La eficacia de la publicidad
registral mercantil
(Introduccion histérica y Derecho
comparado)
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. INTRODUCCION HISTORICA

La exposicion y € estudio de la situacion actual del tratamiento de la
eficacia de la publicidad registral mercantil en los sistemas bésicos del Derecho
comparado no puede prescindir de una referencia a su evolucién histérica en
cuanto que ésta justifica en gran parte € porqué de la situacion presente.

La eficacia de la publicidad registral, tal y como hoy se contempla, es
el resultado de una lenta evolucion en la que se han ido perfilando tanto
los institutos que hoy la tienen encomendada —los Registros Mercanti-
les— como los que son sus manifestaciones de caracter sustantivo —los
efectos—. La exposicion de esta evolucion a través de una serie de fases,
caracterizadas por una distinta y peculiar concepcién de la finalidad y de
la funcién de la publicidad, sdlo puede hacerse bgjo el entendimiento de que
nunca hubo efectivamente una claray absoluta separacién entre las mismas.
Toda fase lleva consigo restos de la anterior y contiene el germen de la
siguiente, y su acotamiento solo se hace en funcién de una mejor aprehen-
sion de la construccion técnica, pero nunca con una finaidad de dividir en
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compartimentos estancos la evolucion historica de la figura de la eficacia
registral mercantil.

El desarrollo de estas fases conformadoras de la actua situacion del
tratamiento de la eficacia de la publicidad registral mercantil ha tenido una
doble influencia: De un lado, una influencia de carécter netamente prove-
niente del campo mercantil, que transcurre desde principios de la Baja Edad
Media hasta el momento actual y que es la que con grandes dificultades ha
servido para la configuracion del efecto de la inoponibilidad de lo no
inscrito. Y de otro, una influencia de carécter esencialmente hipotecarista
que ha contribuido no sélo a ampliar €l abanico de los efectos registrales
en el campo mercantil a traspasar efectos acufiados en el terreno del tréfico
inmobiliario (fundamentalmente las presunciones de exactitud, veracidad y
legalidad de lo inscrito), sino también a perfeccionar el desenvolvimiento
del efecto tipico de la eficacia registra mercantil de la inoponibilidad de
lo no inscrito. Y esta influencia de los Registros inmobiliarios o se ha
materializado en los textos de Derecho positivo que los han recogido (asi
en el régimen juridico de la publicidad legal del Registro Mercantil espafiol)
0 se han intentado introducir a través de la doctrina'y de lajurisprudencia
mediante una interpretacion, a veces desmesurada, de los preceptos que
constituyen los respectivos sistemas registrales (asi en los Ordenamientos
italiano y esencialmente aleméan). Si bien no todos los Ordenamientos los
hayan acogido ni legal ni doctrinalmente, probablemente debido al hecho de
la técnica propia de los Registros inmobiliarios de estos paises que se basan
esencialmente en el efecto de la inoponibilidad de lo no inscrito y que dan
muy limitada relevancia a acance de los efectos presuntivos (asi en Fran-
cia). Lo que, indudablemente, condiciona la evoluciéon de los respectivos
Registros Mercantiles.

El desarrollo de la eficacia publicitaria puede, con las salvedades indi-
cadas, dividirse en las siguientes fases (1):

a) El carédcter corporativo y publico de la publicidad.

b) Superacion de la funcién corporativa de la publicidad.

c) Lapublicidad como elemento constitutivo de las situaciones que se
registran.

d) Situacion conformadora de los Registros Mercantiles centralizados
y de sistematizacion de la eficacia publicitaria.

(1) MENENDEZ MENENDEZ, A., habl6é en su momento de «solucién corporativa,
«solucién negocial» y «solucion registral», estableciendo una divisién que se toma como
punto de partida. «Panorama de la publicidad registral mercantil en e Derecho espafiol
y en otros Ordenamientos europeos. Curso de conferencias sobre Derecho comunitario
europeo (1975)». llustre Colegio Naciona de Registradores de la Propiedad, Madrid,
1976, pags. 58 y sigs.
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A) EL CARACTER CORPORATIVO Y PUBLICO DE LA PUBLICIDAD

Los primeros antecedentes sobre los que se puede hablar con alguna
certeza como origen remoto de la eficacia publicitaria van directamente
ligados a nacimiento de las ciudades. El auge y desarrollo de los comer-
ciantes y artesanos como elemento fundamental para el mantenimiento de
los nlcleos ciudadanos en cuanto sujetos intermediadores entre el campo y
la ciudad, a la vez que productores de los medios indispensables para la
vida cotidiana y su participacion en el gercicio del poder politico en las
ciudades, van a ser la causa de una serie de consecuencias directamente
ligadas a nacimiento de lo que podria considerarse e embrién de la actual
publicidad registral.

La necesidad tanto de establecer un cierto control publico sobre las
relaciones de intermediacion entre los productores y los consumidores,
como un movimiento de defensa de sus intereses corporativos por parte de
este nucleo de origen fundamentalmente burgués y ciudadano van a dar una
nota esencialmente corporativista a estos antecedentes publicitarios al en-
marcarlos dentro del afén proteccionista y de control del gercicio del co-
mercio en beneficio de sus dfiliados que, de alguna forma, conlleva nece-
sariamente el control monopolistico del mercado (2). Sin que esto signifique
gue estas construcciones corporativistas sélo supusieron un efecto retarda-
tario, sino que, por € contrario, en cierta medida, también constituyeron un
logro en la construccion de nuevos cauces legales de expresion.

La participacion directa de los comerciantes en los érganos administra-
tivos de las ciudades a través de sus consgos municipales, la no clara
distincion entre €l interés general y € del comercio de una forma tal que
muchas veces se mezclan en los estatutos de las ciudades las que hoy
denominariamos normas de verdadero caracter administrativo con normas
genuinamente de naturaleza privada mercantil y la tendencia a una cier-
ta equiparacion entre las organizaciones de los mercaderes y €l poder con-
sular (3) pone de relieve una conexién innegable entre el nuevo orden
economico y € politico y juridico.

Los gremios fueron las organizaciones que con diversos nombres (artes,
colegios, asociaciones de oficios, etc.) encauzaron aquellas finalidades (4)

(@ MENENDEZ, A. ob. cit, péag. 58.

(3) PAVONE DE LA ROSA, A., // Registro delle Imprese, Milén, 1954, p&gs. 4y Sigs;
REHME, P., Historia universal del Derecho Mercantil (traducido por GOMEZ ORBANEJA),
Madrid, 1914., p4g. 102; WEBER, M., Economia y sociedad, t. I, México, 1969, pags.
970 y sigs.; GOLDSCHMIDT, L., Universalgeschichte des Handelsrechts, Stuttgart, 1981,
pags. 159 y sigs.,, y 169 y sigs.

(4) Wysa, G., Les effests externes de V inscription au Registre du commerce, Lau-
sanne, 1950, pags. 10 y sigs.
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y cuyo origen mas claro se da en las ciudades italianas (Pavia, Florencia,
Milan) de los siglos xu-xm, mientras que el desarrollo gremial en el centro
y norte de Europa se produjo en una fase mas tardia y con una menor
importancia (5).

Con independencia de aceptar 0 no las tesis de caracter absolutamente
publicista mantenedoras de la idea de los gremios como una creacion
de los poderes publicos hecha con la finaidad de control e inspeccion
de las incipientes relaciones comerciales (6), lo que si es posible afirmar
es la gran incidencia de los gremios en las decisiones de los asuntos que
afectaban a la ciudad y la finalidad de proteccién que cumplian con
respecto a los afiliados inscritos en las listas de sus respectivas ma-
triculas.

Las ideas sobre el poder municipal, €l poder de los gremios y €l pro-
teccionismo de los agremiados se mezclaron hasta constituir un todo difi-
cilmente deslindable.

La adscripcion de los comerciantes y de los artesanos a sus respectivos
gremios se efectuaba mediante su inscripcion en las listas de sus respectivos
Registros —las matriculas— que tenian las diferentes Corporaciones (7). Y
es en esta inscripcion en donde se ha querido ver e origen remoto de los
actuales Registros Mercantiles y de su funcién publicitaria (8), si bien sdlo
con grandes reservas se puede partir de este supuesto.

Aunque la inscripcion en las respectivas listas de matricula fuera obli-
gatoria para los comerciantes (9), la cualidad de comerciantes no proviene
de su adscripcion a un gremio, sino del mero gercicio de la actividad
comercial. Y la falta de inscripcion tenia unas consecuencias de caracter
basicamente sancionador y llevaba consigo la imposibilidad de valerse de
los privilegios propios de su estatuto (10). De otro lado, no hay que olvidar
gue el gran comercio interlocal aparece casi siempre emancipado de cual-
quier ordenacion profesional (11).

La inscripcién de los comerciantes y de los artesanos no puede deslin-
darse del relieve publicista de los gremios y de su funcién en las organi-

(5) RINTELEN, M., Untersuchungen Uber die Entwicklung des Handelsregister. Bei-
lageheft zu Bd. 75 ZHR, 1914, pdgs. 2 y sigs; RHEME, P., ob. cit., pag. 103.

(6) Sobred temavid. PIRENNE, H., Hlstorlaeconomlcayso0|al de la Edad Media,
México, 1970, pag. 132, GARCIA VALDEAVELLANOS, L., Historia de las instituciones es-
panolas Madrid, 1970, pég. 285.

(7) PUGLIATTI, S, La Trascrizione, Milano, 1957, p4g. 185.

(8) Asi se admite de forma bastante generalizada desde los estudios de LASTIG, G.,
Entwicklung und Quellen des Handelsrechts, Stuttgart, 1887.

(9) SAPORI, A., Le matricole della arti nel sicoloXIII-XIV eV attualeregistro de lle
imprese, Rev. Soc, 1956, t. |, pag. 636.

(10) SAPORI, A, ob. cit, pag. 636, PAVONE DE LA ROSA, A, ob. cit, pag. 5.

(11) RUBIO, J, SalnzdeAndmoyIacodlflcauon mer cantil, Madrld 1950 pag. 81.
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zaciones municipales y en la nueva organizacion politica (12). Y ésta, desde
luego, no era la de proteger a los terceros mediante la presentacion de
situaciones juridicas en las que pudieran confiar y ni tan siquiera la de
brindar de forma general un posible examen publico de sus libros (13). O
por lo menos no fue asi durante un gran periodo de tiempo.

Es realmente dudoso el ver en e fundamento del nacimiento de los
gremios y de las matriculas un claro antecedente de lo que es la funcion de
la actual publicidad registral mercantil. La inscripciéon no tenia otra funcion
gue la de ser un instrumento de control de la producciéon y de proteccién
de la competencia frente a los agremiados, «pero respondiendo fundamen-
talmente a finalidades de Derecho publico» (14).

A pesar del sefialado carécter publicista de los Registros de los comer-
ciantes es posible afirmar que a partir de los siglos xm-xiv se desarrollan
unos efectos que permiten sostener la existencia del germen de una visién
privada de la publicidad superadora de ese originario carécter marcadamen-
te publicista y corporativo (15).

El desarrollo de las relaciones comerciales Ilevaba consigo, 16gicamen-
te, la necesidad de que los comerciantes quisieran individualizarse en €l
gercicio de su actividad a efectos de concurrencia y delimitar su someti-
miento a sus propios tribunales y, de otro lado, €l que los terceros presio-
naran en aras de obtener una mayor informacién sobre la organizacion del
comerciante con el que se relacionaban (16) en torno fundamentalmente a
la clarificacion de las relaciones de responsabilidad y representacion. No
obstante, no aparece con claridad todavia la trascendencia del contenido de
los libros a conocimiento publico ni tampoco el de su eficacia més alla de
constituir un principio de prueba entre comerciantes y a su favor frente a
terceros (17).

Esta doble presién tuvo como consecuencia, por un lado, una introduc-
cién paulatina por parte de los gremios y de los consulados de una cierta
publicidad forma de sus libros frente al carécter secreto y meramente
interno con el que se venia desenvolviendo, y de otro lado, € nacimiento

(12) Eda vertiente publica de los Registros en las matriculas y su relativa eficacia
de naturaleza privada fue resaltada en su momento por MENENDEZ, ‘A., ob. cit., pag. 59.

(13) AFFERNI, V., «Registro delle Imprese. Ceni storici e di Diritto comparato»
Novisimo Digesto Italiano V, XV, Torino, 1968, pags. 168 y sigs.

(14) REHME, P, ob. cit., pag. 128. Esta construccion eminentemente publica de las
matriculas y € relativo acance de su eficacia privada fue resaltada por MENENDEZ
MENENDEZ, A, ob. cit, pag. 59.

(15) MOSSA, L., «Albori del registro di commercio nel libro della comunita dei
Mercanti Luches di Brugia», NRDC, afio 1953, pdg. 192; PAVONE, A., ob. cit., p4g. 7.
En contra, AFFERNI, V., ob. cit., pAgs. 180 y sigs.

(16) PAVONE, A, ob. cit, pag. 7.

(17) AFFERNI, V., ob. cit, pags. 180 y sigs; PUGLIATTI, S, ob. cit., pag. 186.
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de mltiples Registros (sociedades, poderes, etc.) (18) que si bien en un
primer momento iban dirigidos en muchos casos a proteger mas el interés
del comerciante inscrito que el del tercero posible interesado (19), pronto
se convirtieron también en un instrumento de proteccion de terceros (20).

Al lado de las tradicionales matriculas de los comerciantes se desarro-
[lan, pues, Registros de sociedades, de marcas, de poderes, etc., que eran
tenidos o por las mismas Corporaciones, o por los Municipios, o por los
Tribunales de Comercio, garantizando a que inscribia en los términos de
la inscripcion (por egemplo, garantizando a comerciante en los términos
del poder y en su cancelacion). Paralelamente se va desarrollando una
tenue aunque constante proteccién hacia los terceros que confiaron en las
situaciones registradas a través de la técnica de la inoponibilidad de lo
no inscrito (fundamentalmente en materia de revocacion de poderes y ex-
clusién de socios) (21), aunque en la mayoria de los casos se trata mas
de un principio de prueba que de una manifestacién de un sistema de
presunciones (22).

El declive de la funcion publica de los gremios y de la consiguiente
inscripcion en las listas de las matriculas y la aparicién de una tenue
funcion publicitaria de naturaleza privada manifestada a través de diver-
sos Registros (poderes, sociedades) descentralizados en su llevanza (gre-
mios, municipios, tribunales), que supone una cierta proteccion a los
terceros (comienzo de una relativa oponibilidad) va a constituir el esla-
bon anterior de una etapa en la que la absoluta decadencia del sistema
gremial y la ya clara institucionalizacion de «registros mercantiles» con
una funcién puramente privada configuraran lo que son el antecedente
claro de las constantes de la moderna vision de la eficacia de la publicidad
registral.

B) SUPRESION DE LA CONCEFPCION CORFPORATIVA DE LA PUBLICIDAD

El transcurrir de los siglos xvi a xvii supone un enfrentamiento entre €l
desarrollo econémico que se va constituyendo en la antesala de la revolu-
cion burguesa y las estructuras juridicas que se le oponen. El régimen
corporativo, y con é los gremios y las matriculas, empiezan a caer en
desuso frente a los nuevos principios econdmicos que demandan una mayor

(18) GOLDSCHMIDT, L. ob. cit.,, pédg. 241

(19) REHME, P, ob. cit, pag. 80.

(200 PucLiATTI, S, ob. cit, pag. 186.

(21) PAVONE DE LA ROSA, A, ob. cit., pags. 6 y sigs.

(22) AFFERNI, V., «I1 Registro delle Imprese», Novissimo Digesto, vol. 15, p4g. 180;
SAPORI, A., ob. cit., padgs. 633 y sigs.
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libertad de los controles econdmicos (23). Se produce un decaimiento tanto
del instituto encargado del control registral como de la misma funcion que
el control registra venia cumpliendo.

Las Corporaciones gremiales van a ir dejando su lugar de forma eviden-
te alos Tribunales y alos Municipios de las ciudades, que pasan a ocuparse
de las funciones registrales y publicitarias (24); pero, a la vez, la funcion
de la publicidad cambia de signo y va a estar directamente dirigida a la
proteccion de los terceros, si bien no siempre con unas técnicas absoluta-
mente similares a las actuales.

Mientras la superacion de los gremios y de las matriculas es un feno-
meno que se desenvuelve casi simultaneamente en toda la Europa comer-
cializada hasta acabar con su abolicion (25), las bases de la técnica actual
para la defensa de los terceros a través de la publicidad registral mercantil
son de influencia netamente germénica (26).

El desplazamiento de las relaciones comerciales y su incremento duran-
te los siglos xvi-xvi hacia el norte de Europa produjo un simultdneo des-
plazamiento de los institutos registrales mercantiles. «Los protocolos» van
a congtituir e antecedente inmediato de la actual concepcion de la publi-
cidad registral mercantil, que gira en torno a carécter abierto y publico de
los Registros Mercantiles. Son aquéllos los que recogiendo probablemente
la tradicion de los libros y de los documentos municipales en los que se
hacia constar los negocios més importantes y que gozaban de un privilegia-
do valor probatorio (27), junto con la existencia diseminada de determina-
dos Registros Mercantiles, van a constituir el antecedente inmediato de la
actual funcién de la eficacia de la publicidad registral mercantil.

El establecimiento en los Municipios o en los Tribunales del centro y
del norte de Europa, y basicamente en los de &mbito germénico, de estos
Registros descentralizados (poderes, sociedades, firmas, etc.) que se desa-
rrollan frecuentemente bgjo e nombre de protocolos (Ragionenbuch de
Ausbourg y de Strasbourg de 1763; los Mercantilprotokollen de Viena de
1717; de Ginebra de 1673; etc.) contienen ya el origen de alguno de lo que
son hoy los efectos de la publicidad registral mercantil y esencialmente el
de la oponibilidad de lo inscrito e inoponibilidad de lo no inscrito. Estos
Registros ademas de ser publicos protegen ya a los terceros que pueden
valerse de las situaciones inscritas, mientras que, por el contrario, no pue-
den verse afectados por aguellas otras que no lo estuvieran (28).

(23) RUBIO, J,, Sainz de Andinoy la codificacion mercantil, Madrid, 1950, pég. 78.
(24 WYSSA, G, ob. cit,, pdg. 13; AFFERNI, V., ob. cit., padgs. 180 y sigs.

(25) Asi laLey de 17 de marzo de 1791 los suprimid en Francia

(26) RINTELEN, M., ob. cit., pags. 115 y sigs.

(27) REHME, P, ob. cit., pags. 105 y 129.

(28) PUGLIATTI, S, oh. cit., pags. 186y sigs.; RINTELEN, M., cita como gemplos de
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La constitucion de Registros Mercantiles con efectos meramente de
caracter privado construidos en torno a la técnica de la oponibilidad e
inoponibilidad va a ser la aportacion germanica a la técnica de la eficacia
publicitaria registral mercantil y que siendo recogida durante la época de la
codificacion primeramente por los Cadigos que estaban fuera de la inspi-
racion francesa (asi el ADHGB de 1861 y el HGB de 1897) se extiende ya
hoy a través de todos los Registros Mercantiles (29).

C) LA PUBLICIDAD COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE LAS SITUACIONES
QUE SE REGISTRAN

Junto a descrito sistema de instituciones con una clara funcion registral
basada esencialmente en lo que hoy constituye el efecto de oponibilidad de
lo inscrito e inoponibilidad de lo no inscrito se desarrolla otro modelo que
difiere de aquel de modo notorio y que con mayor o menor fuerza va a tener
su influencia en las legislaciones latinas hasta el mismo siglo veinte. Se
trata del sistema registral francés basado en lo que acertadamente se ha
denominado «la situacién negocia» (30). La supresion en Francia del siste-
ma corporativo, que finaliza formalmente con la abolicion de los gremios
por la Ley de 17 de marzo de 1791, no llevd apargjada la creacién de
instituciones registrales que asuman una verdadera funcion publicitaria. Y
ello probablemente debido a recelo sobre la reminiscencia de posibles
rasgos corporativos que pudieran verse en la existencia de los Registros de
comerciantes, como posiblemente también debido a la inexistencia de una
tradicion formalista y de publicidad registral dotada de una cierta eficacia
sustantiva registral semejante a la que en defensa de los terceros se habia
desarrollado en el periodo anterior en los territorios de influencia germani-
ca, y no solo ademas en el ambito mercantil, sino también en el propiamen-
te inmobiliario, ya que salvo en las regiones conocidas bgjo la denomina-
cién de «pays de nantissemente», frente a los denominados «pays de Droit
commun», la ausencia de formalismos y su sustitucion por la entrega, in-
cluso ficticia, era la norma general (31).

estos Registros a los Protocolos de Frankfurt (s. xvr), los Libros de Ausburgo (S. xvi)
y las Ordenanzas de Leipzig (s. xvi), ob. cit., pags. 117 y sigs,, y 353 y sigs.

(29) Ver aedtos efectos € estudio del Registro Mercantil en Alemaniay su com-
paracion con € Registro Mercantil francés.

(30) MENENDEZ MENENDEZ, A. ob. cit, p4g. 60.

(31) COLORNI, V., Per la storia della pubblicita inmobiliaria e mobiliaria, Varese,
1968, pags. 200 y sigs.;; PUGLIATTI, S, ob. cit., pags. 149 y sigs, y 160 y sigs.; sobre
lo tardio de la instauracién de un sistema de publidad registra inmobiliaria y las
dificultades de su admisién en € Ordenamiento francés, vid. Diez-Picazo, L., Fundamen-
tos del Derecho Civil Patrimonial, t. I, ob. cit., pags. 252 y sigs.
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Curiosamente, sin embargo, la decadencia y desaparicién del sistema
corporativo no llevé consigo la desaparicion de los Tribunales de Comer-
cio, sino que, por € contrario, se mantuvieron y aumentaron su actividad.
Y va a ser sobre ellos como se intentd construir una relativa publicidad
de las situaciones de contenido negocial relevantes para e tréfico cuya
inscripcion en aquellos se posibilita (32). La construccién francesa de la
publicidad se efectla en este periodo histérico con una técnica inadecuada
basada en la declaracion de la nulidad de aguellas situaciones no inscritas
para las que su inscripcion en los Tribunales de Comercio tuviera un
caréacter preceptivo (por ejemplo, articulo 6 sobre autorizacion de menores
para € gercicio de comercio; titulo VIII sobre regimenes matrimoniales;
articulo 2 del titulo 1V sobre sociedades, etc., de la Ordenanza de Comer-
cio Terrestre de 1673). Y esta técnica va a perdurar en su influencia en
algunas legislaciones europeas hasta épocas recientes, como habrd ocasion
de exponer a describir la situacion de los diferentes modelos basicos de
Derecho comparado.

La defensa de los terceros a través de la consideracion como constitutiva
de la inscripcion en los Registros llevados por los Tribunales de Comercio
de todas aguellas situaciones inscribibles se revela como inadecuada para
una eficaz defensa de los terceros en cuanto que puede llegar a producir
efectos perjudiciales para ellos en contra del amparo que realmente se
quiere conseguir. La nulidad de las situaciones publicables y que no lo
fueron lleva consigo la nulidad de todo lo actuado en funcion de ellas, lo
gue produce no sdlo inseguridad del tréfico, sino también el que las con-
secuencias de la nulidad no tengan que ser necesariamente las més venta-
josas para €l tercero que actud confiado en la legalidad de las situaciones
aparentes con las que se enfrentaba en lo que es la actuacion normal del
trafico. La nulidad podréa tener su razon de ser como mucho entre los que
fueron parte de una situacion inscribible y que no lo fue, pero no de forma
inexorable frente a tercero, a que deberia concedérsele en todo caso la
posibilidad de optar o no por la nulidad de las situaciones no inscritas. Y
es en este sentido en e que ya algunos comentaristas de las Ordenanzas
criticaron la bondad de esta técnica de la nulidad de las situaciones no
inscritas como defensa del trafico y de los terceros (33) y en € que la
realidad del tr&fico se impuso haciéndolas caer en desuso (34). Sin embar-

(32) La Ordenanza de 1673 (Titulo XII) regul6 los Tribunales de forma extensa y
la Ley de 1790 mantuvo y extendié sus competencias.

(33) JOUSSE, Commentaire sur I'Ordenance du Commerce du mois de mars 1673,
Poitiers, 1828 (con notas de BECANE), pégs. 86 y sigs. y 225, recogido por MENENDEZ
MENENDEZ, A, op. cit, p. 60.

(34) AFFERNI, V., // Registro de lle Imprese. Trattato di Diritto Commerciale (diri-
gido por GALGANO), v. I, L'impresa, Padova, 1978, pag. 163.
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go, esta misma técnica pasé al Codigo de Comercio francés de 1807, desde
donde a pesar de mulltiples criticas persistio y extendié su influencia a otros
paises, constituyendo la otra linea de influencia en la configuracion de los
sistemas de eficacia registral, que junto a la de origen germanico influyeron
en los diversos Ordenamientos europeos, tal y como se verd a examinar €l
Derecho comparado.

D) LA CONSTRUCCION DE LOS REGISTROS MERCANTILES CENTRALIZADOS
Y LA SISTEMATIZACION DE LA EFICACIA REGISTRAL

El periodo que parte desde la Codificacion contribuye a la unificacion
y creacion de los Registros Mercantiles centralizados en torno a los cuales
se va a ir construyendo la eficacia de la publicidad registral basada en €l
efecto de la inoponibilidad de lo inscrito, aunque todavia pervivan durante
un cierto tiempo los efectos de la técnica francesa de la nulidad de lo no
inscrito, si bien de otro lado se pugne por la extensién a campo registral
mercantil de otros efectos doctrinales méas genuinamente propios del campo
registral inmobiliario. E incluso se manifiesta una nueva vision registral
tendente a construir el Registro Mercantil mas sobre la base de la empresa
y €l empresario que sobre el tradicional soporte del comerciante. Pero todo
esto constituye ya parte de una linea de actuacién que sin solucion de
continuidad llega hasta nuestros dias y que por lo tanto ha de tener su
tratamiento dentro de lo que es propiamente la exposicion del Derecho
comparado.

La exposicion de los principales sistemas registrales mercantiles euro-
peos y su andlisis critico en un proceso evolutivo de acercamiento de los
diveros Ordenamientos, que € marco de la Comunidad Europea potencia y
estimula, se constituye asi en objeto de estudio a través de modelos esen-
cidles del Derecho comparado.

La progresiva perfeccion del modelo de eficacia publicitaria del Regis-
tro de Comercio francés, el intento doctrinal de desarrollo de la €ficacia
registral del Registro Mercantil Aleméan y el intento de construir un Registro
de la empresa en la legislacion italiana son los ges en torno a los cuales
gira €l progresivo desenvolvimiento de los Registros Mercantiles francés,
aleméan e italiano desde la Codificacion hasta nuestros dias.
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ll. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN EL REGISTRO DE COMERCIO
FRANCES (*)

La mas que probable modificacién de nuestro sistema registral mercantil
como consecuencia de su necesaria adecuacion a la normativa comunitaria,
aconsgja tener presente en todo momento los modelos existentes en los
demés ordenamientos juridicos de los paises comunitarios.

La reciente publicacion del Decreto de 30 de mayo de 1984 sobre €l
Registro de Comercio de Sociedades en Francia hace asi necesario € estu-
dio del sistema que presenta y sirve ademés de pretexto para la realizacién
de un examen ponderado y critico de la evolucion del tratamiento de los
efectos publicitarios en el Registro de Comercio francés.

La finalidad que con este trabajo se persigue no es por lo tanto otra que
la de ofrecer una representacion del sistema material de la eficacia publi-
citaria y de su valoracion critica, tratando de resaltar exclusivamente el
sistema de efectos registrales sobre los que la institucion se estructura; por
lo que, sadlvo en lo inevitable, se prescinde conscientemente de la exposi-
cion de todos aquellos temas que son tradicionales en el tratamiento de la
institucién registral (organizacion, situaciones inscribibles, la funcién cons-
titutiva y declarativa de la inscripcion, la calificacion y control, etc.).

1. CARACTER Y JUSTIFICACION DE LA EXPOSICION EVOLUTIVA DEL SISTEMA

El conjunto de principios que constituyen «la publicidad» del sistema
juridico francés, tanto en su vertiente hipotecaria e inmobiliaria como en su
vertiente mercantil, Registros de la Propiedad y de Comercio respectiva-
mente, pertenecen a los sistemas que centran su eficacia publicitaria regis-
tral en torno al efecto de la inoponibilidad de lo no inscrito (35).

El sistema de publicidad registral mercantil francés ha sido €l fruto de
una lentay continua evolucién que, dejando aparte los antecedentes que van
hasta la caida del Antiguo Régimen, se desarrolla en el periodo que trans-
curre desde la publicacién del Cédigo de Comercio en el afio 1807 hasta la

(*) Vid. SEQUEIRA, A., «La eficacia publicitaria en € Registro de Comercio fran-
cés», en Boletin de Informacion, Ministerio de Justicia, nim. 1475, diciembre 1987,
pags. 3818 y sigs.,, que ahora se actudiza

(35) LACRUZ BERDEX, J. L., y Asis SANCHO, F., «Derecho inmobiliario registral»,
Elementos de Derecho Civil, 111 bis., Barcelona, 1984, pags. 25 y sigs; ROCA SASTRE,
R., Derecho Hipotecario, t. |, Barcelona, 1968, pags. 145 y sigs,; GIMENEZ ARNAU, E.,
«Lareforma del sistema inmobiliario francés», RCDI, nim. 157, afio 1941, pags. 521 y
sigs,; RIPERT, G. (12 edicion, por ROBLET, R.), Traité elementaire de Droit Commercial,
t. 1, Paris, 1986, pags. 143 y sigs,; RODIERE, H., y Houw, R., Droit Commercial, t. I,
Paris, 1970, pags. 94 y sigs.
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Ultima disposicion del Decreto nimero 84-406, de 30 de mayo de 1984, que
regula sisteméticamente «el Registro de Comercio y de las Sociedades».

Este largo periodo, de casi dos siglos de duracion, muestra un itinerario
gue parte desde la précticamente inexistencia de una clara publicidad regis-
tral hasta su actual situacion, que aun manteniendo la publicidad registral
dentro del marco de los sistemas con efectos de mera inoponibilidad a
terceros de los hechos no inscritos se aproxima a los sistemas registrales con
efectos de presunciones legitimatorias. El proceso constituye una linea de
continuidad que, sin grandes saltos ni discontinuidades, muestra la evolu-
ciéon de un sistema que hoy constituye uno de los dos fundamentales sobre
los que se asientan los diferentes sistemas registrales mercantiles. Sistemas
de inoponibilidad de 1o no inscrito y de presunciones de exactitud y vera-
cidad de lo inscrito.

Este lento discurrir requiere y justifica la exposicién evolutiva del sis-
tema en cuanto que cada periodo es un engarce entre el anterior y el que
se empieza a desarrollar, pero sin que nunca pueda llegar a hablarse de
corte o ruptura entre ellos.

Aunque es €l periodo codificador € punto del que hay que partir como
precedente inmediato para la construccion del actual sistema registral fran-
cés, la existencia de tres hechos previos que por su especia naturaleza
tienen cierta relevancia para el Derecho francés hace que deba procederse,
aungue solo sea muy someramente, a examen de los mismos por su inci-
dencia en la configuracién del Registro de Comercio francés.

Uno es el hecho conocido de que, sinignorar las situaciones que al mismo
tiempo se producian en otras naciones, fue Francia el pais que de una manera
mas rigurosa desencadeno el paso de una sociedad medieval y estamental a
otra industrial regida, aunque con ciertas atenuaciones, por €l principio de
libertad en el campo industrial y del comercio. Ello trgjo consigo, como
consecuencia, la desaparicion y abolicidn de los gremios en cuanto exponen-
te fundamental de una sociedad de compartimentos estancos (36), repercu-
tiendo en lo que hubiera podido constituir el antecedente formal inmediato de
un Registro Mercantil al desaparecer con ellos las listas de los &filiados al
gremio que servian de base a ciertas presunciones (37).

El otro hecho es la existencia y el mantenimiento a pesar de la Revo-

(36) Las Corporaciones fueron suprimidas por la Ley de 17 de marzo de 1791.
GODECHOT, J,, Los origenes de la Revolucion francesa, Barcelona, 1974, pags. 11y sigs.

(37) Entre elas fundamentalmente € caracter de comerciante de la persona inscri-
ta, aunque en realidad eran presunciones que miraban més a régimen interno de los
gremios y a sus consecuencias juridico-piblicas que a lo que hoy entenderiamos como
publicidad frente a terceros. PIRENNE, H., Historia econémica y social de la Edad Media,
México, 1970, pags. 131 y sigs.; GARCIA VALDEAVELLANQ, L., Curso de historia de las
instituciones espariolas, Madrid, 1979, pags. 285 y sigs.
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lucion Francesa de los Tribunales de Comercio (la Ley de 1790 no sblo
mantiene estos tribunales, sino que ademas aumenta su competencia en los
asuntos maritimos), que desempefiaron una actividad publicitaria durante el
periodo anterior a la publicacion del Codigo de Comercio al exigir la
publicidad y registro de determinados hechos bajo graves penas que in-
cluian la nulidad del acto mismo (asi, por gjemplo, € titulo 8°, arts. 1° y
6.° de la Ordenanza de 1673 con respecto a la publicacion de los regimenes
matrimoniales y de las sociedades), sin ofrecer un claro deslinde entre los
conceptos y las consecuencias juridicas que derivan de las diferencias que
existen entre publicidad y forma, y mucho menos una efectiva regulacién
de la publicidad registra mercantil y de sus posibles efectos.

La importancia de las funciones de estos Tribunales de Comercio y la
continuidad y evolucion de la institucion llevd a que, ante la no regulacién
por el Codigo de Comercio de un Registro Mercantil por su consideracion
como posible manifestacion de situaciones clasistas y estamentales, fueran
ellos los encargados de una publicidad que contenia ya claramente los
gérmenes del sistema francés de inoponibilidad registral, si bien de un modo
un tanto parcial y asistematico. Se puede afirmar, pues, que los Tribunales
de Comercio constituyen el antecedente inmediato y central de la publici-
dad registral y mercantil.

Por ultimo, hay que sefidar la posicion, més de caracter doctrinal que
legal, que vino afirmando bagjo la no completamente acertada interpretacion
del Cddigo de Comercio francés, que el Derecho Mercantil dejaba de ser
un ordenamiento de comerciantes en el gercicio de su actividad profesio-
nal, para pasar a ser el Derecho de unos actos especiales, con indiferencia
de la situacion de comerciante 0 no del que los rediza (38).

Esta concepcion fue, con probabilidad, determinante para la no posterior
inclusion en el Codigo de Comercio francés de un instituto registral mer-
cantil por temor a que pudiera verse en é la subsistencia de vigjas concep-
ciones de clase, a pesar de que el Cédigo de Comercio francés nunca
prescindié del comerciante como figura central del Derecho Mercantil y de
contar con antecedentes histéricos de intensa publicidad inmobiliaria (39).

La concatenacion estrecha entre las diferentes fases por las que trans-
curre la evolucion del sistema publicitario (desde el Cdédigo de Comercio,
pasando por laLey de 1919y el Decreto 1953, configuradoras del Registro
de Comercio, hasta su actual conformacion a raiz de las reformas que
surgen a partir de 1967 y que desembocan en el vigente Decreto de 30 de

(38) HAMEL, J, y LaGARDE, G., Traité de Droit Commercial, Paris, 1954, pag. 166.

(39) Seintentd regular un sistema genera de la publicidad durante la Revolucion
y se introdujo un atenuado sistema de transcripcion y de inoponibilidad para € tréfico
inmobiliario raiz de la Ley de Il Brumario del afio VIL
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mayo de 1984) se construye como un conjunto de eslabones en e que cada
periodo reforma, manteniendo lo esencial, el periodo precedente, a la vez
gue pone las bases que daran lugar a la construccion del periodo siguiente.
Este transcurrir hace que sea necesaria la exposicién de todo el proceso
evolutivo, no como justificacion de un andlisis histérico, sino como expli-
cacion de un presente que es, en gran parte, historia.

Il.  EVOLUCION DEL SISTEMA PUBLICITARIO DESDE LA PUBLICACION DEL CODIGO
DE COMERCIO FRANCES HASTA LA LEY DE 1919, INSTAURADORA DEL REGISTRO
DE COMERCIO

A) La situacién en e Cadigo de Comercio francés de 1807: posibles
manifestaciones de la inoponibilidad y de otros efectos presuntivos

El primer jalén de esta evolucion que, sin la existencia de fuertes
cambios en el sistema, nos lleva a la actua situacién en materia de publi-
cidad lo constituye la fase de vigencia del Codigo de Comercio francés
hasta la Ley de 1919, instauradora del Registro Mercantil.

Un examen detenido del articulado del Codigo pone de manifiesto la
existencia incipiente de lo que sera el futuro Registro Mercantil e, incluso,
la presencia en algunos preceptos de «aquellos efectos» que luego serén
ordenadores del sistema registral francés.

Es cierto que fdta un 6rgano adecuado que esté encargado de llevar
a cabo como funcion determinante el fin de la publicidad, pero ésta
es llevada a cabo por aguellos 6rganos que luego constituiran € nucleo
central de la organizacion registral. Se trata de los Secretarios de los Tri-
bunales de Comercio, que son e antecedente inmediato de los actuales
Greffier.

Asimismo, la publicidad es llevada de una manera esporéadica y, a veces,
con la misma relevancia que la mera publicidad noticia de los periédicos,
tablones de anuncios, etc.

