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I. INTRODUCCION

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
25 de julio de 2014 trata un supuesto en que el conyuge casado en gananciales
solicita al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil, como titular de mas del 5%
del capital social de una sociedad de responsabilidad limitada, el nombramiento
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de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes a un ejercicio
social. Con caracter previo al pronunciamiento que da lugar a dicha cuestion
de fondo, el Centro Directivo llega a la conclusiéon de que el hecho de que las
participaciones sociales fueran adquiridas en estado de casado (en régimen de
gananciales) por el socio correspondiente, supone sin mas discusién la ganan-
cialidad de las mismas. Por otro lado y en relacién con la cuestién de fondo,
la referida Resoluciéon —tras afirmar el caracter de comunidad germanica de la
sociedad de gananciales— entiende que la solicitud del nombramiento del auditor
por parte del conyuge del socio es un acto de administracién y gestiéon de bienes
gananciales que no queda excluido a favor de cualquiera de los cényuges, sin
que ello resulte contrario al articulo 106 de la Ley de Sociedades de Capital ni
a la normativa reguladora de la sociedad de gananciales.

Pues bien' la cuestién ha sido objeto de un rico debate en el blog del Profesor
ALFARO en varias entradas, lo que ha provocado el tratamiento de la misma
por nuestra parte, sin que tras ello podamos justificar la solucién adoptada por
el Centro Directivo.

II. EL CARACTER GANANCIAL O PRIVATIVO DE LA POSICION DE SOCIO
EN LAS SOCIEDADES CERRADAS

El tema, lejos de tener una respuesta clara en la doctrina, ha sido objeto de
numerosas opiniones y matices, de ahi que sea dificil mantener —mas alla de la
postura que se adopte— como lo hace la Direccién General de los Registros y
del Notariado y con tanta rotundidad el caracter ganancial de las participaciones
sociales en cuestion.

Con caracter general?, el elenco de los diferentes criterios a tener en cuenta en
cuanto a la determinacién de la ganancialidad o no de la participacién social son
los siguientes: a) el criterio temporal de la adquisiciéon (seran privativos los bienes
y derechos que pertenezcan a cada cényuge en el momento de constitucién de
la sociedad de gananciales, ex art. 1346.1 del CC); b) el criterio de la onerosidad
de la participacién (seran privativos los bienes y derechos adquiridos por cada
conyuge después de comenzar la sociedad de gananciales, ex art. 1346.2 del CC);
¢) el criterio de la subrogacién real (seran privativos los adquiridos a costa o en
sustitucion de bienes privativos, ex art. 1346.3 del CC y seran gananciales los
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicién
para la comunidad, bien para uno solo de los cényuges, ex art. 1347.3 del CC,
aplicdndose el art. 1354 del CC en cuanto al predicamento del pro indiviso ordi-
nario, en caso de adquisiciones mixtas con bienes privativos y gananciales); d)
el criterio que atiende a la previa titularidad en casos de derecho de suscripcién
preferente o de asignacién gratuita (seran las nuevas acciones, participaciones
sociales u otros titulos suscritos como consecuencia de la titularidad de otros
privativos, ex art. 1352 del CC%); y, f) la voluntaria atribucién de ganancialidad
(ex art. 1355 del CC).

Ahora bien, como deciamos, la naturaleza privativa o ganancial de la par-
ticipacion social ha sido objeto de un arduo debate doctrinal, siendo efectiva-
mente el supuesto de acciones o participaciones sociales que consten a nombre
de uno solo de los cényuges frente a la sociedad en cuestién, el que mayor
interés ofrece*.

Para unos autores, con base en el articulo 1346.5 del Cédigo Civil (caracter
privativo de los bienes y derechos inherentes a la persona y no los transmisibles
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inter vivos), se defiende el caracter privativo o exclusivo de la participacién social
en las sociedades personalistas y en las sociedades capitalistas de las que se han
conocido como sociedades cerradas’.

En este sentido, LACRUZ BERDEJQ®¢ razonaba lo siguiente: «d) El caracter
exclusivo de la participacién en una sociedad de personas es compatible con el
ingreso del emolumentum de la misma en la comunidad. Tal caracter exclusivo
significa que ni el consorte ni sus sucesores podran inmiscuirse en la gestiéon
de la sociedad. Por el contrario, los derechos pecuniarios atribuidos a la parti-
cipacién —derecho a los beneficios mientras dura la sociedad, derecho a una
parte del fondo social a la disolucién— pueden ingresar en el activo consorcial»’.

SERRANO GARCIA (vid. op. cit.) considera al respecto que «La reforma del
Codigo Civil de 1981, inspirandose en el Derecho civil aragonés, ha incluido en
la enumeracién de bienes privativos de cada uno de los cényuges (los bienes
y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles «inter
vivos») (art. 1.346. 5.°).

En este articulo tienen cabida no solo los bienes que se relacionan directamen-
te con la personalidad humana de uno de los cényuges o cuya intransmisibilidad
deriva de la misma naturaleza del acto o del bien atribuido, sino también otros
bienes en los que la relacién con la persona de su titular se ha establecido desde
fuera, legal o convencionalmente. Supuesto de hecho en el que, a semejanza de
lo que sucede con las participaciones en sociedades personalistas puras y de
responsabilidad limitada, hay que incluir también a las acciones de sociedades
anénimas cerradas en las que las limitaciones impuestas a la libre transmision
de las acciones confieren un marcado caracter personal a la condicién de so-
cio, y ello aunque se hayan adquirido con cargo al patrimonio comtn y con la
conformidad de ambos consortes. Como dice DE LA CAMARA, las restricciones
a la libre transmisibilidad de las participaciones sociales no se explican por si
mismas, sino que constituyen solamente la aplicacién concreta de un principio
general mas amplio: la infungibilidad de la cualidad de socio».

PERDICES HUETOS? considera que «las participaciones sociales vinculadas
en cualquier modo a la persona del conyuge adquirente tienen caracter priva-
tivo (art. 1346.5.° CC), salvo que la sociedad haya consentido la adquisicién a
favor de ambos conyuges, y por tanto, la inherencia personal a que se refiere
tal articulo se pueda predicar de ambos. En consecuencia, si se ha verificado la
adquisicién de una participacién social privativa con cargo a bienes gananciales,
el consentimiento de un cényuge a la adquisicién adquiere una relevancia socie-
taria, en el sentido de constituir una participacién integral en la economia de la
parte de socio; es decir, una subparticipacién (art. 1699 CC). Eso permite, por
un lado, preservar ante cualquier evento —muerte, disolucién de la comunidad
conyugal, etc.— la titularidad exclusiva de la participacion y de la condicién de
socio en el adquirente —como es interés y deseo de la sociedad—; y, por otro,
facilita la comunicacién del contenido patrimonial de la participacion al cényuge
subparticipe —como creen y legitimamente esperan los conyuges—. El cényuge
subparticipe tiene asi un derecho privativo frente al cényuge socio a la mitad
del resultado econémico de esa sociedad interna (art. 1696 CC). Ese derecho se
hara efectivo en el momento de la disolucién de la subparticipacion, que sera el
mismo de la sociedad de gananciales, salvo que la subparticipacién se disuelva
antes por transmision de la participacién vinculada o disolucién total o parcial de
la sociedad ganancial. Resulta, en fin, significativo que las opiniones doctrinales
mas recientes, aun de diverso signo, acaban convergiendo sobre soluciones que
se afirman similares o anéalogas a la subparticipaciéon»’.
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Por otro lado, otros autores se decantan por la ganancialidad de las partici-
paciones sociales' por el hecho de su transmisibilidad, pese a las restricciones a
la libre transmisibilidad que pudieran existir. Uno de los argumentos de mayor
calado al efecto, viene por lo dispuesto en el articulo 469 del Codigo Civil, que
niega la posibilidad de que se constituya un usufructo sobre derechos personalisi-
mos e intransmisibles, naturaleza de la que no podrian gozar las participaciones
sociales si efectivamente se permite el usufructo de las mismas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley de Sociedades de Capital. De igual
forma, se argumenta la posibilidad de que los articulos 1696 y 1699 del Codigo
Civil prevén la posibilidad de transmisién de las cuotas sociales de la sociedad
civil aunque con caracter limitado si no es con el consentimiento de la sociedad.

GIMENEZ DUART"!, defiende la tesis de la ganancialidad desde la perspectiva
de que la titularidad material es ganancial, mientras que la formal (ejercicio de
los derechos de socio) es privativa, al expresar que: «<En cambio, en una pequefia
sociedad la accién como valor puede ser lo de menos, ya que prevalece el aspecto
obligacional o relacién personal entre los socios (indiferente en la gran sociedad
anénima). En tal supuesto, la accién ya no es objeto directo de la comunidad:
en caso de divorcio ya no tiene sentido considerar la accién en comunidad y
adjudicarla, por ejemplo, al consorte (lo que en el caso de las acciones de la
Telefénica hubiera resultado indiferente). La accién en una pequefia compania
implica un entramado de obligaciones derivadas del contrato social, por lo que,
aun habiendo sido suscrita con fondos gananciales, su titularidad plena (formal
y material) corresponde al socio y al consorte el derecho a exigir la correspon-
diente compensacién en la liquidacién. Ello tampoco significa que la accion
tenga carécter privativo, si asi fuera y el precio de suscripcién hubiera sido 100,
el conyuge suscriptor deberia reembolsar a la masa al tiempo de la liquidacion
los 100 (actualizados), independientemente de que el valor del titulo fuera enton-
ces de 10 o de 1000. En cambio, en nuestro caso, la accién en si tiene caracter
ganancial, y su valor de realizaciéon también lo es, por lo que la sociedad de
gananciales sufrira o se aprovechara de las disminuciones o aumentos de valor,
a diferencia de lo que ocurriria siendo privativa. Lo cual, insisto, no es obstaculo
a que el titular pleno de las acciones sea el suscriptor (hay aqui una disociacién
entre ganancialidad y titularidad), y que la adjudicacion al otro cényuge en la
liquidacién de los gananciales tenga caracter traslativo, lo que justificara, en su
caso, el ejercicio del derecho de adquisicién preferente por los consocios, caso
de haber algtin pacto de sindicacién».

