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. INTRODUCCION

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

Por la misma razédn, el examen de las sentencias del Tribunal Supremo
carece de sentido si se hace con abstraccion de a qué tipo de sociedad, civil
o mercantil, se refiere la solucion a que se llega en e caso concreto; especial-
mente cuando se trata de lajurisprudencia recaida sobre la irregularidad so-
cietaria, se percibe con mucha frecuencia la sensacion, €l temor del intérprete,
de que lajusticia del problema concreto se hace con descuido de una califi-
cacién juridica minuciosa, que sea Util para que, buscando la identidad con
otros supuestos de hecho, se pueda generalizar la ratio decidendi. Si se me
permite, en ocasiones parece —Y €s una sensacién que poco a poco reduciré
a sus justos términos— que la solucién que da el Tribunal estd pensada para
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una sociedad, un tipo societario, que no coincide con el que resulta de aplicar
la teoria de las clases de sociedades a los hechos enjuiciados; se percibe en
algin momento la sensacién de que el lenguaje, tanto con el que se expresan
los tribunales como el que emplean a distintintos niveles otros técnicos del
Derecho, ha llegado a asimilar un cierto margen de licencia en el empleo de
la expresion «sociedad civil», por o que no siempre se designa correctamente
con él lo que se pretende. No digo que los tribunales empleen arbitrariamente
la terminologiajuridica, sino que en ocasiones se hace dificil concretar estric-
tamente el sentido de lo que dicen (1).

Aun siendo otra version del mismo tema, el de si lareferencia a sociedad
civil equivale a designar una sociedad sometida exclusivamente a las reglas
del Codigo Civil, hay algo mas que me preocupa, la posibilidad tedrica de
gue en la practica se articulen verdaderas sociedades de naturaleza civil,
aungue pudiera irregularizarse —dentro de lo posible— aguno de los ele-
mentos que las caracterizan; si hoy en dia la sociedad civil es una creacion
viva del Derecho, o si por el contrario es un mero residuo histérico del que
no vale la pena hablar mas que como prolegémeno de las sociedades mercan-
tiles, las Unicas existentes en la realidad de lo cotidiano.

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

() En otro orden de cosas quiero advertir que, para no hacer demasiado prolija la
relacion de sentencias, me fijaé en d periodo jurisprudencial que va desde los afios
sesenta a la actudidad; ademés, para designar las sentencias concretas, recurro a los
marginales de los repertorios de jurisprudencia de Aranzadi (Ar.) y de la Coleccidn
Legidativa del Ministerio de Justicia (CL).
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ambito del Derecho mercantil (2). Cuando digo que es llamativa la escasa
atencion que suele prestarse en la doctrina a establecimiento de clasificacio-
nes completas de la sociedad, y ala elaboracion de criterios distintivos entre
esas especies, estoy pensando concretamente en que los tratadistas del Dere-
cho civil suelen coincidir en la considerable relevancia, si a nUmero de p&
ginas nos atenemos, que merece €l contrato de sociedad; pero €l que sea
efectivamente el de sociedad un contrato importante y de cierta complejidad,
se concilia mal con la escasa ayuda que el estudioso, y por qué no el profano
gue trata de aproximarse a la materia, encuentra en esas paginas para poder
discernir cuando una sociedad tiene naturaleza civil, y por tanto han de entrar
en juego las normas que le son propias. Incluso existe un cierto prejuicio
inducido por la realidad en que vivimos, que con frecuencia produce la su-
gestion de que las sociedades que se utilizan con normalidad son las mercan-
tiles, y que por tanto las normas de la sociedad civil y los estudios sobre ese
contrato casi tienen una consideracion mas histérica, por la importancia que
otrora tuvo la sociedad, que actual. Aungue algo de cierto hay en todo ello
(y no solo para quienes contemplan e fendmeno societario sin estar predis-
puestos por una formacion juridica, también es una aprensién de algunos
juristas), tiene de cierto lo que cominmente permite toda idea que se enuncia
de forma muy genérica. Pienso, a contrario, que la sociedad civil es algo
Vivo, cada vez mas vivo diria yo, unainstitucion que aunque haya languide-
cido de manera progresiva a partir de una época todavia no muy lejana, a
consecuencia de la pujanza de las sociedades mercantiles, esta experimentan-
do una gradual reviviscencia que es concorde con las dificultades que €l
excesivo formalismo de las sociedades mercantiles crea para que los particu-
lares encuentren cauces juridicos para la expresion de sus necesidades en el
tréfico. Tampoco es facil detectar esta constatacién, precisamente por la pe-
renne dificultad en diferenciar las sociedades constituidas con una naturaleza
distinta a la mercantil, a menos que se examinen y se haga estadistica de los
pronunciamientos jurisprudenciales; de cualquier modo una regla de compro-
bacion puede utilizarse, aunque sOlo sea meramente aproximativa, dando
cuenta de la mayor presencia que —tanto por ventgjas de diversa indole,
como por las dificultades que plantean otras soluciones— han ido adquirien-
do las comunidades de bienes. Precisamente, la comunidad de bienes en buen
nimero de casos puede ser un sintoma de que existe de manera solapada algo
sustancialmente distinto, un contrato de sociedad, una sociedad que a irregu-
larizarse ha perdido alguno de sus perfiles tipicos, y en este campo de la
irregularidad societaria el Derecho civil tiene un dominio propio y especifico
gue no ha podido ser absorbido por el Derecho mercantil.

(2) Cir. CASTAN TOBENAS, J., «Dél contrato de sociedad», en Q. M. Scaevola, Cédigo
Civil, Tomo XXV, parte 1% Madrid, 1933, pags. 550-551.
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Creo que, como ha sido mi intencién sugerir en este breve esbozo previo
a desarrollar €l tema, es un poco precipitada la opinién de quienes han
venido avisando de que la distincién entre sociedades civiles y mercantiles
ha perdido interés (3). O cuando menos, al contrario, opino que esa distin-
cion ha recobrado parte de un interés que nunca se ha podido perder del
todo. El Derecho moderno ha traido muchas veces, con e &én de dar
respuestas efectivas a las necesidades précticas, un retroceso del conceptua-
lismo entendido como remora y complicacion artificiosa; y en ese sentido
no es infrecuente considerar que mas importante que las denominaciones y
categorias que deben emplearse, es determinar las normas que en cada caso
deben disciplinar una determinada realidad societaria. Y son los Tribunales,
con independencia de la voluntad de las partes 0 su declaracion, los que
deben fijar en Ultimo término la naturaleza de la entidad juridica aplicando
el Derecho hoy por hoy existente, que todavia sigue planteando el problema
de hacer precisa una distincion entre las sociedades civiles y las que son
mercantiles.

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

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

(4) Por & ambito territorial o por la nacionaidad de las sociedades, puede hablarse
de «sociedades nacionales» (en nuestro caso, espafiolas) y de «sociedades extranjeras»,
«sociedades multinacionales», «internacionales», sociedades de paises que pertenecen o
que no pertenecen a la CEE, etc.

Ténganse en cuenta € articulo 28 del Cdadigo Civil (que aplica, para determinar la
nacionalidad de las sociedades, e criterio del domicilio) y, en particular para las socie-
dades mercantiles, €l articulo 15 del Cédigo de Comercio (que atiende a lugar de cons-
titucion), y e articulo 5 LSA (que sigue € criterio del domicilio, independientemente del
lugar de constitucion de las sociedades; del mismo modo € articulo 6 LSRL), y 81 RRM.

Cfr. URIA, R, Derecho Mercantil, 21.% ed., Madrid, 1994, pag. 181 y sigs.

Cfr. EGEA IBANEZ, R, «Naciondidad de las sociedades», RCDI, 1984-11, LX, pégs.
1155-1182.

Cfr. GARRIGUES, J,, «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 1976, pag.
543 y €igs.; cita como posibles criterios distintivos el del domicilio social, € lugar de
explotacion, € del control de la sociedad, y e del lugar de congtitucion y de incorporar
cion.
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la duracién de la sociedad (5), a su denominacion (6), ala personaidadjuridi-
ca, ala «vishilidad» de la sociedad y sus relaciones con terceras personas, a
las condiciones de constitucion y validez, ala forma de constitucion y prueba
de la sociedad, alabase del crédito de la sociedad y la extension de la respon-
sabilidad de los socios (7), a objeto de la sociedad y las normas por las que se
rige, a la representacion del capital socia (8), ala estabilidad de ese capital

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

(6) Por la denominacion o nombre que designa a la sociedad, se habla de «socieda-
des de nombre personal», aquélas en que la firma o razén socia se compone a partir del
nombre de los socios que forman la sociedad (ya se tomen esos nombres literalmente, o
abreviados), y «sociedades de nombre real», «sociedades de simple designacion» que son
agquéllas que carecen propiamente de razon o firma socia, su nombre es fruto de la
inventivay normalmente guarda relacion con e objeto social. Advierte CASTAN, vid. «Dd
contrato de sociedad», cit., pag. 587, que en la generalidad de las legislaciones, incluida
la nuestra, son las sociedades de responsabilidad ilimitada (colectivas y comanditarias) las
que tienen razén social, mientras que carecen de ella las sociedades de responsabilidad
limitada (sociedades andnimas).

(7) Por laresponsabilidad que, aresultas del tipo de relacion societaria, vincula alos
socios frente a terceras personas genas a la sociedad, CASTAN (cfr. Del contrato de
sociedad, cit., pag. 583) ofrece una casuistica muy precisa. Pueden distinguirse tres clases
de sociedad: las de responsabilidad limitada de los socios, las de responsabilidad ilimitada
de una parte solamente de los socios (categoria a que pertenecen las sociedades coman-
ditarias, las civiles con forma de mercantil comanditaria, y las sociedades mercantiles
colectivas —no regulares— en que hay socios capitalistas y socios industriales), y las de
responsabilidad Unica de la sociedad, sendo ésta ademés, limitada (las sociedades mer-
cantiles anénimas y de responsabilidad limitada; CASTAN, cfr. ibidem, péag. 583, incluye
en este grupo a las sociedades «civiles congtituidas bajo forma mercantil de responsabi-
lidad limitada», pero el supuesto no cabe en la actudidad en vista del articulo 3 LSRL,
que atribuye a ese tipo naturaleza mercantil cualquiera sea su objeto). En e grupo de las
primeras puede distinguirse ademés, segin que la responsabilidad de los socios sea soli-
daria (como en las sociedades mercantiles colectivas y las civiles en forma mercantil
colectiva), o bien se trate de una responsabilidad no solidaria (como es € caso de la
sociedad civil ordinaria, aunque este extremo haya llegado a discutirse).

Por tanto, en esta misma clasificacion, las distinciones también pueden establecerse
paralelamente y en € mismo orden por los sujetos responsables y la extension de su
garantia entre sociedades que tienen una base de crédito persond, las que la tienen tanto
personal como real, y las que tienen una base de crédito smplemente redl.

(8) Por la manera de estar representado €l capital socia, es decir, por la participa-
cion en @ de cada socio, se distinguen las «sociedades por cuotas» 0 «sociedades de
interés», y las «sociedades por acciones», distincion que puede entenderse como correla
tiva a la que se establece entre las «sociedades de personas» y las «sociedades de capi-
tales». Estas expresiones, pese a su parecido, no hacen referencia a la persondidad o a
lafata de persondidad de una sociedad. Porque, dejando a margen los requisitos por los
que se adquiere, @ articulo 116-2 del Cddigo de Comercio reconoce dicha personalidad
juridica a todas las sociedades mercantiles que se hayan inscrito en el Registro Mercantil.
Aunque € criterio clasificatorio entre sociedades de personas y sociedades de capitales
influye en la clase de personalidad juridica, ya que en las sociedades de personas, d
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socia (9), ala extension de la comunidad entre los socios, a la naturaleza
de los medios puestos en comun (10), a la composicién personal de la socie-
dad (11), y ala calidad de las personas que constituyen la sociedad (12).

tenerse mas en cuenta las caracteristicas personales de los socios, la separacion entre la
personalidad de éstos y la que corresponde a la sociedad es menor que en € caso de la
sociedades de capitales que disfrutan de una consideracion independiente de la influencia
del elemento personal. Cfr. Res. DGRN de 21 6-90 (Ar. 5366). Cfr. SANCHEZ CALERO, F.,
Ingtituciones de Derecho mercantil, I, 17.2 ed., Madrid, 1994, pags. 231-232. El autor
precitado dice que, en las sociedades de cap|tales «se Ilega aun hermetismo o separacion
patrimonia entre €l patrimonio socia y e de los socios més acusado, con € resultado de
que su personaidad juridica es méas completa». Y concluye sefialando que en € fondo €
criterio de distincion es relativo, «en cuanto existen sociedades de capitales en las que la
personalidad de sus socios es determinante». La diferencia entre las «sociedades de per-
sonas» y las «sociedades de capitales» se cifra en que mientras las cuotas sdlo son
transferibles con carécter excepciona (d primar € carécter del intuitu personae contrac-
tual, e rasgo de ser un contrato de confianza), requiriéndose e consentimiento de los
socios, en cambio las acciones son esencialmente trasferibles. A la primera categoria, ya
se defina como sociedad por cuotas 0 sociedad personalista, pertenecen tanto la sociedad
civil como las mercantiles colectiva y comanditaria simple. A la segunda clasificacion,
sociedades por acciones o capitalistas, se adscriben las sociedades mercantiles anénima
y comanditaria por acciones.

De todos modos, a la hora de asignar los términos por los que estas especies de
sociedad se designan, ténganse en cuenta algunas criticas; asi la que hacen autores como
SANCHEZ CALERO, en d sentido de que pese a que la distincion entre sociedades de per-
sonas y de capltaIS a veces suele equipararse a la de sociedades personaistas y capita
listas, en redlidad esta ultima distincion, como sefidaba la Exposicion de Motivos de la
Ley de Sociedades de Reﬁponsabllldad leltada de 1953, es un tanto arbitraria (cfr.
Instituciones de Derecho mercantil, 1, 17.%ed., Madrid, 1994, p4g. 231). Otros, en cambio,
no hacen reparos aeﬁterml nologia habltual fr. Vg VICENT CHULIA, F., Introduccién al
Derecho mercantil, 52 ed., Vaencia, 1992 pag. 124.

(9) Por la estabilidad del capital social hay «sociedades de capita fijo» y «socieda
des de capital variable», segiin que dicho capital pueda ser aterado sin que €lo suponga
modificacion del contrato de sociedad, pues en las primeras tal cambio precisa de espe-
ciales requisitos de forma y publicidad, y supone una verdadera modificacion de la en-
tidad social.

(10) Por la naturaeza de los medios puestos en com(n, es decir, segin la especie
de las aportaciones sociaes, se aprecian tres clases de sociedad, las «sociedades indus-
triales», cuando los socios aportan simplemente su actividad o trabgo; las «sociedades
capitalistas», cuando |as aportaciones consisten en capital, y «sociedades mixtas», cuando
son ambas cosas, tanto capital como trabgjo, lo aportado

CASTAN, dfr. Dél contrato de sociedad, cit., pags. 558 y 559, cita previamente otra
clasificacion de que deriva la que yo recojo. Se trata de una version o consecuencia del
criterio clasificador utilizado, pero que en realidad resulta de utilizacion menos frecuente.
Consigte en distinguir las «sociedades de medios materiales» (o societates rerum), cuando
lo que aportan los socios son cosas, |as «sociedades de medios personales» fo societates
operarum), cuando la aportacion consiste en actividad o servicios, y las «sociedades
mixtas» (0 societates mixtae), cuando son objeto de la sociedad tanto las cosas como los
Servicios.

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

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

persona y su permanencia no es tan relevante. Aunque en redlidad, en vez de ésta, afiade
que es mas frecuente y en cierto modo equivalente la distincion entre «sociedades de
personas», en donde prevalece € dato del intuitu personae, y «sociedades de capital es»,
que responden en cambio a un intuitu rei, porque lo realmente importante es la aportacién
del socio y no la cualidad de éste. En € primer grupo se encuentran la sociedad civil y
las mercantiles colectivas y comanditarias simples, a segundo se adscribiria inmediata
mente la sociedad andnima, pues, en cuanto a la sociedad comanditaria por acciones tanto
se la ha considerado como un tipo mixto por reunir caracteristicas de uno y de otro, como
se laha incluido directamente en las sociedades de capitales, a entender que prepondera
el correspondiente rasgo caracteristico (cfr. CASTAN, Del contrato de sociedad, cit., pag.
553y sigs.; en redidad citaa MICHOUD, La théorie de la personnalité morale, I, nim. 72
y sigs.). Por otra parte también se ha discutido, en la anterior tipologia, dénde incluir la
sociedad de responsabilidad limitada, s procede remitirla a las sociedades de personas o
alas de capitales, aunque sin duda alguna la consideracién o composicién persond tiene
mucha menor relevancia que en las colectivas, que son € prototipo de las sociedades
personalistas.

(12) Por la cdidad de las personas que congtituyen la sociedad, segin sean socios
de la sociedad las personas fisicas, o por € contrario lo sean personas juridicas, otras
sociedades, se habla respectivamente de «sociedades simples» (0 «sociedades de primer
grado») y de «sociedades compuestas» («sociedades de segundo grado», «sociedades de
sociedades». A su vez, por la cualidad publica o privada de los socios, podrian cdificarse
las sociedades de «publicas» y «privadas».

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

Ademas de lareferencia alos autores que sucesivamente voy consignando a desarro-
llar @ tema, pueden tenerse en cuenta otros tratadistas que, aunque concedan escasa
atencion a la clasificacion de las sociedades, por su brevedad son muy clarificadores; vgr.
PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo 11, vol. 2, 2%ed., Barcelona, 1982,

pag. 497 y sigs.
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me inspiro en este momento; considero mas conveniente detenerme Unica-
mente en las categorias de sociedad que guardan una mayor relacion con €
tema especifico de que me ocupo, la distincion entre sociedades civiles y
comerciales.

En relacion con las clasificaciones de las sociedades, es especiamente
relevante la que atiende a la personalidad de la sociedad. La personalidad
juridica es «la técnica de organizacion unitaria de un patrimonio o de un
grupo de personas mediante el reconocimiento por el Derecho de la titulari-
dad de derechos subjetivos asi como de obligaciones. Significa el reconoci-
miento del principio de separacion entre el patrimonio socia y el patrimonio
de los socios» (14). Segln este dato o criterio de la personalidad juridica, se
distinguen las sociedades que la tienen, Ilamadas a veces «sociedades perso-
nificadas», y las que carecen de ella. Sociedades con personalidad son en
nuestro Derecho las sociedades civil y mercantil en su manifestacion tipica,
mientras que estén privadas de ella las sociedades a que se refiere el articulo
1.669 del Codigo Civil y las mercantiles que carezcan de algunos requisitos
formales constitutivos.