Existe una falta de concepcion general y sistematica del concepto de
publicidad y en ningin momento se puede hablar de la existencia de un
conjunto de efectos publicitarios que la den base, aunque aisladamente si se
pueda observar el nacimiento de un timido efecto de la publicidad, concre-
tamente el de la inoponibilidad de lo no inscrito.

La realidad positiva es, pues, la de una publicidad que carece de una
concepcion unitaria y sistemética, carente de érganos adecuados y disper-
sa a lo largo de todo e articulado del Codigo de Comercio, regulando
tan solo esferas parciales y casos muy concretos y sin que en ningdn mo-
mento se haga presente la existencia de preceptos publicitarios con una
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esfera de aplicacion de caracter general en lo que a la eficacia registral se
refiere.

La existencia de una tenue manifestacion de la inoponibilidad de 1o no
inscrito o incluso de un cierto valor presuntivo podia deducirse con proba-
bilidad en torno a una serie de supuestos entonces contemplados por €l
Cadigo:

a) Con respecto a los comerciantes individuales

— Caso del menor emancipado.
— Caso de la publicidad de régimen matrimonial de bienes y de sepa
racion.

a') Caso del menor emancipado

Entre los requisitos sefialados por el articulo 2.° del Codigo de Comercio
para el gercicio del comercio por e menor emancipado se preceptuaba el
hecho de que «no podra comenzar las operaciones de comercio s el acto
de autorizacion no ha sido registrado y publicado por anuncio en el tablon
del Tribunal de Comercio del lugar donde e menor quiere establecer su
domicilio.

¢Podria hablarse aqui con puridad de la existencia de publicidad, aunque
tan sdlo fuera en e sentido de mera publicidad formal?

No parece que una consideracion meramente dogmética de la actuacion
del menor autorizado lleve a la consecuencia de poder considerar nulas sus
actuaciones por falta de inscripcion de la autorizacién (40). El hecho de la
inscripcion del acto de autorizacion no se ve de qué manera podria ser
considerado como elemento esencial y no meramente accidental. Se trata
realmente de una inscripcion no constitutiva en cuya finalidad cabria ver
una informacion a favor de tercero para que sepa en qué situacién se
encuentra el menor que con €él contrata. Quizés, incluso, pudiera hablarse
de la existencia de una cierta fuerza presuntiva derivada no de la inscrip-
cion, sino del funcionario ante el que se realizé la autorizaciéon a haber
tenido ésta que ser hecha ante Juez o Notario (41). La fata de inscripcion
de la autorizacion del menor emancipado con autorizacion para gercer €l
comercio, o del que sin dedicarse a él efectle aisladamente actos de comer-

(40) THALLER, E., Traité élémentaire de Droit Commercial, Paris, 1910, p4g. 97.
(41) PARDESSUS, J. M., Cours de Droit Commercial, t. |, Paris, 1856, p4g. 62. En
contra, MASSE, M., Le Droit Commercial, t. |, Paris, 1845, pag. 74.
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cio (42), seria inoponible al tercero que contraté con él, en cuanto que lo
contrario iria en contra de la finalidad inmediata de informacion a tercero
y de sanciéon a que no inscribio (43).

Se trata de un precepto confuso y poco preciso en €l que todavia no se
diferencia claramente la forma del acto publicado y la forma propia de la
publicacion, ni se sefiala claramente cuales sean los efectos propios de la
publicidad, aunque quiza ya pueden observarse los dos elementos funda
mentales que van a venir marcando la institucion registral hasta la nueva
situacion que se produce araiz del afio 1953: Los Tribunales como instituto
registral y la publicidad como simple informacion.

b’) Caso de la publicidad del régimen matrimonial de bienes
y de separacién de bienes

El Codigo de Comercio francés de 1807, siguiendo la linea de la Orde-
nanza de 1673, aunque con ciertos retoques y afiadidos (44), regulaba en sus
articulos 65 a 70 no sdlo el aspecto referente a la publicidad del régimen
matrimonial de bienes, sino también el de la separacién de bienes y cuerpos,
conteniendo algunos aspectos de naturaleza publicitaria en los que si podria
hablarse ya de la existencia de una base sobre la que poder fundamentar €l
desarrollo de los futuros efectos registrales.

Las dos situaciones que bagjo € epigrafe incorrecto en su redaccion de
«separacion de bienes» se regulan se analizan con referencia tan solo a lo
que el aspecto publicitario atafie, siguiendo un orden légico como corres-
ponderia a su desenvolvimiento en el tiempo y no segin el orden numeérico
de los preceptos.

1. La publicidad del contrato del matrimonio de comerciantes. La
situacién sobre la publicidad del contrato de matrimonio de comerciantes
(arts. 67 a 70) perseguia una cierta publicidad, que en principio queda
reducida a ser una mera informacion, del régimen matrimonial de los co-
merciantes o a menos en e que uno de ellos lo sea, a fin de que € tercero
gue con €ellos contratase tuviera noticia sobre la extension y situacion de los

(42 MASSE, M., ob. cit, pag. 73.

(43) AFFERNI, V. (recogiendo a LYON-CAEN y RENAULT), «Il Registro delle impres-
se», Trattatos di Diritto Commerciale e di Diritto publico dell’economia,t. 11,
L’Impresa, Padova, 1978, pag. 162, &irma que «la consideracion de las operaciones
redlizadas por un menor cuya autorizacion para actuar no fue publicada podria llevar a
la anulabilidad de los mismos a favor del menor y en contra de lo que es la findidad
publicitaria de informar a terceros que puede prevaerse de lo no inscrito. PARDESSU, J.,
ob. cit., pag. 33, entiende que podrian considerarse como actos genos a comercio los
celebrados por € menor Sn autorizacidn inscrita.

(44) Ordenanza de 1673, titulo VIII, aticulo 1°
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bienes que podian quedar afectos a la responsabilidad de los posibles cré-
ditos que de sus mutuas relaciones nacieran (45).

Una interpretacion literal de los términos de los articulos reguladores de
la situacion descrita (46) no permite sostener de manera clara la existencia
de un efecto de inoponibilidad a los terceros de lo no inscrito, méxime
cuando la obligacién de inscripcion se imputa a Notario otorgante y no a
los que contraian €l régimen matrimonial (art. 68). Es légico que la san-
cion recaiga sobre el Notario obligado a enviar el extracto sefialado en el
articulo 67 y no sobre los comerciantes que contragjeron matrimonio, impi-
diéndoseles que puedan oponer a las pretensiones de los terceros la realidad
de su contrato matrimonial (47). Y ésta parece ser la razén por la cua €l
Caodigo establecia una sancion, primero, de multa para el Notario y, des-
pués, si se probara que hubo colusién, de destitucion o incluso de respon-
sabilidad hacia los acreedores (48).

La falta de una clara explicitacién en torno a la €eficacia publicitaria, ni
tan siquiera la de mera inoponibilidad a los terceros de 1o no inscrito, no
debe entenderse como una falta absoluta de relevancia a la publicidad en
los tablones del extracto del contrato de matrimonio (art. 67), ya que no hay
que olvidar €l caracter puablico del documento, asi como la posibilidad de
gue su exposicion conste como medio de prueba.

La situacion que se contemplaba, la exposicién que en los tablones se
efectlia con la asistencia de los Tribunales, era la de una publicacion muy
limitada y con inexistencia de efectos materiales derivados de €lla; 1o que

(45 PARDESSUS, J. M. ob. cit, pdg. 54 THALLER, E, ob. cit, pag. 145.

(46) Articulo 67: «Todo contrato de matrimonio entre esposos de los cuaes uno
fuera comerciante sera enviado por extracto, en € mes de su celebracion, a los Secre-
tarios de las Camaras designadas por e articulo 872 del Cadigo de Procedimiento Civil
para sr expuestos en los tablones de acuerdo con @ mismo articulo».

Articulo 68: «El Notario que hubiera realizado € contrato de matrimonio tendra
obligacion de hacer € envio prescrito por € articulo anterior bajo pena de 100 francos
de multa e, incluso, de destitucion y responsabilidad hacia los acreedores s se prueba
que la omisién ha sdo consecuencia de un acuerdo».

Articulo 69: «Todos los esposos que tuvieran separacion de bienes o que estuvieran
casados bgo € régimen dotal y que adquieran la profesén de comerciante con poste-
rioridad a su matrimonio estaran obligados a hacer € mismo envio dentro del mes en
e que hubieran abierto su comercio bgo pena en caso de quiebra de ser castigado como
quebrado fraudulento.

(47) LYON-CAEN, Ch., y RENAULT, L., Precis de Droit Commercial, t. 1., Paris, 1834,
pag. 121.

(48) Son preceptos de carécter coactivo obligatorio con la findidad de llevar a
cabo la publicidad del aspecto patrimonia de los matrimonios entre comerciantes, cuyo
interés para € tercero reside en la posibilidad de conocer la Situacion s estd inscrita y
en la exigencia de responsabilidad a Notario en caso de que la fdta de envio del
extracto del contrato de matrimonio a los tribunales fuera fruto de coluson con los
comerciantes.
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en realidad fue un paso atras con respecto a la Ordenanza francesa de 1673
gue imponia la inexistencia de las clausulas que, derogando €l régimen de
comunidad, no se inscribieran (49).

Sin embargo, aunque ésta es la posiciéon generalmente mantenida por los
autores de la época, existen ya algunos que, o bien de una manera absoluta
afirman la inoponibilidad de lo no inscrito en funcién de la no culpabilidad
de los terceros con respecto ala no publicacion de estos hechos (50), o que
bien lo afirman tan s6lo para el caso de que hubiera habido colusion entre
los esposos y el Notario (51). Pero la realidad es que una mera interpreta-
cion literal de estos preceptos y de su andlisis sistemético no dan una visién
gue posibilite afirmar claramente la defensa del tercero a través del efecto
de inoponibilidad. Por via indirecta se vino, sin embargo, a dar una entrada
limitada a la inoponibilidad de lo no inscrito en cuanto que la Ley de 10
dejulio de 1850 introdujo la obligacién de declarar a oficial del Estado en
el momento de haber celebrado matrimonio la existencia, en caso afirma-
tivo, de un contrato matrimonial, sancionando, en el caso de incumplimien-
to, la presuncion de haber celebrado € matrimonio bgjo €l régimen de
comunidad de bienes, a la vez que se reputa a la mujer capaz de contratar
con respecto a los terceros en los términos autorizados por € Derecho
comun (52). Y es por esta via, en lugar de haber seguido un sistema de
perfeccionamiento de los preceptos antes sefialados, por donde se intentd
crear una minima defensa de los terceros, haciendo hasta cierto punto ya
innecesaria la existencia de los mencionados preceptos del Cédigo de Co-
mercio.

2. Lapublicidad de las sentencias de separacién de bienes y de cuer-
pos entre esposos cuando a menos uno de ellos fuera comerciante.

Es a través de la publicidad de estas sentencias de separacion donde
podria verse, con algo mas de claridad que en ninguna de las otras situa-
ciones, la existencia de un efecto publicitario que de una manera ya directa
busca la proteccion de los terceros a través de la inoponibilidad de lo no
publicado. Se sanciona la imposibilidad de alegar frente a terceros la exis-
tencia de hechos que, siendo publicables, no lo fueron (art. 66) (53).

(49) Ordenanza francesa de 1673 (tit. VIII, art. 1°), «la clause n'aura lien que du
jour qu'elle aura eté publié et enregistrée».

(50) THALLER, E., ob. cit., pag. 145.

(51) ALAUZET, J., Commentaire de Code de Commerce, Paris, 1879, pags. 8-9.

(52)  ALAUZET, J, ob. cit, pag. 10.

(53) Articulo 66: «Toda sentencia que pronunciase una sentencia de separacion de
cuerpos o un divorcio entre conyuges, de los que uno fuera comerciante, estara a las
formalidades prescritas por €l articulo 872 del Cédigo de Procedimiento Civil, y a falta
de su incumplimiento los acreedores podran siempre oponerse en todo aquello que
concierna a sus intereses y a contradecir toda liquidacion que se siguiera de aquéllax».
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El incumplimiento de las formalidades prescritas (el art. 872 sefialaba
la lectura de la sentencia ante la audiencia del Tribunal de Comercio y su
publicacién en los tablones del Tribunal de Comercio de su domicilio como
medios de publicidad formal que posibilitan a los terceros el conocimiento
de aquellas situaciones consideradas por la Ley de interés para conocimien-
to de terceros, si bien no de una manera general, sino dirigido a momentos
y hechos determinados) introducia de una manera limitada la inoponibili-
dad, porque, en efecto, este articulo 66 sanciona ya el efecto tipico de la
inoponibilidad, «lo no publicado no perjudica a terceros», si bien, en otros
términos dicho, «los acreedores podran siempre oponerse», aungue solo con
respecto a las relaciones entre comerciantes y sus acreedores. Sin que de
aqui se pudiera deducir un efecto de alcance generalizado a todas las situa-
ciones publicables y no publicadas, la realidad es que a través de este
articulo 66 es en donde, de una manera mas clara, se encuentra introducida
en el Codigo de Comercio una manifestacion de la inoponibilidad.

b) Con respecto a los comerciantes sociales

Examinadas aquellas situaciones que con respecto a los comerciantes
individuales parecen ofrecer la existencia de un germen de efectos publici-
tarios, corresponde examinar, siguiendo e orden marcado en un principio,
la situacion que con respecto a los efectos publicitarios presentan los comer-
ciantes sociales; en definitiva, la situacion que en este periodo, anterior a
la existencia de un Registro Mercantil y un sistema publicitario, presentan
las sociedades en el tréfico mercantil.

El comerciante social durante este periodo, que transcurre desde la
publicacién del Cédigo de Comercio hasta la Ley de Creacidn del Registro
de Comercio del afio 1919, va a seguir en sus lineas fundamentaes la
posicion mantenida por aquellas disposiciones anteriores que disponian
frente a la nulidad absoluta sefialada por la Ordenanza de marzo de 1678
(art. 6) la nulidad de las sociedades no publicadas sdlo entre socios y no
también frente a terceros (54). Esta linea se caracteriza por la intromision
del elemento publicitario dentro de la construccion negocia de la sociedad,
si bien es verdad que no se llegd a contemplar esta intromision con una
rigidez absoluta, cayendo incluso en desuso las disposiciones que asi lo
disponian.

La regulacion de la publicidad de las sociedades dentro del Codigo de
Comercio se contenia en los articulos 42 a 46, siendo fundamento el articulo

(54) As la Ordenanza de Brois de 1579. GIRON TENA, J M.%, «Las sociedades
irregulares», en Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, pags. 129 y sigs.
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42, parrafos 1° y 3.°, e que da una vision completa de la funcién de la
publicidad con respecto a los tipos societarios de carécter personalista:

Articulo 42.1.°: «El extracto de las actas de sociedades en
nombre colectivo y en comandita debe ser remitido, dentro de la
quincena de su fecha, a oficial del Tribunal de Comercio del
distrito en e que esta establecida la casa de comercio de la socie-
dad para ser transcrito en el Registro, publicado mediante exposi-
cion en la saa de audiencias».

Articulo 42.3.°: «Estas formalidades seran observadas bajo
pena de nulidad en lo que a los interesados respecta, pero la
omision de alguna de éstas no podra ser opuesta a los terceros por
los socios».

Los tipos societarios de caracter capitalista se desenvuelven por otros
derroteros (55) en los que no se puede hablar verdaderamente de fenomeno
publicitario.

El estudio de este articulo 42 pone de relieve los elementos fundamen-
tales que en el aspecto forma van a constituir el soporte de la publicidad
registral: la funcién importantisima que los Tribunales van a tener en €
desarrollo publicitario y el sistema de transcripcion como una de las técni-
cas fundamentales que se dan en los diversos sistemas registrales. No es, sin
embargo, este aspecto formal € que interesa examinar, si bien hay que
sefialar que sobre la complicacion que e doble sistema de transcripcion y
affichage supone va a venir a afadirse méas tarde la publicacion en perié-
dicos, conforme a las Leyes de 1814 y 1833, que no puede ser entendida
de otra manera que como una manifestacién de la publicidad ya efectuada
ante los tribunales.

El aspecto que dentro del contexto importa examinar, sin desconocer la
mutua interrelacion que entre ambos existe, es el de los efectos materiales
gue la publicidad desarrolla.

La publicidad del articulo 42 parece que se desenvuelve dentro de una
esfera que, en puridad de conceptos, ho supone sino la invasion de terrenos
sobre los que no tiene por qué manifestar sus efectos y que es el campo de
las relaciones interpartes dentro del mundo negocial. Invasion y efectos que
tienen su plasmacion en el ambito de las sanciones a someter a nulidad las
relaciones societarias en aquellas sociedades que no hubieran cumplido las

(55) Los tres tipos societarios admitidos por € Codigo de Comercio de 1807 son
d colectivo, € comanditario y las anonimas (art. 19), y las sociedades anbnimas a estar
sometidas para su nacimiento al sstema de «autorizacién» (art. 37) no van a verse
afectadas por un verdadero principio de publicidad hasta la promulgacién de la Ley de
1867.
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formalidades requeridas. Esta nulidad con la que se sanciona el incumpli-
miento de las formalidades por el articulo 42 no se puede oponer, sin
embargo, por los socios a los terceros. Contra lo que quizas a primera vista
podria suponerse, movidos fundamentalmente por el término opposé del
mencionado articulo 42, no se estd ante una verdadera situacion de inopo-
nibilidad de lo no inscrito. El principio de inoponibilidad supone la exis-
tencia de situaciones vinculantes y eficaces entre las partes, pero que por
el hecho de no haber sido publicadas no pueden ser opuestas a los terceros,
es decir, la primacia de la apariencia sobre lo no conotcido por fata de
publicidad, salvo supuestos de mala fe. Y éste no parece ser e supuesto
querido por €l articulo 42, que se mueve tan sélo en un ambito extrapubli-
citario, intentando configurar el requisito publicitario como elemento esen-
cial del negocio societario y cuyo incumplimiento llevaria, l6gicamente, a
la inexistencia del mismo por via de la nulidad. Pero no parece que tampoco
aplique rigidamente este camino en cuanto que la figura del negocio socie-
tario tiene plena vigencia durante quince dias con independencia del cum-
plimiento de los requisitos publicitarios y, ademés, el incumplimiento de los
mismos no puede ser oponible a terceros. Estamos mas bien, como afirma
THALLER, ante una causa de disolucion anticipada (56) y que no afecta a la
condicién de terceros. Una estricta consideracion de la fata de publicidad
como causa de nulidad de las sociedades llevd en muchos casos a entender
como vdlida la oposicion de la nulidad entre los socios para eludir el
cumplimiento de lo entre ellos pactado, asi como la posibilidad de que los
acreedores individuales de los socios pudieran dirigirse también contra el
patrimonio de la sociedad en competencia con los acreedores sociales,
con disminucién de las garantias patrimoniales de la sociedad con que
los terceros habian contado a contratar. La teoria de las sociedades de
hecho, asi como el derecho de opcidn de los acreedores sociales para diri-
girse contra el patrimonio social o el de los socios intentd cortar estas
consecuencias.

La solucién del Codigo parecia mas bien pensada para cortar € fraude
a los singulares acreedores a los que se les sustraia bienes aportandolos a
una sociedad ficticia que a favor de los terceros a los que realmente debia
ir dirigido e amparo de lo aparente frente a lo no puablico (57).

El tratamiento de la «personalidad juridica» de las sociedades mercan-
tiles viene fuertemente condicionado por €l lastre de la Revoluciéon Francesa
y la concepcion anturevolucionaria que para €ella suponia la existencia de
los cuerpos morales y, en consecuencia, su otorgamiento va a ser mirado

(56) THALLER, E. ob. cit., pég. 218.
(57) Sobre estos temas ver la exposicion de AFFERNI, V., «Il Registro...», ob. cit.,
pags. 164 y sigs.
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con desconfianza y se va a configurar como una concesion especia del
Estado (58). Esta suspicacia y sistema de concesion van a perdurar hasta
el siglo xix, en €l que lajurisprudencia va a deducir la personalidad juri-
dica (59) partiendo de la interpretacion de algunos textos (60) que parecen
conceder un cierto grado de autonomia patrimonial, aunque las posiciones
de la doctrina durante este periodo no son ni mucho menos uniformes (61).
No serd hasta la Ley de 1867 sobre Sociedades por Acciones cuando se
producira la total desaparicion del sistema de autorizacién, que hasta enton-
ces va a subsistir para las sociedades anénimas debido fundamentalmente a
las connotaciones de carécter publico que el origen de dichas sociedades
Ilevé consigo. Esta diferente configuracion de tipos societarios se reflg6,
naturalmente, en un diverso sistema publicitario, las sociedades anénimas
no quedan sometidas a las reglas publicitarias del articulo 42 y sblo la
supresion del sistema de autorizacion hard posible la configuracion de un
régimen unitario de publicidad para todos los tipos sociales mercantiles
mediante la promulgaciéon de la Ley de 1867 (62).

B) Ley de 24 dejulio de 1867 sobre las Sociedades por Acciones

El desarrollo del sistema de produccion capitalista durante el siglo xix
y la funcién que las sociedades por acciones dentro del mismo estaban
abocadas a cumplir por ser e instrumento econdmico aglutinante de con-
centracion del capital necesario desbordaron el rigido sistema de autoriza-
cién a que las sociedades an6nimas, como tipo fundamental de esta clase
de sociedades por acciones, venian sometidas (63).

(58) FERRARA, F., Teorias de las personasjuridicas, Madrid, 1929, pags. 89 y sigs.

(59 HAMEL, J, y LAGARDE, G, ob. cit, pag. 499.

(60) Articulos 529 del Cddigo Civil y 69 de la Ley de Procedimiento Civil.

(61) DE BENITO, J, La personalidad juridica de las compafiias y sociedades mer-
cantiles, Madrid, pags. 83 y sigs. Da una exposicion de las diferentes posiciones de la
doctrina francesa en las décadas inmediatas bastante completa en relacion con la con-
figuracion de la personalidad juridica

(62) La desconfianza con respecto a las figuras con forma de asociacion perdurd
con toda rigidez hasta la Ley sobre Asociaciones de 1901 en que € sistema de concesion
y de negacion de persondidad juridica se vio dulcificado en muchas de sus manifesta-
ciones.

(63) El desarrollo del sistema capitalista con € abanderamiento de la ideologia del
liberalismo habia ido cubriendo con una dispersa legidacion los vacios que, debido a
la existencia de una concepcidn arcaica de la funcion y estructura de las sociedades por
acciones, era necesario rellenar para favorecer y no dificultar e inevitable proceso que
las nuevas relaciones de produccion traian consigo. Junto a estas razones generaes de
naturaleza econémica colaboraban otras més locales de tipo nacional y politico, como,
por gemplo, la competencia por € mercado con Inglaterra, que una politica de tipo
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Diversas leyes venian asi cubriendo de una manera no sistemética esa
inadecuacion entre la situacién econémicay legal: la Ley de 1856, que vino
aregular las sociedades comanditarias por acciones, supliendo la casi nula
regulacién que de ellas hacia el Cédigo de Comercio y protegiendo los
intereses no sdlo de los socios que permanecian aejados de la gestion, sino
también de los terceros que con ellas contrataban, evitando la multitud de
abusos que venian produciéndose; la Ley de 1863, que intentando cubrir las
necesidades comerciales suavizé e sistema de autorizacion y cred bago el
nombre de sociedades de responsabilidad limitada un tipo de sociedades
anénimas con un capital que debia ser inferior a los 20 millones y que
estaba dispensada del sistema de autorizacién (64). Esta situacion de inade-
cuacion legislativa con la realidad y de dispersién legislativa no podia
subsistir sino de manera transitoria, y asi, en efecto, la promulgacién de la
Ley de 24 de julio de 1867 sobre Sociedades por Acciones vino a adecuar
y uniformar la confusa situacion existente (65).

La supresion por esta Ley no solo de la dispersion legislativa existente
en torno a las diferentes clases de sociedades por acciones, sino también de
la técnica de concesion mediante autorizacion para las sociedades andni-
mas (66), hizo innecesario un diferente tratamiento en orden a la publicidad
para unay otra clase de tipos societarios. Y este l6gico tratamiento unitario
en orden a la publicidad se encarg6 también de recogerlo la Ley de 24 de
julio de 1867 en sus articulos 55 y siguientes.

La entrada en vigor de esta Ley, con la uniformidad publicitaria esta-
blecida para todas las sociedades, |levaba necesariamente a tener que abo-
lir aquel articulado del Codigo de Comercio que se revelaba como super-
fluo (67) y asumir por si sola la tarea de legislar la publicidad sobre
sociedades.

La realidad es que la normativa de esta Ley no afiade ninguna modifi-
cacion esencia con relacion a su contenido sustancial en lo que a la materia
publicitaria se refiere y, en términos generales, se puede afirmar que excep-

intervencionista dificultaba en la pugna con las sociedades inglesas libremente consti-
tuidas. HAMEL, J., y LAGARDE, G., ob. cit., pag. 632; RUBIO GARCIA MINA, J., Curso de
Derecho de Sociedades Andnimas, Madrid, 1967, pags. 3 y sigs,; BIRMIE, A., Historia
econdmica de Europa, Barcelona, 1957, pags. 93 y sigs.

(64) No confundir con € tipo de sociedades de responsabilidad limitada que se
introdujo por la Ley de 7 de marzo de 1925. LYON-CAEN, Ch., y RENAULT, L., ob. cit.,
pags. 203 y sigs.

(65) Laley de 17 dejulio de 1856 sobre las sociedades comanditarias por acciones
es sustituida por los articulos 1° y siguientes de la nueva Ley. La Ley de 23 de mayo
de 1863 es iguamente derogada

(66) Sefida su articulo 21: «En d futuro las sociedades andnimas podrén formarse
sin autorizacion del Gobierno.

(67) El art. 65 de lanuevaLey deroga los articulos 42 a 46 del Cadigo de Comercio.



1200 ESTUDIOS

tuando la uniformidad publicitaria para todo tipo de sociedades lo Unico que
realiza es una simplificacién de las formalidades, manteniendo el tratamien-
to tradicional de la misma en lo que a efectos se refiere.

No es, sin embargo, ni e tema de las formalidades (prescindir del
affichage en los Tribunales de Comercio, reemplazar la transcripcién de un
extracto por el deposito del acta completa, etc.), ni e de la publicidad
formal, de la que propiamente no se puede todavia hablar (no es tal la
publicacién del extracto en €l periddico de anuncios legales y no hay ningun
precepto que preceptle claramente otro tipo de examen por los particula
res), lo que interesa examinar como germen del efecto de la eficacia publi-
citaria. El punto que en relacién con ello requiere nuestro estudio es el
relativo a la existencia o no de efectos derivados de la observancia o
inobservancia de las mencionadas exigencias. La regulacion de lo que, con
reticencias terminolégicas, podrian ser efectos materiales de la publicidad
se recoge en la nueva Ley en torno a los articulos 55 y 56, que en lo
fundamental no son otra cosa que una repeticion del derogado articulo 42
del Cédigo de Comercio:

Articulo 55.1.°: «Dentro del mes de constitucion de toda socie-
dad comercial, una copia del acta constitutiva... debe depositarse
ante los secretarios de los jueces de paz y del Tribunal de Comer-
cio del lugar en e que esté establecidax.

Articulo 56.1.°; «En el mismo plazo un extracto del acta cons-
titutiva se publicard en uno de los periddicos designados para
recibir anuncios legales».

Articulo 56.2.°: «Las formalidades sefialadas en el articulo
anterior y en el presente se observaran, bajo pena de nulidad entre
los interesados. Pero la falta de alguna de ellas no se podra oponer
a los terceros por los asociados».

¢Podria hablarse de la existencia en estos nuevos preceptos de un inci-
piente efecto de publicidad en torno a la inoponibilidad?

La respuesta a la cuestién planteada lleva consigo esclarecer y repetir
una serie de cuestiones también vdlidas para la anterior situacion:

— El término de nulidad no debe tomarse en el sentido de nulidad
absoluta, sino que, como en paginas anteriores afirmamos, ha de
entenderse como causa de disolucion anticipada (68).

(68) Véanse paginas 98 y siguientes. Como critica a la construccion lega de la
nulidad ver HEMARD, J., Theorie et practique des nullites des sociétés et des sociétés de
fait, Paris, 1926, pags. 289 y sigs., y BONELLI, F., «Sulla teoria delle societa irregolari»,
RDCI, 1906, pégs. 9y sigs.
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— EI que los socios no puedan oponer las causas de disolucion a los
terceros no significa el que éstos no puedan usar de ellas contra los
SOCi0S.

— El concepto de oponibilidad que se desprende de los términos de la
Ley no ha de entenderse con la precision que hoy podemos dar a
concepto en materia registral. Es mas bien, como en péginas atrés se
sefialaba, una situacion de defensa de la apariencia y de situaciones
adquiridas.

Es cierto que una construccion sistematica sobre el principio de inopo-
nibilidad no existe, ni tampoco es f&cil deducirlo de la mera interpretacién
literal. Sin embargo, cabe construirlo con una interpretacion sistematica
apoyada por la situacién en la que la discusion sobre este punto se encon-
traba en aquel momento en el campo registral de los bienes inmuebles. En
todo caso, seria poner de relieve una situacion que si bien no encontraba
todavia su formulacién legal, si tenia su manifestacién social.

El que los socios no puedan oponer a los terceros «la nulidad» de la
sociedad no significaba que los terceros no pudieran hacer valer la nulidad
de la sociedad con la que habian establecido determinadas relaciones antes
del plazo que la Ley autorizaba para poder efectuar los tramites publicita-
rios y posteriormente incumplido o que incluso hubieran realizado después
de incumplido dicho plazo, aunque esta situacion quizés fuera més dudosa
en e sentido de repugnar a principio de que nadie puede favorecerse del
consciente incumplimiento de las leyes. Otra cosa supondria una situacion
de preminencia de los socios y sus acreedores con respecto a los acreedores
de la sociedad en el mantenimiento de las situaciones de apariencia. La
posibilidad de que los terceros invocaran la nulidad de la sociedad por
incumplimiento de los requisitos publicitarios, con el consiguiente efecto
sobre las relaciones con ellos establecidas, podria ser considerado, aunque
un poco forzadamente, como una manifestacion atenuada de la inoponibi-
lidad de lo no inscrito, ya que la finalidad de favorecer a tercero dandole
la opcién de tener en cuenta 0 no la situacién no inscrita también se
consigue aqui.

Para una mejor comprensién del tema conviene recordar que en el
campo de la publicidad registral sobre bienes inmuebles se estaba desarro-
Ilando la pugna entre la concepcion germanica (necesidad de la publicidad
registral para el mundo de los derechos readles) y la concepcion francesa
(preferencia de la mera manifestacion y concordancia de voluntades, con
independencia de la publicidad de la misma para € nacimiento y transmi-
sién de los derechos reales). Y que a pesar del interés de la naciente
burguesia en la seguridad, y no solo para la aportacion de capitales a
campo de los inmuebles, lo que consiguid con las cédulas hipotecarias, sino
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también para el tréafico juridico de los inmuebles, se optd por rechazar la
concepcién germanica de la publicidad; no obstante, después de la publica-
cion del Codigo de Comercio francés, que mantenia silencio en cuanto ala
existencia de efectos erga omnes, se consiguié la publicacion de la Ley
sobre Transcripcion de 1855, que aunque de una manera muy limitada
consagré ya taxativamente el principio de inoponibilidad a terceros de lo no
inscrito (69), que suponia una concepcion intermedia entre € puro sistema
de la clandestinidad y €l de la necesaria publicidad germanica.

Aungue parece claro que de una forma inmediata el reflejo del principio
de inoponibilidad de lo no inscrito se justifica por razones diversas en el
terreno mercantil y en el inmobiliario en cuanto que en e primero la razon
fundamental del principio tiende a proporcionar un cierto grado de seguri-
dad en e campo de la capacidad y en € de las responsabilidades y en el
segundo en la certeza de las titularidades como un grado de confianza para
las relaciones juridicas sobre inmuebles, lo cierto es, sin embargo, que tanto
€n un caso como en otro la razon Ultima y mediata es la de proporcionar
seguridad al tréfico juridico facilitando su desarrollo. Y parecia légico que
esta justificacion legal que la realidad imponia, y que en su grado més
simple admitié la legislacion francesa en el campo inmobiliario, también
tendria que reflgjarse de alguna manera en e sector mercantil, donde las
nuevas exigencias de un tr&fico méas adaptado a la realidad tienen, obvia-
mente, una mayor relevancia y trascendencia, pero sdlo mucho después
estas consideraciones se convirtieron en realidad normada.

C) Sintesis recopilativa

Resumiendo a modo de répidas conclusiones la situacién de la publici-
dad durante este periodo preparatorio de la futura regulacion del Registro
Mercantil, podemos concluir con las siguientes consideraciones:

— Inexistencia de un érgano a que pudiera denominarse Registro
Mercantil; sin embargo, la funcién de los Tribunales constituyen el
germen de lo que van a ser los futuros Registros Comerciales fran-
ceses y de su estructura eminentemente judicial. Van a ser los Tri-
bunales de Comercio los que serén e antecedente inmediato del
Registro Comercial.

— Inexistencia de una construccion legal sistemética de la publicidad
con una aplicacién general en cuanto a sus efectos y manifestacio-

(69) OLIVER, B., Derecho Inmobiliario espafiol, Madrid, 1892-1896, pégs. 163 y
sgs; GIMENEZ ARNAU, E., ob. cit., pags. 321 y sigs; PENA, H., ob. cit., pdgs. 722 y Sigs;
GONZALEZ, J., «Evolucion de los sistemas hipotecarios», RCDI, 1925, péags. 616 y sigs.
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nes, ya que la publicidad se manifiesta dispersamente y con una gran
carencia de efectos; es solamente en torno a la inoponibilidad de lo
no inscrito donde podrian encontrarse, con grandes cautelas, un efec-
to a que en puridad pudiera llamarse publicitario.

— Inexistencia de un claro deslinde de las situaciones extrarregistrales
y de las situaciones juridico-registrales en cuanto a los diferentes
ambitos en que cada uno se debe manifestar. Esta confusion se
manifiesta fundamentalmente en el campo de las figuras societarias,
donde la intromision del requisito publicitario como elemento con-
figurador del negocio societario produce una confusion en torno a su
configuracién como elemento esencial del negocio y no como instru-
mento de defensa del tercero.

— EI problema de la personalidad juridica de las sociedades en la
doctrina francesa fue durante mucho tiempo dominado por la cons-
truccion que de la misma efectuaba la jurisprudencia, frente a la
doctrina que si no completamente opuesta a una construccion antro-
pomorfolégica de la misma, si era partidaria en su gran mayoria de
una atenuacion de sus efectos. Y asi va a permanecer con pocos
sobresaltos hasta la promulgacion de la Ley sobre sociedades de
1966.

Mientras que la doctrina desde un principio tendi6 a marcar limites a la
construccion de la personalidad [negandola por entender que debajo no
existia otra cosa que una propiedad colectiva, como afirmaba pLANIOL (70),
0 una ficcion en la emision de la voluntad, e incluso aquellos que consi-
deran y justifican la personalidad juridica por la existencia de un fin social
distan de una aceptacién sin dudas de la misma], va a ser la jurispruden-
cia quien la construye fundamentalmente basada en los articulos 529 del
Codigo de Comercio y 69 del Code de Procedure Civile. El hecho de que
el articulo 529 del Cddigo de Comercio diera al derecho del socio un
caracter mobiliario a pesar de que la sociedad poseyera inmuebles y que €l
articulo 69 del Code de Procedure Civil hablase de la maison sociale, fue
suficiente para que la jurisprudencia construyera la existencia de una per-
sona titular de un patrimonio auténomo, gozando de una vida juridica
también auténoma. La jurisprudencia habia ido tan lgos que, como afirma
HAMEL (71), era necesario volver sobre los pasos para evitar el abuso de la
personalidad juridica.

Esta construccion de la personalidad juridica surgida por el mero hecho
de la formulacién contractual de la sociedad que era de aplicacion tanto a

(70) PLANIOL, M., Traité de Droit Civil, vol. |, pag. 263.
(71) HAMEL, J, y LAGARDE, G., ob. cit., pag. 499.
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las sociedades civiles como a las mercantiles, se refuerza a raiz de la
promulgacion de la Ley de 24 de junio de 1921, que al excluir la persona-
lidad de las sociedades de cuenta en participacion mediante la interpreta-
cién en sentido contrario se la atribuia a las demas. Se habia olvidado que
la personalidad moral no era otra cosa que un simple medio técnico, un
procedimiento juridico susceptible de graduacion. En el fondo de la consi-
deracion, sobre €l tema de la personalidad y €l sistema de obtencién de la
misma late una pugna entre el poder central y los intereses sociales e
individuales (72), y siempre los problemas de la superacion de la persona-
lidad moral (73) y el de las sociedades irregulares son expresion de dicha
tension.

Aunque sea necesario que transcurra todavia algin tiempo para que la
publicidad registral mercantil adquiera una cierta configuracion, es verdad
que ya en este periodo se vislumbran las dos bases organizativas sobre las
que € mismo se construir& los tribunales en cuanto érgano encargado de
su gestion y el efecto de inoponibilidad como configurador esencial de su
publicidad material.

3. CONFIGURACION DEL REGISTRO DE COMERCIO: LA LEY DE 18 DE MARZO
DE 1919 Y EL DECRETO DE 9 DE AGOSTO DE 1953

Este periodo va a caracterizarse por la conformacion en dos momentos
histéricos del Instituto de Registro de Comercio: una primera fase configu-
radora del armazon técnico y forma y una segunda configuradora de su
contenido material, si bien es justo sefialar que en ambos hay residuos del
periodo precedente y en ambos se constituyen elementos del posterior.