BEAUS CODES', opinaba que: «la ganancialidad de determinadas parti-
cipaciones sociales cuando la aportacion del socio sea ganancial resulta de lo
dispuesto por el articulo 1347 del Codigo Civil, que considera gananciales los
bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, si bien el articulo
1352 excluye de la ganancialidad determinados titulos sociales adquiridos como
consecuencia de la titularidad de otros privativos, sin perjuicio de determinados
abonos. La cuestion es saber cudles son las consecuencias de tal calificacion.

Dada esta regulacién legal, no creemos viable, en nuestro Derecho, el dis-
tinguir entre una parte privativa en la participacién —la cualidad de socio— y
otra ganancial, su contenido econémico, pero tampoco el que, la ganancialidad
implique que, forzosamente, sean socios siempre ambos cényuges».

PENA BERNALDO DE QUIROS!, se expresa sobre la ganancialidad de las
acciones y las participaciones sociales del siguiente modo, al comentar el articulo
1346.5 del Codigo Civil: «No hay duda de que este articulo no entra en juego
cuando la propia ley prevea la transmisibilidad, mas o menos condicionada:
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arrendamiento de local de negocio (puesto que cabe el traspaso: STS 26-11-81
y STC 159/89, 6-X); acciones de sociedades anénimas, y participaciones de so-
ciedades limitadas; concesiones administrativas (que, porque son, en principio,
transmisibles, son también hipotecables: art. 107.6 LH). Pero, en cambio, si hay
cuestién cuando la ley no prevé la transmisibilidad, sino que, por el contrario,
aparece impedida la transmision; esto es lo que, en principio, ocurre con toda
posicién contractual que comporte conjuntamente derechos y obligaciones (cfr.
art. 1205). Mas ha de observarse que el impedimento no es absoluto: cabe la
transmisién con el consentimiento de la otra parte. Como —segun hemos dicho—
procede una interpretacién restrictiva del articulo 1346.5.°, nos inclinamos por
considerar que tienen ganancial —cuando asi proceda por las demas reglas— el
derecho del arrendatario o del socio que aporta solo capital, aunque uno u otro
derecho aparezcan constituidos tinicamente a nombre de uno de los cényuges
(cfr. art. 1385)». .

GARDAEZABAL DEL RIO'", también se decanta por la ganancialidad, al afir-
mar lo siguiente: «Este tltimo es nuestro parecer. Pero, en todo caso, es preciso
deslindar una cuestion: afirmar la ganancialidad de la participacién social no
significa que se equipare a todos los efectos a cualquier otro bien ganancial que
exista en el matrimonio, lo que llevaria a aplicar de manera estricta el régimen
de cogestién y a reconocer a ambos cényuges la condicién de socios».

En nuestra opinién, tanto las participaciones sociales como las acciones de
una sociedad anénima que hayan sido adquiridas por uno de los cényuges casado
en régimen de gananciales pueden tener cabida excepcionalmente en el supuesto
de hecho del articulo 1346.5 del Cédigo Civil, cuando exista una especial conside-
racion de la cualidad de socio respecto del conyuge correspondiente, lo cual no
ha de venir dado por la sola existencia legal o convencional de restricciones a la
libre transmisibilidad, sino que se necesitara normalmente y de forma conjunta
a dichas restricciones a la libre intransmisibilidad, una intransmisibilidad espe-
cial derivada de la vinculacién de la accién o participacion social a la persona,
lo cual no sera frecuente en la practica. Asi, si el primer supuesto de hecho del
articulo 1346.5 del Codigo Civil es diferente, ya que trata efectivamente de bienes
y derechos inherentes a la persona (vgr. derechos patrimoniales derivados de la
propiedad intelectual), no es menos cierto que la norma se destina también a
los bienes y derechos no transmisibles inter vivos, y es en este segundo caso,
donde podria entenderse la ubicacién propuesta, siempre y cuando exista dicha
especial vinculacién o carécter intuitu personae en la voluntad de la formacion
del contrato social con el cényuge titular frente a la sociedad de las acciones o
participaciones sociales' y segtin creemos, como requisito esencial y adicional a
la posible existencia de restricciones a la libre transmisibilidad de acciones, que
aunque ayudan a configurar esa especial vinculacién, no las consideramos por
si solas suficientes. En este sentido'®, coincidimos en que puede sostenerse que
el mero pacto de intransmisibilidad no conlleva una sustracciéon absoluta a la
transmisibilidad de la accién o participacion social, si efectivamente, no existe
oposicion del resto de consocios al fenémeno transmisivo, es decir, que pese al
pacto existente ex articulo 1112 del Cédigo Civil, ello no impide su posterior
transmision en el referido caso.

Siendo asi y siempre teniendo presente en que la interpretacién de este articu-
lo 1346.5 del Codigo Civil ha de tener un caracter restrictivo, dado que como
efectivamente se ha sostenido, supone una excepcién a uno de los principios
rectores del régimen econémico matrimonial ganancial como es el principio de
subrogacion real, no podemos concluir que el pacto de intransmisibilidad de la
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accion o participacion social suponga por si solo una vinculacién de tal grado que
configure el caracter de «no transmisible inter vivos» a los efectos de aplicacion
del meritado articulo 1346.5 del Cédigo Civil, ya que entendemos que para la
misma se requiere un adicional reforzamiento del caracter intuitu personae de
las mismas cuando de por si normalmente ya exista el pacto de intransmisibili-
dad citado, lo cual ha de verificarse en la voluntad de la formacién del contrato
social con el conyuge titular frente a la sociedad de las acciones o participa-
ciones sociales. Un ejemplo, de dicho reforzamiento serfa el establecimiento de
prestaciones accesorias a realizar por el conyuge titular de dichas acciones que
supusieran la necesaria practica de las mismas en funciéon de las caracteristicas
personalisimas del cényuge titular de las acciones o participaciones sociales (ej.
prestaciones efectuadas por la condicién estrictamente profesional del socio).

Esta conclusién supone cohonestar la mercantilidad del problema consi-
derando el caracter intuitu personae de las sociedades cerradas con pactos de
intransmisibilidad con el aspecto econémico matrimonial de la cuestién que re-
quiere —como hemos dicho— que la misma sea interpretada de forma restrictiva,
dado el caracter no absoluto de los efectos del pacto de intransmisibilidad que
se podria enervar en casos de no oposicién de sus beneficiarios en el momento
transmisivo.

Para el alcance de la anterior conclusién, entendemos que puede coadyuvar
—a sensu contrario— el entendimiento de la validez de las cldusulas de libre
transmisibilidad de las cuotas sociales, en sociedades eminentemente cerradas
como son las sociedades mercantiles personalistas y las sociedades civiles. Es
decir, si pese al inicial rechazo legal a dicha libre transmisibilidad en los referidos
casos puede sostenerse que el mismo es susceptible de ser objeto de modifica-
cién en funcién de la aplicacion al caso de la autonomia de la voluntad de las
partes, ello ha de suponer por tanto que esa intransmisibilidad inter vivos que
requiere el articulo 1346.5 del Cédigo Civil haya de tener el caracter reforzado
que anteriormente propugnidbamos y no descansar su aplicacién meramente en
la existencia del pacto de intransmisibilidad.

De esta forma, ya nos manifestdbamos sobre la validez de las clausulas de li-
bre transmisibilidad de las cuotas sociales, en sociedades eminentemente cerradas
como son las sociedades mercantiles personalistas y las sociedades civiles, cuando
en su dia abordamos el tratamiento de la sentencia del Tribunal Supremo de 19
de diciembre de 2007 (RJ 2007, 9046)'7. En el ambito de la sociedad colectiva el
principio general es el contrario a la transmisibilidad de la condicién de socio,
salvo consentimiento del resto de los socios, de conformidad con lo previsto en
el articulo 143 del Cédigo de Comercio's. )

Con cautelas sobre la admisién de la referida clausula, GIRON TENA'" abordéo
el problema del siguiente modo: «...La dificultad se habia venido reduciendo a la
validez de una clausula de transmisibilidad libre. Y el problema se ha planteado
en un doble aspecto: como de incompatibilidad con la configuracion legal del
tipo —aspecto politico-juridico— y como —aspecto dogmatico— de necesidad
de una oportunidad de examen de las condiciones personales del que adquiere,
que permita dar por existente un convenio de ingreso de nuevo socio, que forma
parte de la compleja figura que es la transmisién. Ha habido una corta y reciente
evolucién doctrinal-susceptible, por lo general de su argumentacién, de recepcion
en nuestro pais, en el sentido de superacién de las objeciones, sobre la base de
que lo tnico que escapa a la libertad contractual es la proteccién de terceros vy,
por tanto, respetandose la responsabilidad frente a estos, en lo demas, no hay
por qué restringir la libertad negocial de los socios, ya que, en ese marco el «in-
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tuitu personae» viene dado en el interés de los mismos. Ahora bien, conviene dar
toda su importancia aqui, como en el caso de ingreso de nuevo socio, al deber
de fidelidad del eventual transmitente, que debe obligar a cenir la transmisién a
persona adecuada a la Sociedad».