Otra clasificacion interesante es la que puede establecerse por la «visibili-
dad» delasociedad y sus relaciones con terceras personas, es decir, atendiendo
al dato de si la sociedad se manifiesta o0 no como tal. Desde tal punto de vista
pueden diferenciarse las sociedades propiamente dichas, exteriorizadas o ma-
nifiestas, frente a las «sociedades ocultas» 0 «sociedades internas» (15).

Por las condiciones de constitucién y validez de las sociedades, pueden
éstas calificarse de «vélidas» 0 «regulares», o por e contrario de «nulas»,
«invélidas», «irregulares», o de «sociedades de hecho». El criterio distintivo
es pues la fidelidad que guarda una sociedad concreta con las normas legales
gue definen el tipo o modelo contractual. Aclara CASTAN en cuanto a la
utilizacion del término de «sociedad irregular», que «la clasificacion de so-
ciedades en regulares e irregulares parece seguida por nuestro Cédigo mer-
cantil, aungque sélo en su aplicacion a las sociedades colectivas y con un
sentido impreciso y distinto del que le atribuye la doctrina cientifica. El
articulo 122 define, en efecto, la sociedad regular colectiva, sin que ningin

(14) Cfr. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho mercantil, 52 ed., Vaencia,
1992, p4g. 114.

(15) AdUn podria desarrollarse mas la nota distintiva, examinado como se manifiesta
la titularidad que tienen los socios sobre las participaciones o derechos sociales. En tal
sentido, esa relacion se muestra perfecta o plenamente manifiesta en € caso de las socie-
dades civiles ordinarias (es decir, fuera del caso del art. 1.669 del Cddigo Civil) y las
sociedades colectivas; s por € contrario sdlo se manifiesta la titularidad de una parte de
los socios, se trata de sociedades comanditarias; y S sucede que ninguno de los socios
exterioriza su condicion ante terceros, estamos ante € supuesto dado en las sociedades
anonimas. (Cfr. CASTAN, Del contrato de sociedad, cit., pags. 585-586).
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texto se ocupe de la irregular colectiva, @ menos con su propia denomina-
cién» (16). Sin embargo, en la actualidad (y no se olvide que €l trabgo de
CASTAN esté fechado en 1933) el término «sociedad irregular» ha adquirido
un mayor desarrollo. Qué duda cabe que la expresion, en si misma, donde
mayor carta de naturaleza ha alcanzado es a proposito de las sociedades
mercantiles; principalmente porque ha sido positivado en las modernas Leyes
de Sociedadades Andénimas y de Responsabilidad Limitada; ademés, también
se utiliza la expresion de sociedad irregular en ciertos supuestos que afectan
a las sociedades colectivas; y, desde luego, tampoco la nocién de «sociedad
irregular» es gjena a la sociedad civil, sobre todo en relacién a supuesto de
hecho ddl articulo 1.669, a margen de la frecuencia con que suela utilizarse
literamente el término.

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

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

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

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

(18) Algunos autores prefieren que la distincion sociedad civil-mercantil sea resul-
tado de un criterio que atiende a la naturaleza de la sociedad, vgr. CLEMENTE DE DIEGO,
F., cfr. Instituciones de Derecho civil espafiol, Tomo II, Madrid, 1959, pag. 166; aunque,
evidentemente, la naturaleza no puede servir como criterio resolutorio del conflicto que
se plantea, precisamente, sobre la naturaleza civil o mercantil de una sociedad, es Sm-
plemente un método clasificatorio de las sociedades, que tiene sobre todo en la determi-
nacion de un régimen juridico su capital importancia.

(19) Cir. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho mercantil, 5.2 ed., Vaencia,
1992, pag. 123. )

(20) En redidad CASTAN, cfr. Del contrato de sociedad, cit., pags. 575-576, com-
pleta la clasificacion expuesta con un ulterior desarrollo de los criterios por los que se
obtiene, separando (especiamente en e ambito mercantil) las llamadas «sociedades or-
dinarias» de las «sociedades especiales» (vor., las sociedades mineras, las de seguros, las
crediticias y bancarias, las ferroviarias y de obras plblicas, etc.). «Las primeras se rigen
por las reglas generales de la sociedad, segiin la forma (colectiva, comanditaria o anoni-



2038 ESTUDIOS

Dentro de esos tipos, o incluso como criterio clasificatorio que hace abs-
traccion de la naturaleza civil o mercantil de las sociedades, algunos autores
utilizan el dato de la finalidad social concretamente perseguida. Asi lo hace
CLEMENTE DE DIEGO (21) quien escribe, refiriéndose especificamente alas cla-
ses de sociedad civil, que «por razén del fin a que se dedican los capitaesy la
actividad de los socios, pueden ser tan varias como varios pueden ser aquellos
fines; y asi, hay sociedad agricola, pecuaria, industrial, minera, etcétera, con
respecto a las cuales habrd que tener en cuenta, ademés del
Cadigo, las leyes especiales que les sean aplicables». Me parece que la utilidad
de ese modo de clasificar las sociedades es bastante relativa, fundamentalmen-
te por varias razones: la primera, que precisamente esa amplitud de actividades
o fines no ha de ser tal, habida cuenta de las posibilidades —lo que luego se
expondrd&— de que una sociedad sea civil por su objeto; en segundo lugar,
porgue si se pretendiera clasificar las sociedades por los fines que persigue,
independientemente de su naturaleza civil o mercantil, entonces la lista seria
demasiado extensa como para que tuviera utilidad; en tercer lugar, porque no
puede olvidarse que la jurisprudencia ha sido constante en advertir que las
denominaciones que empleen los particulares no son determinantes ni constitu-
tivas de la naturaleza de los contratos que originen. Luego la clasificacién de
las sociedades por su fin, solo podria hacerse una vez se haya entrado a califi-
car juridicamente cada sociedad, examinado su verdadero objeto, y atribuyén-
dole la naturaleza que juridicamente le corresponda. Por eso, en definitiva,
parece mas prudente contentarse con utilizar como criterio estructurador el més
general que atiende alanaturaleza civil o comercial de las sociedades, desde el
punto de vista de su objeto o finalidad. La ltima objecion que creo contribuye
arelativizar los intentos clasificatorios de la sociedades (en particular de las
mercantiles) por el objeto especifico de la actividad social, es que € articulo
123 del Cdédigo de Comercio que precisamente hacia una relacién de compa-
fifas atendiendo a su distinta finalidad fue derogado por laLey 19/1989, de 25
dejulio, de reformaparcial y adaptacion de lalegislacion mercantil alas direc-
tivas de la CEE en materia de sociedades (22).

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

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

(21) CLEMENTE DE DIEGO, F., Ingtituciones de Derecho civil espafiol. Tomo I, Ma
drid, 1959, pag. 167.

(22) El desgparecido articulo 123 del Cddigo de Comercio disponia que: «Por la
indole de sus operaciones podran ser las compafiias mercantiles: Sociedad de crédito.
Bancos de emisién y descuento. Compariias de crédito territorial. Compafiias de minas.
Bancos agricolas. Concesionarias de ferrocarriles, tranvias, y obras publicas».
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grandes categorias: la «sociedad universal» y la «sociedad particular» (23).
La primera admite tres modalidades o subespecies, segin el acance de la
comunidad y a qué bienes afecta, la «sociedad universal de todos los bienes
presentes», «la sociedad universal de todas las ganancias», y la «sociedad
universal de todos los bienes presentes y de todas las ganancias». La sociedad
particular también admite tres modalidades: «la sociedad particular que tiene
por objeto cosas determinadas, o €l uso o los frutos de las mismas» (24),
la «sociedad particular que tiene por objeto una determinada empresa» (25),
y la «sociedad particular constituida para e €jercicio de una profesién o
arte» (26).

1.  SOCIEDADES CIVILES Y SOCIEDADES MERCANTILES

Al tratar de la clasificacion general de las sociedades ya he audido a la
gue se establece entre sociedades civiles y mercantiles o comerciales, que
puede elaborarse atendiendo fundamentalmente al objeto y a la legislacién
por la que se rige la sociedad (27). Tales categorias admiten diversas subes-
pecies o modalidades que habremos de ver con mas detalle en otros epigrafes
de este mismo trabgjo. La contraposicion entre sociedad civil y mercantil la
considero en si misma fundamental, sin perder no obstante de vista que es
otro episodio de la separacion entre el Derecho civil y el Derecho mercantil
en general, por lo que no dea de tener la cuestién agunas aristas criti-
cas (28). En cualquier caso, la distincion entre unay otra clase de sociedades

(23) HEINECIO, vid., Recitationes in elementa juris civilis secundum ordinem Institu-
tionum, § 944, distinguia entre «sociedades universales», «sociedad genera» y «sociedad
singular». En la primera (societas universorum bonorum) se produce una comunicacion
de todos los bienes que los socios adquieran por cualquier titulo; en la sociedad genera
(societas universorum quae ex quaestu veniunt), la comunicacion acanza solamente alos
bienes que adquieren por ganancias los socios, con exclusion de las ganancias de fortuna;
en la sociedad particular (societas alicuius negotiationis, societas alicuius ref), la comu-
nicacion de bienes es mas limitada, a tener por objeto agin negocio o aguna cosa

En & Cadigo Civil espafiol ha sdo absorbido € concepto de sociedad genera por €
de sociedad universal, categoria esta Ultima que se acoge junto ala de sociedad particular.

(24) Equivaente a la societas unius rei romana.

(25) Equivadente a la societas alicuius negotiationis romana

(26) Equivalente a las sociedades profesionales.

(27) Cfr. CASTAN TOBENAS, J,, Del contrato de sociedad, cit., pag. 576 y sigs. Incluso
esa distincion, en cuanto pueda basarse en la redlizacion de operaciones de naturaeza
civil, puede servir para delimitar e concepto del contrato de sociedad, en tal sentido, cfr.
Puro PENA, F., Tratado de Derecho civil espafiol, cit., pag. 367.

(28) Desde luego no puedo entrar ahora en lo que es un tema, como digo, discutido
criticamente, problemético, porque comprende en ocasiones la subsistencia—a menos en
algunos sectores 0 amhitos— de una autonomia normativa. Me parece interesante, sm-
plemente como planteamiento del temay en donde mayor relacion tiene con € que yo a
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es sin duda la més interesante, junto con las categorias de sociedades con o
sin personalidad juridica.

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

mi vez trato, la opinion de SANTOS BRIZ, J, cfr. La contratacion privada. Sus problemas
en e trafico moderno, Madrid, 1966, pag. 259 y sigs., que, con brevedad y precision,
sefidaba que «cuestion vital para € Derecho mercantil, dado el signo de aparente insu-
ficiencia temética bgjo € que sempre ha vivido... es la de su sustantividad y autonomia
frente al Derecho civil. Cuando se investiga para tratar de hallar la distincion entre ambas
ramas del Derecho privado silo se encuentra precisamente en las normas mercantiles de
carécter publico (regulacion de ingtituciones auxiliares del tréfico negocial, normas admi-
nistrativas o fiscales reguladoras de ese mismo tréfico). El intento resulta infructuoso
cuando buscamos en € Derecho de la contratacion una base firme de distinguir € Dere-
cho civil del mercantil; a lo méas que se llega es a hallar ciertas especialidades, no
exclusivas, por otra parte, de las Ilamadas relaciones mercantiles que en ningln caso
sirven para caracterizar las relaciones contractuales». Més adelante e mismo autor, cfr.
ibidem, péag. 281, concluye tras € examen de la utilidad de la idea de los actos de
comercio como nota distintiva de lo mercantil, que «dada la ambigtiedad de los denomi-
nados actos de comercio, y como los contratos mercantiles son, claro es, actos de comer-
cio, aquella imprecision ha acarreado la de los contratos regulados en e Codigo de
Comercio. El germen de la confusion se formd ya en las ideas de los legidadores... No
se intuy6 que habria sido menos perturbador en la préctica (en vez de establecerse la
supletoriedad del Codigo Civil respecto de los contratos mercantiles) incluir en € Codigo
Civil las particularidades propias de los contratos derivadas de las actividades mercanti-
les. El criterio legal, recogido en los articulos 50 y siguientes del vigente Cadigo de
Comercio, ha obligado a la doctrina mercantilista a buscar notas y datos que sirvan para
distinguir los contratos mercantiles de los civiles. En esta operacion la conclusién sempre
es lamisma que aguellas notas distintivas se hallan en criterios de economia genos a la
esencia de los conceptos juridicos, y que las verdaderas notas distintivas no pueden
hallarse en las leyes del Derecho privado, sino en las de Derecho publico (fiscaes,
administrativas, planificaciones econdmicas, etc.)».

También pueden encontrarse referencias a tema de la autonomia entre e Derecho
civil y & mercantil en la mayoria de los autores de manuales generales, tanto civilistas
como mercantilistas. Desde |a perspectiva de un diagndstico especifico del Derecho civil,
vid, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C, El Derecho civil afinales del siglo XX, Madrid,
1991, pégs. 17 a 20. '

En muchas ocasiones, y singularmente en € terreno de las sociedades, la relacion
entre e Derecho civil y & mercantil supone que & primero acaba por sufrir una cierta
«comercializacion», y una pérdida de dominios anteriormente propios. BROSETA PONT, M.,
cfr. Manual de Derecho mercantil, 82 ed., Madrid, 1990, pag. 161, habla de un «...pro-
ceso de generdlizacion del Derecho mercantil o de comercializacion del Derecho civil».
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sociedades civiles de las mercantiles, es innegable que existe una dualidad de
regimenes juridicos que hace preciso saber, cuando menos, cudl de ellos es
aplicable en cada caso (29). En realidad parte del problema de la distincion
entre las sociedades civiles y mercantiles arranca de que sus respectivos
conceptos legales (art. 1.665 del Cddigo Civil y 116 del Codigo de Comercio)
coinciden sustancialmente, o no establecen diferencias inmediatas entre ellas
como no sea, ademas de la referencia mercantil a «compafiia», el matiz de
gue para la sociedad civil se habla de «poner en comln», mientras en la
mercantil de «poner en fondo comun» (30). El articulo 1.665 del Cadigo
Civil dispone que «La sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas perso-
nas se obligan a poner en comin dinero, bienes o industria, con animo de
partir entre si las ganancias». Y €l articulo 116 del CAdigo de Comercio que
«El contrato de Companiia, por el cual dos 0 mas personas se obligan a
poner en fondo comin bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
un lucro, sera mercantil, cualquiera quefuese su clase, siempre que se haya
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo. Una vez consti-
tuida la Compafiia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos
y contratos». En relacion a apuntado matiz, comenta PUIG BRUTAU (31) que
«si el propésito de lucro o ganancia es comin a las dos clases de sociedad,
la diferencia estara en la clase de actos que realicen, segin que sean 0 no
actos de comercio, pues no hay duda de que también pueden obtenerse bene-
ficios sin gercer el comercio». Lo malo es que tampoco € propio concepto
de actos de comercio es geno a fin lucrativo, sino que tradicionamente se
han caracterizado precisamente por ese dato (32).

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

(30) Como sefidaba LANGLE Y RUBIO, E., cfr. Manual de Derecho Mercantil, Tomo
I, Barcelona, 1950, pag. 350, las sociedades civiles y mercantiles «...tienen puntos basicos
comunes que hacen pensar en una identidad de fondo (son elementos esencides de una
y otra las aportaciones y @ fin de lucro)...»

(31) Cfr. PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo I1, vol. 2, 2.2 ed.,
Barcelona, 1982, pag. 499. V|d ibidem, la doctrina en que se inspira.

(32) GIRON TENA, J, «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP,
1954, pég. 400. Puede verse, desde una perspectiva més amplia, € problema de la sepa
racion entre sociedad civil y mercantil en GIRON TENA, J., Derecho de sociedades, Tomo
I, Madrid, 1976, pag. 61 y sigs.

En relacion a la falibilidad del criterio de los actos de comercio, debe plantearse la
hipétesis especial de que sean poco significativos, que se trate smplemente de actos
aidados. Ya habia puesto de manifiesto GIRON TENA (cfr. Sobre los conceptos de sociedad
en nuestro Derecho, cit., pag. 399) la insuficiencia de los actos de comercio aidados para
obtener una calificacion de 1a sociedad: «...resulta en materia de sociedades que la socie-
dad ocasional provocaria una calificacion que da maa base para aplicar las normas del
status de comerciante —porque en su nocion va su transitoriedad— y no encontraria
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Mucho ha reflexionado la doctrina, y abundantes son las soluciones que ha
elaborado lajurisprudencia, aproposito de cuales deben ser los criterios distin-
tivos de unay otra categoria de sociedad, sociedades civilesy comerciales, pues
basi camente esa separacion entrafia una cuestion de régimen juridico: la conse-
cuencia préactica mas importante es, dicho en sintesis, la aplicacion a una clase
de sociedades del estatuto del empresario (33). En tal sentido GARRIGUES cifra
la diferencia entre sociedades civiles y comerciales en que estas Ultimas com-
portan la atribucion de un status, que a su vez supone un especial régimen de
publicidad, de documentacion, y de insolvencia (34).

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

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

enmarque adecuado en los tipos del Cédigo de Comercio que no estan pensados para esta
hipétess». Afiade lineas mas abgjo, que «..la materia ha preocupado largamente a la
doctrina desde € pasado siglo que intentd identificarlas con las "cuentas en participa
cion", centrando € andlisis en una nota que no era adecuada porque la ocasiondidad lo
mismo podia darse en la sociedad civil que en d tr&fico comercia». Y a las dificultades
tedricas que podrian plantear escripulos para atribuir una calificacion juridica a partir, tal
vez, de un Unico acto de actuacion por cuenta de la sociedad, habrian de agregarse las de
tipo préctico, para encontrar un regimen juridico, pues el mismo autor concluye que
«...por otra parte los tipos contenidos en € Cadigo de Comercio —en cuanto a la estruc-
tura juridica de los mismos— no estén configurados para servir a la sociedad ocasional,
resulta que, incluso calificada de mercantil, no podria encontrarse en & Caédigo de Co-
mercio un régimen adecuado» (cfr. ibidem).

(33) Cfr. SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, I, 17.2 ed., Ma
drid, 1994, pags. 229-230.

(34) Cifr. GARRIGUES, J,, «Teoriageneral de las sociedades mercantiles», RDM, 1974,
pags. 8-10.

(35) Cfr. LANGLE Y RUBIO, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo |, Barcelona,
1950, pags. 350-352.

