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I. UN BREVE EXCURSO SOBRE EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA Y EL
AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUESCA DE 3 DE DICIEMBRE
DE 2024

Bastantes han sido los intentos de dotacién de fuerza vinculante a la Jurispru-
dencia en los ultimos tiempos (ej. articulo 32 del Anteproyecto de Ley Organica
del Poder Judicial aprobado por el Consejo de Ministros de 4 de abril de 2014)!,
aunque no es menos cierto que los intentos venian de atras.

De hecho, recordamos las palabras del Profesor Diez-Picazo 2 sobre un pre-
vio Anteproyecto en el mismo sentido, cuando nos advertia de lo siguiente: <Lo
primero que hay que decir es que la pretendida (o supuesta) reforma es un ataque
despiadado a la independencia de los jueces y tribunales (tal como ésta se encuen-
tra reconocida en la Constitucién), lo que, dicho sea de paso, haria la reforma
inconstitucional. Se sustituye la susodicha independencia, que no es otra cosa que
una directa vinculacién de cada juez con el ordenamiento juridico, por una férrea
dictadura jerarquica, lo que sélo se comprende por el gusto por la simetria o por
el monolitismo, olvidando un sistema que es policéntrico...Nadie habia dudado
nunca del valor que puede tener la jurisprudencia, ni de su eficacia, como recuer-
da el anteriormente mencionado precepto del Cédigo Civil [art.1.6 CC], para inte-
grar el ordenamiento juridico. Todos los abogados hemos estado siempre dispues-
tos a sacrificar lo que consideramos brillantes construcciones a la simple cita de
una buena sentencia que nos viniera al pelo y todos los jueces han estado siempre
dispuestos a resolver sus asuntos con una sentencia que les viniera como anillo al
dedo. Pero una cosa es el valor de la integraciéon que la jurisprudencia puede tener,
y otra cosa muy distinta es su eficacia coactiva, pues, como también dijo Costa en
la misma sefialada ocasion, la jurisprudencia no es una decisién de un tribunal,
sino una obra colectiva de toda la comunidad juridica en la que todos los juristas
estamos embarcados, porque es una obra racional y, en cuanto tal, con el valor de
la autoridad que le da la conviccién y la persuasion. Otra cosa, por supuesto, es
una eficacia coactiva que puede, a su vez, producir efectos perversos o efectos que
conduzcan las cosas hacia practicas desviadas>.

Estas palabras y multiples pareceres analogos a buen seguro se han venido te-
niendo en cuenta por Jueces y Tribunales. Asi recordamos, que en la Sentencia de
Pleno de nuestro Tribunal Constitucional nium. 37/2012, de 19 de marzo de 2012
(Cuestién de inconstitucionalidad 9689-2009) al pronunciarse sobre la cuestion de
inconstitucionalidad en relacién con el derogado art. 100.7 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa 3, acertada-
mente nos razoné que la Jurisprudencia no es vinculante ni es Fuente del Derecho,
al decirnos expresamente: “Conforme a lo expuesto, la independencia judicial (art.
117.1 CE) permite que los érganos judiciales inferiores en grado discrepen, mediante
un razonamiento fundado en Derecho, del criterio sostenido por Tribunales supe-
riores e incluso de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo (art. 1.6 del
Cddigo civil), si fuere el caso, sin que con ello se vulnere el principio de igualdad en
aplicacion de la ley, al tratarse de érganos judiciales diferentes (SSTC 160/1993, de 17
de mayo, FJ 2; 165/1999, de 27 de septiembre, FJ 6;y 87/2008, de 21 de julio, FJ 5, por
todas), y tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva, con la excepcion, justamen-
te, del supuesto de la doctrina legal que establezca el Tribunal Supremo al resolver
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el recurso de casacion en interés de ley, precisamente por los efectos vinculantes que
tiene para los organos judiciales inferiores en grado, supuesto excepcional en que
estos drganos judiciales quedan vinculados a la «doctrina legal correctora» que fije
el Tribunal Supremo (STC 111/1992, FJ 4), so pena de incurrir incluso, como ya se
dijo, en infraccion del art. 24.1 CE por inaplicar el precepto legal con el contenido
determinado por esa doctrina legal que les vincula por imperativo de lo dispuesto en
el art. 100.7 LICA (SSTC 308/2006, FJ 7, v 82/2009, FJ 8).”

Pese a dicho razonamiento de nuestro Tribunal Constitucional, observamos
que la postura de nuestro legislador es reincidente sobre la cuestiéon. Una vuelta
sobre el caracter vinculante de la Jurisprudencia, lo tenemos sin duda en el nuevo
articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (reformado por el Real Decreto-Ley
5/2023, de 28 de junio), que establece la devolucion de la causa a la instancia por
parte del Tribunal Supremo para que ésta falle de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial, cuando prescribe que:

Articulo 487. Sentencia. Efectos.

1. El recurso de casacion se decidird por sentencia, salvo que, habiendo ya doc-
trina jurisprudencial sobre la cuestion o cuestiones planteadas, la resolucion impug-
nada se oponga a dicha doctrina, en cuyo caso el recurso podrd decidirse mediante
auto que, casando la resolucion recurrida, devolverd el asunto al tribunal de su pro-
cedencia para que dicte nueva resolucion de acuerdo con la doctrina jurisprudencial.

Se ha dicho por algunas voces que la intencion del legislador no ha sido la
creacién de la Jurisprudencia vinculante, pero la luz del precepto deja pocas du-
das sobre la posible inconstitucionalidad del mismo, por vulneracién del articulo
117 de la Constitucién esparfiola.