Por el contrario, con absoluta flexibilidad para la sociedad colectiva, se pro-
nuncia PAZ-ARES? al respecto diciendo que: «El requisito del consentimiento
unanime, por otra parte, estd a disposicion de las partes. En efecto, el contrato
social puede regular a su antojo esta materia, estableciendo clausulas mayorita-
rias, clausulas de aprobacion por los administradores, clausulas de libre transmi-
sibilidad entre determinado circulo de personas (por ejemplo, entre descendientes
y ascendientes) e incluso, abiertamente, consagrando la mas absoluta libertad de
transmisién, aunque sobre esta tltima posibilidad la doctrina manifiesta ciertas
dudas (v. STS de 8 de octubre de 1968). Las dudas suelen fundarse en la incom-
patibilidad de la libre transmisibilidad con la estructura personalista del tipo. Pero
el intuitu personae, en la medida en que opera para la proteccién de las partes,
no puede elevarse a la categoria de derecho necesario. Mientras se garantice la
debida proteccion de los terceros, el principio de autonomia privada no tiene por
qué sufrir limitaciones». A idéntica conclusién llega también PAZ-ARES para la
sociedad civil, admitiendo pues la validez de la clausula de libre transmisibilidad,
aunque anadiendo —de forma muy interesante— como limite a la misma el deber
de fidelidad del socio, al expresar que: «...Otra cosa es que no pueda abusarse
de la posibilidad de la libre transmisibilidad reconocida contractualmente para
perjudicar a la sociedad. El deber de fidelidad lo impide. De ahi no puede de-
ducirse, sin embargo, que el deber de fidelidad obliga a «cefiir la transmisién a
la persona adecuada a la sociedad (GIRON, 1976, 602)»2'.

Por otra parte y en el campo de la sociedad civil, destaca la opinién de CA-
PILLA RONCERO? cuando dice que: «...Desde mi punto de vista la respuesta
adecuada a la admisibilidad de pactos de libre transmisibilidad de las partici-
paciones sociales, precisa distinguir dos 6rdenes de cuestiones. De una parte,
procede analizar la admisibilidad de semejantes pactos desde el punto de vista de
su legalidad o ilegalidad en sentido estricto. De otra, conviene analizarlos desde la
optica de su adecuacion a la estructura legal de la relacién social, recogida en el
Codigo Civil. Asi, a la pregunta de si seria ilegal un pacto semejante, la respuesta,
con bastante seguridad, ha de ser negativa. En primer lugar, porque ninguna
norma prohibe la validez de esos pactos de manera expresa. En segundo lugar,
porque el intuitu personae, caracter de la relacién social, protege en realidad el
interés de los consocios, permitiéndoles liberarse de los vinculos sociales cuando
se produce una alteracién personal; pero al tratarse de la proteccién de intereses
privados, no parece que pueda aducirse nada en contra de la renuncia anticipada
de los propios interesados o, mejor, a que esa situacién, prevista como normal en
la relacién social, no se corresponda, sin embargo, en algtn caso concreto con los
intereses de las partes, pudiendo estas en consecuencia alterar el diseno legislati-
vo. Finalmente, el propio legislador contempla la posibilidad de excepciones a la
rigidez del juego de las consecuencias del intuitu personae, en la medida en que
consiente pactos de continuacién de la sociedad, con los herederos del difunto en
el articulo 1704. Por ello, la opinién dominante se inclina por afirmar la validez
de los pactos tendentes a autorizar a cada socio para transmitir su participacién
social a extrafios, sin necesidad del consentimiento de los consocios. Diferente es,
sin embargo, el enfoque del tema, si se analiza desde la perspectiva de la acomo-
dacién de un pacto semejante a la estructura de la sociedad civil, tal y como se
encuentra legalmente configurada. En efecto, la presencia de un pacto de libre
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transmisibilidad de la participacién social presupone la total relajacion del intui-
tu personae, siendo harto problematico que pueda afirmarse la coexistencia de
semejante relajacién puntual con el conjunto de preceptos que presuponen dicho
intuitu personae entre los socios. Por ello, en presencia de un pacto semejante,
ha de partirse de la base del caracter general de la regla contraria a los mismos
en las sociedades civiles y habra de armonizarse con la vigencia de los preceptos
que tienen por presupuesto la preexistencia de esa particular relevancia de las
condiciones personales de los socios. En la duda, como consecuencia del choque
con la configuracion legal de la relacion social, parece, en consecuencia, preferible
restringir la admisibilidad de semejantes pactos de libre transmisibilidad de las
participaciones sociales, recabando, si es posible, algiin medio de control de la
idoneidad del nuevo socio. Ahora, si se pacta claramente, tampoco parece haber
argumento basado en normas imperativas que impida la validez de semejante
pacto. Pacto que, por otra parte, en la practica es dificilmente imaginable, cuando
una sociedad civil se trata, puesto que el ordenamiento juridico ofrece figuras
sociales que incorporan esa libre transmisibilidad, junto a otras ventajas mas
adecuadas para el desempefio de actividades de cierta envergadura».

Tanto para sociedades capitalistas como para sociedades personalistas, ad-
mitiendo la regulacién convencional del supuesto por parte de los socios se pro-
nuncia PERDICES HUETOS?® al mantener lo siguiente: «... ¢) El extremo mas
superior, que deroga absolutamente la nocién de intuitu es la libre transmisibili-
dad de los derechos de participacion social. De algin modo, cabria decir que en
ciertos tipos sociales, la Ley presume la irrelevancia de los sujetos y determina
que, salvo que otra cosa se diga, ni la sociedad ni los socios ni ningtn otro sujeto
tiene interés alguno en impedir la libre sustitucién de socios. Presuncion tipica en
las sociedades de capital, es igualmente posible su establecimiento convencional
en las sociedades de personas (art. 1255 CC). Como se puede apreciar, la diver-
sidad de las reglas tipicas de transmision entre las sociedades de personas y las
de capital solo presentan la ya repetida inversién de la relacién regla-excepcion,
que no pasa de ser una mera anticipacién legal de la razonable voluntad de las
partes. En consecuencia, como ya se indicé, estas podran, de acuerdo con su
conveniencia, modificar en mayor o menor medida esa relacién, acercando a
moldes capitalistas las sociedades de personas y viceversa, verificando una regre-
sion de las sociedades corporativas hacia moldes basados en la gestion estrecha
y el intuitu personae».

En nuestra opinién y en términos genéricos también aceptamos la validez
de la clausula estatutaria de libre transmisibilidad de las cuotas sociales en la
sociedad colectiva y en la sociedad civil, con la cautela no de tener una obligatoria
consideracién de las circunstancias subjetivas del adquirente, sino de ponderar
que pese a dicha autorizacién estatutaria la transmisién no suponga un perjuicio
para la sociedad y por tanto una infracciéon del deber de fidelidad por parte del
socio transmitente. Por ello, como premisa general, entendemos valida la referida
clausula estatutaria atendiendo a la naturaleza juridica de la posicion de socio y
del cambio de la posicion de socio en las sociedades de personas, no debiendo
suponer el intuitu personae una merma de dicho pacto contractual.

III. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE SOCIO

Si bien el caracter ganancial o privativo de las acciones o participaciones
sociales en los términos antes expuestos, no deja de ser una cuestion controvertida
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y susceptible de diversas opiniones, no ocurre lo mismo con el tema concerniente
al ejercicio de los derechos de socio, atn en el caso, en que la accién, participa-
cién o cuota social merezca la calificaciéon ganancial y para el caso problematico
consistente en que solo uno de los cényuges aparece como cényuge suscriptor
de dichas acciones o participaciones sociales.

SERRANO MONFORTE opinaba que «la calificacién de un bien dentro de la
economia del matrimonio no puede tener un valor absoluto. Y no puede tenerlo
porque la situacién juridica o derecho calificado esta tan en intima relacién con
la persona del titular que no puede disociarse la titularidad y el derecho sin afec-
tar profundamente al régimen juridico del derecho calificado. En estos casos, la
calificacion del derecho en el régimen econémico del matrimonio solo tiene un
valor relativo, como lo tiene la calificacién ganancial de la participacién de un
socio en una sociedad colectiva o de responsabilidad limitada. El valor econémico
de la accién sera ganancial a todos los efectos; pero la cualidad de socio que la
accién incorpora, solo puede predicarse de su titular»?*.