(36) Cfr. GARRIGUES, J, loe. cit, pag. 11
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mente de «criterio formal o formalista» y «criterio objetivo, material, real» o
«criterio finalista» (37). La conjugacion de estos datos resolvia el problema
de atribuir una determinada calificacion juridica, civil o mercantil (38); sin
embargo €l esquema fue alterado con la aparicion de las leyes de sociedades
de capitales, que establecian la naturaleza mercantil Unicamente a partir del
criterio de la forma la constitucion de una sociedad como andnima o de
responsabilidad limitada comportaba autométicamente su consideracion mer-
cantil (cfr. los respectivos arts. 3 LSA de 1951, y LSRL de 1953) (39).

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

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

Sobre los criterios para la distincion entre lo civil y lo mercantil, en general, vid.,
LANGLE Y RUBIO, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo I, Barcelona, 1950, pag. 25 y
sigs.; puede verse ademés la aplicacion y critica de tales criterios en € caso especifico
del Derecho espafiol, en pag. 38 y sigs.

En cuanto a como se plantea la distincion entre sociedades civiles y comercides en
¢ vigente Codigo de Comercio, vid., en general GIRON TENA, J, cfr. «Sociedades civiles
y sociedades mercantiles: distincion y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, val. 1V,
ndm. 10, julio-agosto 1947, pag. 29 y sigs. ’

(38) Parece que lo més conveniente es aplicar dichos criterios de forma conjunta, no
contentandonos en particular con e cumplimiento de los requisitos formales propios de
las sociedades mercantiles para atribuir esta naturaleza. De este modo GARRIGUES deduce
a contrario del articulo 119 del Cddigo de Comercio que «...por € solo hecho de haberse
formalizado una sociedad en escritura publica y haberse inscrito luego en @ Registro
Mercantil no adquiere sn mas la cualidad de comerciante, sino que necesita dedicarse a
comercio, segun € criterio rea de la actividad que hemos destacado ya como decisivo
para la separacion entre sociedades civiles y sociedades mercantiles. Este criterio resuelve
el problema de las sociedades civiles por su objeto que se congtituyen adoptando una
forma mercantil... y no cumplen e doble requisito del articulo 119... En ta caso no habra
sociedad mercantil, ni regular, ni tampoco irregular». Cfr. «Teoria general de las socie-
dades mercantiles», RDM, 1974, pags. 226-227.

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

(40) El panorama con € Codigo de Comercio de 1829 era distinto, pues entre otras
razones que recoge GIRON TENA, cfr. «Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distin-
cion y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, vol. 1V, nim. 10, julio-agosto de 1947,
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forma de constitucién, es decir, al tipo societario escogido, y permite consi-
derar como mercantiles a aquellas sociedades que se constituyan gjustandose
a alguno de los tipos previstos en las leyes mercantiles; lo que supone a
tiempo exigir que esa constitucion societaria se recoja en €l soporte formal de
una escritura publica y que la sociedad se inscriba en e Registro Mercantil.
Asi, para GARRIGUES «el concepto legal de la sociedad mercantil se compone
de un doble elemento: material o real, representado por la naturaleza de su
actividad, y formal, encarnado en una constitucion especial (escritura e ins-
cripcion en el Registro)» (41). Y para evitar que pudiera entenderse que, por
exclusion, a no resultar aplicable el criterio formal, las sociedades mercan-
tiles carentes de escritura e inscripcién pudieran considerarse como socieda
des civiles, € autor citado aclara que la constitucion de una compafiia mer-
cantil «...parece ser un hecho anterior alainscripcién y ala escritura. Supone
este precepto (se refiere al art. 119 del Codigo de Comercio) que la compariia
existe, al menos en el aspecto interno como contrato s retne los requisitos
esenciales del derecho (v. art. 117), pero antes de dar principio a sus opera-
ciones (aspecto externo), le impone que haga constar su constitucién, pactos
y condiciones en escritura publica, etc. Hasta entonces tendremos una com-
pafiia sin personalidad para €l trafico juridico (v. art. 118, a contrario sensu),
pero sera sin duda una compariia mercantil que, en sus relaciones internas, es
decir, como contrato, habra de regirse por €l Codigo de Comercio...» (42).

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

pags. 23-24, las sociedades se rigen por € Derecho civil tanto s realizan operaciones de
comercio como S no, aunque en este Ultimo caso € Derecho civil sufre ciertas modifi-
caciones que impone € Derecho mercantil; asi puede concluirse que «no hay un concepto
de sociedad civil y un concepto de sociedad mercantil... se piensa por € legidador que
el Derecho mercantil de sociedades contiene Unicamente desviaciones...»

(41) Cfr, GARRIGUES, J,, Curso de Derecho mercantil, tomo I, Madrid, 1936, pag.
163. En otro lugar, cfr. «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 191 A, pag.
12, opina € mismo autor que «..lajurisprudencia del TS posterior a Caédigo Civil, ha
entendido € requisito de la constitucion con arreglo a Codigo de Comercio como equi-
vaente a otorgamiento de escritura e inscripcion en e Registro Mercantil, unificando,
ademés, en esta doble formalidad la calificacion de compafiia mercantil».

(42) Cfr. «Teoria generd de las sociedades mercantiless, RDM, 1974, pag. 12.

(43) Cir. Op. cit., pag. 351.
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de las operaciones realizadas por la sociedad. Aunque cualquiera de ellos con-
duce en realidad a mismo resultado (ala atribucién de una misma naturaleza),
pues afirma el autor que no se exige la concurrencia de ambos criterios sino
gue funcionan separadamente (44). Sin embargo parece desprenderse de esa
opinidn que los datos del objeto y de la forma (que como se ha dicho no es
necesario que concurran simulténeamente en el caso de la calificacion de una
naturaleza mercantil), en cambio deben exigirse con més rigor en cuanto se
intente atribuir a una sociedad naturaleza civil, debiendo concurrir simulténea-
mente. «El pensamiento del legislador —explica e mismo autor— que descu-
brimos en laE. de M. del Cadigo de Comercio, lleva a una consecuencia con-
veniente: lade reputar civiles tan sdlo alas sociedades en que concurrala doble
circunstancia de no dedicarse a operaciones de comercio ni adoptar ninguna de
las formas genuinamente mercantiles. Esta solucion es la mas acertada mien-
tras que la sociedad civil sea un molde rudimentario, que, ademas, en 1885 ni
siquiera tenia en el Derecho espafiol, la personalidad juridica que después vino
a concederle, generosamente, el Codigo Civil. No es satisfactorio € criterio
exclusivo de la forma que reputaria civiles a sociedades que gjercen €l comer-
cio. Tampoco es preferible €l criterio exclusivo de la dedicacion que traeria la
consecuencia de someter sociedades colectivas, comanditarias 0 anénimas a la
legislacion civil. Menos acertado aln seria exigir la concurrencia de formay
objeto comerciales para calificar como mercantiles alas sociedades, porque tal
criterio daria lugar a los inconvenientes de los otros dos sistemas poco razona-
bles» (45). Y yo me pregunto, ¢como justificar este tratamiento dispar para
resolver un mismo problema, segin que el resultado sea una naturaleza civil o
mercantil? Ademas, de admitirse se renunciaria de antemano a tratar de afirmar
lanaturaleza civil de las sociedades mixtas, como luego se vera. Al tiempo que
en readlidad 10 que ocasiona es una extrema dificultad para conseguir encontrar
sociedades que puedan ser llamadas civiles; porque en cuanto no se consiga
comprobar que ni realizan actos de comercio, ni su forma se corresponde con
un tipo mercantil, tales sociedades caerian en €l ambito de absorcion de lo
mercantil, en el cual es suficiente el defecto de uno de los datos indicados para
poder sostener que la sociedad de que se trate ostenta esa naturaleza.

LI I 4

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

(44) Cfr. GONZALEZ ORDONEZ, J. M.\ «LOS criterios del derecho espafiol sobre distin-
cion de sociedades mercantiles y civiles y sus consecuencias practicas», RDM, 1956, nim.
59, p4g. 71 y sigs,, y en particular la conclusion que establece en la pag. 75.

(45) Ibidem, pags. 76-77.
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sociedades comerciales aquéllas que realizan operaciones mercantiles (46).
Tal modo de proceder ha sido predominante tanto entre civilistas como mer-
cantilistas (47), aungue su conveniencia no estd exenta de algunas dificulta-
des de tipo practico como las referentes a aquellos supuestos de actividad que

(46) Cfr. CASTAN TOBENAS, J., Del contrato de sociedad, cit., pag. 607 y sigs. idem,
Derecho Civil Espariol Cominy Foral, Tomo IV, 15.2 ed., Madrid, 1993, pag. 599 y sigs.

Cfr. LANGLE Y RUBIO, E., Manual de Derecho Mercantil, Tomo |, Barcelona, 1950,
pag. 351. Dicho autor cdlifica este criterio como € més ldgico, y € que es predominante
en la doctring, «...es la posicion més redlista'y la mgor fundada, partiendo de la concep-
cion dualista de nuestro Derecho privado.

Cfr. GONZALEZ ORDONEZ, loe. cit., p4g. 51 y sigs.

Cir. AZURZA, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952, pag. 132 y sigs.

GIRON TENA, J, «Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», RDP, 1954,
pag. 402, a tratar de «Los elementos de tipificacion de las Sociedades mercantiles», y
refiriéndose especificamente a las sociedades personaistas, sefida que estas Ultimas «ve-
nian en latradicion doctrina y legidativa ligadas a la Sociedad civil actual. La separacion
de Cddigos tuvo que proponerse en e sistema objetivo, y como problema de técnica e
tema de la férmula para reflgar e enlace: siendo sociedades y repitiendo expresamene €
Cadigo la nocion genérica (art. 116), estéa claro para el Derecho positivo que los tipos del
Cadigo de Comercio se presentaban como especiales, y, por tanto, habian de marcarse las
diferencias especificas. Al marcarlas habia que combinar distintos elementos. 1°) Las
notas juridico-estrocturales que hacian de estas sociedades subtipos en @ campo de la
pura organizacion juridica. Esto 1o hizo mal e Cddigo, y la doctrina adicion6 la nota de
responsabilidad... 2.°) Atribuida la personalidad juridica... se presentan las sociedades
como «comerciantes colectivos»... De no hacerse tal cosa resultaria que podria darse una
figura de sociedad con las caracteristicas, por eiemplo, de la colectiva, cuya actividad no
fuera mercantil; igualmente e caso inverso: Sociedad con objeto mercantil que no hubiera
adoptado un tipo mercantil. Para el primer supuesto dicté normas —muy censuradas y
censurables— el articulo 1.670 del Cddigo civil...»

(47) Cfr. ALBALADEJD, Derecho Civil, Tomo Il, vol. 2, 7.2 ed., Barcelona, 1982, pég.
293, da una regla general y una excepcion d criterio findista (referida a las modernas
leyes mercantiles). «Como regla, la distincion se basa en € fin que persigan ("objeto a
que se consagren”, segun la terminologia del art. 1.670). Mercantiles las que se encami-
nan a realizar actos de comercio; civiles, las que no». Cfr. ibidem, pag. 294.

Cfr. ESPIN CANOVAS, D., Manual de Derecho civil espafiol, vol. Ill, 62 ed., Madrid,
1983, pég. 670.

De cualquier modo, no hace fata advertir que ni este criterio distintivo ni ninguno
otro son inexorables, pues, como toda regla generd, tienen supuestos excepcionales. Var.,
es frecuente considerar que las SAT tienen naturaeza civil, lo que se concilia ma con
la constatacion de que muchas veces esas sociedades persiguen su objeto mediante autén-
ticas explotaciones mercantiles —cfr. € criterio finalista, objetivo, o de la actividad—.
En otros supuestos sucede de modo parecido, que independientemente del dato que resulte
de la actividad socid, la ley atribuye a una sociedad una naturaleza determinada: &
margen de los supuestos més conocidos, la LSA y la LSRL, puede verse ese fendomeno
en otras como en laLey 1/94, de 11 de marzo, sobre régimen juridico de las Sociedades
de Garantia Reciproca, cuyo articulo 4 dice que tendrén siempre caracter mercantil.

Planteando las cosas desde otra perspectiva, las sociedades se pueden cdificar (entre
otros criterios, mediante e del objeto o actividad) como civiles 0 mecantiles. Pero, tales
notas ¢atribuyen imperativamente una determinada naturaleza? Es decir, s los particula-
res expresamente desean quedar sometidos al régimen de la sociedad civil pese a que sus
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no es facil calificar inmediatamente como civil o mercantil (48). El inconve-
niente principal que desvirtda relativamente la utilidad de tal criterio es que
sus resultados en buen nimero de ocasiones no se corresponden con la cali-
ficacion que los tribunales dan a ciertas sociedades, cuya actividad debiera ser
calificada como mercantil. Esto Ultimo es facilmente constatable en lajuris-
prudenciadel TS, en donde no es raro encontrar con la calificacion de socie-
dades civiles (muy frecuentemente irregulares) a sociedades que tienen por
objeto un negocio: de espectaculos, cafeterias, bares, explotaciones mineras,
de construccion e inmobiliarios, etc. (49). La explicacion que puede darse es
gue se trata de negocios de pequefia entidad, aun mercantiles, que resultaria
desproporcionado someter integramente a la normativa que € régimen mer-
cantil comporta. Lo que no deja de ser, en cualquier caso, una arbitrariedad
(pues depende de que se considere 0 no que una sociedad tiene por objeto un
negocio poco relevante, por mas que tampoco pueda averiguarse como se
concreta este dato); es poco conforme con la seguridad juridica de lo previ-
sible, si es que laregla general ha de seguir siendo que el caracter o natura-
leza mercantil se determina por el objeto o actividad social.

Al margen de las anteriores remoras, €l empleo del criterio de la actividad
social debe relacionarse directamente con el fenémeno de la irregularidad
societaria civil, concretamente con lo que prefigura e articulo 1.669 del
Cadigo Civil. Pues no resulta descabellado pensar, sobre todo si se considera
la funcidn que la normativa de la sociedad civil puede jugar en su papel de
sociedad general de las personalistas, que cabe hablar propiamente de activi-

actividades pudieran ser calificables como mercantiles, ¢habria algin inconveniente?
Claramente no lo habria en las relaciones internas, pero no resulta tan claro en las exter-
nas donde, por primar € interés de la proteccion de los terceros, 10s socios no son
auténomos; asi habremos de ver cdmo la DGRN mantiene una postura firme, rechazando
que se puedan inscribir en € Registro Mercantil sociedades que no respondan a la natu-
raleza mercantil.

Entre otras aternativas para comprobar hasta qué punto |os socios son auténomos para
atribuir una determinada naturaleza a la sociedad que constituyen, podriamos referirnos
a la pregunta que se formulaba CASTAN sobre s puede una sociedad civil, por su objeto,
dividir su capital en acciones. El autor afirmaba, cfr. CASTAN TOBENAS J, Del contrato
de sociedad, cit., pag. 571, que elo podia admitirse sin ninguna duda, pero evidentemente
esa opinidn, expresada en 1933, no seria hoy correcta —siempre que hablemos en térmi-
nos de regularidad societaria—, dado que la LSA atribuye carécter mercantil a cualquier
supuesto de sociedad que adopte la forma de la an6nima.

(48) Cf. LANGLE Y RUBIO, E., Op. cit.,, pag. 351. Esas dificultades no tienen una
solucion general, sino que «La discriminacidn de tales actos serd en cada caso una cues-
tion de hecho, que € Juez resolveréx.

(49) Vid. FORMES BAIGORRI, A., «Sociedad civil-Sociedad mercantil. La determina-
cion del carécter civil de la sociedad y normativa aplicable», en Estudios de Derecho
Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont», Tomo 11, Valencia, 1995, pag.
1401 y sigs., que expone una interesante relacion de actividades que puede desarrollar en
la actualidad una sociedad civil.
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dad social cuando ésta se desarrolla efectivamente en el tréfico por la socie-
dad. Lo que no tiene que ver, o es distinto, con los supuestos en que los
socios mantienen oculto el pacto socia y la actividad a desarrollar, contratan-
do cada uno de €ellos en su propio hombre con los terceros (cfr. art. 1.669-1
del Codigo Civil): cuando se trate de sociedades personalistas en que concu-
rran tales circunstancias (sociedades irregulares, ocultas, internas...), es muy
probable que se les aplique o dispuesto en el articulo 1.669 del Cédigo Civil
(ha solido hacerlo con mucha frecuencia la jurisprudencia, tal como vere-
mos), aunque la actividad a desarrollar fuera mercantil (50).

Lo que ciertamente no sirve como rasgo diferenciador de unas y otras
sociedades es atender al régimen que se les aplica, considerando civiles aqué-
llas que se someten al del Caodigo Civil y mercantiles las que lo hacen a
Caodigo de Comercio. Este dato no tiene en si mismo utilidad para establecer
la naturaleza; puede parecer demasiado evidente aungue no lo es tanto ya que,
de un lado, hay ciertas sociedades civiles (vgr. aguéllas a que se refiere e art.
1.670 del Cadigo Civil) en que la cuestion de su régimen es realmente agida,
y de otro porque a veces podria interesar que se pasase por ato lainconsis-
tencia del argumento si es a cambio de cierta dosis de seguridad juridica. Tal
vez a eso se refiera GONZALEZ ORDOREZ cuando dice que «...si partimos de un
concepto genérico del contrato de sociedad valedero para las esferas civil y
mercantil, y tenemos en cuenta que la legislacion civil es Derecho comin y
la legislacion mercantil Derecho especial, es claro que sociedad civil debe
significar sociedad regida totalmente por la legislacion civil, y sociedad
mercantil debe querer decir sociedad regida total 0 a menos preferentemente

(50) Cfr. PAZ-ARES, C, Comentario del Cadigo Civil, Tomo Il, Madrid, 1991, pag.
1302-1303. «Si una sociedad se dedica al tr&fico mercantil, pero por otras circunstancias
(luego se refiere a las sociedades internasy a las ocasionales) no puede ser encuadrada
en un tipo mercantil, es claro que habra de subsumirse en la normativa de la sociedad
general». Debe retenerse ademas que, en opinion de este autor, la actividad socia es uno
de los elementos que califica como «no esenciales para @ concepto de sociedad general»
contenido en e Cadigo Civil (cfr. ibidem).

