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I. LA CONTRADICTORIA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO SOBRE LA PERSONALIDAD JURIDICA
DE LAS SOCIEDADES CIVILES

La Resolucion de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, de
25 de junio de 2012 (BOE de 18 de septiembre), vuelve a intentar asestar un
nuevo revés a la existencia en el trafico juridico de las sociedades civiles, lo que
ya ha realizado en anteriores ocasiones, bien mediante su practica exclusién de
determinados sectores, como por ejemplo, el inmobiliario!, o bien, mediante
la obstinada negativa a reconocer la personalidad juridica de la sociedad civil
con independencia de su inscripcién en el Registro Mercantil, como hizo en la
tan criticadisima Resolucién del Centro Directivo, de 31 de marzo de 1997 (RJ
1997/2049) donde se debatia lo siguiente: «En el presente recurso se debate sobre
si determinada sociedad, cuyo objeto civil no cuestiona el registrador en la nota,
tiene personalidad juridica independiente de la de sus socios v si puede, en conse-
cuencia, adquirir como sujeto de derechos un inmueble y figurar en la inscripcion
de la adquisicion como titular registral...».

Pues bien, en la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, de 25 de junio de 2012, que ahora nos ocupa, su tesis viene otra
vez a consistir en negar —absolutamente, de forma equivocada— la persona-

! Vid. Reponpo Trico, «Las sociedades inmobiliarias. Objeto social mercantil o civil», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), ano LXXXIII, nam. 698, pags. 2538-2551.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 25 de mayo
de 2006 (BOE de 10 de julio de 2006), negé la posibilidad que se plante6 si se podia o no
inscribir en el Registro de la Propiedad la adquisicién de un inmueble realizada en nombre
de una sociedad que, en la escritura mediante la cual se constituye, otorgada el mismo dia,
se califica como sociedad civil, si bien su objeto es la promocién de apartamentos turisticos,
denegandose la inscripcion en base al articulo 383 del Reglamento Hipotecario al considerar
que la sociedad era mercantil irregular, por lo que la falta de inscripcion de la sociedad en
el Registro Mercantil impedia la inscripcion registral citada.
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lidad juridica de una sociedad civil cuya inscripciéon no conste en el Registro
Mercantil.

La propia Resoluciéon de 25 de junio de 2012, reconociendo sus propias
vacilaciones, hace descansar su argumentacioén y razonamiento del siguiente te-
nor (FD 5.°): «Es cierto que este Centro Directivo no ha mantenido una doctrina
uniforme sobre los requisitos que deben exigirse para reconocer la personalidad
juridica a la sociedad civil. Pero cualquiera que sean las razones dogmdticas, y
prdcticas, sobre todo fiscales, que pueden hacerse valer aqui para extremar el rigor
en este punto (acordes, por lo demds, con la realidad social en la que estamos), es
sobre todo cierto que, del estudio de los antecedentes, revisado recientemente con
notabilisimo rigor, resulta hoy claramente que fue voluntad del legislador —que debe
tener valor preferente para el intérprete— que solo tuviesen “personalidad juridica
las sociedades civiles que cumpliesen un plus de requisitos y que son los mismos
que se exigen en el Cédigo de Comercio para que las sociedades mercantiles tengan
personalidad juridica”».

El equivocado —a nuestro juicio— razonamiento histérico o interpretacién
de la mens legislatoris que realiza el Centro Directivo es el siguiente:

«Habia partido, en efecto, el anteproyecto del Cédigo Civil de las ideas del
anteproyecto Laurent que siguié el sistema de octroi para conceder la “personali-
dad juridica a las asociaciones de personas, formen o no sociedades civiles” (cff.
arts. 1943 y 1949.2). Ya, sin embargo, el Cédigo de Comercio de 1829 siguid el
principio de libre constitucion y derogo el régimen concesional para las sociedades
mercantiles —salvo la anénima— y se conformaé con escritura notarial e inscripcion
registral (sistema normativo). En cualquier caso, la nueva comision dictamina-
dora de la ley de bases del Cédigo Civil introdujo un inciso en la base segunda,
ordenando que Gobierno y Comision de Cédigos regulasen en el futuro cédigo el
“reconocimiento y condiciones de existencia de las personas juridicas”, ajustindose
a los “preceptos constitucionales y legales hoy (entonces) vigentes” (lo que obligé
a revisar la férmula acogida en el anteproyecto). Preceptos que no eran otros que
los recogidos en la Ley 11-19 de octubre de 1869, el Cédigo de Comercio de 1885
v el texto que habia de ser la Ley de Asociaciones de 1887; y que la ley de Bases
obligaba a respetar al Cédigo (que no debia tener “otro alcance y propdsito que el
de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes”). Preceptos, en
fin, que segiin refrendaba la doctrina de entonces, seguian el “sistema normativo”
que imponia escritura publica e inscripcion; y que, segiin esa misma doctrina,
ante la insuficiencia de las normas civiles, obligaban a aplicar a las sociedades
civiles las que regian para las mercantiles. El articulo 1669 ya anticipd, en efecto,
cumpliendo escrupulosamente con el mandato de la Ley de Bases, que carecian de
personalidad las sociedades civiles cuyos pactos no tengan la publicidad adecuada
para que sus pactos dejasen de ser secretos o reservados; y por tanto, a contrario,
que solo gozaban de personalidad las que cumplian con esa publicidad. Antes del
Cddigo se entendia por la doctrina que publicidad legalmente adecuada era la pre-
venida en la Ley citada de 1869.

Pero derogada esta con la entrada en vigor de aquel, no prevé el Cédigo otra
publicidad oficial que la que puedan obtener si revisten una de las formas pre-
venidas en el Cédigo de Comercio (art. 1670), por lo que adecuada publicidad
para que los pactos de las sociedades civiles dejen de considerarse secretos y
adquieran personalidad juridica, que es “una cualidad oficial y erga omnes”, es
solo la misma publicidad “oficial y erga omnes”, que se exige para las sociedades
mercantiles.
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En resumen, en el articulo 1669 se determinaron las consecuencias que, para
las sociedades civiles que no tengan personalidad juridica, comportaba el hecho
de no tenerla, tanto respecto a la titularidad de sus bienes como a la de la gestion
de la contratacion, en cambio, en el articulo 1670, se definieron cuando la tenian,
aunque no se expresasen las consecuencias de tenerla porque esas ya resultaban
del articulo 38.1 (que es aplicable a todas las personas juridicas). Doctrina que fue
acogida ya en la Resolucion de 31 de marzo de 1997, cuando establecié que las
sociedades civiles cuyos pactos se mantienen secretos entre los socios (y por tanto
carecen de personalidad) son precisamente las que no se inscriben en el Registro
mercantil; conclusion que corresponde reafirmar por las razones ahora expuestas y
las en aquella resolucion recogidas».

Sin embargo, debe partirse que la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, de 14 de febrero de 2001, si que habia entendido
correctamente el argumento histérico al razonar lo siguiente:

«Como se ha puesto de relieve por algiin comentarista, los articulos 1669 y 1670
carecen de precedentes en el Anteproyecto del Cédigo Civil (y tampoco se encuentran
para los arts. 35 a 39 del CC, aparte el art. 26 de aquel —equivalente al art. 33
del Proyecto de 1851, con la diferencia de que este emplea la expresion “persona
moral”—: “las corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la ley
se considerardn personas juridicas para el ejercicio de los derechos civiles”). Y el
articulo 55 del mencionado Anteproyecto de 1882-1888 no puede entenderse en el
sentido de que las sociedades civiles no contempladas en el vigente articulo 1670
se rijan por las disposiciones de la comunidad de bienes, sino que se limitaba a
establecer una clasificacion de las “asociaciones”: Por una parte, las que constitu-
yen una sociedad civil en el sentido del actual articulo 1665 y que se regularian
por las disposiciones del Titulo primero del Anteproyecto (coincidentes con las
del actual Titulo VIII, salvo la negacion de personalidad juridica que contenia el
art. 5); por otra parte, las asociaciones con personalidad juridica reguladas en el
Titulo segundo, que recogia una regulacion general de las asociaciones civiles de
estructura corporativa dotadas de personalidad, y que era aplicable a ciertas socie-
dades civiles dotadas de personalidad juridica (cfr. arts. 47 y 49, pdrrafo segundo);
y por ultimo, las restantes asociaciones, que se regirian por las disposiciones de
la comunidad de bienes. Asi, suprimido el mencionado articulo 5 y sustituido el
Titulo segundo por las normas de los vigentes articulos 1669 y 1670, se ha venido
entendiendo, con casi unanimidad doctrinal, que las sociedades a las que no fue-
ran aplicables dichos preceptos tienen personalidad juridica propia, con los efectos
establecidos en el articulo 38 del Cédigo Civil, sin que se rijan por las disposiciones
de la comunidad de bienes (en el mismo sentido, cfr., por todas, la sentencia del
Tribunal Supremo, de 31 de mayo de 1994)».

No obstante y pese a la interpretacién de la norma conforme a sus antece-
dentes histéricos, tampoco hemos de caer en una excesiva sobrevaloracién de
la misma y considerarla como fruto tnico de la hermenéutica a realizar, como
parece ser el criterio de esta Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, de 25 de junio de 2012. Sin negar, por nuestra parte, el valor
de dicha interpretacién histérica —que de hecho si creemos que lo tiene—, no
es menos cierto que el propio articulo 3 del Cédigo Civil nos recuerda que en la
labor de interpretacion de las normas juridicas se ha de atender fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas.
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Resultan esclarecedoras, a este respecto, las palabras del profesor DE CasTtr0?,
quien ya nos advirtié que: «Los antecedentes inmediatos de las leyes tienen un
valor que conviene aquilatar. No vinculan al intérprete ni su violacién supone
infraccion de ley, pero su autoridad es muy grande. Las exposiciones de moti-
vos no son ley, llevan la autoridad de haberla redactado alguien que intervino o
conoci6 de cerca la intimidad de la obra legislativa, ademas de la de su propia
autoridad personal y cientifica. Las discusiones parlamentarias, los discursos de
presentacion de la ley, proyectos y anteproyectos, todos los trabajos previos a la
promulgacién importan; pero ha de tenerse en cuenta que son solo un dato, entre
los que han de tenerse en cuenta en la interpretacién, que, como se ha indicado,
se dirige a fijar la finalidad actual de la norma, no el momento de su origen».

Pese a lo anterior y de los restantes argumentos existentes para calificar nue-
vamente de errénea la doctrina de la presente resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, de 25 de junio de 2012, dada la importancia
que le otorga la misma al argumento histérico, analizaremos el mismo para
concluir igualmente con el desacierto del razonamiento realizado por el Centro
Directivo al respecto.

II. ESPECIAL ATENCION AL ARGUMENTO HISTORICO

En el Derecho Romano se desconocia no solo la personalidad juridica de
la sociedad?, sino también la publicidad registral de la societas, tal y como esta
configurada en la actualidad, aunque es cierto que en determinadas ocasiones
y en las fuentes clésicas se regulé la publicidad frente a terceros del negocio
explotado conjuntamente.

Asi, en el marco de las actiones adiecticiae qualitatis, el Pretor otorgaba la
actio institoria*®. Gavo en sus Instituta (Gayo IV-71) nos explica el alcance de esta
accion del siguiente modo: «Por la misma razon proporciona otras dos acciones: la
de patron (exercitoria) y la de factor (institoria). La primera se da cuando el padre
o el duerio han colocado al hijo o al esclavo de patrén de una nave y se ha hecho
algiin negocio referente a la nave con el patrén. Pues como ese negocio parece que
se ha hecho con la voluntad del padre o del duerio, se estimé muy justo que se diera
contra aquellos una accioén sin limitaciones. Es mds, aunque el patrén encargado
fuere una persona extravia, ya libre, ya esclava, aquella accion pretoria se da de todos
modos contra aquellos. Y se llama accion de patron, porque se llama patréon el que
recauda las ganancias cotidianas de la nave. La férmula de factor (institoria) se da
cuando una persona ha puesto, en calidad de factor al frente de una tienda o de
cualquier otro comercio, a un hijo o a un esclavo suyo o a cualquier extrario, libre
o esclavo, y se ha hecho algiin negocio referente a aquel comercio con tal factor. Y

2 DE CastrO Y Bravo, Derecho Civil de Espaiia, Civitas, 1984, pag. 472.

3 Es practicamente unanime la doctrina romanista a este respecto, con excepcion de
TropoLONG, Comentario del Contratto di Societd in materia civile e comercial, vol. 1, Napoli,
1843, ntms. 58 a 74, pags. 67-74.

4 Para mas detalle sobre la actio institoria, con extensa bibliografia al respecto, vid.
HernANDO LERA, El contrato de sociedad. La casuistica jurisprudencial cldsica, Dykinson,
1992, pags. 51 y sigs.

Conectada y analizada la actio institoria con el tema de la publicidad registral, vid.
FERNANDEZ DEL Pozo, «La publicidad registral de las sociedades profesionales en el Registro
Mercantil», en Revista de Derecho Mercantil, 2008, pags. 10 y sigs.
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se llama foérmula de factor porque factor es el que estd encargado de una tienda.
Esta férmula también es sin limitaciones»>.