BLANQUER UBEROS?, pensaba en relacién con el ejercicio de los derechos
de socio en la sociedad de responsabilidad limitada que: «Hay que reconocer que
es discutible que sea preferible esta construccion a la que explica el fenémeno de
la SRL partiendo de la anénima. Pero es, al menos en la misma medida, razonable
admitir que es una explicacion vélida. En cualquier caso parece defendible la
conclusion de que el participe es socio en cuanto a su individualidad personal, y de
que la calificacion de las partes sociales como gananciales no puede obligar a los
otros socios a reconocer como socio al conyuge no participe, aunque este puede
exigir la efectividad de todas las consecuencias de la calificacién». A la misma
conclusion, llegaria para la sociedad an6nima cerrada, cuando decia lo siguiente:
«Podria alegarse que el hecho de calificarse las acciones como gananciales deter-
mina que son del marido y de la mujer, en comunidad, y como consecuencia que
son accionistas los dos. A mi juicio esta afirmacion no se ha demostrado y lo que
parece mas demostrable, segiin me he esforzado en exponer, es la construcciéon
contraria. Una vez mas hay que afirmar que asi seria adquiriendo marido y mujer
conjuntamente, lo que pueden hacer si quieren, pero que, por hipétesis, no han
hecho. Volvamos al caso: la mujer es accionista, y el marido pretende ejercitar
los derechos politicos asistiendo a la Junta General, invocando para ello que las
acciones estan suscritas a nombre de su mujer, que son gananciales, que €l es
administrador de la sociedad de gananciales, que como tal desea realizar el acto
de administracion de ejercitar el correspondiente derecho de voto. A mi juicio
seria impecable una contestacién del érgano correspondiente del siguiente tenor:
Que el socio es la mujer, que solo ella puede ejercer el derecho de voto, que de
no desear ejercerlo personalmente puede usar el mecanismo del apoderamiento».

SERRANO GARCIA%, en relacién con el supuesto més problematico de accio-
nes gananciales a nombre de uno de los cényuges, razona lo siguiente: «Supon-
gamos que las acciones nominativas son gananciales y que figuran a nombre de
uno de los cényuges. Pese a su condicién de bienes gananciales, la administracién
corresponde al cényuge adquirente vy, si se trata de titulos valores, también su
disposicién. Si no son titulos valores, la administracién es del cényuge titular,
pero para la disposicién necesitara el consentimiento del otro (...).

El conyuge que haya suscrito las acciones tiene la administracion, el caracter
de socio y a él corresponderan los derechos politicos (RRDGRN de 16 de marzo
de 1959, 4 de noviembre de 1969 y 5 de julio 1982), aunque las acciones tengan
la condicién de gananciales. La validez y eficacia de los actos de administracion
y, en su caso, disposicion, realizados por el céonyuge a cuyo nombre figuren
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las acciones es meramente externa, pues internamente procedera el oportuno
reembolso si la operaciéon no conté con el consenso del cényuge no socio. Es
una norma de proteccion de terceros, que no establece facultades absolutas en el
conyuge titular, sino que, en la relacién interna, estd en conexioén con el principio
de gestién conjunta de los bienes gananciales. Por ello, seran de aplicacion, en su
caso, los articulos 1390, 1391 y 1393.2.°; ademas el otro cényuge podra solicitar
judicialmente se ponga fin a la administracién separada, instando su comunica-
cién al amparo de los articulos 1375 y 1376. Por supuesto, la administracién y
disposicién de las acciones se transferira, por ministerio de la ley o por decisién
judicial, al otro conyuge cuando se den los supuestos previstos en los articulos
1387 y 1388 del Codigo Civil».

BEAUS CODES?, entendia que «La cualidad de socio que es —como dice
Girén Tena siguiendo a De Castro—, una relacion juridica de caracter corpora-
tivo, aunque con una parte fundamental de indole patrimonial en las sociedades
de capital y que carece de caracter corporativo, siendo una simple manera de
expresar la relacién contractual originaria que subsiste durante la vida social,
sin perjuicio de su aspecto organizador, en las sociedades de personas, la tiene,
a nuestro juicio, siempre el conyuge que se asocia; asi lo ha reconocido nuestra
Direccién General, entre otras en su ultima Resolucién de 5 de julio de 1982, en
que, tratando una cuestioén anterior a la reforma, afirma que «no aparece alterado
el régimen de gananciales por el hecho de que la esposa ostente la cualidad de
socio y pueda ejercer los derechos derivados de esta condicion».

GARDEAZABAL DEL RI0O%, opinaba que «...afirmar la ganancialidad de la
participacién no significa que se equipare a todos los efectos a cualquier otro
bien ganancial que exista en el matrimonio, lo que llevaria a aplicar de manera
estricta el régimen de cogestién y reconocer a ambos cényuges la condicion
de socios. La ganancialidad de la participacién tiene relevancia en el ambito
puramente interconyugal, entre los conyuges, y en el externo, lo que justifica la
posibilidad de agresién por terceros, de conformidad con las reglas generales
sobre responsabilidad de los bienes gananciales —esto pone de relieve la dife-
rencia con el régimen de participacién en las ganancias, en el que, si bien existe
un derecho a participar en las ganancias obtenidas por el consorte durante la
vigencia del régimen, no existe posibilidad de agredir los bienes del conyuge
deudor, y entre ellos, las participaciones sociales—. En cambio, frente a la socie-
dad, es indiferente la naturaleza ganancial o privativa de la participacién social:
esto lo demuestra el que solo cuando estatutariamente se ha tenido en cuenta
el caracter de la participacién adquiere relevancia; por ejemplo, cuando se ha
establecido la aplicacién de la clausula restrictiva en los casos de liquidacion de
la sociedad de gananciales; pero cuando falta esa previsién el cényuge debe ser
considerado como un extrafnos.

De nuevo entendemos acertado el criterio de PENA BERNALDO DE QUI-
ROS?, cuando ubica la respuesta al problema del ejercicio de los derechos de
socios de acciones o participaciones gananciales en sede de aplicacion del articulo
1385 del Codigo Civil, que expresamente prevé lo siguiente: «Los derechos de cré-
dito, cualquiera que sea su naturaleza, serdn ejercitados por aquel de los cényuges
a cuyo nombre aparezcan constituidos. Cualquiera de los conyuges podrd ejercitar
la defensa de los bienes y derechos comunes por via de accién o de excepcion». Asi
dicho autor cuando interpreta el parrafo primero del articulo 1385 del Cédigo
Civil y trata sobre los actos que puede realizar el conyuge a cuyo nombre estan
constituidos los créditos, afirma lo siguiente: «...Segun el tipo de crédito, puede
haber, ademas, facultades especificas (derechos politicos y econémicos del socio,
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derecho de retracto del arrendatario, etc.) cuyo ejercicio corresponde al mismo
conyuge; asi, pues, corresponde al conyuge socio el derecho de voto, aunque el
acto social sea dispositivo».

No podriamos compartir que a la ubicacion de la referida respuesta pudiera
oponerse la literalidad del articulo 1385.1 del Cédigo Civil cuando se refiere a
«derechos de crédito» en funcion de la naturaleza juridica de las acciones o par-
ticipaciones sociales, como relacién juridica de cooperacion.

Asi, en relacion con la naturaleza juridica de las acciones y participaciones
sociales, recordamos que la doctrina clasica como GIRON TENA?*® ha caracteri-
zado la relacién socio-sociedad en las sociedades de personas no como un simple
derecho subjetivo sino como una relacién juridica «de cooperacién», segtin la
terminologia de FEDERICO DE CASTRO?!, ya que las sociedades estan configu-
radas como organizaciones destinadas a la consecucién de un fin comun, por lo
que el contenido de dicha relacién juridica de cooperacién no solo viene confor-
mado por un derecho subjetivo, sino por un conjunto de derechos, obligaciones,
facultades y poderes de muy variada naturaleza, consistiendo la transmision de
la condicién de socio en una verdadera transmisién de una relacién juridica,
tanto en su lado activo, como en su lado pasivo, mas que la transmisién de un
singular derecho subjetivado y auténomo??.

Es decir, la literalidad del articulo 1385.1 del Cédigo Civil («derechos de
crédito») nos haria conceptualizarlo dogmaticamente como derechos subjetivos
relativos, que como no podemos olvidar son una tipologia de la categoria gene-
ral de los derechos subjetivos en funcién con la relacion juridica basica de la
que derivan, como por ejemplo, el caracterizado en el articulo 1696 del Cédigo
Civil en cuanto a la posibilidad que tiene el socio de la sociedad civil un tercero
en su cuota social, aunque este tercero no ingresara en la sociedad civil sin el
consentimiento unanime de los socios.

Ahora bien, si hemos de interpretar el articulo 1385.1 de Cédigo Civil no
es menos cierto que hemos de hacerlo conforme al espiritu y finalidad del
mismo, que no puede ser otro que entender que la existencia de un derecho
de crédito subjetivo no puede desligarse de la relacién juridica basica de la
que deriva, sino que esta mediatizado por su existencia, asi y por el hecho de
que la relaciéon juridica se estipulé con un tercero, el caracter ganancial del
crédito no puede impedir su ejercicio individualizado por parte del conyuge
titular del mismo.

De esta forma, en la relacion juridica socio-sociedad no solo hay derechos
subjetivos (por ejemplo, derechos de crédito), sino facultades (posibilidad de
actuacion del socio) que forman parte del contenido general de dicha relacion
juridica e incluso poderes juridicos (posibilidad de crear, modificar o extinguir
una situacion juridica). Es dentro de las facultades donde consideramos que
puede encontrarse la posibilidad del accionista o socio minoritario de solicitar el
nombramiento del auditor al Registro Mercantil, en los términos y condiciones
que al efecto prevé la Ley de Sociedades de Capital y a los que hace referencia
la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado que ahora
nos ocupa.