A) Ley sobre Creacion del Registro de Comercio de 1919. Disposiciones
complementarias

La promulgacion de la Ley de 18 de marzo de 1919 y su respectivo
Reglamento de 1920 vinieron a suplir €l vacio existente en la legislacién
francesa con respecto a la existencia de un organismo especifico encargado
de la publicidad registral mercantil. Pero dados los antecedentes inmediatos
del Cbdigo de Comercio, en e que en alguno de sus preceptos podia

(72) VERRUCOLI, P., /| superamento della personalita giuridica delle societa di
capitali nella Common Law e nella Civil law, Milén, 1964, pags. 9 y sigs.

(73) FOYER, J, La personalité mor ale et ses limites (Etudes de D. Comparé et D.
Internacional Public), Paris, 1960, pags. 113 y sigs,; HAMEL, J, y LAGARDE, G,, ob. cit.,
pags. 508 y sigs.
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atisbarse un incipiente principio de inoponibilidad y la existencia de legis-
laciones europeas en las que ya se consagraba de una manera expresa, se
puede afirmar que esta Ley vino a desempefiar un papel muy insuficiente
s no se la concibe como un intento de racionalizacion que constituye un
primer paso para la construccién de un moderno Registro Mercantil (74).

La nueva situacién, en definitiva, venia a dar la estructura forma del
organo registral, creando € instituto con la configuracién que en sus lineas
esenciales va a prevalecer hasta nuestros dias y tomando como base una
configuracion judicial del mismo a pesar de la limitacion de las facultades
calificadoras. Su estructura venia a sostenerse sobre un doble pilar: por un
lado, los registros locales a cargo del Secretario del Tribunal de Comercio
y, por otro, el Registro Central, dependiente de la Secretaria Nacional de
la Propiedad Industrial (art. 10).

La publicidad registral, en su doble aspecto formal y sustantivo, adquie-
re a la luz de la nueva Ley una relevancia tan escasa que a no ser por la
minima regulacién que del aspecto forma se ofrece podria afirmarse sin
ninguna duda que su existencia es nula.

Ante la situacion expuesta no podria encontrarse quizas otra justifica-
cién que la de que los intereses inmediatos que impulsaron a nacimiento
de la Ley obedecieron no tanto a la preocupacion por establecer una mayor
seguridad del tréfico como a la existencia de unos intereses nacionales que,
araiz de la primera guerra mundial, mostraron su preocupacion por conocer
exactamente en manos de quiénes se encontraba la industria 'y el comercio,
fundamentalmente a efecto de la nacionalidad de sus titulares (75). Esta
finalidad inmediata de control de la industria y € comercio nacional, con
primacia sobre € interés por un mejor funcionamiento del tréfico juridico
y el miedo a la utilizacion del Registro como un instrumento que sirviera
para un mayor control fiscal (y lo cierto es que e impulso de los Registros
inmobiliarios debieron mucho a su utilizacién como instrumento fiscal), fue
lo que, en definitiva, contribuyé a que € Registro de Comercio se conci-
biera como un mero archivo con fines administrativos donde la preocupa-
cion por establecer una construccion sistematica de la publicidad carecié de
toda relevancia

Un andlisis de la publicidad en la Ley de 1919 lleva a afirmar que la
contemplacion que de la misma hace la Ley se reduce, en definitiva, a un
tratamiento incompleto del aspecto formal. Las consecuencias de la obser-
vancia o inobservancia de la obligatoriedad de inscripcion de los comer-
ciantes, tanto personas fisicas como personas juridicas, se reducen a una

(74) THALLER, E., ob. cit., p4gs. 173 y sigs.
(75) SoLis CANIZARES F., El Registro de Comercio en Francia, Barcelona, 1955,
pég. 6.
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sancién penal de caracter pecuniario (art. 18), pero sus efectos en e campo
de las relaciones privadas son nulos y para nada afecta a los terceros ni a
comerciante mismo (76), que en sus mutuas relaciones permanecen a
margen del campo registral.

Los posibles efectos de oponibilidad e inoponibilidad de o no inscrito
van a derivarse, no de la regulacion del Registro de Comercio, sino del
Cadigo de Comercio o de las diversas leyes ya existentes (77), sin que en
ningin momento se lleve a cabo la centralizacion de la publicidad comer-
cial. Los efectos de fondo de la publicidad no se manifiestan, en definitiva,
para nada y € Registro no va a tener otra trascendencia que la de ser un
mero casillero administrativo en el que incluso la publicidad formal va a
estar limitada, ya que algunas facetas importantes de la actividad del co-
merciante van a quedar ocultas frente a tercero, no facultdndole la posibi-
lidad de que las conozca (asi, por gemplo, la quiebra de la que poste-
riormente fue rehabilitado —art. 17—). La publicidad forma solo se
manifestara a través de copias 0 extractos, pero en ningdn momento
la posibilidad de un examen de los libros por el interesado va a estar
permitido.

Laregulacion del Registro de Comercio viene a suponer incluso un salto
atras en € sentido de que no va a existir ningun precepto del que se pueda
deducir minimamente €l intento de crear un sistema de eficacia publicitaria
aunque fuere en forma muy atenuada, mientras que, sin embargo, ya exis-
tian en otros textos legales normas en las que facilmente se encuentra base
para sostener € timido reconocimiento de unos efectos publicitarios; nor-
mas que pertenecen no sdlo al campo civil e hipotecario, fundamental mente
através de la Ley de Transcripcion (78), sino también a més puro campo
mercantil como de una interpretacion amplia de la Ley de Sociedades de
1867 se podria desprender.

Pero ni la existencia de dichas normas ni la existencia fuera del sistema
francés de legislaciones en las que ya se concedia unarelevancia a Registro
Mercantil a efectos publicitarios [y no hablamos sblo de sistemas legisla-
tivos extrafios al francés, como podria ser el aleman (79), sino que nos
referimos a sistemas de tan clara influencia francesa como pudiera serlo €
espafiol (80)] influyeron en el sentido de crear un régimen publicitario que

(76) GAMBEAUX, E., «Lalegidation fran9aise du Registre du Commerce», Anales de
Droit Commercial, 1921.

(77) Por gemplo, la Loy de Brevets d’Invention de 1944 y la Loy de Mantisse-
ments de 1909.

(78) GONZALEZ, J, Estudios de Derecho Hipotecario, Madrid, 1924, pags. 127 y
sigs; GIMENEZ ARNAU, E., ob. cit., pags. 321 y sigs.

(79) Articulos 816 HGB.

(80) Articulos 16 y siguientes del Cddigo de Comercio de 1885.
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coadyuvara al desenvolvimiento del tr&fico comercial, creando una cierta
seguridad y confianza formal.

El Registro de Comercio de 1919 fue un Registro en e que no se
produjo ninguna consecuencia material de cierta importancia en cuanto que
ni siquiera se realiz6 la centralizacién publicitaria comercial, puesto que el
Registro de Comercio creado va a subsistir con los diferentes modos de
publicidad anteriormente existentes (art. 21) y cada uno de ellos va a con-
servar los efectos propios que venia teniendo. Tampoco se va a producir
ninguna consecuencia de tipo sustantivo en cuanto que la inscripcién no
produce ningin efecto material y la Unica sancién por inobservancia de la
inscripcion se mantiene en una esfera meramente penal de carécter pecunia-
rio, siendo en este sentido en el que se hablaba cuando se mencionaban los
efectos negativos del Registro. Son negativos en cuanto que la inscripcién
del comercio le sustrae de toda sancién.

Las criticas efectuadas y la minimizacion que se ha expuesto de la
importancia del Registro de Comercio francés no debe llevar a pasar por
alto que la Ley de creacion del Registro de 1919 construyé el aparato
administrativo y operativo que, con retoques, sigue perviviendo todavia

A pesar de las criticas con que el nuevo Registro fue acogido por el
papel de instrumento de control que se le atribuia, quizds no estaria de més
una reflexion en el sentido de admitir que posiblemente una nueva institu-
cién, como venia a ser la del Registro de Comercio, desarrollaria una mayor
operatividad si se afirmaban, primero, los pilares bésicos y se complemen-
taba, después, la institucién; a la vez que se procuraba acoplarla paulatina
mente a las verdaderas realidades sociales conforme las mismas fueran
adquiriendo, en vez de imponer un aparato que pudiera nacer muerto.

Pronto las presiones, tanto de la misma realidad del trafico comercia
gue exigia junto a un cierto control publico del sistema econémico una
mayor seguridad juridica, como de la doctrina tuvieron como consecuencia
que araiz de la creacién del Registro se empezara a producir una evolucion
tendente a hacer jugar a Registro de Comercio un papel cada vez més
importante (81).

Fruto de esta situacion fueron, fundamentalmente, las siguientes dispo-
siciones legales de caracter complementario:

1. Laley de 1 dejunio de 1923, modificada por Ley de 17 de marzo
de 1924, haciendo obligatoria la mencién del nimero de inscripcién en €
Registro en los documentos del comerciante. Esta disposicién, junto con las
presiones administrativas, que exigian del comerciante su nimero de ins-
cripcion en el Registro Mercantil para la intervencién en un gran nimero

(81) Houmw, R, y PEDAMON, M., Droit Commercial, Paris, 1985, pags. 148 y sigs.
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de actos de la vida comercia (82), llevaron a que cada vez fuera méas grande
la importancia que € Registro de Comercio iba adquiriendo, superando los
limites previstos por € legislador.

2. Mayor relevancia tiene la Ley de 28 de marzo de 1931, que hizo
necesaria la inscripcion de determinados actos en € Registro para poder
oponerles a terceros, tales como la autorizacion concedida a un menor para
gjercer una actividad comercial y €l divorcio o la separacion de comercian-
tes. Es esta disposicion, que modifica algunos preceptos del Codigo de Co-
mercio, la que verdaderamente va a introducir ya en la institucion registral
el principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente a terceros. No acierta
a introducirla con respecto a la autorizacion concedida al menor donde la
sancion de la no inscripcién se plantea todavia en el campo de la in€eficacia,
pero sin pasar todavia al plano puramente registral que afronte directamente
la publicidad frente a los terceros, puesto que la sancion de la ineficacia
pertenece al mundo de las relaciones juridicas extrarregistrales y no es un
efecto derivado propiamente del campo publicitario. Si acierta, sin embargo,
a introducir el principio de inoponibilidad de lo no inscrito a los terceros a
regular el derecho que tienen los acreedores de oponerse a la sentencia de
divorcio o separacion que no hubiera sido inscrita en e Registro de Comer-
cio. Es, indudablemente, una manifestacién del principio de inoponibilidad,
si bien enunciado muy limitadamente puesto que sdlo su aspecto negativo se
menciona y para nada se alude alabuena fe como posible elemento corrector
del principio de inoponibilidad. No obstante, hay que sefidlar que es através
de esta disposicion legal por donde la construccién del Registro de Comercio
va a recibir, aunque de manera muy limitada, el contenido material de la
publicidad que la institucién no recogi6 en la disposicién legal que la cred.

3. Laposterior Ley de 9 de enero de 1949 va aintroducir como elemen-
to complementario del Registro de Comercio €l Bulletin Oficciel du Registre
du Commerce, en €l que se debian de publicar las inscripciones hechas en €l
Registro, completando asi el aspecto formal de la publicidad registral.

Junto a estas modificaciones de la situacion registral originaria cabria
destacar los proyectos de reforma en los afios 1931 y 1932 y e de mayo
de 1948. Los puntos fundamentales sobre los que dichos proyectos se sos-
tenian consistia en (83):

— Establecer la presuncion del comerciante inscrito salvo prueba en
contrario, algandose asi de la via alemana de conferir la cualidad de
comerciante, pero abandonando también la situacion meramente in-
formativa de la Ley de 1919.

(82) SorLi CANIZARES, F., ob. cit., pdgs. 7 y sigs.
(83) DE LA HAYE, R, Etude critique du proyect de loi sur la reforme du Registre
du Commerce, pags. 447 y sigs; HAMEL, J, y LAGARDE, G, ob. cit., pag. 340.
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— La concesion de efectos propios de la publicidad registral a la ins-
cripcion, de manera tal que los hechos sometidos a inscripcién que
no la hubieran realizado no podrian ser opuestos a terceros.

Como puntualizaciones a estos proyectos y fundamentalmente a la del
19 de mayo de 1949, se ha sostenido (84) que eran reformas todavia limi-
tadas en e sentido de faltar en sus disposiciones algunas consecuencias
tales como no prever e conocimiento de lo no inscrito, dgjar subsistir las
otras publicidades, etc. La realidad es que el nlcleo fundamental de todas
ellas que merece destacarse era €l intentar la introduccion del efecto de la
inoponibilidad de lo no inscrito.

Las presiones ante la necesidad de construir un aparato registral que
garantizase minimamente la seguridad del tréfico no va a tener solamente
como manifestacion la via legislativa, sino que la jurisprudencia y la doc-
trina van a empujar igualmente en el sentido de conseguir un registro con
efecto de publicidad. Asi, la doctrina (85) se manifesté continuamente sobre
la necesidad y oportunidad de la introduccion de efectos publicitarios vy,
concretamente, del efecto de inoponibilidad de lo no inscrito. A la vez, la
jurisprudencia presion6 con sus interpretaciones en el sentido indicado,
basandose incluso en el Registro de Comercio para conceder a una persona
la cualidad de comerciante, aunque normalmente se tratara de una prueba
accesoria unida a otras mejor fundadas; pero va a ser en materia de poderes
donde claramente se va a manifestar en el sentido de que la inscripcion de
los mismos en € Registro de Comercio es condicién suficiente para poder
oponerlos a terceros, s bien, como afirman HAMEL Yy LAGARDE, esta cons-
truccion carece de todo soporte juridico, ya que existe todo lo més una
situacion del mandato aparente (86).

Legislacién, doctrina y jurisprudencia presionaban asi en el sentido de
dotar a la institucion registral de unos efectos que dieran una minima
seguridad al tréfico, y estas presiones se veran confirmadas con la reforma
introducida por el Decreto de 9 de agosto de 1953.

B) Las presiones ya sefialadas, tanto de tipo legal, doctrina o incluso
de la misma jurisprudencia, asi como las realidades econémicas que venian
exigiendo un nuevo planteamiento (87), desembocaron finalmente en €l
Decreto de 9 de agosto de 1953.

Al igual que se puede afirmar que laLey de 1919 constituy6 el armazén

(84) DE LA HAYE, R, ob. cit., pags. 447 y sgs.

(85) DE LA HAYE, R., «Le Registre du Commerce, organe possible de publicité lega
en matiére commerciale», RTDC, 1951, pags. 454 y sigs.

(86) HAMEL, J, y LAGARDE, G, ob. cit, pag. 360.

(87) SoLA CANIZARES, F., ob. cit., pags. 1 y sigs.



1210 ESTUDIOS

y la estructura del Registro de Comercio francés y que la misma ha perdu-
rado aungue con retoques hasta el momento, también se puede decir que €l
Decreto de 9 de agosto de 1953 y su Reglamento de 6 de enero de
1954 (88) aportaron al Registro sus efectos materiales y que las posteriores
modificaciones no han constituido sino retoques que han venido girando en
torno a sistema de inoponibilidad de lo no inscrito, cuyo contenido legal
minimo nacié a raiz de esta reforma

Aunque el aparato administrativo se viene manteniendo en lo fundamen-
tal tal y como lo cred la Ley de 1919, ya que se mantiene €l sistema de
Registros locales bajo la vigilancia de un Juez y dirigido por €l Secretario
o Graffier (si bien con facultades extraordinariamente aumentadas con res-
pecto a su antigua funcion de mero vigilante de la regularidad de la inscrip-
cion) (art. 55) y de un Registro Central que se encuentra en Paris, aungque
ahora bagjo el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial, creado por la
Ley de 19 de abril de 1951, sin embargo se produce un cambio fundamental
de posicion en torno a sentido y funcion del Registro de Comercio franceés.
El nuevo Registro de Comercio va a pasar de ser un mero casillero admi-
nistrativo carente de efectos juridicos a constituir un instrumento de verda
dera publicidad registral dotado de unos efectos juridicos con una coheren-
cia tal que realmente puede hablarse ya de la existencia de un sistema
registral.

Las ideas directrices que constituyen este sistema son, siguiendo a
HAMEL Y LAGARDE (89), las siguientes:

— Lainscripcién en el Registro de Comercio es obligatoria y necesaria
para la adquisicion de la cualidad de comerciante, frente a terceros
y frente a la administracién piblica.

— Lainscripcion crea la presuncion, salvo prueba en contrario de que
el inscrito es comerciante.

— Lainoponibilidad de los hechos no inscritos y sujetos a inscripcion.

— Lainsercion dentro del Cédigo de Comercio de la Reforma efectua-
da por e Decreto de 1953. Insercién que figurara en los articulos 47
y siguientes del Cédigo de Comercio y que se realiza de conformi-
dad con las supresiones y modificaciones establecidas en los articu-
los 1 y 2 del mencionado Decreto.

El ge central del sistema de publicidad del Registro de Comercio fran-
cés viene constituido en su aspecto sustantivo o material por € efecto de

(88) Se complementan con una Instruccién de 27 de febrero de 1954 y una Reso-
lucion del Ministerio de Industria de la misma fecha
(89) HAMEL, J, y LAGARDE, G, ob. cit.,, pAgs. 341 y sigs.
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la inoponibilidad de lo no inscrito, aungue también puede atisbarse una
timida aparicion de los efectos presuntivos. Y no podia ser de otra manera
dado el escaso papel de control (calificacion) que el Greffier desempefia. La
actuacion del Greffier, aunque ha sido aumentada con respecto a la funcién
gue desempefiaba en la Ley de 1919, sigue siendo todavia minima y se
limita a comprobar la regularidad de la inscripcion (art. 55 del CCom), es
decir, «a que en la solicitud se contienen todos los datos exigidos» (90) y
gue, ademés, «va acompafiada de todas las justificaciones necesarias» (91),
comprobando s existe «conformidad de las declaraciones con los documen-
tos presentados». En ningdn momento esta autorizado el Greffier a exami-
nar la exactitud y absoluta legalidad del contenido de la declaracién en este
proceso de control previo de la inscripcion y es légico € limitado alcance
con que se establece la regulacion de la eficacia registral, ya que la ampli-
tud o limitacién del control de la situacidon inscrita condiciona en gran
manera su extension.

El nuevo Registro de Comercio aparece por primera vez araiz de 1953
como un instituto de la publicidad legal mercantil, con unos efectos de
verdadero carécter registral (92).

a) El Registro de Comercio francés va a girar fundamentalmente en
torno a los sistemas registrales que tienen como pilar esencial € efecto
material de «la inoponibilidad de lo no inscrito», linea que también es la
predominante en el Registro Inmobiliario (93). Y se habla de inoponibilidad
de lo no inscrito porque del conjunto de efectos que constituyen la publi-
cidad material sdlo el aspecto negativo de la misma es el que de una manera
relevante tiene plasmacién legal, ya que los demas efectos 0 no existen o
sélo de forma muy relativa se puede hablar de ellos.

El efecto negativo de la publicidad material viene construido sobre el
siguiente precepto:

Articulo 63: «Las personas fisicas o juridicas obligadas a la
inscripcion en el Registro de Comercio no pueden oponer a los

(90) El Decreto de 6 de enero de 1954 sefida los datos exigidos (arts. 1° y 2.°).

(91) La Orden de 17 de febrero de 1954 sefida los documentos justificantes (arts.
3°y4.°).

(92) La doctrina ddd momento hablaba de «efectos civiles» en lugar de efectos
registrales.

(93) GONZALEZ, J,, «Estudios...», ob. cit., pags. 131 y sigs.; GIMENEZ ARNAU, E., ob.
cit., pag. 321; LACRUZ, J, ob. cit., pags. 32y sigs. A raiz de la Ley de 1855 se establece
el sisema de inoponibilidad, s bien de una manera limitada y deficiente, aunque dis-
posiciones posteriores, fundamentamente la Ley de 1935, le corrigieron parcialmente.
Estas deficiencias hardan que a partir de 1955 se produzca una revision que con un
sistema basado en dicho principio conducird a un gran perfeccionamiento de la institu-
cion registral.
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terceros con quienes contratan en razéon de su actividad mercantil
0 a las Administraciones Publicas los hechos sujetos a mencién
expresados en €l siguiente articulo 64, a no ser que estos hechos
hubieren sido hechos publicos con anterioridad a la fecha del
contrato por una mencion llevada a Registro, a menos que de-
muestren por los medios de prueba admitidos en materia mercantil
gue en € momento en que contrataron los terceros en cuestion
conocian personalmente los hechos de que se tratax.

El aspecto de la publicidad material es € Unico que se encuentra regu-
lado de una manera clara'y determinante dentro de los preceptos del Caodigo
de Comercio dedicados a los efectos publicitarios (arts. 61 y sigs.). Los
terceros van a poder asi ignorar aquellas situaciones que, requeridas por la
Ley en consideracién a su importancia en €l trafico comercial, no han sido
llevadas a Registro (94) al haberse dado una limitada primacia a la realidad
formal del Registro frente a la realidad material extrarregistral. Este prin-
cipio de inoponibilidad de lo no inscrito, que parece constituir el ge central
del Registro de Comercio francés, debe someterse a las siguientes conside-
raciones:

1. Nos encontramos ante un efecto legal de inoponibilidad de lo no
inscrito que carece en su enunciacion de una validez general y solo tiene
relevancia con respecto a aquellos hechos que, como e mismo articulo 63
sefiala, se expresan en € articulo siguiente. Es una inoponibilidad de ca
récter limitado a diferencia de otros sistemas que, como e alemén (95), la
establecen con caracter general. La consecuencia inmediata es la de una
doble regulacion: por un lado, la de aquellos hechos comprendidos en el
articulo 64, que cuando no estan inscritos no pueden ser opuestos a terce-
ros y por lo tanto son desplazados por la readlidad forma del Registro
de Comercio a favor del tercero de buena fe que confia en ello, y por otro
lado, la de todos aguellos hechos que a no estar comprendidos en el
articulo 64 son oponibles estén o no inscritos; con la salvedad de
gue muchos de los hechos no mencionados por el articulo 64 son
de obligada inscripcion en e Registro de Comercio y su incumplimien-
to llevaria aparejada no la sancion de la inoponibilidad, sino la del articu-
lo 18 de la antigua Ley del Registro, que en e articulo 2.° del nuevo
Decreto de 1953 mantiene en vigor con sus sanciones penales de caracter
pecuniario.

2. Por otro lado, €l efecto de inoponibilidad de lo no inscrito beneficia

(94 WYSA, G, ob. dit, pag. 27.
(95) Articulo 15.1 dd HGB.
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a los terceros no de un modo general en toda clase de relaciones que con
e obligado a inscribir tuvieran, sino tan sélo en € sector «de su actividad
comercial». Pareceria, en efecto, desbordarse la finalidad del Registro de
Comercio a extender sus efectos hacia esferas para las cuales nunca la
proteccion registral fue pensada, ya que ésta va dirigida a la protecciéon de
los terceros que fiados de larealidad registral actlan en € trafico comercial,
y €ello sin ignorar las dificultades que supone deslindar el campo mercantil.
La determinacién expresa en el precepto del ambito juridico de aplicacion
evita, sin duda, las posibles ambigiiedades que en otras legislaciones se han
presentado por faltar una determinacion expresa (96).

3. Lainterpretacion a sensu contrario del aspecto negativo de la pu-
blicidad material lleva a la admision parcial del aspecto positivo de la
publicidad, materia concretamente a admitir que lo inscrito puede ser
opuesto a los terceros. Esta afirmacion no lleva, sin embargo, a poder
sostener la aplicacién absoluta del desarrollo de la cognoscibilidad, ya que
en ninglin momento existe base para poder sostener la presuncién de cono-
cimiento por los terceros de los hechos inscritos. Solo, pues, en un sentido
limitado se encuentra desenvuelta la publicidad material del Registro de
Comercio francés.

4. Larelacion entre las inscripciones en el Registro de Comercio y las
publicaciones en el Boletin Oficial del Registro de Comercio y del Registro
de Artesanos podrian plantear la duda sobre si los efectos de oponibilidad
e inoponibilidad dependerian del mencionado Boletin. Es decir, si la ins-
cripcion y la publicacion en el Boletin son elementos suplementarios de los
efectos de la publicidad registral en su aspecto material o, por € contrario,
para nada interviene la publicacion en los efectos materiales de la publici-
dad registral. La Ley de 1953 nada decia a este respecto, limitandose a
sefidar en el articulo 49 del Cédigo de Comercio la permanencia de la Ley
de 1949 que instituyd la publicacién en el mencionado Boletin, y asi ante
e silencio de la Ley de doctrina se pronuncié el sentido de conceder a la
publicacién en el Boletin un mero valor administrativo, sin que los terceros
puedan oponer al comerciante la omisién de la publicacion (97).

5. El desarrollo de los efectos de la inoponibilidad de lo no inscrito y
su aplicacion favorable a los terceros se encuentra atenuado en su aplica
cion por la introduccién de la buena fe del tercero. Parece congruente que
s la finalidad del Registro es la de facilitar la cognoscibilidad de aquellas
situaciones que pudieran tener una cierta relevancia para los terceros que
actlan en €l tréfico comercial de manera que le proporcionan una certeza

(96) En d Registro de Comercio demén & problema se planted y se resolvio en
este sentido.
(97) SoLA CANIZARES, F. ob. cit, pag. 16.



1214 ESTUDIOS

aunque sea minima en sus efectos, y esta finalidad se hubiera visto satis-
fecha a margen del mecanismo registral, la proteccion registral al tercero
sobre situaciones por é ignoradas no tiene sentido en tanto en cuanto el
presupuesto basico que es la ignorancia ha desaparecido, puesto que «los
terceros en cuestion conocian personalmente los hechos de que se trata».

La prueba de mala fe del tercero que conociendo los hechos intenta la
proteccion registral incumbe naturalmente al titular registral que desea
destruir la presuncién general de la buena fe.

Puede sostenerse, pues, la construcciéon de un efecto de inoponibilidad
en el que s bien se encuentran presentes los elementos componentes del
mismo, solo en un plano limitado desarrolla su eficacia.

b) Al lado del efecto de inoponibilidad de lo no inscrito es posible, si
bien con ciertas cautelas y limitaciones, hablar de la existencia de los
siguientes efectos publicitarios del Registro de Comercio:

— La eficacia presuntiva, «salvo prueba en contrario», de exactitud y
veracidad contenidas en el articulo 61.

— Un tenue efecto de fe publica en los articulos 57 y 62.11.

— Y junto a estos efectos, que podrian ser considerados de verdadero
caracter publicitario, hay que sefialar para dar un cuadro completo la
interferencia del instituto del Registro en la configuracién del co-
merciante seglin se desprende del articulo 62, volviendo a involucrar
la funcién puramente de eficacia publicitaria del Registro con la
consideracion de la inscripcion como elemento configurador de la
situacién que se inscribe.

El Cédigo de Comercio desarrollaba en su articulo 61 una presuncién
sobre la veracidad de la cualidad del comerciante de aquellas personas que
en el Registro de Comercio venian inscritas como tales. Asi e articulo 61
sefial aba:

«Se presupone que toda persona fisica o juridica inscrita en €l
Registro, salvo prueba en contrario, tiene la cualidad de comer-
ciante en los términos de las leyes en vigor. Queda sometida a
todas las consecuencias que derivan de esa cualidad».

La presuncion que el Cédigo de Comercio establece es una presuncion
no definitiva, sino iuris tantum, y no podia ser de otra manera dado el
limitado sistema de calificacion existente para el control de la inscripcion
del comerciante donde no se faculta para examinar la veracidad de la
declaracion y su correspondencia con la realidad, existiendo Gnicamente un
control sobre la regularidad de la inscripcion.
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Es una presuncién sobre la cualidad de comerciante que les faculta para
obrar y comportarse con plena legitimacion como tal y hay que extenderla
a todos los efectos, tanto favorables como desfavorables para él. Existe una
presuncion generalizada tanto para e comerciante como para los terce-
ros que con é se relacionan y asi como también para sus responsabilida
des frente a la Administracién. El comerciante puede hacer valer la legi-
timacion que le otorga el articulo 61, que solo puede ser destruida si €l
tercero aporta la prueba en contrario que acabe con la presuncién, y
al igual e comerciante que frente a los terceros que han confiado en el
Registro quiera destruir su imagen de comerciante, debe demostrar que
no lo es.

Esta presuncion iuris tantum sufre una modificacion cuando la contra-
diccién entre la realidad registral (consta como comerciante) y a la realidad
material (no es comerciante) no proviene de que e que aparece como
comerciante o nunca lo ha sido, o s lo fue su empresa comercia ya no
existe (en cuyos casos se aplicaria el art. 61), sino cuando la contradiccion
proviene del hecho de que el que aparece como titular de una empresa ya
no lo es porque ella ha sido engjenada o arrendada.

A ese respecto el articulo 62.11 sefialaba que:

«El comerciante inscrito que cede su establecimiento comer-
cia o arrienda la explotacion del mismo no puede alegar la cesa-
cién de su actividad comercial para sustraerse a las acciones de
responsabilidad de que es objeto araiz de las obligaciones contrai-
das por su sucesor en la explotacion del negocio mas que a partir
del dia en que es cancelado en el Registro».

El examen de este precepto pone de relieve laintroduccion en el sistema
registra mercantil del Cédigo de Comercio de unos efectos que, aunque
muy limitados en su desarrollo y con un alcance minimo, denotan la in-
fluencia del sistema registral aleman (98) y de las construcciones registrales
de otros paises europeos donde el «principio de la fe pablica registral» es,
en lineas mas 0 menos amplias, aceptado. Es un precepto que se manifiesta
dentro de la continuidad del sistema del Registro de Comercio francés como
el eslabon que en un futuro pueda servir de engarce para la aproximacion
a un sistema registral que en aras de conceder una mayor seguridad a
tréfico juridico tienda a superar € mero sistema de inoponibilidad de lo
inscrito.

Es un precepto dirigido a los terceros que habiendo confiado en la
apariencia del Registro de Comercio, que ponia de relieve titularidades

(98 HAMEL, J, y LAGARDE, G. ob. cit., pag. 363.
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empresariales que no se corresponden con la realidad del tréfico, se ven
defraudados en el momento de exigir responsabilidades por aquellas rela-
ciones que quiza no hubieran establecido de haber sabido cual era realmente
€l empresario con el que iban a vincular. La Ley, quiza con una construc-
cion excesivamente formal, no va a tener en cuenta la relevancia que €
Registro tuvo en €l tréfico a relacionar la explotacion negocial con un
titular aparente, y establece la presuncion iuris et de iure que va a desarro-
llar sus efectos partiendo del simple presupuesto forma de la titularidad
aparente sin conceder lugar a los aspectos subjetivos (fundamentalmente la
influencia que la inscripcién pudo tener en la motivacion para actuar y la
buena fe del tercero que intenta proteger). No parece que €l tercero pueda
dirigirse contra el titular aparente por la responsabilidad que surja de las
relaciones negociales mantenidas con el verdadero empresario por € mero
hecho de que aguél aparezca inscrito (99), sino que mas bien se trata de una
responsabilidad de carécter extracontractual.

El riguroso formalismo de este precepto conduce a pensar que mas que
un desarrollo de la fe piblica registral que tienda a corregir la injusticia de
una falsa apariencia registral en lo que el tercero ha confiado, contiene un
procedimiento de coaccion con sancién para que € cuadro de titularidades
empresariales que ofrece € Registro sea no solo completo (art. 47, que
sefiala la obligatoriedad de la inscripcion para todo comerciante individual
o social), sino también exacto (art. 57, que sefida la obligatoriedad de pedir
la cancelacion en el caso de que hubiere dejado de gercer la actividad que
hubiere dado lugar a su inmatriculacion).

¢) Examinados los efectos que verdaderamente pueden considerar-
se como publicitarios, procede pasar a estudio de la importancia que tiene la
interferencia del Registro de Comercio en la configuracion del comerciante.

Esta nueva vision en el Registro de Comercio francés de la utilizacion
del instituto publicitario, no s6lo ya como un instrumento para la proteccién
de los terceros, sino también como procedimiento técnico-juridico necesario
para la configuracién de la cualidad de comerciante, pone de relieve mas
un aspecto de control estatal en la concesion de la cualidad de comerciante
gue de proteccion a los terceros, y esto hasta tal punto que cuando el
articulo 62.1 manifestaba que

«... las personas fisicas o juridicas obligadas a la inscripcion en
el Registro de Comercio que no se han hecho inscribir al expirar

(99) Edte sstema d establecer & Decreto de 22 de septiembre de 1953 la publi-
cidad de los contratos de «location-gerence» cambia parcialmente, ya que € arrendador
solo responderd de las deudas del arrendatario hasta € momento de la inscripcion del
coFtrgtL)cI). No obstante lo expuesto sobre € articulo 62.2.° sigue siendo perfectamente
aplicable.
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el plazo de dos meses no pueden beneficiarse hasta la inscripcién
de su cualidad de comerciante, tanto frente a terceros como frente
a la Administracion Pablica. No obstante, no pueden invocar su
fata de inscripcion en e Registro para sustraerse a las obligacio-
nes y responsabilidades inherentes a esta calidad»,

recuerda, sin entrar en valoraciones sobre la necesidad o no de control
publico para la concesién del status de comerciante, a los vigjos controles
gremialistas y de corporaciones que €l Nuevo Orden echd abgjo; aunque la
finalidad difiera, la técnica se aproxima.

Este precepto viene a crear una situacion confusa e intermedia entre la
posicion de la Ley de 1919, que aungue declara la obligatoriedad de la
inscripcion para hada viene a interferirse en la conformacion del comercian-
te y la de constitutividad de la inscripcion. Ahora es comerciante en cuanto
a sus obligaciones y responsabilidades acaecidas en €l gercicio del comer-
cio; no lo es para aquellos aspectos que le puedan ser beneficiosos.

Es una construccion hibrida (100) en cuanto que, en primer lugar, €l
comerciante tiene un plazo de dos meses para efectuar su inscripcion en
el Registro y durante ese periodo goza de una situacion con plenos efectos
en lo que a su cualidad de comerciante se refiere, y es solo a partir de ese
momento cuando comienzan los efectos por incumplimiento de la obliga-
cién de inscripcion del articulo 62.1.°; y en segundo lugar, en cuanto que,
como antes se indicaba, parece regir un sistema mixto de obligatoriedad de
la inscripcion, puesto que si bien para los aspectos favorables no goza de
la cualidad de comerciante, si la tiene para los aspectos desfavorables.

El estudio de contenido de este articulo 62.1.° lleva a la conclusién de
gue no se esta ante un verdadero efecto de la publicidad en su sentido
estricto, sino que més bien se contempla, como otras veces se ha sefialado,
una utilizacién del mecanismo publicitario para control estatal de determi-
nadas esferas de actividades (101). La sancién a incumplimiento de la
obligatoriedad no es la no consideracién de su cualidad de comerciante, «no
puede beneficiarse hasta la inscripcién de su cualidad de comerciante», pero
naturalmente y de acuerdo con el principio de derecho de que nadie puede
aprovecharse de los efectos que resultan del incumplimiento de las normas

(100) Parece que aunque influenciado por la consideracion hacia € sistema aleman
construye un sistema hibrido entre la figura del comerciante que lo es por d mero
gercicio del comercio o de aguna de sus ramas —«Musskaufmann»— y € comerciante
que lo es ta en virtud de la inscripcion obligatoria —«Sollkaufmann»—, que en realidad
es conditutiva (arts. 14 de HGB).

(101) Ciertas actividades comerciales no pueden desarrollarse sin la inscrip-
cion: comerciantes de objetos de ocasion, ambulantes, etc. SOLA CANIZARES, F., ob. cit.,
pag. 15.
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por él realizadas, expresa el articulo a continuacién que «no obstante no
puede invocar su fata de inscripcion para sustraerse a las responsabilida-
des...», con lo que se establecen dos tipos de comerciante con diferente
status: el inscrito y el no inscrito.

Junto a los efectos sefialados, que son los que con las consideraciones
sefidladas constituyen verdaderamente la eficacia publicitaria y en definitiva
el sistema registral comercial francés, perduran algunas secuelas de la an-
tigua concepcién del Registro como érgano meramente administrativo y sin
efectos; y ello se traduce, naturalmente, en lo Unico que podria traducirse:
la sancién con multa por falta de inscripcion y la responsabilidad del
Notario con respecto a los perjuicios causados por no haber cumplido su
obligacion de remitir al Registro una copia de la escritura conteniendo los
actos registrales que hubiere realizado (art. 65).

El sistema francés del Registro Comercial de 1953 se desarrolla con una
linea de continuidad que, aungue no Ilevo la introduccién de efectos publi-
citarios que pudieran suponer una ruptura absoluta con €l sistema anterior,
si mantiene un proceso de perfeccionamiento del sistema publicitario que
no va a detenerse. En este sentido, aungue se construye el ge del sistema
en torno a principio de inoponibilidad, que ya estaba de alguna manera
implicito en los preceptos mercantiles anteriores a 1919 y que s entonces
la institucion registral no recogié fue probablemente para no causar més
alarma ante la novedad de una figura nueva que, como era el Registro
Comercial, originaba reticencias y alarmas, se ponen las bases para un
posterior desarrollo y perfeccionamiento del sistema de la eficacia registral.