Si antes comentaba por mi parte que la circunstancia de la irregularidad actta condi-
cionando la efectiva atribucién de una determinada naturaleza juridica, por encima de lo
que resulte del objeto o actividad sociales, es preciso explicar que esta regla no es
absoluta; 1o que no impide que responda a cierta frecuencia de cumplimiento por e TS.
En udltimo término podria concluirse que, haciendo abstraccion de los elementos fécticos
de cada caso, tanto los principios casacionales (de competencia del juzgador en la cali-
ficacion de la naturaleza de las relaciones en litigio, de vinculacion a los motivos aega
dos con los recursos, de limitacion en cuanto a conocimiento por € Tribunal de cuestio-
nes nuevas no discutidas en la instancia, etc.), como la propia influencia de la calificacion
de irregularidad, pueden provocar que cuestiones parecidas reciban tratamientos dispares.
Citemos por gemplo, como materia decidendi, algunas resoluciones referidas a socieda-
des que tienen por objeto la explotacion de gargjes. mientras las STS de 8-11-83, de 26-
4-88, y lade 27-5-93 consideran la existencia de una sociedad civil irregular, en cambio
la STS de 20-6-91 cdifica la sociedad como irregular mercantil.
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por la legislacion mercantil (arts. 2'y 50 del Cédigo Civil)... Podemos afirmar
gue sociedades mercantiles son las que se rigen por el Derecho comercial.
Pero esta afirmacion que es, o debe ser, exacta, no nos vale como definicion,
porgue es una tautologia (son sociedades mercantiles las sociedades mercan-
tiles)». Aunque aproveche precisamente esa tautologia para justificar que la
caificacion de la naturaleza de una sociedad debe conllevar necesariamente
la del régimen juridico que se le aplica (51).

Tampoco podemos fiarnos para discriminar las clases de sociedades del
criterio de las formalidades de constitucion, es un dato indtil a esos fines (52).
S6lo actlia a posteriori, porque solamente se podran exigir esas formalidades
una vez se haya averiguado que la sociedad tiene naturaleza mercantil.

* ok %

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

* ok ok

(51) Cfr. GONZALEZ ORDONEZ, loe. cit., pags. 67-68.

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

(53) Incluso en agunos casos, por las propias circunstancias concurrentes en una
sociedad que pretende efectuar actividades mercantiles, puede resultar desaconsegjable
acudir a las reglas de la sociedad colectiva que a su vez es € tipo 0 modelo genera de
las sociedades mercantiles de base preponderantemente personal. En tal sentido, vid., PAZ-
ARES, C, Comentario del Cddigo Civil, Tomo I, Madrid, 1991, pag. 1315; aunque se
sitdla en la linea de los criticos a la referida corriente jurisprudencial, parece apuntar una
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La existencia de criterios paralelos y distintos (formal € del Codigo de
Comercio de 1855, y objetivo el del Cédigo Civil de 1889) para establecer
separacion entre sociedades civiles y mercantiles, plantea el 1égico problema
de tener que determinar por cud de €ellos se opta, cuando su aplicacion llevase
aresultados contradictorios. Para establecer lajerarquia entre esos principios,
lo que se ha hecho es aplicar las reglas generales sobre preferencia entre
disposiciones, haciéndose prevalecer como lex posterior el criterio objetivo o
finalista que el Cadigo Civil referia en el articulo 1.670 (54). Por eso, ha sido
durante bastante tiempo mayoritaria la preferencia de la doctrina por e cri-
terio objetivo o finalista para establecer la naturaleza de una sociedad. Los
datos formales no se consideran ya adecuados para distinguir las sociedades
civiles de las mercantiles, «en realidad —sefiala BLASCO GASCO— ni siquiera
es €l criterio previsto en el Cédigo de Comercio, pues la sociedad (mercantil)
se inscribe en el Registro Mercantil precisamente porque se trata de una
sociedad mercantil y no es tal porque se haya inscrito en dicho Registro
publico» (55).

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

idea similar a la que refiero, a propdsito de las sociedades mercantiles internas y las
ocasionales; aflade otra reflexion que puede ilustrar de otra manera aquel punto de vista:
«La aplicacion de la colectiva (se refiere a su régimen normativo) exige que concurran
los requisitos minimos de configuracion de esa forma socia —caracter externo y perma
nencia en la actividad—, de suerte que s faltan, como ocurre con la sociedad interna y
la sociedad ocasiona que actlian en € tréfico mercantil, e supuesto deviene atipico y es
reabsorbido por la sociedad civil». ]

(54) Cir. entre otros autores, todos en € mismo sentido, GIRON TENA, J., «Sociedades
civiles y sociedades mercantiles: distincion y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, val.
IV, nim. 10, julio-agosto 1947, pag. 33. CAPILLA RONCERO, F., Comentarios al Cadigo Civil
y Compilaciones Forales, Tomo XXI, vol. 1, Madrid, 1986, p4g. 57. Cfr. ALBALADEJO
GARCIA, M., Derecho Civil, Tomo |1, vol. 2, 7.%ed., Barcelona, 1982, pég. 293, nota 2.

En cambio, GONZALEZ ORDONEZ, dfr. loe. cit., pdg. 60, se esfuerza en combatir la
incidencia que tuvo @ Cddigo Civil —su art. 1.670— para aterar € criterio tipificador
que habia empleado antes € Codigo de Comercio.

(55) Cir. «Los contratos societarios», en Derecho de obligaciones y contratos, de
VALPUESTA FERNANDEZ, M." R. (Coord.), Valencia, 1994, pag. 730.
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nuestro Derecho se adopta un punto de vista conjunto..» (56). De tal modo
gue para las sociedades en que concuerda su naturaleza, civil o mercantil,
con su forma, no se plantea ninglin problema de calificacion, ya se apliquen
Unica o conjuntamente los criterios formal y objetivo. En cambio (afirmaba
citando la STS de 5-7-40) s se trata de sociedades cuya naturaleza es
mercantil, pero que no se han constituido con arreglo a las normas mercan-
tiles correspondientes, se aplica exclusivamente el criterio de la forma, y se
regiran solamente por la legislacion comin (57). Por Ultimo, en cuanto a
las sociedades de naturaleza civil pero que a amparo del articulo 1.670 del
Cadigo Civil se han gjustado a alguna de las formas, al tipo, de las socieda
des mercantiles, su caracter civil 0 mercantil se determinara como resultado
de aplicarse el criterio objetivo; de tal modo que «...la sociedad sera civil
siempre que por su objeto se dedique a operaciones no comerciales (indus-
trias agricola, pecuaria, minera, pesca, etcétera, por regla genera)». En
definitiva, concluye e autor que estoy siguiendo —y con quien lo que
~vengo diciendo me pone en desacuerdo—, que «..la distincion entre la
sociedad civil y la mercantil apenas si tiene trascendencia en nuestro De-
recho...», salvo en relacion a ciertos aspectos concretos, como pueden ser
los relativos a situaciones de insolvencia (pues a las sociedades civiles se
aplican las normas del concurso, y las de la quiebra a las mercantiles), a
la llevanza de libros de comercio (que se exige para las sociedades mercan-
tiles), o a la existencia de personas, gestores, a quienes especiamente se
haya encargado de la administracién social (pues, en la sociedad civil, es
posible que esa gestion no se haya encargado especialmente a ninguno de
los socios, en cuyo caso todos actuaran como administradores) (58).

No puede dejar de tratarse 1o que supuso la consagracion legislativa del
criterio objetivo por el Cdédigo Civil, sin alabar la utilidad que reporta la
clarificacion del problema antes existente. Pues basta pensar que, de alguna
manera, en apariencia se trasciende la cuestiéon de distinguir sociedad civil y
sociedad mercantil, ya que ambas no llegan a confundirse: se considera que
son fendmenos que pertenecen a ambitos tan distintos como diferente es la
actividad, civil o comercial, que en el gercicio de la sociedad desenvuelven
los socios. Pero realmente parece que €l provecho (reconocido e indudable)

(56) Cfr. PUIG PENA, F., Tratado de Derecho civil espafiol, cit., pags. 367-368.

(57) Lareferencia, hecha literamente a «sociedades mercantiles por naturaleza, pero
no constituidas con arreglo a todas las prescripciones del Codigo de Comercio», cfr.
ibidem, p&g. 368, creo que puede entenderse equivalente al fendmeno de la irregularidad
mercantil tal como se ha desarrollado hasta la actualidad. En tal sentido, me limito ahora
a recordarlo, tiene una necesaria relevancia cierta linea jurisprudencial —ya antigua—
3ue ha considerado como sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constitui-
as.

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

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

L

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

(59) Por e momento, sirva de confianza en lo que digo la opinion de CAPILLA
RONCERQO, F., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXI, vol. 1,
Madrid, 1986, pags. 57-58, en € sentido de que al reducirse la cuestion de distinguir
sociedades civiles y mercantiles, por aplicacion del criterio objetivo, «se empobrece no-
tablemente su alcance, sin tener en cuenta la existencia de otras posibilidades y sin
subrayar suficientemente € modo en que la adopcion del criterio objetivo derogaba al
criterio del tipo socia adoptedo...»

(60) Cfr. SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, I, 17.2 ed., Ma
drid, 1994, pag. 230.

(61) Cir. Ibidem.
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proceder consiste en examinar por una parte el objeto o materia de la socie-
dad, y por otro el tipo social, e modelo legal, a que intenta gjustarse. De tal
manera que la solucion es distinta segun se trate de sociedades de personas
o0 de sociedades de capitales. En las primeras, su caracter mercantil ha de
resultar del dato objetivo de la actividad que constituya su fin: si persigue la
realizacion de actos de comercio (cfr. art. 2 del Codigo de Comercio), la
sociedad sera mercantil (62).

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

(62) A proposito de los actos de comercio, conviene precisar que aunque han jugado
en muchas ocasiones como elemento decisorio de mercantilidad, su valor tampoco puede
ser desmedido. Cfr. SANTOS BRIZ, J, La contratacion privada. Us problemas en € tréfico
moderno, Madrid, 1966, pag. 259 y sigs.

Nuestro TS ha declarado con frecuencia que la calificacion de los actos de comercio
es cuestion de hecho, y como tal estd reservada a la apreciacion de los jueces, con la
consiguiente dificultad para articular recursos de casacion que pretendieran fundarse en
una cdificacion errénea (o que a su vez puede explicar alguna vez la ausencia de juris-
prudencia especificamente destinada a establecer reglas generales para determinar la na-
turaleza civil o mercantil de una sociedad por constituir su objeto la realizacion de actos
de comercio; dado que la defectuosa apreciacion de taes actos de comercio, en que
pudiera basarse la consideracion de una sociedad como civil o mercantil, no tendria
acceso directo a la via casacional).

En lajurisprudencia (incluso desde antiguo, cfr. vgr., STS de 8-10-29, 19-12-33, 13-
3-36, 9-3-43, 9-5-44) los actos de comercio se caracterizan por estar destinados a la
circulacion de la riqueza, por predominar en ellos € espiritu de lucro, y por ser necesa-
riamente onerosos, por ser realizados habitualmente por los comerciantes en gercicio de
su profesion o industria. Cfr. SANTOS BRIZ, op. cit., pag. 280.

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

(63) Cfr. ESPIN CANOVAS, D., «Manua de Derecho civil espafiol», vol. Il1, cit., pag.
670.

Cfr. BLASCO GASCO, F., «LOS contratos societarios», en Derecho de obligaciones y
contratos, cit., pag. 730.

(64) Cir. CAPILLA RONCERO, F., Comentarios a Codigo Civil..., cit., pags. 59-60.
Coincide en su opinion con la que expone GONZALEZ ORDONEZ, LOS criterios del derecho
espafiol sobre distincién de sociedades mercantiles y civiles y sus consecuencias practi-
cas, cit., pag. 67 y sigs.
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«...no es de extrafiar que, atendiendo a los antecedentes y a tenor de diversos
preceptos del Codigo de Comercio, se pueda aventurar la opinién de que en
él se recogen como criteros distintivos realmente los dos apuntados (el formal
y €l objetivo), alternativamente: serdn mercantiles, esto es, se someterdn a las
disposiciones del Codigo de Comercio, las sociedades que se dediquen a
actividades mercantiles, sea cua sea el tipo social escogido, y las sociedades
gue adopten algunos de los tipos mercantiles regulados, sea cua seala indole
de las operaciones que constituyen su objeto».

Para el caso de que una sociedad que se constituyera sin acogerse a un
tipo mercantil se dedicara por su objeto social a una actividad comercial, hay
que inclinarse por atribuirle naturaleza mercantil, reconociendo la primacia
del criterio objetivo; ahora bien, en tal situacién, puede plantearse €l proble-
ma —siempre més importante que la atribucion de calificaciones— de deter-
minar por qué régimen juridico debe regirse esa sociedad (65). Creo que ese
régimen dependera tanto de la naturaleza civil o comercial, aplicandose nor-
mas de una u otra naturaleza, como, si se trata de una sociedad calificable de
irregular, del criterio que se sustente sobre ese fendmeno méas amplio. Si se
trata de sociedades mercantiles, no hay demasiados problemas en ver que €l
régimen idéneo es el previsto por el Codigo de Comercio para las sociedades
colectivas (tal sentido puede verse con frecuencia inspirando la jurispruden-
cia, ademas de que goza del valor de la tradicion histérica, y de que es una
consecuencia que resulta legalmente de la mens legislatoris, en 1o que dega
traslucir aguel Codigo); aun sin olvidar que (por muchos reproches que pue-
dan hacerse no deja de ser algo real) existe un buen nimero de sentencias que
han sometido las sociedades mercantiles irregulares a las normas del Codigo
Civil, quejugaria en tales —y otros— supuestos el papel de Derecho comun,
también en cuanto alas sociedades. Sin duda lo mésjusto —para los terceros,
cuyos intereses no deben sufrir un perjuicio fraudulento— es tratar de encon-
trar la naturaleza de una sociedad en la manera de actuar de quienes la com-
ponen, pero no siempre 1os actos de los socios se corresponden con la esencia
de la sociedad. Ademas de que en ciertos casos, ante el cimulo de inconve-
nientes con que pueden tropezar otras posibles soluciones, no queda mas
remedio que optar por la que mejor propicie la seguridad juridica.

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

(65) Sociedad que CAPILLA cdlifica de «atipica», y en cuanto a la cua dice que es
compartible la opinién de quienes mantienen e papel que la sociedad colectiva desem-
pefia como Derecho comin de las sociedades mercantiles. Cfr. Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, cit., p4g. 61.

(66) Aqui mismo podra verse por las opiniones que seguidamente continuaré citan-
do, tanto de civilistas como de mercantilistas.
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examinando, pese a ofrecer un esquema tan |6gico para distinguir sociedades
civiles y mercantiles a partir de la separacion de las sociedades capitalistas y
personalistas, se basa en un presupuesto necesario que tal vez no se dé en
alglin caso concreto. Pretendo decir, ni mas ni menos, que €l criterio formal
no siempre es aplicable, ni siquiera siempre ofrece resultados incuestionables,
ni aunque se refiera a las sociedades capitalistas. Pues solo tiene utilidad real
en cuanto se trate de sociedades regulares, pues esa regularidad significara
normalmente la conformidad de una sociedad con los elementos formales que
las leyes le imponen. Si son sociedades regulares aquéllas que precisamente
se han constituido acogiéndose a las exigencias formales que prescribe €l
Derecho, en casos distintos, en las situaciones de irregularidad provocadas
precisamente por la omisién de los requisitos de forma, esos vacios no pue-
den comportar la virtualidad de atribuir la naturaleza mercantil que las leyes
reservan Unicamente para las sociedades regulares (67).

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

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

(67) Cfr. en este mismo trabgjo, las STS de 6-2-64 y de 20-2-88, ademés dd articulo
16-2 LSA.

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

Para el mercantilista uriA «hoy, sin embargo, la vigja cuestion —la de
la distincion de las sociedades civiles y las mercantiles— se ha simplificado
notablemente, merced a que nuestro legislador ha vuelto a salir por los
fueros de la forma, ratificando plenamente el primitivo criterio formal del
Cddigo de Comercio en las leyes reguladoras de las sociedades an6nimas
y de responsabilidad limitada... Ya no es posible, pues, plantear frente a
esas formas sociales cuestién alguna acerca de su carécter o naturaleza, y
el problema queda relegado, asi, a campo de las sociedades colectivas y
comanditarias. Pero aun en éstas, €l criterio de la organizacién en empresa
peculiar de la actividad mercantil en general permite simplificar notable-
mente la solucion: las sociedades que desarrollen o exploten una empresa
serén mercantiles; las que no se constituyan con esa finalidad u objeto
tendrédn indole civil, sin perjuicio de que en razon a su forma mercantil
hayan de quedar sometidas —segun quiere el art. 1.670 del Cédigo Civil—
a las disposiciones del Codigo de Comercio que no se opongan a las del
Caodigo Civil» (70).

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

(69) Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTERQS, A., Sistema de Derecho Civil, vol.
I1, 6.2 ed., Madrid, 1989, pag. 522. Resulta llamativo que esa solucidn se refiera en su
primer extremo especificamente a la sociedad congtituida «regularmente», ¢acaso piensan
estos autores que la formula variaria § se tratara de una sociedad irregularmente consti-
tuida, a tener que disociarse € ambito interno (regido por € pacto socid) € externo (en
que se prima la proteccion de los terceros)? O ¢td vez la solucion distinta para la
sociedad irregular estaria en sintonia con aguel argumento jurisprudencial que considera
sociedades civiles a las mercantiles defectuosamente constituidas?

(70) Cfr. URIA, R, Derecho Mercantil, 21.% ed., Madrid, 1994, pags. 180-181.
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originaria...» (71). En cambio para las sociedades de capitales, es decir, la
sociedad an6nima, la comanditaria por acciones y la sociedad de responsabi-
lidad limitada (y también la sociedad de garantia reciprocay la agrupacién de
interés econémico, en cuanto tienen como regimenes supletorios respectivos
el dela SA y d de la sociedad colectiva), se sigue € criterio formal, € de
mercantilidad por la forma. De tal modo que «son siempre mercantiles aun-
que su actividad sea agraria, artesana, profesional u otra cdificada como
civil» (72).