Si como decia DE CASTRO?* las facultades carecen de independencia por
estar siempre basadas y unidas a una situacién juridica principal al igual que el
derecho subjetivo del socio sobre su cuota®*, no podemos por menos que concluir
que dicho grado de caracterizacién de influencia o dependencia que imprime el
contrato de sociedad al derecho subjetivo de socio (en su vertiente de derecho
de crédito) ha de ser igualmente predicable en cuanto a las facultades de las que
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cuenta el socio. Por ello, a si dicha relacion juridica creada por el contrato de
sociedad le es ajena el ejercicio del derecho subjetivo («de crédito») por parte
del conyuge del socio, igualmente le ha de ser ajena el ejercicio de la facultad
(nombramiento del auditor por socio) que pretendiese ejercitar el conyuge del
socio, en funcién de la aplicacién al caso del articulo 1385.1 del Cédigo Civil®.

Pues bien, en el plano interno de las relaciones entre los cényuges puede
por tanto afirmarse que por mor de la aplicacion del articulo 1385.1 del Cédigo
Civil no puede sino sostenerse que el ejercicio de los derechos de socio corres-
pondientes a las acciones o participaciones sociales de caracter ganancial ha
de predicarse solo del conyuge a cuyo nombre se encuentre dichas acciones o
participaciones sociales, es decir y generalmente, a favor del cényuge inscrito
como accionista o socio en el libro registro correspondiente, ya que la sociedad
solo reputara accionista o socio a quien se halle inscrito en el mismo (arts. 104.2
y 116.2 de la Ley de Sociedades de Capital).

No esta de mas recordar que durante la sociedad de gananciales, existe el
principio de cogestiéon previsto en el articulo 1375 del Cédigo Civil por el cual
«la gestion y disposiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente
a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los articulos siguientes», y
precisamente es la regulacion del articulo 1385.1 del Cédigo Civil a la que antes
habiamos acudido, una de las referidas excepciones al principio de cogestion
establecido en el articulo 1375 del Cédigo Civil.

Por tanto, en los casos en que se haya procedido a la inscripcién en el li-
bro registro de acciones o participaciones sociales en favor de uno solo de los
conyuges casados en gananciales o en el titulo de adquisicién de las mismas se
verifique que ha tenido lugar solo por uno de los cényuges expresando o no la
ganancialidad de las acciones o participaciones sociales adquiridas, es decir, ad-
quiriendo para su sociedad de gananciales, el ejercicio de los derechos de socio
con todas las facultades inherentes a los mismos ha de recaer exclusivamente
en el citado titular y no el cényuge del mismo, por aplicacién de lo previsto en
el articulo 1385.1 del Cédigo Civil.

Ahora bien, la cuestién puede tornarse diferente en aquellos supuestos en
que la adquisicion de las acciones o participaciones sociales gananciales se haya
efectuado por ambos coényuges conjuntamente o la inscripcion de las mismas se
hubiera realizado en el libro registro de acciones o participaciones sociales en
favor de ambos cényuges, casos, en que deberiamos observar lo dispuesto en el
articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital, al igual que para las situaciones
conocidas como de comunidad postganancial, que expresamente prevé lo siguien-
te: «En caso de copropiedad sobre una o varias participaciones o acciones, los
copropietarios habrdn de designar una sola persona para el ejercicio de los derechos
de socio, y responderdn solidariamente frente a la sociedad de cuantas obligaciones
se deriven de esta condicion. La misma regla se aplicard a los demds supuestos de
cotitularidad de derechos sobre participaciones o acciones».

Sin embargo, la Resolucién del Centro Directivo que tratamos, atn sin plan-
tearse las anteriores consideraciones, no encuentra justificaciéon tampoco al de-
bate propuesto mediante la aplicacion del referido articulo 126 de la Ley de
Sociedades de Capital, explicando a su juicio que dado el cardcter de comunidad
germénica de la sociedad de gananciales, esta tiene una naturaleza diferente a
la copropiedad romana a la que —a juicio del Centro Directivo— se refiere el
mencionado articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital.

La anterior reflexién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado vuelve a ser errénea, incluso por volver a dar por sentado cuestiones
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que han sido objeto de debate doctrinal, como es el caracter de la sociedad
de gananciales como comunidad germanica, aunque parece ser esta la linea
dominante en la actualidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia®,
frente a aquella postura que efectivamente ha mantenido el acercamiento de la
misma al contrato de sociedad civil. No es este el lugar para detenernos sobre
dicha polémica, aunque baste decir que para ambas opiniones —como no podia
ser de otra forma— surge una titularidad conjunta o cotitularidad del acervo
ganancial para ambos conyuges, por lo que en su correspondiente plano resulta
por tanto igualmente aplicable al caso el articulo 126 de la Ley de Sociedades
de Capital®’. Por otro lado (de nuevo en relacién con el derogado art. 66 de la
Ley de Sociedades Anénimas, coincidente con el vigente art. 126 de la Ley de
Sociedades de Capital), también para otro caso de cotitularidad como es el de
la comunidad hereditaria se ha defendido también con caracter jurisprudencial
la obligatoria designacion de representante para el ejercicio de los derechos de
socio, por mayoria de cuotas o intereses, por aplicaciéon de lo previsto en el
articulo 398 del Cédigo Civil*¥, aunque dicho sistema de eleccién de represen-
tante no resulte aplicable a nuestro juicio a la sociedad de gananciales vigente
en los citados casos de adquisicién o inscripcion efectuada por o en favor de
uno solo de los cényuges, por la facultad de actuacién unilateral del cényuge a
cuyo nombre se encuentren las acciones o participaciones sociales, en funcién
de la aplicacién del articulo 1385.1 del Cédigo Civil; es decir, dicho represen-
tante ha de ser el cényuge titular quien serd aquel a cuyo nombre se haya
realizado la inscripcion de su titularidad en el correspondiente Libro Registro,
supliéndose dicha inscripcién por la presentacién del titulo de adquisicion del
conyuge correspondiente (otro problema seria la eficacia probatoria o no de
dicho titulo adquisitivo, generalmente, en funcién de su naturaleza publica o
privada, o de su oponibilidad de hecho), y debiendo quedar reservada pues la
designacién del representante de la sociedad de gananciales en los supuestos
que deciamos, es decir, para los casos de adquisicién conjunta o inscripcién
en el libro registro en favor de ambos cényuges, asi como en los supuestos de
comunidad postganancial.

No obstante lo anterior y para los referidos casos donde hemos defendido la
necesariedad de designacién del representante conyugal, restaria valorar lo que
podria ocurrir en aquellos supuestos donde se ha venido consintiendo por parte
de la sociedad una falta de designacién de representante por parte de los cén-
yuges, a los efectos del articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital, es decir,
¢podria en estos supuestos negarse la legitimacién de uno de los cényuges para
el ejercicio de las facultades inherentes a la condicién de socio de las mismas,
tales como la solicitud de designacion de auditor por parte del Registro Mercantil?
Este interesante supuesto, nos viene analizado por la sentencia de la Audiencia
Provincial La Corufia (Seccién 4.*) num. 111/2010 de 11 de marzo (JUR 2010,
196533), que razona al respecto lo siguiente:

«Pues bien, en el presente caso, concurren las particularidades siguientes, que
lo hacen singular. Los cényuges se encuentran primero judicialmente separados,
y posteriormente divorciados. Por imperativo legal del articulo 102 del Cédigo
Civil quedan legalmente revocados los poderes que cualquiera de los conyuges
hubiera conferido al otro una vez admitida la demanda de separacion o divorcio.
Igualmente, por mor del articulo 1392.1.° y 3.° del referido Cdédigo, la sociedad
legal de gananciales concluyé «ope legis» cuando se disuelva el matrimonio o se
decrete judicialmente la separacion. Las mercantiles no pueden lealmente alegar el
desconocimiento de las revocaciones de los poderes cuando el marido ocupa cargos
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representativos en las mentadas personas juridicas. No consta que los comuneros
hubieran procedido a la designacion de representante a los efectos de los articulos
66 LSA y 35 LSRL después de la admision a tramite y dictado de las sentencias
matrimoniales firmes, ni tampoco a tal efecto fueron requeridos por la sociedad.
No se han explicitado, la tinica prueba propuesta fue la documental, ni acreditado
actos concluyentes de la promovente, de los que quepa deducir un apoderamiento
de tal clase a favor del que fue su marido tras las sentencias matrimoniales, es
mds en tal tesitura la atribucion de dicha representacion no cabe inferirla sin
significativos elementos de juicio que la avalen y que desde luego no nos constan.
En este caso, subyace un conflicto entre la doble condicién del Sr. Remigio como
representante de la sociedad vy litigante en la liquidacién de su sociedad legal de
gananciales, en el que el conocimiento de la situacion patrimonial de la entidad
es trascendente.

Por este conjunto de argumentos reputamos que la oposicion de la sociedad,
que toleré una situacion de conocimiento de la falta de designacion de represen-
tante, no le legitima para impedir el nombramiento de auditor. Es mds en caso
de conflicto entre los comuneros sobre cudl de ellos ostentaria la representacion
o discrepancias sobre un acto de administracion, cabria, al ser ambos cotitulares
por partes iguales, una decision judicial al respecto por la via del articulo 398
III del Cédigo Civil, v, en el supuesto litigioso analizado, no vemos en definitiva
argumentos susceptibles de ser acogidos para considerar ilegitima la actuacion
del Registro Mercantil, hallindose justificada la pretension de la apelada de estar
informada de la situacion patrimonial real de las sociedades de cuyas acciones
y participaciones sociales es conduenia, resultando dificilmente justificado que el
otro cotitular de tales titulos valores tenga privilegiada informacion al respecto,
dados los cargos sociales que ostenta, y que la demandada carezca de medios
legales para obtenerla. El articulo 7 del Cédigo Civil también tiene algo que decir
al respecto».

