» es la constitucién por el pro-
pietario de la finca de una servidumbre personal o un derecho de uso y
habitacién a cambio de un canon tnico o periddico, con inscripcion registral
del mismo rango para todos los constituidos sobre el inmueble. Si bien con
el inconveniente del cardcter personalisimo e intransmisible. Lo que obvia
con la creacién de un especifico derecho de habitacién permanente periédico
a imagen del «direito de habita¢do periodica» portuguesa, por un intervalo de
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tiempo concreto al afo y con una duracion perpetua, salvo pacto en contrario,
transmisible inrer vivos 'y mortis causa.

3. Otros ordenamientos

Para acabar, s6lo indicar que en Bélgica se ha propuesto la comunidad
voluntaria (bastante criticada), el derecho de uso y la asociacién. En Guate-
mala la participacién sin dominio: el club, la participacién social, el derecho
real de propiedad plena y el contrato de fideicomiso.

ANTONI-MIQUEL TORRENS SANCHEZ
Registrador de la Propiedad
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La ejecucién de la hipoteca
por el procedimiento sumario

y la demanda de nulidad de titulo
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racién de nulidad de oficio dentro del procedimiento sin toma de razén en el
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cedimiento con toma de razon en el Registro de la Propiedad. c) Declaracion
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el procedimiento sumario de ejecucién.
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La eficacia ofensiva del principio de prioridad registral en virtud del cual
los asientos anteriores son preferidos frente a los posteriores, produciendo
efectos en su perjuicio, tiene en la hipoteca uno de sus mejores ejemplos
practicos. El desenvolvimiento de la hipoteca en su fase de ejecucion lleva,
como resultado final, a la extincién de todos los asientos que con posterio-
ridad a la misma hayan tenido acceso al Registro de la Propiedad.

La purga de los derechos posteriormente inscritos en el Registro supone
la declaracién fwris tantum de su inexistencia toda vez que la fuerza que
emana de la inscripcién de la hipoteca arrastra a los titulos retrasados. Un
efecto tan devastador no se ve menoscabado por la posibilidad de suspender
el procedimiento hipotecario en tanto se discute sobre los aspectos que sirven
de base al mismo, sino que, por el contrario, la legislacién hipotecaria reserva
la posibilidad de suspenderlo a casos contados realmente excepcionales.

Cualquier pretensién que no sea una de las contempladas taxativamente
en la Ley Hipotecaria y su reglamento no son tenidas en cuenta dentro del
procedimiento, sino que deben ser alegadas en el procedimiento declarativo
correspondiente sin otro efecto que el de retener el importe de la subasta en
beneficio del actor y siempre que tal efecto sea solicitado del juzgador.

Resulta claro que la pretension del actor de la demanda civil puede verse
plenamente satisfecha en aquellos supuestos en que se discuta el importe de
la deuda a satisfacer por el deudor o la prioridad en el cobro respecto del
acreedor de la hipoteca. Sin embargo, existen otros supuestos en los que la
pretension es muy otra y, no poco frecuentemente, completamente distinta a
la derivada de la estricta regulacién legal. Asi ocurrira cuando se impugne la
validez de la hipoteca por un tercer poseedor posterior a la inscripcién de
aquella o, en general, por un tercero posterior que teme fundadamente la
desaparici6n de su derecho a consecuencia de la ejecucién hipotecaria.

Estos terceros pretenden la cancelacién del derecho de hipoteca de forma
que no pueda perjudicaries. Dado que no pueden paralizar el procedimiento
de ejecucién jamds conseguirdn su pretensién una vez que la hipoteca haya
entrado en su fase dinamica.

No cabe duda de que la regulacién legal asi vista choca con principios
bisicos del Cédigo Civil, en virtud de los cuales los negocios juridicos nulos
no despliegan efectos ni pueden ser causa de atribuciones patrimoniales. Cier-
tamente la legislacién hipotecaria se caracteriza, entre otras muchas cosas,
por tratar de dar una respuesta de seguridad juridica a situaciones civilmente
inestables, pero ni tal proteccion es absoluta ni se predica de cualquier situa-
cién en la que existe un htigio civil de nulidad.

Es el supuesto de litigio sobre la propia validez de la hipoteca en la que
se sustenta el procedimiento de ejecucién y el litigio sobre la validez de la
ejecucién misma aquellos en que con mds claridad se aprecia la necesidad de
compaginar la naturaleza y efecto sumario del procedimiento estrictamente
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hipotecario con los procedimientos de nulidad de los derechos que les sirven
de base.

Decir que el principio de legitimacién que protege la hipoteca inscrita es
suficiente para justificar que, en caso de litigio sobre su validez, el actor no
podra obtener satisfaccién mds que por una via indemnizatoria es desconocer
que la legitimacion solo protege iuris tantum y que el Registro de la Propie-
dad aspira a reflejar fielmente la realidad extratabular

Se impone, por tanto, un analisis de la normativa civil e hipotecaria que
permitan dar soluciones 1dgicas a un problema que cada vez con mds frecuen-
cia estd llegando a los libros del Registro de la Propiedad de forma que los
distintos intereses en juego tengan acceso a la proteccién del Derecho y a su
instrumento que es la Oficina del Registro sin aceptar sin mas el sacrificio de
unos en beneficio de otros.

Para ello debemos centrarnos en el supuesto de hecho en el que se plantea
el problema que trataremos de resolver: En los libros registrales consta ins-
crita una hipoteca a la que siguen diversos asientos posteriores. L.a hipoteca
entra en fase de ejecucion por el procedimiento sumario y es a la vez objeto
de litigio en cuanto a su propia validez, litigio que accede al Registro de la
Propiedad en forma de anotacidén preventiva de demanda. Llegada la finali-
zacion del procedimiento de ejecucidn se pretende por el adjudicatario del
mismo la inscripcién de su derecho y la purga de todos los posteriormente
inscritos a la hipoteca en base a la regla 17.2 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria y al articulo 132 del mismo texto, que declara cudles son los
posibles derechos de terceros cuando no procede la suspensién del procedt-
miento de ejecucién.

Dos son las cuestiones que hay que plantear: una, relativa a si debe ano-
tarse en el Registro de la Propiedad la demanda de nulidad y, sobre todo, si
una vez anotada la purga alcanza o no a la demanda posterior. El actor del
procedimiento declarativo de nulidad tiene que saber si el Registro le protege
y en qué medida y si la proteccién que puede derivarsele de la anotacién de
su derecho depende de que antes llegue a término la ejecucion de ia hipoteca
que estd atacando.

La segunda cuestién, mucho mas conflictiva y pendiente de estudio, alude
a si la purga en si misma considerada puede llevarse a cabo mientras esté
vigente la anotacién preventiva de demanda. Se parte, por tanto, de que la
demanda ha sido anotada, que el procedimiento de ejecucién ha finalizado y
que no se ha purgado la anotacién; si existen titularidades intermedias, que
incluso pueden ser las del actor del procedimiento declarativo, hay que estu-
diar qué consecuencias se les depara si se cancelan sus derechos cuando
posteriormente es estimada la demanda de nulidad y si existe base legal para
afirmar, en su caso, que sus derechos no deben ser cancelados en tanto no se
resuelva el pleito civil.
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Estas cuestiones se reproducen cuando la anotacién de demanda se basa
en la pretensién de nulidad del mismo procedimiento de ejecucién, pero sin
discutir la validez de la hipoteca que le sirve de base. Los distintos presupues-
tos en que una y otra se fundamentan justifican un estudio separado de ambos
litigios sin perjuicio de las coincidencias que puedan producirse en las posi-
bles soluciones.

I. LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA
1. LA ACCION DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA

Si bien no es objeto de este trabajo la nulidad de la hipoteca contemplada
desde el punto de vista civil, es evidente que si deseamos centrar la cuestién
y determinar los efectos de la accion de nulidad en relacién al concretisimo
asiento de hipoteca, es preciso, siquiera brevemente, recordar algunas cues-
tiones de derecho civil puro que posteriormente nos servirdn al hablar de sus
repercusiones hipotecarias.

La hipoteca se constituye habitualmente por negocio juridico inter vivos,
siendo excepcional cualquier otra forma de nacimiento del derecho real a la
vida juridica. En consecuencia, podemos afirmar que, como cualquier otro
negocio similar, las causas de nulidad son basicamente dos: la contravencién
de la Ley y la ausencia de alguno de los requisitos esenciales exigidos por el
ordenamiento para la constitucién del derecho.

La hipoteca puede haber sido constituida violando algiin precepto de
cardcter imperativo, como cuando se hipotecan bienes de menores sin respetar
las limitaciones impuestas a sus representantes legales, cuando se constituye
hipoteca por quien carece del poder de disposicién sobre la finca o por cual-
quier otro motivo de igual naturaleza. La jurisprudencia es tajante al afirmar
que la contravencién de la norma imperativa acarrea la nulidad del negocio
Jjuridico. Al ser la hipoteca un derecho de constitucién registral el principio
de legalidad ayuda a que se estreche el margen de constitucién de hipotecas
nulas, pues tanto el Notario autorizante de la escritura como el Registrador
que la inscribe califican el negocio y son responsables por su calificacién.
Evidentemente pueden ser insuficientes ambos filtros, en cuyo caso el Regis-
tro publicaria un derecho inexistente como existente en virtud del principio
de legitimacién registral con los efectos propios de dicha declaracién, singu-
larmente la presuncién de exactitud y validez en tanto judicialmente no se
declare lo contrario.

La hipoteca puede ser nula por no reunir alguno o algunos de los requi-
sitos esenciales del negocio. Determina el articulo 1.261 del Cédigo Civil:
«No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
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1.2 Consentimiento de los contratantes.
2.2 Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.2 Causa de la obligacion que se establezca.»