BROSETA (73) explica & problema con una meridiana precision, partiendo
como otros autores de la premisa de gque la solucién debe ser distinta segun
el tipo o clase de sociedad (ya se trate de sociedades capitalistas o persona-
listas; aunque califica el criterio forma que se aplica a las primeras como
afortunado, mientras que para las sociedades personalistas habla de una «eno-
josay complicada interpretacién», que consiste en €l criterio objetivo). Para
las sociedades capitalistas ha prevalecido € criterio formal, 1o que a mismo
tiempo «ha hecho desaparecer de nuestro Derecho las sociedades civiles con
forma de sociedades andnimas o de responsabilidad limitada». Tratdndose de
sociedades personalistas, opina que «nuestro Derecho positivo no establece
con suficiente claridad cudl es €l criterio de cuya presencia 0 ausencia depen-
de su naturaleza mercantil o civil. La cuestion ha sido ademés enturbiada por
la contradictoria y vacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo, en un pro-
blema de cuya resolucion en uno y otro sentido depende que las sociedades
personalistas sean sometidas a Codigo de Comercio o a Cadigo Civil». Al
permitir € articulo 1.670 del Cadigo Civil que las sociedades de naturaleza
civil, sin degjar de serlo, pudieran adoptar algunas formas de las sociedades
mercantiles, qued6 derogado € criterio formal vigente antes de la promulga-
cion del Codigo Civil para determinar 1a naturaleza mercantil de las socieda-
des. «¢Cud es actualmente —se pregunta BROSETA— el criterio del que de-
pende la mercantilidad de las sociedades colectivas y comanditarias? Sin
duda, la naturaleza mercantil o industrial de la actividad para cuya explo-
tacion la sociedad se congtituye. Asi se desprende no sélo del articulo 1.670
del Cdbdigo Civil, sino también de los articulos 117-2.°, 123 (antes de su
reciente derogacion) y 1-2° del Codigo de Comercio». En definitiva, para
este autor € criterio objetivo o de la actividad es decisivo en forma tgjante
cuando se trata de sociedades del tipo de las personalistas; en el supuesto del
articulo 1.670 del Codigo Civil, las sociedades seran mercantiles cuando su

(71) Cf. VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, 5.2 ed., Vaencia,
1992, péags. 123-124.

(72)  Ibidem.

(73) Cfr. BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, 82 ed., Madrid, 1990,
pag. 159 y sigs.
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objeto sea mercantil o industrial, y seran en cambio civiles cuando se rea-
licen actividades de naturaleza civil. Incluso es determinante de la naturaleza
civil, en su caso, que puede tener una sociedad que ha de atribuirsele tal
carécter tanto cuando las correspondientes sociedades colectivas o comandi-
tarias se constituyan regularmente, con escritura publica que se inscriba en el
Registro Mercantil, como cuando la sociedad caiga dentro del fendmeno de
la irregularizacion (74).

¢COmo se traduce en lo concreto el juego de criterios distintivos? Seria
oportuno gue nos planteasemos la cuestion de otro modo, preguntédndonos
qué actividades podran constituir €l objeto de la sociedad civil, habida cuenta
de su proximidad a la mercantil. La respuesta es que tal materia se obtendra
por exclusion o eliminacién del dmbito que es peculiar de la sociedad mer-
cantil, atendiendo en cuenta que la sociedad mercantil esta caracterizada por
una enumeracion especifica de actividades y por una referencia genérica a su
dedicacion a la industria o a comercio (cfr. arts. 117, 123, 124 del Codigo
de Comercio). En efecto, las posibilidades de que ante una sociedad dada,
ésta tenga naturaleza mercantil, son grandes. De cualquier modo, a margen
de los casos en que por razones no siempre idénticas el TS ha dado la con-
sideracion de sociedades civiles alas que tienen por objeto actividades como
las de espectaculos y discotecas, cafeterias y bares, pueden considerarse so-
ciedades civiles las agricolas o pecuarias y las artesanales (cfr. art. 326 del
Codigo de Comercio), acaso las explotaciones mineras, las sociedades de
profesionales, y tal vez otros supuestos mas Ilamativos como ciertas comuni-
dades de propietarios (75).

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

(74) Cir. ibidem, pag. 159.

(75) Cfr. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA, Estudios de Derecho mercantil, Tomo I, 2.2
ed., Madrid, 1977, pag. 150.

(76) Capitidisminucion de que tiene tanta responsabilidad € legidador, la mens
legislatoris, como la redidad del tréfico y sus necesidades de agilizacion.
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creciente desde luego constante. Y €l mérito de esa conservacion de la socie-
dad civil, que impide que se la considere como un cadaver juridico, en buena
medida se ha cosechado por lajurisprudencia (77) y, en lo que pueda fatar
para que sea absoluto ese mérito, es también del sentido juridico popular que
tal vez haya visto en la sencillez (sobre todo de manera comparativa con la
tipologia societaria mercantil), y plenitud del régimen del Cédigo Civil una
respuesta idénea para sociedades con escasas pretensiones (78). Y aln cabe
anadir, slempre desde mi punto de vista, otra coordenada para situar €l plano
de influencia que actualmente ocupa la sociedad civil: donde mas se afirma
el papel que €l régimen societario civil esta llamado a seguir desempefiando,
es en e ambito de la irregularidad (79). Ya lo intuia de alguna manera GIRON
TENA, para evitar ciertas contradicciones que en otro caso se plantean, «...en
el orden del juego de conceptos de libertad de configuracién deberia permitir
la entrada como concepto forma en e Derecho mercantil de las sociedades
civiles para resolver problemas de atipicidad y de régimen» (80).

En definitiva, en el presente epigrafe se ha venido diciendo lo evidente,
gue las sociedades civiles son distintas de las mercantiles. Pero, algo que es
igualmente l6gico pero cuya evidencia a veces se escapa, la distincion con-
ceptual de una y otra debe comportar necesariamente una diferenciacion de

(77) Yalo ponia de manifiesto PUIG PENA, F., cfr. Tratado de Derecho civil espafiol,
cit.,, pag. 364, nota 1, cuando relata brevemente la evolucién histérica del contrato de
sociedad explica cOmo a aparecer las sociedades comerciales con su concepcion de la
persondidad juridica la sociedad civil quedd un tanto relegada, pero ha sido la jurispru-
dencia la que poco a poco ha ido «...desarrollando insensiblemente una labor de parifi-
cacion con la sociedad comercial en estos respectos de la personalidad juridica.

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

(79) La actudidad de la sociedad civil (contra todo pronéstico) no solo resulta
positivamente de la propia importancia del régimen que e Cadigo Civil previene parala
sociedad que regula, sino que por exclusion también recoge lo que e Cadigo de Comercio
no puede resolver adecuadamente (como las sociedades internas), sSin contar con las
razones de orden tributario. En particular, s se considera que la sociedad mercantil se
caracteriza no solamente por su objeto, sino porque esta dotada de unas especiales garan-
tias de publicidad, formas o formaismos constitutivos, y que las sociedades internas
propician la omisién de ta publicacion, no deja de resultar inconveniente encgar las
sociedades internas dentro del Codigo de Comercio. Asi lo afirma GIRON TENA, cfr. «So-
bre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP, 1954, pégs. 400 y 401.

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

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

(81) El tema de lairregularidad, s interesa por encima de las preocupaciones me-
todoldgicas, técnico-juridicas, conceptuales, etc., es porque plantea toda una problemética
referente a su régimen juridico y los efectos que esté llamada a producir.

(82) Vgr. CAPILLA RONCERQ, F., cfr. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, cit., pags. 68-69. )

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

IV. SOCIEDADES CIVILES CON FORMA MERCANTIL:
EL ARTICULO 1670 DEL CODIGO CIVIL

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

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

(85) Vgr. CAPILLA RONCERO, dfr. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, cit., pags. 71-72, quien opina que la corriente jurisprudencial correcta, y ademés la
relevante, es la que aplica a las sociedades mercantiles normas mercantiles, puesto que
la otra, la integrada por sentencias que suponen la aplicacion del Codigo Civil, «..en
muchas ocasiones se ve forzada por € propio planteamiento del recurso; pero en la
préctica totalidad de los casos, ademés resuelve cuestiones respecto de las que es en la
préctica indiferente aplicar preceptos civiles o mercantiles, ya sea por la identidad sus-
tancial de las soluciones dadas por ambos ordenamientos, ya sea porque son puntos
carentes de regulacion especifica en € Cadigo de Comercio, siendo entonces aplicable en
Ultima instancia e Caddigo Civil. Asi, incluso, parece advertirlo € Tribunal Supremo
cuando, aplicando preceptos mercantiles, invoca en refuerzo de la solucion facilitada
normas del Cddigo Civil de contenido sustanciamene idéntico o complementario».
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ral) (86) la separacion y diferencias de las sociedades civiles y de las sociedes
mercantiles, reducen el angulo de perspectiva, casi exclusivamente, a articulo
1.670 del Cdédigo Civil (87). Lo cierto es que (aunque nadie haya dicho lo
contrario, tampoco se ha insistido en dejarlo claro) no todo lo que hay de
interesante en escindir el ambito societario civil del mercantil cabe dentro del
estudio del articulo 1.670 (88). Mas bien me parece que €l tema de éste es un
incidente o secuela de aquél otro mas amplio y general. Incluso no puede
reducirse el tratamiento de una cuestion a otra, porque en realidad lo que
sucede con las sociedades a que se refiere el articulo 1.670 puede entenderse
como un episodio tan importante que constituyd derogacion del criterio for-
mal que seguia el Cédigo de Comercio (89). Y todavia las sociedades mixtas
conllevan una temética referente a si deben entenderse como excepcion o
regla especial de los criterios distintivos méas usuales, los que caifican una
sociedad como civil o como mercantil segin su objeto o actividad, aspecto
éste Ultimo de que a continuacién me ocupo.

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

(86) Es notable la severidad con que se hajuzgado la manera en que la doctrina civil
trata € presente tema, vgr. vid. AZURZA Y OSCOZ, P. J. DE, «Problemas de la sociedad
civil», ADC, 1952, pags. 164-169.

(87) Vgr. ALBALADEX, cfr. Derecho Civil, Tomo Il, cit., pag. 293.

(88) Al margen de las que apunto, una Ultima razén para que yo destague en €
presente epigrafe € articulo 1670 separadamente del anterior, es la formal y anecdética
de que la extension del precedente apartado puede acusar una sobretasa de ideas que las
haga menos Utiles.

(89) Como sabemos, la generaidad de la doctrina tanto civil como mercantil, se
pronuncia hoy en dia en favor de la primacia del criterio objetivo. Cfr. ALBALADEIO, M.,
Derecho Civil, Tomo Il, cit., pag. 293. Cfr. ESPIN CANOVAS, D., Manual de Derecho civil
espafiol, vol. 11, cit., pag. 670.

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

A proposito ddl articulo 1.670, s bien la conclusién puede generalizarse para ambitos
diferentes, ALBALADEID hace una precision oportuna que, aunque muchas veces se puede
tomar por sobreentendida, permite aclarar el sentido de los términos que utiliza el Codigo.
Se refiere alo equivoco del empleo de la expresion «formaw, pues, aunque en e contexto
del articulo 1.670 ddl Cadigo Civil deba remitirse a la de «tipo», en redidad significa
normalmente —y en otros preceptos del mismo régimen de la sociedad— soporte formal,
envoltura formal. «Para referirse a tipo que una sociedad adopta, se suele hablar (asi,
Cadigo Civil, art. 1.670) de que se congtituye o de que reviste tal o cual forma. Y, en ese
sentido, las sociedades pueden constituirse en forma civil o en forma mercantil (tipos de
sociedades regulados en leyes mercantiles). Hablar, en ese sentido, de forma de las so-
ciedades, puede producir confusién con € que tiene @ término «forma» referido a la
manera (forma) en que se celebra € contrato de sociedad (asi, verbalmente [forma oral],
0 por escrito [forma escrita], en escritura pdblica, etc.). En este segundo sentido se habla
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tiene un origen tan peculiar como el que le antecede en orden numérico, €l
1.669 del Cadigo Civil, pues ambos supusieron cambios de Ultima hora sobre
lo que iba a ser el Cddigo Civil. «El anteproyecto de 1888 —escribia DE
CASTRO—, contieneenel titulo "delasociedad" 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, s se le revestia de forma mercantil.
Todo lo que resultaba era que una serie de sociedades de gran importancia
econémica (mineras, de construccién, agrarias) se veian privadas de gozar de
personalidad juridica. Advertido esto a Ultima hora, el 18 de noviembre de
1888, cuando ya se habia decretado la publicacion en la Gaceta del Cadigo
Civil "adjunto" (6 de octubre de 1888), se interpolan los articulos 1.669 y
1.670» (91).

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

de «forma» en @ articulo 1.667 del Codigo Civil». Cfr. ALBALADEXO GARCIA, M, Derecho
Civil, Tomo Il, cit., pag. 293.

Sobre las situaciones parecidas a la que se refiere en @ articulo 1.670 del Cddigo Civil
espafiol, en e Derecho comparado, cfr. GIRON TENA, J., «Sociedades civiles y sociedades
mercantiles: distincion y relaciones en Derecho Espafiol», RDM, vol. 1V, nim. 10, julio-
agosto 1947, pag. 47 y sigs.

(91) Cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE, Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pag. 84.

(92) Cir. BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, 82 ed., Madrid, 1990,
pag. 161.

(93) Vagr., es BROSETA, cfr,, op. cit.,, p4g. 161, quien comenta que «la permision de
sociedades civiles con forma mercantil es atamente criticable, porque da lugar a la
gparicion de figuras cuyo régimen juridico es contradictorio y oscuro, creando sociedades
hibridas cuya virtualidad préctica es escasa». Sin embargo, se me ocurre oponer a este
punto de vista—por lo demas acertado— que habria de matizarse que, cuando se aventura
la utilidad que puede reportar € articulo 1.670 del Codigo Civil, en primer lugar ha de
hacerse siempre reserva de cdmo quieren los particulares contratantes conseguir 1o que se
proponen; y en segundo lugar también es de notar que muchas veces se piensa en €
articulo 1.670 con una ldgica que podriamos denominar mecanica, que toma en cuenta
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criticable, es inevitable acabar considerando (al margen de otras reflexiones,
propiamente de lege ferendd) que e articulo 1.670 existe tal cua es en €
Derecho positivo y por ende en la realidad, y fuerza a establecer distincion
entre los diferentes ambitos civil y mercantil que pueden resultar entremez-
clados.

Las sociedades mixtas que introduce en el Codigo el articulo 1.670, son
sociedades civiles con objeto mercantil, suponen efectivamente que puede
darse una especie de sociedades que, en cuanto se gustasen a las formas
previstas para las sociedades mercantiles, aplicando €l criterio formal ten-
drian la consideracion de mercantiles. Pero es que del mismo modo cabria
pensar que las sociedades del articulo 1.670 se comportan como excepcién a
la regla general, cuando ésta se corresponde con €l criterio distintivo del
objeto o actividad: no siempre se aplicaria integramente ese principio, que
supondria en los casos tipicos que las sociedades de actividad civil aparecie-
sen —en su forma, formalmente— como tales sociedades civiles. La cuestion
resultaria ya mas compleja, 0 ya mas féacilmente resuelta, si se creyese que las
sociedades civiles con objeto mercantil deben inscribirse en e Registro
Mercantil para poder gozar de personalidad juridica: aunque la inscripcién no
juega como criterio determinativo autbnomo de una naturaleza juridica mer-
cantil, no es menos cierto que las sociedades civiles no tienen por qué inscri-
birse, lo que si es en cambio necesario para las comerciales (94).

Lo que estd haciendo en realidad € articulo 1.670 es establecer dos 6rde-
nes de cuestiones diferenciables. las referentes a la actividad y la forma. En
relacion a como deban permanecer inaterados ambos aspectos, el articulo
admite una distinta interpretacion, todo depende de como se entienda la pre-
cision «...por el objeto a que se consagren...». Una version supondria que las
sociedades civiles, que lo sean por tener objeto civil, podran revestir las
formas previstas en € Codigo de Comercio; y otra bien distinta seria entender
que hay unas sociedades a las que por disposicion del articulo 1.670 se atri-
buye naturaleza civil, independientemente de que se corresponda 0 no con su
objeto o actividad. Esta segunda interpretacion es de todo punto inadmisible,
tanto desde €l literal como del légico, y no encontraria razén sistemética. Asi

solo lo que se deduce de la literalidad de sus términos —que no son del todo di&fanos—,
olvidando lo que debgo de esa apariencia permite relacionar € concepto de sociedad civil
y mercantil dentro de un dmbito més o menos comin que es € de la irregularidad
societaria

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

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

No podia ser de otra manera (lo supraescrito basta para ser fid a esta
razon de necesidad), pero a veces se puede insistir demasiado en una redun-
dancia, que la sociedad civil mixta tiene naturaleza civil (96). Ya digo que
buena parte de lo que opino, sobre e contenido del articulo 1.670, es fé&cil-
mente refutable con solo negar esa naturaleza civil. En realidad no es tan
f&cil, s se tienen en cuenta, ademés de los argumentos ldgicos y los de
autoridad de la doctrina, lo que positivamente se establece en articulos como
el 1-2° del Cédigo de Comercio (que califica como mercantiles «las compa-
filas mercantiles o industriales que se congtituyan con arreglo a este Cadi-

(95) Lo que estaria sucediendo en esa situacion inimaginable es que se querria ver
en d legidlador civil, € del 1889, una emulacion del modo de proceder que se ha adop-
tado en la Ieglslaaon de sociedades andnimas y de responsabilidad limitada

(96) Cfr. CASTAN TOBENAS, J, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, Tomo IV, 152
ed., Madrid, 1993, pégs. 604-605. Expone su propia opinion, y la de otros destacados
autores como GARRIGUES, GIRON, etc., en d sentido de que las sociedades que no tienen
objeto y finalidad mercantil y revisten las formas del Codigo de Comercio siguen siendo
sustancialmente civiles, es decir, no adquieren € status de comerciante. Cfr. en e mismo
sentido, BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, cit., pag. 161. De esa opinion
discrepa GONZALEZ ORDONE loe. cit., pag. 60, a cuyo juicio «..s bien es cierto que en
el pensamiento del legislador mercantil la contitucion con arreglo d D. de c. dude alas
formas de sociedad, no lo es que e Cdédigo de Comercio adoptara e criterio exclusivo de
la forma, ni tampoco que d articulo 1.670 del Cadigo Civil decidiera que las sociedades
no dedicadas a operaciones comercides hubieran de reputarse civiles en todo caso.

BLASCO GASCO, F., Derecho de obligaciones y contratos, cit., cfr. pdg. 731, sefida que
la sociedad congtituida al amparo del articulo 1.670 continla siendo sociedad civil, «por
lo que la forma de mercantilidad de que se puede revestir sdlo puede ser la colectiva o
la comanditaria smple, pues € resto (andénimas, comanditarias por acciones y limitadas)
son siempre mercantiles, cualquiera que sea su objeto. Por otro lado, no podran acceder
a Registro Mercantil, € cual se reserva sdlo a las sociedades mercantiless.
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go»), o e articulo 119 del Codigo de Comercio (que hace una relacion de
requisitos formales que deben concurrir en las sociedades mercantiles), o €
122 (que hace una relacion de clases o especies de sociedades mercantiles,
entre las que no se encuentra la sociedad mixta), etc. (97).