A nuestro juicio, la solucién que ofrece la antedicha sentencia de la Audien-
cia Provincial nos parece correcta, siempre que partamos efectivamente de la
peculiaridad de su supuesto de hecho, a saber, sociedad que se opone a que el
conyuge cotitular en situaciéon de comunidad postganancial puede efectuar la
designacion de auditor al Registro Mercantil, evidentemente, en los casos auto-
rizados por la Ley.

Entendemos que en el anterior caso analizado por la referida sentencia de
la Audiencia Provincial de La Coruifia, existen dos argumentos importantes para
sostener la solucién ofrecida: el primero, en la situacién de comunidad postga-
nancial (donde ya no pueden resultar aplicables las normas de la sociedad de
gananciales, vgr. el art. 1385.1 del CC), la cotitularidad de nuevo supone la co-
gestién y ante la falta de acuerdo la autoridad judicial puede decidir al respecto,
en funcién de la aplicacién del articulo 398.3 del Cédigo Civil; el segundo, el
propio principio general de la buena fe ex articulo 7 del Cédigo Civil, cuando
efectivamente la sociedad ha resultado condescendiente con la falta de designa-
cién de representante en este caso.

En cierto modo, una conducta tal y contraria por parte de la sociedad ig-
norado la obligatoriedad de nombramiento de representante conyugal en los
casos en que asi fuera necesario, impediria a nuestro juicio el rechazo social a
la legitimaciéon que propugnare uno de los cényuges so pena de incurrir en una
conducta vedada por la regla del «Tu quoque», es decir, aquella que impide la
invocacion de una regla juridica por quien la despreci6, lo que significaria una
actuacién vedada por el articulo 7 del Cédigo Civil**.
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la sociedad, ya que en ellas, en funcién de la propia esencia de los mercados de capitales
es donde realmente puede defenderse una intervencién publica en la vida econémica para
garantizar entre otras cosas, la protecciéon del inversor. Ha existido acuerdo en permitir la
utilizacion de la sociedad anénima configurada con las caracteristicas de una sociedad de
responsabilidad limitada cerrada. Vid. por ejemplo, MASSAGUER, La autonomia privada y
la configuracion del régimen juridico de la sociedad de responsabilidad limitada». Revista
General del Derecho, diciembre, 1994, 12963; POLO DIEZ, La concurrencia y seleccion de los
tipos sociales en la reforma de las sociedades de capital, ¢Sociedad Anénima o Sociedad de
Responsabilidad Limitada? La cuestion tipoldgica, Madrid, 1992, p. 160; FERNANDEZ DE LA
GANDARA, La Sociedad de Responsabilidad Limitada en el sistema espaiol de sociedades
de capital». Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Estudio sistemdtico de la
Ley 2/1995, tomo 1. Madrid, 1996, p. 7).

¢ LACRUZ BERDEJO. Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Bosch, 1984,
pp. 415y 416. Vid., asimismo, RAMS ALBESA. La sociedad de gananciales, Ed. Tecnos, 1992,
p- 94; PAZ-ARES. La responsabilidad del socio colectivo, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 78 y sigs.

7 GARDEAZABAL DEL RIO, se refiere esta postura de la siguiente forma: «En general,
la tesis que se expone resulta criticada por artificial en cuanto supone la disgregacién del
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ciones. Civitas, 1997, p. 290.

® GARDEAZABAL DEL RIO {vid., op. cit., pp. 58 y 59, nota (59)] se hace eco de la postura
de PERDICES HUETOS, mostrando su critica al decir que: «Pensamos que este dato no
es del todo exacto, pues la constitucion de la sociedad mediante la aportacion en metalico
puede realizarse sin que el conyuge del socio tenga siquiera conocimiento de aquel hecho
—la practica asi lo acredita—, y el consentimiento exigido para las aportaciones in natura
se explica mas como un requisito necesario para la validez del acto dispositivo que como
una voluntad de formar parte del negocio juridico (asentimiento). El socio que se limita
a prestar su consentimiento para que el conyuge entre en una sociedad no tiene voluntad
expresa ni implicita de admitir el estatuto ni, por tanto, quedar afectado por el mismo».

10 En este sentido, vid., BLANQUER UBEROS. «Acerca de la sociedad de gananciales, la
responsabilidad patrimonial y la relaciéon obligatoria», Anales de la Academia Matritense y del
Notariado, T. XIX, 1985, pp. 242 y sigs. Conferencia pronunciada en la Academia Matritense
y del Notariado el dia 14 de marzo de 1970; CADARSO PALAU. Sociedad de gananciales y
participaciones sociales, Ed. Tecnos, 1993, pp. 48 y sigs.; DE LA CAMARA ALVAREZ. Actos
de disposicién sobre bienes gananciales, en Estudios en Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo,
Tomo II, pp. 180-181.

I GIMENEZ DUART. La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo cényuge.
Anales de la Academia Matritense vy del Notariado, Tomo XXVIII, 1987.

12 BEAUS CODES. Sociedad de gananciales y sociedades mercantiles. Conferencia pro-
nunciada en la Academia Matritense y del Notariado el dia 25 de noviembre de 1982. Anales
de la Academia Matritense y del Notariado, Tomo XXVI, 1985.

13 PENA BERNALDO DE QUIROS. Comentarios del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia,
Tomo II, Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1993, p. 642.

4 Vid. op. cit., p. 60.

15 PENA BERNALDO DE QUIROS (op. cit., p. 641) afirmé con acierto que: «Creo que
este segundo término del precepto debe ser objeto, conforme a su ratio y por excepcionar,

526 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 510 a 531



Estudios Jurisprudenciales

en su caso, el principio de subrogacién real, de una interpretacion restrictiva. No se refiere
la Ley a cualquier restriccion de la transmisibilidad de los derechos (p. €j., géneros estan-
cados, o la establecida en el art. 1494, o la prohibicién de disponer inserta en una compra
de bienes muebles a plazos), sino solo a la intransmisibilidad determinada por la especial
vinculacién del bien o derecho con la persona. Tal es el caso, de aquellos bienes o derechos
subjetivos que surgen, durante la vigencia de la sociedad de gananciales, en virtud de con-
tratos, concesiones u otros actos otorgados en razén de las circunstancias personalisimas
que concurren en un sujeto y que confieran situaciones de poder intransferibles (contrata
del artista, fichaje del futbolista, derechos del socio industrial, etc.). (...). La doctrina incluye
en el articulo 1346.5.° los diferentes derechos patrimoniales que un cényuge puede adquirir
con caracter de no transmisible, sin hacer excepcién, en favor del principio de subrogacién
real, con los que, habiéndose adquirido a costa del caudal comun, si tienen caracter de no
transmisible es por la voluntad directa del cényuge favorecido (seria otra la cuestion si ambos
conyuges hubieran atribuido al derecho caracter privativo: v. com. art. 1355): derechos de
uso y habitacién comprados con dinero ganancial (art. 525) y que pudieron configurarse
como transmisibles (art. 523); servidumbres personales configuradas como personalisimas
(art. 594); adquisicién, por precio, de pensiones en beneficio solo de la propia persona del
constituyente (art. 336); constitucién de cualquier crédito con el caracter de intransmisible
(art. 1112) etc.».

' PERDICES HUETOS, (op. cit., pp. 43 y 44 pese a decantarse por el cardcter privativo
de las participaciones vinculadas —vid. op. cit. p. 290—) trata el pacto de intransmisibilidad
razonando lo siguiente: «El extremo inferior lo constituye la prohibicion de transmision de
las participaciones sociales. Aunque tiene una sede especifica en este trabajo (v. infra 17
III), no estara de mas en este lugar una breve referencia a lo que significa la intransmisi-
bilidad negocial. Con la misma, las partes no convierten el derecho en un bien fuera del
comercio, aunque se cree un derecho de crédito intransmisible, el titular del mismo podra
transmitirlo contando para ello con el consentimiento del deudor. Precisamente por tener un
origen negocial, esa intransmisibilidad es perfectamente removible, puntual o permanente.
En consecuencia, el caso de una participacién intransmisible en una sociedad limitada (art.
30.3 LSRL) no sera diverso del caso de una participacién en una sociedad colectiva o civil
(arts. 143 CCom y 1696 CC); esa participacién podra siempre transmitirse con el consen-
timiento de todos los socios (v, la significativa RDGRN 14-I11-1957, Ar. 1514, que afirmé
que una clausula de autorizacion a favor de todos los socios suponia la intransmisibilidad
de la participacién). La intransmisibilidad negocial de un derecho de participacién es solo
el grado maximo de vinculacién que el ordenamiento puede reconocer a los particulares; a
saber, una clausula de autorizacién a favor del resto de socios individualmente considerados.
Se trata, pues, del supuesto clasico del articulo 1.112 del Cédigo Civil: aunque las partes
establezcan la intransmisibilidad del derecho, si uno desea transmitir y el otro u otros no
se oponen, no hay razén para impedirlo; es més, ese es precisamente el contenido de esa
intransmisibilidad negocial».