En términos similares y para lo que nos interesa afiade el articulo 1.857:
«Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca:

1.2 Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal.

2.2 Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que
la emperna o hipoteca.

3.2 Que las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan la
libre disposicion de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente
autorizadas al efecto.

Las terceras personas extrafias a la obligacién principal pueden asegurar
ésta pignorando o hipotecando sus propios bienes»

Sabido es también que, por imperativo de lo establecido en los articulos
1875 del Cédigo Civil y 145 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca debe, bajo
sancién de nulidad, constituirse en escritura publica e inscribirse en el Regis-
tro de la Propiedad. Dice el articulo 145: «Para que las hipotecas voluntarias
queden vdlidamente establecidas, se requiere.

12 Que se hayan constituido en escritura publica.

o

2.2 Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad».

El hecho de que la hipoteca sea de constitucién registral afiade una posi-
bilidad mds de declaracién de nulidad pues al ser la inscripcidn parte inte-
grante del negocio juridico el incumplimiento de sus requisitos conlleva la
nulidad de la hipoteca. El articulo 30 de la Ley Hipotecaria declara la nulidad
de las inscripciones que no retinan los requisitos establecidos en la legislacién
hipotecaria, anadiendo el articulo 79.4 que serdn cancelables las inscripciones
cuya nulidad haya sido declarada.

2. LA LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

Dice DE CasTtro refiriéndose a la legitimaci6n activa de la accién de nuh-
dad que «El cardcter absoluto de la nulidad, lleva a que la accién de nulidad
puede ser ejercitada por cualquiera que tenga un interés legitimo en ello. Ade-
mds de los directamente afectados, se entiende que lo tienen los obligados sub-
sidiariamente (fiador, quienes constituyan prenda o hipoteca en favor de otro),
titulares de derechos reales afectados por otro derecho real (usufructo, servi-
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dumbres, censos, segundas hipotecas), acreedores perjudicados (sin necesidad
de acudir al articulo 1.291), legitimarios, retrayentes, arrendatarios, subarren-
datarios, comuneros, supuestos de colision de derechos (doble venta), eic.,
etc» (1). En materia de hipoteca, por tanto, la legitimacion activa para impug-
narla corresponde no sélo a cualquiera de las partes intervinientes en el nego-
cio juridico de constitucién (ya sea como acreedor hipotecario, como deudor
hipotecario o como hipotecante no deudor), sino también a los titulares de de-
rechos que puedan ser perjudicados por la existencia de la hipoteca (titulares
posteriores de cualquier derecho eventualmente cancelable por efecto de la
purga) e incluso simples acreedores (embargantes posteriores, titulares de se-
gundas hipotecas), etc. En general, podemos afirmar que cualquuer titular de un
derecho o de una anotacién posterior a la hipoteca discutida tiene legitimacién
activa para el ejercicio de la accién.

Del examen de la no muy abundante jurisprudencia sobre nulidad de
hipotecas se pone de manifiesto que el ejercicio de la accién ha sido instado
bien por el hipotecante, persona, por tanto, en relacion directa con el negocio,
bien por terceros ajenos al mismo, pero perjudicados por su existencia. Me-
rece la pena que nos detengamos un momento en esta cuestién, siquiera para
acercarnos a la realidad de la impugnacién de la hipoteca:

Dentro del primer grupo de sentencias (2) la caracteristica comiin es que
el ejercicio de la accién se basa en la voluntad del deudor de que la hipoteca
no produzca efecto alguno bien por ser simulada, bien por ser usuraria. Es de
gran importancia determinar que la pretensién del actor ha sido siempre evitar
el perjuicio que el ejercicio de la hipoteca podria producirie.

El segundo grupo de sentencias (3) se caracterizan porque los terceros
ajenos al negocio de hipoteca son acreedores del deudor, distintos de los que
consiguieron la constitucién a su favor, y que se ven perjudicados por la
preferencia o garantia especial que la hipoteca supone. Nuevamente la preten-
sién esencial es que la hipoteca constituida no produzca efectos en su perjui-
c10, perjuicio consistente en la consecucién de una situacién de privilegio por
el acreedor hipotecario que asegura el cobro de la deuda y que impide al resto
de acreedores perseguir, con posibilidades de éxito, el patrimonio que quede
al deudor.

Lamentablemente de ninguna de las sentencias analizadas se deduce lo
que seria el supuesto de hecho maés interesante, el del tercero acreedor pos-
terior a la hipoteca cuyo derecho se verfa extinguido precisamente por el

(1) Feperico pE Castro Y Bravo: El negocio juridico, pdg. 482 Civitas. Edici6n
facsimil 1991.

(2) Véanse las SSTS de 14 de junio de 1984, 24 de febrero de 1992, 18 de noviem-
bre de 1993, 27 de septiembre de 1995.

(3) Sentencias de 19 de abril de 1993, 23 de mayo de 1994, 12 de diciembre de
1995
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ejercicio de la hipoteca preferente impugnada. Tal seria el supuesto de ulte-
rior acreedor hipotecario o el de acreedor con embargo anotado con posterio-
ridad a la inscripcién de la hipoteca impugnada.

Evidentemente la legitimacién activa es cuestién que no compete al Re-
gistrador apreciar pero desde el punto de vista registral es importante saber
que, como dice el propio DE CasTrO, ha de ser actual al momento del ejer-
cicio de la accién, desapareciendo con el derecho que le sirve de base si éste
pasa a poder de un tercero o se ha extinguido por prescripcién. Si como
consecuencia de la purga derivada de la ejecucidén de la hipoteca el derecho
del actor se extingue (por ejemplo, el usufructo posterior que se cancela) o
se transfiere a un tercero (por ejemplo, el dominio que se adjudica al mejor
postor de la subasta) cabe incluso preguntarse si se pierde la legitimacién
para el ejercicio de la accién y, por tanto, si no hay inconveniente alguno para
cancelar y hacer desaparecer del Registro todo asiento afectado por la purga
y la subasta. Evidentemente no es asi; lo que dice el autor citado es que la
legitimacidn se transmite con el derecho lesionado, pero no por ello desapa-
rece el interés que le sirve de justificacion. Si el titular posterior a la hipoteca
ve como su derecho se cancela como consecuencia del desarrollo ejecutivo de
la misma, conserva intacto su interés en que se declare la nulidad del derecho,
sin el cual, tal efecto no se produciria.

En cuanto a los legitimados pasivamente son, segtn la doctrina y reiterada
Junisprudencia, todos los que puedan quedar afectados como consecuencia de
la declaracién de nulidad. En sede de hipoteca deben ser demandados, por
tanto, los constituyentes de la misma en el negocio juridico del que procede
o sus causahabientes. Es evidente el interés del acreedor hipotecario en man-
tener la validez del negocto impugnado, pues se trata de una garantia de la
que es titular. Por la misma razén deben ser demandados los cesionarios,
subhipotecantes y, en general, los titulares de derechos sobre la hipoteca.
También debe ser demandado el deudor propietario o titular del derecho
hipotecado, en cuanto parte en el negocio, y en la medida que el decaimiento
de la garantia prestada puede acarrear consecuencias gravosas para el cumpli-
miento de la obligacién (4).

El circulo de personas afectadas por la declaracién de nulidad es empero
mucho mas amplio, pues de la declaracién de nulidad de la hipoteca pueden
resultar beneficiados todos aquellos titulares de derechos posteriores que, de
no existir la hipoteca, no se verian perturbados por su posible ejecucion.
Registralmente se aprecia con gran facilidad el evidente interés de todos los
titulares de créditos anotados preventivamente con posterioridad a la hipoteca

(4) Asi puede ocurrir cuando la declaracion de la nulidad de la garantia vaya pareja
con la obligacién garantizada o cuando la obligacién se contrajo s6lo en cuanto que
existia la garantia (véase el articulo 1.129 del Codigo Civil).
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o el de los titulares de derechos reales o terceros poseedores también poste-
riores. Ahora bien, el hecho de que puedan resultar beneficiados de forma
indirecta por la declaracién de nulidad no implica que deban ser demandados,
pues la validez de sus derechos no depende de la existencia de la hipoteca y
la posible nulidad no les afecta directamente. Cualquier persona que sea ti-
tular de derechos que puedan hacerse efectivos sobre el patrimonio del deu-
dor hipotecario o del hipotecante no deudor podria verse beneficiada por la
desaparicién de la hipoteca lo que ensancharia el abanico de posibles legiti-
mados hasta limites absurdos, resultando, por tanto, evidente que dichos titu-
lares no han de ser demandados; bien al contrario, si desean interesarse en el
desarrollo del procedimiento de declaracién de nulidad deben sumarse al
mismo como legitimados activamente.

En las sentencias a que hemos hecho referencia si el actor era el propio
deudor hipotecante la legitimacidn pasiva recaia invariablemente en el acree-
dor hipotecario, cuando la accién la ejercitaba un tercero ajeno al negocio de
constitucién de la hipoteca, la demanda se ha dirigido conjuntamente contra
el deudor y el acreedor hipotecario (en ambos casos sin perjuicio de la exis-
tencia de otros demandados).

3. Los EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD

Los efectos de la declaracién de nulidad son de la mayor importancia. Al
decir de De CasTro, el efecto primario es la propia declaracién de nulidad,
dejar sentado con la eficacia de la cosa juzgada que el negocio impugnado
nunca existié. Son, sin embargo, los efectos secundarios de la declaracién de
nulidad los que a nosotros mds nos interesan y en los que hemos de detener-
nos con la finalidad de centrar el problema.