C) Laley de 1953 y en mucho menor grado sus efectos publicitarios
van a sufrir una modificacién como consecuencia de la Ordenanza y el
Decreto de 27 de diciembre de 1958 (102).

— La Ordenanza derogd las sanciones pecuniarias que €l articulo 3 del
Decreto de 1953 habia mantenido, dandoles una nueva regulacién
gue establece una mayor dureza en las sanciones (arts. 1 y 2). Junto
ala sancion pecuniaria, si bien ésta proviene después de un mandato
de inscripcidn, establece en caso de reincidencia una pena de prision
gue puede llegar hasta seis meses de duracién, ademas de la prohi-
bicion, si pasd de los tres meses, de gercer una prohibicion comer-
cial o industrial. La nueva regulacion pone de manifiesto la invasion
de efectos de caracter penal y administrativo que excediendo el
terreno meramente privado del conflicto entre las partes pone otra
vez de relieve la utilizacion del Registro de Comercio como Organo

(102) JAUFFRET, A., «Chroniques de legidation et de jurisprudence fran9aises»,
RTDC, 1959, pags. 71 y sigs.
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de control estatal para el ejercicio de determinadas actividades,
desplazando €l conflicto de intereses del terreno meramente privado.

— El Decreto aunque en verdad conserva el sistema publicitario en sus
rasgos esenciales y la unica nota es la de aumentar minimamente €l
principio de inoponibilidad a otro supuesto, la revocacion de la
autorizacién dada a un menor, lo que va a hacer es reemplazar 1os
articulos del Cédigo de Comercio (103) por un texto nuevo que va
a quedar fuera del Codigo de Comercio, texto que manteniendo en
lo esencial €l de 1953 perdura hasta 1967 con ciertas incidencias que
van a ser motivo de una nueva legislaciéon. Se trata de una simple
resi stematizacion.

D) Repercusién en el Registro de Comercio de la Ley 66/537
sobre Sociedades de 24 de julio de 1966

La Ley de 24 dejulio de 1966 sobre las sociedades comerciales afade
a conjunto del sistema publicitario del Registro de Comercio nuevos pre-
ceptos que, junto al tratamiento tradicional que a tema de la publicidad de
las sociedades se venia dando, va a introducir una nota novedosa para las
disposiciones del derecho societario francés en torno a tema de la confi-
guracion de la personalidad juridica

Hay que tener en cuenta que la Ley de 4 de enero de 1978, que modifico
el titulo IX del Cddigo Civil («De la société»), ha regulado en su capitulo
primero una serie de disposiciones generales (arts. 1.832 y sigs.) comunes
a todas las sociedades salvo que la Ley disponga otra cosa (art. 1834),
adoptando en los temas que se exponen unas soluciones muy similares a los
gue contiene la Ley de 24 de julio de 1966.

La Ley de 1966 sobre Sociedades va a modificar la situacién hasta €
momento vigente al establecer que «las sociedades mercantiles gozan de
personalidad juridica a partir del dia de su inmatriculacion en e Registro
de Comercio» (art. 5), siendo ésta la solucién ahora recogida expresamente
por el Cédigo Civil para todas las sociedades (art. 1842) excepto para las
de cuentas en participacion.

El tema de la concesién de la personalidad vuelve en cierta medida a
escaparse de las manos de los particulares al tomar en consideracion la
relevancia gque tiene para terceros la aparicion en el trafico de un ente
societario. El instituto del Registro de Comercio no sdlo asume la tradicio-
nal funcion atribuida a los Tribunales en la Ley de 24 de junio de 1867

(103) Articulos 47-65 y 68-70.
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sobre Sociedades por acciones que se interferia en 10os negocios societarios
y su validez, sino que también va a constituirse en mecanismo para la
concesién de la personalidad; junto a ello la inscripcion registral desenca-
dena naturalmente, ademas, los efectos propios del sistema publicitario del
Registro de Comercio.

El problema del tratamiento de la ausencia de personalidad juridi-
ca como consecuencia de la fata de inscripcion, tradicionalmente conside-
rado entre nosotros bgjo las llamadas sociedades irregularidades, se plan-
tea asi como una novedad para las sociedades mercantiles a las que tradi-
cionalmente se les venia reconociendo personalidad juridica como con-
secuencia de su constitucion y a margen de las exigencias de la publi-
cidad (104).

El carécter constitutivo de la inscripcion como exigencia para la atribu-
cion de personalidad juridica para cualquier tipo de sociedad no va a per-
mitir tampoco, como solucion para €l tratamiento de las sociedades no
inscritas que actlian en el trafico, su reconduccion a una sociedad persona-
lista, ya que incluso para éstas la exigencia de la inscripcion constitutiva de
su personalidad juridica se muestra como ineludible. Pero es que ademas las
mismas dificultades ofrecen su reconduccion a una sociedad civil en cuanto
que también ellas estdn sometidas a la exigencia de su inscripcion en el
Registro de Comercio como requisito constitutivo de su personalidad juri-
dica (art. 1.842 CC).

Estas dificultades llevan a que la actuacion de las sociedades no inscri-
tas sea contemplada, con independencia de que sean «sociedades irregula-
res» sin voluntad de ser inscritas, bajo e régimen de las «sociedades en
formacion» que conlleva la responsabilidad solidaria e indefinida de las
personas que han actuado en su nombre por los actos realizados antes de
haber adquirido personalidad juridica, salvo que la sociedad los asuma
después de haber sido regularmente constituida e inscrita (art. 5). Esta
construccion es la recogida también por el Caodigo Civil, salvo que no se
tratase de una sociedad mercantil (art. 1.843), a la vez que remite las
relaciones internas entre socios al contrato de sociedad y a los principios
generales en materia de obligaciones y contratos (art. 1.842).

La incidencia de la publicidad en el campo de las sociedades se desen-
vuelve ademés en otra faceta: la del régimen de nulidad de las sociedades
aplicables en este caso al supuesto de incumplimiento de las «formalidades
de publicidad».

La Ley de Sociedades de 1966 establece que «la nulidad de una socie-
dad no puede resultar nada mas que de una disposicién expresa de la

(104 HERMARD, J; TARRE, F., y MABILAT, P., Sociétés commerciales, t. |, Paris,
1972, pags. 135 y sigs.
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presente Ley o de aquellas que regulan la nulidad de los contratos» (art. 360
y 184410 CC) (105). Y un atento examen de la Ley solo muestra un
precepto que concreta la aplicacion general del régimen de nulidades al
problema de la publicidad de las sociedades y su cumplimiento. Es el
articulo 361 cuando expresa que «el cumplimiento de las formalidades de
la publicidad es necesario bajo pena de nulidad en las sociedades colectivas
y comanditarias... sin que los socios y la sociedad puedan prevalerse frente
a terceros de esta causa de nulidad...»

La referencia a los términos «cumplimiento de las formalidades de la
publicidad» podria hacer pensar que aguellos abarcan a todo tipo de exigen-
cia publicitaria, incluida la inscripcion. En consecuencia, se estableceria asi
un régimen diferente segin cud fuera € tipo societario que no cumpliese
la exigencia de inscripcion (106). Las sociedades personalistas no inscritas
se someterian a tratamiento general de las nulidades (arts. 360 y sigs.),
salvo que fueran sociedades en formacion (art. 6), mientras que las socie-
dades de capital, no. Esta solucion permitiria incluso considerar la posibi-
lidad de subsumir bajo tipos personalistas, a efectos de exigencia de respon-
sabilidades frente a terceros, las sociedades de capital no inscritas y siempre
que no fueran sociedades en formacion (art. 6).

No parece que sea ésta la opinion de la doctrina francesa que entiende,
después de las novedades introducidas en torno a la personalidad juridica,
gue no es posible hablar de sociedades nulas con respecto a las sociedades
no inscritas, fuera cual fuese €l tipo societario. La no inscripcion de las
sociedades mercantiles en el Registro de Comercio (art. 1 D. 67/236, de 23
de marzo de 1967, y € art. 11 D. 67/237, de 23 de marzo de 1967) supone
su inexistencia como persona juridica, pero no su nulidad (107). En este
sentido, no es posible por lo tanto hablar de sociedades de hecho ni tan
siquiera para las sociedades personalistas (108), por lo que la referencia a
incumplimiento de las formalidades de la publicidad afecta a otras diferen-
tes que la inscripcién (109).

El hecho de que e incumplimiento de «las formalidades de publicidad»
sea considerado como una causa de posible nulidad (arts. 360 y 361) tan
s0lo para las sociedades colectivas y comanditarias tiene su razén de ser en

(105) Se prescinde aqui de hacer una exposicién completa del tratamiento de las
nulidades en las sociedades por constituir una faceta que solo tangencialmente interesa
en alguno de los aspectos y a los que a lo largo del trabgjo se aude.

(106) Esta parece ser la posicion de AFFERNI, V., ob. cit., pag. 169.

(107) RIPERT, G, y ROBLOT, R, ob. cit., pdgs. 672 y 788.

(108) RIPERT, G, y ROBLOT, R, ob. cit., pags. 539 y sigs.

(109) RIPERT, G, y ROBLOT, R, ob. cit., pag. 563. Vid. aticulos 281 y sigs. del
Decreto 67-236, de 23 de marzo de 1967, referentes a las exigencias de formaidades
de publicidad para todas las sociedades.
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que este texto se adopté en un estado de la discusion parlamentaria de la
Ley en la que € legislador, aunque decidido a la introduccion de un régi-
men de control previo para las sociedades, probablemente por influencia del
entonces Proyecto de Primera Directiva sobre Sociedades (110), solo lo
exigia para las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada (111). En
consecuencia, las sociedades personalistas quedaban sometidas a sistema
tradicional francés de constitucién de las sociedades sin control previo, si
bien con sanciones de nulidad para las irregularidades habidas en su cons-
titucion.

Una vez que la Ley ha extendido la personalidad juridica a todas las
sociedades desde e momento de su inscripcion y se establecid para ellas un
control previo a su constitucion (arts. 16 y sigs. D. 67/237, de 23 de marzo
de 1967), carece de sentido no sblo el tratamiento diferente para unos y
otros tipos de sociedades, sino también la razén de ser de esta causa de
nulidad, que en todo caso queda a arbitrio de los Tribunales (112).

La falta de inscripcién de una sociedad sélo permite hablar de su caren-
cia de personalidad juridica, pero no de su nulidad (113), y en consecuencia
la actividad de una sociedad no inscrita es un tema que no se puede con-
templar bajo € tratamiento establecido para la nulidad de sociedades por la
Ley.

El tratamiento que la Ley de Sociedades da a régimen de nulidades
intenta, de un lado, limitar su aplicacién y, de otro, evitar que sus efectos
puedan afectar a terceros.

Asi, la Ley tiende primero a evitar el coste socia que llevaria consigo
la desaparicion de una sociedad como consecuencia de su nulidad median-
te e establecimiento de un sistema que persigue su continuidad en €l tra-
fico (114) y para €llo:

— Limita notablemente las causas de nulidad que no puede resultar
nada mas que de una disposicion expresa de la presente Ley de

(110) GARCIA ViLLa VERDE, R, «la congiitucion y € capitadl de las sociedades en la
CEE» (1.2 y 2.2 Directrices), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, t. 111, Madrid,
1986, pags. 203 y sigs.

(111) HEMARD, J; TERRE, F., y MABILAT, P, ob. cit, pags 171 y sgs.

(112) Tiene relevancia d sefidar que los estrechos limites del poder de control de
«la declaracion efectuada por los fundadores» que sefidaba la Ley de 1966 (art. 6°) se
ven aumentados como consecuencia de un Decreto de 24 de diciembre de 1969 que, por
exigencia de adaptacion a la 1.2 Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, modifica
e articulo 16 del Decreto de 23 de marzo de 1967, que completaba la Ley de 1966.

(113) RIPERT, G, y ROBLOT, R, Traité élémentaire..., ob. cit, t. |, Paris, 1986, pag.
788.

(114) Centre Montpellerien du Droit de I’Entreprise, «La protection des itiers dans
le Droit des Sociétés», RTDC, 1971, pags. 29y sigs.; DALSACE, A., Manual de sociedades
anoénimas, Paris, 1967, pag. 74.
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Sociedades o de las que regulan la nulidad de los contratos (arts.
360) (115), y siempre que siga subsistiendo (art. 362). En este mismo
sentido lo hace el Cddigo Civil para todas las sociedades (arts.
1.844.10 y 1.844.11).

— Facilita la legislacion la posibilidad de reparar la existencia de al-
guna causa de nulidad para que cese la accion de nulidad, facultan-
dose incluso a Tribunal fijar un plazo que permita la reparacion de
la misma y a los terceros interesados €l gercicio de una accion
tendente a ello (arts. 363, 365) de la Ley de Sociedades y el Cédigo
Civil para todas las sociedades (arts. 1.844.12 y 1.844.13).

— Se sefidla un plazo de tres afios que marca la prescripcion de la
accion de nulidad (arts. 367 de laLey de Sociedades 'y 1.844.14 CC).

La doctrina, de otro lado, habia venido construyendo para amparo de
terceros la teoria de las «sociedades de hecho» que bajo la Ley de Socie-
dades y el Cadigo Civil, ahora modificado, va a contar con apoyo suficiente
para hacer incuestionable su aplicacion. Se trata en definitiva que en € caso
de que, a pesar de la técnica expuesta, una sociedad sea declarada nula
después de haber actuado en el tréfico, la apariencia haya sido suficiente
como para mantener los derechos adquiridos por terceros. De lo contrario,
la aplicacion estricta de la teoria de la nulidad llevaria también a la anu-
lacién de todo lo por la sociedad realizado con € consiguiente perjuicio de
todos aquellos terceros que habian confiado en su plena capacidad. Asi
ahora de forma explicita establece la Ley que ni la sociedad ni los socios
pueden aprovecharse de una nulidad frente a terceros, si bien con el solo
limite de que éstos hubieran procedido de buena fe (arts. 361 y 369 de la
Ley de Sociedades y art. 1.844 CC).

4. LA REFORMA POSTERIOR DEL SISTEMA REGISTRAL

Las reformas acaecidas en los afios que transcurren desde 1967 a 1984
van a marcar otro jalon en la evolucion de la eficacia publicitaria, si bien
estas disposiciones legales no van a intentar, ni mucho menos, una reforma
radical del anterior sistema registral, cuyos pilares venian constituidos por
el Decreto de 1953 (116), la Ley de 1949 creadora del Boletin Oficial del

(115) Es de sefidar la reduccion de causas de nulidad que efectlia en la Ley de
1966 y en lo que a sociedades por acciones se refiere como consecuencia de la Orden
de 20 de diciembre de 1969.

(116) JAUFFRET, A., ob. cit., pags. 395 y sigs., y Manual de Derecho Comercial,
Paris, 1973, pég. 60.
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Registro de Comercio y la Ley de Sociedades de 1966. El nuevo sistema
registral va a mantener casi inmutables los efectos fundamentales del ante-
rior periodo (117). Las nuevas disposiciones son casi un calco de aquellas
a las que intentan sustituir, y muchas de las veces no hay tal sustitucion,
sino sélo un desarrollo o complemento. Son modificaciones que van diri-
gidas fundamentalmente a tener en cuenta los cambios de derecho material
producidos por las modificaciones del Cddigo de Comercio y del Cadigo
Civil, y sobre todo las innovaciones producidas por la Ley de Sociedades
de 1966 y nunca a alterar sustancialmente el sistema de eficacia publicitaria
establecido.

Las disposiciones esenciales que van a constituir € nacleo del sistema
registral comercial francés son las siguientes:

1° Laley 66/537 sobre Sociedades Comerciales de 1966, completada
por un importante Decreto 67/236, de 23 de marzo de 1967 (en materia
publicitaria, arts. 281 y sigs.) y una Ordenanza de 20 de diciembre de 1969
cuya finalidad es la adaptacién de la primera Directiva del Consgo de la
Comunidad del 9 de marzo de 1968.

2.° El Decreto 67/237, de 23 de marzo de 1967, que regula el Registro
de Comercio y que estd completado por «un airéte» de la misma fe-
cha, precisando ciertas modalidades sobre piezas que han de aportarse a
Registro. Es una nueva regulacion del Registro de Comercio que en lo
que a su eficacia se refiere constituye précticamente una repeticion de la
anterior.

3° El Decreto 67/238, de 23 de marzo de 1967, instituyendo el Boletin
Oficial de Anuncios Comerciales.

A) Los €fectos publicitarios en la nueva regulacion del Decreto 67-
237, de 1967, van a ser, salvo minimas variaciones, una transcripcién de los
preceptos del Decreto de 1953, y por lo tanto son de aplicar casi exacta
mente aqui las consideraciones anteriormente hechas (118), y no es nece-
sario una repeticion de las mismas. Se vuelve a poner de relieve la conti-
nuidad evolutiva del sistema y la justificacion de su exposicion.

El articulo 41 de la nueva regulacion del Registro:

«Toda persona inmatriculada en el Registro de Comercio se
presume, salvo prueba en contrario, que tiene la cualidad de co-
merciante en los términos de las leyes en vigor. Est4 sometida a
todas las consecuencias que se derivan de esta cualidad»,

(117) JMJGLAR, M., y IPPOBITO, B., Droit Commercial, Paris, 1979, p&g. 295.
(118) Vid. pags. 3839 y sSigs.
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no es otra cosa que la transcripcion del articulo 61 del Decreto de
1953 (119), con la salvedad de que en la nueva redaccion la presuncion de
la cualidad de comerciante, que la antigua redaccion de 1953 extendia
expresamente a toda persona fisica o juridica, no va a referirse a ambas ya;
larazén va a ser probablemente que la forma de las sociedades es suficiente
para determinar su caracter mercantil. El tipo, en definitiva, determina el
status, y asi € articulo 1° de la Ley de Sociedades de 1966 sefida que:

«El caracter comercial de una sociedad se determina por su
forma... Son mercantiles por razén de su forma cualquiera que sea
su objeto, las sociedades colectivas, las comanditarias, las de res-
ponsabilidad limitada y las an6nimas»,

de manera tal que la presuncion salvo prueba en contrario del Registro va
a resultar indtil frente a la presuncion que de una manera absoluta fija la
Ley de Sociedades. El registro pierde valor en cuanto a la aplicacion del
principio de legitimacion con respecto a las sociedades mercantiles. La
distincion es importante ya que mientras la presuncién inris tantum en la
préctica no tiene una gran diferencia con la mera presuncion de hecho,
puesto que el cambio en la carga de la prueba no tiene importancia deter-
minante en un proceso judicial (120), no sucede o mismo con la presuncién
absoluta que afiade ahora la inscripcion de las sociedades.

El articulo 42 del nuevo texto del Decreto de 1967 mantiene idéntica
la redaccién que la Ley de 1953 daba en su articulo 62.1 para la regula-
cion del control de la cualidad del comerciante y a lo alli dicho nos
remitimos (121).

Son excluidas del precepto las sociedades, y ello a quedar sometidas
después de la Ley de Sociedades de 1966 a un sistema de determinacion
normativa para el nacimiento de la personalidad juridica, por lo que parece
claro que € tipo de sancién del articulo 42 sobra; méxime cuando incluso
para el mero aspecto contractual el incumplimiento de las formalidades
publicitarias se haya establecido la nulidad del mismo, si bien de una
manera restringida tanto en extension a afectar sdlo a las sociedades de
caracter personalista (art. 361), como en sSus consecuencias que se ven
restringidas por la construccion de las sociedades de hecho y e tratamiento
de la denominada nulidad relativa.

Es, en definitiva, una modificacion que ha querido mantener la con-
gruencia con las variaciones experimentadas en algunos aspectos de la
legislacion, pero nunca afectar a la raiz del sistema publicitario.

(119) Vid. pag. 3840.
(120) RIPERT, G. y ROBLOT, R, ob. cit., pag. 3840.
(121) Vid. pag. 3840.
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El segundo parrafo del articulo 42 permanece idéntico a la redaccion
originaria del articulo 1l de la antigua Ley de 1953 que, como en péaginas
anteriores se mencionaba, parece que por influencia tiende a introducir en
el Derecho franpés el principio de la fe publica registral y a é nos remi-
timos en todo 16 dicho.

El centro del sistema de eficacia publicitaria del Registro Comercial
francés contintalestando constituido por el efecto de la «inoponibilidad de
lo no inscrito». Con independencia de la realidad material de las modifi-
caciones juridicas fuera del mundo del Registro, se pretende dar seguridad
a tréfico de manera que a los terceros se les proporcione un sistema de
cognoscibilidad de aguellos hechos relevantes para €l tréfico comercial a
fin de evitar la continua investigacién de sucesos que pudieran haber alte-
rado la realidad que se les aparece; apariencia que se tiende a hacer co-
incidir con la realidad mediante la obligatoriedad de la inscripcién y la
denegacién de efectos a aquellas situaciones que no han sido publicadas de
manera que no puedan afectar a los terceros que se fiaron de la realidad
publicada. Es el vigjo tema de la seguridad de los derechos y la seguridad
del tréfico trasladado al campo de las relaciones comerciales y que ya
venia siendo el centro del sistema registral francés desde la publicacion de
la Ley de 1953 en sus articulos 63 y 64 (122). Sin embargo, este efecto
de la inoponibilidad de lo no inscrito, aunque sigue siendo el centro y no
podia ser de otro modo dado €l precario sistema de calificaciéon (123), va
a recibir ciertas modificaciones que, aunque en cierta manera contribuyen
a darle un mayor perfeccionamiento, por otro lado van a inducir a cierta
confusion.

El tratamiento que el sistema registral mercantil venia dando a la ino-
ponibilidad de lo no inscrito estaba limitado en su campo de aplicacién, ya
que sdlo eran inoponibles los hechos inscribibles taxativamente sefialados
por el articulo 64, mientras que para otros hechos inscribibles no era de
aplicacion el mencionado régimen. Este tratamiento va a cambiar a raiz de
la nuevaregulacion del Decreto de marzo de 1967, que tiene ya en su apoyo
no solo una evolucién en el campo doctrinal, sino también en el legislativo,
puesto que a raiz de 1955 va a quedar definitivamente configurado en el
registro de la propiedad inmobiliaria en torno a sistema de inoponibilidad

(122) Vid. pag. 3841.

(123) A pesar de que agunos autores sefidlan que en materia de sociedades se ha
introducido € control judicial en virtud de la modificacion del articulo 16 del Decreto
de 23 de marzo de 1967, en cumplimiento del articulo 10 de la Directriz de 1968, no
parece que se haya establecido un gran cambio que facilite d examen a fondo de la
regularidad de la constitucién. CENTRE MONTPELLERIEN, ob. cit., p&g. 28; HEMARD, J;
TERRE, F., y MABILAT, P., «La douziéme reforme du Droit des Sociétés Commerciales»,
en Revue des Sociétés, 1979, pags. 197 y sigs.
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de lo no inscrito (124). El Decreto de 23 de marzo de 1967 extiende de una
manera general los efectos de la inoponibilidad a todos los hechos sujetos
ainscripcion, superando la vigja concepcion de una inoponibilidad limitada.
Y asi, e articulo 43 afirma que:

«Las personas sujetas a inmatriculacion en el Registro de
Comercio no pueden en su actividad comercial oponer ni a los
terceros ni a la administracion, que sin embargo pueden utilizarlos
en lo favorable, 1os hechos sujetos a mencion excepto en el caso
de que hubieren sido publicados. Esta disposicién no es aplicable
si los obligados demuestran que en el momento en el que contra-
taron, los terceros conocian €l hecho de que se trata».

Es una redaccion que en lo sustancial reproduce y conserva el tratamien-
to que a efecto de inoponibilidad daba el articulo 63 del Decreto de 1953,
contemplando solo el aspecto negativo de la publicidad material y mante-
niendo la buena fe como atenuante de la rigida aplicacion del efecto de
inoponibilidad; razones por las que en las consideraciones sobre estos as-
pectos habra de referirse a 1o ya indicado cuando dicho articulo 63 se
examind (125).

La segunda modificacién que el efecto de la inoponibilidad de lo no
inscrito recibe va a constitir en el momento a partir del cual dicho efecto
cesa. Mientras que de una manera general el nuevo Decreto de 1967 man-
tiene como tal el momento de la inscripcion, la modificacion para las
sociedades hecha por la Ordenanza de 20 de diciembre de 1969 resultante
de la adecuacion a la Primera Directriz sobre sociedades de la CEE de 9
de marzo de 1968, sefiala un plazo de dieciséis dias desde que se publico
la inscripcion en el BODAC, pasando a constituir un elemento de la pu-
blicidad forma parte del juego de los elementos de la publicidad mate-
rial (126). Se plantean con ello problemas derivados de un doble tratamien-
to en cuanto al momento de la eficacia de lo publicado, ya que los aspectos
no societarios siguen con €l régimen general de oponibilidad desde la ins-
cripcion, que al estudiar € Boletin examinaremos, y que han dado lugar a
gue se hayan producido derogaciones de un régimen publicitario que €
Decreto de 1967 se habia esforzado en unificar (127).

(124) PENA, M., ob. cit, pags. 722 y sigs. En d primer Congreso de Derecho
Regigtral (2-6 mayo 1961), Madrid, 1965: Ponencias de NERSON, R., Carécter obligato-
rio de la publicidad inmobiliaria en € Derecho positivo francés, pags. 341 y sigs,;
BOULANGER, J., Observaciones sobrela publicidad inmobiliariaen Francia, |1, pags. 363

y sigs.
(125) Vid. pag. 3841.
(126) Houwn, R., «Sociétés par actions», RTDC, nim. 4, 1969, pdgs. 999 y sigs.
(127) HOUIN, R, oh. cit., pags. 1008 y sSigs.
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B) En el tratamiento dado a la publicidad por las disposiciones legales
de naturaleza societaria junto a la Ley de Sociedades de 1966, ya analizada
en este punto, hay que citar el Decreto de 23 de marzo de 1967, nimero
67-236, y la Ordenanza de 20 de diciembre de 1969.

El Decreto de 1967 no va a introducir modificaciones relevantes en
materia de publicidad material ya que en e &mbito publicitario lo que va
a hacer es desarrollar las formalidades publicitarias exigidas por la Ley de
1966 (art. 4), estableciendo ademas la publicacion de un aviso antes de
la inmatriculacion en el Registro con los datos sefidlados por el Decreto
(art. 285) y exigiendo a continuacion de la inscripcion en el Registro de
Comercio la necesidad de publicar en el BODAC la constituciéon de la
sociedad (art. 286); pero en ningin momento se les quiso considerar parte del
mecanismo de la publicidad materia aungue el incumplimiento del primer
aspecto a veces fue considerado como causa de nulidad segiin ya se expuso.

De mayor interés es la Ordenanza de 1969 que intenta adecuar la legis-
lacion francesa a la Primera Directriz de la Comunidad Econémica Europea
de 9 de marzo de 1968 (128) y que introdujo, entre otras, dos modificacio-
nes gque en cierta manera afectan a la publicidad material: la introduccion
del BODAC dentro del juego de la publicidad material con los problemas
gue a continuacion se sefialaran y la exigencia de un plazo de dieciséis dias
desde la publicacidn para comenzar a ser posible la oposicion a terceros de
los hechos inscritos, lo cual venia a introducir un plazo prudente para
facilitar a los terceros la posibilidad de acceder a conocimiento de lo
inscrito en el Registro derogando en los que a la sociedad se refiere la
inmediatividad en la oponibilidad de los hechos registrados (art. 43, D. de
23 de marzo de 1967).

C) El Decreto 67/238, de 23 de marzo de 1967, introduce € Boletin
Oficial de Anuncios Comerciales que va a reemplazar a Boletin Oficial del
Registro de Comercio, conservando las grandes lineas de la reglamentacion
anterior en cuanto que dedicado a publicar un extracto de las declaraciones
hechas en el Registro de Comercio (art. 2), en ninglin momento su cometido
era otro que e de la publicacién formal, y sin que tampoco los terceros
pudieran oponer a comerciante la fata de publicacion en e mismo. Sin
embargo, la Ordenanza de 1969 que introduce un nuevo articulo 4.I en la
Ley de Sociedades de 1966, considerd dicha publicacion como un elemento
del juego de la oponibilidad para las sociedades, ya que los hechos solo
seran oponibles a los dieciséis dias de la publicacion en el Boletin (129).

(128) CENTRE MONTPELLERIEN, ob. cit., pag. 32; GOLDMAN, B., Droit Commercial
Européen, Paris, 1983, pags. 259 y sigs,, y 721 y sigs; HEMARD, J; TERRE, F., y MABILAT,
P., «La douziéme reforme du Droit des Sociétés Commercides», Revue des Sociétés,
1970, pags. 197 y s€gs.

(129) RIPERT, G, y ROBLOT, R, ob. cit, pag. 151



ESTUDIOS 1229

De manera tal que va a atribuirse a la fata de una exigencia que es tarea
del funcionario del Registro (art. 13 del Decreto) efectos perjudiciales para
la sociedad que permanece a margen del procedimiento de publicacion,
introduciendo ademés la confusion de un doble régimen en la aplicacion de
la oponibilidad con respecto a momento en que comienza. Asi, mientras
para las sociedades comenzaria, como se ha sefialado, a los dieciséis dias
de la publicacién en el Boletin, para los comerciantes deberia comenzar,
seglin €l régimen general del articulo 43 del Decreto, desde e momento
mismo de la inscripcion en el Registro. Se hace necesario proceder a una
concordancia que deberia tender hacia la solucion apuntada por la Ordenan-
za de 1969 no solo por razones de practicidad en cuanto que tienda a la
homologacién de las legislaciones europeas, sino también por razones de
estricta justicia que parece mejor servida desde el momento que a los
terceros se les concede un plazo prudencial para poder tener conocimiento
de las modificaciones sufridas en el Registro y que a estos se les vincula
a la publicacion del Boletin Oficial de Anuncios Comerciales.

El Registro de Comercio, asi como el Boletin Oficial de Anuncios
Comerciales, van a pasar finalmente a llamarse a raiz del Decreto 78-706,
de 3 dejulio de 1978, que recoge las variaciones habidas en el Codigo Civil
y especialmente la obligacion para las sociedades civiles de inscribirse
«Registro del Comercio y de las Sociedades» y «Boletin de Anuncios civi-
les y comerciales», respectivamente.

5 LA REGULACION DEL REGISTRO DE COMERCIO Y DE SOCIEDADES
EN EL D. NUMERO 84-406 DE 30 DE MAYO DE 1984 (JO DE 31 DE MAYO)

El Registro de Comercio y de Sociedades ha sido recientemente objeto
de una nueva regulacion por el Decreto 84/406, de 30 de mayo, que ha
venido a sustituir, derogandole entre otras normas (arts. 82 y sigs.), a hasta
entonces vigente Decreto 67/237, de 23 de marzo de 1967 (130).

En sus lineas generales este nuevo Decreto no ha supuesto otra cosa que
una reorganizacion sistematica de los preceptos vigentes, pero solo con
minimas modificaciones de carécter sustantivo de cierta importancia. En
este sentido ha sido un Decreto no solo inesperado, sino también injustifi-
cado en cuanto que las pocas modificaciones habidas podian haber sido
perfectamente introducidas en la normativa existente (131).

(130) Este nuevo Decreto se ha visto completado por otros dos de la misma fecha
Uno que prevé e paso obligatorio por los centros de formalizacién de empresas (ndm.
84-405 J.O. de 31 de mayo) y otro referente a las modalidades de inscripcion en €
Registro para ciertas sociedades (nim. 84-407 J.O. de 31 de mayo).

(131) DERRUPPE, J, «Actes de commerce, commercante et fns de commerce»,
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En relacion con lo que viene siendo el contenido de este estudio, limi-
tado exclusivamente a examen de la eficacia de la publicidad registral, hay
gue decir que, alin manteniendo como centro €l efecto de la inoponibilidad
de lo no inscrito, se producen innovaciones que no sdlo suponen mejoras de
carécter técnico, sino también un comienzo de cambio en orden a la valo-
racion de lo que puede suponer € control de las situaciones inscribibles. En
todo caso las nuevas modificaciones introducidas mantienen la constante,
analizada en todo el proceso evolutivo del Registro de Comercio, de pro-
piciar una lenta evolucion de sistema de eficacia publicitaria registral que
no significando una ruptura con e modelo anterior supone siempre una
cierta perfeccion del mismo a la vez que se establecen las bases de una
posterior modificacion.

Las consecuencias que se derivan de la inscripcion vienen recogidas
basicamente en los articulos 64 a 66 del nuevo Decreto, que en lo esencial
mantienen el nucleo de lo regulado en los articulos 41 a 43 del Decreto de
23 de marzo de 1967 que ahora se deroga, sobre la eficacia de la inscripcion
con respeto a comerciante y alas situaciones no inscritas que obvian repetir
su exposicion. Existen no obstante modificaciones que es necesario resaltar
y valorar tanto por sus consecuencias como por lo que suponen de mejoras
técnicas.

Aunque no sea estrictamente materia de o que podria ser considerado
eficacia publicitaria, se hace también necesario abordar por la intima co-
nexion que con ello tiene € tema de la ampliacion de los poderes del
Greffier, que podria incluso suponer un primer paso en la admisién dentro
del sistema francés del efecto presuntivo de legalidad de lo inscrito.

A) Los efectos de la inscripcion del comerciante se estructuran en
torno a las consecuencias que derivan tanto de su inscripcion como de su
omision (arts. 64 y 65.1) y de una manera similar a la etapa anterior aunque
contenga alguna novedad:

— «La inscripcidn de una persona fisica conlleva la presuncién de la
cualidad de comerciante. No obstante, esta presuncion no es oponi-
ble ni a los terceros ni a las administraciones que aporten la prueba
en contrario, los terceros y las administraciones no pueden valerse de
la presuncion si sabian que la persona inscrita no era comerciante»
(art. 64).

— «La persona obligada a inscribirse que no lo hubiera hecho después
de un plazo de quince dias desde €l comienzo de su actividad, no

RTDC, nim. 4, octubre-diciembre, pag. 652; RIPERT, G., y ROBLOT, R, ob. cit.,, p4g. 144.
Vid. con respecto a este tema, citados por DERRUPPE, J, Le Cannu, M.P. Les Petites
affiches, 11 de septiembre de 1984, pags. 4 y sigs.; ROTY, «Refonte de la reglamentation
du Registre de Commerce € des Sociétés», JCP, éd. not. 1984, Prat, 9129.
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puede valerse, hasta que se inscriba, de la cualidad de comerciante
tanto en lo que respecta a terceros como frente a las administraciones
publicas. No obstante, ella no puede invocar su fata de inscripcién
en €l registro para sustraerse de las responsabilidades y obligaciones
inherentes a esta cualidad» (art. 65.1).

La inscripcion del comerciante supone la presuncién de tal cualidad, si
bien ahora de forma expresa sélo con respecto a «las personas fisicas». Esta
explicita limitacion supone un perfeccionamiento técnico no sélo por lo
innecesario de la presuncién con respecto a aquellas personas juridicas que
son comerciantes por razén de la forma y de su inscripcion en e Registro
(Ley de Sociedades de 1966 en su art. 1), sino también porque existen
personas juridicas que incluso con obligacion de inscribirse o no son comer-
ciantes (sociales civiles) o pueden no serlo en funcién de cudl sea su objeto
(agrupaciones de interés econdmico).

La presuncion de la cualidad de comerciante sigue siendo una presun-
cion con la posibilidad de prueba en contrario, si bien esta posibilidad
gueda ahora limitada exclusivamente a «los terceros y a las administracio-
nes que aporten la prueba en contrario». Esta limitacién acaba con las
dudas planteadas en torno al régimen legal anterior (art. 41 D. de 1967)
que, a no delimitar quiénes eran los posibles beneficiarios de esta prue-
ba en contrario, habia llevado a la jurisprudencia a admitir la prueba en
contra proporcionada por €l propio comerciante inscrito. Se podia llegar asi
a la incongruencia de que una persona se inscribiera como comercian-
te para confundir a terceros y a la vez pudiera escapar de las obligacio-
nes inherentes a su status de comerciante demostrando su no cuaidad
de ta (132).

La nueva regulacion establece de esta forma una presuncion absoluta a
favor de terceros y en contra del que aparece inscrito como comerciante, en
términos parecidos, aunque las consecuencias sean diferentes, a lo que venia
sucediendo en la anterior regulacion con respecto «a comerciante inscrito
que transmitia su empresa o cedia su explotacion» y no cancelaba su ins-
cripcién de comerciante o efectuaba las menciones correspondientes (art.
42.2, D. de 1967) y que literalmente también mantiene la nueva regulacion
(art. 65.2, D. de 30 de mayo de 1984).

La presuncion juega en consecuencia a todos los efectos tanto a favor
del comerciante inscrito como de terceros, siendo sin embargo solo éstos los
gue tienen la posibilidad de destruir tal presuncion mediante la prueba en
contrario.

(132) DERRUPPE, J, ob. cit, pag. 654; HOUIN, R, y PEDAMON, M., ob. cit, pag. 164
RIPERT, G. y ROBLOT, R, ob. cit, pag. 152.
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La regulacion de la presuncién a favor de terceros afiade, sin embargo,
un limite nuevo en légica concordancia con lo que significa la defensa de
la apariencia en la seguridad del tréfico, ya que la exigencia de la buena
fe se configura como un requisito necesario para los terceros que intentan
valerse de los efectos de la inscripcion en cuanto que no pueden utilizar la
presuncién de la cualidad de comerciante «si sabian que la persona inscrita
no era comerciante».