Pues bien, ¢por qué comenzamos estas lineas recordando el verdadero valor
y sentido de la Jurisprudencia? Lo hacemos en cuanto a uno de los temas que nos
ha suscitado la lectura del Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de fecha 3 de
diciembre de 2024, (Roj: AAP HU 487/2024 —- ECLI:ES: APHU:2024:487A), a saber,
la realizacién de actividades que podriamos denominar empresariales, por parte
de las comunidades de bienes.

Asi, el referido Auto de la Audiencia Provincial de Huesca, desestima el recur-
so de apelacion contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 3
de Huesca, que rechazé la solicitud de concurso de acreedores de una comunidad
de bienes (dedicada al comercio al por menor de pan, pasteleria, confiteria y si-
milares y de leche y productos lacteos), por no tener personalidad juridica ex. 1.1
TRLC (La declaracién de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea
persona natural o juridica), encontrandonos con pasajes como el siguiente:

“Por tanto no cabe confundir ni equiparar sin mds comunidad de bienes y so-
ciedad, pudiendo coexistir en el trdfico una y otra modalidad, y sin perjuicio de que
puede darse también supuestos patolégicos de sociedades irregulares sobre la base de
simples comunidades de bienes, que pretendieren operar sustrayéndose a la norma-
tiva imperativa societaria que le sea propia y con fines ilicitos o ilegales de defrau-
dacion publica o de terceros acreedores, lo que ha de ser objeto de acreditacion en
cada caso y sobre la base, en todo momento, de una voluntad societaria igualmente
inequivoca y acreditada, reacia a su formalizacion legal debida (que en ello mas
sencillamente consiste la irregularidad), pues no con otra finalidad distinta cabria
considerar cabalmente tales supuestos.
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La ley no obliga a que toda actividad econémica lucrativa haya de adoptar inelu-
diblemente la forma de sociedad y ademds mercantil, sino que permite una variedad
de formas juridicas de actuacion plural en el trdfico y con distinto alcance como
hemos visto. Puede haber y hay empresarios agrupados no societarios, como indivi-
duales tampoco societarios, sin ser por ello sociedades irregulares ni colectivas o ni
unipersonales.

De modo que reputando consagrada tal posibilidad legal, de actuacion en el trd-
fico mercantil de diversos operadores y regimenes de actuacion vy entre ellos la de la
comunidad de bienes, no cabe hacerla objeto de reprobacion alguna sin mds.”

Razonamientos como el anterior, suponen al menos, una préctica contraria al
dictado de la Sentencia de Pleno num. 469 de la Sala Civil del Tribunal Supremo
de 16 de septiembre de 2020 (RJ/2020/3294), que vino a establecer como doctri-
na jurisprudencial que la llamada comunidad funcional (comunidad de usuarios
constituida para la explotacién de un negocio de generacién de energia solar, huer-
tas solares), no constituida como comunidad estatica para la mera administracion
de unos bienes, trasciende de la mera copropiedad y merece la consideracion de
sociedad mercantil colectiva, mediante el siguiente razonamiento (FJ Quinto):

“Una entidad de estas caracteristicas, aunque revista la forma de comunidad de
bienes, por haberse constituido para desarrollar una actividad claramente mercantil,
la explotacion en comiin de unos huertos solares, y actuar en el trdfico como centro
de imputacion de derechos y obligaciones, merece la consideracion de sociedad mer-
cantil, colectiva. Su cardcter irregular, por la falta de inscripcion registral, no impide
que se le pueda reconocer cierta personalidad juridica por la mera exteriorizacion de
esta entidad en el trdfico, que constituye una publicidad de hecho. De tal forma que
la entidad demandante, aunque no cumpla las exigencias legales para su inscripcion
en el Registro Mercantil, goza de cierto grado de personalidad juridica para que se le
pueda reconocer capacidad para ser parte activa, de acuerdo con el art. 6 LEC.”

Como podemos observar, el Auto de la Audiencia Provincial de Huesca al que
atendemos en este trabajo, se aparta de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo antes citada y pronunciamientos como éste, a buen seguro, no le au-
guramos un futuro prometedor y con éxito (con el texto del citado articulo 487
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero no dejan de ser convincentes en algunos
extremos a la par que conformes con el principio de independencia judicial. Otra
cuestion, sera el devenir de estas resoluciones jurisprudenciales independientes y
sometidas “..unicamente al imperio de la ley”, ex. art. 117 de la Constitucién espa-
fiola con la aplicacion del referido articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERES SUSCITADAS POR EL AUTO DE
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUESCA DE 3 DE DICIEMBRE DE 2024

La discusién acerca de la distincién entre comunidad y sociedad, viene de le-
jos en nuestra Jurisprudencia y parece haber sido el &animo del Tribunal Supremo
terminar con la misma, tras la referida sentencia plenaria de 16 de septiembre de
2020.

De hecho, se nos viene a la memoria la conocidisima sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 1940 —donde en realidad no se rechaza que la

2316 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 810 pags. 2313 a 2327 Ao 2025



Francisco Redondo Trigo

comunidad de bienes pueda tener un animo de lucro— que tanta atencién ha
merecido en nuestra doctrina, destacando sobremanera el comentario a la misma
de Diez-Picazo.*

En este caso el demandado habia adquirido un café-bar y el demandante le
hizo un préstamo y mas tarde, cancelado dicho préstamo, decidi6 destinar la can-
tidad del mismo en el negocio del bar para participar en él, por lo que la actora
requiri6 al demandado para que otorgara una escritura publica de sociedad civil,
a lo que se negé la parte demandada. La actora interpuso demanda solicitando la
declaracién de existencia de sociedad civil en la que ambas partes participaban
al cincuenta por ciento. El Juzgado desestimé la demanda. La Audiencia, revoco
la sentencia de primera instancia y declaré que existia una comunidad de bienes
sobre el negocio en la que participaban por mitad las partes. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar a la casacion.