Pues en relacion con la actio institoria y la publicidad, tema que ahora nos
ocupa, ha de senalarse el Comentario de Ulpiano al Edicto del Pretor en el
Digesto 14,3,11 2-6, donde se nos expone como el dominus o los socios que
explotan conjuntamente el negocio en comun, tenian que hacer publico frente
a terceros los términos en los que quiere quedar obligado con terceros a través
de las actuaciones del institor (factor), al exponerse lo siguiente®: «(2) Al que
hubiese prohibido piiblicamente contratar con él, o se considera en calidad de fac-
tor, porque no se habrd de permitir contratar con aquel factor. Pero si alguien no
que se contrate, debe prohibirlo “piiblicamente”, pues si no lo hace, se obligard por
el mismo nombramiento que hizo. (3) Prohibir piiblicamente lo entendemos en el
sentido de hacerlo en carteles claros donde con facilidad pueda leerse bien, como
los que se colocan delante de la tienda o del lugar donde se ejerce el negocio, y no
en un lugar escondido, sino en uno visible. ;Deberd estar escrito en griego o en
latin? Opino que conforme a las condiciones de la localidad, para que nadie pueda
excusarse con su ignorancia de la escritura. Desde luego, si alguno dijese que no
sabia leer o que no se fijé en lo que estaba anunciando, cuando muchos lo leyeron
y estuvo expuesto en piiblico, no serd oido. (4) Conviene que la prohibicion quede
expuesta permanentemente, pues si se contraté durante el tiempo en que no estaba
expuesta o cuando ya se borré la prohibicion, tendrd lugar la accion institoria. Por
tanto, si el principal del comercio hubiese expuesto realmente la prohibicion, pero
otro la quité, o por el mucho tiempo o por la lluvia o por otra causa semejante
sucediera que la prohibicion dejase de estar expuesta o que no fuese visible, se ha
de decir que queda obligado el que nombré al factor. Pero si el mismo factor quité
el anuncio para defraudarme, el dolo de este debe perjudicar al que lo nombrd, a no
ser que participase en el dolo el que contraté. (5) Se han de observar los términos
del nombramiento. ;Qué ocurre si el principal quiso que se contratara con el factor
de un cierto modo, o con la intervencion de determinada persona, o con entrega de
prenda, o sobre determinada cosa? Serd muy justo que se observen los términos del
nombramiento. Asimismo, si alguno tenia muchos factores y quiso que se contratara
o con todos a la vez o con uno solo; pero si se inhabilité formalmente a uno para
que no contratara con él, no debe quedar obligado por la accion institoria, porque
también podemos prohibir que se contrate una determinada persona, o una deter-
minada clase de hombres o negociantes, o permitirlo solo a ciertas personas. Pero
st fue cambiado siempre al prohibir que contratara con este o aquel, se ha de dar
accion a todos contra el principal, porque no deben ser engariados los contratantes.
(6) Pero si prohibié en absoluto que se contrate con el factor, este no se considera
nombrado, pues estd mds como guarda que como factor, y por tanto no podrd
vender en la tienda ni mercancia ni cosa alguna aunque sea sin importancia».

En nuestra doctrina, Manresa’ explicaba la legislacion existente en materia
de sociedades civiles del siguiente modo: «Deficiente la legislacién alfonsina, que
encerraba en los preceptos del titulo 10 de la Partida 5 a todo el Derecho Civil
anterior al Cédigo en materia de sociedades, e inadecuadas sus disposiciones

5 Textos de Derecho romano. Rafael Dominco (dir.), Editorial Aranzadi, 1998, pags. 215
y 216.

¢ El Digesto de Justiniano. Tomo 1, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. Version
castellana por A. D’'Ors, F. HErNANDEZ TEJERO, P. FUENTESECA, M. GaRCiA-GARRIDO y J. BURILLO,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

7 MaNrESA Y Navarro, Comentarios al Cédigo Civil espariol. Tomo XI, 2.* ed., 1911, pag. 246.
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para la regulacion de todas las relaciones juridicas a que pueden dar lugar las
multiples combinaciones de la actividad humana en los tiempos modernos con
relacién a dicha institucién, se acudia, como supletorias, a las prescripciones del
Codigo de Comercio y de las leyes complementarias del mismo, y aun a otras
de caracter esencialmente administrativo, como la de 19 de octubre de 1869,
algunos de cuyos articulos pueden considerarse también, en cierto modo, segun
el senor SAncHEZ RoMAN, como fuentes legales en el Derecho de Castilla, anterior
a la vigente legislacién».

Asi pues, en nuestro Derecho Histérico, la sociedad se encontraba regulada
en el Titulo X de la Partida V, sin que en la misma se apreciase ningun atisbo
de personalidad juridica en la sociedad.

Ni en el Proyecto de Cédigo Civil de 1820-1821, ni en el de 1833, se reconoce
personalidad juridica a la sociedad®. Como afirmara Amoros GuarpioLA®: «Fue
el Proyecto de 1851, siguiendo la doctrina francesa, el que introdujo una con-
cepcion amplia de la persona juridica, incluyendo bajo esta calificacion incluso
a las sociedades civiles», recordando que Garcia GoveEna'?, cuando comenté el
articulo 1594 del Proyecto de 1851, dijo lo siguiente: «La sociedad, segin el ar-
ticulo 33, es una persona moral; y sus acreedores merecen bien la preferencia
que aqui se les da, porque los de cada socio en particular no son realmente
acreedores de la misma, aunque puedan pedir el embargo y remate de la parte
que el socio, su deudor particular, tenga en el fondo social: la responsabilidad
final de este articulo es consiguiente al 1599». Resulta muy conveniente a este
respecto, recordar que el articulo 33 del Proyecto de 1851 establecia lo siguien-
te: «Las corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la ley, se
consideran personas morales para el ejercicio de los derechos civiles», diciendo
Garcia GoYENA'! en el comentario a este articulo 33 que: «En el articulo se con-
serva el Derecho espanol hasta ahora vigente». O sea, sin atn declararse con
nitidez, podemos afirmar que el Proyecto de 1851 supuso un gran paso en el
reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad civil, obviamente sin
requisito de publicidad registral alguno.

En la doctrina espafiola del siglo XIX, sobre la personalidad juridica de
las sociedades, destaca la consulta que publicara GOMEz DE LA SERNA'? al respec-
to sobre la posibilidad de una viuda de reclamar sus bienes dotales y parafer-
nales sobre el activo de una sociedad o sobre la parte que en el mismo tuviera su
marido, sin que puedan excluirla los acreedores sociales, razonando al respecto lo
siguiente: «El Derecho Romano ha ejercido en este punto, toda su influencia en
los pueblos modernos. Los intérpretes de la Edad Media, siguiendo a BaLpo, asi lo

8 Vid., los textos de estos Proyectos, en Lasso GArtg, Crénica de la codificacion espaiiola,
4, Codificacion Civil (Genésis e historia del Codigo), vol. II, Ministerio de Justicia, 1979.

® AMOROs GUARDIOLA, en el Prélogo a DE Castro, «Formacion y deformacion del concepto
de persona juridica», en La Persona Juridica, 2.* ed., Civitas, 1984, pag. 15.

10 Garcia GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol. To-
mo IV, Madrid, 1852, pag. 26. El referido articulo 1594 del Proyecto de 1851 preveia expre-
samente lo siguiente: «Los acreedores de la sociedad son preferibles a los acreedores de cada
socio sobre los bienes sociales. Pero, sin perjuicio de este privilegio, los acreedores particulares
de cada socio pueden pedir el embargo y remate de la parte de este en el fondo social; en cuyo
caso habrd lugar a la disolucion de la sociedad, y el socio que la ocasione responderd de los
daiios y perjuicios, si se verificase en tiempo oportuno».

' Vid., op. cit., Tomo I, pag. 44.

2. GOMEZ DE LA SERNA, Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo X, 1857.
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explicaron, y su doctrina, esparcida por todas partes, ha prevalecido, si no como
teoria, al menos en sus aplicaciones practicas. Esto es de tal modo que cuando
se comunicé al Codigo francés, modelo de tantos otros Cédigos, a los Tribunales
de apelacion, el de Rouen dijo estas notabilisimas palabras: observaremos que se
ha omitido uno de los primeros principios que se derivan de la naturaleza de las
sociedades: este principio es que la sociedad forma una persona ficticia y moral,
separada de los asociados y que, por consecuencia, no pueden embargarse los bie-
nes inmuebles y los fondos de la sociedad por las deudas de uno de los asociados
cuando la sociedad esta legal y auténticamente constituida. Con razén ha dicho
Mr. TROPOLONG, que si bien el Tribunal de Rouen conoci6 este gran caracter de la
Sociedad Civil que vive como un cuerpo moral, se equivocé al creer que el Codigo
Civil no lo revelaba. Las leyes espafnolas tampoco han necesitado proclamar este
principio para reconocerlo; lo han supuesto y esta suposiciéon ha sido origen de
muchas disposiciones relativas al contrato de Sociedad. Asi, vemos que han dado
a la sociedad vida distinta de los asociados, que los socios tienen limitaciones en
el uso y disposicion de la cosa comun, que su interés individual debe obrar con
subordinacién al colectivo y que la sociedad puede ser deudora y acreedora de
los socios. Y esta ha sido la opinién general de los jurisconsultos. Stracca dice:
«Societas est corpum misticum ex pluribus hominibus conflatum» (Decs. Rotae
Genuae V. O., 910); Scaccia se expresa asi: «Aliud est corpus unius societatis est
aliud est quilibet socius ipsius societatis» (parrafo 1.° nam. 450); EMERIGON: «La
société est une personne civile, qui a ses droits et ses atributs» (en su libro Seguros,
t. I, pags. 111, 324 y 325). Otras autoridades podrian citarse literalmente, pero no
lo hago porque, sobre ser bastantes los que quedan mencionados, no encuentro,
en ellos formulado el pensamiento con tan cortas y expresivas frases. Los juris-
consultos modernos franceses son, en su mayor parte, de esta misma opinién. Sin
embargo, debo decir que no faltan algunos que limitan la personalidad juridica
de la Sociedad a las mercantiles; asi opinan TULIER, FREMERY y VINCENS. De lo
dicho se infiere de los socios, capaz de propiedad y derecho y obligaciones, que
se presenta como actora o como demandada en los juicios y que tiene su modo
de dejar de ser, como lo tienen sus individuos».

Asimismo, cabe citar a Marti bE E1xaLA!?, quien razonaba que: «Toda sociedad,
una vez formada es un ser moral que contrata, obliga y se obliga, de la misma
manera que cualquier persona». Por su parte, GUTIERREZ FERNANDEZ'# expone que:
«La sociedad constituida es una persona juridica con igual capacidad que la de
un individuo, con los mismos y mayores derechos». Por otro lado, DomiNGO DE
Morato '3, al decir: «aparte las obligaciones que respectivamente contrae cada uno
de los socios en favor del otro, que son las tnicas que propiamente hablando
nacen del contrato de compainia (...) pueden contraerse otras asi como adquirirse
derechos por la compaiiia, considerada como una persona juridica, respecto de
otras personas 6 companias». También ELias'® opinaba que «la sociedad constituye
una persona moral que se considera como distinta y separada de los asociados

13 Marti v DE EixaLA, Tratado elemental del Derecho Civil romano y espaiiol, Tomo 2,
1838, pag. 260.

4 GutiERREZ FERNANDEZ, Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espariol,
Tomo A, Tratado de las obligaciones, 1871, pag. 486.

15 DomiNGo DE Morato, El Derecho Civil espaiiol con las correspondencias del romano,
Tomo 2, 1868, pag. 443.

16 Erias, Derecho Civil General y Foral de Esparia, Tomo 111, 1877, pag. 162.
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asi los bienes sociales solo son responsables al pago de las deudas de estos en la
porcién liquida que deducidas las comunes les correspondas.

SincHEZ RomAN', cohonestando la situacién anterior y posterior al Codigo
Civil, opina que: «las relaciones de la sociedad con terceras personas naceran
por consecuencia de la aplicacién de la nueva personalidad, que el contrato de
sociedad origina, 4 ulteriores relaciones contractuales o de otra clase, en las que
la sociedad obre por medio de su legitima representacion, y seran sus efectos los
que correspondan 4 la naturaleza, en cada caso, de esas ulteriores relaciones, de
las que la sociedad es término personal, como entidad colectiva».

En el ambito mercantil, el Cédigo de Comercio de 1829 tampoco reconocia
de forma expresa la personalidad juridica de la sociedad mercantil, aunque como
recogiera DE Castr0'®: «La misma Jurisprudencia de los Tribunales, aunque no
sin vacilaciones, llegara a admitir el criterio amplio, al decir que “es innegable
que al constituirse toda sociedad mercantil se crea una personalidad juridica de
la de los socios”». Sera la Exposiciéon de Motivos del Cédigo de Comercio (D. 1
de marzo de 1881) la que reconozca sin ambages la personalidad juridica de la
sociedad mercantil al declarar lo siguiente: «libre la constitucién y creacion de
toda clase de sociedades mercantiles, las cuales una vez constituidas, tendrdn el
cardcter de verdaderas personas juridicas v, como tales, podrdn realizar todos los
actos necesarios para el cumplimiento de sus fines sociales vy quedardn obligadas
en su virtud a los resultados de esos mismos actos», quien dara paso a los articu-
los 116 y 122 del Cédigo de Comercio de 1885, plenamente reconocedores de la
personalidad juridica de la sociedad mercantil.

Por otro lado y con caracter previo al Cédigo de Comercio de 1885, la Ley
11-19 de octubre de 1869, sobre Libertad de Bancos y Sociedades (Gaceta de 21
de octubre), en su articulo 2 prescribia lo siguiente: «Todo contrato de sociedad
mercantil habrd de consignarse en escritura ptiblica, en una de las formas que pres-
cribe el Cédigo de Comercio en su Seccion primera, titutlo II del libro II, quedando
en libertad los asociados de consignar en dicha escritura, asi como en sus estatutos
o reglamentos, los pactos o reglas que estimen convenientes para su régimen y ad-
ministracion. Las sociedades que legalmente no tengan el cardcter de mercantiles y
las cooperativas, en las que ni el capital ni el niimero de socios es determinante y
constante, podrdan adoptar la forma que los asociados crean conveniente establecer
en la escritura fundamental». Mientras que el articulo 3 de la citada Ley 11-19 de
octubre de 1869, establecia que: «La constitucion de la Compariia se hard constar
en acta notarial, que se levantard a presencia de los tenedores o representantes de
la mitad, por lo menos, del capital social o de la cifra marcada en los estatutos, a
cuyo efecto serdn especialmente convocados todos los interesados de la empresa.
Dentro del plazo de quince dias, a contar desde la constitucion de la Compariiia,
los gerentes, administradores o directores de la misma, presentardn al gobernador
de la provincia, en donde tenga aquella su domicilio, una copia autorizada de la
escritura social, con sus estatutos o reglamentos, si los hubiere, asi como del acta
de constitucion, para remitirlo al Ministerio de Fomento. Los expresados admi-
nistradores tendrdn ademds la obligacion de publicar en la Gaceta de Madrid vy
Boletin Oficial de la provincia respectiva, dentro del plazo indicado, los referidos

17 SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho Civil, Tomo 4, 1889, pags. 513 y 532.

8 DE Castro, Formacién y deformacion del concepto de persona juridica. La persona
juridica, 2.* ed., Civitas, 1984, pags. 197 y 198. DE Castro se hace eco aqui de la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1872.
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documentos para que lleguen a conocimiento del ptiblico. Si la Compaiiia tuviese
cardcter mercantil, presentard ademds el testimonio que prescribe el articulo 25 del
Cddigo de Comercio, con las circunstancias del articulo 290, para la inscripcion
en el Registro Publico, conforme al articulo 22».