Hay que volver a destacar que la posiblidad de sociedades ex articulo
1670 del Codigo Civil, que conserven su naturaleza civil pese a objeto
mercantil a que se dediquen, es mas aparente que real. En particular porque
su ambito de aplicacion se limité ya desde 1951, por laLSA de ese afio y la
LSRL de 1953. Limitacion que continla tras las Ultimas reformas habidas en
la legislacion de las sociedades de capital (vid. Ley 19/1989, de 25 dejulio,
de reforma parcial y adaptacion de la Ley mercantil a las Directivas de la
CEE en materia de sociedades), pues € actual articulo 3 LSA dispone que
«La sociedad anénima, cualquiera que sea su objeto, tendra caracter mer-
cantil y, en cuanto no se rija por disposicion que le sea especificamente
aplicable, quedara sometida a los preceptos de esta Ley». Y € renovado
(nuevo en cuanto fue afectado por aquella reforma operada por la Ley 19/
1989, de 25 dejulio, pero la modificacién no alcanzo a apartado que tras-
cribo y que por tanto coincide con su redaccion de 1953) articulo 3 LSRL
sefiala en su Ultimo parrafo que «Cualquiera que sea su objeto, la sociedad
tendra caracter mercantil y quedard sometida a los preceptos de esta Ley».
La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Ley 26/1995,
de 23 de marzo, dice sustancialemente lo mismo que en su redaccion anterior
aunque con un sentido més directo: «La sociedad de responsabilidad limita-
da, cualquiera que sea su objeto, tendra caracter mercantil». Y por si cupiera
alguna duda de que la sociedad de responsabilidad limitada es mercantil ope
legis, independientemente de su objeto, el articulo 87 de la nueva LSRL,
relativo a la transformacion de esas sociedades, establece en su apartado
segundo que «Cuando €l objeto de la sociedad de responsabilidad limitada
no sea mercantil, podré transformarse ademas en sociedad civil», o que creo

(97) Y autores (poco sospechosos de estar dispuestos a ceder gratuitamente ocasio-
nes a la expansén mercantil en materia de sociedades) como GIRON, cfr. «Sobre los
conceptos de sociedad en nuestro Derecho», en RDP, 1954, pag. 401, ven la resistencia
que ofrecen, en particular, los supuestos de sociedades internas para quedar sometidos a
los tipos comercides. Porque S se tiene en cuenta que las sociedades de naturdeza
mercantil no solamente deben tener un objeto mercantil, sino que ademés han de reunir
unos requisitos de forma, de publicacion, se llega a un callejon sin salida cuando se trate
de sociedades internas: por un lado ha de suponerse que no puede ser civil la sociedad
que actle en € tréfico comercia, por otro, a ser esenciales las notas de publicidad para
la sociedad mercantil, tampoco cabria atribuir esta naturaleza. GIRON llega més lgos en
las consecuencias de este planteamiento, por € que concluye que- «no cabe duda de que
sendo Sociedades —desde € punto de vista del concepto general de Sociedad— lo
seguiran siendo aunque se dediquen a tréfico mercantil; lo que ocurrird es que no podra
encontrarse un régimen adecuado bajo las figuras del Cddigo de Comercio.
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gue es suficientemente expresivo de que puede haber una sociedad con objeto
civil pero que tenga naturaleza mercantil, por la simple adopcion del tipo
mercantil de la SRL. Y ala misma conclusién permite llegar el articulo 92
que abordando la hipétesis simétricamente contaria a la anterior, se ocupa de
la transformacion de sociedades civiles, colectivas, comanditarias, anénimas
0 agrupaciones de interés econémico en sociedad de responsabilidad limitada.
En cambio, parece que la transformacion de una sociedad andnima en socie-
dad civil no es posible, pues €l articulo 223 LSA permite la transformacién
en sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada, y su apar-
tado segundo sefidla que «Salvo disposicion legal en contrario, cualquier otra
transformacién en una sociedad de tipo distinto serd nula».

Todo ello ha de suponer en definitiva que, por el imperativo excluyente
de ambas leyes (LSA y LSRL), que las sociedades civiles que se constituyan
como mercantiles solo conservaran aquella naturaleza cuando las normas a
gue se sometan sean las propias de las sociedades colectivas o comanditarias
simples (no en cambio, s se tratara de sociedad comanditaria por acciones y
tampoco s fuese una SA o0 SRL). Y alin en cuanto a las colectivas puede
llegar a discutirse: para VICENT CHULIA (98), «segun el articulo 1.670 del
Cadigo Civil es posible constituir una sociedad civil... en forma de sociedad
colectiva o comanditaria simple. Sin embargo, e articulo 1.698 del Cadigo
Civil impone de manera imperativa la responsabilidad mancomunada subsi-
diaria de los socios por las deudas sociales, con lo que el tipo socia de la
colectiva parece quedar excluido».

#* ok Xk

En cuanto a régimen que debe aplicarse a las sociedades mixtas, del
sentido literal del articulo 1.670 del Cdadigo Civil resulta que se aplican los
preceptos del Codigo de Comercio «...en cuanto no se opongan a las del
presente Codigo». Lo que no se matiza es si esa aplicacion de las normas
mercantiles es preferente, excluyente, principal o subsidiaria, de la que pueda
hacerse del Caodigo Civil. Asi podria darse pie ala afirmacién, de algin modo
coherente con que la sociedad mixta siga teniendo naturaleza civil, de que en
realidad se debe aplicar con caracter general € régimen del Cadigo Civil,
salvo en las cuestiones que regule el Cédigo de Comercio de la misma ma-
nera que el Civil, y sin oponerse a él. «Este modo de entender e articulo
1670 —sefida CAPILLA RONCERO (99)— no es, sin embargo, satisfactorio,

(98) Cit. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho mercantil, 5.2 ed., Vaencia,
1992, pag. 132.

(99) CAPILLA RONCERQ, F., cfr. Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Fora-
les, cit., pags. 64-65. De la literadlidad de los términos contenidos en € articulo 1.670 se
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pues implica, salvo en materia de causas de disolucidn, que realmente solo se
aplican las disposiciones del Codigo Civil, ya directamente, ya cuando se
encuentren recogidas materialmente en las disposiciones del Cddigo de Co-
mercio» (100). Concluye el mismo autor més adelante que «en suma se llega

“aun resultado poco razonable: la adopcion de un tipo mercantil determinado
se convertiria en mera opcion decorativa, privada de consecuencias materiales
de importancia, pues, en definitiva, se acabaria siempre aplicando, especial-
mente en las materias importantes, €l régimen del Caodigo Civil. De este modo
se desconoce la virtualidad de la eleccion del tipo social mercantil, de parti-
cular trascendencia en 1o que se refiere a la determinacion del sistema de
administracion y responsabilidad, notas diferenciadoras de cada uno de los
tipos de sociedades mercantiles por excelencia. Y asi, cabrian sociedades
colectivas con responsabilidad no solidaria de los socios. O, acaso, socieda-
des comanditarias en las que los socios comanditarios tuvieran facultades de
administracion y representacion de la sociedad. Facilmente se comprende que
este resultado es rechazable».

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

desprende «...que se aplica e régimen del Codigo Civil con carécter general, excepto en
aquellas cuestiones reguladas por € Cddigo de Comercio que no se opongan a las dispo-
siciones del Cadigo Civil. El meollo de la cuestion estriba, como es claro, en determinar
qué sgnifica la no oposicion. La primera posibilidad es entender que & Cadigo de Co-
mercio solamente se gplica cuando su criterio coincida exactamente con € Codigo Civil.
Unica excepcion a dicha regla seria en materia de causas de disolucion, donde, por
expresa disposicion dd articulo 1.700, Ultimo parrafo, se aplicaria preferentemente e
régimen del Cadigo de Comercio».

(100) En este sentido no serian aplicables ni e régimen de responsabilidad de los
socios colectivos (pues ésta es solidaria, y no lo es la de los socios civiles, cfr. art. 1.698
del Codigo Civil), ni tampoco € de responsabilidad de los socios comanditarios (pues los
socios comanditarios no responden ilimitadamente de las deudas sociales, como es @ caso
de los socios civiles); lo que si parece aplicable es € régimen de administracion que
previene  Cddigo de Comercio para las sociedades mercantiles. Cfr. CAPILLA RONCERO,
F., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, cit., pags. 64-65.

(101) Cfr. GONZALEZ ORDONEZ, loe. cit., pag. 90. En esta opinion, € mismo autor
manifiesta su coincidencia con GARRIGUES y su discrepancia con LANGLE.
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(art. 1.699), y algunas de las causas extintivas de la sociedad (art. 1.700),
siendo dispositivos en su opinién todos los demés. Al tiempo que entre
esas posibilidades de preceptos imperativos solamente puede darse verdadera
contradiccion con los correlativos del Codigo de Comercio en materia de
responsabilidad de los socios (102), y en cuanto a algunas causas extintivas,
ya que en los demés casos ambos Cadigos establecen un régimen similar. Por
tanto —en opinién del autor citado— esas son las Unicas situaciones en
que puede plantearse verdaderamente un conflicto entre el del Cddigo Civil
y €l Cddigo de Comercio, en las que no tiene inconveniente en admitir que
«...cabria dudar si, por una aplicacion literalmente rigorista del articulo 1.670
del Cddigo Civil, debiera darse preferencia a las reglas civiles. Sin embar-
go, se da €l caso, aparentemente paraddjico, de que es ésta la cuestion para
la cual més pacificamente se produce la mayoria de opiniones favorable
ala aplicacion absoluta de los preceptos mercantiles... Creemos rotundamen-
te que hay que aplicar las normas del Cadigo de Comerio sobre responsabi-
lidad de los socios... No se aplica ninguno de los preceptos comprendidos
entre el 1.665 a 1.708 del Codigo Civil. Lo cual significa, pura 'y simplemen-
te, e fracaso del proposito que presidio la redaccion del articulo» (103).
Consecuentemente con esta opinion, afirma ademas la aplicacion a las socie-
dades mixtas del status del comerciante (en lo referente a la necesidad de
Ilevanza de libros de comercio, inscripcion en el Registro Mercantil, tributa-
cién, quiebra...), porque «jtales sociedades tienen, contrariamente a lo que se
viene afirmando, naturaleza mercantil! jSon sociedades mercantiles por la
formal» (104).

(102) Cifr. en d Cddigo Civil € articulo 1698, y en € Cddigo de Comercio los
articulos 127 y 148; en € primero, la responsabilidad de los socios es ilimitada y man-
comunada, en cambio en € otro es ilimitada y solidaria en € caso de los socios colec-
tivos, mientras que los comanditarios responden solamente hasta el limite de sus aporta-
ciones.

(103) Cifr. ibidem, pags. 91-93. En particular en cuanto a extremo referido a la
responsabilidad, afirma que se plantea un conflicto entre las normas que establecen la
responsabilidad de los socios, pues son de orden publico tanto en e Cadigo Civil como
en e Cadigo de Comercio (aqui, es de orden publico que en las sociedades que adopten
la forma comercial, los socios colectivos respondan solidariamente y que los comandita-
rios lo hagan de forma limitada). Se plantea —como € autor dice— un auténtico nudo
gordiano, y se decide a cortarlo a favor de los preceptos mercantiles, «precisamente
porque toda la razén de ser de las formas de sociedad colectivay comanditaria radica en
la peculiar responsabilidad de los socios».

(104) Cir. ibidem, pag. 93. El autor, situandose frente a la doctrina anteriormente
expuesta, quiere ignorar que efectivamente € articulo 1670 existe, y que su virtuaidad
como ley posterior tuvo que afectar de alguna manera d criterio forma sustentado por
el Codigo de Comercio. Aunque es permisible € tratar de llegar a conclusiones que, en
mi opinién, el articulo 1.670 no ampara, lo que no puede hacerse es prescindir de él:
criticable o no, lo cierto es que e precepto existe.
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GIRON TENA escribe que con € articulo 1.670 se autoriza expresamente que
puedan adoptarse figuras mercantiles para la consecucion de objetos
o finalidades civiles y ademés, en cuanto a régimen de estas sociedades, se
confiere una prelacién alas normas del Cadigo Civil respecto de las del Codi-
go de Comercio. Para €l caso de que la normativa de aquél entrase en colision
con la mercantil del Cédigo de Comercio, «El problema se resuelve, sencilla-
mente, admitiendo la distincion de dos conceptos en juego: estas sociedades no
serén "Comerciantes', pero si son las Sociedades del tipo juridico mercantil
elegido. Las normas del status de comerciante no son de aplicar (105). Si, en
cambio, todas las correspondientes al tipo adoptado» (106).

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

(105) Entre esas normas caracteristicas del estatuto del comerciante estarian las
relativas a la necesidad de inscripcion en € Registro Mercantil o € sometimiento a la
quiebra (cfr. GARRIGUES J., Tratado de Derecho mercantil, Tomo I, vol. 1, Madrid, 1947,
pég. 474; CAPILLA RONCEROQ, F., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo XXI, vol. 1, Madrid, 1986, pags. 67-68; PAZ-ARES, C, Comentario del Cddigo
Civil, Tomo Il, Madrid, 1991, pag. 1381; VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.?, La sociedad
irregular, Pamplona, 1995, pags. 92-93). Como escribe € Ultimo precitado, cfr. ibidem,
la no consideracién de la sociedad mixta como comerciante supone que «...una sociedad
civil con forma mercantil no inscrita tampoco puede ser considerada sociedad irregular,
pues no tenia obligacion de inscribirse», de la misma manera que «la sociedad civil a que
se refiere @ articulo 16. 11 LSA, sociedad con objeto civil que actlia bgo € nombre de
andnima pero que no se ha inscrito como tal, no es una sociedad irregular, es, smplemen-
te, una sociedad civil».

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

Sobre esta misma problemética, vid. AZURZA, loe. cit., p4g. 40; GONZALEZ ORDONEZ,
loe. cit., pdg. 82 y sigs; PAZ-ARES, C, Comentario del Codigo Civil, cit., pags. 1382-
1383.

(107) Cfr. LACRUZ BERDEI, J. L., Elementos de Derecho Civil, Il, 3.2 ed., vol. 2,
Barcelona, 1995, pag. 281.

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

(109) Cfr. LACRUZ BERDEX, J. L., ibidem, pag. 281.
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breves palabras encierran en e sentido de la frase un profundo contenido,
pues se aborda simultaneamente la cuestion vital de la naturaleza de las so-
ciedades, y también la del régimen a que han de quedar sometidas, que es
todavia més importante, a mi modo de ver. Y entiendo que todo €ello, porque
son cuestiones esenciales que se enuncian sin hacer acepcién de las diferentes
situaciones societarias a que pueden resultar aplicables, no resulta completa-
mente correcto en los supuestos de sociedad ciertamente peculiares que pue-
den originarse a amparo del articulo 1.670 del Cdadigo Civil.
Respetuosamente, no estoy de acuerdo con quienes, por los caminos ex-
puestos, se muestran partidarios de sujetar las sociedades mixtas civiles, en
una generalidad de casos, a régimen previsto por el Codigo de Comercio.
Pienso que la cuestion de como y cuando se aplican a dichas sociedades los
preceptos que el Cadigo Civil, se resuelve més fécilmente si adoptamos una
actitud préactica. Efectivamente, no podemos dejar de preguntarnos, ante un
supuesto de sociedad mixta ex 1.670 del Cadigo Civil, para qué..., por qué...,
qué se proponen quienes la contratan, qué buscan con esa posibilidad que no
puedan conseguir de otro modo distinto. Si los particulares quieren actuar la
virtualidad del articulo 1.670, necesariamente ha de ser porque eso les inte-
resa, mas que otras posibilidades. Les interesa mejor 0 antes que, persiguien-
do una sociedad con objeto mercantil, constituir la correspondiente sociedad
mercantil a la cual evidentemente se aplicarian las normas mercantiles
del Cédigo de Comercio; les interesa mas, siendo mercantil la actividad,
hacer uso de la posibilidad que les brinda €l articulo 1.670 que €l constituir
una sociedad con forma civil (especialmente cuando €l intento tedrico de
constituir sociedades con objeto mercantil y forma civil es dificilmente admi-
sible) (110); les interesaria mejor, siendo la actividad civil, en lugar de cons-
tituir una sociedad civil carente de especialidades respecto del régimen del
Cadigo Civil que seria el aplicable. En definitiva, la Unica posibilidad tedrica

(110) En particular, tal posibilidad resultaria contraria ala doctrina de la DGRN: cfr.
Res. DGRN de 28-6-85 (Ar. 3501) y la de 25-4-91 (Ar. 3168). Respecto alaRes. DGRN
de 28-6-85, vid. GARCIA MAS, F. J, «La sociedad civil y su conexion registral», RCDI,
1990, nim. 599, pags. 165 y 166; idem, «La sociedad civil: su probleméticaen € tréfico
juridico (un andlisis jurisprudencia)», Academia Sevillana del Notariado, Tomo IX,
Madrid, 1996, pags. 102-104; y en cuanto ala otra Resolucion de 28-6-85, vid. ibidem,
pag. 104 y sigs. Vid. MONTEAGUDO MONEDERO, M., «Nota a la Res. DGRN de 25-4-91»,
en RGD, nim. 571, 1992, pags. 2939 y sigs. Puede contrastarse €l criterio de esta Reso-
lucién con € sostenido en la STS de 26-1-67, que admiti6 la existencia de sociedades
mercantiles, irregulares, con forma civil que se rigen por las reglas de la comunidad.

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

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

(111) También debo afiadir que s no concluyera, como lo hago, que a las sociedades
mixtas tiene que aplicarse de una u otra manera e Cdédigo Civil, incurriria en contradic-
cién con lo que ariteriormente he escrito. Pues resulta evidente que e nombre, la atribu-
cion de una naturaleza, no es nada s no comporta la aplicacion del régimen que esa
naturaleza supone: asi se aplica €l régimen civil a las sociedades de naturaeza civil, y €
del Codigo de Comercio a las que sean mercantiles; por tanto, s he concluido que la
naturaleza de la sociedad mixta es la de ser una sociedad civil seria indtil o errdnea ta
afirmacion s no supusiera que a esa sociedad se le aplican las normas del Cdédigo Civil
(o las del Cddigo de Comercio que sean coincidentes).
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puede plantear (en el orden en que los he enunciado), el régimen juridico
correspondiente seria el civil; en el siguiente, ya que la hipétesis de que se
utilice la forma civil para encubrir actividades mercantiles no puede darse, tal
como ya he dicho antes, lo més légico seria que esa situacion quedase dis-
ciplinada por normas mercantiles; en la tercera hip6tesis, no hay problemas
en decir que quedaria bgjo el &mbito de las normas mercantiles; y, finalmente,
la sociedad que utilizase forma mercantil, aun siendo civiles sus actividades,
es decir, la situacion descrita por el articulo 1.670 del Cédigo Civil, bien
podria quedar sometida a las normas del Cadigo Civil. ¢Por qué? Pues, entre
otras razones, esta posibilidad seria la Unica que comportaria una solucion
distintay genuina a las demas hipotesis, la Unica que daria sentido y utilidad
a la previsiéon especia que e articulo 1.670 hace; porque lo contrario de lo
gue sefialo seria concluir que a la sociedad mixta debe aplicarse preferente-
mente el régimen mercantil, es decir, la consecuencia seria la misma que se
podria esperar cuando se tratase tanto de sociedades con forma civil y acti-
vidad mercantil como de sociedades con formay actividad mercantil. Afirmar
gue seria idéntico el resultado es lo mismo que decir que e articulo 1.670
carece de especialidad, porque la aplicacién del régimen mercantil que se
propusieran las partes podria obtenerse por otras vias distintas.