Diez Picazo opina sobre esta sentencia y el particular debatido lo siguiente:
<El tema de la distincién entre la comunidad de bienes y contrato de sociedad
es uno de los temas clasicos del Derecho civil. Prescindiendo de exponer aqui los
diversos criterios para establecer tal distincién ha seguido la doctrina, nos limita-
remos a sefnalar que esta sentencia coloca la linea divisoria en la “finalidad perse-
guida por los interesados”, de tal manera que en la sociedad existe el propésito de
obtener un lucro comin, mientras que en la comunidad se trata de llevar a cabo la
mera conservacion y aprovechamiento de un bien.

Con otras palabras, la misma idea se ha expresado diciendo que la comuni-
dad es una situacion estética, mientras que la sociedad es una situacién dinamica
dirigida a la realizaciéon o acometimiento de una empresa. En rigor, se piensa que
en la comunidad hay simplemente la puesta en comun de unos bienes, mientras
que en la sociedad hay una empresa en comun. No es éste el momento de discutir
el acierto de este criterio. Aunque lo he acogido y aceptado en otro lugar, no deja
de suscitar abundantes dudas, la experiencia cotidiana nos demuestra que la co-
munidad de bienes puede ser también un cauce para llevar a cabo la realizacién
de una empresa (verbigracia, entre los coherederos de un empresario fallecido o
entre los que adquieren en comun los bienes constitutivos de un negocio mercantil
o industrial). Por esta razén quiza sea preferible la idea de Heck, segin sociedad
y comunidad son simplemente dos regimenes juridicos diferentes o dos diversas
disciplinas normativas.

El problema es entonces, como en el caso de la sentencia, mas que nada un
problema de interpretacién: decidir en presencia de una determinada situacién no
definida por las partes, si ésta constituye sociedad o constituye comunidad. Creo
que éste es un problema que debe resolverse aplicando las reglas generales de la
interpretacion de los contratos establecidas en los articulos 1.281 y siguientes.

Habria que indagar, en primer lugar, la voluntad real de los contratantes, a
través de las palabras y a través de los actos coetaneos y posteriores al contrato.
Pero la interpretacién podra ser también una interpretacién objetiva atendiendo
al criterio del articulo 1.284 —variante mas adecuada para que el negocio pro-
duzca los efectos pretendidos— y al articulo 1.287, con su criterio del uso de los
negocios. En particular, este tltimo criterio de interpretacion objetiva puede lle-
varnos a pensar que, efectivamente, en todos aquellos casos en que se trata de
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llevar a cabo en comun la explotacién de un negocio mercantil o industrial, lo mas
adecuado y lo usual es que exista un contrato de sociedad.>

Girén Tena ®al abordar el tema de la “comunidad societaria” se decanta como
hace la sentencia plenaria del Tribunal Supremo por el criterio estatico de la co-
munidad y el dinamico de la sociedad, con especial incidencia en la normativa im-
perativa societaria mercantil, cuando opina que: <Cuando se habla de Comunidad
para la explotacion de una industria mercantil se dice algo que, en realidad, tiene
un contenido contradictorio. El sentido dindmico de la explotacién comercial no
es casable con el concepto de Copropiedad romana de nuestro Cédigo Civil, que
esta pensado para una simple actividad conservativa y no para una explotacién
esencialmente dinamica. Estas ideas no estan ligadas al origen de la Comunidad.
Ciertamente que el caracter de incidental es lo que suele coincidir con la finalidad
de uso de las cosas, bienes o derechos respecto de los cuales se da la cotitularidad.
Pero el que la Comunidad surja por convenio no quiere decir que su fin haya de
ser dinamico. Mas, al admitirse tal origen, se acepta la Comunidad como orga-
nizacién de una actividad comtn. Ese origen convencional suele disimular una
aplicacion deforme de la figura y un error técnico: dejar la naturaleza de la figura
a la calificacion que le hayan dado las partes. Pero no hay s6lo una desviacion
respecto de los conceptos de Derecho Civil. Sucede que, antes de entrar en juego
los conceptos de Derecho Civil, opera la subsuncién bajo un concepto de Derecho
Mercantil, que es el de la sociedad colectiva. En efecto, si la actividad econémica
de la Comunidad, por principio —es decir, por los términos de planteamiento del
problema—, es una industria o empresa mercantil, éste es el objeto propio de las
figuras de Sociedad Colectiva. Cuando se trata de conservar la aplicacién del con-
cepto de Comunidad, lo que hay realmente es la permision de la voluntad negocial
contra los preceptos de ius cogens implicitos en la aplicacion general al trafico
mercantil de la Sociedad colectiva. Esas normas de derecho necesario son las re-
ferentes a la responsabilidad y al rigor en materia de representacién. No puede
admitirse, pues, tanto por razones conceptuales como de politica juridica, que las
formas de Comunidad actten en el trafico mercantil.>.

No pretendemos avivar la discusién, maxime con el dictado jurisprudencial
plenario al que hemos hecho referencia, pero ya nos pronunciamos en su momen-
to (sin que los razonamientos de la sentencia plenaria nos hayan hecho cambiar
de parecer) que en nuestra opinién, si consideramos que puede admitirse que la
comunidad y la sociedad son dos fenémenos en los que puede atisbarse una dife-
rencia inicial, como es la naturaleza contractual de la sociedad frente a la situa-
cién juridico-real propia de la comunidad de bienes. No obstante, dicha diferencia
tampoco nos ayuda a esclarecer definitivamente ante cual de las dos instituciones
nos encontramos en el caso que nos ocupe, puesto que es cierto que en deter-
minadas situaciones la comunidad de bienes también puede tener su regulaciéon
mediante un determinado contrato entre los comuneros, pactos entre los mismos
que pueden ser de muy diversa indole, como por ejemplo, los relativos al uso sobre
el objeto en condominio.