Es decir, la Ley 11-19 de octubre de 1869 solo establecia obligatoriedad de
forma publica e inscripcion en el Registro Puablico para las sociedades mercantiles,
pero no para las sociedades civiles.

En consonancia con lo anterior, cabe destacar la importante sentencia del
Tribunal Supremo, de 14 de febrero de 1870 (Gaceta de 17 de abril), que acerca
de la distincién entre el caracter civil o mercantil de una sociedad fallé lo si-
guiente: «El contrato de compariia o sociedad se perfecciona por el consentimiento
de los contrayentes con arreglo a lo dispuesto en la ley 1.° titulo X de la Parte 5.°
y por consecuencia puede ser justificado, no solamente por documentos ptiblicos o
privados, sino también por los demds medios de prueba que el derecho reconoce. Si
bien el articulo 284 del Cédigo de Comercio previene que todo contrato de sociedad
se ha de reducir a escritura piiblica otorgada con las solemnidades de derecho,
esta disposicion, como las demds del mismo Cdédigo concernientes a este contrato,
se refieren exclusivamente y son tan solo aplicables, segiin lo tiene declarado este
ST, a la sociedad mercantil, cuyo cardcter no puede atribuirse, con arreglo a lo
establecido por el articulo 315 del propio Cédigo, a la formada tinicamente para
la elaboracion de tejidos».

O sea, el Tribunal Supremo tenia declarada, conforme a su doctrina jurispru-
dencial, la inexistencia de formalidades para la sociedad civil, sin que se aplicaren
a la misma las previstas en el Cédigo de Comercio para las sociedades mercantiles.

Pese a la claridad de lo anterior y debido al analisis realizado por el Centro
Directivo del Derecho Histérico y la aplicacién —a su juicio solo— de la normativa
de las compaiias mercantiles a las sociedades civiles, cabe plantearnos el caracter
constitutivo o no de la inscripcion de los comerciantes en el Registro Publico de
Comercio, cuya inscripcion obligatoria para los comerciantes venia dada por los
articulos 1y 11 del Cédigo de Comercio de 1829, siendo la consecuencia de la falta
de inscripcién la establecida en los articulos 28 y 30 del Cédigo de Comercio de
1829. El articulo 28 establecia que: «las escrituras de sociedad de que no se tome
razon en el registro general de comercio, no producirdn accién entre los otorgantes
para demandar los derechos que en ellas les hubieren sido reconocidos; sin que por
esto dejen de ser eficaces a favor de los terceros interesados que hayan contratado
con la sociedad». Mientras que en el articulo 30 del Cédigo de Comercio de 1829
se preveia expresamente lo siguiente: «Ademds de los efectos que en perjuicios de
los derechos adquiridos por los documentos sujetos a la toma de razon, produce la
omision de esta formalidad, incurrirdn los otorgantes mancomunadamente en la
multa de cinco mil reales de vellon, que se les exigird con aplicacién al Fisco, siem-
pre que apareciere en juicio un documento de aquella clase con esta informalidad».

Es decir, la falta de inscripcién de la escritura social tan solo llevaba apa-
rejada una falta de eficacia entre los otorgantes, aunque no a favor de terceros
interesados y una multa, pero no suponia la inexistencia de la sociedad. Este era
el sentir general de la doctrina mercantilista de la época, aunque no esta de mas
comentar que la cuestiéon tampoco era del todo pacifica. En este sentido, Marri
pE ExaLA' y GonzALEz HUEBRA?® (quien fuera autor incluso de un Proyecto de

19 Marti DE EIxXaLA, Instituciones de Derecho Mercantil de Esparia, 1847, pag. 267.
20 GonzALEz HUEBRA, Curso de Derecho Mercantil, 1, 1853, pag. 134.
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Cédigo de Comercio fechado en Madrid, a 1 de octubre de 1858), fueron quiza
los maximos exponentes de la critica efectuada contra la inscripcién registral
meramente declarativa del contrato de compania mercantil en el Registro General
de Comercio, aunque otros autores como DEL Viso?' y Bacarpi?? la consideraban
acertada.

MENENDEZ Y MENENDEZ?, recogiendo la opinién de los anteriores autores,
concluye afirmando la inexistencia de una inscripcién registral constitutiva al
respecto afirmando que: «En el caso de las escrituras de sociedad, la norma
sobre los efectos de la omisién de la inscripcién en el Registro suscita como
primera cuestién la de si esta inscripcion tiene o no caracter constitutivo. La
contestacion ha de ser negativa; la falta de inscripcién no impide el nacimiento
de la sociedad, conclusién que difiere de aquellos otros supuestos en los que
ademas de la omisién de la inscripcién se produce la falta de otorgamiento de
escritura publica, pues en este caso, en opinién de un sector de la doctrina, la
sociedad no podia nacer (...). Parece, pues, evidente que el legislador espafiol no
siguié rigurosamente la via de la nulidad, como solucién a la falta de publicidad,
tal como disponia el Derecho francés a partir ya de la Ordonnance du Comerce
de 1673. SAiNnz DE ANDINO, con buen criterio, prefirié seguir la tesis defendida
por la doctrina francesa en su propoésito de corregir la regla de la nulidad, ad-
mitiendo la existencia de la sociedad a favor de los terceros de buena fe, aun
cuando faltara la publicidad legalmente prescrita. Los autores franceses han
venido sefialando cémo su vieja doctrina habia renunciado ya a la interpretacién
literal de la Ordenanza del Comercio terrestre en aras de la equidad, y como
consiguientemente la nulidad no operaba para los socios sino en el futuro, no
siendo en ningun caso oponible por estos a los terceros (vid. Pic, Sociétés co-
merciales, Paris, 1940, pag. 254). La linea seguida por SAINz DE ANDINO se acerca
mas a esta posicion, tal como aparece elaborada en relaciéon con el Cédigo de
Comercio francés, sin duda por la influencia que recibié, como en otros tantos
puntos, de la obra de Parpessus (Cours de droit comercial, pag. 248 y sigs.; cit.,
sobre la edicién de Bruselas, II, 1842, part. V, tit. II, cap. I, sec. 1.%)».

GARRIGUES?* nos explica como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
interpretacién del alcance de la formalidad ptblica e inscripcion de las sociedades
mercantiles, se decantaba por la inexistencia de la sociedad mercantil, pero en
el bien entendido que dicha inexistencia lo era por la falta de solemnidad mas
que por la falta de inscripcién, cuando afirma lo siguiente: «La jurisprudencia
dictada en aplicacion del Codigo de 1829 rechaza la posibilidad de que la sociedad
no inscrita pueda demandar a tercero el cumplimiento de un contrato como tal
persona juridica (sentencias de 23 de noviembre de 1883, 8 de mayo de 1885 y
12 de marzo de 1888). Si bien se mira, esta tesis del Tribunal Supremo afecta
mas directamente al principio segun el cual la sociedad mercantil no goza de
personalidad en sus actos y contratos si no ha sido otorgada escritura publica
e inscrita en el Registro».

2l DEL Viso, Lecciones elementales de Historia de Derecho Civil, Mercantil y Penal de
Esparia, 111, 1864, pag. 238.

22 Bacarbi, Tratado de Derecho Mercantil de Esparia, 11, 1840, pag. 220.

23 MENENDEZ Y MENENDEZ, Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia. Fuentes y Evolucion.
Tomo V, vol. I. Registro Mercantil. Formacién y Desarrollo. Ilustre Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, pags. 21 y 22.

24 GARrIGUES, «El Registro Mercantil en Derecho espafol», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 69, 1930, pag. 675.
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Por ultimo y con referencia a la legislacion histérica aplicable, la reciente
sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de marzo de 2012 (RJ 2012/5268), resolvié
la impugnacion de la liquidacién efectuada de una sociedad civil por acciones
constituida el 20 de junio de 1869, por medio de escritura publica, la SOCIE-
DAD DE AMIGOS, cuyo capital estaba dividido en 1.700 acciones nominativas
libremente transmisibles, quedando limitada la responsabilidad de los socios al
capital aportado mas las necesarias para llenar el objeto de la compafiia, con la
finalidad de adquirir el edificio «El Suizo», entonces en construccion, sito en la
esquina de las calles Puerta Real, esquina a la calle Mesones, nimero 1, sito en
Puerta Real de Granada, cuya titularidad corresponderia a la compania, para ter-
minar la obra y distribuir los pisos y locales del edificio entre los propios socios.

En lo que ahora nos interesa, esta sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de
marzo de 2012, realiza el siguiente analisis histérico, afirmando rotundamente
la inexistencia de ningtn 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 incorporacion de lo dis-
puesto en el articulo 5 del Anteproyecto de 1882-1888 en el texto definitivo del
Codigo 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 no requerian su inscripcion en registro alguno ni siquiera cuando adopta-
ban “formas 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 incorporé el articulo 5 del prime-
ro de los titulos dedicados a la sociedad en el Anteproyecto de 1885-1888 a cuyo
tenor: “[lJa sociedad civil no constituye una personalidad juridica distinta de los
asociados”, de tal forma que de conformidad con lo previsto en el articulo 1669
del Cdodigo Civil, “[n]o tendrdn personalidad juridica las sociedades cuyos pactos
se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de estos contrate en su
propio nombre con los terceros”, cabe concluir a contrario sensu con el reconoci-
miento de la personalidad de las sociedades civiles como consecuencia de la eficacia
organizativa del contrato dirigido a crear una entidad 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 so-
ciedad irregular (art. 1669) caso de la que no trasciende a terceros”), sin necesidad
de inscripcion.

40. A tal conclusion no se opone que el articulo 117 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, 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 articulo 1670 del Cédigo Civil”, lo que
también admitia el 84.1.°, de 14 de diciembre de 1956, al permitir la de las socieda-
des que se constituyan “con arreglo a las disposiciones o formas del CCom.” —en
dicha fecha el articulo 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
civiles con forma mercantil en el articulo 81 del Reglamento, aprobado por Real
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Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre (RCL 1989/2762 y RCL 1990/29), que, al
identificar los sujetos y actos de inscripcion obligatoria, en el articulo 81 dispone
que “[s]erd obligatoria la inscripcion en el Registro Mercantil de los siguientes
sujetos: (...) b) Las sociedades mercantiles”.

42.  Finalmente, el Reglamento aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19
de julio (RCL 1996/2112), tampoco se referia a las sociedades civiles, lo que fue
determinante de que la Disposicién Adicional Unica del Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiembre (RCL 1998/2381 y RCL 1999/431), ariadiese un apartado 3
al articulo 81, con el siguiente tenor: “[pJodrdn también inscribirse las sociedades
civiles, cualquiera que sea su objeto, aunque no tengan forma mercantil”, y el
articulo 269 bis cuyo apartado 1 disponia que: “[l]as 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 articulo 16.1
CCom, en la redaccion dada al mismo por la Ley 19/1989, de 25 de julio (RCL
1989/1660), dispone que “[e]l Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcion
de: (...) 2.°) Las sociedades mercantiles (...) 5.°) Cualesquiera personas, naturales
o juridicas, cuando asi 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
vinculado a la inscripcion de la sociedad vy 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 articulo 1842 del Cédigo de Napoledn 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 o no, nuestro sistema no exige la inscripcion de las sociedades civiles
en registro alguno y ni el articulo 1669 del Cédigo Civil 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».

O sea, el Tribunal Supremo si que realiza una correcta interpretacién del
argumento histérico utilizado por la Direccion General de los Registros y del
Notariado en esta Resolucion de 25 de junio de 2012, a saber, el consistente en
que el texto definitivo del Cédigo Civil no incorporé la negativa al reconocimiento
de la personalidad juridica de la sociedad civil que por el contrario si hiciera
el Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-1888, lo cual es obviado por completo
ahora por el Centro Directivo.

Debido a la importancia de lo anterior, pasamos a analizar el estado de la
cuestion en la elaboracion y resultado del Anteproyecto de Codigo Civil de 1882-
1888, para lo cual resulta esencial el tratamiento que hiciera PENA BERNALDO DE
Quiros?®, aunque luego la conclusién de este autor —en clara sintonia con la tesis
mantenida por el profesor DE CasTrO, como expondremos con posterioridad— no
sea la acertada, a nuestro juicio.

25 PENA BERNALDO DE QUIROGS, El anteproyecto del Cédigo Civil espariol (1882-1888), 2. ed.,
Colegios Notariales de Espana, 2006.
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Es importante tener presente que el Anteproyecto de Cédigo Civil (1882-1888)
inspirado directamente en el Anteproyecto del Cédigo Civil de LAUrenT, llegé a
tener dos Titulos dedicados al contrato de sociedad. En el articulo 5 del primero
de ellos, se recogia lo siguiente: «la sociedad civil no constituye una personalidad
juridica distinta de la de los asociados», mientras que en el segundo de los Titulos,
el articulo 47 expresamente preveia lo siguiente: «las asociaciones de personas,
formen o no sociedad civil, solo constituyen una entidad juridica, independiente
de la personal de los individuos que las componen, cuando tienen dicho concepto
por la ley o se forman con aprobacion de la autoridad piiblica».