La primera consecuencia secundaria de la declaracién de nulidad es que
serdn igualmente nulos todos los titulos o derechos que se basen en el negocio
declarado invdlido. El caracter retroactivo de la nulidad impone que, tratindo-
se de hipotecas, todos los derechos derivados de la misma queden viciados en
la misma forma. De este modo los adquirentes de la hipoteca por contrato de
cesién o por herencia o los subhipotecantes veran c6mo la nulidad alcanza a
sus derechos. Igualmente si la hipoteca ha sido ejecutada y existe un adquirente
o sucesivos subadquirentes de la finca se verdn afectados y sus titulos estardn
tachados de nulidad. En todos los casos empero, la declaracién de nulidad no
afectara a aquellos terceros que, por reunir los requisitos que la Ley Hipoteca-
ria establece para ello en su articulo 34 estén protegidos por el Registro.

La otra consecuencia secundaria de la declaracién de nulidad es lo que se
conoce como «repristinacién» de la situacion juridica anterior o restitucién de
las cosas a su estado anterior. Si la hipoteca no ha sido ejecutada el efecto de la
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declaracién de nulidad se agota en la cancelacién del asiento del acreedor hipo-
tecarto o de sus causahabientes en el Registro de la Propiedad con la consi-
guiente liberacién de la carga que su existencia supone. Pero si ha existido eje-
cucién y adjudicacion a un tercero (o incluso al propio acreedor) del derecho
gravado, la declaracidn de nulidad implica la obligada restitucién de la finca a
favor de quien la hipotecd devolviendo el estado de cosas al momento anterior
al negocio declarado invilido. Nuevamente sélo si existe un tercero protegido
la declaracién de nulidad no impondré el efecto restitutorio, pues no siendo
atacable el titulo del tercero desaparece la causa para la restitucion.

Ahora bien el efecto «repristinador» no sélo afecta a los directamente
involucrados en la declaracién de nulidad, a aquellos cuyos titulos se ven
arrastrados por la nulidad de la hipoteca. La restitucién de las cosas a su
estado anterior impone, en pura teoria, que también los afectados indirecta-
mente por la declaracion de la nulidad se beneficien de forma que toda la
situacion juridica vuelva a la situacién que el negocio nulo alteré de forma
ilicita.

Cuando la hipoteca no ha sido ejecutada este efecto restitutorio se produ-
ce por la simple desaparicion de la garantia que puede afectar a terceros. En
la medida que la declaracién de nulidad priva a la hipoteca de la posibilidad
de perjudicar otras titularidades que no traen causa de la misma desaparece
la perturbacién juridica para estos otros titulares. Pero si la hipoteca ya ha
sido objeto de ejecucién y, como consecuencia del principio de purga, se ha
decretado la extincion de otros derechos cabe preguntarse si la declaracion de
nulidad debe restituir las cosas a su estado anterior de forma que aquellos
titulares sean repuestos en la situacién juridica perturbada. Si como conse-
cuencia de la ejecucién un acreedor posterior con anotacién de embargo a su
favor, un titular de un derecho real limitado, un tercer poseedor propietario
de la cosa o cualquier otro posible titular, han visto desaparecer sus derechos,
seria preciso que se les restituyese en la situacién anterior como si la hipoteca
nunca hubiera estado inscrita.

Debemos por tanto llegar a la conclusién de que los titulares registrales
posteriores a la hipoteca son afectados directa o indirectamente por la acci6n
de nulidad dependiendo de cuail sea el momento procesal en que se encuentre
el procedimiento sumario cuando se entable dicha accién de nulidad. Cuando
la accién de nulidad no les afecta directamente pues el procedimiento sumario
no estd entablado o no esta finalizado el interés de los terceros es completa-
mente lateral (5). Cuando el procedimiento sumario ha finalizado y como

(5) STS 25 de febrero de 1992° «Esta sala tiene reiteradamente declarado que no
basta la existencia de un mero interés en el resultado del litigio para que haya que
demandar a todos los que acrediten el mismo, pues es un resultado reflejo que no ampara
la doctrina del linsconsorcio pasivo necesario»
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consecuencia de la accidén de nulidad la subsistencia de sus derechos depende
completamente de lo que en ella se decida su interés es directo. Esta conclu-
stén concuerda perfectamente con el caricter de legitimados activamente para
entablar la accién tal y como quedé dicho poco mds arriba cuando el interés
es indirecto y con la necesidad de demandar a los terceros cuando su interés
sea directo.

Procesalmente la cuestion tiene importancia no sélo desde el punto de
vista de la legitimacién, sino también porque es preciso deslindar cudles son
las posibilidades de los terceros de intervenir en el proceso, fo cual a su vez
también tendrd su importancia a la hora de determinar los efectos registrales.

En cuanto interesados indirectamente, cuando la hipoteca no estd gjecu-
tada o estd en trance de ejecutarse, queda descartada la necesaria concurrencia
de los terceros en el procedimiento, ya que no existe un litisconsorcio activo
necesario (6). Mds discutible es la posibilidad de que se produzca lo que se
conoce como litisconsorcio cuasinecesario (7), que es aquel que se define
«cuando varias personas se hallan, ante un determinado evento juridico, en
situacién de igualdad de calidad, de tal modo que, teniendo legitimacién con
referencia al asunto cada una de ellas, sin embargo, 1a resolucién que los
Tribunales puedan adoptar les afectard a todos, por ser Gnica la relacidon que
existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica esta relacién
unitaria derivada de la citada 1dentidad» (8). La consecuencia fundamental de
aceptar la aplicacion de esta figura procesal es que los titulares posteriores
afectados no estdn obligados a pleitear, pero si lo hacen deben hacerlo en el
mismo proceso, a fin de que exista una sola sentencia. El mecanismo procesal
para que asi sea serd la excepcién opuesta por el demandado.

Fuera de estos supuestos la intervencion del tercero en el procedimiento
de nulidad puede producirse tanto en el momento de la demanda (litisconsor-
cio activo voluntario) como incluso en un momento posterior mediante lo que
se conoce como intervencion litisconsorcial de un tercero en un procedimien-
to en marcha mediante la solicitud dingida al Juez que conozca a fin de que
le permita adquirir la cualidad de parte. Finalmente puede que el tercero
decida no acudir en absoluto a un procedimiento que se va a entablar o que
ya lo estd de presente por considerar que prefiere ejercer su propia accién
independiente. Aun en este supuesto se puede producir la acumulacién de
autos a instancia de cualquiera de las partes intervinientes en cualquiera de

(6) Puede exisur litisconsorcio necesario pero no porque existan terceros afectados
s1 no porque existan una pluralidad de acreedores hipotecarios o de deudores hipotecantes
respecto de los cuales la accién de nuhdad ha de entablarse conjuntamente.

(7) Para las cuestiones procesales seguimos el tratado Derecho Procesal Civil FRran-
cisco Ramos MENDEz. José Maria Bosch, editor, S.A 1992

(8) Definici6n del profesor Fairen recogida en la obra a que se refiere la precedente
nota.
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los procedimientos abiertos (véase articulos 160 a 161 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Cuando los terceros son interesados directos en la declaracién de nulidad
porque sus derechos han sido purgados por la hipoteca deben ser necesaria-
mente demandados formando un litisconsorcio pasivo necesario.

Todo esto ha sido aqui traido para poner de manifiesto la eficacia que
puede tener la sentencia frente a los terceros posteriores a la hipoteca inscrita
y las diversas posibilidades que el ordenamiento les otorga a fin de intervenir
en una cuestién que tan esencialmente les afecta.

No es preciso llamar la atencién sobre la importancia de este efecto se-
cundario de la declaracién de nulidad y sobre su incidencia en el Registro de
la Propiedad, motivo fundamental de este trabajo. Serd en un momento pos-
terior cuando intentemos cohonestar las exigencias civiles derivadas de la
declaracién de nulidad de la hipoteca con los mecanismos que gobiernan el
funcionamiento del Registro y con las garantias legalmente establecidas en
favor de los titulares registrales posteriores.

Si que haremos, sin embargo, una primera aproximacién a los efectos en
relacién con el derecho principal impugnado: Si la hipoteca estd constituida,
pero no ha sido objeto de ejercicio, la declaracién de nulidad se agota en la
declaracién de inexistencia del derecho (9).

Si la hipoteca se encuentra en ejecucién, la declaracién de nulidad supone
o debe suponer la inmediata parahizacién del procedimiento desde que se
ponga de manifiesto al Juez que conozca de la ejecucidn que falta la base del
mismo. En efecto el articulo 132 de la Ley Hipotecana dispone que el pro-
cedimiento sumario se suspenderd... «3.2 St se presentare certificacion del

(9) La interesante STS de 14 de jumo de 1984, para un supuesto de declaracién de
nulidad de un préstamo hipotecano por aplicacién de la Ley de represion de ia usura man-
tiene la vigencia de la hipoteca en tanto no se restituya por el prestatario la cantidad reci-
bida: « el pronunciamiento de nulidad alcanza al negocio usurario en la medida que lo
dfecta la mdacula que lo determina. sin que sea postble desconocer que se ha producido un
desplazamiento patrimonial por efecto de una bdsica operacion de préstamo, cuya reali-
dad subyace e impone la devolucion de la suma verdaderamente entregada  asiste al pres-
tamista un crédito para obtener la devolucion de la suma recibida y, por consiguiente no
se desnaturaliza el cardcter accesorto de la hipoteca consagrado en los articulos 1.528 y
1.857, niimero 1.2, del Cédigo Civil, y 105 de la Ley Hipotecaria, como ligada que esté a
la existencia del derecho principal asegurado la nulidad expresada no envuelve una nu-
lidad radical o inexistencia del contrato por falta de alguno de los requisitos esenciales
para su nacimiento, sino que es una nulidad decretada por el legislador debido a hallarse
viciado el negocio por la concurrencia de alguna de las circunstancias que segiin el ar-
ticulo 1 ® de la Ley de 23 de julio de 1908, sobre represion de la usura, pueden motivar la
calificacién de usurario del préstamo, pero al quedar subsistente la obligacién de devol-
ver el importe de la cantidad efectivamente percibida...es evidente que los efectos de aquel
contrato no desaparecen en su integridad y por ende el accesorio de fianza subsiste, st bien
reducido a la extensién de la obligacién principal.. »
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Registro, expresiva de quedar cancelada la hipoteca, en virtud de la cual se
proceda,...» aiiadiendo mds adelante que «... El Juez convocard a las partes
a una comparecencia, debtendo mediar cuatro dias desde la citacion, oird a
las partes, admitird los documentos que se presenten y acordard en forma de
auto lo que estime prudente dentro del segundo dia».