La personificacion de la figura mediante el recurso a las categorias de socie-
dad interna o sociedad externa impide el reconocimiento de la naturaleza juridica
de la misma que debe ser realizado a priori y no como resultado de dicha perso-
nificacién. Igualmente, consideramos que no puede predicarse una vis atractiva
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de caracter imperativo de la normativa mercantil societaria para aquellas comu-
nidades que se encuentren en explotacién de actividades comerciales, ya que no
estamos contraponiendo la existencia de una sociedad civil frente a una sociedad
mercantil, donde si tendria sentido dicha dicotomia de tipos sociales en funcién
del objeto de las actividades a las que se dedica el ente social; admitiéndose en este
caso hipotético caso que si dichas actividades tienen caracter mercantil estarfa-
mos ante una sociedad mercantil (colectiva e irregular). ¢

Si embargo, existen dos cuestiones sobre lo que si cabe reparar y que nos sus-
citan claros interrogantes a la luz del Auto de la Audiencia Provincial de Huesca
que nos ocupa, al igual que al hilo del dictado plenario jurisprudencial citado.

Si encontrandonos ante una comunidad de bienes, como parece ser y sin en-
trar en un anélisis mas pormenorizado sobre las notas distintivas entre comunidad
y sociedad en el caso concreto al no contar obviamente con los datos suficientes,
¢qué hubiera ocurrido u ocurrira si efectivamente el Auto de la Audiencia Provin-
cial de Huesca hubiera seguido el criterio de la sentencia de Pleno del Tribunal
Supremo y hubiera “reconducido” la comunidad denominada “funcional” a la
irregularidad societaria con aplicacién del tipo general de la sociedad colectiva?.

En este caso, contamos con precedentes jurisprudenciales también al respec-
to bien considerando que el expediente de suspensién de pagos habia de referirse
a los socios integrantes de la comunidad de bienes por ausencia de personalidad
juridica de la mima, o bien, directamente afrontando la cuestién desde la propia
existencia de una comunidad de bienes en ejercicio de actividades econémicas,
destacamos los siguientes:

(i) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 19
noviembre de 1982 (RI\1982\6549)

En un caso en que a pesar de girar bajo la férmula de sociedad irregular, se
estima la solicitud de suspensién de pagos de los tres integrantes de la misma, al
considerar que no existia personalidad juridica propia, entendiéndose por tanto
que la actividad empresarial era llevado a cabo a través de la férmula comunitaria,
razono lo siguiente:

CONSIDERANDO:

Que el origen de las actuaciones de las que trae causa el presente recurso es la
demanda interpuesta por la entidad que ahora figura como recurrente, pidiendo la
nulidad de lo actuado en el expediente de una suspension de pagos tramitada en el
Juzgado de 1. Instancia de Tolosa (ntim. 58 de 1977) que fue solicitada y admitida,
por los tres comerciantes individuales que aparecen como recurridos en este trdmite,
apoyando la peticién de nulidad en que la solicitud de suspension se habia hecho a
nombre de «una sociedad irregular llamada Carpinteria Amondardin» que era la de-
nominacion con la que mercantilmente giraban los referidos comerciantes, sociedad,
que, por carecer de personalidad juridica independiente al ser secretos sus pactos,
de acuerdo con lo preceptuado en los arts. 119y 120 del C. Com., en relacién con el
1669 del C. Civ., no estaba en condiciones de ser declarada suspensa, debiendo ser
separada e individual la responsabilidad de cada uno de sus componentes, que es el
argumento que repite el recurso en sus dos primeros motivos donde por el cauce del
nim. 1 del art. 1692 de la L. E. Civ. se denuncia respectivamente violacion del 1669
de nuestro primer Cédigo sustantivo y aplicacion indebida de los citados preceptos
del de comercio; motivos ambos, que deben ser desestimados porque insisten en el
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defecto que ya senial6 la sentencia recurrida, siendo vdlido lo que ésta dijo de que se
parte de un supuesto fdctico que no se corresponde con la realidad, puesto que la
solicitud de suspension se hizo «en nombre y representacion de los comerciantes in-
dividuales» que giran bajo aquella denominacion, provistos de las correspondientes
licencias fiscales, que realizaban actos de comercio con habitualidad y en nombre
propio, aunque a veces actuaban como apoderados unos de los otros, habida cuenta
su vinculacion societaria, carente ciertamente de repercusion frente a terceros al no
tener personalidad juridica, pero eficaz internamente, de acuerdo con lo establecido
en el C. Civ. al que es preciso acudir en virtud de las normas de remision de los arts.
2y 50 del C. Com., ante la falta de una normativa espectfica en éste, segtin reiteré la
doctrina jurisprudencial de este T. S., especialmente recogida en las SS. 5 julio 1940
(RJ 1940\684), 3 mayo 1960 (RJ 1960\1711), 29 septiembre 1961 (RJ 1961\3585),
26 enero 1967 (RJ 1967\250) vy 30 junio 1972 (RJ 1972\2865), entre otras; y el ar-
ticulo 1669 del Codigo Civil, en su pdrrafo 2.° se remite, a su vez, a las normas de
la comunidad de bienes, contenidas a partir del articulo 392, en cuyo también pdrr.
2.° se permite el establecimiento por los interesados de los pactos por los que la co-
munidad podrd regirse, siempre con la posibilidad de aquellos apoderamientos que
el recurso discute, para la administracion (art. 398), para la disposicion de la parte
individual (art. 399) e incluso para la alteracion del objeto comuin (art. 397), sin
que por supuesto se produzca la insensibilidad reciproca de los patrimonios, tipica
de las sociedades con personalidad propia, justo por lo cual fueron los tres socios
quienes solicitaron conjuntamente la suspension, aportando a la masa del activo la
totalidad de sus respectivos patrimonios, lo que justifica la tramitacion en un expe-
diente conjunto afectante a todos los que estaban y actuaban en un negocio comiin,
con independencia de la indudable razén de economia procesal a que se refiere la
Sentencia recurrida.