Como expone PENa BERNALDO DE QUIRGS?, resulté importante antecedente del
articulo 1669 del Cédigo Civil que la Comisién, presidida por el liberal Gamazo,
introdujera el dia 14 de junio de 1887 en la Base 2.* dentro de las materias que
debia contener el futuro Cédigo y a la que se tenian que ajustar tanto el Gobierno
como la Comision de Cédigos, el siguiente inciso: «...y el reconocimiento y condi-
ciones de existencia de las personas juridicas»; ello dio pie a que se introdujeran
en el texto definitivo del Cédigo Civil, a propuesta de Gamazo, los articulos 1669
y 1670 del Cédigo Civil, introducidos precipitadamente también a propuesta de
Gamazo el dia 18 de noviembre de 1888 (DanviLa, Diario del Congreso de 21 de
marzo de 1889, num, 75, pag. 2004), sin que contemos con las discusiones par-
lamentarias al efecto y sin que a juicio de cierta doctrina de la época se hubiera
respetado el procedimiento establecido en la Ley de Bases de 11 de mayo de
1888. En este sentido, SANCHEZ RoMAN?’ se pronuncia al respecto: «En otro lugar

2 Vid., op. cit., pag. 43.

27 SANCHEZ ROMAN, La codificacion civil en Esparia, 1890, pag. 75. La referida posible
inconstitucionalidad de la introduccién de determinados preceptos del Cédigo Civil habia
sido expuesta por SAncHEz RomAN (vid. La Codificacion..., pag. 43) del siguiente modo: «El
importante particular relativo al procedimiento seguido para la redaccién y formacién del
Cédigo Civil fué objeto de impugnacién, muy fundada, a nuestro juicio, por el senador Sr.
Comas, que no logré destruir, en su brillante réplica, el Sr. Romero Girén. Fundébase aquél
en el Decreto organico de la Comision de Cédigos, de 10 de Marzo de 1875, que la divide en
dos Secciones, de lo civil y de lo penal; en el de 1.° de Febrero de 1880, que para casos de
excepcion facultaba 4 alguna de ellas para la redaccion definitiva de algin proyecto; en el
de 23 de Septiembre de 1882, articulo 1.°, segtn el cual, “Los Libros III y IV del Proyecto de
Codigo se someteran al examen y discusion de la comision general de codificacion en pleno,
la cual lo redactaria antes de presentarlo a4 la deliberacién de las Cortes”; y en el articulo
2.° del Proyecto de ley de Bases del Sr. Silvela, que es el mismo de la Ley de 11 de Mayo
de 1888, que dice: “La redaccion de este Cuerpo legal se llevara a cabo por la Comision de
Cédigos, cuya Seccion de Derecho civil formulara el texto del proyecto, oyendo en los tér-
minos que crea mas expeditos y fructuosos, 4 todos los individuos de la Comisién, etc.”. Se
observa anfibologia en este texto, porque si bien es verdad que atribuye, en primer término,
la redaccion & toda la Comision de Codigos, v que, aunque encarga a la Secciéon de Derecho
civil que formule el texto del Proyecto, esto puede ser simple reconocimiento de su natural
ponencia, dada la indole de aquél, surge alguna legitima duda por el precepto final de que
se oiga, en los términos que se crean mds expeditos y fructuosos, a todos los individuos de la
Comisién. Sin embargo, creernos que la interpretacién en este punto debié ser muy otra de
la que se ha observado, y no reducir de tal suerte las garantias que son indispensables en
trabajo legislativo de tal trascendencia, alejando de la confeccion del Codigo ilustraciones
notorias y competencias tan acreditadas, como las de muchos de sus dignos Vocales, a
quienes no se ha oido en condiciones de tiempo y eficacia, ni de modo completo, sino de
manera parcial, incidental y por mera férmula de tramite, y que por varios indicios hay que
sospechar que para nada han sido tenidas en cuenta sus observaciones. Diario de Sesiones
del Senado del 5 de Febrero y siguientes de 1889».
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aludimos a ese defecto de inconstitucionalidad, respecto de la intervencién par-
lamentaria incompleta, por lo que al Senado se refiere, y aqui lo completaremos
observando que, no obstante decretarse en la Gaceta, con fecha 6 de octubre de
1888, la publicacion del Cédigo Civil que se decia adjunto, aparecen actas pos-
teriores, que llegan hasta el 29 de noviembre, de unas veinte sesiones celebradas
por la Comisién de Cédigos, en las cuales resultan acuerdos, tomados alguna vez
con tres individuos, cuando se compone de treinta con los correspondientes, en
las que se modifican, sustituyen, afaden y cambian radicalmente una multitud
de articulos del Cédigo Civil, y se llevan a cabo hasta trabajos de introducir
innovaciones tan importantes, como la del retracto de los asurcanos, de la per-
sonalidad juridica de las personas sociales, de la cuestién de bienes parafernales
y de otros, si ha de darse crédito a autorizados testimonios, que en la discusién
parlamentaria no han sido desmentidos, después de dicha fecha de 6 de octubre
de 1888, en la que el Real Decreto que hablaba de un proyecto adjunto no puede
ser entendido sino estimando ultimada la formacién del mismo».

Sin embargo, como sabemos, la Ley de 26 de mayo de 1889, no requeria
mas que el Gobierno hiciera una edicién del Cédigo Civil con los requisitos de
su articulo 1 (intervencién de la Comisién General de Codificacién en funcién de
los debates parlamentarios existentes). Es decir, se traté de una clara delegacion
legislativa muchisimo mas amplia que la efectuada por la Ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, fruto evidente de las tensiones politicas y legislativas de la época.

En relacién con la base 2.* citada, PExa BERNALDO DE QUIROS?® se preguntaba
lo siguiente: «¢Al publicarse la Ley de Bases, de 11 de mayo de 1888, habia para
las sociedades civiles, en relacién con su posible personalidad, preceptos legales
vigentes relativos a su reconocimiento y condiciones de existencia como personas
juridicas?

La contestaciéon ha de ser positiva, puesto que para las sociedades civiles
regia el mismo sistema que estaba vigente para las mercantiles con anterioridad
a la entrada en vigor del Cédigo de Comercio de 1885».

Es decir, este autor hace referencia a la aplicacién a las sociedades civiles de
lo previsto en la Ley 11-19 de octubre de 1869, aunque como hemos visto en el
articulado de la misma (arts. 2 y 3) las sociedades no mercantiles (civiles) podian
adoptar la forma que estimaban conveniente sus asociados, sin que ademas la
inscripcion en el registro de actos de comercio se impusiera para las sociedades
no mercantiles (civiles), siendo por otro lado opinién de la Jurisprudencia (sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 14 de febrero de 1870, ya vigente la Ley 11-19
de octubre de 1869) que la sociedad civil no requeria formalidad alguna para
su existencia, ni se le aplicaban a la misma las formalidades previstas para las
sociedades mercantiles.

La siguiente pregunta que se formula PExa BERNALDO DE QUIROS? para razonar
su argumento es la siguiente: «Y tratandose de las sociedades civiles, ¢co6mo regul6
para ellas el Cédigo la materia del reconocimiento y condiciones de existencia de
las personas juridicas a que se referia la base 2.* de la Ley de Bases?

Dedica el Cédigo especialmente a la cuestién los articulos 1669 y 1670. Nos
parece que los antecedentes inmediatos de los preceptos del Cédigo Civil, antes
expuestos, revelan el acierto de la tesis del maestro D Castro (Zemas, pags. 83
y sigs.), segtin la cual, la sociedad civil pasa a tener personalidad juridica indepen-

2 Vid., op. cit., pag. 45.
2 Vid., op. cit., pag. 49.
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diente cuando los estatutos sociales no se mantienen secretos entre los socios, por
haberse revestido la sociedad de una de las formas reconocidas en el Cédigo de
Comercio (cfr. 1670 CC), y haberse inscrito los estatutos en el Registro Mercantil
(cfr. art. 119 CCom)».

Después de exponer su interpretacion consistente en que el articulo 1669 del
Coédigo Civil regula las sociedades civiles sin personalidad juridica, llega PExa
BerRNALDO DE QUIRGS a la conclusion anterior, es decir, a que solo las sociedades
civiles con forma mercantil inscritas en el Registro Mercantil son las que gozan
de personalidad juridica, al exponer lo siguiente 30: «En el articulo 1670, en
cambio, si se establece, aunque por referencia, cuando las sociedades civiles tienen
personalidad juridica. El articulo 1669 ya anticipaba que no tendran personali-
dad juridica las sociedades cuyos pactos no tengan la publicidad adecuada para
que sus pactos dejen de considerarse secretos o reservados. Sensu contrario, de
tener los pactos constitutivos la publicidad legalmente adecuada, la sociedad civil
si tendria personalidad. Antes del Cédigo era publicidad legalmente adecuada,
conforme al articulo 3.° de la Ley 11-19 de octubre de 1869, la publicacion de la
escritura de constitucién, con los estatutos y reglamentos de la sociedad, en los
periédicos oficiales que la ley expresaba (BO de la provincia, Gaceta de Madrid).
Por respeto de los derechos adquiridos de esta publicidad seguiria siendo suficien-
te para las sociedades que estuvieran constituidas cuando el Cédigo Civil entré
en vigor. Pero desde la entrada en vigor del Cédigo quedé derogada la Ley de
1869 como, en general, todas la leyes sobre materias civiles. Para las sociedades
civiles que se constituyan después de la entrada en vigor del Cédigo Civil no se
prevé otra publicidad oficial que la que puedan obtener si revisten una de las
formas reconocidas en el Cédigo de Comercio. Entonces, de las disposiciones del
Codigo de Comercio a las que se remite el articulo 1670 del Cédigo Civil resulta
con toda claridad cudl ha de ser la publicidad legalmente adecuada. Para que los
pactos constitutivos de la sociedad civil dejen de considerarse secretos o reserva-
dos a efectos de que las sociedades adquieran personalidad juridica, que es una
cualidad oficial y erga omnes, va a exigirse correlativamente la misma publicidad
oficial y erga ommnes que se exige para las sociedades mercantiles: la publici-
dad que proporciona la inscripcién en el Registro Mercantil de la escritura publica
de constitucion de la sociedad en forma mercantil».

Pero centrandonos en el argumento histérico, que es el que ahora nos atafie,
no podemos mantener como correcta la anterior opinién ya que no solo obvia
los articulos 5 y 47 del Anteproyecto de 1882-1888 que negaban la personalidad
juridica de la sociedad civil, sino que conforme a la Base 2. introducida, dia 14
de junio de 1887, dentro de las materias que debia contener el futuro Cédigo
y a la que se tenia que ajustar tanto el Gobierno como la Comisién de Codi-
gos, con el siguiente inciso: «...y el reconocimiento y condiciones de existencia de
las personas juridicas», en la legislacion de la época vigente entonces, a saber,
Ley 1.4, Titulo X de la Parte 5.7 y Ley 11-19 de octubre de 1869 no se exigia ningiin
requisito de publicidad formal para el reconocimiento de la personalidad juridica
societaria; que si bien es cierto, el mismo no se produjo positivamente hasta la
publicacién del Cédigo de Comercio de 1885 para las sociedades mercantiles, ni
este ni el anterior Cédigo de Comercio de 1829 —como hemos visto— tampoco
requerian para la adquisicién de la personalidad juridica de las sociedades mer-
cantiles la inscripcion en el Registro Mercantil.

30 Vid., op. cit., pag. 52.
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Por ello, no puede ser aceptable, considerar —incluso més alla de la correcta
interpretacion del art. 1669 del CC— manifestar que la personalidad juridica de la
sociedad civil la hace depender el articulo 1670 del Cédigo Civil a la formalidad
mercantil y a su inscripcion en el Registro Mercantil, si no es en contradiccion
con los antecedentes normativos existentes en la materia.

Sin duda, como el propio PExa BernaLDO DE QUIROS reconoce (aunque no asi
la Direccién General de los Registros y del Notariado), la opinién del profesor
DE Castro fue decisiva en esta materia, que si bien reconocido por nosotros su
indudable magisterio, no podemos como hemos expuesto compartir su razona-
miento en este punto.

DE CastrO?! expuso en su momento lo siguiente: «¢Ha seguido el legislador
otro sistema, respecto de las sociedades civiles a las que otorga personalidad
civil? El articulo 1669 del Cédigo Civil permite toda duda, por su desgraciada
redaccién. Quiza sea posible una interpretacion satisfactoria, mas de acuerdo con
la naturaleza de la persona juridica, si se tienen en cuenta las peculiares circuns-
tancias del texto codificado. El anteproyecto de 1888 contiene en el titulo “de la
sociedad” un articulo que, siguiendo las ideas dominantes en el momento, dice:
“la sociedad civil no constituye una personalidad distinta de la de los asociados”
(art. 5.°). La doctrina francesa, la que se estima entonces mas autorizada, entendia
que la sociedad civil por su objeto incurria en nulidad absoluta, si se le revestia
de forma mercantil. Todo lo que resultaba en que una serie de sociedades de gran
importancia econémica (mineras, de construccién, agrarias) se veian privadas de
gozar de la personalidad juridica. Advertido esto a tltima hora, el 18 de noviembre
de 1888, cuando ya se habia decretado la publicacién en la Gaceta del Codigo
Civil “adjunto” (6 de octubre de 1888), se interpolan los articulos 1669 y 1670.
(...) No parece, por tanto, sin justificacién, pensar que las sociedades civiles que
gozan de personalidad juridica, las que no mantienen secretos sus pactos, son
aquellas a las que ha sido dado revestir una de las formas reconocidas por el
Codigo de Comercio y que han sido inscritas consiguientemente en el Registro
Mercantil. Interpretacién concorde con la naturaleza de la persona juridica, que
requiere publicidad, dada su eficacia erga ommnes; opinién que resulta ademas
avalada por alguna expresiva frase del Tribunal Supremo».