Si la hipoteca ya ha sido ejecutada y ha finalizado el procedimiento en su
integridad, la declaracion de nulidad de la hipoteca arrastra a todo lo que de
ella resuite, por lo que igualmente serdn nulas las consecuencias de la ejecu-
cién (10).

Ahora bien, en la medida que la hipoteca es un derecho de constitucién
registral que vive y se desarrolla bajo su amparo, la declaracién de nulidad
debe contemplarse no sélo desde el punto de vista civil, sino imprescindible-
mente desde el punto de vista del Registro de la Propiedad.

La Ley Hipotecaria contempla la declaracién de nulidad como un supuesto
de inexactitud registral. En la medida que la sentencia declara que la hipoteca
nunca existi6 debe corregirse la publicidad opuesta que resulta de los libros del
Registro (11). Dice asi el articulo 40 de la Ley Hipotecaria: «La rectificacion

(10) Por ejemplo la STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la
hipoteca constituida por un quebrado, asi como las adquisiciones derivadas de la misma:
«Tanto en esta resolucién (se refiere a la sentencia recurrida) como en la del Juzgado. se
da lugar a la demanda, declarando la nulidad solicitada, asi como todas las consecuen-
cias posteriores de este contrato y sus respectivos asientos registrales. ».

La importantisima STS de 18 de noviembre de 1993 declara también la nulidad de una
hipoteca, de la adquisicién denivada de la ejecucién y la adquisicién posterior de un
subadquirente.

(11) Dice Roca en su Derecho Hipotecario, 1979, tomo 111, p4g. 310, que general-
mente se trata de supuestos en que el negocio es nulo a pesar de figurar inscrito debido
generalmente a que el Registrador los inscribié por carecer de elementos suficientes de
jwicio reveladores de aquellos vicios Asi es en efecto, de la junsprudencia examinada se
deduce claramente que la razén juridica en que se basa la declaracién de la nulidad del
negocto de hipoteca era indetectable por el Notario y por el Registrador bien porque se
trataba de cuestiones de competencia estrictamente judicial ( como ocurre en los supues-
tos de declaracién de nulhidad por el cardcter usurario del préstamo), bien porque se
trataba de problemas de causa negocial simulada ( es el motivo mas frecuentemente
alegado por el actor para instar la nulidad). El control derivado del principio de legalidad
se ha mostrado por tanto como un eficaz filtro en la prictica judicial para evitar la
impugnacién de derechos inscntos. La intervencién de Notarios y Registradores asegura
que sea muy dificil impugnar una hipoteca por contravencién directa de la Ley, por falta
o defecto de consentimiento o por falta o ihcitud del objeto; sélo en materia de defectos
causales puede prosperar con mas facilidad la accién de nulidad y precisamente por eso
es el motivo principal de impugnacién ante los Tribunales de Justicia.

La STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la hipoteca por causa de
quiebra posterior del deudor pero es evidente que tal circunstancia era indetectable a
priori.

La STS de 19 de abnl de 1993 declara la nulidad de la hipoteca constituida por el
suspenso con el concurso de los interventores por ilicitud de la causa al haberla consti-
turdo con una finalidad distinta para la que fue autorizada.



ESTUDIOS 2151

del Registro sélo podrd ser solicitada por el titular del dominio o derecho real
que no esté inscrito, que lo esté erroneamente o que resulte lesionado por el
asiento inexacto, y se practicard con arreglo a las siguientes normas:

d) Cuando la inexactitud proviniere de la falsedad, nulidad o defecto
del titulo que hubiere motivado el asiento y, en general, de cualquier otra
causa de las no especificadas anteriormente, la rectificacién precisard el
consentimiento del titular o, en su defecto, resolucion judicial.

En los casos en que haya de solicitarse judicialmente la rectificacion, se
dirigira la demanda contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate
de rectificar conceda algiin derecho (12), y se substanciard por los tramites
del juicio declarativo correspondiente...

En ningiin caso la rectificacion del Registro perjudicard los derechos
adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del
asiento que se declare inexacto».

El problema del ejercicio de esta accion de nulidad y de rectificacién del
Registro en relacién a la hipoteca ejecutada es que, por un lado, al llegar al
Registro de la Propiedad la sentencia declarativa pueden haber aparecido
terceros que no hayan sido parte en el procedimiento y, por otro, que aun si
se han tomado cautelas para evitar la aparicién de terceros protegidos, la mera
interposicién de la demanda no detiene el procedimiento sumario de ejecu-
cién de la hipoteca. Es decir, que atin el actor diligente en la defensa de sus
derechos puede verse perjudicado por la ejecucién de una hipoteca cuya ino-
perancia es la base de su pretensién debido a la especial naturaleza del pro-
cedimiento de ejecucién de la hipoteca.

Es preciso por consiguiente dar un paso mds y analizar las posibilidades
de proteccién que tiene el actor de la demanda de nulidad, su viabilidad y los
posibles efectos en relacién al Registro de la Propiedad.

4. LA POSIBLE ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA INSCRITA

La regla general en materia de toma de razén de anotaciones preventivas
de demanda se encuentra en el n.? 1 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria al
establecer:

«Podrdn pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos en el
Registro correspondiente:

La STS de 27 de septiembre de 1995 plantea la nulidad de una hipoteca hecha sin la
suficiente representaci6n (en virtud del articulo 1.259 Cédigo Civil ), pero en un supuesto
de hecho en que el representante de una cooperativa habfa actuado en base a un acta falsa
de la Asamblea General.

(12) Legitimacién pasiva.



2152 ESTUDIOS

1.2 El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la
constitucién, declaraciéon, modificacién o extincidn de cualquier derecho real».

A la luz de este precepto es evidente que el actor podra solicitar del Juez
que conozca de la demanda que ordene al Registrador competente la toma de
razén de la demanda.

E] problema se plantea porque un estudio mas detallado de los efectos de
la demanda en relacién al procedimiento judicial sumario pueden hacernos
llegar a la conclusién de que, al carecer de efectos posibles sobre el proce-
dimiento, la anotacién es inoperante y por tanto se debe rechazar la posibi-
lidad de practicarla. Dice el articulo 132 de la Ley Hipotecaria tras enumerar
las causas de suspensién del procedimiento sumario:

«Todas las demds reclamaciones que puedan formular, asi el deudor
como los terceros poseedores y los demds interesados, incluso las que versen
sobre nulidad del titulo o de las actuaciones o sobre vencimiento, certeza,
extincion o cuantia de la deuda, se ventilardn en el juicio declarativo que
corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el pro-
cedimiento que establece la presente Ley.

La competencia para conocer de este juicio declarativo se determinard
por las reglas ordinarias.

Al tiempo de formular la reclamacién a que se refiere el pdrrafo prece-
dente o durante el curso del juicio a que diere lugar, podra solicitarse que
se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en el mismo, con
retencion del todo o de una parte de la cantidad que, por el procedimiento
que establece la presente Ley, sea entregada al actor».

Lo que dice el articulo 132 es que aun cuando se reclame la nulidad de
la hipoteca el procedimiento sigue su camino hasta su terminacién sin que sea
objeto de suspensi6n ni de entorpecimiento. La satisfaccién del actor no se
obtendria por la cancelactén de la hipoteca impugnada si no por la entrega del
importe, total o parcial, del remate. Si esto es asi es evidente que la anotacién
de la demanda en el Registro de la Propiedad ni va a suspender ni va a
entorpecer el procedimiento sumario que desplegara todos sus efectos, sefia-
ladamente la cancelacién por purga de todos los asientos posteriores y, con
ellos, el de la anotacién de demanda. En consecuencia, la anotacién es indtil,
pues ni asegura la inscripcién del fallo ni tiene otra efectividad que la mera
publicidad de la existencia de una demanda. Si el actor desea paralizar los
efectos de la hipoteca no tiene otro remedio que pagar lo reclamado, a fin de
que el procedimiento se detenga y pueda la inscripcién hipotecaria ser objeto
de cancelacion.

Un andlisis mds detenido de la cuestion debe, sin embargo, poner de
manifiesto algunas precisiones a la literalidad del articulo 132:
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a) El precepto se refiere sélo al supuesto de que el procedimiento esté
en marcha como claramente se deduce de su formulacién. Si el procedimiento
no ha comenzado en absoluto es evidente que la titularidad hipotecaria, como
cualquier otra, puede ser objeto de impugnacién (13) en cuyo caso la anota-
cién no sélo asegurara la inscripcion de la sentencia estimatoria ( cancelacién
de la hipoteca) si no que también facilitard su oposicion frente a terceros no
demandados ( adquirentes de derechos sobre la hipoteca).

Si cl procedimiento sumario estd totalmente finalizado e incluso se ha
procedido a la inscripcién en favor del adjudicatario es evidente también la
utilidad de la anotacién que no tendrd mds especialidad que la necesana
extension de la demanda a quien ahora es titular registral.