(ii) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1991 (RJ
1991/9741), que enjuici6é una demanda por una comunidad de bienes en ejercicio
de dafios y perjuicios contra un Banco, previa demanda de éste que habia motiva-
do la solicitud de suspensién de pagos de la referida comunidad de bienes.

(iii) Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 21 de marzo de 1996
(AC/1996/2473), que razond en el sentido expuesto del siguiente tenor:

TERCERO.— No otra puede ser la solucion que se dé al presente juicio, desde el
momento que las Comunidades de Bienes, si bien tienen reconocida personalidad fis-
cal o tributaria, e incluso laboral, como empleadores, sin embargo, a los meros efec-
tos civiles, cabria considerarlas como sociedades civiles o mercantiles irregulares,
por lo que la capacidad procesal la ostentarian, no la sociedad en cuanto tal, como
persona juridica, sino todos los socios integrantes de ella, pues son éstos en quienes
recae la condicion de comerciante y, por tanto, quienes, en el supuesto concreto que
nos ocupa, incurren o no en la situacion de suspension de pagos y, en su caso, de
quiebra de modo y manera que puede decirse que la suspension de pagos o la quiebra
de una Comunidad de Bienes o de una Sociedad mercantil irregular lo es también
de todos sus socios; consiguientemente, son éstos los declarados en esas situaciones,
con sus consiguientes efectos de no poder iniciarse procedimientos ejecutivos contra
ellos una vez que hubiesen sido admitidas, por providencia, sus declaraciones de
suspension de pagos.
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En el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal (“TRLC”), no encontramos una referencia
explicita al problema del concurso de acreedores de la sociedad irregular.

Para un primer acercamiento a la linea de actuacién, hemos de estar al arti-
culo 36.2 TRLC, que prevé lo siguiente:

2. Si el concursado, persona natural o juridica, fuera sujeto inscribible en el
Registro mercantil, se anotardn v, una vez el auto devenga firme, se inscribirdn en la
hoja que esa persona tuviera abierta la declaracién de concurso, con indicacion del
organo judicial que la hubiera dictado, del cardcter de la resolucion y de la fecha en
que se hubiera producido; la intervencion o, en su caso, la suspension de las faculta-
des de administracion y disposicion del concursado sobre los bienes y derechos que
integren la masa activa, asi como la identidad del administrador o de los adminis-
tradores concursales. Cuando no constase hoja abierta al concursado, se practicard
previamente la inscripcion de este en el Registro mercantil.

En consonancia con lo anterior, contamos con que el articulo 322.3 del Regla-
mento del Registro Mercantil, establece el mecanismo registral de la situacién de
la siguiente forma:

3. Si no estuviera inscrita en el Registro Mercantil la sociedad mercantil que
hubiera sido declarada en concurso de acreedores, se procederd a su inscripcion.
En el caso de que faltara la escritura de constitucion, la inscripcion se practicard en
virtud de un mandamiento judicial, que deberd contener, al menos, la denomina-
cion y el domicilio de la sociedad v la identidad de los socios de los que el juez tenga
constancia.

Con respecto a esta inscripciéon se ha comentado con acierto que no es la
inscripcion a la que obedece la propia de una sociedad, sino que es la relativa a
un tramite concursal registral y que no implica por tanto que la sociedad colectiva
irregular mute en regular con causa en la misma. 7

Por lo tanto, tenemos respuesta a la primera cuestiéon que nos proponiamos, a
saber, si se hubiera estimado por tanto que la comunidad de bienes que solicité el
concurso en este caso propuesto era en realidad una sociedad colectiva irregular
tal y como propone el Pleno del Tribunal Supremo, si se podria haber admitido el
concurso de acreedores de la misma tramitado como sociedad colectiva irregular.

Y el segundo problema que queremos apuntar es el siguiente: ¢ineludiblemen-
te la “reconduccién” de la comunidad de bienes que desarrolla una actividad em-
presarial nos ha de llevar necesariamente como sociedad irregular a la sociedad
colectiva tal y como afirma el Tribunal Supremo? ¢Por qué no a la sociedad civil?

Con referencia a la legislacion histérica aplicable, la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2012 (RJ 2012/5268), resolvié con acierto la personali-
dad juridica de las sociedades civiles realizando el siguiente analisis histérico, afir-
mando rotundamente la inexistencia de ningun requisito de publicidad registral
para el reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad civil en funcién
de lo dispuesto en el articulo 1669 del Cédigo Civil y sobre la base de la no incor-
poracion de lo dispuesto en el articulo 5 del Anteproyecto de 1882-1888 en el texto
definitivo del Cédigo Civil, cuando razona lo siguiente:

“6. La personalidad y regularidad de la sociedad civil no inscrita.

38. A diferencia de las sociedades mercantiles, cuya actividad exigia algiin tipo
de publicidad por razones de seguridad del trdfico econdmico, las sociedades civiles
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no requerian su inscripcion en registro alguno ni siquiera cuando adoptaban “for-
mas mercantiles” —de ahi que no existiese obstdculo a la inscripcion del inmueble a
nombre de SOCIEDAD DE AMIGOS en el Registro de la Propiedad—.