Como podemos observar al argumento del profesor DE CastrO, que enten-
demos sirvié de base a los expuestos por PENA BERNALDO DE QUIROS, se le pueden
realizar las mismas objeciones antes citadas, aunque cabe afiadir una mas, de
nuevo desde el punto de vista histérico, a saber, si el Gobierno y la Comision
de Cédigos se tenian que ajustar a la Base 2.* antes citada y a la obligacién que
imponia la citada Ley de Bases de 1888, segtin la cual el Cédigo Civil debia for-
mularse, en principio, «sin otro alcance y propdsito que el de regularizar, aclarar y
armonizar los preceptos de nuestras leyes», ¢céomo el legislador de nuestro Cédigo
Civil iba a requerir como presupuesto de la personalidad juridica la inscripcién
de la misma en el Registro Mercantil, cuando tuviera forma mercantil, si no
existia en la época norma que habilitare tal acceso tabular? Como conocemos,
ni los articulos 21 y siguientes del Cédigo de Comercio de 1829, regulador del
Registro Publico de Comercio, ni el Reglamento para la organizacion y régimen
del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto de 21 de diciembre de 1885,
posibilitaban la inscripcion de la sociedad civil en el Registro Mercantil; lo cual no
tuvo lugar hasta la prevision al efecto producida por el articulo 107.2 del Regla-

31 DE Castro, Temas de Derecho Civil, 1972, pags. 83, 84 y 85.
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mento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto de 20 de septiembre de
1919 y que fue mantenida en el articulo 84 primero del Reglamento del Registro
Mercantil aprobado por Decreto de 14 de diciembre de 195632 33

Al hilo de lo anterior y como conocemos, debido a que tanto el Reglamento
del Registro Mercantil de 1989, como el actual Reglamento del Registro Mercantil
de 1996 no recogieron el acceso de las sociedades civiles con forma mercantil al
Registro Mercantil, la posibilidad de acceso de las sociedades civiles fue inten-
tada —a raiz de la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado, de 31 de marzo de 1997— mediante la reforma del Reglamento del
Registro Mercantil (arts. 81 y 269 bis) operada por Real Decreto 1867/1998, que
fue anulada por la sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de febrero de 2000,
por infraccién del principio de reserva de Ley (art. 16 del CCom.), lo que pro-
pici6 el loable cambio de criterio del Centro Directivo en su Resolucién de 14

32 En la Exposicién de Motivos del Reglamento del Registro Mercantil de 1919 se es-
tablecia al efecto lo siguiente: «(...) Por eso se ha creido necesario expresar que no solo
las Sociedades propiamente mercantiles comprendidas en los citados articulos del Cédigo de
Comercio, sino también las Sociedades civiles comprendidas en el articulo 1670 del Cédigo
Civil deben inscribirse en el Registro Mercantil, ya que a estas Sociedades le son aplicables las
disposiciones del Cédigo de Comercio en cuanto no se opongan a las del Cédigo Civil». De esta
forma, el articulo 107.2 del Reglamento del Registro Mercantil de 1919 preveia lo siguiente:
«En el libro de Sociedades se inscribirdn: (...) 2.° Las Sociedades civiles que se constituyan
con arreglo a lo prevenido en el articulo 1.670 del Cédigo Civil». Mientras que el articulo 84
Primero del Reglamento del Registro Mercantil de 1956 establecia que: «En los libros de
Sociedades se inscribirdn: (...) Primero. Las Sociedades que se constituyan con arreglo a las
disposiciones o formas del Cédigo de Comercio o a Leyes especiales».

3 Interesantes, a este respecto, son las reflexiones de Paz-Ares, Comentario del Cédigo Ci-
vil, Ministerio de Justicia, 1991, vol. II, pag. 1382, cuando afirma lo siguiente en relacién con
el articulo 1670 del Codigo Civil: «El problema que podria plantearse es si estas sociedades
se inscriben en el Registro. El Reglamento del Registro Mercantil de 20-IX-19 establecia en
su articulo 117.2 [107.2] que debian inscribirse: “[L]as sociedades civiles que se constituyan
con arreglo a lo prevenido en el articulo 1670 del Cédigo Civil”. La misma solucién parecia
suponer el Reglamento previgente de 14-XII-1956, cuyo articulo 84.1 preceptuaba la inscrip-
cién de: “[L]as sociedades que se constituyan con arreglo a las disposiciones o formas del
Cédigo de Comercio...”. La solucién se hallaba asimismo admitida en la practica registral
(vid. RDGR de 21-V-1935) y sostenida por una buena parte de la doctrina (vid. GoNzALEZ
ORrDONEZ, RDM, 1956, pag. 95; Azurza, ADC, 1952, pags. 190 y sigs.; Uria, RDM, 1946, pag. 9;
CAmARA, Estudios, 1, pag. 154; Bapia, RCDI, 1986, pag. 328; Garcia Mas, RCDI, 1990, pag. 165;
Lacruz, Elementos, 11-3, pag. 401, etc.). Mas es esta una interpretacién que, a nuestro juicio,
no puede compartirse. La Ley exige una respuesta contraria. El articulo 16.2.° del Cédigo de
Comercio (en su version actual, pero también en la previgente) es clara y neta al respecto:
en el Registro solo pueden inscribirse las “sociedades mercantiles”, es decir, las sociedades
subjetivamente mercantiles (en este sentido se habia pronunciado originariamente la nota-
ble RDGR de 1-VIIL.22; y aunque no se pronuncia expresamente al respecto, este parece
ser el sentido de la reciente RDGR de 16-V-91; entre los tratadistas cabe citar a GARRIGUES,
RDM, 1974, pag. 22; GULLON, Contratos especiales, pag. 356, n. 52, que invoca la STS de 2-1-
1940; FerNANDEZ DEL Pozo, Nuevo Registro, pag. 71, y, al parecer, GIrON, Estudios, pag. 101).
Precisamente por ello, el Reglamento del Registro Mercantil vigente no sigue las viejas for-
mulas y establece, como ordena la ley, que solo se inscribiran las «sociedades mercantiles»
[art. 81.1.6) RRM]. Esta es la solucién que mejor se compadece con la funcién del registro,
que es servir de instrumento de publicidad en el &mbito mercantil. No tiene sentido, en
efecto, someter a publicidad registral a sujetos que desempefian actividades civiles, al menos
mientras la publicidad registral no se generalice también para el resto de las sociedades
civiles. Un tratamiento no uniforme carece de racionalidad».
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de febrero de 2001; sin que en la actualidad dicho acceso registral sea posible,
a excepcion de las sociedades civiles profesionales previstas en la Ley 2/2007, de
15 de marzo, de sociedades profesionales.

Probablemente a las anteriores opiniones de D CasTrRo y PENA BERNALDO DE
Quiros (y al revisionismo efectuado por el Centro Directivo en esta Resolucién de
25 de junio de 2012, respecto del buen criterio que estableciera en su Resolucién
de 14 de febrero de 2001), en cuanto al paralelismo efectuado entre sociedad mer-
cantil y sociedad civil con forma mercantil, ha de criticarse el diferente supuesto
que regulan tanto el articulo 119 del Cédigo de Comercio como el articulo 1669
del Cédigo Civil, asi como que ni siquiera en el ambito mercantil, sea posible
admitir la tesis de la inscripcion registral constitutiva para la adquisiciéon de la
personalidad juridica.

En relacién con la primera de las cuestiones antes suscitadas, coincidimos
con QUEsADA SANCcHEZ* cuando opina lo siguiente: «El articulo 1669 es, por tanto,
un precepto bastante singular. CastiN TOBENAS cree encontrar su equivalente y
sefiala que se corresponde con los articulos 119y 120 del Cédigo de Comercio (de
1885). No es exacto, ya que los pactos a los que alude el articulo 119 no pueden
equipararse a los del articulo 1669 del Cédigo Civil: en el caso del articulo 119
del Cédigo de Comercio se alude a pactos al margen de la escritura constitutiva
que accede al Registro (por tanto, hay una sociedad perfectamente constituida
que se inscribe en el Registro y aparece como ente frente a terceros, aunque
existan pactos al margen de esa imagen «oficial»), mientras que en el caso del
articulo 1669 del Cédigo Civil la sociedad no aparece como tal frente a terceros,
porque, en primer lugar, los pactos se mantienen reservados entre las partes, y
segundo, estas contratan con terceros en su propio nombre».

Mientras que respecto de la segunda de las cuestiones apuntadas, ya hemos
expuesto con anterioridad en este trabajo como ni el Cédigo de Comercio de 1829,
ni la Ley 11-19 de octubre de 1869, ni la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni
la doctrina mercantilista de la época consideraban la inscripcién en el Registro
Mercantil como requisito para la adquisicién de la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles, ¢pero quid bajo el amparo del Cédigo de Comercio de
1885? Igual respuesta, ha de ofrecerse a esta cuestion, tal y como ya tuvimos de
exponer en otro trabajo nuestro anterior®.

Teniendo como principal valedor a GARRIGUES, una posicion clasica mantiene
que la sociedad no inscrita carece de personalidad juridica. Asi, el articulo 119
del Cédigo de Comercio prescribe que: «Toda Compariiia de comercio, antes de dar
principio a sus operaciones, deberd hacer constar su constitucion, pactos y con-
diciones, en escritura ptiblica que se presentard para su inscripcion en el Registro
Mercantil...».

Por lo tanto, si una sociedad no se inscribe en el Registro Mercantil no pue-
de haberse constituido con arreglo a las disposiciones del Cédigo de Comercio
(art. 116.1 del CCom.) lo que supone a sensu contrario que no tendra personalidad
juridica (art. 116.2 del CCom.). A estos efectos, recordamos que el articulo 116
del Cédigo de Comercio literalmente prevé que: «El Contrato de Compariiia, por
el cual dos o mds personas se obligan a poner en fondo comiin bienes, industria

3 QuEsapA SANCHEZ, Las sociedades civiles sin personalidad juridica en el Ordenamiento
espaiiol, Universidad de Malaga, Facultad de Derecho, 2003, pag. 200.

3 Reponpo Trico, «La personalidad juridica de las sociedades irregulares. A propésito
de la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2006», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (RCDI), afio LXXXIII, num. 700, pags. 853-873.
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o alguna de estas cosas, para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese
su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este
Cddigo. Una vez constituida la Compaiiia mercantil, tendrd personalidad juridica
en todos sus actos y contratos».

Las consecuencias de esta postura son dos: la nulidad de los contratos estipu-
lados por la sociedad con terceros (de conformidad con el art. 118 del CCom., a
sensu contrario) y la responsabilidad de los gestores (segun el art. 120 del CCom.).

Al respecto, GARRIGUES?® se pronunciaba de la siguiente forma: «...En los pre-
ceptos sobre sociedades, el legislador impone sanciones al incumplimiento de los
requisitos de constituciéon que establece el articulo 119. Tales son: la no validez
de los contratos entre la compaiifa y los terceros (art. 118, a sensu contrario) y
la responsabilidad solidaria de los encargados de la gestién social, frente a las
personas con quienes contrataron en nombre de la compaiiia (art. 120). Dicho en
otros términos: ineficacia del contrato para la compaiiia (ni le concede derechos,
ni le impone obligaciones) y eficacia del contrato, solo en cuanto a obligacio-
nes para los encargados de la gestion, los cuales se subrogan en el lugar de la
compania a los efectos de responsabilidad. De aqui se deduce que el tercero no
adquiere frente a la compariia misma ni derechos ni obligaciones: adquiere tni-
camente derechos frente a los encargados de la gestién social. La irregularidad
en la constitucién de la compafia adquiere solo significacion en la relaciones
con terceros: como la sociedad irregular no tiene personalidad juridica (vid.
art. 116, parr. 2.°, a contrario sensu), no puede contratar como persona. Si contra-
ta, el contrato no sera vélido y eficaz. Mas como seria inicuo dejar desamparado
al tercero que contrat6 con quien creia gestor de una sociedad legalmente consti-
tuida, el articulo 120 concede a ese tercero accién, no contra la sociedad, puesto
que no existe como persona juridica, sino contra los encargados de la gestién
social que indebidamente contrataron a nombre de una sociedad irregular» .

Pero las consecuencias negativas de esta doctrina tradicional se observan
claramente, pues lo que se produce es una clara desproteccién de los terceros
acreedores ante la inexistencia de personalidad juridica de la sociedad, ya que se
les niega la posibilidad de dirigir su accién frente a un patrimonio separado social,
y asistiéndoles tan solo la accién de responsabilidad frente a los gestores sociales.

Magistralmente propugnada por GIRON TENA®® frente a la lectura tradicional de
los preceptos del Cédigo de Comercio argumentados por esta, este autor afirmo
que el sistema del Cédigo de Comercio se caracteriza por las siguientes notas:
libertad de inscribir o no, siendo las consecuencias de la falta de inscripcién
las derivadas por el régimen de publicidad legal, esto es el perjuicio a terceros.

A esta conclusion llega de acuerdo con la Exposiciéon de Motivos del Cédigo
de Comercio quien se habia inspirado en las técnicas que presidian el Derecho
Registral Inmobiliario.

En este sentido, afirmaba GiroN lo siguiente®: «El sistema del Cédigo en
este punto no es nada extrano: es secuela de su ideologia liberal tan conocida

36 GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 5. ed., Madrid, 1968.

37 Véanse las posturas de Uria y CHULIA siguiendo esta tesis doctrinal citadas por Céan-
dido Paz-ArEs, en Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, Secretaria
General Técnica Centro de Publicaciones, 1993, pag. 1340.

3% GIRON TeNA, «Las sociedades irregulares», en Anuario de Derecho Civil, 1951; «Los
conceptos y los tipos de sociedades en los Codigos Civil y de Comercio y sus relaciones», en
Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1963, y Derecho de Sociedades, pags. 226 y sigs.

3 GIRON TENA, Derecho de Sociedades, pag. 245.
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y repetida. Expresamente, da la Exposiciéon de Motivos la orientacién expuesta:
“No impone apremio ni coaccién alguna a los asociados para que den publicidad
por medio del Registro a la constituciéon de Sociedad...”; se “sustituye la nece-
sidad que hoy —se refiere al C. del 29— existe de practicar la inscripcion... por
la libertad de inscribir o no los documentos, sin otra sancién que la de quedar
privado el acto o contrato de ciertos beneficios y ventajas que se conceden a los
actos inscritos, a cuyo fin, se consigna el principio general de que estos tltimos
producirian efecto legal en perjuicio de tercero solo desde la fecha de la inscrip-
cion, sin que puedan invalidarlos otros anteriores o posteriores no registrados...,
como consecuencia del mismo principio, deroga la legislacién vigente sobre los
efectos de la no inscripcién de las Escrituras de sociedad... declarando, en ar-
monia con la teoria general del Registro de la Propiedad territorial, que estos
contratos surtiran efectos entre los otorgantes, pero no en perjuicio de tercero,
quien, sin embargo, podra utilizarlos en lo que le sean favorables...” (estos textos
estan tomados, concordados, de la parte de Sociedades y de la de Registro)».