Pero es que aun cuando admitiendo que el articulo 132 se esta refiriendo
al efecto de la demanda sobre la hipoteca en ejecucion es preciso advertir que
parte de la base de que la finalizacién del procedimiento sumario va a ser
anterior al declarativo pues, si como vimos, la sentencia firme de declaracién
de nulidad se inscribe en el Registro y se cancela la hipoteca, el procedimien-
to sumario se paralizard por aplicacién de lo dispuesto en el nimero 3 del
propio articulo 132.

b) Ya hemos advertido a lo largo de las paginas anteriores cémo el
articulo 132 mezcla acciones con pretensiones muy diversas: No tiene la
misma pretensién el deudor que se limita a negar que la deuda sea exigible
que el deudor que afirma que la hipoteca es nula por simulacién absoluta. En
el primer caso se desea que no se lleve a ejecucién la finca por no darse el
presupuesto para ello, en el segundo se pretende que la hipoteca sea cancelada
en el Registro de la Propiedad por inexistente. La impugnacién por quiebra
del deudor no tiene la misma pretension que la accién encaminada a cobrar
en primer lugar, pues aqui no s6lo no se quiere la paralizacién del procedi-
miento si no que se aspira a que finalice en la forma mds adecuada para los
intereses del actor mientras que alli se desea la cancelacion de la hipoteca
para evitar perjuicios a la masa de la quiebra.

Es preciso, por tanto, armonizar el contenido del articulo 132 con la licita
pretension de la accion del declarativo de nulidad, ya que decir al actor que
s6lo podra resarcirse de su interés con el resultado de la subasta es concederle
exactamente lo contrario a lo que pretende.

Dice asi la STS de 18 de noviembre de 1993, sobre la que volveremos por
su interés: «Afirmar que todas las consecuencias derivadas de la posible
nulidad del titulo se limitardn a dar al duefio de la finca lo que por ella se
haya obtenido, cualquier cantidad por pequeria que sea tras sucesivas subas-
tas y que a los licitadores, que no son aun terceros hipotecarios, se les
mantendrd en su adquisicion, es desconocer que la nulidad declarada en el

(13) Articulo 1 de la Ley Hipotecaria en relacién con el 38
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Juicio civil por apreciar conducta usuraria tiene cardcter firme, no puede ser
aqui discutida y es ademds, nulidad plena, porque asi lo dice la parte dispo-
sitiva de la sentencia». Por tanto, si los titulares registrales no tienen la
proteccién que les depara el articulo 34 de la Ley Hipotecaria no pueden ser
mantenidos en su adquisicién por aplicacién de una norma procesal y no
sustantiva.

¢) Enlazado directamente con lo anterior estd el principio general de que
el Registro no sana lo viciado; al decir el articulo 33 de la Ley Hipotecaria
que «La inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes» estd afirmando algo evidente pero de gran importancia.
Si la hipoteca es nula, sigue siendo nula atin después de la inscripcién y por
tanto se produce un supuesto de inexactitud registral que es preciso corregir
a fin de evitar una publicidad errénea.

d) A pesar de que la hipoteca disfruta de un procedimiento especial de
ejecucion no se diferencia de otros derechos inscritos en cuanto a la protec-
cién que el Registro de la Propiedad le proporciona. No existe un privilegio
en favor del acreedor hipotecario en virtud del cual su inscripcién le otorgue
mayor proteccién que a otro titular. En consecuencia st impugnable es cual-
quier titularidad, impugnable es la inscripcién de hipoteca sin que deba con-
fundirse la proteccién general que a todo derecho proporciona el Registro con
la circunstancia de que el derecho real de hipoteca pueda ejercitarse por un
procedimiento especial. Si puede, por tanto, impugnarse el contenido del
Registro en cuanto a la hipoteca (articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria) es
claro que tal circunstancia puede hacerse constar en sus libros exactamente
igual que con relacién a otro derecho.

Debemos concluir, por tanto, que cualquiera que sea el estado en que se
encuentre la hipoteca la anotacidn, si reldne los requisitos para ello, es prac-
ticable en los asientos del Registro.

5. LoS REQUISITOS DE LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA

Admuttida la prictica de la anotacién no hay especialidades en cuanto a los
requisitos exigibles para la toma de razén en el Registro. Rigen pues las
reglas generales y a ellas debe sujetarse el interesado y el Registrador.

Sélo es de interés resaltar dos circunstancias de especial importancia re-
lativas al tracto sucesivo y al contenido de la demanda:

a) El tracto sucesivo si la hipoteca estd en fase latente o en fase de
ejecucién queda cumplido siempre que el titular registral de la hipoteca sea
el demandado conforme a la previsién del articulo 40, d) de la Ley Hipote-
caria. Ya vimos anteriormente cdmo cuando es el propio deudor hipotecante
el que impugna la vahdez de la hipoteca la demanda se dirige contra el
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acreedor hipotecarno. Si, por el contrario, la accién la ejercita un tercero la
accion se dirige contra el acreedor pero también contra el deudor hipotecante.

Desde el punto de vista del Registro es preciso que el titular del derecho
real de hipoteca sea demandado en el procedimiento. Si existen otros terceros
interesados con derechos inscritos sobre la hipoteca deben ser ellos los de-
mandados, solos o junto al acreedor, (cesionarios, subhipotecantes) ya que si
la sentencia prospera sus derechos se veran afectados.

Mis problematica es la cuestién de si debe ser 1gualmente demandado el
propietario constituyente de la hipoteca, sea o no deudor, pues en cuanto
parte del negocio juridico de constitucién de hipoteca presenta un evidente
interés en la declaracion de nulidad. Procesalmente es muy claro que debe ser
demandado el hipotecante lo cual no quiere decir que necesariamente deba
constar tal circunstancia para proceder a la anotacién en el Registro de la
Propiedad.

De conformidad con el articulo 40 de la Ley Hipotecaria la funcién califi-
cadora del Registrador debe ceiiirse en un supuesto como €l presente a compro-
bar que el titular registral cuyo derecho se impugna ha sido debidamente de-
mandado. Si existen otras titularidades no impugnadas, que pueden resultar
afectadas por la declaracién de nulidad, es algo que queda fuera de calificacion
pues se refiere a un problema procesal, la debida construccién de la relacién
juridico procesal, que sélo compete decidir al Juez a peticién de parte. En con-
secuencia la anotacién podrd practicarse aunque no resulte del mandamiento
que el propietario o titular hipotecante ha sido debidamente demandado.

La Res. DGRN de 5 de abril de 1995 se enfrenta a un supuesto en que
la demanda se habia entablado por el deudor no hipotecante contra el acree-
dor hipotecario sin demandar simultdneamente al hipotecante no deudor.

A juicio de la Direccién General, que por cierto no cita el articulo 40
de la Ley Hipotecaria, no existe problema de tracto, pues la demanda afec-
ta exclusivamente al derecho de hipoteca y no al del hipotecante por lo que
sea cual sea el resultado del pleito su titularidad no se vera afectada por la
misma (14).

Por la misma razén no es preciso demandar a los terceros posteriores a la
hipoteca en la medida que sus derechos inscritos o anotados no son objeto de
impugnacién.

(14) Es de tener en cuenta que la resoluctdn se refiere a un supuesto de nulidad de
actuaciones y no de impugnacién de hipoteca, no hay, por tanto, impugnacién en mngin
caso del contenido del Registro, pese a lo cual, al tratarse de una accién declarativa, hay
que demandar al interesado en el mantemmiento de la situacién juridica: el acreedor
hipotecario.

Por otro lado, véase la Res. DGRN de 25 de febrero de 1994 en relaci6n a la impo-
sibilidad del Registrador para calificar la correcta construccién de la relacién juridico
procesal.
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Distinta es la situacién cuando el procedimiento de ejecucién se ha lleva-
do a cabo y Ia finca estd inscrita a nombre del adjudicatario de la subasta o
de un tercero ulterior. En este supuesto en cuanto afectados directamente
deben ser demandados para poder practicar la anotacién. Los terceros cuyos
derechos han sido cancelados como consecuencia de la purga deben también
ser demandados pues el objeto de la demanda es impugnar el contenido de sus
derechos en el Registro de la Propiedad.

b) El objeto de la demanda debe estar perfectamente delimitado en la
anotacién y en la demanda que le sirve de base. Dice Roca SASTRE: «Si segiin
el articulo 71 de la Ley Hipotecaria la anotacién preventiva en general y, por
tanto, la de demanda no impide que el titular registral de los bienes o dere-
chos inscritos objeto de dicha anotacién pueda enajenarlos o gravarlos, el
adquirente de estos conviene que sepa con claridad cudl sea concretamente
la pretension que se ejercita en la demanda, pues de lo contrario, o sea, de
haber confusion sobre el litigio, los bienes anotados sufrirdn en el trdfico
juridico inmobiliario, ya que el adquirente, a la vista de dicho objeto de la
demanda, puede a veces fundadamente pensar en que la tal demanda anotada
no prevalecerd, cosa imposible de dilucidar ante la imprecision del objeto de
la demanda anotada preventivamente» (15).

La determinacién del objeto de la demanda cumple efectivamente, como
dice Roca, una funcién de publicidad de la situacién anotada y es exigencia
reglamentaria, articulo 166.2 del Reglamento Hipotecario. En el caso que nos
ocupa hay algo mds, porque, aunque no existen especialidades en los requi-
sitos para la toma de razén de la demanda, lo que es objeto de discusidn es
si debe haber especialidades en relacién a la purga derivada de la ejecucién
de la hipoteca. Si existe tal trato especial serd precisamente por razén del
objeto de la demanda por lo que el mandamiento que ordene la anotacién
debe dejar absolutamente claro, y asi debe constar en el asiento correspon-
diente, que la demanda va dirigida a 1a declaracién de la nulidad del titulo o
de la inscripcién o ambas cosas a la vez.

Entiende el autor citado que el objeto estd determinado si consta la pre-
tensién del actor y la causa de la misma, lo que significa, por lo que nos
afecta, que debe constar la solicitud de declaracién de nulidad y su fundamen-
1o, ya sea la contravencién de la Ley o cualquiera de las otras causas de
nulidad negocial (16).