39. El texto definitivo del Cédigo Civil no incorpord el art. 5 del primero de los
titulos dedicados a la sociedad en el Anteproyecto de 1885-1888 a cuyo tenor “[l]Ja so-
ciedad civil no constituye una personalidad juridica distinta de los asociados”, de tal
forma que de conformidad con lo previsto en el art. 1669 CC “[n]o tendrdn personali-
dad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en
que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros”, cabe concluir
a contrario sensu con el reconocimiento de la personalidad de las sociedades civiles
como consecuencia de la eficacia organizativa del contrato dirigido a crear una enti-
dad destinada a participar como tal en el trdfico juridico, aunque no se haya inscrito,
salvo que las partes decidan que no trascienda al exterior y su existencia se mantenga
secreta (en este sentido la sentencia 778/2006, de 14 de julio (RJ 2006, 4716), afirma
que la sociedad “ente creado por el contrato, tiene personalidad juridica, a no ser que
no se trate de sociedad irregular (art. 1669) caso de la que no trasciende a terceros”),
sin necesidad de inscripcion.

40. A tal conclusion no se opone que el art. 117 del Reglamento del Registro Mer-
cantil de 20 de septiembre de 1919 admitiese su inscripcion, al disponer que “[e]n el
libro de sociedades se inscribirdn: (...) 2° Las sociedades civiles que se constituyan
con arreglo a lo prevenido en el art. 1670 del CC «, lo que también admitia el 84.1°
del de 14 de diciembre de 1956, al permitir la de las sociedades que se constituyan
“con arreglo a las disposiciones o formas del CCom”. —en dicha fecha el art. 16 del
CCom se referia a la inscripcion de “las sociedades” sin otras precisiones—.

41. Tampoco se contenia referencia alguna a la inscripcion de sociedades ci-
viles con forma mercantil en el art. 81 del Reglamento aprobado por Real Decreto
1597/1989, de 29 de diciembre (RCL 1989, 2762 vy RCL 1990, 29), que, al identificar
los sujetos y actos de inscripcion obligatoria, en el art. 81 dispone que “/s/erd obli-
gatoria la inscripcion en el Registro Mercantil de los siguientes sujetos: (...) b) Las
sociedades mercantiles”,

42. Finalmente, el Reglamente aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de
julio (RCL 1996, 2112), tampoco se referia a las sociedades civiles, lo que fue de-
terminante de que la disposicion adicional Unica del Real Decreto 1867/1998, de 4
de septiembre (RCL 1998, 2381 y RCL 1999, 431), afiadiese un apartado 3 al art.
81, con el siguiente tenor “/pJodrdn también inscribirse las sociedades civiles, cual-
quiera que sea su objeto, aunque no tengan forma mercantil”, y el art. 269 bis cuyo
apartado 1 disponia que “[lJas sociedades civiles con forma mercantil serdn objeto
de inscripcion con arreglo a las reglas aplicables a la forma que hubiera adoptado”,
no obstante lo cual, habida cuenta de que el art. 16.1 CCom, en la redaccién dada al
mismo por la Ley 19/1989, de 25 de julio (RCL 1989, 1660), dispone que “/e]l Regis-
tro Mercantil tiene por objeto la inscripcion de: (...) 2°) Las sociedades mercantiles
(...) 5°) Cualesquiera personas, naturales o juridicas, cuando ast lo disponga la ley”,
por elementales razones de jerarquia normativa y reserva de Ley fueron anulados por
la sentencia de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000 (RJ
2000, 2888) (Recurso contencioso-administrativo 526/1998).

43. En definitiva, a diferencia de otros ordenamientos, como el francés, en el
que el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades civiles aparece
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vinculado a la inscripcion de la sociedad y hasta que esta se produce rige la regla “il
n'’y a que des associés point de société” (tan solo existen asociados, no sociedad), al
disponer el art. 1842 del Cédigo de Napoleén que “Les sociétés (...) jouissent de la
personnalité morale a compter de leur immatriculation...” (Las sociedades (...) gozan
de la personalidad moral a partir de su inscripcion)—, al margen de su conveniencia
0 no, nuestro sistema no exige la inscripcion de las sociedades civiles en registro al-
guno y ni el art. 1669 del CC ni el 35 del mismo Cédigo supeditan a la inscripcion el
reconocimiento de la personalidad de las asociaciones de interés particular, sean
civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia,
independiente de la de cada uno de los asociados.” 8

Entendemos con Paz-Ares, ° que la dotacion de la personalidad juridica a
la sociedad civil en interpretacién del articulo 1669 del Cédigo Civil, requiere la
inexistencia de las denominadas “clausulas de ocultacién” asi como de clausulas
que no permitan la utilizacién de la denominacion en el trafico.

Tras muchos avatares, la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y
crecimiento de empresas, previé la inscripcion de la sociedad civil en el Registro
Mercantil, del siguiente modo:

Disposicion adicional octava. Sociedades civiles.

1. Las sociedades civiles por su objeto que no tengan forma mercantil constitui-
das conforme al derecho comiin, foral o especial que les sea aplicable podrdn inscri-
birse en el Registro Mercantil con arreglo a las normas generales de su Reglamento
en cuanto le sean aplicables.