De acuerdo con lo anterior, el Cédigo de Comercio no afirmaba la inexisten-
cia de personalidad juridica de la sociedad no inscrita sino que la enjuiciaba en
términos de oponibilidad a terceros.

A continuacién, continuaba afirmando Giron lo siguiente: «El articulo 24 del
Codigo de Comercio (actual art. 21 del CCom.) debe presidir la interpretacion.
Este articulo con el 120 dicen todo lo que el Cédigo quiere decir para las socie-
dades irregulares: no perjuicio de terceros y responsabilidad de los gestores. El
tema de la irregularidad en nuestro ordenamiento es correctamente un tema de
relaciones entre publicidad legal y de hecho o voluntaria»*.

Las consecuencias de esta tesis registral, aceptadas mayoritariamente por
la doctrina, son principalmente las que de forma resumida a continuacién se
exponen a nivel doctrinal*':

(i) Existe un reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las so-
ciedades irregulares. Ello se desprende tanto de una interpretacién del
articulo 1669 del Cédigo Civil como del propio articulo 116 del Cédigo
de Comercio, que establece que la sociedad, una vez constituida, ten-
dré personalidad juridica. La oposicién a esta afirmacién podria nacer
de una lectura del articulo 119 del Cédigo de Comercio, que exige la
inscripcion para entender a la sociedad como véalidamente constituida.
Sin embargo, con acierto la doctrina ha entendido que en todo caso del
propio articulo 119 del Cédigo de Comercio se deduce que la inscripcién
de la sociedad presupone ya la existencia de un ente social.

La otra objecioén seria entender que el articulo 116 del Cédigo de Comer-
cio exige que la constitucion de la sociedad se realice de conformidad
con las disposiciones del Cédigo de Comercio y ello nos haria exigir la
inscripcion del articulo 119 del Cédigo de Comercio, a lo que se con-
testa con acierto que lo que esta exigiendo el articulo 116 del Cédigo

40 Véanse las posturas de GoNzALEzZ ORDONEZ, MENENDEZ, CAMARA, GALAN CORONA, EMBID,
CapiLLA RONCERO, LANGLE, BROSETA y SANCHEZ CALERO, aprobando la tesis de GIrRON, segtin Can-
dido Paz-Arges, en Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, Secretaria
General Técnica Centro de Publicaciones, 1993, pag. 1341.

4 Paz-Ares, vid., op. cit., pags. 1341 y sigs.; vid., igualmente, las opiniones de Paz-Ares
en el mismo sentido, en Curso de Derecho Mercantil. Rodrigo URria y Aurelio MENENDEZ, I,
pags. 513 y sigs. Editorial Civitas, Madrid, 1999, y en la segunda edici6n de esta obra de 2006.
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de Comercio es que la sociedad se constituya de acuerdo con alguno
de los tipos sociales regulados en el Cédigo de Comercio.

(i) El propio Ordenamiento Juridico ha otorgado expresamente la perso-
nalidad juridica de las sociedades irregulares en los articulos 16 de la
Ley de Sociedades Anénimas (art. 39 de la LSC) y articulos 1 y 22.1
de la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico, que en definitiva
consagran la validez de las relaciones externas de la sociedad frente
a los terceros.

(iii) La validez de las relaciones juridicas estipuladas por la sociedad no
inscrita frente a terceros no hay que juzgarlas en términos de validez/
nulidad (art. 118 del CCom.) sino en términos de oponibilidad/inopo-
nibilidad (art. 21.1 del CCom.).

Asi lo entiende acertadamente Paz-Ares*?, al explicar que: «...Son dos
las razones que avalan la afirmacién anterior. La primera se encuentra
en los propios limites de la publicidad negativa del Registro, que estan
en la buena fe: el tercero que tratara de ignorar la existencia de la so-
ciedad no seria de buena fe, puesto que al contratar con ella reconocié
su existencia (la exigencia de la buena fe del tercero, preconizada por
la doctrina antes de la reforma, se encuentra expresamente consagrada
en el art. 21 del CCom.). La segunda reside en el propio fundamento
de la publicidad negativa, que es la apariencia: la publicidad negativa
protege la apariencia que el silencio del Registro permite subsistir; y
consiguientemente, requiere que exista una apariencia anterior que el
Registro no destruye. Es indudable, por ello, que la publicidad negativa
nunca puede referirse a la existencia del sujeto inscribible, pues antes
de él no hay nada, sino a las condiciones en que ese sujeto se presenta
en el trafico».

Entendido esto de esta forma puede colegirse que las relaciones juridi-
cas con terceros estipuladas por la sociedad no inscrita son vélidas, lo
que ocurre es que la sociedad irregular no podra oponer al tercero en
las mismas las clausulas del contrato de sociedad no inscrito.

(iv) La responsabilidad solidaria de los administradores. Como consecuen-
cia del reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad irregu-
lar, se extrae también que la responsabilidad de los administradores, ex
articulo 120 del Cédigo de Comercio, es una responsabilidad solidaria
y adicional a la de la propia compafiia y la de sus socios, ello supone
una mayor proteccién para los terceros, haciéndose a su vez menos
atractiva la situacion de irregularidad.

Aunque no de forma unanime, es cierto®, nuestra ultima Jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene reconociendo personalidad juridica a las sociedades mer-
cantiles no inscritas. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre
de 2010 (RJ 2010/580), expresa lo siguiente:

4 Paz-Ares, Curso de Derecho Mercantil. Rodrigo Uria y Aurelio MENENDEZ, I, pags. 517.
Editorial Civitas, Madrid, 1999, y en la segunda edicién de esta obra de 2006.

4 Vid., la Jurisprudencia contradictoria que ya recogiéramos en el trabajo que dedica-
mos al respecto. REponpo Trico, «La personalidad juridica de las sociedades irregulares. A
proposito de la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2006», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), ano LXXXIII, nam. 700, pags. 853-873.
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«2.1. La personalidad juridica de las sociedades “no formalizadas”.

16. Nuestro sistema reconoce a los particulares potestad para la creacion de
sociedades civiles que gozan de personalidad juridica como efecto de la eficacia
organizativa de la voluntad contractual de los socios de constituir una sociedad.

17.  Para que la sociedad pueda oponerse frente a terceros, ademds, debe exte-
riorizar su existencia aunque no se expliciten los pactos sociales, lo que acontece
en supuestos como el presente en el que los socios contratan en nombre de la
sociedad, de tal forma que el tercero es conocedor de que la relacion obligatoria se
entabla con el ente personificado.

18. Tratdndose de sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 11.1 de la
Ley 2/1995, de 25 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada —vigente
en el momento en que se desarrollaron los hechos litigiosos—, siguiendo la estela
del articulo 5 de la Ley de 17 de julio de 1953 (RCL 1953/909/1065), supeditaba
el reconocimiento de la personalidad a la inscripcion en el Registro Mercantil al
disponer que “(l)a sociedad se constituird mediante escritura piiblica, que deberd
ser inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcion adquirird la sociedad de
responsabilidad limitada su personalidad juridica” —hoy en dia, el art. 33 de la
LSC dispone: “Con la inscripcion la sociedad adquirird la personalidad juridica que
corresponda al tipo social elegido”™—.

19.  Ello no supone la imposibilidad de que se suscriban contratos en nombre
de futuras sociedades de responsabilidad limitada después de haberse otorgado
escritura de constitucion aun no inscrita, proyectdndose sus efectos, segiin los
casos, a la sociedad en fase de constitucion, a los socios, a los administradores, a
quienes contrataron en nombre de esta, y, en ocasiones, tanto a la sociedad como a
socios y gestores, de conformidad con lo previsto en los articulos 15y 16 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989, aplicables a las sociedades
de responsabilidad limitada por la remision contenida en el articulo 11.3 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (hoy arts. 36 y sigs. de la Ley de
Sociedades de Capital (RCL 2010/1792).

20. Ahora bien, aunque como sostiene la sentencia 957/2001, de 19 de octubre
(RJ 2001/8649), la inscripcion de la escritura fundacional en el Registro Mercantil
tiene la condicion de requisito constitutivo, y en tanto no se cumpla la Sociedad
carece de personalidad a determinados efectos, la personalidad juridica, como ins-
trumento eficaz para la organizacion de las empresas y creacion de un centro de
imputacion de relaciones juridicas titil en el trdfico juridico, no queda limitada a
los supuestos en los que se ha otorgado escritura piiblica —momento a partir del
cual entra en juego la prevision contenida en el art. 15 de la LSA, como se deduce
de la interpretacion sistemdtica de este precepto en relacion con el articulo 14 de
la LSRL, y hoy del art. 33 en relacion con el 24 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital—, de tal forma que del contrato, incluso aformal, cabe derivar
cierto grado de personalidad.

21. En este sentido apuntan diversas sentencias de esta Sala y asi:

1) La de 1 de octubre de 1986 (RJ 1986/5230), con cita de la de 21 de junio
de 1983 (RJ 1983/3647), afirma la existencia de sociedad mercantil “desde el mo-
mento en que los contratantes se obligaron a poner bienes en comiin con intencion
de obtener lucro”, aun cuando irregular, “La condicion de irregular, determinada
por la ausencia de la escritura piiblica y su inscripcion registral, no desnaturaliza
tal cardcter mercantil (...)".

2) La de 20 de febrero de 1988 (RJ 1988/1073) sostiene que: “ya esta Sala
en sentencia de 21 de junio de 1983 (RJ 1983/3647) admitié la existencia de
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sociedad irregular mercantil concertada en documento privado y aun de forma
verbal, siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo como legislacion aplicable
a tal tipo de sociedades a las colectivas, con aplicacion a la normativa especifica
del Cédigo de Comercio”.

3) La 1004/1992, de 13 de noviembre (RJ 1992/9402) admite la existencia
de un ente social vdlidamente constituido por la prestacion del consentimiento
probada por inferencia.

4) La 611/1996, de 17 de julio (RJ 1996/5724) admite la constitucién pres-
cindiendo de formalidades escritas, “pues puede existir por simple acuerdo verbal
entre los interesados [sentencia de 8 de julio de 1993 (RJ 1993/6326)], siempre que
concurra el elemento esencial definidor que es el animus societas.

5) La 1177/2006, de 20 de noviembre (RJ 2006/8082), reproduce la de 11 de
octubre de 2002 (RJ 2002/9851), y afirma que: “En cuanto a la existencia de la so-
ciedad mercantil irregular es de tener en cuenta la doctrina jurisprudencial recogida
en la sentencia de 8 de julio de 1993, que cita las de 3 de abril (RJ 1991/2633),
11 de junio y 6 de noviembre de 1991 (RJ 1991/7937), segiin la cual, “desde el
momento que los contratantes se obligaron a poner en comiin determinados bie-
nes con intencion de obtener un lucro, ello denota la existencia de la sociedad de
naturaleza mercantil”.

6) La 743/2009, de 13 de noviembre (RJ 2009/7288) reconoce modalidades ele-
mentales o primarias de sociedad incluso carentes de forma especifica e irregulares.

22. También la Resolucién de la Direccion General de Registros y del Nota-
riado, de 14 de febrero de 2001 (RJ 2002/2154), rectificando anteriores criterios,
sostiene que, “de ciertos preceptos legales de reciente promulgacion resulta que las
sociedades mercantiles en formacion e irregulares gozan de personalidad juridica —o,
al menos, de cierta personalidad—, suficiente para adquirir y poseer bienes de todas
clases, asi como contraer obligaciones vy ejercitar acciones, conforme al articulo 38,
pdrrafo primero del Cédigo Civil (LEG 1889/27) (cfr. arts. 15y 16.2 de la LSA), a
los que remiten los articulos 152 del Cédigo de Comercio (LEG 1885/21) y 11.3 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada; articulo 7.2 de la Ley de Agrupa-
ciones de Interés Econémico (RCL 1991/1149); igualmente, resultaba ya del tenor
del articulo 116, pdrrafo segundo, del Cédigo de Comercio, resulta ahora de los ar-
ticulos 1y 22.1 de la mencionada Ley de Agrupaciones de Interés Econémico, que no
condicionan la atribucién a estas de personalidad juridica a su inscripcion registral.
La inscripcion en el Registro Mercantil solo es necesaria para que las sociedades de
capital adquieran “su” especial personalidad juridica (arts. 7.1, pdrrafo primero, i. f.
de la LSA, y 11.1 i. {. de la LSRL) que ariade la limitacion de responsabilidad de
los socios; y para excluir la responsabilidad solidaria de los administradores (junto
a la de la propia sociedad), conforme al articulo 120 del Cédigo de Comercio (cfr.,
también el art. 7.2 de la LAIE: “Los administradores responderdn solidariamente
con la Agrupacion por los actos y contratos que hubieran celebrado en nombre de
ella antes de su inscripcion”)».

En funcién de lo anterior, no puede mantenerse como «argumento histérico»
a la luz de los antecedentes normativos doctrinales y jurisprudenciales existentes
en el momento de publicacién del Codigo Civil, mayoritariamente adoptados por
la doctrina y jurisprudencia posterior, la necesaria inscripciéon registral como
presupuesto de la personalidad juridica de la sociedad civil, ni siquiera tampoco
de la sociedad mercantil. Si en relaciéon con esta no se requiere dicho acceso
tabular para postular su personalidad juridica (ex arts. 35 y 38 del CC), no puede
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por tanto esgrimirse como argumento histérico interpretativo de los articulos
1669 y 1670 del Cédigo Civil, la inscripcién constitutiva de la sociedad civil
como presupuesto de su personalidad juridica. Es decir, no se puede afirmar que
solo la sociedad civil en forma mercantil inscrita en el Registro Mercantil tiene
personalidad juridica, cuando ni para la sociedad mercantil es requisito para la
adquisicién de la personalidad juridica basica dicho acceso tabular.