(15) Roca Sastre. Derecho Hipotecario Bosch. 1979. 7.7 edicién, tomo 1V, pédg. 53.

(16) Lo fundamental es desde luego que conste la pretensién, la solicitud de nulidad
que es la que va a determinar la especialidad en el tratamiento. Su fundamento juridico
proporciona conocimiento a un tercero pero no determina por s1 mismo especialidad
alguna.
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Tratandose de responsabilidad civil derivada del delito la pretension de
nulidad no serd necesariamente de parte, puesto que el procedimiento no
precisa de su existencia, sin perjuicio de lo cual deberd tomarse anotacion
siempre que resulte con claridad que existe la pretensién y siempre que se
cumplan los demds requisitos precisos para este tipo de anotaciones (17).

6. LS EFECTOS DE LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE MIPOTECA

En principio son los propios de toda anotacién de demanda, asegurar las
resultas del procedimiento y vincular a los terceros a su resultado. Cuando la
hipoteca no se ha llegado a ejecutar y ha permanecido en estado silente no
existe ninguna especialidad, la hipoteca y los asientos de ella derivados se
cancelardn o no segiin el resultado de la accién en la forma y con las limi-
taciones que se derivan de la regulacién del Reglamento Hipotecario en su
articulo 198.

Es, desde luego, en el momento de la ejecucién cuando se plantea el
problema, ya sea la anotacién de demanda anterior a la iniciacién del proce-
dimiento sumario, ya sea posterior; lo importante es que se produzca un
conflicto entre el auto que pone fin al procedimiento sumario y en virtud del
cual se ordena cancelar los asientos posteriores a la hipoteca y el contenido
de la anotacidn preventiva que pone en entredicho la fuerza cancelatoria del
asiento de hipoteca, su propia existencia.

Si seguimos la practica habitual en virtud de la cual se ordena y se prac-
tica la cancelacién de todo asiento posterior a la hipoteca, habremos frustrado
la pretensién del actor de la demanda y le obligaremos a ampharla en la
persona del adjudicatario y a volver a anotarla. Equivale a decir que la efi-
cacia de la anotacién preventiva de asegurar las resultas del procedimiento no
puede llevarse a cabo, que no tendrd eficacia en cuanto a la vinculacién de
terceros al resultado del proceso. La anotacién preventiva de nulidad sélo
desplegaria sus efectos para el supuesto de que la hipoteca no se lleve a
ejecucion, dnico supuesto en que el actor tendria una proteccién plena del
Registro de ia Propiedad. Puesta en ejecucién la hipoteca el actor sélo tendré
el remedo previsto en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria de solicitar la
retencién del precio de remate.

Hemos, por tanto, de buscar una solucién que respete la legitima preten-
sion del actor de nulidad y que al mismo tiempo no violente la regulacién

(17) No toda responsabilidad penal acarrea un efecto de nuhidad en el dmbito civil
por lo que debe extremarse el cuidado cuando no resulte con claridad del mandamiento
Un somero andlisis de estas anotaciones de responsabilidad civil derivada del delito puede
verse en mi estudio publicado en el n.? 69 del Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios
de Cataluiia.
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especialisima del procedimiento sumario de ejecucién de hipoteca. La solu-
cién no puede ser otra que la subsistencia de la anotacién preventiva de
demanda de nulidad que, a salvo de la purga, desplegara todos sus efectos en
perjuicio del acreedor hipotecario y de quienes traigan causa de él. Eviden-
temente esta afirmacidn tiene que estar suficientemente fundada ya que, de
aceptarla, supone una cualificadisima excepcién al principio de prioridad re-
gistral, al principio de purga de él derivado y a sus consecuencias procesales
en el procedimiento sumario de ejecucién. Busquemos por tanto los argumen-
tos que nos permitan mantener la subsistencia de la anotaciéon de demanda de
nulidad frente a la purga derivada de la ejecucion de la hipoteca:

a) El principio de legitimacion en entredicho

La purga registral, en cuanto manifestacion del principio de prioridad, es
consecuencia directa de la legitimacidn registral; sélo en la medida en que los
pronunciamientos del Registro se presumen veraces pueden desplegar todos
sus efectos y singularmente el de prioridad. Si un interesado quiere alterar el
orden de prioridad que publica el Registro, tiene que impugnar su contenido
y destruir la presuncién de legitimacién, no por otra cosa exige el articulo 38
de la Ley Hipotecaria que se impugne el contenido del Registro cuando se
inste una accién contradictoria de un derecho inscrito (18).

Desde este punto de vista podemos sostener que si la base sobre la que se
asienta la fuerza ofensiva de la hipoteca es objeto de impugnacion no cabe que
el efecto cancelatorio se haga valer en tanto se conozca si efectivamente la
hipoteca es védlida o no. La consecuencia inevitable de 1a falta del pleno juego
de la legitimacién serd la paralizacién de la eficacia derivada del Registro.

El argumento es atractivo pero endeble. Ciertamente la presuncién del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria es susceptible de ser destruida, lo cual no
quiere decir que no surta todos sus efectos mientras que tal cosa ocurra,
mientras que no exista una resolucién judicial no susceptible de recurso. La
existencia de una impugnacién del contenido del Registro publica frente a
terceros la existencia del procedimiento pero carece de efectos suspensivos de
la presuncién del articulo 38, por lo que el titular registral puede ejercitar su
derecho en la forma publicada por su asiento sin mas limite que el derivado
del eventual resultado de la accién de impugnacién (19).

(18) Sobre el principio de legitimacién en relacién con la hipoteca y el procedimien-
to sumario, véase Roca SasTre, Derecho Hipotecario, 7. edicién, tomo 1V-2, pdg 1104.
(19) Roca SASTRE en su Derecho Hipotecario, tomo 1, pag. 354, considera que el
principio de legitimacién no juega si existe contradiccién del asiento que publica el
Registro «Esta contradiccion surgird, a nuestro juicio, cuando se haya practicado ano-
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Aceptar otra solucién equivaldria a poner en entredicho el contenido del
Registro por el mero ejercicio de una accién y a privar al titular de los
derechos reconocidos por la Ley hasta la resolucién del pleito, limitacién que
ni existe en Derecho Civil n1 tampoco en Derecho hipotecario. La litigiosidad
del derecho no priva jamas al titular civil de las facultades inherentes al
mismo nt las deja en suspenso, lo cual no quiere decir que sea irrelevante: la
venta de cosa litigiosa despliega todos sus efectos sin perjuicio del resultado
del pleito y del posible saneamiento; la venta de crédito litigioso estd expre-
samente regulada por el Cédigo Civil en el articulo 1.535 sin perjuicio del
derecho del deudor a extinguirlo en los términos del precepto; la Ley Hipo-
tecaria acepta expresamente que la litigiosidad de un derecho no cierra el
Registro en el articulo 71, pero sin perjuicio del resultado de la accién; mds
concretamente se regula la hipoteca del inmueble litigioso en el articulo 107.9,
cuya Unica especialidad es precisamente que habra de estarse a lo que decida
el Juez en el procedimiento.

Descartado, por tanto, que el mero ejercicio de la accién y su anotacién
en el Registro sea argumento suficiente para mantener la excepcion a la regla
de purga sigamos con otras posibilidades.

b) La interpretacion légica del articulo 132

Ya vimos anteriormente cémo una interpretacién excesivamente rigorista
de lo que dicho precepto proclama puede llevar a la conclusién de que es
inviable la propia prictica de la anotacién en el Registro. En realidad el
precepto se limita a regular las causas de suspensidn del procedimiento suma-
rio del articulo 131 y a ofrecer al actor que no puede suspenderlo la posibi-
lidad de solicitar la retencién del precio del remate. Nada obsta, sin embargo,
a que el actor utilice otras posibilidades para la defensa de sus intereses no
contempladas en dicho precepto, cual es la anotacién preventiva de demanda
que, ciertamente, no interrumpe el curso del procedimiento en marcha. Ahora
bien, aceptar que del articulo 132 de la Ley Hipotecaria no se deriva una
imposibilidad de anotar preventivamente la demanda de nulidad no lleva a la

tacion preventiva de demanda en la que se ejercite alguna accién contradictoria del
derecho nscrito». La opimi6n de Roca, que prescinde por completo de la diccién del
articulo 1.2 de la Ley Hipotecaria, tiene consecuencias gravisimas, sefialadamente la im-
posibilidad de ejercitar las acciones derivadas del articulo 41 de la Ley Garcfa Garcia
en su Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Civnias, 1988, tomo I, pag 849 y ss.,
recoge estas afirmaciones de Roca SASTRE y de otros autores y las contrasta con las de
aquellos (fundamentalmente Azriazu) que piensan que la mera existencia de anotacién de
demanda en el Registro no priva al titular registral de sus facultades debiéndose interpre-
tar el articulo 41 en el sentido de que sélo si el asiento en que se apoya la accién no estd
plenamente vigente hay un obstdculo registral para ejercitarla por falta de base registral.
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conclusién sin mds de que dicha anotacién deba subsistir a la ejecuctén hi-
potecaria. Lo tnico cierto que podemos deducir es que el actor que no se
conforme con la retencion del precio de remate puede instar la anotacién de
su pretension en el Registro, pero no que dicha anotacién tenga un régimen
especial en relacién al procedimiento sumario. Debemos, por tanto, continuar
nuestra bisqueda de un argumento lo suficientemente sélido.

¢) La opinién de la doctrina

No es este un tema del que la doctrina se haya ocupado extensamente, a
pesar de lo cual existen referencias muy meritorias.