Obviamente se trata de una inscripcién potestativa para sociedades civiles
con objeto civil y la inscripcién no supone requisito constitutivo para la adquisi-
cién de su personalidad juridica, por lo que no puede predicarse el concepto de
irregularidad societaria a estas sociedades civiles susceptibles de inscripcion en el
Registro Mercantil, tal y como lo conocemos en el ambito mercantil. !°

Realmente, existen bastantes ocasiones en la practica donde la delimitacién
de la mercantilidad de la sociedad en cuestién no resulta una labor sencilla. Asi,
Paz-Ares, !! colaciona, entre otros casos, unos que se dan con bastante frecuencia
en el trafico y por eso nos referimos a ellos concretamente, como son el de los
pequerios negocios, cuando dice lo siguiente: <e) La jurisprudencia acostumbra
también a considerar sociedades civiles aquellas que tienen por objeto la explo-
tacion de pequerios negocios (bares, cafeterias, etc.) (v., entre otras, STS 5-1I-71,
24-V-72, 15-V-73, 30-111-74, 7-X-76, 2-VI-81, etc.). Las razones de la calificacién
no son siempre faciles de escrutar (v., para una explicacién parcial, supra com.
art. 1670 I, I). A nuestro juicio, esta orientaciéon debe descartarse de lege data,
pues tratdndose de actividades genuinamente mercantiles no pueden encajarse
en el ambito de la sociedad civil (v. Capilla, Com. Edersa, XXI-1, p. 147; Garcia
Mas, RCDI, 1990, p. 160, etc). Se trata, sin embargo, de una orientacién que ha
de auspiciarse de iure condendo, puesto que tiene poco sentido someter al rigor
mercantil a la pequena empresa, escasamente organizada, en la que prevalece
la idea del lucro profesional sobre el cdlculo del capital. De hecho, la valoraciéon
que se hace en relacion con el artesano el pequeno agricultor, debe extenderse a
otros ambitos en los que prima el factor trabajo sobre el factor capital (v. Broseta,
Manual, pp. 75-76)> 2
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¢Qué ocurriria en supuestos discutidos sobre la mercantilidad o no de la so-
ciedad (ej. pequenios negocios) u otros como los relativos al sector artesanal de los
que se predica la no mercantilidad de los mismos? ¢Deberia en este caso, también
reconducirse la solicitud del concurso de acreedores de la comunidad de bienes
instante al supuesto de la irregularidad societaria propia de la sociedad colectiva
mercantil? A nuestro juicio, no deberia ser asi, sino que dicha reconduccién nos
deberia llevar ineludiblemente a la aplicacién del contrato de sociedad civil, si la
misma estuviera dotada de personalidad juridica ex. articulo 1669 del Codigo Civil
y conforme al articulo 1 TRLC, * lo cual resulta de suma importancia en cuanto
al distinto régimen de responsabilidad personal de los socios en la sociedad co-
lectiva (solidaridad, ex. art. 127 del Cédigo de Comercio) * y en la sociedad civil
(mancomunidad, ex. art. 1698 del Cédigo Civil), ejercitable tras la declaracion de
concurso de acreedores en los términos del articulo 131 TRLC.

En cuanto a la cuestién registral, entendemos igualmente aplicable el arti-
culo 36.2 TRLC dada la susceptible inscripcion de la sociedad civil en el Registro
Mercantil, pese a que la inscripcion de la sociedad civil sea potestativa, ya que el
articulo 36.2 TRLC hace referencia al caracter “inscribible”, sin distinguir entre
obligatoriedad o potestatividad de la inscripcion.

Todo lo anterior, dicho sea de paso si hubiera que efectuar la reconduccién
de comunidad a sociedad que ordena el Tribunal Supremo, ya que en el ambito
de la independencia judicial, entendemos respetable a priori la postura del Auto
de la Audiencia Provincial de Huesca de 3 de diciembre de 2024 que manteniendo
en este caso (conforme a los elementos de juicio que se le hayan sometido a la
Audiencia Provincial, si efectivamente de una comunidad de bienes tratdramos y
no de un contrato de sociedad, en funcién de lo convenido por los interesados y
resto de circunstancias aplicables al caso reveladoras de su voluntad, y sin dejar
de reconocer por nuestra parte que lo mas apropiado probablemente hubiera sido
la determinacién de la existencia de una sociedad y no de una comunidad) la indi-
vidualizacion de la comunidad de bienes que ejercita la actividades de comercio al
por menor de pan, pasteleria, confiteria y similares y de leche y productos lacteos
no acepta la solicitud del concurso de acreedores de dicha comunidad de bienes,
por ausencia de personalidad juridica de la misma, sin dejar de reconocer que esta
opinién supone ir a contracorriente de otras muchas que celebraron la imposible
coexistencia de las denominadas comunidades de bienes con las sociedades, asi
como de la doctrina de la meritada sentencia plenaria del Tribunal Supremo.
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NOTAS

' 1. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que se atribuya el cardcter de doctrina
jurisprudencial vinculante serd de obligada aplicacién para todos los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Los poderes puiblicos estdn obligados a observar la doctrina jurisprudencial vinculante en
sus actuaciones.

Cuando un interesado invocare una doctrina jurisprudencial vinculante ante los poderes
publicos, éstos podrdn rechazar motivadamente su aplicabilidad al caso concreto, justificando
expresamente las razones de su decision.

2 Diez-Picazo. <Jurisprudencia y Seguridad Juridica>. Diario ABC de 31 de julio de
2002.

3 El 22 de julio de 2016 ha entrado en vigor la nueva regulacién del recurso de casacién
contencioso-administrativo, introducida en la Ley 29/98 reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa por la Ley Orgéanica 7/2015. Se aplicara a las sentencias y autos suscep-
tibles de recurso de casacion que tengan fecha de 22 de julio de 2016 en adelante (acuerdo de
la seccion de admisién de 22 de julio de 2016). La nueva regulacién del recurso de casacién
supone un cambio estructural en la configuracién del mismo, ya que se ha introducido por
el legislador el interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia como criterio
para decidir la admisién del recurso. Desaparecen los recursos de casacién para unificacion
de doctrina y en interés de ley.

4 Diez-Picazo. Estudios sobre la Jurisprudencia civil. Tecnos, 3* edicion, Vol. II, 1981,
paginas 290-292.

5 Girén Tena. Derecho de Sociedades. Tomo I, 1976, paginas 83 y 84.

¢ Redondo Trigo. <Condominio “versus” Sociedad: el &nimo de lucro en las comunida-
des de bienes>. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 731, 2012.