7 REDONDO TRIGO. «Transmisién de cuotas sociales en la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 2007». Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 709,
2008, 2201-2226.

'8 Asi, la tradicional Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1968 dispuso
que: «Para que los derechos adquiridos a virtud de una obligacion, sean transmisibles con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 1112 del Cédigo Civil, es menester no solo que pertenezcan
privativamente a su titular, sino también que la modificacion subjetiva que esta figura juri-
dica supone no esté prohibida por ningiin precepto legal, como los articulos 151, 525, 1458 y
1459 del expresado Cédigo, o por una estipulacion expresamente pactada por los contratantes,
o se oponga a la propia naturaleza del derecho discutido, cual sucede, por ejemplo, con los
derivados de la patria potestad, filiacién, derecho al nombre v, en general, con los de indole
meramente personal, entre los que deben incluirse los relativos a la cualidad de socio de las
entidades comprendidas en el titulo VIII del libro IV del texto legal citado, dado que en ellas,
a diferencia de lo que ocurre con las de tipo capitalista, juega el principio «intuitu personae»
respecto a sus componentes, de tal suerte que sus condiciones morales, sicoldgicas y patrimo-
niales, constituyen un requisito diferencial y caracteristico de estas sociedades, al extremo de
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no poder ingresarse en ellas ni subrogarse en los derechos que de las mismas dimanan sin el
consentimiento de los otros contratantes como se infiere de los articulos 1680, 1696 y 1700,
niim. 3 de la repetida Ley sustantiva y declaran las sentencias de esta Sala de 5 de noviembre
de 1915 y 18 de noviembre de 1927...».

19 GIRON TENA. Derecho de Sociedades. Tomo I. Parte General. Sociedades colectivas
y comanditarias. Madrid, 1976, pp. 601 y 602.

20 PAZ-ARES. Curso de Derecho Mercantil, 1. Civitas, 1999, p. 648.

2 PAZ-ARES. Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, Secretaria
General Técnica Centro de Publicaciones, 1.993, p. 1472.

22 CAPILLA RONCERO. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXI,
Vol. 1.°. Articulos 1.665 a 1.708. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1986, pp.
494 y 495.

2 Vid. op. cit., p. 45.

De gran interés resulta la nota numero 53 de la p. 45 de la citada obra realizada por
PERDICES HUETOS al respecto: «(53) Se admite entre nosotros la cldusula de libre trans-
misibilidad de las participaciones en sociedades de personas por PAZ-ARES, Com. Cod. Civ, t.
II, articulo 1.669, p. 1472: A. OLAVARIA TELLEZ, «Singularidad negocial de las propiedades
especiales y de los derechos de crédito y de participacion social no representados documen-
talmente», en Negocios sobre derechos no incorporados a titulos valores y sobre relaciones
juridicas especiales [G. J. IMENEZ SANCHEZ (Coord.], Madrid, 1992, pp. 19 y sigs., pp.
40-42; con dudas sobre la admisibilidad de un consentimiento previo e incondicionado a
alteraciones subjetivas de la sociedad, v., GIRON, en Estudios Garrigues, t. I, pp. 152-153; id.
Derecho de Sociedades, pp. 601 y 602; por su lado, Capilla, Comentarios al Cédigo Civil, t.
XXI, pp. 494-495, no lo considera ilegal pero si incompatible con el tipo de la sociedad civil.
FERNANDEZ DE LA GANDARA, Atipicidad, pp. 365-366, indica cémo este pacto resulta desde
los planteamientos tradicionales contrario a la estructura juridica del tipo de las sociedades de
personas, si bien en pp. 381 y sigs., afirma que es razonable no fundamentar la invalidez de
la clausula de libre transmisibilidad en atencion al juego del intuitus...».

2# SERRANO MONFORTE. Comentario a la sentencia de 17 de abril de 1967. Revista
de Derecho Mercantil, 1967, nims. 105-106, 212-216.

% Vid. op. cit.,

2 Vid. op. cit., pp. 1035 y 1036.

27 Vid. op. cit.,

2 Vid. op. cit., p. 60.

2 Vid. op. cit., p. 741.

30 GIRON TENA. Op. cit., pp. 283 y sigs.

31 DE CASTRO Y BRAVO. Derecho Civil de Espaiia. Editorial Civitas, 1985, pp. 556 y 560,
definia el concepto de relacién juridica y ejemplificaba la que ejercitan los socios de una
persona juridica del siguiente modo: «Puede decirse conforme a lo indicado, que relacién
juridica es la “situacion juridica en que se encuentran las personas, organizada unitaria-
mente dentro del orden juridico total por un especial principio juridico” (...) ¢) Relaciones
juridicas de cooperacion social; dentro de ellas, se pueden distinguir las sociales o relaciones
resultantes de la situacion de las personas como miembros de una persona juridica...».

32 En contra, PAZ-ARES. Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II.
Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1.993, p. 1471.

3 Vid. op. cit., p. 602.

* Vid. op. cit., p. 578.

% Sin embargo, cabe apreciar el criterio contrario en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Asi en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1967 (RJ 1967, 1871)
y en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1988 (RJ 1988, 5555), donde se
rechazé la aplicacion de la clausula restrictiva a la libre transmisibilidad en los casos de
liquidacion de la sociedad de gananciales al considerarse que como ambos cényuges eran
copropietarios frente a la sociedad, la liquidacién de la sociedad de gananciales no suponia
un acto de enajenacién sino de adjudicacién especifica. Para las criticas a la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de abril de 1967, vid. DE LA CAMARA ALVAREZ. La mujer casada
y el derecho de sociedades, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nam. 227, 1969,
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pp. 192 y sigs.; y, DIEZ-PICAZO. Estudios sobre jurisprudencia civil, Editorial Tecnos, 1981,
Vol. III, pp. 104 y sigs.

36 Vid. para un mayor detalle al respecto, GARDEAZABAL DEL RIO, op. cit., pp. 25 y sigs.

3 Asi y pese a no plantearse las relaciones juridicas antes expuestas para la aplicaciéon
del articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital (aunque en relacién con el derogado
articulo 66 de la Ley de Sociedades Anénimas) puede citarse, como ejemplo, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Badajoz (Seccion 2.*) num. 346/2010 de 8 noviembre de 2010
(JUR 2011, 35350), razonando al respecto lo siguiente: «Dicho lo anterior debe decirse también
que, conforme al articulo 66 de la LSA, (RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206). En los supuestos
de copropiedad o de otras cotitularidades, los copropietarios habrdn de designar a una sola
persona para el ejercicio de los derechos de socio, porque las acciones son indivisibles. En el
estado de cosas que concurre, el Tribunal entiende que esta regla es aplicable al caso de que
la titularidad corresponda a la sociedad legal de gananciales, y que en el presente supuesto,
que ast ocurre, el ejercicio de los derechos de socio han venido siendo ejercitados, al menos
de facto, por el esposo. Asi pues, conforme a todo ello, a la demandante, a la esposa, no le
corresponde ejercitar los derechos que le puedan corresponder en la calidad de miembro de la
Sociedad Ganancial. Ello no supone dejarla huérfana de proteccion por cuanto que a través de
la propia sociedad de gananciales, y el marido a la postre podria verse obligado a la reparacion
de los perjuicios ocasionados como consecuencia de las irregularidades en el hacer social que
hubiera consentido o facilitado».

3% Sumamente descriptivo resulta al respecto, lo dispuesto en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28.%) nium. 88/2012 de 13 marzo (AC 2012, 763), que razona
lo siguiente: «Al hilo de lo anterior, la herencia yacente o comunidad hereditaria es un todo
(herencia germana). De este modo, todos los herederos son duerios, con titularidad indivisa de
todos los bienes existentes en la herencia yacente, y este es el fundamento esencial para que
no se le pueda negar la condicion de accionista a la comunidad hereditaria. En este sentido,
cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 6780) ,
que declaré: “La comunidad, que en el presente caso era la accionista de la sociedad anénima
demandada, era una comunidad hereditaria formada por los coherederos, del primitivo accio-
nista, en que no se ha practicado la particion. Cuya comunidad implica que cada sucesor,
miembro de la misma, tiene derecho al conjunto que integra el contenido de la herencia, pero
no sobre los bienes hereditarios concretos; es decir, en el presente caso, cada coheredero, como
el demandante, no es titular de acciones, sino titular junto con los demds coherederos, del
patrimonio del que forma parte el conjunto de acciones; asi, el accionista no es el coheredero,
sino la comunidad. Cuya comunidad no da lugar a una copropiedad de cada una de las cosas,
sino que estas forman parte de la misma (sentencia de 25 de mayo de 1992 (RJ 1992, 4378)
[RJ 1992, 4378])"». Siguiendo esta linea jurisprudencial, también cabe citar, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de febrero de 2011, que dispuso lo siguiente: «Por
lo tanto, en supuestos como el que nos ocupa la cualidad de socio no concurre en ninguno
de los miembros de la comunidad hereditaria sino en la comunidad misma». En el mismo
sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 15 de marzo de 2007 (JUR
2007, 264557) , que manifesté: «Precisamente por lo sefialado, procede finalmente desestimar
el vltimo de los motivos impugnatorios defendidos por la parte apelante ya que sin duda quien
debe comparecer en calidad de socio es quien ostenta esa calidad vy ella le corresponden en la
situacion transitoria de que se trata a la herencia yacente y no a cada uno de los herederos
que vierten sus expectativas sobre ese patrimonio».