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

Y, por dltimo, también se puede hacer una consideracion préctica. La
posibilidad real de sociedades civiles con objeto mercantil es bastante limi-
tada en la préactica, al menos en condiciones distintas a las que se desenvuel-
ven a amparo de una manifestacion de irregularidad societaria. Lo que aboca
la cuestion, realmente no a la busqueda de un régimen juridico que la litera-
lidad del articulo 1.670 no aclara, sino a fenémeno a que se refiere € articulo
1669 del Cadigo Civil, precisamente porque pienso que ambos estan llama-
dos a tener una afinidad que va més alla de su secuencia numérica (113). Asi
pues resulta desproporcionado (en relacién a la posibilidad de sociedades

(112) Vgr. AZURZA Y Oscoz, P. J. DE, «Problemas de la sociedad civil», ADC, 1952,
pag. 126 y sigs., que sefida que las diferencias précticas entre sociedades civiles y mer-
cantiles se han referido a la insolvencia, la prescripcion, la transmisién y negociacion de
valores, a diferencias fiscales, etc.

También CASTAN TOBENAS, J,, dr. Derecho Civil Espafiol Cominy Foral, Tomo 1V,
cit., pags. 602-603.

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

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

(114) Cifr. BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, 82 ed., Madrid, 1990,
pag. 161 y nota 4.

(115) Cfr. ibidem, pag. 162. En nota a pie de la pagina precedente se puntualiza que
«de poco sirve crear una sociedad colectiva de caracter civil, s la responsabilidad soli-
daria de sus socios establecida en d articulo 127 del Cadigo de Comercio le es inaplicable
por oponerse adlo € articulo 1.698 del Caodigo Civil. Estimamos, sin embargo, que pese
al tenor literal del articulo 1.670 debe prevalecer la responsabilidad del articulo 127 del
Codigo de Comercio».

(116) Cir. ibidem, pag. 161.

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

Hay otras consideraciones que me quedan por hacer, ya he dicho que la
conclusion a que llego es € resultado de combinar posibilidades tedricas. Y,
en primer lugar, tal vez puede escaparse |0 que es més exacto en estricta
realidad: que €l supuesto de hecho del articulo 1.670 del Cadigo Civil parece
pensado para situaciones un tanto extrafias (siendo civil la actividad social y
mercantil el tipo social escogido), que exigieran formas de desenvolvimiento
més rigurosas tanto para la relacion de los socios entre si como en el aspecto
externo de relacion con terceros. Quiero decir que € articulo 1.670, en cuanto
comporta la utilizacion de formas, tipos, mercantiles, esta exigiendo una
publicidad y un formalismo que puede actuar desde luego incrementando el
indice de seguridad juridica, pero que supone también una mayor complgji-
dad en el funcionamiento de la sociedad, una ralentizacion de su desenvolvi-
miento. Especialmente estas caracteristicas son acusadas si se comparan res-
pectivamente las sociedades civiles en general, con la especialidad que
suponen aquellas sociedades a que se refiere e articulo 1.670 del Codigo
Civil; 1o que a su vez me permite insistir en el argumento de que ese supuesto
de hecho debe conducir a un régimen juridico peculiar y distinto de otras
posibilidades.

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

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

* ok &

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

(119) No solamente es poco razonable, sino que pienso que incluso es poco habitual.
Cuando se contrata por primeravez, sin una relacion de confianza previa, no tiene por qué
ser regla general € averiguar cumplidamente, acudiendo a Registro Mercantil, vor., s €
sujeto que es parte contractual a mismo tiempo lo es también en una sociedad regular-
mente congtituida. Un proceder semejante, plausible desde luego, tal vez por excesiva
mente cauto, suele padecer una acumulacion de tramites, prevenciones y medidas de
verificacion, con e costo econdmico consiguiente y tal vez la pérdida de la ocasion, que
pueden afectar d buen desenvolvimiento de un negocio (de la misma manera que la
conducta excesivamente descuidada puede acabar con él, s la buena fortuna no lo reme-
dia). Mas bien sucede que las medidas de comprobacion son las minimas, referentes ala
solvenciay responsabilidad de quienes contratan, y € episodio suele agilizarse cuando ya
ha habido una previa relacion contractua que no haya resultado falida De tal modo que
es a posteriori, cuando se hace preciso articular una demanda judicial cuando surge &
problema de establecer los fundamentos del derecho que se reclama, @ régimen juridico
que amparaba las relaciones econémicas que han resultado fallidas.

(120) Sin dgiar de consignar que éste es un argumento a tener en cuenta cuando se
habla mal, y no con justicia sempre, de la linea jurisprudencia que considera como
sociedades civiles a las mercantiles irregulares; creo que lo que se ha dicho gemplifica
una posible utilidad de adoptar sempre € mismo criterio, por supuesto en las relaciones
externas, dando mayor relevancia y generalizando la aplicacion del articulo 1.669 del
Cadigo Civil.

(121) Vid. AZURZA y Oscoz, loe. cit., pag. 164 y sigs., cuya opinién CAPILLA RONCERO
considerainadmisible, cfr. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, cit., pag.
66, en e sentido de que la cas totalidad de los preceptos civiles sobre la sociedad sean dis-
positivos, aunque reconoce |o positivo de tal criterio a poner de manifiesto que en la duda
debe estimarse preferible la vigencia de las normas mercantiles, en la medida que resultan
caracterizadoras del tipo social escogido, pues la utilizacion de configuraciones mercanti-
les implica que deban aplicarse los preceptos que las caracterizan.
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les revestidas con alguna de las formas reconocidas por el Codigo de Comer-
cio, les sean aplicables las disposiciones de este Ultimo en cuanto no se
opongan a las del Civil. Para la opinion comin (122) —segun la interpreta
CAPILLA— (123) alas sociedades mixtas se debe aplicar integramente el ré-
gimen correspondiente al tipo mercantil que se haya escogido, con la salve-
dad de las normas que hagan referencia a la condicién de comerciante de la
sociedad, aunque de todos modos también es cierto que, comparando ambos
regimenes, €l civil y e mercantil, «el Unico punto en que se puede apreciar
contradiccion evidente entre las normas civiles y las mercantiles es en €
relativo a la responsabilidad de los socios por las deudas sociales»; y ata
efecto sucede por otra parte que, precisamente sobre la responsabilidad de los
Socios, se acepta generalizadamente que prevalecen las normas mercantiles
sobre las civiles. Luego las posibilidades de aplicacién de las normas del
Cadigo Civil son realmente exiguas, se limitan alo referente a ciertas causas
extintivas (cfr. art. 1.700 del Cddigo Civil in fine).

# kK

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

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

(122) Cfr. ESPIN CANOVAS, D., Manual de Derecho civil espafiol, vol. 111, cit., pag.
670.

(123) Cfr. CAPILLA RONCERQ, F., Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, cit., p4g. 67.

(124) Se refiere a edta sentencia la de 19-9-86. Vid. & comentario de CALZADA
CONDE, M2 A., en CCJC, nim. 5, 1984, pdg. 1531 y sigs. Vid. PAZ-ARES, C, Comentario
del Cdédigo Civil, Tomo Il, Madrid, 1991, pag. 1357, que citala presente sentencia como
un gemplo del criterio de que la sociedad civil, en su condicion de sociedad general, es
de aplicacion supletoria. Sobre esta Ultima funcion de la sociedad del Codigo Civil puede
verse, ibidem, p4g. 129 y sigs, y pag. 1314 y sigs.
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cuando una Oficina Recaudadora de Tributos provincial trabé embargo sobre
una finca perteneciente a su deudor, €l cual la habia aportado previamente a
una sociedad anénima no inscrita, la que por su parte promovié terceria de
dominio y después recurre en casacion. Lo que me interesa destacar ahora es
que € Tribuna para llegar a la conclusion de que tal sociedad anénima no
inscrita, aungque no relne los requisitos constitutivos como tal SA, si tiene
una forma de existencia como «sociedad privada de indole civil», hace un
empleo ciertamente curioso del articulo 1.670. Puesto que es este articulo, a
contrario sensu, € que —al parecer— le permite asegurar que es posible una
sociedad mercantil anénima, por supuesto irregular, que tenga naturaleza civil;
lo que a mismo tiempo puede dar pie a entender, pese a lo que en contra he
dicho paginas atrés, que la sociedad mixta también pueda revestir las formas
de una sociedad mercantil (vid. Considerando segundo).

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

V. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE DISTINCION
DE SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES

Justo es que advierta, en primer lugar, que las citas jurisprudenciales no
son indiscriminadas pues, en la misma medida que a tratar de esclarecer la
diferencia entre lo civil y lo mercantil, estan destinadas a insistir en la tesis
gue sostengo en el presente trabgjo: considero que en e tema general de la
distincion entre sociedades civiles y comerciales, a su vez el fendémeno de la
irregularidad societaria esta llamado a desempefiar un papel de extraordinaria
importancia. Ahora sefialaré algunas sentencias significativas, en cuanto per-
miten definir opciones en favor de uno u otro criterio para € deslinde entre
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la sociedad civil y la que es comercial. Pero recalco lo dicho, que en parti-
cular me interesa traer aqui aguellos pronunciamientos jurisprudenciales en
gue la matizacion entre lo civil y lo mercantil es una cuestion involucrada en
alguna manifestacion de sociedad irregular. La sistematizacion de las senten-
cias que considero relevantes no es nada sencilla, por larazén evidente de que
es realmente extrafio que en cada una de ellas se acoja una Unica ratio deci-
dendi. Més bien al contrario lo cierto es que la gran mayoria combina diver-
sos argumentos para llegar al fallo; elegir cudl tiene mas peso es arriesgado,
ya que no siempre lo aclara el TS, y en cualquier caso ello respondera segu-
ramente a un criterio subjetivo en la interpretacion de lo que ha querido decir
el ponente. Ademéas —no se olvide— en todas la ocasiones, a menos ted-
ricamente, e Tribunal Supremo tiene que ajustarse y respetar los motivos de
casacion articulados por los recurrentes, 1o que le resta posibilidades para
expresarse libremente. De cualquier modo, aungue no resulte del todo correc-
ta la simplificacién a la hora de confeccionar grupos de sentencias, para
facilitar el estudio de la jurisprudencia creo que pueden obtenerse al menos
dos criterios principales. El primero ha permitido al TS trascender o hacer
abstraccién del problema de la distincion entre sociedades comerciales y ci-
viles, dandose a aquéllas cuando se irregularizan € nombre de sociedades
civiles irregulares. El otro, contrariamente, consiste en respetar la naturaleza
civil o mercantil que resulte —por lo general— del criterio de distincion
objetivo o de actividad social, haciéndose aplicacion de la normativa del
Cadigo de Comercio, y en particular del régimen de las sociedades mercan-
tiles colectivas. AUn cabria una tercera posibilidad, que de alguna manera
intenta una combinacion de las anteriores, pero por lo que se dira tiene menor
importancia. Paso a exponer estos tres criterios jurisprudenciales, en € mis-
mo orden en que han sido enunciados.

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

(125) Se refieren a esta sentencia las STS de 9-10-87 y de 9-2-94.
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pondiente forma, prevista en las leyes mercantiles, y por eso podria pensarse
gue efectivamente se da prioridad al criterio de la forma sobre el del fin. Pero
creo que no es asi, al menos que no existe preferencia derivada de la contra-
posicién en términos de igualdad de un criterio u otro. En realidad resulta
patente que €l criterio que realmente aplica el Tribuna para cdlificar la
mercantilidad es el del objeto, actividad o fin, y esa naturaleza comercial es
la que en si mismatiene la sociedad. Ahorabien, esa calificacion no solamen-
te no se atera, sino que debe pensarse antes en por qué se dice una cosa para
luego decir otra, por qué se toma el ponente el trabajo de formular una opcién
en pro de una naturalezajuridica que luego parece enmendarse: sencillamente
porque no hay contradiccion, efectivamente la naturalezajuridica es la que es,
pero ello nada empece para que, en un ambito distinto se opte por la aplica
cion de unas normas distintas. Y es que realmente lo importante no es hacer
pronunciamiento de una naturalezajuridica, sino establecer las consecuencias
que de esa calificacion resultan, en suma, su régimen juridico. En las dos
esferas de intereses que aparecen en toda sociedad, lainterna o de los socios,
y la externa, en relacion a terceros, ha de determinarse el régimen juridico
aplicable, que es lo que en el caso comentado hace e Tribuna Supremo. En
el dmbito interno, dado que se rige por las normas estatuidas por |0s socios,
y en su defecto, supletoriamente por las normas codificadas, es importante
saber si la sociedad es civil o comercial para acudir a las normas correspon-
dientes a esa naturaleza; en cambio, en e ambito externo, donde prima
la proteccion de los terceros, al entenderse que a omitirse los requisitos
de forma constitutivos de la sociedad la garantia de los terceros es insufi-
ciente, se intenta reforzarla determinando un régimen minimamente evasivo
de responsabilidades, poco artificioso, como es el de la sociedad civil irregu-
lar (126).

La STS de 7-10-61 (Ar. 3593, CL. 612) trata de una sociedad dedicada
a negocios de construccién. Si fuese mercantil (aungue 1o es por su actividad,
pues con frecuencia el TS ha considerado verdaderas sociedades civiles a las
de construccién o parcelacion), la sentencia interesaria especialmente cuando
se dicen aplicables a esa sociedad las normas de la comunidad de bienes, 1o
gue seria una forma implicita de entender que la sociedad irregular mercantil
se rige por las normas civiles. En realidad, parece que sin lugar a dudas esta
considerando el Tribunal que se trata de una sociedad mercantil, como puede
inferirse de larelacion que hace de los problemas debatidos, y que se refieren
alairregularidad que se dice originada por defectos formales en la constitu-
cion de la sociedad, a la existencia de un capital social, érganos de gestion,
etc. (vid. Considerandos segundo y sexto).

(126) Sin detallarlo ahora, supone inmediatamente que no pueda interponerse una
persondidad (y responsabilidad) distinta de los socios.
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En la STS de 19-10-62 (Ar. 3669, CL. 727) e TS hace una equiparacién
—en Ultimo término, de régimen— entre sociedad irregular y comunidad, en
cuanto las normas de unay otra son las mismas, y en el causidico se hubiera
Ilegado aidénticas consecuencias, ya se pretendiera la existencia de una socie-
dad irregular en vez de una comunidad de bienes. Con ello parece entenderse
gue la distincion entre sociedades de naturaleza civil y mercantil es irrelevante
cuando se trata de fendbmenos irregulares, pues habra de aplicarse la prevision
gue hace el Codigo Civil en € articulo 1.669 (vid. Considerando segundo).

EnlaSTS de 24-1-64 (Ar. 353, CL. 57), de nuevo puede verse como el TS
hace abstraccién del carécter mercantil de la sociedad que aparece en € pleito,
gue tiene por objeto la explotacion de una industria instalada en una lonja (o
local de negocios), y se hace declaracion de su régimen, que ha de ser el que
prevé el Codigo Civil en su articulo 1.669 (vid. Considerando primero).

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

Parecida doctrina, trascendiendo los problemas de calificacion de las socie-
dades como civiles o mercantiles, puede verse mantenida en la STS de 31-12-
64 (Ar. 5915, CL. 1000), y STS de 11-11-66 (Ar. 4884, CL. 668) (128). En
ambas se fala haciendo aplicacion del articulo 1.669 del Codigo Civil. Lapri-
mera dala consideracién de sociedad civil irregular, alaque teniapor objeto la
explotacién de un cine. Lade 11-11-66 resuelve en casacion e pleito planteado
cuanto los actores formularon juicio declarativo de mayor cuantia, sobre reco-
nocimiento y disolucion de sociedad privada para la venta de electrodomesti-
cos, contra € demandado, obteniendo pronunciamientos favorables en ambas
instancias (tras la apelacion del demandado). El TS estimd el recurso de casa-
cion, pero solo en cuanto a uno de los motivos en los que se ampard el recu-
rrente, dictando segunda sentencia (vid. Considerando séptimo).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

LaSTSde 15-6-71 (Ar. 3243, CL. 354) afirmaen su Considerando primero
gue la sociedad mercantil irregular que carece de personalidad (por estar falta
de escritura e inscripcion) ha de regirse por las normas de la comunidad.

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

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

civil o mercantil. Pues, concretamente en cuanto a esto Ultimo, pienso que es antes
determinar s una sociedad es civil o mercantil que € cdificarla como irregular, s Illega
e caso.

(132) Serefiere aellala STS de 19-11-82.
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que llega més lgjos incluyendo el supuesto societario en el tipo previsto en €
articulo 1.665 del Codigo Civil (vid. Considerando segundo).

Creo que el mismo fendmeno que en casos anteriores puede verse mani-
festado en la STS de 10-11-78 (Ar. 4061, CL. 365) (133); la naturaeza
juridica se considera cuestion menos importante, 0 en todo caso supeditada a
la proteccion de terceros que se hace urgente en las situaciones de irregula-
ridad. La sociedad de autos, sociedad irregular para la explotacion de una
empresa dedicada a la elaboracion de aceites y derivados, es por su actividad
una entidad mercantil, y sin embargo el TS resuelve el causidico aplicando
normas de naturaleza civil. Se aplica la normativa del contrato de sociedad
civil a una sociedad cuya irregularidad se decreta al no concurrir los requi-
sitos de las sociedades mercantiles. Asi podriamos decir que, figuradamente,
el TS harazonado determinando en primer lugar la naturaleza civil o mercan-
til de la sociedad, aunque realmente luego prescinde de dejar constancia
expresa de tal averiguacion; a entender que, por el objeto y actividad la
sociedad es mercantil, han de ser las normas de este tipo las que debieron
cumplirse en la congtitucion de la sociedad; como no ha sido asi, se decreta
la irregularidad social, y como se trata de encontrar un régimen juridico
—civil o mercantil— que resuelva €l litigio, se acude a las hormas del con-
trato de sociedad civil. De todo ello resulta, por ende, que lo que es una
entidad mercantil, a irregularizarse, queda absorbida por € régimen de la
sociedad civil, que aparece con una pretension de generalidad a cuaquier
caso en que, independientemente de la naturaleza, haya una deformacion, una
irregularidad, de los tipos sociaes (vid. Considerando segundo).