Roca SasTre insintda la posibilidad de que la anotacién de demanda de
nulidad de la hipoteca subsista a la ejecucion en dos lugares de su Derecho
Hipotecario: Comentando la eficacia general de la anotacion preventiva y
en concreto la regulacién del inciso final del parrafo segundo del articulo
198 del Reglamento Hipotecario (20) dice asi: «FEsta norma iiltima estd
dictada para destacar una excepciéon a la regla de que triunfante la deman-
da anotada preventivamente se derrumban y, por tanto, han de cancelarse
las inscripciones de titulos de fecha posterior a la de la anotacion preven-
tiva, pues es légico que, si, por ejemplo, constaba nscrita una hipoteca al
tiempo de la anotacién preventiva de la demanda que no persiguiese la
nulidad o ineficacia del titulo constitutivo de tal hipoteca, y ésta, por impago
del crédito garantido, acudiese a la ejecucion y de ella resultase la corres-
pondiente adquisicion de lo hipotecado a favor del mejor postor o del
mismo acreedor hipotecario, naturalmente esta adquisicion, a pesar de ser
en virtud de un titulo de fecha posterior al de la anotacién preventiva de
demanda, se trata de una consecuencia natural de un acto ya inscrito antes
de practicada la anotacion, es decir, se estd ante un titulo ulterior que
deriva de asientos que gozan de prelacion sobre el de la anotaciéon preven-
tiva de demanda (21).

Esta larga recension pone de manifiesto cémo el autor intuye que el adju-
dicatario de la subasta derivada de la hipoteca cuya nulidad se plantea si que
queda sujeto a las resultas del procedimiento cuya anotacién de nulidad consta
con posterioridad a la hipoteca. Pero para que tal cosa ocurra es imprescindible
que la anotacién no haya sido cancelada, pues de otra forma no seria posible la
oponibilidad que propugna el autor. Si, como afirma, la eficacia de la anota-

(20) Que dice «La ejecutoria o el mandamiento judicial serd titulo bastante, no sélo
para practicar la inscripcién correspondiente, sino también para cancelar los asientos
posteriores a la anotacién de demanda , contradictorios o himitativos del derecho que se
inscriba, extendidos en virtud de titulos de fecha posterior a la de la anotacién y que no
se deriven de asientos que gocen de prelacién sobre el de la misma anotacién».

(21) El subrayado es mio. Tomo 1V-1, pag. 41, 7.* edici6n
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cién produce el derrumbamiento de las inscripciones practicadas en virtud de
titulos de fecha posterior es porque la propia anotacién sigue vigente y ha so-
brevivido a la purga derivada de la ejecucidn hipotecaria.

Mais adelante dice el mismo autor comentando el articulo 132 de la Ley
Hipotecaria y la posibilidad de que el actor del procedimiento declarativo
solicite la retencién del precio de la subasta: «Como el procedimiento judicial
sumario puede terminar adjudicando la finca al acreedor, entonces no es
posible ordenar la retencion de dicha cantidad, puesto que el acreedor ad-
judicatario no debe percibir cantidad alguna, ya que cobra con la finca.
Morrell entiende que en este caso debe ordenarse al acreedor que consigne,
pero creemos con Vallés y Pujals, que lo procedente en este supuesto seria
obtener una anotacion preventiva que indicara que la finca adjudicada al
acreedor queda afecta a las resultas del juicio declarativo entablado». Nue-
vamente se intuye que la proteccién del actor de la demanda puede ir més alla
de la retencidn del remate. Como la anotacidén preventiva a que se refiere se
puede solicitar en el mismo momento de la interposicion de la demanda para
el caso de que se adjudique la finca al acreedor es evidente que dicha ano-
tacion solo podra tener eficacia si no es objeto de purga al ejecutarse la
hipoteca. ‘

A pesar de estas opiniones, Roca SAsTRE no llega a defender la subsisten-
cia de la anotacion preventiva a la purga derivada de la hipoteca y tampoco
nos ofrece un argumento que nos sirva de suficiente base para mantenerlo.

Mis recientemente Garcfa Garcia ha sostenido indubitadamente la opi-
nién de que el procedimiento sumario no debe arrastrar la anotacién de nu-
lidad de la hipoteca: «Tampoco pueden ser cancelados asientos posteriores
que pongan en entredicho la hipoteca misma base del procedimiento judicial
sumario.

Respecto a estas anotaciones de demanda de nulidad o de reclamaciones
relativas al procedimiento, entendemos que lo procedente es no cancelarlas,
pues en otro caso se puede producir indefensién del demandante, cuando el
procedimiento judicial sumario ha sido declarado constitucional prectsamen-
te por la posibilidad que cualquier interesado tiene de acudir al juicio decla-
rativo ordinario» (22).

Este autor no sélo defiende la no cancelacion de la anotacién de demanda,
sino que ademas nos ofrece, sin desarrollarlos, dos argumentos de interés, la
duda sobre el derecho inscrito y el principio de tutela judicial efectiva. Sin
embargo, ya hemos visto cémo la simple contradiccién del contenido del
Registro de la Propiedad no priva al mismo de eficacia, pues es preciso que
un Tribunal lo declare con caracter firme; la tutela judicial efectiva por otro

(22) Garcia Garcia, El Procedimiento Judicial Sumario de Ejecucién de Hipoteca,
Civitas. 1994, pag. 282.
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lado puede ser la causa dltima de la subsistencia de la anotacién en el Regis-
tro, pero es difictl de invocar por si sola, especialmente cuando el actor es
precisamente quien en ejercicio de su derecho ha instado la accién declarativa
y porque su derecho de impugnacién sigue inc6lume a pesar de la eventual
cancelacién de la anotacion. Mas que indefensién hay que hablar de frustra-
c16n absoluta de la anotacion preventiva que impide su finalidad principal de
asegurar las resultas del procedimiento sin necesidad de 1ir ampliando la de-
manda a sucesivos titulares o terceros.

La opinién de estos autorizadisimos autores nos sirve en consecuencia
para apoyar lo que deben ser argumentos jurisprudenciales y legales en el
mantenimtento de la vigencia de la anotacién preventiva de demanda de
nulidad de hipoteca.

d) La doctrina de la DGRN en materia de astentos de quiebra
posteriores a la hipoteca ejecutada.

La Direccién General ha tenido ocasion de enfrentarse con supuestos en
los que el Juez del procedimiento sumario, en uso de las competencias deri-
vadas de las normas de procedimiento, ordenaba la cancelacién de todos los
asientos posteriores a la hipoteca cuya ejecucién conocia siendo asi que con
posterioridad habia sido inscrita o anotada la declaracién de quiebra del titu-
lar registral.

En la Res. DGRN de 7 de noviembre de 1990 se pone de manifiesto que
el auto declarativo del estado de la quiebra no es titulo habil para cancelar
asientos anteriores, sino que, de acuerdo con las normas generales, serd pre-
ciso o bien el consentimiento del titular registral, o bien resolucién judicial
firme dictada en un procedimiento declarativo en el que haya sido parte el
titular.

En la Res. DGRN de 8 de noviembre de 1990, y ya en un supuesto en
que el Juez del procedimiento sumario ordena la cancelacién de un asiento
posterior de inscripcién del estado de quiebra, la Direccién deniega la cance-
lacién de dicho asiento en base a dos argumentos distintos: uno, que a pesar
de la vigencia del asiento de hipoteca estd cuestionada su validez (23) y, dos,
que, el asiento que se pretende cancelar en cuanto emanado de la autondad
judicial y por su finalidad no es de aquellos que pueden ser cancelados sin

(23) «...Pero, a la vez, y dados los términos del asiento relativo a la declaracién
de quiebra, es evidente que el Registro que la validez o eficacia de la hipoteca estd
cuestionada en el procedimiento de quiebra Pero la inscripcién de la adjudicacién debe
hacerse sin perjuicio de los eventuales derechos de la masa de la quiebra anunciados en
la inscripcién de la declaracién».
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mds (24). De lo dicho hasta ahora resulta claro que la mera puesta en entre-
dicho de la inscnipcién de hipoteca no es argumento suficiente para justificar
que no despliegue todos sus efectos; sin embargo la Direccién afiade algo mds
de gran interés, el asiento posterior que pone en duda la vigencia de la hipo-
teca no es cancelable automdticamente y sigue la regla general de exigir, a
falta de consentimiento, resolucién judicial firme sefialando en los vistos los
articulos 82 y 83 de la Ley Hipotecaria como fundamento legal.

La Res. DGRN de 14 de noviembre de 1990 en un supuesto de hecho
similar, y tras afirmar que la hipoteca sigue vigente y no hay asiento defini-
tivo contra el titular de la hipoteca, la Direccién en linea con la anterior
Resolucién afirma que no es procedente la cancelacién porque la anotacién
de quiebra, en cuanto pone en duda el derecho de hipoteca, no es de las que
pueden cancelarse automdticamente como s1 se tratare de gravimenes no
preferentes (25). Por tanto ya tenemos un importante argumento legal consis-
tente en la lectura armonizada del articulo 131 de la Ley Hipotecaria en su
regla 17 y de los articulos 82, 83 y 84 de la Ley Hipotecaria que regulan la
cancelacién de los asientos en el Registro (26), en virtud de la cual el asiento
posterior de origen judicial que ponga en cuestién la validez o eficacia de la
hipoteca no puede cancelarse automaticamente, como consecuencia del efecto
de purga, sino que debe ordenarlo asi el Juez que conozca de esta instancia.

Para terminar la Res. DGRN de 12 de abril de 1991 repite los argumentos
de la anterior respecto a la necesidad de providencia ejecutoria dictada por el
Juez que conocié del asunto.