Por otro lado, la doctrina civilista, reciente la publicaciéon del Cédigo Civil,
como por ejemplo, BoNEL Y SincHEZ* al comentar el articulo 1669 del Cédigo
Civil, tampoco negaba la personalidad juridica de la sociedad civil y opinaba
que «donde los socios contratan en nombre propio con terceros, donde no se ve
esa gerencia social y ese fin comun, esa personalidad juridica que debe nacer
de todo contrato de sociedad, no hay tal sociedad; habra comunidad de bienes,
habra apoyo mutuo entre dos personas, habra cualquier cosa menos sociedad».

También, DE BUEN® recoge el sentir generalizado en la misma al afirmar la
personalidad juridica de la sociedad civil cuando opina que: «Entre los civilistas
espafoles es frecuente la afirmacién de que toda sociedad entrafia la formacion
de una personalidad nueva. Entendemos que esto no puede decirse sin olvidar
el punto de vista de nuestro Cédigo. Segun é€l, en efecto, es necesario reconocer
que al lado de sociedades con personalidad existen otras desprovistas de ella. A
las ultimas se refiere el articulo 1669, cuando dice: “No tendran personalidad
juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios y en
que cada uno de estos contrate en su propio nombre con los terceros”. Obsérvese
que el Cédigo no dice que las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos
entre los socios no son sociedades: dice que no tienen personalidad juridica.
Después anade, en el mismo articulo, que esta clase de sociedades se regird por
las disposiciones relativas a la comunidad de bienes. En esta tltima afirmacion
hay un reconocimiento implicito de que la comunidad de bienes equivale a una
sociedad sin personalidad juridica. Las sociedades que tengan personalidad ju-
ridica, tendran también un patrimonio social, distinto del patrimonio de los
socios. Esta separacién de patrimonios no se da, en cambio, en las sociedades
sin personalidad. En estas, regidas por las reglas de la comunidad de bienes, el
derecho de cada uno de los socios tendra el caracter de un derecho de copropie-
dad. ¢Cual sera, en cambio, el cardcter del derecho que tienen en las primeras?
Durante mucho tiempo —dice PLantoL— ha sido considerado como una propiedad
de un género especial, como una variedad de lo que se llaman las “propiedades
incorporales”; la jurisprudencia francesa actual lo considera, en cambio, como
un derecho de crédito. Y es cierto —segun el profesor francés cuyo criterio nos
parece aceptable— que hay entre el asociado y la sociedad relaciones de acreedor
a deudor; el asociado puede exigir su parte en los beneficios anuales; es acreedor».

En este sentido, Mucius ScaEvoLa* estima que: «la razén mas seria que se
invoca para rehusar la personalidad juridica a las sociedades civiles es su falta
de publicidad (...) pero, en realidad, de esta consideraciéon no se deduce que la
sociedad civil no deba ser reputada persona juridica, sino que su personalidad
debe estar condicionada por la observancia de ciertas formalidades de publicidad,
ya por su inscripcién en ciertos registros, como las sociedades de comercio, ya

4 BoNEL Y SANcHEZ, Cédigo Civil espaiiol, Tomo 4, libro IV, 1891.

% DE BueN, AA.VV.,, Enciclopedia Juridica Espariola, Francisco Seix, editor. Tomo vige-
simoctavo, pag. 866, 1910.

4 Mucius Scaevora, Codigo Civil, Tomo XXV, 1933, pags. 467-469.
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por la simple publicidad de hecho que resulte de la adopcion de estatutos escritos
que puedan ser conocidos de los terceros (...) el sistema del articulo 1669 de
nuestro Codigo Civil, que en esencia consiste en hacer depender la personaliza-
cién de la sociedad o su caracter de simple contrato, de la manera como esta se
conduzca en sus relaciones con los terceros y de la publicidad o no publicidad
de las clausulas del contrato social, que permita o impida el conocimiento de
ellas por el publico, aunque adolezca de cierta vaguedad e indeterminacién, nos
parece muy racional y fundado».

Por otro lado, Manresa*?, en el comentario al articulo 1669 del Cédigo Civil,
era claro al explicar la publicidad exigida por el mismo y negar que la misma
dependiera de la inscripcion en el Registro Mercantil, al exponer lo siguiente:
«Este articulo, como el anterior, no tiene precedente alguno en nuestra legislaciéon
civil, y desde luego no ha de encontrar impugnacién alguna su precepto, pues la
disposicién consignada en el mismo es perfectamente racional y se halla inspirada
en un plausible espiritu de justicia. En las nociones generales que expusimos
como antecedente necesario para el estudio de las disposiciones contenidas en
el presente titulo del Cédigo, indicamos ya que uno .de los principios en que
descansa la doctrina del mismo, relativa a la constitucién de las sociedades ci-
viles, es el de la publicidad de sus pactos, a fin de que estos sean conocidos por
todos los asociados.

Esa publicidad que la ley quiere, no debe entenderse en el sentido de que
tal amplitud se dé a la misma, que puedan ser conocidas las estipulaciones del
contrato social por todas las personas que contraten con la sociedad, pues esto
seria contrario a la facultad concedida a los contrayentes para celebrar el con-
trato en cualquiera forma, con la tnica limitacién de la necesidad de la escritura
publica cuando se aporten a la sociedad bienes inmuebles o derechos reales, y
de la formacion en su caso del inventario que previene el articulo 1668. Por eso
no exige la ley la inscripcién de la sociedad civil en el oportuno registro, como
lo requiere respecto de las sociedades mercantiles.

El concepto de dicha publicidad es muy distinto, pues se refiere tan solo a
los socios. Explicando su fundamento un autor, dice: “Produciendo la creacién de
la sociedad el efecto principal de dar nacimiento a una entidad juridica, distinta
de las personas de los socios y con capacidad independiente de la de estos, no
cabe, ni es licito, ni el Cédigo lo consiente, que los pactos se mantengan secretos
entre ellos, ni que cada uno contrate en su propio nombre con los terceros”.

Es, pues, una razén de moralidad y una consecuencia natural de la igualdad
que debe existir entre los socios lo que impone la necesidad de la publicidad,
o mejor dicho, el conocimiento por los mismos de los pactos de la sociedad, y
la prohibicién de que cada uno de ellos contrate en su propio nombre con los
terceros, con lo que podria defraudarse, en interés particular, los derechos de
la sociedad misma y de los demas asociados. Y para conseguir el cumplimiento
de ese deber, evitando a la vez los perjuicios indicados, impone este articulo
la conveniente sancién, privando fundadamente de personalidad juridica a las
sociedades que incurrieren en dicha falta».

O sea, como podemos observar tampoco la doctrina civilista de la época esti-
maba la necesidad de publicidad registral para la adquisicion de la personalidad
juridica de la sociedad civil.

47 Vid., op. cit., pags. 279 y 280.
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IV. EPILOGO

No ha sido acertada la fundamentacion histérica efectuada por la Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 25 de junio de 2012,
puesto que no resulta comprensible con los antecedentes legislativos, doctrinales
y jurisprudenciales, como ha llegado al erréneo —a nuestro juicio— resultado
de negar la personalidad juridica a la sociedad civil que no se haya constituido
en forma mercantil e inscrita en el Registro Mercantil.

No ha resultado nuestra pretension de llevar a cabo una evaluacién de los
motivos que pueden haber llevado al Centro Directivo para poder haber alcanzado
el resultado anterior, aunque a buen seguro que no se nos antoja complicado de
entender. Tampoco ha sido nuestro propésito efectuar una critica o no de los
argumentos que se pueden esgrimir a favor de una publicidad registral socie-
taria generalizada, que a buen seguro los hay favorables y por qué no también
desfavorables, por lo que la ausencia de dicho propésito en este momento nos
ha alejado de realizar una ponderacién sobre la conveniencia o no de dicho
acceso tabular.

Tampoco hemos querido realizar un examen exhaustivo de la materia que
nos ha ocupado, exponiendo y razonando con detalle el resto de argumentos
existentes de lege data que pueden sostenerse eficazmente para llegar a la
misma conclusiéon que hemos defendido, es decir, la existencia de personalidad
juridica de la sociedad civil sin necesidad de acceso registral, tales como por
ejemplo, la declaracién de la personalidad de la asociacién sin necesidad de
inscripcion (art. 22 de la Constitucién Espafiola); el reconocimiento general
de la personalidad juridica en el articulo 35 del Cédigo Civil; el nacimiento de
la sociedad civil desde el momento del contrato conforme al articulo 1679 del
Codigo Civil; la llamada «personalidad juridica basica» de la sociedad en for-
macién y la personificacién de la sociedad irregular que realizan los articu-
los 36 y 39 de Ley de Sociedades de Capital; el efecto de la inscripcién a la
adquisicion de la personalidad del tipo social que corresponda a la sociedad
capitalista en cuestion segun el articulo 33 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal; y la conservacion de la personalidad juridica de la sociedad civil que se
transforma en cualquier tipo de sociedad mercantil de acuerdo con lo previs-
to en los articulos 3 y 4 de la Ley sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles.

Entendemos que la doctrina civilista y mercantilista ya ha dado buena cuenta
de ellos cuando se alzé contra la ahora resucitada doctrina de la resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, de 31 de marzo de 1997, o
cuando alabd, con razén, el acertado cambio de criterio que el Centro Directivo
efectud en la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
de 14 de febrero de 2001. Cabe citar, a titulo de ejemplo, la bibliografia también
recogida por FERNANDEZ DEL Pozo a estos efectos®.

# Vid., op. cit., «La publicidad registral...», pags. 18 y 19: AGUIRRE FErRNANDEZ, «La per-
sonalidad juridica de las sociedades civiles a proposito de la Resolucién de la DGRN, de
31 de marzo de 1997», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 647, julio-agosto
de 1998, pags. 1206 y sigs.; Arias VARONA, «Noticias de una rectificacion. La DGRN vy la
personalidad juridica de las sociedades civiles (RDGRN de 14 de febrero de 2001)», en Cua-
dernos de Derecho y Comercio, num. 34, abril de 2001, pags. 329 y sigs.; ARRIBA FERNANDEZ,
«La sociedad civil no puede inscribirse», en La Ley, 15 de septiembre de 2000; AURIOLES
MarrtiN, «Transformaciéon de sociedad de responsabilidad limitada en sociedad civil (de
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Como hemos intentado mostrar, solo hemos pretendido exponer el desacier-
to en la fundamentacion histérica de la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, de 25 de junio de 2012 (argumento al que
recurre para su fin), ya que no puede justificarse el «olvido» que realiza de la
no inclusién en el texto definitivo del Cédigo Civil de la exclusiéon de perso-
nalidad juridica de la sociedad civil que hacia el Anteproyecto de Cédigo Civil
de 1882-1888. Tampoco, segin hemos expuesto, resulta de recibo afirmar que
de acuerdo con la legislacién existente en la época pudiera sostenerse como
presupuesto de la personalidad juridica de la sociedad civil la exigencia de una

nuevo sobre el Registro Mercantil y el “extranamiento” de la sociedad civil)», en La Ley, 8
de septiembre de 2000, afio XXI, num. 5136, pags. 7 vy sigs.; Bapia SapiLras, «En torno a
la problematica de la personalidad juridica de la sociedad civil en el Derecho espafol», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ano LXII, nim. 573, pags. 326 y sigs; BALMASEDA
AraNTZA, «La personalidad juridica de la sociedad civil segtin la nueva doctrina de la DGRN»,
en La Ley, nam. 5507/2002, afio XXIII, pags. 1 y sigs; CaBaNAs TREJO y BONARDELL LozaNo, «La
vuelta a la caverna: la sociedad civil no tiene personalidad juridica (comentario critico a la
RDGRN de 31 de marzo de 1997», en La Notaria, abril de 1994, num. 4, pags. 33 y sigs.;
CaBaNas TrREJO v BoNARDELL Lozano, «Reflexiones en torno a la personalidad juridica de las
sociedades civiles (comentario critico a la RDGRN de 31 de marzo de 1997», en Revista de
Derecho de Sociedades, 1997, 9, pags. 360 y sigs; Cuesta Diaz peEL Campo, «La inscripcion
en el Registro de la Propiedad de la compra de un inmueble por una sociedad en forma-
cién (comentario a la RDGRN de 22 de abril de 2000)», en Revista de Derecho de Socieda-
des, 16, 2001, pags. 321 y sigs; DE Torres PErEA, «La personalidad juridica de la sociedad
civil externa. Estudio comparativo de los ordenamientos espafol y aleméan», en La Ley,
nam. 5539, ano XXIII, 8 de mayo de 2002, pags. 1647 y sigs; DE TorrEs PEREA, Alcance de
la personalidad juridica de la sociedad civil externa, Tirant lo Blanch, 2003; EizAGUIRRE, «La
personalidad juridica de la sociedad civil (a propésito de la RDGRN de 31 de marzo de
1997», en La Ley, 1997, pags. 1720 y sigs.; Eizacuirrg, «La subjetivacién de las sociedades
de personas», en Revista de Derecho de Sociedades, 2000-1, num. 14, pags. 89 y sigs.; GARcia
Mis, «La sociedad civil: su problematica en el trafico juridico. Analisis jurisprudencial», en
Boletin del Colegio Notarial de Granada, nam. 170, febrero de 1995, pags. 591 y sigs.; GARcia
Mis, «La sociedad civil. Una crisis provocada. Comentario critico a la Resolucién de 31 de
marzo de 1997 de la DGRN», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 647, julio-
agosto de 1998, pags. 1167 y sigs.; GArcia VILLAVERDE, «La inscripcion de las sociedades civiles
en el Registro Mercantil espafiol», en Revista de Derecho de Sociedades, num. 14, 2000-1,
pags. 53 y sigs; HERNANDEZ MaNcHA, «Las sociedades civiles particulares ante el Registro
de la Propiedad», en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, julio-agosto, num. 280,
ano 1991, pags. 1069 y sigs; MartiNEz BarLmasepa, «La personalidad juridica de la sociedad
civil, segiin la nueva doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado»,
en La Ley, 21 de marzo de 2002, pags. 1-5; PaNTALEON PrieTo, «La personalidad juridica de
las sociedades civiles. Contra la resolucién de la DGRN, de 31 de marzo de 1997», en La
Ley, 1997-4, pags. 1380 y sigs; PANTALEON PriETO, «La personalidad juridica de las sociedades
civiles. Contra la resolucién de la DGRN, de 31 de marzo de 1997 (BOE de 26 de abril)»,
en Anales de la Academia Matritense y del Notariado, T. XXIX, Madrid, 1995, pags. 4407 y
sigs; QuEsapa GonzALEz, «Sociedad civil: affectio societatis. Sociedad civil irregular. Sociedad
y comunidad», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 37, enero-marzo de 1995,
pags. 283 y sigs.; Quesapa SiNcHEZ, «Sobre la personalidad juridica de la sociedad civil»,
en La Ley, 10 de abril de 2002, pags. 1-5; TELLEZ LAPEIRA, «Sociedad civil y personalidad
juridica», en La Ley, 1997, tomo 5, 11851/2001; Tena PiazutLo, «Distincién entre sociedades
civiles y mercantiles. Irregularidad societaria y el articulo 1670 del Codigo Civil», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, naim. 643, noviembre-diciembre de 1997, pags. 2029 y sigs.;
Vicent CHULIA, «Sobre la personalidad juridica y el régimen de constitucion de las sociedades
civiles», en la Seccion de Cronica Jurisprudencial de la RGD, num. 643-641, enero-febrero
de 1998, pags. 567 y sigs.
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publicidad que hubiera de ser registral. Ni las Partidas, ni el Cédigo de Co-
mercio de 1829, ni la Ley 11-19 de octubre de 1869, ni el Cédigo de Comercio
de 1885 ofrecian criterio afirmativo al respecto, maxime cuando incluso segin
la referida Ley 11-19 de octubre de 1869 se excluia de inscripcién registral a
la sociedad civil.