Los efectos de la inscripcién parten, a igual que en la anterior regula-
cion, del carécter obligatorio de la misma (arts. 7 y 65) de la que se deriva
una presuncion de dicha cualidad de comerciante en los términos ya sefia-
lados que aunque han supuesto una indudable mejora técnica no constituyen
un cambio sustancial de su tradicional tratamiento legal.

La fata de inscripcion de las personas obligadas a hacerlo sigue tenien-
do exactamente las mismas consecuencias establecidas en la anterior regu-
lacién (art. 42 D. de 1967)y que a su vez repetia los términos de la anterior
normativa (art. 62.1 D. de 1953), ya que copia sus términos de manera casi
literal (art. 65.1), haciendo que carezca de sentido €l volver a repetir aqui
lo que ya en su momento se dijo a la vez que se pone de relieve otra vez
la constante continuidad en la evolucion del Registro de Comercio.

En este sentido la no cancelacién de la inscripcion del comerciante que
ha cesado en su actividad, sea cual fuere la causa, supone la posibilidad de
su consideracion como tal por los terceros de buena fe hasta que aquella sea
llevada a cabo (arts. 41 y sigs.) en cumplimiento de la exigencia que en este
sentido impone el propio texto legal (arts. 13 y 24); sin que de esto se pueda
deducir que la cancelacién de la inscripcion del comerciante que continda
en € gercicio de su actividad suponga ni la pérdida de la cualidad de
comerciante ni tan siquiera la presuncion de tal posibilidad.

B) Laregulacién de la eficacia de la publicidad registral se construye
en base a la «inoponibilidad de lo no inscrito» en términos précticamente
idénticos (art. 66) a los que existian en la regulacion precedente (arts. 43
y 44) y a cuyo comentario nos remitimos en cuanto que, salvo que se
refunden los dos preceptos citados en uno solo, nada novedoso se afade.

Tan sblo cabe sefialar la introduccién en la regulacién del efecto de
inoponibilidad de lo no inscrito de la exigencia impuesta a las personas
juridicas obligadas a dep6sito en el dossier angjo al Registro de los docu-
mentos exigidos ata efecto (arts. 3.3; 47 a 57; y Decreto de 24 de septiem-
bre de 1984) de efectuar tal depdsito si quieren oponer dicha documentacion
a los terceros o a la administracion (art. 66.2).

El deposito de tales documentos se constituye asi en un hecho necesario
para la inscripcion registral de la constitucion de las personas juridicas o de
posibles modificaciones de su originario status (arts. 2 y 47 y sigs.) y que
hace posible que sean opuestos frente a terceros (art. 66), si bien bago la
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exigenciaimpuesta por el articulo 4.1 de laLey de 24 dejulio de 1966 de la
previa publicacién en el BODAC, como en su momento se expuso. A veces
sin embargo el depdsito de los documentos en el dossier anejo conlleva en si
mismo su oponibilidad cuando es la Unica formalidad requerida (133), lo cual
significa que su eficacia frente a terceros deriva sdlo del simple depdsito pero
no de su mencidn y publicacion registral (arts. 66.1 y 2).

Se ha mantenido pues précticamente intocada la anterior regulacion del
efecto de inoponibilidad de lo no inscrito con la sola novedad sefialada, a
efectos de sancionar eficazmente la obligacién de depdsito de determinada
documentacion (134).

C) Entre las novedades més importantes introducidas por €l Decreto de
30 de mayo de 1984 hay que sefidlar por ultimo e notable aumento de la
capacidad de control del Greffier en su funcién calificadora de las situacio-
nes inscribibles (arts. 29 a 34).

Toda solicitud de inscripcion es examinada por el Greffier que, bgjo su
responsabilidad, ha de asegurarse de su regularidad (arts. 29 y 30.1), lo que
significa que verifica s su contenido es o no conforme a las disposiciones
legislativas y reglamentarias, que se corresponde con los documentos jus-
tificativos depositados en €l anexo y que son compatibles, en e caso de
solicitud de una inscripcion modificativa o de una cancelacién, con el
estado de dossier (art. 31.2). Y junto a este control previo existe ademés
otro de carécter permanente que se deriva de la facultad que tiene en todo
momento de verificar la permanente legalidad de las inscripciones efectua
das (art. 34).

El Greffier tiene asi unos poderes que van mas alla del mero examen
formal de la solicitud de inscripcion y de la comprobacién de la aportacion
completa de datos y documentos, tal y como era en la anterior regulacion,
ya que el alcance de la cadlificacién se extiende ahora a control de la
adecuacion o inadecuacion a la legalidad de las situaciones inscribibles.

La funcion calificadora tiene una relacion inmediata con los efectos de
la publicidad registral, y por eso se examina aqui, no sdlo en cuanto que
del carécter positivo o degeneratorio de la misma depende el que las situa
ciones inscribibles puedan serlo 0 no serlo por su falta de adecuacién a las
disposiciones legales (arts. 31 y 32) y por lo tanto valerse o no de los
efectos derivados de la inscripcion (arts. 64 y sigs.), con independencia del
posible recurso judicial de la calificacion y sus consecuencias (arts. 69 y
sigs.), sino que ademés cudl sea el &mbito de extensidn de ese control incide
a su vez sobre el alcance de los efectos publicitarios derivados de la ins-
cripcion.

(133) Lamy sociétés, 1984, octubre 1984. Etude K, pég. 15.
(134) RIPERT, G, y ROBLOT, R, Traité élémentaire, ob. cit., pag. 154.



1234 ESTUDIOS

El paso de un simple control formal de las situaciones inscribibles a un
control de la legalidad de las mismas va a posibilitar el que el Registro
Mercantil puede dar un paso hacia adelante en lo que a la amplitud de los
efectos derivados de la inscripcion se refiere.

En primer lugar, va a reforzarse considerablemente el efecto de la
oponibilidad de las situaciones inscritas en cuanto que e fundamento Ultimo
del mismo radica no sélo en una publicidad que posibilita su cognoscibi-
lidad por terceros, sino en que ademés efectivamente dichas situaciones
sean gjustadas a derecho y esto va a suceder con mucha més probabilidad
como consecuencia del nuevo control de legalidad que da a sujeto inscrito
una mayor confianza frente a los terceros a los que opone las situaciones
inscritas. Es en definitiva ademas un reforzamiento de la solvencia de la
institucion registral en funcion de su mayor garantia.

En intima conexién con lo expuesto hay que sefidlar que la existencia
de un control de legalidad posibilita la introduccion de un nuevo efecto en
el sistema publicitario registral. Y ello porque la inscripcidn de situaciones
cuya legalidad ha sido constatada a través de un control previo y de caracter
permanente permite introducir la posible consideracién de una presuncién
de legalidad de las situaciones inscritas aungque con posibilidad de prueba
en contrario, que es el contenido del llamado «efecto de legitimacion re-
gistral», tal y como en el sistema aleman ha sucedido a través de la
labor interpretativa de parte de la doctrina 'y de lajurisprudencia (135). En
todo caso estdn sentadas las bases para que este «efecto de legitimacion»
pueda tener cabida dentro del sistema registral mercantil en futuras modifi-
caciones.

La prudencia que ha caracterizado constantemente el desarrollo del
registro mercantil francés ha dado asi un paso adelante en la elaboracion
del sistema registral, ya que satisfecha la exigencia de un mayor control
calificador se refuerza el acance del efecto de oponibilidad de lo inscrito
ala vez que se da pie para la construccion de un posterior y mas amplio
conjunto de efectos registrales.

El propio Decreto a instituir un «comité de coordinacion», que ha de
vigilar por la armonizacién en la aplicacion de las disposiciones legislativas
y reglamentarias aplicables en materia de Registro de Comercio y de So-
ciedades, y que ha de emitir su parecer sobre las consultas que le hagan las
personas encargadas del registro, a la vez que informa a Ministro compe-
tente de las dificultades y anomalias de las que tenga conocimiento (art.
5.°), ha llegado a culmen de lo que es la maxima cautela en el andar de
esta institucion dada su enorme trascendencia. Y la consideracién sobre el

(135) CAPELLE, K.-H., Handelsrecht, Minchen, 1980, pdgs. 22 y sigs.
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alcance del control calificador y su repercusion en € sistema de efectos
registrales va a ser uno de los méas importantes problemas que la practica
registral le va a plantear para su solucion.

En conclusién, no puede afirmarse que este nuevo Decreto haya supues-
to un cambio sustancial de regulacion en lo que a la eficacia de la publi-
cidad registral se refiere, sino mas bien ha introducido mejoras técnicas en
el cuadro ya existente con la importante modificacién del papel calificador
del Greffier cuya repercusion sobre los efectos de la publicidad registral
estan todavia por ver. En todo caso no parece que esto sea suficiente para
justificar la existencia de toda una nueva regulacion del Registro de Comer-
cio gque en lo esencial mantiene casi literalmente la regulacion que anterior-
mente habia y que podia haber asumido perfectamente las mejoras técnicas
que el nuevo Decreto introduce.

I11. LA EFICACIA PUBLICITARIA DEL REGISTRO MERCANTIL
ALEMAN

1. NOTAS NECESARIAS SOBRE EL FUNCIONAMIENTO Y ORGANIZACION

El Registro Mercantil constituye una de las piezas fundamentales de la
actividad del Estado para la proteccion del tréfico comercial, suministrando
los datos que el legislador ha considerado de especial relevancia para los
sujetos que en é intervienen (136).

La informacién, mas propiamente la posibilidad de informarse, procede
de la constitucién de este Registro como un Registro abierto a publico. El
Registro Mercantil es un instituto abierto a terceros que mediante los dife-
rentes instrumentos de gercicio de la publicidad forma (simple examen,
copias, certificados) puede obtener el conocimiento de aguellas situaciones
gue para €l fueran relevantes o, incluso, de su falta de constancia registral.

La defensa del tréfico encuentra asi satisfaccion a través de dicha orga
nizacion (137) en cuanto que posibilita el conocimiento por los terceros
(publicidad formal) de las situaciones registradas y, ademas, porque como
consecuencia de la eficacia de la publicidad registral se les anudan unas
consecuencias (publicidad material) tendentes a amparar la confianza de
aquéllos en la situacion que se desprende de la contemplacién del Registro
Mercantil. Se trata, en definitiva, de los temas de organizacién y eficacia
de la publicidad registral que aungue conceptualmente separables en una

(136) CAPELLE, K. H., Handelsrecht, Minchen, 1972, pag. 18.
(137) HILDEBRANDT, W., <chlegelberger, HGB Band, |I. Kommentar von GESSLER-
HEFERMEHL-HILDEBRANDT-SCHRODER, 5, Aulage, Band I, Munchen, 1973, pag. 158.
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observacion meramente estatica del Registro se encuentran intimamente
vinculados, de forma que el mayor o menor dmbito de esta Ultima va a
depender del régimen que se establezca para aguélla.

Este es el motivo por €l que unas notas introductorias sobre la organi-
zacion y la actividad encuentran aqui su lugar en funcion de lo que luego
sera el estudio de los efectos publicitarios; aunque €l tema basico, que es
el de la amplitud de la calificacion registral, queda remitido a momento en
gue se estudia la eficacia de la publicidad material por creer que es aguel
el sitio més oportuno en cuanto que de cual sea su consideracion se despren-
derén unas u otras conclusiones en lo que respecta a ambito de lo que son
los efectos materiales de la publicidad registral. Esta consideracion, conjun-
tamente con el hecho de que sdlo insatisfactoriamente pueden examinarse
los efectos de una institucion si previamente no se tiene un cierto conoci-
miento sobre su estructura y funcionamiento, hace que sea necesario dar una
vision, aunque sea somera, de la organizacion registral.

El Registro Mercantil es una institucion de naturaleza publica cuya
finalidad esencial es la de proteger a los terceros de la inseguridad que para
ellos se deriva del desconocimiento de aquellas medidas de importancia
para el tréfico que los empresarios puedan tomar (138).

Con respecto a esta funcion inmediata del Registro Mercantil se ha
puesto de relieve recientemente en la doctrina el debate entre la tension
existente en torno a la protecciéon de la intimidad mediante el derecho a «la
autodeterminacion informativa» (Recht auf informationelle Selbstbesti-
mung) y la publicidad forma del Registro como limite a la misma. Enten-
diendo que € interés sobre la informacién del trafico juridico y la necesidad
para ello de la transparencia de determinadas situaciones de naturaleza
juridico-mercantil justifican suficientemente la publicidad formal del Regis-
tro Mercantil, incluso con respecto a sujetos sobre los que no exista un
concreto interés, como limite del derecho a la propia intimidad y en base
a principio de proporcionalidad (Verhaltnismassigkeitsprinzipt)con que se
han de contemplar los limites de los derechos constitucionales (139). E
incluso se excluye cualquier atisbo de inconstitucionalidad en €l posible uso
que las empresas dedicadas a la informacién hicieran de los datos publica-
dos (140).

(138) HILDEBRANDT, ob. cit., pag. 156.
. (1399 CANARIS, C. W.-CapeLLE-CaNaris, Handelsrecht, Miinchen, 1989, pags. 40 y
sigs.
(140) En este sentido, recogido por CANARIS en obra anteriormente citada —pdg.
41—, KOLLHOSSER, «Handelsregister und private Datenbanken», NJW, 1988, pags. 2409

y sigs.
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A) El indtituto registral

La institucion registral se encuentra regulada fundamentalmente en el
HGB (arts. 8-16), completado por la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria de
17 de mayo de 1937 (arts. 1-34 y 125-149), modificada en sucesivas oca-
siones.

El Registro Mercantil esta a cargo de los Tribunales de Justicia de
Primera Instancia, que en cuanto que son autoridades registrales se denomi-
nan Tribunales del Registro, siendo competentes por razon del lugar del
establecimiento (arts. 8 HGB y 125 FGG), aunque las funciones del Tribu-
nal son en gran parte delegadas en & Secretario (arts. 3y 17 RpG), sin que
exista un Registro de caracter central.

Esta vision judicializada con la que la Ley contempla a la organizacién
registral va a tener trascendencia tanto en el proceso de inscripcion, donde
las facultades concedidas a Juez para el examen y cdlificacién de las
situaciones inscribibles tienen tal amplitud que casi permite hablar de un
procedimiento jurisdiccional (141), como en la posterior vigilancia y con-
servacion del Registro, que se manifiesta fundamentalmente en la posibili-
dad de redlizar inscripciones de oficio en determinados casos concretos y
fundamentalmente en materia de cancelaciones. Decisiones judiciales que
en todo caso son susceptibles de recurrirse (art. 16 HGB).

Esta amplia consideracion de caréacter judicial de la actividad del Regis-
tro Mercantil va a tener ademas su incidencia en sobre los aspectos mate-
riales de la publicidad registral, ya que en grandes sectores de la doctri-
na (142) y de lajurisprudencia, como habra ocasiéon de ver, se desarrolla
la eficacia material de la publicidad registral en base a papel relevante que
tiene la cdificacion de los Tribunales Registrales.

B) El procedimiento de inscripcion

El procedimiento de inscripcion de las situaciones inscribibles sigue
un desarrollo que, expuesto sucintamente, se desenvuelve en el siguiente
proceso:

a) Debe darse un hecho susceptible de inscripcion, viniendo rigida-
mente limitado por la Ley el ambito de las situaciones que pueden ser
objeto de inscripcion en € Registro Mercantil, sin que ni la voluntad del

(141) GIERKE, J, Derecho comercial y de la navegacion, t. |, Buenos Aires, 1957,
ag. 86.
(142) MULLER-EZBARG, R., Deutsches Handelsrecht, Tibingen, 1969, pég. 69.
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interesado ni la del Juez del Registro puedan aumentarlas (143). Es un
estrecho circulo legalmente sefialado y que, esencialmente, gira en torno a
situaciones que reflgjan relaciones de las que se puede derivar responsabi-
lidad patrimonial (144). Y hasta un punto tal es relevante la consideracion
del numerus clausus para la doctrina, que la definicion del Registro se hace
en base a este elemento objetivo sefialando que «el Registro Mercantil viene
constituido por una serie de hechos que son juridicamente importantes para
el tréfico mercantil» (145).

b) La solicitud de la inscripcion se inicia normalmente a instancia del
interesado y solo excepcionalmente lo es de oficio, teniendo muchas veces
un carécter obligatorio que faculta @ Tribunal para la imposicion de su
inscripcion bajo sancién de multa

No todos los hechos que son susceptibles de inscripcidn (einzutragende
Tatsache) lo son de la misma manera, puesto que mientras que para agunos
existe la obligatoriedad de su inscripcion (eintragunspflichtige), para otros
solo tiene un carécter meramente facultativo (eintragunsféhige). Distincion
gue, como habréd ocasion de ver, ha planteado en la doctrina € tema en
torno a ambito de aplicacion de los efectos de la publicidad material del
Registro Mercantil.

¢) Una vez efectuada la solicitud, € Tribunal procede a examen y
calificacion de lamisma, que normalmente tiene lugar a través de documento
publico, denegando u ordenando lainscripcién. El hasta donde el Juez inves-
tiga la realidad de las situaciones que se presentan a la inscripcion y €
ambito del control de legalidad sobre las mismas van a servir a un sector de
la doctrina, como habra ocasion de ver, para intentar arbitrar un sistema de
presunciones de veracidad y de legalidad de lo inscrito que permita ampliar
el contenido de la publicidad material que el Registro Mercantil presenta de
forma explicita en los textos legales que lo regulan. ElI elemento central de
la polémica se desvia asi a la amplitud de la calificacion (146).

La unanimidad se manifiesta en torno a control de legalidad en sus mas
amplias consecuencias y tanto en relacion con e numerus clausus como en

(143) EHREMBERG, V., Handbuch des gesamten Handelsrecht, Leipzig, 1913, pags.
525y dgs.

(144) Es interesante congtatar que en e Derecho suizo, aunque exista también un
numerus clausus, se arbitra la posibilidad de que se puedan inscribir aquellas Situaciones
no previstas en la Ley sempre que € interesado en la inscripcion justifique € interés
publico de la misma (art. 20 ORC).

Aunque no hay un régimen abierto, se puede afirmar segin la doctrina actual (CA-
Naris, C. W., ob. cit., pag. 43) que son inscribibles aquellas situaciones que € ordena
miento ordena, pero también aquellas que presupone que han de ser inscritas o para las
gue de su fdta de inscripcion se deducen determinadas consecuencias.

(145)  CAPELLE, K. H., ob. cit, pag. 18.

(146)  CAPELLE, K. H. ob. cit, pag. 19.
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su adecuacion a la Ley (147), que supera la concepcion del Registro Mer-
cantil como un mero archivo recopilador de datos. Esta unanimidad quiebra
cuando se trata de demarcar el control con respecto a las facultades de las
que dispone e Juez para poder corroborar la realidad y el grado de coin-
cidencia entre ésta y la situacion que se pretende inscribir. Ante la inexis-
tencia de un precepto que demarque claramente la amplitud de las facul-
tades de que goza el Juez para poder corroborar la realidad de las
situaciones que se quiere inscribir, un sector de la doctrina que ha dedicado
atencion a tema (148) ha venido estimando que € Juez encargado del
Registro no tenia competencias para poder llevar a cabo otro control que
el consistente en un control de calificacion forma y de la legaidad, pero
sin alcanzar a una posible investigacién de la readlidad de la existencia de
la situacion que se pretende inscribir. Esta posicion ha sufrido desde el
momento mismo de su nacimiento un cierto desplazamiento, hasta llegar a
admitir un amplio control sobre la realidad de las situaciones inscribibles.
Causas de este cambio han sido, de un lado, una interpretacion de la propia
l6gica de la institucién registral que a pretender ofrecer a tréfico un
cuadro de situaciones que se guste lo més posible a la realidad lleva a
tener que admitir el que cuando €l Juez realiza la inscripcion registral la
efectlia en base a la confianza de que con los datos documentados que se
acompafian a la solicitud tiene elementos suficientes como para poder
estimar que lo que se va a inscribir se corresponde con la realidad; por lo
gue cuando esa confianza se veia quebrada por dudas razonables podia
proceder a su confrontacion con la realidad (149). De otro lado, s bien es
cierto que no existe un precepto que recoja de forma expresa esta amplitud
de control, si existen determinados preceptos diseminados de los que se
puede deducir un amplio poder de calificacién en lo que se refiere a la
comprobacion de larealidad (asi, por gjemplo, €l art. 9 HGB cuando regula
las certificaciones judiciales para justificar la existencia o no de determi-
nadas situaciones inscribibles; e art. 13 HGB al sefidar la necesidad de
verificar la existencia de la sucursal que se desea inscribir; la posibilidad
que concede el art. 126 FGG para dirigirse e Juez del Registro a las
Camaras solicitando datos para determinadas comprobaciones; etc.) (150).
Esta situacién legal impulso igualmente corrientes doctrinales que vinieron
a considerar con una mayor amplitud el ambito de calificacién de

(147) CANARIS C. W, ob. cit, pag. 45.

(148) COSACK, C., Traité de Droit Commercial, Paris, 1904, pag. 64; HIRSCH, E.,
Leiftaden fur das studium des Handels und Gesellschaftsrechts, Berlin, 1970, péag. 44.

(149) LEHMANN, K., Lehrbuch des Handelsrechts, Berlin, 1921, p4g. 108; MULLER-
EZBARG, R, pag. 68.

(1500 BAUMBACH-DUDEN, Handelsgesetzbuch, Miinchen, 1971. Vid. relacion de pre-
ceptos en pag. 41.
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que dispone la institucién registral (151) y que son hoy normamente ad-
mitidas (152).

La denegacion de la inscripcion posibilita en todo caso los recursos
pertinentes que vinculan a Juez del Registro en los términos de las mismas.

d) Una vez que la cdlificacion y la inscripcién registra han tenido
lugar, la autoridad judicial encargada del Registro est4 obligada a su publi-
cacion en el Boletin Oficial (Bundesanzeiger) y en cualquier otro periodico
como minimo (art. 10 HGB).

La publicacién tiene su trascendencia no solo en e campo de la publi-
cidad formal reforzando la posibilidad de conocimiento por los sujetos
interesados de las situaciones inscritas, sino también en el juego de la
eficacia de la publicidad material (art. 15 HGB). Hay que sefidar, sin
embargo, que las esferas de actuacion de la inscripcion y de la publicacion
son diferentes (153). Asi, mientras que la inscripcidn tiene un carécter de
permanencia que tiende a hacer posible la cognoscibilidad de las situaciones
inscritas y depende generalmente de la voluntad del interesado en que la
situacion acceda a Registro, la publicacion no tiene una finalidad de per-
manencia ya que tiende a facilitar un conocimiento tempora e inmediato
de la situacién mandada a publicar por € Juez, que no siempre tiene que
corresponderse en su amplitud con la situacion registrada si bien sea esto
lo normal (art. 10 HGB). En consecuencia con lo dicho se ha de ponderar
al maximo el condicionamiento de los efectos de la publicidad material a
la publicacién cuando se trate de valerse de ellos por e que efectud la
inscripcion. Se deberia, en consecuencia, dar el maximo protagonismo
posible a la inscripcion haciéndola jugar como un elemento de maxima
consideracién a la hora de ponderar la existencia de buena fe en los terceros
con respecto a desconocimiento de las situaciones inscritas pero todavia no
publicadas, a igual que se deberia de sopesar la respectiva influencia que
en el comportamiento del tercero pudieron tener la inscripcion o la publi-
cacion en € caso de que se hubiera producido una discordancia entre am-
bas (154), de forma que la posible invocacion por € tercero de la fata de
publicacién o de publicacion errénea se vea reducida a sus justos limites.

(151) SCHUMANN, H., Handelsrecht, t. |, Wiesbaden, 1954, pégs. 55 y sigs.; HEeins-
HEIMER, K., Derecho Mercantil, Buenos Aires, 1933 (traduccion GELLA), pag. 28.

(152 CAPELLE, K. H. ob. cit, pag. 23.

(153) WYSSA, G, Les effects externes de !’inscription au Registre du Commerce,
Laussanne, 195.., pags. 43 y €igs.

(154) En contra, WYSSA, G., ob. cit., pag. 43.
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2. LA EFICACIA DE LA PUBLICIDAD MATERIAL

El desarrollo de la €ficacia registral, que tradicionalmente se subsume
bgjo la denominacion de publicidad material, tiene su regulacion esencial-
mente en € articulo 15 del HGB, s bien existen también preceptos disper-
sos no sélo en e propio HGB, y un desenvolvimiento doctrinal y juris-
prudencial que amplian el marco legal general del articulo 15 HGB
aproximandole a que ofrece el Derecho Inmobiliario Registral (155). El
estudio de la publicidad material requiere un doble andlisis: primero, en
torno a delimitar cua sea su ambito, y después, con respecto al concreto
contenido de los que son los particulares efectos que de ella derivan.

A) Ambito de la publicidad material
a) Objetivo: Hechos inscribibles

La referencia a los llamados «hechos susceptibles de ser inscritos» se
encuentra hecha de forma expresay genérica en el articulo 15 HGB cuando
bgjo el epigrafe de «Publicidad del Registro Mercantil» regula la publicidad
material del mismo. Aunque partiendo de la inexistencia de un ndmero
abierto de situaciones inscribibles la doctrina ha venido diferenciando,
como en su momento se indicd, entre «hechos de inscripcion obligatoriax»
y «hechos de inscripcion voluntaria», planteando la relacién de la distincion
en torno al alcance de los efectos de la publicidad material. Un sector
mayoritario de la doctrina ha venido considerando que a pesar de la refe-
rencia genérica que el articulo 15 HGB hace a todos los hechos susceptibles
de ser inscritos, no a todos ellos deberian hacerse extensivos los efectos de
la publicidad material que en e mismo se regulan (156). De esta manera
la casi generalidad de la doctrina ha venido considerando que los efectos
materiales de la inscripcion solo pueden anudarse a las situaciones cuya
inscripcion tiene un carécter obligatorio, pero no a las simplemente inscri-
bibles que ya tienen establecidas sus propias consecuencias en caso de no
haber accedido al Registro (157). No obstante, se admite que a pesar de
existir un nimero tasado de inscripciones obligatorias (Enumerationsprin-
zip) es compatible con ello una extensién analégica de los supuestos a
través de una anlogia le gis (158). El problema habria de resolverse, segin

(155) WEGHMANN, A., Der Streit um den positiven offentlichen Glauben des Han-
delsregisters, Ostern, 1934, pags. 9y sigs.; BAUMBACH-DUDEN, Handels ge setzbuch, Miin-
chen, 1971, pégs. 61 y sigs.

(156) En contra, sn embargo, GIERKE, J, ob. cit., t. |, p4g. 96.

(157) HILDEBRANDT, W., ob. cit., pdg. 96, CANARIS C. W. cit.,, pag. 43.

(158) CANARIS, C. W. ob. cit, pag. 43.
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la opinién més extendida doctrinalmente, teniendo en cuenta la finaidad a
la que la técnica de la publicidad material tiende. Al situarnos ante situa-
ciones de inscripcion voluntaria sus consecuencias se desenvuelven al
margen de los efectos del Registro en lo que a su no inscripcion se refiere,
y €l propio precepto que las recoge establecerd normalmente cudles puedan
ser las consecuencias de la no inscripcion. La obligatoriedad vendria reque-
rida para agquellas situaciones cuyo desconocimiento supusiese un mayor
peligro para los terceros, y en este sentido se impondria su inscripcion y
subsiguiente publicacién para posibilitarles una mayor seguridad juridica en
sus relaciones comerciales. La inscripcion registral y subsiguiente publica-
cion lo que hacen es afiadir a las situaciones inscribibles de carécter obli-
gatorio un plus de eficacia haciendo posible el que los terceros se vean
afectados por ellas, 1o que de otra forma no sucederia salvo que se demues-
tre que las conocia.

De lo expuesto no puede deducirse sin mas que un hecho susceptible de
inscripcion pero no inscrito es oponible a un tercero con independencia de
su conocimiento o0 no. El mundo de las situaciones extrarregistrales se
desenvuelve anudando normalmente sus efectos solo entre las partes y tras-
ladando el problema del conocimiento de las mismas por los terceros a
campo de la mala fe y de su necesaria corroboracion mediante el mecanis-
mo de la prueba de su conocimiento. Todo ello salvo disposicion expresa
que sefiale la presuncion del conocimiento por los terceros, lo que sdlo
sucede de forma excepcional. La no inscripcion no supondra una imposibi-
lidad de su oposicién, pero ésta requerira la demostracion previa de la mala
fe o conocimiento previo del tercero, que no seria requerida en € supuesto
de estar inscrita 0 publicada. Y ésta seria la razon por la que inscribiria
quien no esta obligado a hacerlo. No se ve razén suficiente por la que €
legislador haya querido eliminar el amparo registral de los terceros limitan-
dolo exclusivamente a aguellas situaciones para las que la inscripciéon se
configure como obligatoria.

La voluntariedad o la obligatoriedad de la inscripcion solo juega me-
todol 6gicamente en el proceso de comunicacion de la situacion inscribible
al Registro, y es ahi donde se deben situar las consecuencias del cumpli-
miento o incumplimiento. De la no inscripcion de una situacion obligatoria
se derivan consecuencias que compelen a su realizacion (sanciones, inscrip-
ciones de oficio) y que no se producen cuando se trata de una inscripcion
de caracter meramente obligatorio, aunque de €ello puedan desprenderse
otras consecuencias. Seria metodoldgicamente inexacto traer a este punto
el tema de la entrada en juego de los efectos de la publicidad material, que
ha lugar precisamente una vez que las situaciones inscribibles acceden al
Registro Mercantil con independencia del caracter con que lo puedan
hacer.
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b) Los limites subjetivos de su aplicacion

La doctrina distingue en base a HGB entre comerciantes cuya actuacion
se realiza de una manera plena a través de una organizacion comercial y los
pequefios comerciantes «cuya empresa, por su clase y volumen, no necesita
una organizacion empresarial» (art. 4 HGB), teniendo la distincion como
consecuencia inmediata el que mientras a los comerciantes plenos les son
aplicables todas las disposiciones pertinentes del HGB, a los pequefios
comerciantes se les exceptia del régimen de aplicacion de ciertas normas
gue podian ser injustificadamente gravosas para el gercicio de su actividad.
Se trata, en la mayoria de los casos, de exigencias que serian o bien letra
muerta por su reiterado incumplimiento o que desproporcionaria los efectos
conseguidos para la seguridad del trafico en relacion con la economicidad
de los medios empleados. En esta linea no tiene acceso a Registro Mercan-
til y no pueden en consecuencia caer sobre é los efectos negativos deriva-
dos de la no inscripcion en el mismo de situaciones registrales con é
conexas (159), pero inscrito un pequefio comerciante se le considerard a
todos los efectos como un comerciante pleno, aplicandosele la construccion
del comerciante aparente (160).

El Registro Mercantil es una institucion para el comerciante pleno y los
pequefios comerciantes no tienen cabida en él, creandose la presuncion legal
de que todo comerciante que inscribe su nombre es un comerciante y
ademas pleno, sin que pueda alegar frente a terceros la ausencia de alguna
de estas circunstancias (art. 5 HGB). Rigen, pues, para el pequefio comer-
ciante en sus relaciones en el tréfico comercial las normas generales sobre
prueba y presunciones, sin serle de aplicacion las que pudieran proceder del
régimen registral.

Para acabar de precisar el &mbito subjetivo de aplicacion de los efectos
registrales es necesario hacer una referencia a la relacién entre los tipos
societarios mercantiles y la distincion entre comerciante pleno y pequefio.
Mientras que el comerciante pleno puede desenvolverse a través de cual-
quiera de los tipos societarios, le estd vedado al peguefio comerciante el
gercicio de su actividad valiéndose de las sociedades de tipo personalista
(colectiva o comanditaria) (art. 4.1 HGB), mientras que siempre es factible
su ejercicio mediante sociedades a las que la Ley les otorga la cualidad de
comerciante exclusivamente en funcién de la forma, como son las anénimas
y limitadas (arts. 3 AktG y 13.II GmbO). Estas sociedades son siempre
comerciantes por la forma, con independencia del objeto y del volumen de
su organizacion, y ademas comerciantes plenos. La inscripcién de una so-

(159 CANARIS C. W., ob. cit, pag. 36.
(160) CAPELLE, K. L., cit,, pdgs. 16 y Sigs.
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ciedad de tipo personalista debagjo de la cual se encuentre una actividad con
una organizaciéon propia de un pequefio comerciante tendria la considera-
cion de un comerciante pleno en virtud de la aplicacion del articulo 5 HGB,
construyéndose su concepto bgjo el tratamiento del comerciante aparente
cuya exposicion se desarrollard més adelante.

c) Larelacion de la eficacia de la publicidad material con las diferentes
clases de inscripcion y con la publicacion

La relacion entre las situaciones suceptibles de ser inscritas en e Re-
gistro Mercantil y la funcion que éste tiene en el nacimiento de las mismas
se manifiesta a través de las tradicionalmente denominadas inscripciones
declarativas o constitutivas. Pero €l tema en si de la naturaleza y efectos
de la inscripcion, planteado segin la exposicion clésica de considerar o0 no
a ésta como requisito interno de la existencia del hecho inscribible o sdlo
como elemento que afiade una eficacia complementaria (la registral) a las
situaciones que acceden al Registro, bordea €l tema de la eficacia de la
publicidad, pero sin llegar a centrarle (161). Una cosa es considerar a la
inscripcion como elemento integrador 0 no de las situaciones que se ins-
criben e, incluso, el considerar la posible existencia de una situacion que
requiere inscripcion constitutiva aunque lo sea bajo una figura diferente a
la originariamente perseguida, y otra ponderar de qué manera los efectos
de la publicidad registral se manifiestan segin las situaciones accedan al
Registro como consecuencia de una inscripcion de carécter constitutivo o
declarativo. Partiendo de que la Ley no distingue en torno a la posible
limitacién de los efectos a ningln tipo de inscripcion en consideracion
a cudl pudiera ser su naturaleza (162), es cierto que la eficacia de
los efectos juega de diferente manera en una u otra clase de inscrip-
cion. En las inscripciones constitutivas la inoponibilidad de lo no inscri-
to carece de posible consideracién cuando lo no inscrito no existe pre-
cisamente por ser la inscripcion de un elemento esencial del supuesto
gue se pretende crear. No obstante, es necesario tener presente que a tra-
vés de la consideracion doctrinal de las situaciones de hecho o aparen-
tes pueden ser opuestas a los terceros situaciones no inscritas, si bien
subsumiéndolas en otros supuestos de carédcter no constitutivo que tam-
bién pueden ser tenidos en cuenta por aquellos (por ejemplo, con respec-
to a las sociedades an6nimas no inscritas y su tratamiento como Vor-

(161) PAVONE DE LA ROSA, A., /l Registro delle Imprese, Milan, 1954, pags. 107 y
sigs; CANARIS, C. W.,, ob. cit., p4g. 43.

(162) AFFERNI, V., // Registro delle Imprese, en Trattato di Diritto Commerciale e
di Diritto Publico dell’Economia, vol. || (dir. GALGANO, F.), Padova, 1978, pag. 187.
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gesellschaft) (163). En cuanto a la oponibilidad de las situaciones inscritas,
se encuentran sometidas las inscripciones constitutivas a las mismas exi-
gencias que las que carecen de tal caracter, pero sin que de ningiin modo
se las pueda considerar excluidas de su &mbito; como tampoco, en caso
de su admisibilidad, de la aplicacion a ellas de otros posibles efec-
tos registrales. Una vez inscrita una situacion de naturaleza constitutiva
gueda sometida a la eficacia derivada de la publicidad registral, aunque
para algunas de sus manifestaciones se requiera ademas cumplir con la
exigencia de su publicacion y con la peculiaridad de que las presunciones
publicitarias adquieren a veces en estas inscripciones una fuerza mayor
debido a caréacter sanatorio que la inscripcion lleva consigo en algunos
casos (asf, por eemplo, para € caso de fundacién de sociedades anénimas
—art. 275—) (164).

La opinion de ciertos autores (165) que mantienen la no aplicabilidad
de la eficacia registral del articulo 15 HGB a las inscripciones constitutivas
en base a su tenor literal que habla de «hechos susceptibles de inscripcion»,
lo cua daria a entender la previa existencia de situaciones con vida extra-
rregistral y por tanto solo susceptibles de entrar en el Registro mediante una
inscripcion de carécter declarativo, debe ser rechazada. La mera interpre-
tacion gramatical no es aceptable en cuanto que tanto «hecho susceptible de
inscripcion» como «inscripcion de determinado contenido» son expresiones
utilizadas en un sentido equivoco; y, por otro lado, la misma finalidad de
la institucion registral rechazaria, por injustificado, € hecho de que el
interesado en la inscripcion solo pudiera prevalerse del Registro en las
inscripciones declarativas, mientras que las constitutivas no pudieran servir-
se de los posibles efectos que de la inscripcion se desprenden.

B) Foérmula legal y consideraciones doctrinales en la construccion
de la eficacia publicitaria del Registro Mercantil

La eficacia de la publicidad material comprende de forma indubitada
aquellas de sus manifestaciones que van directamente encaminadas a la
proteccién de los terceros que confiaron en el Registro amparandoles frente
a lo no inscrito; pero la exposicion del alcance de la eficacia de la publi-
cidad material en el Registro de Comercio aleman quedaria notablemente
mermada si solo se tuviera en cuenta €l tenor literal del articulo 15 HGB,
en e que sdlo se encuentra una regulacion del efecto negativo de la publi-

(163) HUECK, G., Gesellschaftsrecht, Minchen, 1991, pags. 192 y sigs.

(164) HIRSCH, E., Leiftaden fir das Studium des Handels- und Gesellschaftsrechts,
Berlin, 1970, pag. 44; CAPELLE, H. K., ob. cit., pag. 22.