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

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

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

(134) Serefieren ala sentencialas STS de 3-4-82 y 30-4-86. MIQUEL (cfr. «Comen-
tario alos articulos 392 a 395 y 397 a406 dd Cddigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones /orales, V.-2, Madrid, 1985) con respecto a los problemas que
plantea la explotacion de una empresa dentro de una comunidad de bienes, aude a esta
sentencia, que decide «...que procede la tramitacion unitaria de la suspension de pagos de
tres comerciantes individuaes que explotan en comin un negocio de carpinteria mediante
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En la STS de 20-3-84 (Ar. 1311, CL. 171), aunque parece que inciden-
talmente (y la de autos es una sociedad que tiene por objeto €l realizar de-
terminadas actividades relacionadas con la agricultura), una sociedad irregu-
lar mercantil obtiene la consideraciéon de civil irregular en cuanto a su
régimen, independientemente de su naturaleza (vid. Considerando octavo).

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

Al margen de la anterior linea jurisprudencial, que como puede verse se
ha continuado durante muchos afios, aunque tal vez alcanz6 su esplendor en
la década de los sesenta, puede hacerse referencia a aquélla otra referida a la

una sociedad interna entre ellos, cuando esos tres comerciantes solicitan conjuntamente
la declaracion de suspension de pagos y hacen manifestacion en € activo de ésta de la
totalidad de sus patrimonios personales». Cir., e comentario que hace de la sentencia
CUESTA RUTE, J M. DE LA, La Ley, 1983-1, pag. 832 y sigs.

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

(136) Cfr. MORENO CATENA y CAPILLA RONCERO, loe. cit., pag. 3082. «En efecto, €
negocio de compra de vinos para revenderlos, lucrandose en la reventa, es claramente un
supuesto de compraventa mercantil, de acuerdo con el articulo 325 del Cédigo de Comer-
cio. Y, ciertamente, no encga en la excepcion del nimero 2 del articulo 326 del mismo
cuerpo legal, pues del caso comentado parece desprenderse con claridad que no se trataba
de la venta de vinos producidos por las explotaciones agricolas de los propios socios o
de la sociedad. Objeto claramente mercantil, pues, € que tenia la sociedad constituida
entre e actor y e demandado. Y, sin embargo, tanto & recurso como la sentencia se
mueven, con la excepcion de lareferencia a las normas sobre las cuentas en participacion,
en € ambito de articulos del Codigo Civil, aparte de las cuestiones estrictamente proba
torias».
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distincion entre sociedades civiles y mercantiles, haciendo aplicacion de los
criterios que tuve ocasion de exponer en €l epigrafe 111 de este trabgjo. Si bien
es de notar que, con cierta frecuencia, los pronunciamientos son meramente
incidentales (simplemente aparecen junto a otras cuestiones que si son deci-
sorias —como la irregularidad—), y que suelen estar en relacion con la con-
sideracion irregular de las sociedades cuya calificacion se intenta. Lo cua
puede interpretarse en dos sentidos, que es cierto que el tema de la distincién
de las clases de sociedad tiene en la irregularidad una de sus mejores aplica-
ciones, y que entra dentro de lo previsible que nadie busgque articular un
recurso de casacion solamente para discutir cuestiones de naturaleza juridica:
més bien lo que se suele pretender es un régimen que resuelva situaciones
societarias frecuentemente poco clarificadas, y por ello mismo rayanas en la
irregularidad. A propésito de esto Ultimo, reparese en que las sentencias que
observan sin correcciones € resultado de los criterios técnico-juridicos de
calificacion de las sociedades, suelen ser a mismo tiempo de agquéllas que
(apartandose del criterio otras tantas veces sostenido) no consideran automé-
ticamente como sociedades civiles a las mercantiles irregulares;, son senten-
cias que reconocen la propia autonomia de la irregularidad societaria mercan-
til, cuando menos de las sociedades de base personal. Lo cual da ocasion para
seguir insistiendo en que, de una u otra manera, lo que tiene de interesante
la distincion entre sociedades civiles y mercantiles cabe dentro del tratamien-
to de la irregularidad societaria, al menos desde la préctica jurisprudencial.

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

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

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

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

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

a su vez viene especidmente determinado por los requisitos formales), y, finamente, otra
cuestion es la regularidad o irregularidad de una sociedad.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(141) Ademés se hace en éla un ensayo o una comprobacion, examinando qué
sucederia de aplicarse los preceptos civiles, 1o que debe recordarse en orden a una manera
de proceder del TS que podriamos llamar cumulativa, y a la que me referiré a find de
este epigrafe. i

(142) Vid. d Comentario ala STS de 30-4-83 de GALAN CORONA, E., en CCJC, nim.
2, abril-agosto 1983, pag. 565 y sigs.

(143) Se refieren a ésta las STS de 1-10-86, 20-2-88 y de 6-10-90.
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Criterio objetivo es también el que se emplea en la STS de 1-10-86 (Ar.
5230, CL. 554), que presenta la particularidad de que es precisamente su
objeto o actividad (la explotacion de un negocio de gasolinera) lo que se
establece como indice para determinar el régimen aplicable a la sociedad
irregular en cuestién. Hace interesantes pronunciamientos a propdsito del
concepto (causa) de la irregularidad, y del ambito (de relaciones internas) a
gue se aplicara el régimen normativo correspondiente (el de las sociedades
colectivas del Codigo de Comercio).

La STS de 20-2-88 (Ar. 1073, CL. 124) (144) se refiere a una situacion
de hecho en que las partes litigantes se comprometieron en documento priva-
do a constituir una sociedad anénima dentro del plazo de seis meses a partir
de la fecha de su suscripcién, sefialando como objeto de tal sociedad, entre
otros fines, la realizacion de alumbramientos, suministros, abastecimientos,
riegos, transformaciones de fincas rasticas, y demas explotaciones realizadas
con e agua. En ningin momento se llegd al otorgamiento de la prevista
escritura publica de constitucién de sociedad an6nima, y por tanto no se
produjo su inscripcidn en el Registro Mercantil, ni el nacimiento de la pre-
tendida sociedad an6nima, de tal manera que € reconocimiento de su caracter
mercantil se hace calificando la actividad societaria, aplicando €l criterio
objetivo (vid. Fundamento de Derecho quinto). Esta sentencia, junto con la
STS de 6-2-64 (Ar. 614, CL. 98) anteriormente expuesta, induce a pensar que
sin perjuicio de que € criterio de distinguir s se trata de sociedades de base
personal 0 de sociedades capitalistas, para calificar su naturaleza juridica
(utilizando €l dato objetivo para aquéllas y el formal para estas Ultimas), es
practico y correcto, tampoco es infalible. Ya lo he escrito antes, y ahora lo
refrendo con la jurisprudencia correspondiente. El defecto de criterio que la
forma padece, es que esta llamado a ser (til sélo en las situaciones de regu-
laridad societaria, pues en casos distintos no se podra aplicar en todos sus
extremos; € dato formal de considerar mercantil la sociedad que adopte for-
mas mercantiles, sélo podra observarse cuando las formas, que son requisito
constitutivo de las sociedades de capital, no se hayan omitido. Pues de no ser
asi todo quedaria reducido simplemente a una determinacion de la naturaleza
juridica civil o comercial a partir del dato de la actividad social del criterio
objetivo. Puede decirse en consecuencia que la irregularidad societaria opera
un desplazamiento del criterio formal, que en otra situacion seria normalmen-
te aplicable, reduciendo las posibilidades para determinar una naturaleza so-
cietaria a la utilizacién de los datos objetivos o de actividad. Aunque opino
gue esto entra en lo razonable, tampoco ha de olvidarse que la préctica (dada
la escasa ocasion que el caracter expansivo de las normas mercantiles conce-

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

En la STS de 16-3-89 (Ar. 2154, CL. 239) a tiempo que se hace aplica-
cion del criterio objetivo para calificar 1a naturaleza mercantil de la sociedad
(irregular) por su actividad (fabricacion de embutidos), puede verse otra vez
como la determinacién del régimen juridico que deba aplicarse a las relacio-
nes sociales en debate, es deudora de la otra de averiguar la naturaleza, civil
o mercantil, de la sociedad. En efecto, al ser mercantil la sociedad de autos,
en el ambito externo, le son aplicables las normas de las sociedades colectivas
(vid. Fundamento de Derecho cuarto).

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

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

Particularmente clarificadora de la situacion que ocupa €l tema de la natu-
raleza de la sociedad en relacion a fendmeno de lairregularidad, es la STS de
9-3-92 (Ar. 2009, CL. 234) (147), que utiliza €l criterio objetivo de la mercan-
tilidad de las operaciones de la sociedad para determinar su caracter mercantil.
Permite insistir, como ya he hecho, en que atribuir naturaleza civil o comercial
ala sociedad de que se trate, de alguna manera es un prius |6gico respecto de
su calificacion como regular o irregular (148). Si éstaes la conclusion alaque

(145) Vid. EMBID IRUJO, J. M., «Comentario a la STS (Sda 13 de 6 de octubre de
1990», La Ley, 1991-1, pag. 295 y Sigs.

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

(147) Vid. d comentario de esta misma sentencia, hecho por MARTINEZ SANZ, F., La
Ley, 1992-4, p4gs. 182-188. ) -

(148) También es esta la conclusion que explicita GONZALEZ ORDONEZ, cfr., loe. cit.,
pag. 62: «..en € orden logico, la calificacion de mercantil precede a los requisitos de
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Ilego, he de explicar por qué. Aunque Sea un poco aparatoso, podemos discu-
rrir metodicamente planteando qué sucederia en las hip6tesis previsibles. Asi,
en primer lugar, podemos preguntarnos qué pasaria si se calificara la irregula-
ridad antes que lanaturaleza de la sociedad: 1o que ocurririaes que tal modo de
proceder tropezaria con el inconveniente de que buena parte de las causas de
irregularidad vienen provocadas por la omisién o infraccién de las normas que
sean aplicables a un tipo o clase de sociedad; luego, en tales casos a menos,
para determinar qué régimen juridico es aplicable, y asi saber cuando al vulne-
rarse surge la irregularizacion, hemos de conocer previamente si han de utili-
zarse normas mercantiles o civiles: es decir, la declaracion de irregularidad no
puede preceder ala de lanaturaleza. La otra hip6tesis manejable coincide pre-
cisamente con la conclusion que acabo de sentar, que tiene que examinarse a
posteriori la irregularidad societaria. Pero tampoco en tal caso degjan de apre-
ciarse dificultades, provocadas precisamente por €l propio planteamiento del
supuesto de hecho: que haya una situacién de irregularidad societaria. Pues en
efecto, si una sociedad es irregular podran observarse en ella dos ambitos nor-
mativos y de intereses distintos; el de las relaciones internas, y €l de las rela-
ciones externas. En este Ultimo &mbito es relevante la determinacién de la na
turaleza civil o mercantil que resulte de atender al dato objetivo de su fin o
actividad (al criterio objetivo, no a formal, pues ya he dicho que no creo que
sea éste el aplicable cuando sean precisamente los defectos formales los que
provocan lairregularidad); €l régimen juridico atener en cuenta seriaya el de
la sociedad mercantil colectiva, ya el de la comunidad de bienes (tanto se apli-
gue éste exclusivamente alas sociedades de naturalezacivil, como si lo es tam-
bién alas mercantiles irregulares), y de ése régimen resultara en buena medi-
da (149) si la sociedad es regular o irregular. En €l otro ambito, el de las rela-
ciones entre los socios, ya que se regiran en primer lugar por lo pactado tanto
Si son «comerciantes» como si no, y después por €l régimen social que hayan
escogido, ya que es su propia voluntad la que determina el régimen aplicable,
sucede de un lado que al igual que en la primera hipétesis planteada la irregu-
laridad deberia ser una cuestién posterior, y por otro que esa voluntad, por ser
interna u oculta, no permite determinar ese resultado previo que es la naturale-
za civil o mercantil. Repito que en estas Ultimas circunstancias realmente se
plantea una situacion dificil: si (se puede generalizar) lo irregular es lo que no
trasciende aterceros, y asi no podemos averiguar la naturaleza de la sociedad

formalizacion plblica, y, por tanto, debe basarse en datos diferentes de la observancia de
estos requisitos»; aungue sigue caminos distintos, y en e contexto de un planteamiento
radicalmente opuesto a que yo hago sobre la irregularidad societaria en general, y sobre
el articulo 1670 en particular.

(149) Aungue no quiero prejuzgar qué es la irregularidad, no resulta dificil admitir
en su concepto los supuestos de infraccion normativay los de fata de trascendencia para
terceras personas del pacto societario.
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gue no se manifieste, va a ocurrir que antes se tendra conocimiento de que una
situacion es irregular, que de la naturaleza juridica que le corresponde a esa
sociedad. Es decir, lo que deberia ser una calificacion posterior tiene que ser
determinado antes —que hay irregularidad—, para posteriormente buscar las
normas civiles 0 mercantiles que vayan a disciplinar la situacion (150). Las
dificultades, tanto de orden en las operaciones a realizar como de homogenei-
dad en el tratamiento de supuestos similiares, se reducirian considerablemente
si lo irregular se recondujese siempre a un régimen Unico, de tal modo que
pudiera prescindirse de la tarea de calificar la mercantilidad o el caréacter civil
de una sociedad. Aunque esta razén de seguridad juridica, perfectamente 6gi-
ca cuando se identifica la sociedad irregular con la sociedad interna, en los
restantes supuestos de irregularidad acabe cediendo en favor de la identifica-
cién de tipos societarios civiles o mercantiles para aplicar un régimen (civil o
mercantil) especifico.

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

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

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

(150) Al tiempo, la aplicacion de las normas civiles, la calificacion de la sociedad
irregular como mercantil tendra que basarse en @ dato objetivo de la actividad, con la
dificultad afiadida de que para saber la actividad socid habra de estarse a como se
exterioriza lo que (por definicion es féacil que suceda en cualquier sociedad irregular)
puede no conocerse de modo nitido. Realmente es un problema dificil de resolver. En
todo caso son estas cuestiones que tienen que ver con los conceptos que se asignen a la
irregularided societaria

(151) Vid. SANCHEZ CALERO, F., Ingtituciones de Derecho mercantil, |, 172 ed.,
Madrid, 1994, pag. 246. Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.y SANCHEZ ALVAREZ, M. M2
«Requisitos de forma y publicidad: las sociedades irregulares en Derecho espafiol» (STS
8 julio 1993), en RDS, nim. 3, 1994, pag. 267 y sigs.
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para la distribucién de determinados productos) como civil o como mercan-
til, aunque igualmente se acoja €l criterio de determinar su naturaleza
conforme a su actividad, y ello pese a la denominacién que pueda atribuir-
sele como «sociedad civil irregular». Dada la condicién de sociedad mer-
cantil irregular, el régimen que se le aplica es € prevenido por e Cédigo
de Comercio para las sociedades colectivas (vid. Fundamento de Derecho
segundo).

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

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

(152) No puede ofrecer e margina CL, d no haberse distribuido hasta la fecha los
correspondientes ejemplares del Repertorio.
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También en la STS de 11-7-96 (Ar. 5667) se determina € carécter mer-
cantil de una sociedad irregular atendiendo a su objeto, la explotacion de un
supermercado.

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

(153) La aplicacion cumulativa a que hacia alusion puede verse, entre otras, en las
STS de '22-11-73 (Ar. 4415, CL. 513) y de 15-10-74 (Ar. 3802, CL. 386). Ambas son
objeto de examen en este mismo epigrafe. Es CAPILLA RONCERO quien cita la referida
sentencia de 15-10-74 en e sentido apuntado: cfr. Comentarios al Codigo Civil y Com-
pilaciones Forales, cit.,, pag. 72 y nota 28. Por mi parte, en realidad, me resulta muy
dificil explicar su pertenencia a la linea jurisprudencia a que me estoy refiriendo, pues,
s CAPILLA dice que en éla «...se ventilala disolucion de una sociedad de objeto mercantil
por renuncia a la sociedad, aplicando € articulo 224 del Codigo de Comercio, pero
invocandose ademas e 1.705», creo que més que de una invocacion se trata de una
ausion en que se busca una ratio para ambos preceptos. «..a mayor abundamiento e
derecho establecido en € citado articulo 224 del Cuerpo legal mencionado, a igua que
el 1705 del Cddigo Civil, tiene su razon de ser en que una responsabilidad ilimitada en
relacion con las deudas sociales no puede imponerse a perpetuidad, porque ello supondria
una vinculacion eterna de los socios entre si 'y respecto a la sociedad, por lo que es visto
que procede acoger la pretension de disolucion de la misma...».
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pero planteado a la inversa, que se prefiere considerar como civil a la socie-
dad irregular con objeto mercantil, pero sin perjuicio de explicar simultanea-
mente que la decision no cambiaria si en vez de las civiles se hubiese con-
siderado la aplicacion de las normas mercantiles.

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

VIII. CONCLUSIONES

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

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

Hay otra cosa evidente, que € discutir la consideracion de una sociedad
como civil o como mercantil es importante solamente cuando, a aplicarse a
la controversia que se halle planteada un régimen juridico en vez de otro, esa
calificacion comporte resultados distintos. Por lo que una forma de evitar
complicaciones innecesarias, puede ser la de ensayar sucesivamente sobre un
supuesto dado tanto el régimen de la sociedad civil como e de la mercantil.
Si el resultado es el mismo, laimportancia de atribuir una correcta naturaleza
juridica solamente puede continuarse en términos de mera especulacion sin
consecuencias. En otro caso el problema de discernir cuando es mercantil una
sociedad, queda incélume.

Con las sociedades irregulares, esa cuestion reviste perfiles propios, se
complica hasta constituir un circulo vicioso, que todavia no ha sido roto ni
por la doctrina cientifica, ni por la jurisprudencial, que a lo sumo llegan a
formular soluciones acomodaticias, parcialmente validas, y cambiantes con el
tiempo. Ello se explica porque el concepto de irregularidad societaria se
construye de diversa manera, tiene distinto origen, segin sea civil o mercantil
una sociedad determinada. Pero para averiguar este Ultimo extremo hay que
contar con que no sirven de modo infalible los criterios tradicionalmente
empleados: ni € de la forma, ni el del objeto. No sirve € criterio formal,
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porgue algunas sociedades son irregulares precisamente por no gjustarse a las
prescripciones que sobre la forma establecen las leyes; pero para saber qué
leyes son éstas, y en consecuencia cuad es el régimen juridico aplicable, ha
de conocerse previamente la naturaleza civil 0 mercantil de la sociedad, pues
su propia normativa establece especificos requisitos formales.

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