Tampoco la Jurisprudencia existente por entonces (vid., por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de febrero de 1870) se pronunciaba
exigiendo solemnidad ni publicidad registral alguna, recordandonos ademas
que la normativa de las sociedades mercantiles no resultaba de aplicacién a
las sociedades civiles. Ni siquiera, la doctrina cientifica del momento nos per-
mitia seguir una posicién como la renovada por el Centro Directivo; tanto
la mercantilista y civilista anterior al Cédigo Civil, ni la civilista posterior a
nuestra codificacién civil requerian como presupuesto de publicidad el acceso
registral de la sociedad civil. Por lo tanto, ¢cémo se puede sostener lo afirmado
por el Centro Directivo, sin obviar la Base 2.* de la Ley de Bases de 1888 y
el propio dictado de dicha Ley de Bases a la que se tenia que ajustar nuestro
codificador civil?

Sinceramente, lo anterior no es comprensible, maxime si con ello se desa-
tiende, por otro lado, la correcta lectura de dichos antecedentes historicos que
ha realizado la anterior Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, de 14 de febrero de 2001, asi como la reciente sentencia del Tribunal
Supremo, de 7 de marzo de 2012, antes citada, y sin embargo obviada por la
posterior resolucién del Centro Directivo de 25 de junio de 2012.

Tal argumentacion, por otro lado, resulta de una desacertada equiparaciéon
entre normas que regulan supuestos diferentes, a saber, el articulo 119 del C6-
digo de Comercio y el articulo 1669 del Cédigo Civil. El alcance de los «pactos
reservados» a los que hace referencia el articulo 119 del Cédigo de Comercio no
es el mismo al de los «pactos secretos» regulados en el articulo 1669 del Cédigo
Civil. Los pactos reservados mercantiles han de estar en la escritura social, lo
que no implica la inexistencia de la sociedad, mientras que la ocultacién de los
pactos en la sociedad civil si que puede suponer su configuracién como sociedad
civil interna y por lo tanto su carencia de personalidad juridica.

Pero, ¢;como puede mantenerse que solo la sociedad civil en forma mercantil
(ex art. 1670 del CC) es la unica sociedad civil que goza de personalidad juridi-
ca? Como hemos visto, ni la sociedad civil en forma mercantil se inscribe en el
Registro Mercantil (ex art. 16 del CCom. y articulo 81 del RRM), ni la falta de
inscripcién supone ni siquiera para la sociedad mercantil un presupuesto para
la adquisicién de su personalidad juridica, sino solo de su oponibilidad frente
a terceros, ex articulo 21 del Cédigo de Comercio y la mas reciente Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sobre irregularidad societaria (vid. STS de 20 de
noviembre de 2010).

En este sentido, si la publicidad registral para la adquisicién de la personali-
dad juridica de la sociedad civil no es necesaria pese al «revisionismo histérico»
pretendido por el Centro Directivo, como se puede deducir de una lectura también
histérica de los articulos 1669 y 1670 del Cédigo Civil, ;cémo adquiriria pues per-
sonalidad juridica la sociedad civil? La respuesta a esta complicada pregunta sin
duda excede también de los propésitos de este trabajo. Diferentes y muy variadas
opciones se han manejado al respecto y con razonamientos diferentes, siendo
probablemente la opinién doctrinal mas generalizada la consistente en que solo
es necesario una publicidad de hecho y con ello basta para entender adquirida
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la personalidad juridica por la sociedad civil®, entendiéndose por publicidad de
hecho, cuando la sociedad acttia en el trafico como un auténtico ente societario
manifestandose como tal en el tréfico juridico.

Sin embargo, autores como Paz-Ares y PaNTALEON PrieTo* han sostenido la
acertada tesis —en nuestra opinién— de que la sociedad civil no necesita ni
siquiera una publicidad de hecho para estar dotada de personalidad juridica. Paz-
ArEs®! ha afirmado con rotundidad lo siguiente: «La personalidad juridica —como
resultado que es de la eficacia organizativa del contrato— ha de contemplarse como
un atributo natural que surge en el mismo momento en que queda perfeccionado
el contrato de sociedad».

Los argumentos que esgrime Paz-AREs, ciertamente convincentes, descansan
principalmente en que la publicidad de hecho sirve para diferenciar una sociedad
oculta de una sociedad manifiesta, pero no para distinguir la sociedad interna
de la sociedad externa’?, asi como el hecho de que la vinculacién de la perso-

4 Paz-Ares. Vid. Comentario del Cédigo Civil..., pags. 1357 y 1358, expone este senti-
miento generalizado doctrinal del siguiente modo: «(...) la doctrina, con rara unanimidad de
criterio, suele entender que el surgimiento de la personalidad juridica de la sociedad civil se
vincula a la publicidad de dicha sociedad en el trafico. Asi se establece la ecuacién personali-
dad/publicidad. Dejando aparte alguna opinién aislada que entendia que esa publicidad habia
de ser registral (asi, DE CasTro, Persona juridica, pags. 281-283), la practica totalidad de los
tratadistas estiman que el articulo 1669 del Cédigo Civil solo exige la publicidad de hecho
(vid. Scaevora/CastiN, Cédigo, XXV, pags. 779-780; Diez-Picazo vy GULLON, Sistema, 11, pag. 519;
Lacruz, Elementos, 11-3, pags. 398-399; Puic Brutau, Fundamentos, 11-2. pags. 493-494;
GULLON, Contratos en especial, pags. 356-357; PEREZ Y ALGUERR, Anotaciones, 11.2, pag. 668;
Bapia, RCDI, 1986, pags. 324-325; Cimara, Estudios, 1, pags. 179-193; Capiira, Sociedad
Civil, pags. 395-396; Com. Edersa, XXI-I, pags. 52 y sigs.; GIrON, Der. Soc., 1, pags. 239 y
sigs., etc.). Las opiniones son menos coincidentes a la hora de precisar en qué consiste esa
publicidad de hecho. En términos generales, la idea mas difundida es que la publicidad de
hecho existe desde el momento en que comienzan las operaciones sociales y la sociedad se
manifiesta como tal en el trafico mediante el ejercicio de la actividad nomine societatis (ex-
pender nomen) [vid. GIRON, Der. Soc. 1, pags. 417 y 390, donde aclara el significado genérico
del nomen expender; vid. también, aunque con exigencias mas cualificadas, CapiLLa, Sociedad
civil, pag. 397; Com. Edersa, XXI-1, pag. 55 (que exige que exista en el trafico «coincidencia
general de la existencia de la sociedad»); PErREz Y ALGUER, Anotaciones, 11-2, pag. 689 (que,
inspirandose en el art. 1725, piden una «publicidad suficiente»), etc.].

50 PANTALEON PRriETO, «La personalidad juridica...», en La Ley (op. cit.), razona lo siguiente:
«(...) La opinién dominante se ha inclinado por la tesis de que para reconocer personalidad
juridica a la sociedad objetiva y subjetivamente civiles basta la mera publicidad de hecho;
estimando la mayoria que esa publicidad existe cuando las actividades se ejercitan en nom-
bre de la sociedad (expendere nomen), exigiendo algunos que se conozca en el trafico que
la sociedad existe, y otros que haya en el trafico una publicidad suficiente de su existencia.
Posicion diferente fue la apuntada hace afos por el profesor DE Cossio y recientemente
desarrollada por C. Paz-Arks, en el sentido de que lo realmente decisivo al efecto es la vo-
luntad contractual de los socios de constituir una sociedad externa, esto es, estructurada para
participar en el trafico como sujeto, para mantener relaciones externas nomine societatis».

5! Paz-Ares, Comentario... (op. cit.), pag. 1358.

52 Paz-Ares, Comentario... (op. cit.), pag. 1358, ilustra este razonamiento con unos ejem-
plos sumamente clarividentes: «...Buena prueba de ello es que puede haber sociedades
internas manifiestas [una cuenta de participaciéon que recurre al mercado de capitales, una
sociedad concertada entre notarios para distribuir gastos y partir ingresos que es notoria
de todos e incluso el propio condominio naval (arts. 589 C.deCo. y sigs.), que, a nuestro
juicio, probablemente haya de construirse como una sociedad interna con representante
comun] y sociedades externas ocultas (una sociedad colectiva en la que los socios decidan
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nalidad juridica a la voluntad negocial constituye un hecho del reconocimiento
constitucional del derecho de asociacion, ya que del articulo 22 de la Constitucion
Espanola se desprende que el caracter externo de la sociedad se subordina tan
solo al acuerdo de constituir la sociedad o la asociacién.

Ello lleva a Paz-Ares®® a interpretar el articulo 1669 del Cédigo Civil en el
contexto del principio de autonomia de la voluntad de las partes, afirmando que
la norma citada parte de que dicha voluntad contractual ha sido la de configurar
una sociedad externa dotada de personalidad juridica, salvo pacto en contrario,
que vendria dado por la existencia de las denominadas cldusulas de ocultacion
y clausulas de representacion indirecta. Mediante las «cldusulas de ocultacién»
(«...cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios...») —contintia Paz-AREs—
no es que nos encontremos ante una sociedad que se desarrolla en el tréafico
sin darse a conocer, sino que los pactos sociales no modifican la posicién de
los socios frente a terceros. Mientras que con las cldusulas de representacion
indirecta («...en que cada socio contrate en su propio nombre con terceros...»),
supone la prohibicion por los socios de utilizar el nombre de la sociedad en el
trafico, lo que no la convierte en sociedad interna, tal y como se puede colegir
del articulo 1698.2 del Cédigo Civil, que permite la representacién indirecta en
la sociedad externa.

Particularmente, consideramos plenamente acertada la tesis anterior inter-
pretativa del articulo 1669 del Cédigo Civil, por entender que es la que mas se
ajusta al espiritu y finalidad de la norma, en base a los antecedentes histéricos
de la misma y pese a la dificultad en su comprensién y al hecho de la forma en
que se introdujeron en nuestro Cédigo Civil los articulos 1669 y 1670, mediante
imposicién y sin discusion.

Como hemos venido sosteniendo, no creemos que un correcto entendimiento
de nuestro Derecho de Sociedades nos pueda llevar a la exclusién del tréfico
juridico de uno de los diferentes tipos con los que cuenta el individuo para
intervenir en el mismo, lo cual vendria dado como hemos expuesto al conside-
rar que la sociedad civil solo tiene personalidad juridica si esta constituida en
forma mercantil y se inscribiera en el Registro Mercantil. Si este acceso tabular
imposible, en buena técnica juridica (art. 16 del CCom.), se configurara de lege
data como requisito de dicha personalidad juridica, ello llevaria a una practica
derogacion de la posibilidad de la constitucion por los particulares de una socie-
dad civil con personalidad juridica, lo que a buen seguro no estaria en conexiéon
con una correcta labor hermenéutica, segin el espiritu y finalidad de la norma,
auténtico mévil que ha de indagar el intérprete juridico segin el articulo 3.1 del
Codigo Civil, pese a la importancia del desdefiado argumento histérico que ha
efectuado la Direccién General de los Registros y del Notariado, como creemos
haber justificado.

transitoriamente no actuar en nombre de la sociedad con terceros). Esta ultima hipétesis
es ciertamente dificil, pero imaginable. Es interesante en este sentido la STS de 1-10-86,
que reconoce el caracter externo de una sociedad [pues la califica de colectiva frente a la
pretensiéon del demandado de que fuera conceptuada como sociedad interna (comunidad
de bienes)], no obstante contener una clausula de ocultaciéon (desde el punto de vista de
la doctrina tradicional, la resolucién es censurada en este punto por GARCiA VILLAVERDE, La
Ley, 7-1-87, pag. 3)».
53 Paz-Ares, «Comentario...» (op. cit.), pags. 1360, 1361 y 1362.
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RESUMEN

PERSONALIDAD J URIDICA
INSCRIPCION REGISTRAL

La Resolucion de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado,
de 25 de junio de 2012, vuelve a negar
la personalidad juridica de la sociedad
civil si esta no estd constituida en for-
ma mercantil e inscrita en el Registro
Mercantil, en contradiccion con los ar-
gumentos —entre otros— de cardcter
histérico que se pueden ofrecer para la
interpretacion de los articulos 1669 y
1670 del Cédigo Civil.
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ABSTRACT

LEGAL PERSONALITY
REGISTRATION

The Directorate-General of Registries
and Notarial Affairs’ Decision of 25 June
2012 again denies that a non-trading
partnership has legal personality unless
it is organized under commercial law
and registered in the Business Registry.
This contradicts, inter alia, potential ar-
guments of a historical nature for the
interpretation of articles 1669 and 1670
of the Civil Code.
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