(1650 EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 625 y sigs.
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cidad y una casi inexistente manifestacion de los efectos presuntivos que
pueden derivarse de una situacion inscrita (166).

La interpretacion por la doctrina no solo del articulo 15 HGB, sino del
conjunto de normas que afectan a sistema de la publicidad registral, asi
como la préctica de la jurisprudencia y la existencia de una costumbre
reiterada que se apoya en la buena fe y en la proteccion de la apariencia,
han hecho posible que el sistema registral mercantil haya desbordado los
limites del articulo 15 HGB para construir una regulacién que, desbordando
el principio tradicionalmente recogido en los ordenamientos de oponibilidad
e inoponibilidad de lo no inscrito, se aproxima en gran manera a los efectos
gue sustentan la eficacia de la publicidad material en el Registro de la
Propiedad Inmobiliaria (167), aunque existan discrepancias a la hora de su
admisibilidad (168). El efecto de legitimacion (presuncién de exactitud de
lo inscrito) y de fe publica registral (no perjuicio de terceros como conse-
cuencia de la declaracion de inexactitud o de nulidad de lo inscrito) pasan
asi a ser considerados por la doctrina, en mayor o menor medida, como
propios del Registro de Comercio alemén. Todo lo cual viene a poner de
relieve la afirmacion de weeHmAN cuando sefidla que «la fuerza de una
fuente sobre las otras solo tiene realmente importancia cuando descansa
sobre €l consentimiento y el sentir general» (169).

Los diferentes efectos de la publicidad material se producen por lo tanto
en un doble frente: el efecto negativo de la inoponibilidad-oponibilidad
basado en € tenor literal del articulo 15 HGB, y €l efecto positivo mani-
festado a través de los principios de legitimacion y fe publica registral
esencialmente construidos por la doctrina y la jurisprudencia, si bien se
encuentren manifestaciones concretas de los mismos en los propios textos
legales.

La publicidad registral mercantil va dirigida esencialmente, pero no
solo, a proteger a los terceros con respecto al desconocimiento de sus
posibles decisiones tomadas por los empresarios en el gercicio de su acti-
vidad empresarial. Y ello se lleva a cabo no simplemente con una publici-
dad de caracter forma que posibilitaria el conocimiento de aquellas situa-
ciones, sino mediante un paso més al posibilitar que solo se tenga como real
frente a los terceros aquellas situaciones que se hayan inscrito y publicado.
Y es maés, no sblo de forma que lo no inscrito se tenga por inexistente frente
al tercero de buena fe, sino también posibilitando el que éste pueda tener

_ (166) BAUMBACH-DUDEN, ob. cit., p4g. 62; HILDEBRANDT, W., ob. cit., pigs. 164 y
sigs.

(167) DURODIER, R.-KuHLWEIN, R., «De l'importance des inscriptions au Registre du
Commerce en Allemagne», RTDC, 1955, pags. 45 y sigs.

(168) AFFERNI, V., Trattato...,, ob. cit., pags. 188 y sigs.

(169) WEGHMANN, A, ob. cit., pag. 2.



ESTUDIOS 1247

lo inscrito por exacto y veraz. Se estaria asi ante la técnica de «garantias
juridico-materiales» frente a la mera técnica de «garantia juridico-mate-
rial», que partiria de que la situacién existe en los términos en que se
hubiera decidido y sélo se pediria de ella que se publique verazmente (170).
Partiendo de aqui la doctrina alemana distingue entre «publicidad negativa»
gque ampara a tercero frente a las situaciones no inscritas y «publicidad
positiva» que ampara a tecero en base a la consideracién como presumi-
blemente real y licito de lo que el Registro reflgja (171). No obstante, es
factible concebir también que el efecto positivo de la publicidad material
es también extensible en ciertas circunstancias a propio titular de la ins-
cripcién como habréa ocasion de examinar en su momento.

a) El efecto negativo de la publicidad material: La inoponibilidad
y la oponibilidad sobre la base del articulo 151 y Il del HGB

El articulo 15.1y Il del HGB muestra €l aspecto negativo de la eficacia
publicitaria en su doble aspecto de inoponibilidad de lo no inscrito y de
oponibilidad de lo inscrito, dirigido, de un lado, a proteger en el tréfico a
los terceros de buena fe con respecto a silencio en torno a aquellas situa
ciones registrales que no han sido inscritas o publicadas, y de otro, a
destruir la posible buena fe de los terceros una vez que aquéllas tienen
acceso a Registro Mercantil.

Articulo 15. Publicidad del Registro Mercantil:

I. Hasta que un hecho susceptible de inscripcion no sea inscrito y
publicado en el Registro Mercantil no puede ser opuesto a un tercero por
aquellos en cuyo interés debia ser inscrito a no ser que aquel 1o conociera.

Il.  Los hechos inscritos y publicados pueden ser opuestos a terceros.
Esto no afecta a las relaciones juridicas llevadas a cabo dentro de los quince
dias siguientes a la publicaciéon con tal de que el tercero demuestre que ni
los conocia ni los debia conocer.

El HGB al recoger en su articulo 15 € efecto negativo de la publicidad
material sigue la construccién de la funcion de la publicidad registral que
el Allgemeines Deutsches Handel sgesetzbuch (ADHGB) de 1861 mantuvo,
si bien no laregul6 de una forma sistemética y con un caracter general con

(170) Esta distincion entre «garantia juridico formal» y «garantia juridico mate-
ria» viene establecida por HILDEBRANDT, W., en Schiegelberger, ob. cit., pags. 156y
sigs. -

(171) HILDEBRANDT, W., oh. cit., pags. 158 y sigs.; CANARIS, C. W., pags. 48y sigs,
y 62y Sgs.
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respecto a todos los hechos susceptibles de ser inscritos. El efecto negativo
se manifestaba de forma asistematica a través de preceptos dispersos (ins-
cripcién del nombre y de poderes esencialmente), colocando sus consecuen-
cias en sus justos limites de inoponibilidad de lo no inscrito, pero sin que
en ningun caso la fata de inscripcion incidiera sobre la posible validez de
los actos no inscritos como sucedia en ese periodo en alguna otra legisla
cion (asi, por gjemplo, en Francia).

El tratamiento que € articulo 15.I y Il lleva a cabo con respecto a
efecto negativo de la inscripcion puede calificarse de completo en cuanto
que no se limita sblo a aspecto negativo del problema (lo no inscrito y
publicado no es oponible), ya que también aparece explicitamente recogido
el aspecto positivo del problema (lo inscrito y publicado es oponible a
terceros), superando aquellas legislaciones en las que a recogerse solo
alguno de sus aspectos (vid. art. 2.193 CC italiano) ha de acudirse a la via
interpretativa para suplir las lagunas que se derivan de una regulacion solo
parcial del efecto.

La regulacion completa elimina asi los problemas que plantearia una re-
daccion parcial que sdlo contemplase, como erausual, €l aspecto de lainopo-
nibilidad de lo no inscrito. El tratamiento unilateral del efecto llevaria a tener
que establecer por la via interpretativa que, en sentido contrario, 1o inscrito
es oponible aterceros, pero sin solucionar si esta oponibilidad lleva consigo,
y si lo lleva hasta qué punto o hace, la posibilidad de presumir que €l tercero
conocia la situacion inscrita. En definitiva, qué importancia se concederia a
los temas del error, laignorancia, lamalafe, etc. Temas todos ellos alos que
una mera interpretacion que no parte de una regulacion concreta de ambos
aspectos no acabaria de satisfacer totalmente, dejando pendiente problemas
en ese desarrollo interpretativo tan dificultoso como el de la posible equipa
racion entre la oponibilidad y el efecto notificativo de la publicidad.

Por otra parte, un tratamiento meramente negativo podria hacer pensar
que las inscripciones constitutivas quedaban fuera del ambito de aplicacion
de la oponibilidad, y esto en cuanto que a ser la inoponibilidad sdlo
referible a situaciones no inscritas pero existentes fuera de la realidad re-
gistral, podria pensarse con una construccion a sensu contrario de la opo-
nibilidad que ésta sdlo seria aplicable a inscripciones de naturaleza no
constitutiva, a igual que sucede con la inoponibilidad. Una expresa regu-
lacion de la oponibilidad obvia el problema sometiendo las inscripciones
constitutivas a su régimen, a igua que s fueran declarativas, a no llevar
a cabo ningun tipo de distincion.

Una vez indicadas las caracteristicas del tratamiento conjunto del efecto
negativo de la publicidad que ofrece el HGB a través de la regulacion de
la inoponibilidad y oponibilidad es procedente examinar separadamente
ambos aspectos.
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1. La inoponibilidad de lo no inscrito

La regulacion de la inoponibilidad de lo no inscrito se efectta en el
articulo 15, parrafo primero, del HGB cuando indica que: «Hasta que un
hecho susceptible de inscripcién no sea inscrito y publicado en e Registro
Mercantil no puede ser opuesto a un tercero por aquellos en cuyo interés
debia ser inscrito a no ser que aguél 1o conocierax.

El efecto de la inoponibilidad va dirigido a la proteccion de los terceros
frente a aguellos que pudiendo efectuar una inscripcién no la han realizado.
De agui que una situacion no inscrita no pueda considerarse como absolu-
tamente inexistente frente a tercero, sino que éste puede renunciar a la
proteccion que le otorga la inoponibilidad de las situaciones no inscritas y
optar por la situacion que mas le pueda interesar. Se trata con esto de
imposibilitar que el culpable de mantener una situacion aparente no pueda
verse precisamente favorecido por haberla hecho posible al no haberla
eliminado con la oportuna inscripcion de la verdadera situacion, defraudan-
do el fin perseguido por € efecto de la inoponibilidad (172). La situacién
registral se tiene como existente frente a tercero porque éste se encuentra
ante una situacion de apariencia no destruida por e que estaba obligado a
ello. Al tercero se le protege ante € silencio registral (173), lo cua no
quiere decir que no pueda tener en cuenta la verdadera situacion extrarre-
gistral que pudiendo haber tenido acceso a Registro no lo ha hecho. El que
no puede utilizar la situacién no inscrita y publicada es € que estando
obligado a hacerlo no lo ha hecho.

Esta regla general de defensa del trafico mediante la posibilidad de que
los terceros ignoren las situaciones inscritas y no publicadas sufre una
excepcion en aquellos supuestos en los que por mandato legal se establece
expresamente la eficacia de la publicidad registral y sin que por lo tan-
to tenga lugar la aplicacion del articulo 15.1 HGB (asi en la quiebra
—art. 32 HGB—). Esto no hace sino constatar la subordinacién de los
efectos publicitarios a imperio de la norma, desechando la construccion de
los efectos publicitarios bajo una naturaleza similar a la que pudieran tener
unos principios generales imbuidores de todo el ordenamiento.

Las consecuencias derivadas de la inoponibilidad a un tercero de 1o no
inscrito y publicado quedan condicionadas a la existencia de una serie de
circunstancias que delimitan el alcance de lo que a primera vista pudiera ser
una excesiva aplicacion del articulo 15.1 HGB.

La exigencia de buena fe por parte del tercero, entendida como desco-
nocimiento de la situacion no inscrita, se considera un requisito indispen-

(172)  EHREMBERG, V., ob. cit, pag. 631.
(173)  CANARIS, C. W., ob. cit, pag. 48.
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sable en tanto en cuanto que en lo que se le ampara es Unicamente en su
confianza en una apariencia registral que no se corresponde con la realidad.

Si bien tanto la inscripcién como la posterior publicacién de las situa-
ciones inscritas son elementos necesarios para eliminar la inoponibilidad,
conviene hacer algunas matizaciones a respecto. La fata de publicidad
actuard en €l campo de la inoponibilidad, pero nunca en la conformacion
de la existencia de las situaciones para las que la inscripcién constituye un
elemento necesario y suficiente si es de naturaleza constitutiva o bien tiene
una mera naturaleza declarativa que en todo caso sirve para eludir los
problemas derivados de una posible sancién judicial en caso de que fueran
obligatorias, pero sin que la existencia de la publicacién tenga mayor rele-
vancia en su nacimiento. La simple inscripcion posibilita en consecuencia
el conocimiento por los terceros de las situaciones inscritas y por tanto la
desaparicion de su posible buena fe si es que llegaron realmente a conocer-
las, con lo que se hace posible oponer a un tercero una situacion simple-
mente inscrita si se demuestra que tuvo conocimiento de ella

Es evidente que el conocimiento por el tercero de las situaciones no
inscritas 0 no publicadas hacen por lo tanto inaplicable la proteccion que
e articulo 15.I HGB les brinda. El que conoce larealidad material no tiene
por qué ser amparado frente a una mera apariencia cuya irrealidad conocia.
Se ampara sblo la buena fe frente a silencio culpable. La buena fe enten-
dida en cuanto desconocimiento de lo realmente existente y no inscrito o
publicado (174) y, en su caso, lo inscrito como inalterado. Y es la destruc-
cién de esta buena fe lo que haria inaplicable € mecanismo registral de
defensa del tercero. Pero la buena fe ha de considerarse como un compo-
nente normal en e desenvolvimiento de las relaciones entre los sujetos que
intervienen en € trafico juridico, de manera que su existencia ha de pre-
sumirse (175) y corresponde por lo tanto demostrar su inexistencia a aque-
Ilos que deseen enervar los efectos del articulo 15.1 HGB. Estimandose en
algunos, en lo que parece una excesiva consideracion de la proteccion ha-
cia los terceros, que para destruir la buena fe se hace necesario demos-
trar no sdlo que €l tercero conocia la situacién no inscrita 0 no publicada,
sino también los efectos que de ella se podian derivar (176). El descono-
cimiento por €l tercero de la situacion real se estima suficiente, sin que ni
siquiera pueda estimarse que hace posible su destruccion € desenvolvimien-

(174) UWE, J, «Fiktionswirkung oder Schutztipisierte Vertrauens durch das Han-
delsregister», ZHR, 140, 1967, pégs. 236 y sigs. Basado en lo que € denomina «con-
fianza tipificada», sefidla la necesidad de que para aguellas situaciones no inscritas debe
e tercero de haber confiado en una situacién registral aparente que no sea la rea s
quiere prevalerse de efecto registra de la inoponibilidad de lo no inscrito.

(175) EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 634 y sigs.

(176) WYSSA, G, oh. cit., pags. 28 y sigs.
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to de una conducta minimamente diligente encaminada a intentar conocer
cud erala verdadera situacion (177), en cuanto que el mecanismo registral
es precisamente una técnica destinada a favorecer el tréfico evitando dila-
ciones e inseguridades derivadas de tener que investigar cua sea la verda
dera situacion.

Se distingue normalmente, en orden a ambito de proteccion en e que
es defendido el tercero de buena fe, entre situaciones de naturaleza nego-
cial y las de otro tipo, circunscribiendo la aplicacion del articulo 15.1 HGB
a las primeras, pero no alas demés en donde esa proteccién no se entiende
justificada. La propia Exposicion de Motivos del HGB excluye expresa-
mente el efecto de la publicidad registral de las relaciones extracontractua-
les en funcion de la nula relevancia que en su conformacién pueda tener
el Registro Mercantil. El propio texto del articulado limita todavia mas su
ambito de aplicacién cuando a sefidar la aplicacion del articulo 15 HGB
a las sucursales inscritas y publicadas a través del Juez del lugar de ésta
lo circunscribe a las relaciones de caracter comercial (Gechaftsverkehr)
(art. 151V HGB). Y podria parecer 16gico que asi lo sea también cuando
se trata de establecimientos principales (178). Se estima, sin embargo, que
es excesivo € limitar los efectos de la proteccién al tréfico mercantil, no
sdlo por los problemas para deslindar 10 que es especificamente mercantil,
sino también por la identidad en la findidad que todos los Registros de
caracter patrimonial tienen de proporcionar seguridad en el trafico patrimo-
nial considerado en su conjunto. El hecho de que el tercero hubiera desa-
rrollado su actividad en e campo de los negocios 0 en relacion con e
tréfico es asi suficiente para que € Registro Mercantil le otorgue su pro-
teccion (179).

El tercero ha de haber actuado teniendo en consideracién la situacion
gque e Registro Mercantil ofrece y ésta haber sido determinante de su
actuacion (180), ya que la findidad del efecto de inoponibilidad de lo
inscrito no es otra que dar seguridad a los que confian en e Registro de
manera que puedan actuar como si todo 1o que en él no consta careciera de
relevancia juridica a efectos perjudiciales de sus intereses. La fata de
consideracion hacia el Registro por parte del tercero privaria de sentido una
invocacion a posteriori de su proteccién, ya que en ningin momento aquél
actud confiado en una apariencia de la que luego intenta valerse. Y parece
I6gico que sea'el inmediato interesado en la inscripcion —el titular— el que
deba de correr con la carga de la prueba de que el tercero para nada tuvo

(177 CANARIS, C. W. ob. cit, pag. 224.
(178)  BAUMBACH-DUDEN, ob. cit, pag. 60.
(179 CANARIS, C. W. ob. cit, pag. 52.
(180) CANARIS, C. W., pags. 52 y sigs.
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en cuenta la realidad registral (181) a fin de hacer injustificable la protec-
cién que demanda (182).

Las dudas se plantean cuando se estd ante situaciones no reglstradas
pero que son modificadoras de una situacién anterior qu\e tampoco habia
tenido acceso a Registro Mercantil. En tanto en cuanto que e‘l\tercero habia
confiado originariamente en una situacion extrarregistral se ha &timado por
un sector de la doctrina (183) que esta misma confianza la deberia de haber
tenido con respecto a las situaciones que la modificaban. No sblo la &fir-
macion parece que debe limitarse en su alcance con respecto a aquellas
modificaciones que en ningln momento se exteriorizaron, sino que ademas
no se estima acertada en cuanto se responsabiliza a tercero de una opcién
gue nunca pudo evitar y de cuya fdta de acceso al Registro no puede
responder. El tercero se ha de ver amparado claramente frente a silencio
registral con respecto a modificaciones de situaciones ya inscritas, pero
también frente a agquellas otras que alteran situaciones no registradas o que
modifican el régimen de derecho dispositivo que las regula sin tener €
correspondiente reflejo registral.

Queda finalmente sefidlar la exigencia de un nexo causal entre el com-
portamiento del tercero y larelevancia que en él ha tenido el hecho de que
la situacién no esté inscrita, puesto que la finalidad del precepto no se
entiende en e amparo de las circunstancias para la que la situacion no
inscrita tuvo un cardcter irrelevante.

2. La oponibilidad de lo inscrito

En lo que por algunos autores se ha considerado una cierta reiteracion
en laregulacion del efecto negativo de la publicidad material (184), el HGB
regula en su parrafo segundo el aspecto complementario de la inoponibili-
dad (185) cuando afirma:

«Los hechos inscritos y publicados pueden ser opuestos a un
tercero. Esto no es vélido con respecto a las relaciones juridicas
llevadas a cabo dentro de los quince dias siguientes a la publica-
cion siempre que el tercero demuestre que ni los conocia ni los
debia de conocer».

(181) EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 634 y sigs.

(182 CANARIS C. W, pag. 53.

(183) HOFMANN, J. A., Das Handelsregister und seine Publicitat, pag. 268. Citado
por CANARIS, ob. cit., pdg. 51, nota 5.

(184) CANARIS, C. W, ob. cit, pag. 59.

(185) Sobre las ventgas de contemplar tanto e aspecto de la oponibilidad como
e de inoponibilidad se traté en paginas anteriores.
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La oponibilidad de lo inscrito va esencialmente dirigida al amparo del
obligado a inscribir a destruir la confianza del tercero en la falsa apariencia
registral anterior o en las posibles apariencias no registrales, ya que la
técnica de proteccion del Registro se estima preferente con respecto a otras
posibles técnicas de proyeccion de la apariencia.

La inscripcion es requisito necesario pero no suficiente para que puedan
jugar las consecuencias de la inoponibilidad, ya que ésta se estima un
elemento complementario necesario en todo caso y solo a partir de ella
empiezan a ser posibles. Se pretende que la oponibilidad se justifique no
solamente en la cognoscibilidad o posibilidad de conocimiento que crea la
inscripcion, sino que también se potencie esa posibilidad de conocimiento
mediante medios de mayor extension territorial en su difusion. Y asi €
articulo 10 HGB sefidla que: «El Juez debe publicar la inscripcion hecha en
e Registro Mercantil a través de la Bundesanzeiger y de a menos otro
periédico. Mientras la Ley no preceptle otra cosa, las inscripciones han de
ser publicadas integramente. Se da la publicacion como realizada con el
transcurso del dia en € que la publicacién aparece en € periddico».

De esta manera la inscripcion y la publicacion faculta € que las situa
ciones inscritas y publicadas puedan ser opuestas a tercero aungue ellos no
las conocieran (186), suprimiendo de esta manera la presuncion de buena
fe que la inoponibilidad establecia a favor del tercero.

Esta regla sufre, sin embargo, una pequefia dilacion en lo que respecta
a su aplicacion en @ tréfico mercantil, ya que las situaciones inscritas y
publicadas no son oponibles a los terceros durante los quince dias siguientes
a su publicacion. Larazon parece justa en cuanto que el periodo de carencia
va dirigido a conceder un breve plazo que pueda permitir a tercero tener
realmente conocimiento de las situaciones registradas rompiendo un auto-
matismo que iria contra la verdadera realidad de las cosas, que supone que
no todos los posibles afectados por una situacion registral tiene un contacto
continuo con sus técnicas de publicacion formal. Se busca, en defini-
tiva, que €l tercero goce de un plazo razonable para interesarse por la
realidad registral, sin que a partir del transcurso de ese plazo pueda opo-
nerse a las situaciones inscritas y publicadas en base a la ignorancia de las
mismas (187).

La vigencia de la inoponibilidad durante el periodo de quince dias
desde la publicacion sblo tiene razén de ser si e tercero no la conocia, ya
gue el fundamento del plazo reside en e amparo de la buena fe del tercero,

(186) Con respecto a la relacion entre ambas, vid. FORSTHORF, M., Rechtsprobleme
des neuen 15 HGB, Diisseldorf, 1972, que llega a hablar del «principio de la doble
publicacion», pag. 79.-

(187) HEINSHEIMER, K., Derecho Mercantil, Buenos Aires, 1933 (traduccion del
alemén por VICENTE GELLA, A), pag. 30.
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de manera que cuando la ignorancia cesa no tiene ya fundamento tampoco
el amparo del plazo al que la oponibilidad estd sometida. Pero no sélo la
ignorancia es determinante de la posibilidad de no invocar la oponibilidad
de los hechos inscritos y publicados, sino que ademés ha de ser no culposa,
es decir, que no afecte a un tercero que tenia e deber de conocerla,
pero que por negligencia no lo hizo (188). Y es ademés relativamente difi-
cil que e desconocimiento no sea culposo cuando se trata de comer-
ciantes como consecuencia de que la diligencia que uno debe imponer a
sus actos (art. 276 BGB) lleva consigo la obligacion de informarse de
la situacién en el Registro y de leer los periddicos oficiales (189).
Esto justifica el que la jurisprudencia se muestre ciertamente exigente
ante la posibilidad de demostrar que el desconocimiento no fuera cul-
pable (190).

La inscripcion y publicacion destruyen la presuncion de ignorancia del
tercero de forma que corresponde ademas a éste el demostrar que durante
el periodo de carencia no conocia ni debia conocer los hechos inscritos y
publicados, sin que una vez transcurrido este Ultimo quepa ya alegar tam-
poco ignorancia no culposa. Ahora bien, el que se den las condiciones
exigidas para que las situaciones registradas sean oponibles no significa
gue lo puedan ser sin mas. Se requiere que se den también una serie de
presupuestos légicos sin los cuales pueden detenerse las consecuencias de
la oponibilidad. Las situaciones son oponibles siempre que ellas fueran
exactas y legales, ya que de lo que se trata es de proteger a que interesado
en inscribir 1o hizo, pero no en ampararle en relacién con situaciones que
0 no corresponden con la realidad o son contrarias a Derecho. Lo que lleva
ala posibilidad de que €l tercero pudiera tener las situaciones inscritas bgo
esas circunstancias como inexistentes, si bien le corresponderia previa-
mente proceder a la demostracion de la existencia de esas causas que
harian improcedente su oponibilidad. Se estaria entrando con ello en
el terreno de las presunciones de exactitud y de legalidad que pue-
den derivarse de una inscripcion registral y, en definitiva, entrando en el
alcance de la publicidad positiva del Registro a la que después se hace
referencia

Tampoco es tan evidente que las consecuencias de la oponibilidad,
cuando se dan todas las circunstancias para €ello, sean de aplicacion abso-
luta, ya que incluso el propio gercicio de los derechos tiene unos limites
en su aplicacion que han de tenerse en cuenta. Y en concreto, en lo que aqui
respecta, no se puede prescindir de la aplicacion del abuso del derecho en

(188)  EHREMBERG, V., ob. cit, pag. 639.
(189) BAUMBACH-DUDEN, ob. cit, pag. 61.
(190)  CAPELLE, K., ob. ct, pég. 20.
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la utilizacion de la técnica registral precisamente para producir confusion
y desamparo en el tercero en contra de la finalidad que €l propio Registro
persigue. Una ponderacién del principio del abuso del derecho y la eficacia
de la publicidad material se estima asi también necesaria a la hora de
analizar el contenido de los efectos registrales.

b) La posible deduccion de otros efectos en base a articulo 15 HGB

Una interpretacion meramente literal del articulo 15 HGB no parece que
pudiera conducir més ala de los limites de lo ahora expuesto, salvo quizas
en relacion al articulo 15111, aunque algunos autores hayan pensado que
existe base suficiente en el precepto para poder sostener la existencia de
otros efectos registrales (191). Si estos efectos pueden construirse es, sin
embargo, en base a otras vias, especiamente en lo que se refiere a los
efectos de legitimacion y fe publica registral.

El efecto de legitimacion (presuncién de legalidad y de exactitud salvo
prueba en contrario) no puede simplemente tener su fundamento en el
efecto de la oponibilidad. El que la situacién inscrita y publicada sea opo-
nible a terceros no significa necesariamente que el interesado la puede
oponer porque es legal y exacta, ni tampoco que el tercero pueda confiar
en que lo inscrito es legal y exacto. El articulo 15.1y Il HGB lo que afirma
es simplemente que lo no inscrito y publicado no puede oponerse a un
tercero salvo que éste lo conociera y que, por € contrario, lo inscrito y
publicado si le es oponible, pero nada mas. La publicidad registral tiende
simplemente a amparar a tercero frente a lo que el Registro no dice, pero
sin asegurar que lo que en él figura tenga que considerarse bao la presun-
cion de exactitud y legalidad. Al igual que no parece simplemente deduci-
ble del articulo 15.I y Il un efecto positivo de legitimacién de lo inscrito,
otro tanto hay que sostener con respecto a las consecuencias derivadas del
efecto de fe publica registral (la declaracién de nulidad de una situacion
inscrita no puede perjudicar los derechos que en base a ella fueron adqui-
ridos por un tercero). El que lo no inscrito no pueda oponerse no significa
que el tercero pueda ampararse en lo inscrito de forma que lo tenga en todo
caso como real y gustado a Derecho (192). La legitimacién y lafe publica
registral podran darse, 0 no, como consecuencia de la inscripcidn, pero en
ningun caso traen su razén de la inoponibilidad u oponibilidad.

(191) DUROUDIER, R.-KurweN, R., «De I'importance des inscriptions au registre du
commerce en Allemagne», RTDL, 1955, pag. 48; MUNTZE, F., Der offentliche glaube des
Handelsregister, Jena, 1911, pags. 33 y Sigs.

(1920 WEGHMAN, A. M., ob. cit., pag. 59.
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Un tema diferente es la posibilidad de considerar el problema en funcion
del contenido del articulo 15.II1 HGB (193) introducido como consecuencia
de la Ley de 1 de septiembre a fin de su armonizacién con la primera
Directiva de Sociedades de 9 de marzo de 1969 (194).

La redaccion del citado parafo sefiala que:

«Publicado inexactamente un hecho inscribible, puede ser éste
invocado por el tercero contra aquellos en cuyo interés los hechos
habian sido inscritos, salvo que él los conociera».

La posibilidad concedida al tercero que confié en la inexacta publica
cion de determinadas situaciones inscritas ha posibilitado € afirmar la
existencia de un efecto de fe pablica en cuanto que se permite que €l tercero
tenga por exactas situaciones que han sido inexactamente publicadas (195).

Se produce, sin embargo, una traslacion de la inscripcion a la publica
cién como elemento protector de tercero que le permite en caso de discor-
dancia ampararse en la situacién publicada, independientemente de que la
situacién inscrita fuera exacta y de cudl hubiera sido € mecanismo de
control calificador. El problema se traduce asi mas en una manifestacion de
la proteccién de la apariencia que en la existencia de un efecto de publica
registral. Se ampara al tercero de buena fe siempre que é hubiese confiado
en la situacion publicada e ignorase cudl es la verdadera situacion registral,
corriendo la presuncién a su favor y correspondiendo por lo tanto a inte-
resado en la inscripcién la ausencia de alguna de las circunstancias que
justifican la proteccion de aquél.

c) Configuracion doctrinal del efecto de legitimacion

El marco del articulo 15 HGB como base de la construccion de los efec-
tos registrales va a ser ampliamente desbordado por la interpretacién que la
doctrinava a elaborar en la construccion de los efectos registrales. Una faceta
de este desbordamiento va a plasmarse en la configuracion de los efectos
presuntivos de exactitud y de legitimacién de las situaciones inscritas.

Con gran probabilidad va a influir en estavision del alcance de la eficacia
publicitaria la plasmacion en el campo registral inmobiliario de la presuncion

(193) HILDEBRANDT, W., ob. cit., pag. 155; MOSSLER, C. P., Die Rechtscheinhaftung
im Handelsrecht unter besonderer Berlcksichtigund des 15.7I1 HGB, Minger, 1974,
pags. 112 y sigs.

(194) KOVARIK, M., «La premiere Directive du Conseildes Communautes Euro-
peennes et son aplication dans le Droit alemand», Rev. des Soc., 1972, pags. 622 y
Sigs.

(195)  HILDEBRANDT, ob. cit, pag. 166.
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del Derecho germanico de que «la posesion de una situacion juridica confi-
guraba al poseedor como legitimado para el gercicio de lamisma» (196). Es,
en lineas generales, la institucion germénica de la gewere que a concretarse
en los libros registrales conformaria para el Derecho inmobiliario registral el
efecto de legitimacion que posibilita presumir que el que aparece en € Re-
gistro como titular de una relacion juridica se presume que la tiene conforme
a Derecho y, ademds, que es exactay veraz. Y fue en estos términos como
el HGB de 1896 la plasm6 en su articulo 891 cuando afirmaba que «inscrito
en el Registro un derecho a nombre de alguien, se presume gue este derecho
le pertenece. Si esta cancelado en el Registro un derecho previamente inscri-
to, se presume que €l derecho no existe». Se cred asi un sistema de presen-
tacion formal y publica de titularidades juridicas a las que se les dota de una
cierta abstraccion y autonomia con respecto alarealidad material que quiere
reflgar y que en base a sistemay funcionamiento del Registro presenta un
amparo através de la técnica de las presunciones que suele ser normamente
exacto y legal. Y esta construccion fue la que influyé posteriormente en la
doctrina para su elaboracion en el campo de la publicidad registral mercantil.
Junto a esta influencia de origen externo al Derecho Mercantil (y que si en
él va a influir va a ser debido a la lenta formacién de una teoria general
publicitaria que va a ir absorbiendo y conformando los efectos provenientes
de los diferentes campos registrales, eliminando sus matices particulares y
guedandose con lo que tienen de general) se manifiesta otra corriente de
influencia més genuinamente mercantil y que proviene del efecto juridico y
de laimportancia que para el tr&fico comercial venian teniendo desde € siglo
xvir 10s protocolos notariales en materia de poderes y sociedades, asi como
también los posteriores registros de firmas (197). Estos protocolos y registros
habian creado ya las bases de unos efectos que trascendian los meros efectos
internos corporativos y de control de «las guildas», estableciendo unos efectos
publicitarios favorecedores para los terceros que confiaban en ellos y funda-
mentalmente con vistas a las exigencias de responsabilidad de aguellos que
venian actuando bajo firma o a través de representacion. La conmixtion de
ambos factores, el que proviene del campo de las relaciones inmobiliarias y
el que lo hace desde el campo especificamente mercantil, asi como el hecho
de estar encomedados |0s registros a 6rganos de naturalezajurisdiccional que
giercen una funcién de control y calificaciéon de las situaciones que acceden
al Registro va a hacer posible €l que se hable de la existencia de un efecto
de legitimacion en el Registro Mercantil y en su doble perspectiva de vera-
cidad y de legalidad.

(196) BRUNNER-SCHEWERIN, Historia del Derecho germénico, Barcelona, 1936,
pags. 195 y sigs.
(197) RHEME, P., Historia del Derecho Mercantil, Madrid, 1914.
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El efecto de legitimacién viene en definitiva condicionado por € ambito
del poder de cdificacién que e ordenamiento concede a Juez encargado
del Registro Mercantil, y es su mayor 0 menor extension lo que va a servir
para delimitar el alcance de las presunciones (198). Si, en efecto, se atri-
buye al Juez encargado del Registro Mercantil facultades de control sufi-
cientes con respecto a larealidad y a la legalidad de lo que en e Registro
ingresa, parece consecuente el deducir que lo en é ingresado ha de ser,
salvo que se demuestre lo contrario, real y legal (199). El punto central se
desplaza asi a la amplitud de la calificacion (200). De esta manera, las
controversias sobre la posible extensién de la calificacion més ala de un
mero control de legalidad formal influyd en parte de un sector de la doctrina
para desestimar la inscripcion como base suficiente sobre la que construir
una presuncion iuris tantum (201), estimandola como un elemento proba-
torio mas que el Juez ha de considerar ponderandolo conjuntamente con
otros medios de prueba. Si bien es cierto que la tendencia hoy favorable a
una amplia consideracion de las facultades de la caificacion (202) inclina
ala admisibilidad de los efectos presuntivos de la inscripcion en cuanto que
si el Juez la admiti6 fue porque no tuvo ningiin motivo fundado para dudar
de ambos extremos. A pesar de esta tendencia la doctrina sigue mantenien-
do dudas y posiciones diversas (203) que se generan a carecer de un
precepto concreto que regule el posible efecto presuntivo de la inscripcion.

d) El intento de la construccion doctrinal de la fe publica registral

A pesar de la inexistencia tanto en el actual HGB como en € anterior
ADHGB de preceptos concretos que regularan con caracter general la protec-
cién que se debia dar a los terceros que adquirian determinadas posiciones
juridicas confiados en €l Registro Mercantil y se encontraban con que poste-
riormente dicha situacion o no se correspondia con larealidad o era contraria
a Derecho, la doctrina tuvo, en su intento de abordar la solucion del proble-
ma, la referencia que ofrecia el articulo 892.1 del BGB cuando establece que
«en beneficio de aguel que adquiere por negocio juridico un derecho sobre
unafinca o un derecho sobre tal derecho, el contenido del Registro vale como

(198) Sobre la cdificacion se puede ver lo escrito d inicio del trabgo en torno d
régimen y organizacion dd Registro Mercantil

(199) CAPELLE, K. H., ob. cit, pag.

(200) PAVONE DE LA ROSA A Ik Reglstro delle Imprese, Milén, 1954, pags. 78 y
sigs.

(201) GIERKE, J, ob. cit, pag. 91.

(202) CAPELLE, K. H., ob. cit, pég.

(203) Vid. diferentes posiciones en BAUMBACH DUDEN, ob. cit., pag. 41.
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exacto, a no ser que...» El Registro Inmobiliario indicaba la solucién del
problema, mientras que el HGB permanece en silencio con respecto al efecto
de fe publica, si bien algunos autores hayan intentado deducirlo del propio
articulo 15.III HGB tal y como en péginas anteriores se indicé.

La doctrina y lajurisprudencia van a intentar solventar la laguna que €l
HGB presenta acudiendo a dos principios que a pesar de haberse presentado
como contradictorios no s6lo no lo son sino que ademéas se complementan:
el de fidelidad de la declaracion (Rechtsgrundsatz der Erklarungstreue) y el
de la proteccion de la confianza del tercero (Vertrauensschultzprinzip),
segln se insista en la responsabilidad del que realiza la declaracion o en la
proteccién del tercero que confia en un instituto destinado a hacer publicas
determinadas situaciones de interés para el trafico comercia (204).

Con acierto, la doctrina ha intentado evitar el calcar de una forma
absoluta la regulacion del efecto de fe publica propia del Registro Inmobi-
liario que al estructurar sobre bases completamente diferentes el objeto de
inscripcion otorga una proteccion que podria llevar a limites injustos lo que
pretende ser una mejor regulacion del tréfico mercantil (absurdo seria que
por ser alguien inscrito errbneamente como socio colectivo tuviera que
responder como tal ante los acreedores de la sociedad) (205). Es por €llo
por lo que se recurre a la necesidad de establecer una cierta relacion de
causalidad entre la falsa situacion creada y el que ha contribuido a crearla.
Lo que, junto a una mayor consideracion al predominio de la declaracion
sobre la voluntad del que la emite, hace que acabe de tomar cuerpo el
principio, reiteradamente repetido desde principio de siglo hasta convertirse
en costumbre, de que «una declaracién publica a la generalidad tiene una
importancia juridica tal que quien la hace en el campo usua del Derecho
Mercantil debe permitir que el tercero tenga su contenido por real» (206).
Es la manifestacion del deber de veracidad con respecto a la declara-
cion, de forma tal que lo declarado se presume exacto incluso frente a lo
realmente querido.