(...) Ahora bien, a los efectos aqui debatidos, ello se traduce en un determinado y especifico
régimen de copropiedad, en el que, a efectos de representacion en una Junta de la sociedad,
o para que pueda ejercer los derechos propios del socio, esa comunidad hereditaria deberd
nombrar un representante legal porque asi lo exige el articulo 66.2 LSA (RCL 1989, 2737 y
RCL 1990, 206), que dispone:

«2. Los copropietarios de una accion habrdn de designar una sola persona para el ejercicio
de los derechos de socio y responderdn solidariamente frente a la sociedad de cudntas obliga-
ciones se deriven de la condicion de accionista».

Con anterioridad hemos dicho que, aunque la comunidad hereditaria posee caracteristicas
propias de la comunidad germana, la doctrina también admite, en el ejercicio de determinados
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derechos de los comuneros relacionados con la masa hereditaria, que se apliquen las normas
propias de la comunidad de bienes, previstas en el articulo 392 del Cédigo Civil y siguien-
tes. De este modo, la comunidad hereditaria también adquiere caracteristicas propias de una
comunidad romana, tal y como comprobaremos inmediatamente. En este sentido, cabe citar
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de mayo de 1973, que dispuso lo siguiente: «con
su natural repercusion en orden a la legalidad de los acuerdos adoptados con base en la re-
presentacion de tales acciones, criterio que no puede por menos de ser compartido por esta
Sala, porque segun el articulo 40 de la Ley de Sociedades Andnimas (RCL 1989, 2737 y RCL
1990, 206) EDL 1989/15265, que aunque se refiere al caso de pertenecer una accion a varias
personas es igualmente aplicable cuando la indivision se da no en una, sino en cualquier otro
niimero de acciones, la copropiedad cesa un especial supuesto de separacion entre titularidad
de las acciones y legitimidad, para el ejercicio de los derechos de socio vy en la citada acta
notarial se dice con nitida claridad, que, se atribuye la representacion de las acciones,»en
orden al ejercicio del derecho de voto en Juntas generales de accionistas, asi ordinarias como
extraordinarias, y para asistencia a las demds» todo lo cual estd poniendo de manifiesto que
la distribucion operada no es un acto de dominio, sino de administracion, para cuya validez
no se precisa de la unanimidad, siendo suficiente el acuerdo de los participes que representen
la mayor cantidad de los intereses que constituyen el objeto de la comunidad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 398 del Cédigo Civil EDL 1889/1, y esa circunstancia es la
que aqui concurre, toda vez que la distribucion de las acciones de que se trata fue llevada a
cabo por tres participes que representan un 60 por 100 del valor de las mismas, razones, las
expuestas, que determinan la desestimacion del segundo motivo».

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1982 (RJ 1982,
3415) , que declaré: «Que en los motivos 9.°y 10, a través siempre del niim. 1.° del articulo
1692 de la LECiv (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), se acusa respectivamente la infrac-
cion por violacion de los articulos 661 y 398, pdrr. 1.° ambos del Cédigo Civil, volviendo a
incidir los recurrentes en supuestos defectos de la representacion que fue designada para las
acciones relictas al fallecer don Severiano, y tratando de desviar el caso contemplado, que se
halla previsto especialmente en la Ley de Sociedades Andnimas (art. 40), a la regulacion de
otros casos distintos concebidos de forma general por el legislador, como los referidos en los
articulos 1020 del Cédigo Civil y 1068 de la LECiv, y sin tener en cuenta, por un lado, que
nada obsta a que los recurrentes como herederos de su padre fallecido le sucedan en todos sus
derechos y obligaciones, conforme al invocado articulo 661 del Cédigo Civil, y que, por otro
lado, la representacion que haya de ejercitar los derechos de socio en las acciones de sociedad
andnima que formaron parte del caudal relicto se manifieste conforme a la ley, tal como resulta
se efectud, para evitar, como declaré la sentencia de esta Sala de 19 de abril de 1960 (RJ 1960,
1682) (RJ 1960, 1682), que la comunidad societaria quedard inerte y paralizada su actividad
en hipétesis, como la que acontecio entre los litigantes, de disconformidad o desacuerdo de los
que la forman; habiendo de regir entonces el articulo 398, pdrr. 1.° del citado Cédigo Civil, que
no fue infringido en la sentencia recurrida y cuya pertinente aplicacion en defecto de alcance
de las normas especiales, es causa de la desestimacion de los motivos expresados, iiltimos del
recurso, con lo que decae totalmente el mismo».

Esta corriente doctrinal ha sido seguida por esta Sala, en la mencionada Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de febrero de 2011 (JUR 2011, 144564) , que manifes-
t6: «Pues bien, en ausencia de normas especificas de las que los integrantes de la comunidad
hereditaria pudieran haberse dotado voluntariamente para la designacion de la persona que
hubiera de ejercitar los derechos de socio inherentes a las participaciones incluidas en el caudal
relicto, es admitido desde antaiio por la jurisprudencia que tal designacion debe de efectuarse
por mayoria de cuotas o intereses de acuerdo con el criterio al efecto establecido por el articulo
398 del Cédigo Civil «En el mismo sentido, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de A Coruria, de 9 de diciembre de 2010, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de
13 de mayo de 2010 (JUR 2010, 252410) , la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 12 de marzo de 2010, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga, de 14 de mayo
de 2009 (AC 2009, 1083) .

Entre los derechos que posee el comunero hereditario, se enumeran los actos de administra-
cion o gestion, que en algunos casos, pueden exigir la unanimidad por parte de los herederos,
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como la designacion de un administrador del caudal hereditario. Sin embargo, para los meros
actos de administracion, gestion y mero disfrute de la comunidad hereditaria, tales como la
designacion de un representante con un cometido especifico, como la representacion de los
copropietarios en una Junta General de socios, regird lo establecido en el articulo 398 del
Cddigo Civil, en virtud del cual, se necesitard el acuerdo de la mayoria. Tal y como aclara el
precepto, no se trata de una mayoria por persona, sino una mayoria de intereses econémicos o
de capital. En este sentido, lo decidido por la mayoria de intereses serd obligatorio para todos
los restantes miembros de la comunidad hereditaria. En este sentido es altamente ilustrativa
la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruiia, de 9 de diciembre de 2010 (JUR 2011,
54549) , que sostuvo: «En linea con lo razonado en la sentencia de esta misma Seccion 4.°
de la Audiencia Provincial de A Coruiia de 11/3/2010, cabe que tal representacion resulte por
virtud de la ley o por decision judicial o negocio juridico, pero en otro caso su designacion
deberd de efectuarse por mayoria de cuotas o intereses, como resulta de la aplicacion del articulo
398 del Codigo Civil (STS de 19/4/1960 y 14/5/1973), o como sefiala la RDGRN de 17/3/1986,
«esta designacion queda sujeta a las reglas de la comunidad respectiva, sin que haya razén
para entender que la LSA se interfiere, a tales efectos, en el régimen interno de tal comunidad,
pues normalmente serdn los copropietarios los que, conforme al régimen de la copropiedad,
hardn la designacion de la persona que ha de ejercitar los derechos sociales, pero las reglas
ordinarias de la copropiedad deben dejar paso, tratdndose de otros tipos de comunidad, a sus
disposiciones especiales». En definitiva, el representante serd designado por los comuneros
segiin el régimen interno de su comunidad, y, en su defecto, resulta de aplicacion el citado
articulo 398, en materia de comunidad de bienes, que determina la adopcion de acuerdos por
mayoria de los participes segiin su cuota o participacion de intereses en la comunidad. Es
indiscutible el interés de cualquier comunero en participar en la designacion del representante
comiin, con la posibilidad incluso de acudir a tales efectos a la via judicial por aplicacion
del articulo 398 en su apartado tercero. El representante asi designado habrd de estar debida-
mente apoderado para el ejercicio de los derechos que los socios ostenten frente a la sociedad,
que no requiera unanimidad de los poderdantes. Lo que se pretende es que, en las relaciones
externas, todo funcione, en interés de la sociedad, como si de un solo socio se tratase». En
idéntico sentido, caben citar las ya mencionadas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 18 de febrero de 2011 (JUR 2011, 252410), la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madlaga de 14 de mayo de 2009 (AC 2009, 1083), la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante, de 15 de marzo de 2007 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de
17 de octubre de 1995».

3 MIQUEL GONZALEZ, Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo IL.
Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1993, p. 55, explica del siguiente modo
la regla del «tu quoque»: «la regla conocida con las palabras «tu quoque» estd emparen-
tada con el aforismo «nemo auditur sua turpitudinens allegans». Significa la imposibilidad
de invocar las reglas juridicas por el mismo que las desprecié. Existe una contradiccion,
como en la prohibicién del nemo venire contra factum propium, pero no consiste tanto en
la conducta, como en los criterios valorativos de la misma que utiliza el sujeto que actaa
para juzgarse y juzgar a los demas. Un caso significativo en nuestra jurisprudencia es de
la STS de 6 de febrero de 1987 en el que el socio nombra, para la junta de accionistas,
un representante que no retune la condicién exigida por los estatutos de ser socio; poste-
riormente el socio representado invoca la norma estatutaria para demandar la nulidad de
los acuerdos. También parece un caso semejante el de quien niega a su socio legitimacion
para la participacién en la sociedad alegando que este le ha transmitido fiduciariamente a
él todas sus acciones (STS de 24 de septiembre de 1987)...».
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