Con independencia de cual sea el juicio que merece dicha doctrina en rela-
cién con los asientos que publican el estado de quiebra (27), lo cierto es que

(24) «Un asiento registral, como el de inscripcién de la declaracién quiebra, prac-
ticado en virtud de un mandamiento de la autoridad judicial, y que pone en cuestion la
validez o eficacia de la misma hipoteca no es de los que pueden cancelarse en virtud sélo
del auto que aprueba el remate o adjudicaciéon en el procedimiento judicial sumario de
ejecucion de hipoteca Respecto de tal asiento, como practicado en virtud de mandamien-
to judicial, regirdn las demds reglas y. por tanto no se cancelard sino en virtud de
resolucion judicial».

(25) « .., pues estas inscripciones al poner en cuestién el derecho de hipoteca del
que es titular la misma entidad que, después resulta adjudicataria, no son de aquellas
cuya cancelacién pueda proceder como si de gravdmenes no preferentes se tratara, sino
que respecto de ellas se exige providencia ejecutoria dictada por el Juez que la mandé
hacer (cfr. articulos 83 y 84 de la Ley Hipotecaria).

(26) Un comentario a las anteriores Resoluciones puede leerse en el n.? 611 de la
Revista Critica de Derecho Inmobihario, 1992, pég. 1931, a cargo de FrRancisco JAVIER
GOMEzZ GALLIGO.

(27) José MaNUEL GaRcia GARciAa hace una muy convincente critica en su obra, E/
Procedimiento Judicial Sumano de Ejecucion de Hipoteca, Civitas, 1994, pég. 362 vy ss.,
al poner de manifiesto cémo la mera declaracién de quiebra, de acuerdo con la junispru-
dencia del Tribunal Supremo, no es suficiente para considerar cuestionada la validez de
una hipoteca siendo preciso que los sindicos de la quiebra, en representacién e interés de
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trasladados al asiento de anotacién preventiva de demanda de nulidad de hipo-
teca nos son de gran utilidad para mantener que no todos los asientos posterio-
res a la inscripcidn de la hipoteca son cancelables sin mds, sino que la anota-
cién a que nos referimos sélo podra ser objeto de cancelacién cuando se ponga
fin al procedimiento que la sustenta y por el Juez que del mismo conoce (28).

e) La Sentencia del Tribunal Supremo

Ciertamente no existe una jurisprudencia sobre el caso que nos sirve de
estudio, pero si que existe una sentencia en la que, sin ser idéntico el supuesto
de hecho, se plantea una situacién en la que se pone de manifiesto la colisién
entre la eficacia de la hipoteca y de su procedimiento sumario de ejecucién
y la impugnacién de la misma en procedimiento ordinario. Para su mejor
comprension es indispensable resumir el complicado supuesto a que tuvo que
hacer frente el alto Tribunal en su Sentencia de 18 de noviembre de 1993 en
la que fue ponente el Excmo. Sr. Jesis Marina Martinez Pardo:

Dofia Asuncién BU hipoteca una finca de su propiedad en favor de la
sefiora Carolina RB en garantia de un préstamo que de la misma recibié en
escritura de fecha 17 de febrero de 1976. Dofia Asuncién demandé de nulidad
por usurario contra la prestamista dofia Carolina y anotd su demanda en el
Registro de la Propiedad en fecha 27 de noviembre de 1978 (el asiento de
presentacion fue practicado el anterior dia 7 de octubre).

Antes de recaer sentencia la sefiora acreedora hipotecaria insta, por impa-
g0, la ejecucién de la hipoteca por los tramites del procedimiento sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, expidiéndose la certificact6n de cargas de
la regla 4.2 en fecha 3 de agosto de 1976, en la que l6gicamente no aparece
la anotacién de demanda. La demandada en este procedimiento, la prestataria
sefiora Asuncién BU, insta del Juez que conoce de la ejecucién que suspenda
el procedimiento, a lo que no se accedid, por lo que la finca se adjudicé por
Auto de fecha 24 de noviembre de 1978 a dos postores que la adquirieron por

la masa, nsten el oportuno procedimiento declarativo en el que sea parte el acreedor
hipotecario o su causahabiente y en el que pueda defenderse con igualdad de recursos que
aquélla.

(28) Que existen asientos posteriores a la hipoteca que no son objeto de cancelacién
ya lo habfa declarado la doctrina en base a la interpretacién armonizada de la regla 17
de la Ley Hipotecana poniéndose como ejemplos la no cancelacién del asiento posterior
de declaraci6n de exceso de cabida, del asiento de obra nueva declarada por un tercero,
de los asientos de rectificacién de asientos anteriores a la hipoteca que no perjudicasen
a la misma etc. En general siempre que se tratase de astentos que no produjeren perjuicio
alguno a la hipoteca inscrita n1 impidiesen su perfecto desenvolvimiento Sobre las nus-
mas véase el comentario de Garcia GARcia en su obra sobre el procedimiento sumario,
ya reseflada. pag. 287
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mitad y pro indiviso, nscribiéndola a su favor el dia 24 de abril de 1979.
Como consecuencia del mandamiento de cancelacion de cargas el Registrador
canceld la anotacién de demanda de nulidad de la hipoteca en fecha 2 de
jumio de 1981. Los titulares registrales por adjudicacién enajenan la finca a
un tercero, Sr. FC el dia 20 de mayo de 1983 en documento privado y el dia
10 de junio del mismo afio en escritura, quien inscribe su derecho.

El procedimiento declarativo mientras tanto siguié su curso, recayendo
sentencia estimatoria en primera instancia, que fue confirmada por la Audien-
cia, quien ordend la cancelacién de las inscripciones causadas por el mutuo
anulado, y finalmente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de enero
de 1984.

Frustrada la actora dofia Asuncién BU formulé nuevamente demanda en
procedimiento declarativo contra los adjudicatarios por mitad en la subasta de-
rivada de la ejecuci6n de la hipoteca y contra el titular registral y subadquirente
Sr. FC. En Primera instancia recay6 sentencia estimatona que fue confirmada
por la Audiencia que declara nulo el procedimiento judicial sumario, el auto
aprobatorio del mismo y el contrato de compraventa ulterior en favor del subad-
quirente condenando a entregar a la actora la finca objeto del pleito.

El Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos confirma los ante-
riores pronunciamientos. Notese que en el supuesto existen dos sucesivos
adquirentes, los rematantes y un tercero, auténtico subadquirente, posteriores
a la anotacién de demanda y, en el caso de éste dltimo, posterior a la cance-
lacién de la anotacién de demanda en el Registro de la Propiedad que el
Registrador habia llevado a cabo en cumplimiento de lo ordenado por el Juez
que conocia del procedimiento sumario. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia de la Audiencia negando la invocacién del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria hecha por los demandados al carecer de la buena fe necesaria que
habria hecho inexpugnable su derecho.

No es el fallo de la sentencia el que nos interesa sino el estudio que hace
del problema esencial planteado que no es otro que el conflicto que se pro-
duce entre dos pronunciamientos judiciales contradictorios seguidos ante
Jueces distintos y por procedimientos distintos: uno por el que se ejecuta la
hipoteca y otro por el que se afirma la nulidad de la misma. Merece la pena
que extractemos lo principal, a pesar de su extensién, que a este respecto
recoge la sentencia:

«TERCERO...

La anotacién de demanda tiene un doble contenido, el procesal conforme
al cual se asegura que la sentencia que en su dia recaiga tendrd la misma
eficacia que si se hubiere dictado ya el dia de la presentacion de la demanda,
mereciendo por esto el calificativo de medida cautelar, y el contenido sustan-
tvo a través del cual se consigue la ventaja que proporciona el principio de
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prioridad registral para el caso también de obtener resolucion favorable a la
modificacién tabular...

Desde este ultimo dia 7 (se refiere a la fecha de presentacién en el diario
del mandamiento de anotacién de demanda), el Registro avisa a los terceros
que existe el litigio y que puede afectar a los actos y contratos, a los derechos
nacidos con posterioridad a la anotacion. Por ello cualquier derecho, como la
adquisicion por los demandados de los bienes en publica subasta, que fue pos-
terior a la anotacién, puede quedar subordinada a la resolucion judicial...

CUARTO —FEn el presente caso el lapso transcurrido entre la expedicion
de la certificacién de cargas y el dia de la celebracion de la subasta pudo
producir en los asistentes el error de creer que no podia haber ningiin de-
recho posterior...Pero este cardcter de nota marginal...tampoco produce cie-
rre registral, puesto que su alcance es sélo informar a posteriores adquiren-
tes acerca de la existencia del proceso de ejecucion y hacer las veces de
notificacion...En modo alguno produce cierre registral ni paraliza las facul-
tades dispositivas del deudor, pero impide a los adquirentes invocar de buena
fe el principio de publicidad hipotecaria. .

QUINTO —...Y quienes acuden a la subasta pueden hasta ese mismo dia
tratar de conocer cuanto el Registro recoja, postble por no producirse el
cierre, y no pueden alegar la fe publica registral en apoyo de su pretension
contraria a la anotacion de demanda...

SEXTO.—La colisién de las decisiones judiciales exige valorar las circuns-
tancias que la producen, porque seguidos sendos procesos en dos Juzgados dis-
tintos el que conoce de la usura acuerda legitimamente la anotacién y el que
ejecuta la hipoteca no puede en principio conocer vicisitudes posteriores a la
expedicién de la certificacién y conocidas, como en el caso de autos, por ma-
nifestacion escrita de la demandante de la nulidad del préstamo, no pudo legal-
mente impedir la celebracion de la subasta. Pero lo que si pudo es tratar de
interpretar las normas del articulo 233 del Reglamento Hipotecario y de la 131
regla 17.2 buscando el sentido de todas sus palabras y la equidad para ponderar-
las como aconseja el articulo 6.2 del C6digo Crvil.

Segiin la regla 17.2 del art. 131, verificado el remate se dictara auto
aprobdndolo y ordenando la cancelacion de la hipoteca que garantizaba el
crédito del actor y, en su caso (nétese bien, en su caso), la de todas las
inscripciones y anotaciones pos