Se observa, sin embargo, con acierto, la fdta de justificacion suficiente
para que estas declaraciones no queden sometidas a las reglas generales de
derecho comun sobre vicios de la voluntad, ala vez que se hace patente el
que las construcciones meramente declaracionistas no ampararian a tercero
con respecto a aquellas situaciones registradas que habiendo sufrido modi-
ficaciones no se han visto reflgjadas registralmente, ya que en este caso no

(204)  CAPELLE, K. H. ob. cit, pag. 21.

(205) Sobre la inconveniencia de situar la construccion de los efectos registrales
en torno a un mimetismo de su regulacion en € Registro Inmobiliario, vid. Arrerni, ob.
cit.,, pag. 189.

(206) EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 645 y sigs.
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existe realmente una declaracion inexacta ni tampoco una discordancia
entre lo querido y lo declarado, y, sin embargo, €l tercero debe de ser
amparado ante lo que €l Registro Mercantil le ofrece (207). El planteamien-
to del tema no debe de hacerse tan solo desde el lado de la declaracion que
ingresara en el Registro Mercantil (208), sino que ha de considerarse fun-
damentalmente desde €l punto de vista de proteccion de trafico mediante el
juego de la apariencia (209). Se trata de proteger a aguellos que han actuado
confiados en una situacion sobre la que concurren circunstancias como para
estimar suficientemente fundada dicha confianza. Es cierto que €l Registro
y la técnica de proteccion de la apariencia ocupan planos diferentes, aunque
en ambos se dé una misma finalidad de defensa del tréfico, pero lo que
sucede es que el mecanismo de proteccion de la apariencia se interfiere en
la técnica registral como un correctivo en aquellos casos en los que el
Registro no cumple su funcién de hacer patente frente a Derecho situacio-
nes reales y conformes a Derecho. Cuando esta situacion no se produce la
apariencia protege a los terceros que habiendo confiado en lo que normal-
mente debia de haber sucedido ven defraudadas sus expectativas. El Regis-
tro Mercantil es base suficiente como para poder sostener que se esta ante
una institucion con fundamento suficiente como para poder justificar la
confianza que en €l depositaron los terceros.

La existencia de algunos preceptos dispersos y no de contenido es-
trictamente registral, en los que se protege la realidad juridica creada
en base a situaciones registrales que luego son declaradas nulas refuerza
esta consideracion de intentar construir la proteccion del tercero sobre la
base de la apariencia e, incluso, no solo la proteccion del tercero, sino la
proteccion del tréfico en genera [asi, por gemplo, e art. 277.2 AktG
declara que «la eficacia de los negocios juridicos concluidos en nombre de
la sociedad no quedara afectada por la nulidad de ésta», y e 352.a) AktG
en la misma orientacion sefiala que «si la fusén ha sido inscrita en el
Registro Mercantil... las irregularidades de la fuson no afectardn a su
eficacia»].

La protecciéon del tercero se encuentra no obstante, salvo en aguellos
casos en los que la aparienciaregistral va mas ala de una simple proteccién
del tercero y tiende a proporcionar una seguridad del trafico en general,
limitada por ciertos presupuestos en su aplicacion:

La situacion registrada y publicada debe de haber procedido de una
declaracion de voluntad del titular registral (el interesado en la inscripcion)

(207 GIERKE, J, ob. cit, pag. 96.

(208) CAPELLE, K. H. ob. cit, pag 2L

(209) PRAUSSNITZ, O., «Rechtschein und Wirklichkeit im Handelsregister», ZHR
Bd., 96, pags. 10 y sigs.
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0 de persona que pueda obligarle. Se requiere que exista un nexo de cau-
salidad entre la situacion inscrita a aquel a quien se va a imputar la respon-
sabilidad derivada de ella. No obstante, ha de entenderse que e conoci-
miento por el interesado de la falsedad de la inscripcién eliminaria los
efectos de la imputabilidad.

La adaptacién a Registro Mercantil del efecto de fe publica registral se
completa de esta manera con el principio germéanico de imputabilidad por
la responsabilidad objetiva del riesgo creado, Veranlassungsprinzip, en vir-
tud del cual una persona responde de los dafios acaecidos por la situacion
creada por ella incluso sin que hubiera mediado culpa

La imposibilidad de oponer excepciones como consecuencias de vicios
de la voluntad no constituye una simple sancién que proceda de la existencia
de una declaracién no conforme a larealidad ni a Derecho, aunque en los
casos de falsedad intencionada asi pudiera parecerlo, sino que se trata sim-
plemente de proteger a tercero en la apariencia creada en un medio que
tiende a ser exacto en funcion del control establecido paralas situaciones que
a él tienen acceso. De aqui y no de otro presupuesto se deduce la imposibi-
lidad de oponer a terceros la nulidad de una situacion no inscrita (210).

La apariencia creada debe afectar a situaciones inscribibles, no a
aquellas otras a las que el legislador no consideré lo suficientemente rele-
vantes como para ser protegidas por el Registro Mercantil. De manera tal
gue solo a las situaciones comprendidas en el numerus clausus de situacio-
nes registrales afecta la proteccion a tercero mediante el mecanismo de la
apariencia.

Por la misma finalidad que la apariencia y el Registro vienen a
cumplir, parece l6gico el pensar en una doble necesidad para que el tercero
pueda prevalecer de la situacion inscrita. En primer lugar, el tercero ha de
haber procedido en su actuacién confiando en la situacion registral aparente
de forma que se haya dado un nexo causal entre su conductay la confianza
gue depositd en lo que el Registro manifestaba. Seria absurdo el hecho de
gue el tercero intente a posteriori valerse de un hecho inscrito que para
nada influyé en su comportamiento. Y en segundo lugar, que €l tercero haya
actuado bgo la absoluta confianza de la legalidad de la situacion aparente
y sin que en ningin momento hubiera conocido la inexactitud o ilegalidad
de la situacién inscrita. Si de otra manera fuera, no tendria tampoco razon
de ser el juego del mecanismo de la apariencia, puesto que la funcién que
ésta viene a cumplir no procederia a falar la razén de ser de la misma
ingtitucién que es la de proteger al tercero de buena fe.

En definitiva y después de lo hasta ahora expuesto, se puede sostener
gue la construccién de la eficacia de la publicidad material del Registro

(210) MULLER-EZBARG, ob. cit., pag. 68; EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 648 y sigs.
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Mercantil trasciende el mero efecto de la oponibilidad e inoponibilidad de
lo no inscrito en virtud de las aportaciones de la doctrina y de la jurispru-
dencia y hasta un punto tal que casi se construye bgjo unos mismos prin-
cipios que los que se presentan en e Registro Inmobiliario.

3. LA TRANSCENDENCIA DEL REGISTRO MERCANTIL EN LA CONFIGURACION
DEL COMERCIANTE

El Registro Mercantil aleman no es sdlo un elemento desencadenante de
los efectos de la publicidad registral, sino que desborda ese dmbito para
pasar a veces de ser un elemento de caracter necesario y constitutivo con
respecto a las situaciones que en él se inscriben. Una de las manifestaciones
esenciales de esta funcion se pone de relieve en el tratamiento que el
ordenamiento da a Registro Mercantil en su relacion con la configuracion
de determinados tipos de comerciantes. A estos efectos hay que partir de la
separacion entre el comerciante persona fisica y el comerciante social.

A) El comerciante persona fisica

No todos los comerciantes estdn sometidos a cumplimiento de una
misma serie de obligaciones y por lo tanto sometidos a un mismo estatus.
El HGB presta atencion a la existencia en €l comercio de dos categorias
diferenciadas de comerciantes. el pequefio comerciante y el comerciante
pleno. Y en base a ella determina el HGB la exencion para los primeros del
cumplimiento de determinadas obligaciones (art. 4.°) en cuanto que su
actividad, por su clase y su volumen, no requiere para su ejercicio una real
organizacion empresarial. Pero no se trata de examinar la construccion del
pequefio comerciante, sino tan solo poner de relieve la relevancia que su
figura tiene en relacion con la institucion registral.

Han sido razones précticas derivadas de la observacion de la realidad y
de una consideracion a la economia en la proporcionalidad de los medios
las que han conducido a eximir de su inmatriculacion a los pequefios co-
merciantes, para los que no solo no existe el deber de hacerlo, sino tampoco
la posibilidad. Los pequefios comerciantes tienen derecho a actuar en el
tré&fico comercial sin ninguna consideracion de la necesidad de su inscrip-
cion registral. Es un limite subjetivo al dmbito del Registro Mercantil y a
sus efectos (211). El Registro Mercantil es una institucion destinada al

(211) CAPELLE, H.-CANARIS, C. W. ob. cit, pég. 36.
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comerciante pleno y a las actuaciones de é conexas, siendo € volumen y
la clase de actividad el elemento diferenciador de las posibles manifestacio-
nes que su figura puede revestir y de la funcién que e Registro cumple con
respecto a ellas.

El HGB no ofrece una construccién unitaria de la figura del comerciante
puesto que construye una diversidad de tipos que acceden a la cualidad de
comerciante por diferentes vias. Esta diversidad se corresponde con una
diversidad a su vez de relaciones con € Registro Mercantil.

El HGB aude en primer lugar a los denominados «comerciantes forzo-
sos» (Musskaufleute), entendiendo como tales aquellos que eercen una
explotacion empresarial de determinadas actividades que € mismo HGB
enumera (art. 1°), sin tener que atender a otros requisitos complementarios.
Se trata de actividades que suelen corresponderse con las que han configu-
rado el contenido tradicional del comercio, y es sdlo el gercicio de alguna
de esas concretas actividades lo que determina la cualidad de comerciante.
La inscripcion registral no constituye en ningdn caso un elemento esencial
de la existencia de esta clase de comerciante y tiene agui un mero efecto
declarativo de su existencia. Si bien tenga carécter obligatorio (art. 29
HGB) y se haga en todo caso necesaria para poder prevalerse el comerciante
de los efectos del Registro Mercantil, quedando sometidos a las requisito-
rias y sanciones derivadas de su no inmatriculacion (arts. 14 HGB y 113 y
sigs. FGG).

Fue probablemente la necesidad de introducir una cldusula general que
sirviera para comprender todos los tipos de actividades no contenidos en el
articulo 1 HGB y compensar su escasa amplitud lo que motivo la redaccion
del articulo 2 HGB (212) que regula la figura del «comerciante por razén
de su inscripcion» (Sollkaufleute). Este tipo de comerciante requiere un
doble requisito:

a) Por un lado, que se dé el supuesto de gercicio de una actividad
profesional empresarial, que constituye un elemento necesario para todas las
modalidades de comerciante (213), que no sea de las contempladas en el
articulo 1 HGB. Y de otro, que esa actividad requiera por su ejercicio y
volumen de una organizacion empresarial. Como se puede apreciar, esta
figura de comerciante parece estructurarse en torno al concepto de empresa
en sentido objetivo, relegando la actividad a un segundo plano (214).

b) Junto a este requisito objetivo se requiere también el requisito for-
mal de su inmatriculacién registral. La inscripcion se configura con carécter

(212) GIERKE, J, ob. cit., pags. 77 y sSigs.

(213) CAPELLE, K. H., ob. cit., p4gs. 12 y sigs; CAPELLE, K. H.-CaNAris, C. W., ob.
cit., pag. 29; RAISCH, P., Unternehmenrecht, t. |, Hambourg, 1973, pags. 66 y Sigs.

(214) CAPELLE, K. H.-CANARIS, C. W., ob. cit., pags. 28 y sigs.
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obligatorio, a igual que € comerciante forzoso, pero es que ademas pasa
a ser un elemento esencial de la figura. El Registro Mercantil sale de su
esfera meramente publicitaria para pasar a constituirse en un elemento para
la constitucion de esta clase de comerciante. Si no existe la inmatriculacién
no puede hablarse de comerciante por razén de la inscripcion.

Pero ¢cudles son las consecuencias de la presencia en el tréfico de un
comerciante por razén de su inscripcion que no ha procedido a su inmatri-
culacién previa? Parece excesivo e resultado que se produciria mediante
una interpretacion rigurosa del articulo 2 HGB que llevase a la conclusion
de rechazarle como inexistente a todos los efectos (215), haciendo ade-
més inaplicables las normas que referentes tanto a su estatus como a la
actividad en la que intervino. Y parece excesivo porque con dicha medi-
da ni se favorece a trafico ni tampoco se protege adecuadamente a los
terceros. Seria mas favorable para éstos y € tréfico el tener a comercian-
te como existente y sin que pueda sustraerse de las obligaciones y conse-
cuencias propias de esa calificacion, pero sin que él pueda prevalerse de su
condicion ni del Registro hasta que no proceda a su inmatriculacion.

En todo caso, no se ve razén suficiente para que sea la naturaleza de la
actividad por si sola la que pueda servir como criterio para poder decidir
sobre la no exigencia de la inmatriculacion como elemento esencia de la
cualidad de comerciante (Musskaufmann) y que la necesidad de una orga-
nizacién empresarial para que la inmatriculacién sea constitutivamente
exigible (Sollkaufmann) sdlo proceda con respecto a las actividades que no
sean las propias de los comerciantes forzosos (Musskaufleute). No parece,
en consecuencia, apropiado que solo la actividad constituya un criterio
suficiente para determinar la constitutividad de la inscripcion registral. El
volumen e importancia de la organizacion empresarial (comerciante pleno
frente a pequefio comerciante) deberia de ser el criterio utilizable para la
exigencia de la inmatriculacion, contribuyendo ademés a avanzar en el
intento de construir un Registro Mercantil cuyo elemento central lo cons-
tituyera el ingtituto de la empresa

La organizacion empresarial es también un elemento decisivo para €l
nacimiento de la cualidad de comerciante cuando se trata del ejercicio de
actividades accesorias a las agropecuarias y la silvicultura. De manera tal
que € titular de esta actividad accesoria tiene la posibilidad de adquirir la
calificacion de comerciante mediante la inscripcién voluntaria (Kankauf-
mann) (art. 3.2 HGB) (216). Y s poco se justificaba la separacion entre €

(215 RAISCH, P, ob. cit, pag.
(216) A raiz de ia Ley de 30 dejunlo de 1976 han sido incluidas las actividades
agrarias y forestales dentro de este tipo de comerciante potestativo.
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comerciante forzoso y €l que lo era por razén de la inscripcion, menos se
puede todaviajustificar hoy este nuevo tipo de comerciante a cuya voluntad
gueda el someter 0 no su estatus a las normas del Derecho Mercantil (217).

B) Los comerciantes sociales

La relacion entre el comerciante y €l Registro Mercantil requiere, para
ser completada, hacer una referencia a los comerciantes sociales o comer-
ciantes por la forma (art. 6 HGB).

El tema del comerciante social y su relacién con el Registro Mercantil
se presenta en un doble plano: El de la funcién de la inscripcion en el
otorgamiento de la personalidad juridica y en €l de otorgamiento de la
cualidad de comerciante.

El andlisis de la relacién entre la sociedad mercantil y el Registro Mer-
cantil desborda € ambito de su tratamiento sélo bajo la Optica de su inciden-
cia en la obtencién de la personalidad juridica de las sociedades. Y €llo en
cuanto que en €l Derecho aleman la aparicién de las diferentes sociedades
mercantiles en el trafico no se efectlia siempre bgjo la técnica de la persona-
lidad juridica. En consecuencia, €l tema de «la irregularidad» de las socieda
des no va unido siempre a problema de sociedades que actlian en €l trafico
sin personalidad juridica por no haber tenido acceso al Registro Mercantil.
La necesidad de la inscripcién no se presenta con respecto a las sociedades
personalistas en funcién de la necesidad de la obtencion de la personalidad
juridica puesto que carecen de €ella, sino en conexion con €l tipo de actividad
gue desarrollan como si de comerciantes individuales se tratara.

Para la consecucion de fines comunes a través de una actuacién conjunta
se pueden adoptar basicamente una de estas dos posibilidades negociales en
el dmbito del Derecho Privado (218):

O bien se utiliza como técnica de actuacién conjunta una comunidad de
individuos atribuyendo a todos ellos la titularidad activa y pasiva de las
relaciones en las que intervienen, asi como también sobre el posible patri- -
monio existente.

O bien se constituye una organizacion que adquiera independencia
de los miembros que la componen y con una capacidad propia para contraer
derechos y obligaciones y un propio patrimonio. En el caso en el que la
comunidad adoptase tales caracteristicas podriamos hablar de la existencia
de un nuevo sujeto de derecho dotado de personalidad juridica.

(217) CAPELLE, K. H., ob. cit.,, pags. 12 y sigs.
(218) FERRARA, F., Teoria de las personas juridicas, Madrid, 1929, pags. 455 y
sigs; HUECK, A., Gesellschatsrecht, Minchen, 1975, pags. 4 y sigs.
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A las figuras asociacionales del primer grupo € BGB las denomina
«sociedades en sentido estricto» (arts. 705 y sigs. BGB), con un rigor en la
terminologia (Gesellschaft) que ni la doctrina ni la propia legislacion espe-
cial mantienen siempre en la denominacién de los diferentes tipos societa-
rios existentes. Las sociedades en sentido estricto carecen de personalidad
juridica y tienen su encuadre en el sector de las obligaciones en cuanto que
se trata de una relacion juridica establecida entre varias personas mediante
la cual se obligan a la consecucién de un fin comin a todas ellas a través
de una comunidad que carece de capacidad de obrar y de organizacién
corporativa y que normalmente cuenta con un patrimonio comin a todas
ellas (219).

A las figuras asociacionales comprendidas en el segundo grupo las
denomina el BGB «asociaciones» (Verein) y son tratadas en la parte general
referente a las personas juridicas (arts. 21 y sigs.).

El desarrollo de la legislacion mercantil ha ido configurando a su
vez diferentes tipos societarios de naturaleza mercantil (comerciantes
por la forma —art. 6 HGB—) que por su naturaleza pueden tener cabida,
seglin del tipo de que se trate, en uno u otro de los dos grupos analizados.
No obstante lo descrito, seria un error suponer que la clasificacion indicada
constituye una division didfana sin zonas intermedias y pensar que la ads-
cripcién de los diferentes tipos se presenta sin dificultades.

El grado de subjetivacién es, en definitiva, una técnica legislativa y el
problema de su reconocimiento y de su amplitud es una cuestién de derecho
positivo que puede permitir que €l reconocimiento de la personificacion se
efectle en un mayor o menor grado y que por lo tanto la interferencia de
las notas caracterizadoras de una de las dos grandes divisiones pueda pre-
sentarse a veces a lado de las que son propias de la otra, Sih que permita
claramente identificar cudl sea la naturaleza del tipo concreto que se exa-
mina (220). Lo que no ofrece dudas es que la personalidad juridica no es
la Unica técnica de participacion conjunta utilizada por las sociedades mer-
cantiles y que la funcion del Registro Mercantil con respecto a ellas no
cumple siempre la funcién de ser un instrumento técnico necesario de su
reconocimiento.

a) Las sociedades personalistas

Las sociedades personalistas que no pueden desarrollar una actividad a
través de una organizacion empresarial que pudiera servir para caificarlas

(2199 LARENZ, K., Derecho de obligaciones, t. I, Madrid, 1958, pag. 388; HUECK,
A., ob. cit., pags. 6 y sigs.
(220) HUECK, A., ob. cit., pags. 6 y sigs.
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como un «pequefio comerciante» (art. 4.2 HGB) no requieren de la inscrip-
cion para la configuracion del tipo, y s aquella es exigida o no es exclu-
sivamente en conexion con el gercicio de determinadas actividades y el
volumen de su organizacién empresarial, tal y como s de un comerciante
individual se tratase. La inscripcion en cualquier caso parece que S se
plantea como necesaria a efectos de poder oponer a tercero de buena fe e
cambio de la estructura tipica con la que legalmente se aparece en aquellos
aspectos en los que €ello se haga posible por estar regulados bajo un régimen
de derecho dispositivo.

La actuacion de las sociedades personalistas de naturaleza mercantil
plantea € problema de determinar cud pueda ser € alcance de su natura-
leza juridica y determinar su relacion con e concepto de la personalidad
juridica (221).

El examen de los preceptos de la sociedad colectiva, como prototipo de
las sociedades personalistas, se aproxima en su estructura a «la comunidad
de mano comdn germanica», aunque el propio HGB sefiale como supletorias
de las normas que laregulan (arts. 105 y sigs. HGB) ala sociedad civil (art.
105 HGB). Estaremision, no obstante, tiene e acance de su aplicacién sdlo
en aquellos aspectos de la sociedad civil que no contradigan la naturaleza
de la sociedad colectiva y esta limitada, 16gicamente, por los supuestos de
hecho que su régimen juridico contemple.

La construccion de la «comunidad de mano comun» ha de trascender,
lo que seria una contemplacion tradicional de la figura bajo la 6ptica de los
derechos reales que entiende por ella la pertenencia de una cosa a una
pluralidad de personas, pero no por asignacion de cuotas, sino como una
titularidad absoluta de cada uno de los sujetos sobre la totalidad integra de
la cosa. La institucion de la «comunidad de mano comin» es algo mas que
un patrimonio comun puesto que implica ademés una serie de relaciones
entre los socios y un comportamiento de los socios frente a exterior me-
diante € mecanismo de la representacion que supone la existencia de un
minimo de organizacién corporativa. La organizacion corporativa no solo
no es incompatible con la comunidad de mano comin, sino que, como
afirma FERRARA, €S histdricamente demostrable la relacion entre ambas a la
vez que conceptualmente necesaria (222). Ello ha llevado a que, a veces,

(221) Es importante en torno a este problema tener presente las nuevas construc-
ciones tanto doctrinales como legislativas que, siguiendo la construccion eaborada en
su momento por € profesor GIRON TENA, J. (Derecho de sociedades, t. I, Madrid, 1976,
pags. 226 y sigs.), han venido construyendo bgo esta dptica una nueva vision sistema
tica de la construccion de la persona juridica y las sociedades (asi, por emplo, PAZ-
ARES, C.,Comentario del Codigo Civil, t. I1, AAVV., Madrid, 1991, pags. 129y sigs.).

(222) FERRARA, F., Teoria de las personas juridicas (traduccion de OVEJERO, E.),
Madrid, 1929, pags. 53 y Sigs.
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se le haya podido atribuir la naturaleza de persona juridicay que el mismo
error se haya desplazado al terreno de las sociedades mercantiles.

La dicotomia sefialada entre sociedades (Gesdllschafte) y asociaciones
(Vereine) no se plantea por tanto con una puridad absoluta al plantearse
zonas intermedias de dificil depuracion conceptual (223). Lo que queda
fuera de toda duda es que |la personalidad juridica no es el (nico mecanismo
técnico de actuacion conjunta en el tréfico cuando se efectla a través de
figuras negociales de caracter asociativo. Y que por lo tanto la funcién del
Registro Mercantil en relacion con ellas no tiene que ser siempre la de un
instrumento necesario para su nacimiento y otorgamiento de la personalidad
juridica (224).

La sociedad colectiva goza de un patrimonio social que pertenece
mancomunadamente a todos los socios con respecto a todos y cada uno de
sus elementos componentes (art. 719 HGB), sin que pueda hablarse de una
distribucion por cuotas. Si bien es cierto que existe una cierta separacion
entre e patrimonio de los socios y €l de la sociedad, a efectos de respon-
sabilidad frente a terceros € socio responde solidariamente con aquélla (art.
128 HGB). Lo que la aproxima a la sociedad de mano comuin. Ademés, la
sociedad colectiva tiene un minimo de régimen de organizacion que la
distancia de la sociedad en sentido estricto y la aproxima a las figuras de
naturaleza asociacional. No constituye una simple relacion contractual entre
los socios, sino que se dota de una cierta organizacion para su funciona-
miento. Y la existencia de esa organizacién se manifiesta internamente
interfiriendo lo que serian en otro caso relaciones directas entre los socios
y através del mecanismo de gestion. Si bien es cierto que esa organizacion
no llega a desprenderse de la técnica de decision propia de los contratos ni
permite tampoco una movilidad absoluta de sus miembros. Y externamente,
aungue actlia en € tréfico bajo unarazon socia (art. 19 HGB), lo hace mas
bien mediante una técnica de representacion que propiamente organica. Se
trata de notas esenciales que algjando a la sociedad colectiva de lo que
serian las sociedades en sentido estricto no las equipara a las asociaciones
con propia personalidad juridica y las sitla en una posicién intermedia
equiparable a lo que seria la «comunidad de mano comin germanica». Se
pone asi de relieve la dificultad para establecer en el ordenamiento aleméan
una separacion tajante entre figuras asociacionales con propia personalidad
juridica y societarias carente de ella (225).

La inmatriculacion de las sociedades personalistas no se requiere por 1o
tanto con una eficacia constitutiva en lo que se refiere a su nacimiento

(223) HUECK, A., ob. cit.,, pags. 6 y sigs.

(224) HUECK, G, ob. cit, pag. 60.

(225) DROBNIG, U., La personalité mor ale et ses limites (Etudes de Droit comparé
et de Droit International Public), AAVV., Paris, 1960, pags. 127 y sigs.
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como sociedad con personalidad juridica. La inscripcion tiene un carécter
esencialmente obligatorio (art. 106 HGB), pero su simple actuacién en el
tréfico es suficiente para poder constatar su existencia. A veces, sin embar-
go, lainscripcion le puede venir impuesta con un carécter constitutivo, pero
lo seria exclusivamente en conexion con la actividad que desarrolla, como
s se tratase de un comerciante individual, y no por la razén concreta del
tipo. La razén de esta dualidad comprensible por razones historicas no lo
es, sin embargo, con meras razones de construccion dogmética. En conse-
cuencia con lo indicado parece que solo en el caso de que la sociedad
colectiva pudiese ser cdificada bgjo € supuesto de hecho del «comerciante
en virtud de su inscripcidn registral» (Sollkaufmann) habria que recurrir a
la aplicacion de la sancion del articulo 123 HGB de condicionar la eficacia
de las relaciones de la sociedad colectiva con los terceros a momento de
su inscripcion registral.

b) Las sociedades capitalistas

Muy diferente es el planteamiento que hay que efectuar con respecto a
las sociedades capitalistas. El Registro Mercantil va a cumplir con respecto
a ellas una doble funcion: la de carécter constitutivo e informativo a efecto
de desencadenar 1o que constituye en sentido estricto la eficacia de la
publicidad registral. Y asi, en efecto, o recogen la AktG de 6 de septiembre
de 1965, continuando la linea iniciada con la modificacion de ADHGB (art.
208) por la Ley de 2 de febrero de 1870 y que se habia mantenido hasta
la derogada Ley de 30 de enero de 1937, y la GmbHG de 20 de abril de
1892. Estas sociedades estén dotadas de personalidad juridicay antes de la
inscripcion no existen como tales (arts. 1 y 41 AktG y 11 GmbHG). La
inscripcion es asi un elemento constitutivo del tipo, atribuye personalidad
juridica y determina en consecuencia su mercantilidad en cuanto por el
mero hecho de su nacimiento adquieren €l caracter de comerciante (arts. 3
AktG y 13 GmbHG), y ademés de comerciante pleno (art. 6 HGB). La
posibilidad de valerse por parte de la sociedad ya inscrita de los efectos
registrales frente a terceros requiere ademés del complemento de su publi-
cacion (art. 40 AktG) en los limites que en su momento fueron expuestos
a andlizar e articulo 15 HGB.

La existencia en €l trafico de sociedades que aparecen como sociedades
capitalistas, incluso con la formalizacion bajo escritura publica del contrato
societario en lo que seria una fase previa a su inscripcion (die Vorgesells-
chafte) ha venido planteando tradicionalmente el problema de su naturaleza
juridica y en consecuencia e de delimitacion de las normas a aplicar. La
fata de inscripcion registral reconduciria el supuesto societario a aquella
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figura que no requiriera de ella para su existencia, pero en la que se dieran
los requisitos minimos esenciales para poder afirmar la existencia de un
contrato de sociedad en sentido amplio. Este minimo se encontraria en la
sociedad civil del BGB, si bien si la actividad fuera de naturaleza mercantil
haria factible el que pudiésemos hablar de una sociedad colectiva en cuanto
gue reamente goza de una naturaleza de «sociedad en sentido estricto»
similar a la que es propia de la sociedad civil. Si bien e mayor grado de
complejidad organizativa con el que se presentan lleva también a hablar de
la existencia de figuras de naturaleza asociacional no tipificada (226). Hoy
el acentuamiento en la contemplacién del grado de corporacion con el que
se presentan estas sociedades capitalistas, tanto en su organizacion como en
e gercicio de su actividad, ha inclinado a la préctica totalidad de la doc-
trina en el sentido de entenderlas como figuras asociacionales sui generis
(Vereinigun eigener Art) (227), para los que sélo existe un régimen juridico
muy limitado en lo que respecta a la atribucion solidaria de responsabilidad
por lo actuado a los que lo hicieron en su nombre (arts. 41.1 AktGy 11.2
GmbHG). Lo que supone la aplicacion de todas aquellas normas que cons-
tituyen el régimen juridico de las sociedades andnimas o limitadas, salvo en
lo que suponga un reconocimiento de la personalidad juridica. No hay que
confundir la figura analizada con aquellas sociedades que son creadas con
la finalidad de servir a la constitucion de una sociedad de caracter capita-
lista (die Vorgriundungsgeselleschaft) y que se extinguen cuando constitu-
yen la sociedad procediendo a su inscripcion. Su naturaleza seria la de una
sociedad civil del BGB o bien colectiva segin €l tipo de actividad que
viniesen desarrollando (228).

C) El comerciante registralmente aparente

La trascendencia registral con respecto a la configuracion del comer-
ciante no quedaria completa s no se hiciera referencia al problema de
aquellas personas que apareciendo inscritas en el Registro Mercantil no son
comerciantes plenos o no ejercen una actividad comercial. Se trata del
«comerciante registralmente aparente» (art. 5 HGB) al que se considera
comerciante pleno con independencia de cudl sea su real situacion: «lnscrito
un nombre comercial en el Registro Mercantil, no puede oponerse a aque-
[los que invocan la inscripcidn que la actividad que se encuentra debgjo del

(226) Sobre las posiciones doctrindes, vid. HUECK, A., ob. cit.,, pag. 134.

(227) HUECK, G., Gesdllschaftsrecht (edicion corregida de la misma obra de HUECK,
A)), Minchen, 1991, pags. 192 y 334 y sigs.

(228) HUECK, G, ob. cit, pdg. 192.
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nombre comercial no es una actividad mercantil o que pertenece a la reco-
gida en €l articulo 4» (229).

No parece que en este caso se esté ante una manifestacion del efecto de
fe publica registral (230), en su momento analizado, porque la eficacia del
precepto parece extenderse tanto en favor del tercero como de quien apa
rece inscrito. Cualquiera de ellos puede valerse de |la presuncion. iuris et de
iure de la cualidad de comerciante pleno que el articulo 5.° crea con res-
pecto al comerciante que aparece inscrito registramente. Sin embargo, €l
efecto de fe publica registral tiende esencialmente y a la proteccion exclu-
siva del tercero.

No parece tampoco tener consistencia la idea de sostener la existencia
de un nuevo tipo de comerciante completamente independiente de los
anteriormente sefialados y que se produciria como consecuencia de la efi-
cacia congtitutiva de la inscripcién (231). El que aparece registramente
como comerciante o bien es un comerciante que no tenia por qué estar
inscrito y lo que sucede es que como consecuencia de la inscripcion se le
aplica un estatus diferente al que realmente deberia de tener; o bien no lo
es, en cuyo caso se aplicaria € presente articulo que va dirigido a evitar
conflictos posteriores a la inscripcién de un comerciante con respecto a las
dudas que pudieran plantearse en torno a cual fuera €l tipo real de comer-
ciante que le corresponde (232). Sin que parezca claro que ésta pueda ser
también la via para proteger a los terceros con respecto a agquellos que sin
ser comerciantes aparezcan inscritos en e Registro Mercantil como tales.

Se trata de una manifestacion legal de amparo a la apariencia registral
tendente a proporcionar un mayor grado de seguridad al trafico comercial
y cuya eficacia decaeria por lo tanto en € supuesto en € que aquel amparo
no se hiciera ya necesario como consecuencia del conocimiento que el
tercero pudiera tener de la realidad, o bien con respecto a propio comer-
ciante aparente si consiguio la inscripcién actuando de mala fe. El juego de
la buena fe ha de actuar en todo caso necesariamente como limite de esa
proteccién.

(229) El articulo 4.° se refiere d «pequefio comerciante» estudiado en paginas
anteriores.

(230) WEGHMANN, A., ob. cit., pAgs. 49 y sigs.

(231) AFFERNI, W., ob. cit.,, p4gs. 189 y sigs.

(232) El dcance que la exigencia de la presencia de una activided empresaria se
presenta en la doctrina varia desde aguellos que exigen una verdadera empresa comer-
cia Schlegelberger. HILDEBRANDT, W., y HANDELSGESETZBUCH, T. I., Minchen, 1973,
pags. 59 y sigs), hasta aquellos que Sdlo requieren la presencia de una organizacion
empresaria con independencia del tipo de actividad (GIERKE, J, op. cit.,, pag. 101).
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IV. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN EL REGISTRO ITALIANO
DE LA EMPRESA (233)

La finalidad que se persigue con este trabajo es la de ofrecer una
representacion del sistema de la eficacia registral y una valoracién critica
del mismo de un Registro, el de la empresa, que por la aparente divergencia
del dmbito de la situacion registrable que se presenta con respecto a nuestro
Registro Mercantil y la necesidad de ponerlo todavia en marcha ha parecido
oportuno redlizar a fin de su comparacion y de su posible toma en consi-
deracidn en vias de esa necesaria actualizacion.

Salvo en lo inevitable se prescinde conscientemente de la exposicién de
aquellos aspectos del Registro de la empresa que no afectan directamente
al tema de la eficacia de la publicidad registral y que normamente son
expuestos cuando se trata la institucion registral (organizacion, situaciones
inscribibles, funcion de la inscripcion, calificacion, etc.).

1. FORMACION DEL REGISTRO DE LA EMPRESA
A) Antecedentes inmediatos

El antecedente publicitario inmediato a la actual regulacion del Regis-
tro de la empresa lo encontramos disperso en € articulado del Cadigo de
Comercio italiano de 1882, cuyo examen ofrece una perspectiva semejan-
te a la que se encuentra en el Codigo de Comercio francés de 1807, con
la diferencia de que mientras el Codigo de Comercio francés supuso
el punto de partida de un lento deslizar a lo largo de la historia hasta
conformar la situacién publicitaria en su estado actual, el Cédigo de Co-
mercio italiano de 1882 va a mantener su deficiente conformacién publi-
citaria registral hasta que se produjo el corte radical con e pasado que
supone la creacion del Registro de la empresa en e Cadigo Civil italiano
de 1942.

No existia en e Codigo de Comercio de 1882 un Registro Unico comer-
cia en el que, con mayor o menor fortuna, se intentase la creacion de un sis-
tema publicitario, tal como el Registro aleman o el espafiol, sino que se
presentaba una multiplicidad dispersa de Registros de carécter comercial bao
el cuidado de los Jueces encargados de los Tribunales de Comercio, siguien-

(233) Vid. SEQUEIRA, A., «La dficacia publicitaria en € Registro italiano de la
Empresa», Boletin de Informacién, ndms. 1656-1657, Ministerio de Justicia, diciembre
1992, pags. 6702 y sigs.,, y 6829 y sigs. respectivamente, y que ahora se actudiza
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do lo que fue el antecedente normal de muchos de los actuales sistemas regis-
trales (234). Esta situacién de dispersion publicitaria concretada en una mul-
tiplicacion de los Registros comerciales (Registro de autorizacion a menor,
sociedad comercial, poderes, etc.; arts. 9, 90, 13, etc.) (235) iba acompariada
de una cierta confusion en cuanto a lo que verdaderamente constituye el
ambito de eficacia de la publicidad registral. No existia una clara delimita-
cion entre lo que constituye la eficacia o la ineficacia frente a terceros deri-
vada de la publicidad registral y la validez o invalidez de las situaciones ins-
cribibles; no fija claramente la frontera entre las funciones de la inscripcion
(constitutiva, declarativa) y los efectos de la publicidad, que pertenecen a
planos diferentes (236). Asi se desprende claramente de multiples preceptos,
tanto en materia de comerciantes individuales (arts. 9 y sigs.) como con res-
pecto alainscripcién de las sociedades (237) y los actos con ellas relaciona
dos como otorgamiento de poderes, rescision de los mismos, etc. (arts. 90 y
sigs.), donde se habla de la no validez de situaciones no inscritas, cuando
seria mucho més gjustado a la defensa del interés de los terceros hablar de
eficacia o ineficacia frente a terceros de las situaciones inscribibles.

Las necesidades del tréfico comercial, cada vez mas exigentes en la
certeza de las situaciones y en una veraz informacion, reclamaban justa-
mente la instauracion de un sistema publicitario y de un Registro de Comer-
cio que garantizase un minimo de seguridad juridica en las transacciones
comerciales. Pero a pesar de los gemplos de las legislaciones europeas que
superando ese viejo temor de que la instauracion de un Registro de Comer-
cio pudiera hacer pensar en el superado sistema de las corporaciones y de
los privilegios, habian instaurado un sistema de publicidad registral, ya en
€l mismo proceso de la codificacion (Alemaniay Espafia), ya en un momen-
to posterior (Francia), la realidad es que en Italia la situacién va a perma-
necer estacionaria hasta 1942.