7 Esteban Ramos. <El presupuesto subjetivo del concurso>. Revista de Derecho Concur-
sal y Paraconcursal, n° 10, enero 2009, Wolters Kluwer, se pronuncia asi: <Esta inscripcién no
es la propia constitutiva de una sociedad mercantil. En este sentido, hay que destacar que la
misma se practica en virtud de mandamiento judicial, tal y como se establece en el art. 24.5
LC. No se inscribe la escritura de constituciéon que, por otra parte, no tiene por qué existir en
el caso de las sociedades irregulares (189). De esto deriva una importante especialidad: al no
existir escritura publica, se estd prescindiendo de un importante control de legalidad. Ade-
mas, falta también la calificacion registral, con lo que se elimina otro importante elemento
de control. Por otra parte, si tenemos en cuenta los datos que, conforme al 322.3 RRM deben
constar en el mandamiento judicial, es obvio que en la inscripcién no constan todos los datos
que el art. 209 del mismo texto legal exige para la primera inscripcién de una sociedad colec-
tiva. De las circunstancias de no practicarse en virtud de escritura, de que no existe califica-
ci6én y de no contener las menciones exigidas para una primera inscripcion, deriva el que no
se trate de una verdadera inscripcion (190). Es un simple tramite que debe de cumplirse para
que pueda quedar constancia de la declaracién del concurso y puedan acceder al registro
todos los datos legalmente exigidos. En definitiva, la inscripcién no implica regularizacion
de la sociedad irregular (191).

Al no tratarse de una inscripcioén en sentido propio, hay quien entiende que una vez con-
cluido el concurso de la sociedad irregular, conforme al art. 325 RRM, habria que cancelar los
asientos relativos al mismo lo que llevaria, a su vez, a la cancelacion de los asientos relativos
ala sociedad (192)>.

8 Redondo Trigo. <De nuevo sobre la personalidad juridica de la sociedad civil en la
resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 25 de junio de 2012>
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 736, 2013, pags. 1258-1291.

° Paz-Ares. Comentario del Cédigo Civil. Tomo II, Boletin Oficial del Estado, 1993, pags.
1360 y 1361: <aa) La sociedad civil cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios no es
la sociedad que se desarrolla en la realidad factica del trafico sin darse a conocer, sino aquella
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sociedad que contiene una clausula contractual, en virtud de la cual se acuerda que los pactos
sociales carecen de trascendencia frente a terceros o, mejor dicho, que los pactos sociales
no modifican la posicién de los socios frente a terceros (...). bb) Consideraciones similares
merece el inciso final del precepto comentado. La sociedad en que cada socio contrate con su
propio nombre con los terceros, no es la sociedad que objetivamente, y tal vez por razones de
oportunidad, desarrolla su actividad mediante el mecanismo de la representacién indirecta,
sino aquella sociedad que contiene una clausula contractual que impide la utilizacién del
nombre del grupo —el expender nomen societatis— en el trafico (la utilizacién —como dice
el art. 241 C de C— de una “razén comercial comun a todos los participes>.

10 Vid. Gandia Pérez. <La inscripcién de la sociedad civil en el Registro Mercantil>.
Estudios juridicos en homenaje al profesor Angel Rojo. Vol. 2, Tomo 2, 2024, pags. 351-385.

1 Vid. op. cit. pagina 1395.

12 Vid. otros ejemplos puestos por Paz-Ares: sector agricola, ganadero, pesquero y fo-
restal, como sociedades excluidas de la mercantilidad; asi como, sector artesanal, sociedades
mineras. En otros casos, se ofrece también por este autor, la discusién habida sobre mercan-
tilidad o no de las sociedades editoriales y de prensa e incluso de sociedades que explotan es-
pectaculos, sociedades instructivas y educativas, sociedades inmobiliarias (vid. op. cit. pags.
1395y 1395).

3 Un ejemplo de concurso de sociedad civil, nos lo ofrece la sentencia de la Audien-
cia Provincial de La Rioja num. 159/2017 de 6 de octubre de 2017 (JUR\2017\301233), en
relacién con una sociedad civil constituida para la explotacién de una oficina de farmacia,
considerando que debe distinguirse entre la titularidad administrativa de la farmacia y la
titularidad patrimonial a efectos civiles (o mercantiles), afirmandose por la Audiencia Provin-
cial que una oficina de farmacia, en cuanto negocio o actividad, puede ser propiedad de una
sociedad o ser desarrollada por una sociedad, con cita en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de diciembre de 2005 (ROJ: STS 7405/2005 — ECLI:ES:TS:2005:7405).

4 Especialmente significativas sobre este asunto nos parecen las afirmaciones de Au-
relio Menéndez al exponer lo siguiente: <...Por lo demds, ninguna duda parece ya posible en
estos supuestos de «irregularidad» acerca de la vinculacién y responsabilidad de la sociedad
con los terceros por las obligaciones debidamente contraidas por sus gestores. Es mas, la
«irregularidad» de la sociedad generara también la responsabilidad directa, y al mismo nivel,
de los gestores (art. 120 del C. de C). En cuanto a los socios, por razén de la misma aplicacion
del régimen de la sociedad colectiva, si bien responderan de forma personal, ilimitada y soli-
daria por las deudas sociales, se tratara de una responsabilidad de segundo grado; a nuestro
juicio, no existen argumentos validos para negar a los socios el beneficio de excusién que el
articulo 237 concede a los socios colectivos>. Menéndez Menéndez. <Sociedad Anénima e
inscripcion en el Registro Mercantil>. Conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del Notariado el dia 19 de octubre de 1989. Anales de la Academia Matritense y del Notariado,
Tomo XXX (1991).
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