Esta situacién de inexistencia de un Registro de Comercio centralizado
y de confusion en cuanto a lo que supone el régimen de eficacia registral
tenia que ser superada puesto que las necesidades de un nuevo orden eco-
némico lo reclamaban, y, a su vez, la doctrina pugnaba con fuerza en este
sentido (238), de forma tal que en los sucesivos proyectos de Codigos

(234) PAVONE DE LA ROSA, // Registro delle Imprese, Milén, 1954, pégs. 9y sigs.
Los llamados «Registri di cancelleria» para sociedades previstos por € Reglamento de
gecucion dd Cadigo de Comercio de 1882 (RD de 27-X11-1982, modificado por RD de
22-1-1992).

(235) SALANDRA, V., Manuale di Diritto Comerciale, Bolonia, 1949, pags. 6y sigs,;
MQOSSA, Diritto Commerciale, Milén, 1937, pags. 35 y sigs.

(236) AFFERNI, V., «Regigtro delle imprese», Novissimo Digesto V, 15, 1957, p&g. 182.

(237) SALANDRA, V., Le societd irregolare nel Diritto vigente, Roma, 1935, pégs.
16 y sgs.

(238) BOLAFFIO, Comentario al proyecto de Vivante, Milédn, 1922, pags. 209 y sigs.
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aparece ya expresa la configuracién de un Registro de Comercio con efectos
gue superan los meramente administrativos. Es de sefialar con especial
interés los preceptos del Proyecto de Cédigo de 1922, cuya comisién redac-
tora, con el profesor vivaNTE como Presidente, viene a tener en cuenta la
urgencia de un Registro general de Comercio con efectos verdaderamente
publicitarios que las necesidades del trafico requerian y que la doctrina
reclamaba. En este sentido, los articulos 20 y siguientes del Proyecto ins-
tituian un Registro general con verdaderos efectos publicitarios. El articulo
27 del Proyecto (239) daba ya una construccion de caracter genuinamente
publicitario, centrando sus efectos en torno al planteamiento clésico de
inoponibilidad de lo no inscrito y oponibilidad de lo inscrito, si bien este
ultimo lo expresa a través de la presuncion absoluta de conocimiento por
parte del tercero de las situaciones inscritas (eficacia notificativa). Esta
construccion con gran probabilidad de influencia alemana (240) es la que,
como habra ocasion de ver, pasara con ligeros retoques a construir el efecto
publicitario del actual Registro de la empresa (241).

La realidad, sin embargo, es que €l vacio en materia publicitaria con-
tinué en lo que a la configuracion de un verdadero Registro Mercantil se
refiere hasta la publicacion del Cadigo Civil italiano de 1942,y ello a pesar
de la formacion publicitaria de muchos de los autores de la doctrina civi-
listicay mercantil (242) que en este sentido pugnaban, como también de las
necesidades reales, de sus antecedentes histéricos y del Derecho comparado
que lo instituia.

La falsa configuracion de un Derecho comercial objetivo y € miedo a
caer en una consideracion estamental del comerciante fueron mas fuertes
gue la redlidad objetiva de las situaciones.

B) El Cdédigo Civil italiano de 1942 y el Registro de la empresa: Intento
de construir un Derecho Mercantil en torno a la empresa y su reflgo
en la configuracion del Registro

El nuevo Cddigo Civil va a traer consigo la innovacion en dos puntos
fundamentales: por un lado, la unificacién en materia de obligaciones y €

(239) Fundamenta (art. 27): «Hecha la inscripcion, nadie puede aducir € desco-
nocimiento de los actos transcritos. Quien tiene la obligacion de pedir la inscripcion no
puede oponer a los terceros los actos no transcritos, a no ser que demuestre que aquél
tenia conocimiento de ellos».

(240) Ver aticulo 15 HGB, sin olvidar la gran influencia que en los grandes
tedricos itaianos (PAVONE, Corrapo) de la publicidad tuvieron las construcciones de la
doctrina aemana

(241) Ver atticulo 2.193 del Codigo de Comercio itdiano.

(242) Asi MOSSA, VIVANTE, BOLAFF, CORRADO, etc.
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tratamiento unitario en materia contractual (arts. 1.173 y sigs.) que suprime
la doble regulacién civil y mercantil tanto en materia general de obligacio-
nes como en la de contratos, y por otro lado, va a suponer, o por |lo menos
va a intentarlo, una nueva construccién del Derecho Mercantil que descan-
sard sobre el instituto de la empresa (Libro V). Es en definitiva, con ligeros
retoques, la plasmacion legislativa del proyecto de AsQUINI de 1940, que
logro, probablemente como consecuencia de la entonces situacion politica,
tener un mejor fin que sus inmediatos anteriores VIVANTE (1922) y D’ AMELIO
(1925) (243).

Esta nueva construccion del Derecho Mercantil en torno a la empresa, o
incluso el intento de equiparar €l Derecho Mercantil como Derecho de la
empresa (244) es, junto con las construcciones doctrinales que vislumbran
con certeza al empresario como el nuevo sustituto del antiguo comercian-
te (245), resultado de una nueva concepcion politica'y econdmica que va a
colocar a la empresa como «el elemento base del encuadramiento de la eco-
nomianacional en el sistema corporativo» (246). La empresava a concebirse,
al igua que el Estado, como un todo organico y corporativo donde bgjo la
idea de la contemplacion del todo por encima de sus elementos componentes
no late otra concepcidn que la de ocultar los intereses en conflicto (247). Esta
concepcidn corporativista de la empresa es la que yacia en el proyecto de
ASQUINI Y, en gran medida, dentro del actual Cadigo Civil.

Era l6gico y consecuente que si esta idea era la que dominaba la nueva
concepcion del Derecho Mercantil, de alguna manera tuviera que verse
reflgada en la construccion de un sistema publicitario registral comercial.
Y asi, €l nuevo Registro comercia del vigente Cadigo Civil italiano ponien-
do de relieve esta nueva concepcion, va a denominarse y a intentar ser «el
Registro de la empresa» (arts. 2.188 y sigs.).

El encgje sistemético del «Registro de la empresa» dentro del Libro V,
«Del lavoro», indica la intencion de dar un tratamiento completo y organico
de la empresa en conformidad con la concepcién politica de su promulga-
cion (248). Asi como la denominacién del Capitulo |11 de dicho Libro V,
«Delle imprese commerciale e delle altre imprese soggette a registrazione»,
al cual el Registro de la empresa pertenece, inclina a creer en un primer

(243) Mossa, L., Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, Madrid,
1948, pags. 161 y sigs.

(244) ASQUINI, «Profili dell’impresa», RDCI, pags. 104 y sigs.; MESSINEO, Manuale
di Diritto Commerciale, 1949, péags. 5 y sigs.

(245) MOSSA, «Per il nuovo Codice di Comercio», RDCI, 1928, pags. 16 y sigs.;
GRAZIANI, L’'impresae \V imprenditore, Néapoles, 1959, pags. 18 y sigs.

(246) LA LUMINA, Diritto Commerciale, Milan, 1950, pags. 40 y sigs.

(247) MOSSA, L., ob. cit., pags. 166 y sigs.

(248) Ver articulo 2.085 sometiendo la marcha de la empresa «a Estado segin las
normas de carécter corporativo».
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momento que dicho Registro de la empresa va a ser un Registro totalizador
de los elementos componentes de la misma en su sentido econémico y con
independencia de su caracter comercial o no.

Es necesario depurar, sin embargo, el exacto caracter del objeto de la
inscripcion en torno a su adecuacion o no y, en su caso, en qué términos,
al concepto econdémico de la empresa de una manera totalizadora. Y esta
depuracion es especialmente importante no solo en funcién de sefialar €
exacto objeto de la inscripcion, sino también en cuanto que sirve para
facilitar en algo la polémica en torno a la caracterizacion del Derecho
Mercantil italiano como un derecho de la empresa 'y e alcance de lo que
por ella se entiende (249).

Un examen detallado de lo que para el Cédigo Civil italiano supone el
Registro delle Imprese (Libro V, Titulo Il, Capitulo Ill, arts. 2.188 y sigs.)
pone de relieve:

— Que € verdadero objeto de lainscripcidon en e Registro de la empresa
son los empresarios individuales o sociales, pero no la empresa.

— Que ni solo se inscriben los empresarios comerciales ni todos los
empresarios comerciales se inscriben.

En definitiva, que el Registro de la empresa no tiene por objeto la
inscripcion de empresas en sentido econdémico, sino de sujetos que aungue
normalmente desarrollan una actividad comercial pueden no hacerlo (gem-
plo: sociedades de capital).

Contra lo que en un primer momento pudiera hacer pensar la mera
interpretacion literal de los preceptos dedicados al Registro de la empresa,
lo que se inscribe en el Registro de la empresa no es, ni mucho menos, la
empresa concebida en términos econémicos (250).

No obstante, al Cddigo Civil y a la doctrina italiana les cabe el haber
logrado hacer patente una realidad, completando la posicion del gran pre-
Cursor WiELAND (251) con mas o menos fortuna: €l que el empresario viene
a desplazar en € tréfico a la antigua figura del comerciante, y expresion de
ello es el intento de dar cabida a esta concepcion dentro del sistema publi-
citario creando € Illamado Registro de la empresa.

(249) BROSETA, M., La empresa, la unificacion del Derecho de Obligaciones, cit.
En las pags. 106 y sigs. da una panordmica bastante amplia de la situacion italiana.

(250) Por otro lado, la no existencia de una clara delimitacion de lo que € Cadigo
Civil ha entendido por empresa ha ocasionado & que la doctrina haya diferido en sus
conclusiones en torno a la concepcidn de la posible existencia de un Derecho Mercantil
como un derecho de la empresa, pasando desde posiciones que la adoptan como tal hasta
otras que lo rechazan abiertamente. En sentido positivo, AQUINI, MESSINEO, etc.; en
sentido negativo, FRANCESCHEL|, GRAZIANI, etc.

(251) WIELAND, Handelsrecht, Munich, 1931, I, pags. 114 y sigs., seguida en Itdia
por MOSSA.
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Quien se inscribe en € Registro no es la empresa (en términos econo-
micos concebida), sino el empresario. El articulo 2.195 del Codice Civile
dice: «Estan sujetos a la inscripcion en el Registro de la empresa los
empresarios que...»; €l articulo 2.196 insiste en e mismo sentido a sefiadlar
que «son los empresarios quienes deben requerir la inscripcion...»; y para
mas abundamiento, en el ordenamiento italiano la empresa como tal carece
de personalidad juridica, siendo una persona fisica o juridica el centro de
imputabilidad y de conexién de los diferentes elementos que la componen.

El Registro de la empresa tiene por finalidad inmediata el deslindar
claramente el sujeto que interviene en €l trafico y las condiciones que retine
para ser centro de imputabilidad y de responsabilidad de aquellas relaciones
en las cuales interviene. Y en Derecho italiano solo las personas fisicas o
juridicas son centro de imputabilidad y responsabilidad y, en definitiva, con
capacidad juridica, y nunca la empresa como tal la tiene. Lo que sucede es
que el empresario se distingue por e desarrollo de una actividad profesio-
nalmente organizada y dirigida a la produccion o a cambio de bienes y
servicios (art. 2.082 CC) y en € Registro de la empresa sera necesaria la
inscripcion de aquellas facetas mas relevantes de su actividad que sirvan
para deslindar claramente el sujeto que se encuentra detrés de ellay a que,
por tanto, le serdn imputables las consecuencias de la misma. Y s se
inscribe algin aspecto de caréacter objetivo y patrimonial (nombre, sede,
etc.), hay que entender la inscripcion en el sentido de ser un elemento
fundamental para la configuracién y delimitacion del sujeto que a través de
ellos desarrolla su actividad y que por lo tanto es responsable de la misma.
Este y no otro parece ser el sentido que tiene el articulo 2.196 del Codice
Civile cuando al hablar de «Inscrizione dell’impresa» en realidad lo que
esta haciendo es enumerar aquellos elementos que mas claramente sirven
para delimitar la actividad e identidad del empresario. Asi menciona el
nombre, apellidos, nombre comercial, objeto, sede, etc.).

Sdlo en el sentido de identificacion de actividad y empresa puede ha-
blarse propiamente cuando se quiere decir Registro de la empresa, y €ello sin
olvidar que s la actividad (o mejor, los elementos configuradores de la
misma) se publica se hace en tanto en cuanto sirve para sefialar el sujeto
que se encuentra detras de la mismay que es responsable de €ella. Y en este
sentido de identificacion de actividad y empresa, es decir, dando a la de-
nominacion «empresa» €l significado de acometimiento de una actividad, es
en e que la moderna doctrina italiana se viene inclinando cuando habla de
Derecho Mercantil como un derecho de la empresa (252). Se hace necesario
revisar entonces las concepciones de un Derecho Mercantil como un dere-

(252) TAMBURRINO, G., Manuale di Diritto Commerciale (L’ impresa commerciale.
Gli atti dell’ imprenditore), Roma, 1962, pags. 20 y sigs.
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cho de la empresa, entendida ésta de un modo totalizador (asi como sus
criticas) desde el momento en el que por Derecho Mercantil empieza a
entenderse e derecho que regula el gercicio de una actividad (o empresa)
organizada dirigida a la produccion de bienes y servicios (253), Y ésta es
la pequefia aportacion que el examen de la publicidad registral italiana
puede realizar en orden a un meor deslinde y comprension del aspecto
conceptual del Derecho Mercantil.

Pero la delimitacién del Registro de la empresa como un Registro de
empresarios (254), es decir (en consideracion a lo que se ha llamado
aspecto subjetivo de la empresa), un Registro de empresarios cualificados
por su actividad, quizés podria todavia ocasionar alguna duda en cuanto
que € articulo 2.556 CC afirma que los contratos de transferimiento de
propiedad o goce de la «azienda» deben ser inscritos. Sin entrar en el
problema sobre la naturaleza de la «azienda», elementos componentes de
la misma y posibilidad de un tratamiento unitario de la misma (255), la
reaidad es que la «azienda» es considerada como el aspecto objetivo e
instrumental que ayuda a desenvolvimiento de la actividad empresarial, y
ello con & apoyo legislativo del articulo 2.555 del Cédigo Civil, que a
proceder a dar la nocién de la «azienda» la califica como «el complejo de
bienes organizados por e empresario para € gercicio de la empresa».
Todo ello podria llevar a pensar que el Registro de la empresa pudiera ser
también un Registro de titularidades sobre conjuntos de bienes organizados
con una finalidad unitaria, titularidades reales de manera similar a las de
los Registros inmobiliarios. Sin entrar en el problema de la dificultad de
construir la «azienda» en torno solo a titularidades reales, 1o que no es
objeto de este estudio (256), lo que si se debe rechazar es que el sistema
publicitario del Registro de la empresa tenga un objeto y finalidad de
defensa de las titularidades reales inscritas frente a las no inscritas. Cuando
el Registro de la empresa sefiala la necesidad de inscribir el transferimiento
de «la azienda», la idea que late debgjo es identificar realmente quién es
el titular de la empresa, pero no entendido como titular de un derecho real
cuya naturaleza es dificilmente configurable y cuyo objeto seria el conjunto
de bienes entendido de una manera totalizadora bajo el concepto de «azien-
da», sino que, distinguiendo entre «azienda» y su gercicio (257), se pone
de relieve el aspecto meramente negocial de la transmision (no el real de

(253) GRAZIANI, A., Manuale di Diritto Commerciale, Népoles, 1968, pag. 9.

(254) AFFERNI, V., ob. cit, pag. 196.

(255) ASCARELLI, T., Corso di Diritto Commerciale (Introduzione e teoria
dell’impresa), Milan, 1962, pégs. 311 y sigs.

(256) TAMBURRINO, G., ob. cit., pags. 130 y sigs,; ASCARELLI, T., ob. cit., pags. 321
y Sgs.

(257) ASCARELLI, T., ob. cit.,, pags. 316 y sigs.
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titularidad). Y es en cuanto que se sefiala el fin de un empresario (trans-
mitente) y el inicio de uno nuevo (adquirente) cuando se puede hablar de
sefidlamiento de un nuevo titular. El titular debe ser entendido, como
afirma AscareLLl (258), en € sentido de titularidad de los derechos que
aseguran el gercicio de la actividad empresarial. En definitiva, que nos
muestra quién es el que a actuar como empresario sera € titular activo o
pasivo de las relaciones juridicas habidas en el trafico propio de su acti-
vidad. Se delimita, a fin de cuentas, la persona fisica o juridica centro de
imputabilidad.

En definitiva, como se ha venido afirmando, el Registro de la empresa
es esencialmente un Registro de sujetos caracterizados por ser titulares de
una actividad empresarial, es decir, un Registro de empresarios (un supuesto
diferente es el de las sociedades de naturaleza capitalista).

La «azienda» figura en el Registro de la empresa (art. 2.556 CC), pero
éste no protege las titularidades reales sobre el bien «azienda» ni sobre sus
elementos componentes en el sentido de proteger a adquirente de dicha
titularidad frente a otros posibles titulares no inscritos (seria éste el efecto
minimo de la publicidad sobre bienes). La «azienda» va a figurar en e
Registro de la empresa porque el aspecto subjetivo (actividad) y el objetivo
(«azienda») van tan intimamente ligados que dificilmente podria configu-
rarse € titular de la actividad empresarial si no se delimitara e aspecto
objetivo del que se sirve para e desarrollo de la misma. Se trata de que
puesto que €l tercero que se relaciona en e tréfico con un empresario 1o
hace frecuentemente a través de elementos objetivos de la empresa (en
sentido econdmico), siéndole dificil el comprobar quien se sigue encontran-
do o no e mismo titular empresarial, se procura que la contemplacion del
Registro de la empresa le proporcione la informacion para comprobar quién
es el empresario y, también, s en efecto sigue siéndolo o no. Hasta un
punto tal que, a mi parecer, €l titular de una «azienda» transmitida de cuyo
cambio no se harealizado la inscripcion en el Registro seguiré respondien-
do como titular del gercicio de la misma frente a aquellos que a relacio-
narse con é confiaron en la apariencia registral que seguia haciéndole
aparecer como empresario (259). El Registro de la empresa trata, insistien-
do en e tema, de delimitar quién es € titular de la actividad empresarial
y, por lo tanto, quién respondera del gercicio de la misma, pero no de
proteger las titularidades reales sobre € conjunto de bienes constituidos en
«azienda». La proteccion de estas titularidades procedera de aquellos Regis-

(258)  ASCARELLI, T. ob. cit, pag. 329.

(259) En este sentido, la Ley de 23-111-1967 sobre € Registro de Comercio francés
(art. 42.2.°), «quien cede @ "fond de commerce— no puede oponer d cese de su actividad
ni sustraerse a la responsabilidad de las obligaciones contraidas por su sucesor hasta que
sea operada la cancelacion correspondiente».
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tros donde se encuentran inscritos los distintos bienes que constituyen e
elemento objetivo, pero no del Registro de la empresa.

Otra cosa es que, de lege ferenda, no fuera deseable la contemplacién
de un Registro de la empresa que no solo contemplara al titular de la
actividad y las situaciones inscribibles a € conexas a fin de delimitar quién
es el sujeto responsable, sino que también pusiera de manifiesto las titula-
ridades reales sobre €l elemento objetivo 0 «azienda» de manera que se
diera también una proteccion publicitaria registral a titular y adquirente de
la «azienda», sin que dicha proteccion se tenga que buscar en cada uno de
los diferentes Registros a los cuales tienen acceso los diferentes bienes
componentes de la «azienda» (260). Se trata, en definitiva, de que partiendo
del tratamiento unitario que e Codice Civile italiano ha dado a la «azienda»
(arts. 2.555 y sigs) y de la necesidad de que la transmision absoluta o
limitada de la misma deba constar en € Registro de la empresa (art. 2.556),
se arbitre el instrumento técnico adecuado para que consten los elementos
objetivos de la empresa, no solo a fin de una mejor delimitacién del titular
y responsable de la actividad empresarial (art. 2.196), sino también como
medio de proteccién de titularidades sobre el conjunto de bienes organiza-
dos constituyentes de la «azienda» (art. 2.555).

Las razones précticas que avalan la idea son obvias;

— Las ventgjas de centralizar en un Registro Unico todas aquellas si-
tuaciones que mereciendo ser registradas hagan de alguna manera
referencia a la empresa, evitando multiplicidad de Registros y lo-
grando dar una visién de conjunto de la situacién real del empresario
gue cada uno de los Registros de por si no ofrece.

— Facilitar y asegurar los negocios transmisivos de la empresa median-
te la defensa que € Registro de la empresa aseguraria a través del
efecto publicitario a titular de la misma sobre los elementos com-
ponentes de ellay a los terceros. Y esto es factible en cuanto que
las disposiciones del Codigo Civil relativas al Registro de la empresa
necesitan ser desarrolladas mediante un Decreto emanado del Presi-
dente de la Republica (art. 99 del RD de 30-I1I-1942 sobre disposi-
ciones para la actuacion del CC) que todavia no ha tenido lugar, v,
por otro lado, no existen preceptos en el Cédigo Civil, ni concreta-
mente en la parte relativa a Registro de la empresa, que se opongan
a este tratamiento registral unitario que sirva tanto para la identifi-
cacion del titular en orden a la responsabilidad de sus actuaciones y
a la publicidad de situaciones a é conexas (poderes, incapacidades,

(260) BOCCHINI, E., // Registro de lle Imprese consiglio nationale del notarrato. Per
l'istituto fione del Registro delle imprese, Milan, 1979, pég. 36.
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capitulaciones, etc.) como también para la proteccion de titularida
des sobre la «azienda».

Ademas, el Cadigo Civil en su articulo 2.188 indica que €l Registro esta
establecido «para las inscripciones previstas por la Ley», lo que significa
gue pueden tener cabida otras inscripciones complementarias de las recogi-
das por el Cadigo Civil alas que no necesariamente habria que atribuir la
eficacia registral del articulo 2.193, puesto que como en su parrafo tercero
se indica esos efectos se producen «salvo las particularidades dispuestas en
la Ley» (261). No hay duda que el Registro de la empresa es esencialmente
un Registro de empresarios y que las necesidades de inscripcion en las
transmisiones de la «azienda» va dirigida a determinar €l nuevo titular més
gue a proteger titularidades sobre ella (art. 2.556 CC). Pero ¢existen en el
Cadigo Civil posibilidades para intentar un desarrollo registral en el sentido
totalizador antes expuesto, es decir, no sélo como Registro de status empre-
sariales, sino también como Registro de las titularidades sobre los elemen-
tos objetivos de la «azienda»?

Aunque es cierto que los elementos objetivos de la empresa no juegan
otro papel en el Registro que el de elementos que ayudan a la determinacion
del empresario, es igualmente cierto que no existen preceptos que se opon-
gan a la posibilidad de esa construccién unitaria por la que se pugna (262),
sino mas bien lo contrario. Existe, en efecto, un precepto, € articulo 2.564
del Cdédigo Civil, que otorga a Registro de la empresa una cierta eficacia
sobre uno de los elementos objetivos de la empresa, de manera que él
aparece como algo més que como elemento configurador del empresario. Se
trata del nombre comercial. La inscripcion del nombre comercial en el
Registro de la empresa otorga a titular del mismo una cierta defensa con-
sistente en la posibilidad de oponerse a que se inscriba otro igual que no
figuraba con anterioridad en el Registro; es, en definitiva, una proteccion
registral sobre las titularidades inscritas. Y si esto es asi ho se ve obstaculo
para que los demas elementos configuradores de la «azienda» puedan llegar
a figurar como objeto de titularidades reales (problema arduo es el de una
posible titularidad sobre todos los elementos reales 0 sdlo sobre cada uno
de €ellos en particular) y que sean todos los posibles efectos deducibles del
Registro de la empresa los que incidan sobre ellas. Posibilidad que a no
haber obstaculo en contra es deseable que sea llevada a cabo por € desarro-
llo reglamentario pertinente.

Se trata en definitiva de desenvolver los preceptos del Codigo Civil de

(261) RUGGIERO, A., Nuove prospettive per il Registro delle Diritte. Il Registro
delle Imprese, Milan, 1979, pags. 238 y Sigs.
(262  BOCCHINI, E, ob. cit, pig. 36.
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manera que se rompa la tradicional configuracién registral mercantil en aras
de un mejor desarrollo y seguridad del tréfico comercial a través de un més
amplio contenido del Registro de la empresa

La sensacion que la denominacion del Capitulo 111 («Del Registro delle
imprese») del Titulo Il («Del lavoro nell'impresa»), pertenecientes al Libro
V («Del lavoro») del Cadigo Civil podria sacarse es la de que se ha inten-
tado construir un Registro general para toda clase de empresas (263) sin
distincion a su actividad. Pero la realidad es que e objeto empresarial del
Registro de la empresa es normalmente, y a ello va dirigido, un Registro
de empresarios comerciales. Se inscriben, en primer lugar, los empresarios
gue gjercitan una de las actividades consideradas como las tradiciona mente
comerciales (asi las actividades intermediarias, bancarias, de transportes,
etc. —art. 2.195 CC—). Son los empresarios que podriamos considerar
tradicionales en € comercio y la industria y que constituyen el nucleo
basico de los empresarios que caen bajo la esfera de los ordenamientos
comerciales, son los Ilamados expresivamente por el Derecho aleman «co-
merciantes forzosos» (art. 1 HGB). Han de inscribirse también los entes
publicos que desarrollan una actividad comercial (art. 2.201 CC), que que-
dan sometidos a mismo sistema de obligatoriedad que los anteriormente
sefidlados. Y por dltimo, han de ser inscritas las sociedades tipificadas en
los Capitulos 1l y siguientes del Titulo V, sea cua fuere su objeto (arts.
2.291 y sigs. CC). Entre estas sociedades se encuentran los tipos cléasicos
de comerciantes por la forma, y es en este sentido en e que se puede
afirmar que no todos los tipos societarios desarrollan una actividad verda-
deramente comercia e industrial y, sin embargo, deben figurar inscritos. La
realidad forma se habria salvado s la misma Ley hubiera considerado
comerciantes sin mas a estos tipos societarios por € mero hecho de su
constitucion, como sucede en algunas legislaciones, pero sin embargo no lo
ha hecho asi y pueden figurar por lo tanto en el Registro sociedades que ni
gercen una actividad comercial, ni por Ley tampoco son comerciantes,
aunque en la realidad del tréfico no sea normalmente asi. La publicidad
registral no es por lo tanto un elemento de calificacion de lo que es o no
el empresario y sin que en consecuencia se derive de ella automaticamente
la aplicacion de las normas propias del estatuto del comerciante (264).

(263) RUGGIERO, A., Nuove prospettive per il Registro delle Diritte. 11 Registro
delle Imprese, Mildn, 1979, pags. 238 y Sigs.

(264) AFFERNI, V., «I1 Registro delle Imprese», en Trattato di Diritto Comerciale
e di Diritto Pubblico delle Economia, vol. Il, Padova, 1978, pag. 195.
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C) Consideraciones sobre la no entrada en vigor del instituto publicitario:
«El Real Decreto de 30 de marzo de 71942 sobre disposiciones
para la actuacion del Cédigo Civil» y su relacién con los efectos
publicitarios

La idea de construir una nueva concepcion del Derecho Mercantil donde
el antiguo comerciante viene a ser sustituido por la figura del empresario
que para la realizacion de su actividad se vale de una adecuada organiza-
cion, choca paraddjicamente con la realidad de que el Registro de la em-
presa, que es una de las instituciones clave de la nueva vision del derecho
comercial en torno a la empresa, es solamente letra impresa en € Cadigo
Civil y no derecho vivo para la realidad del trafico. En efecto, € Real
Decreto de 30-II1-1942, que contiene las disposiciones para la actualizacion
del Codigo Civil, sefidla que: «Las disposiciones complementarias, asi
como la fecha para la entrada en vigor del Registro de la empresa, seran
emanadas de un Decreto del Presidente de la Republica» (art. 99), y «hasta
entonces las inscripciones se llevaran a cabo en los Registros de las Can-
cillerias» (art. 100), «sin que vengan obligados a la inscripcion los empre-
sarios individuales» (art. 100). Y todavia hoy no ha sido publicado el
Decreto que desarrolle los preceptos del Cédigo Civil que regulan € Regis-
tro de la empresa, aunque se han presentado algunos proyectos como el de
1958, de modificacion del Codigo Civil, si bien afectaban basicamente al
Registro en su aspecto formal y administrativo. Esta situacion hace que €
Libro V, «De lavoro», no pueda desarrollar su plena eficacia hasta tanto
en cuanto € Registro de la empresa sea totalmente establecido.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, el estudio de la publicidad registral
debe ser llevado a cabo por tres razones fundamentales:

— En primer lugar, porque si bien es cierto que por e momento no se
inscriben en el Registro de la empresa, sino en las Cancillerias, las
situaciones sometidas a publicidad (y no todas las que sefidla e CC
son todavia inscribibles —art. 100 RD—), lo cierto es que a estas
situaciones inscribibles se le aplican las disposiciones del Codigo
Civil publicitarias relativas a contenido, a los términos de lainscrip-
cion y a los efectos de la misma (art. 100 dips. att.); y en este
aspecto limitado puede decirse que el Registro de la empresa tiene
una cierta eficacia

— En segundo lugar, porque contra la opinidn de algunos autores de la
ineficacia todavia del articulo 2.193 del Cdédigo Civil (265) que
sefidla los efectos publicitarios, la realidad es que para las situacio-

(265 ASCARELLI, T. ob. cit, pag. 18L
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nes inscritas si tiene vigor, ya que cuando € articulo 100 disp. att.
sefiala la aplicabilidad de los efectos de la inscripcion no se esté4
refiriendo a la eficacia declarativa o constitutiva, que son las propia-
mente derivadas de la inscripcion, sino que con ello se hace referen-
cia a los efectos verdaderamente publicitarios del articulo 2.193 del
Cadigo Civil, que cuando habla de los efectos publicitarios lo hace
bajo € epigrafe confuso de efectos de la inscripcion.

— En tercer lugar, como sefiala PAVONE LA ROSA (266), por razones de
politica legislativa, ya que un verdadero estudio y examen de los
preceptos actuales del Registro de la empresa, asi como de los fines
que con € mismo pueden alcanzarse, pondria de relieve las lineas a
seguir para darle un adecuado desenvolvimiento. Maxime cuando,
como hemos sefidlado, necesita todavia ser desarrollado en toda su ple-
nitud mediante la promulgacion de un Decreto emanado del Presidente
de laReplblica (art. 99 disp. att.), y este desarrallo lega podriadar satisfac-
cion alas deficiencias y lagunas que todavia se desprenden de un examen
de los preceptos del Cadigo Civil relativos a Registro de la empresa

Se expondra asi en las paginas posteriores el sistema publicitario del
Registro de la empresa tal como se contiene en los preceptos del Codigo
Civil (arts. 2.188 y sigs.) sefialando los problemas y deficiencias que en €é
se presentan.

D) Trascendencia del mecanismo registral en la configuracion
del empresario

Como en péginas anteriores hemos tenido ocasion de sefialar, el Regis-
tro de la empresa es realmente un Registro de empresarios cuya configura-
cion viene delimitada por el ejercicio de una actividad que se desenvuelve
através de un conjunto organizado de bienes que tiene cabida en € Registro
de la empresa en tanto en cuanto sirvan para una mejor delimitacion de
quien sea €l titular de la actividad y por tanto su responsable. Se trata en
definitiva de reflgjar aguellas situaciones que delimitan el titular y confi-
guran el alcance de su responsabilidad.

La funcion de la inscripcion a veces va, sin embargo, més ala de ser el
vehiculo de entrada en el Registro de la empresa de determinadas situaciones
inscribibles, convirtiéndose en elemento configurador de las mismas. Latras-
cendencia de la inscripcion con respecto a los empresarios individuales o
sociales en orden a su nacimiento como tales es asi punto béasico de partida.

(266) PAVONE LA ROSA, A, ob. cit, pags. 2 y sigs.
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a) Empresarios individuales

Con relacién al empresario individua la inscripcion en e Registro no
cumple otra funcion que la de ser mero vehiculo a través del cual la
situacion extrarregistral —empresarios— ingresa en el Registro, gozando
asi de un plus de eficacia (los efectos registrales) propio de las situaciones
registrales. En definitiva, la inscripcion del empresario individua es una
inscripcion meramente declarativa que nada quita ni nada afiade en la for-
macion que va a ser registrada. El empresario individual esti sin embargo
obligado a solicitar su inscripciéon dentro de los treinta dias siguientes a
comienzo del gjercicio de su actividad, pero esta obligacién es derivada de
consideraciones politico-legislativas y no de una necesidad técnica juridica
(arts. 2.194-2.196).

El empresario individual cuya inscripcion es requerida con carécter
obligatorio bagjo pena de sancion (art. 2.194 CC) es realmente un comercian-
te o industrial cuya configuracion como tal viene determinada por €l ger-
cicio de una de las actividades contempladas por el Codigo, de manera que
el mero gercicio de la actividad determina la naturaleza del empresario
comercia o industrial (art. 2.195). Es empresario con independencia de que
como tal conste 0 no inscrito en el Registro.

Quedan sin embargo eximidos de la obligacién —carga— de inscribirse
en el Registro los pequefios empresarios (art. 2.202 CC), los cuales gozardn
frente a terceros de la posibilidad de oponerles su configuracion plena de
empresarios, asi como las situaciones a ellos referentes (concesion de po-
deres, limitacion de los mismos, etc.) a pesar de no figurar inscritas. La
construccion del pequefio empresario no viene sin embargo claramente
delimitada por un criterio Unico y objetivo, hormamente e volumen de su
actividad y organizacién, sino que su delimitacion unas veces viene dada
por la actividad (asi los artesanos), otras parece querer hacer referencia a
volumen y organizacion (asi los pequefios comerciantes) y otras, finalmen-
te, con referencia a la condicion de que sea el mismo empresario quien
gjercite con trabajo propio fundamentalmente, o de sus familiares, la acti-
vidad de que se trate (asi e cultivador directo del fondo) (art. 2.803 CC).
Una multiplicidad y confusion en la delimitacién de los criterios, que
muchas veces hara dificil deslindar la existencia de empresarios no inscritos
y que deberian figurar en el Registro, y de empresarios inscritos que no
deberian constar como tales. Lo cual tendria como consecuencia €l otorgar
ventgjas a empresarios que podrian poner en dificultades la seguridad y
confianza del trafico o el imponer cargas a otros que por su importancia
econdmica deberian estar exentos de ellas.

La inscripcion en el Registro para nada incide en e nacimiento del
empresario individual, sino que tan sélo le concede la posibilidad de valerse
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de sus efectos, imponiendo, no obstante, la obligatoriedad bajo sancion de
su inscripcion. Aunque hasta la configuracion del Registro de la empresa tal
obligacién queda en suspenso (art. 100.4 RD 30-I11-1942). El pequefio
empresario queda libre de la obligacion y de la carga de la inscripcion,
pudiendo prevalerse plenamente de su condicion y de las situaciones de €ella
derivadas. La inscripcién tiene en todo caso una naturaleza meramente
declarativa.

b) Empresarios sociaes. Problemas en torno a la personalidad juridica
y a las sociedades irregulares

Un tratamiento mas conflictivo plantea el tratamiento del empresario
social en relacion con la funcién de la inscripcion registral.

La relacion sociedad-Registro Mercantil no hay que hacerla girar en
torno a los problemas de existencia 0 no de las sociedades y de nulidad de
lo por ellas redlizado en base a la no existencia de personalidad juridica
hasta tanto no se inmatriculen en el Registro. La legislacién italiana des-
borda esta concepcion de «las sociedades irregulares» 0 no inscritas y va a
plantear €l problema (arts. 2.247 y sigs. CC) en unos términos diferentes.
La inscripcién (sus efectos y necesidad) no va a tener un tratamiento uni-
forme (tampoco en cuanto a la sancién de las no inscritas) tanto para las
sociedades de tipo personalista como de tipo capitalista. Se aga asi de la
anterior regulacion del Codigo de Comercio de 1882, que daba un trata-
miento a problema de la fata de inscripcion (267), entendiendo la irregu-
laridad de un modo amplisimo que abarcaba a todo tipo de incumplimiento
de formas y formalidades y estableciendo como sancion la posibilidad de
pedir la disolucién de la sociedad (art. 98), si bien ésta no podia ser opuesta
aterceros (art. 99.111), ala vez que establecia una responsabilidad ilimitada
y solidaria de todos los socios, promotores, administradores y de todos
aquellos que operaron en nombre de ella (art. 98).

En el actual Cédigo Civil la relevancia de la inscripcion, y como con-
secuencia la fdta de la misma, va a tener efectos diferentes segin nos
movamos en el campo de las sociedades personalistas 0 en el de las de
capital.

Las sociedades personalistas, colectivas y comanditarias no permanecen
ligadas a la inscripcion como elemento esencial para su nacimiento o para
su actuacion en el tréfico. La Ley ni configura a la inscripcién como
constitutiva ni establece el procedimiento de la personalidad juridica como

~ (267) SALANDRA, Le societa irregolare nel Diritto vigente, Roma, 1935, pags. 84y
sigs.
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instrumento técnico necesario para que las sociedades personalistas actlien
en d tréfico. El Cédigo Civil va afijar los efectos publicitarios en sus justos
Iimites, la defensa de los terceros, y para ello no va a acudir a extender la
personalidad juridica a toda sociedad como Unico procedimiento de actua-
cion en e tréfico comercial. Lainscripcién para las sociedades personalistas
cumple una funcién meramente declarativa y de instrumento desencadenan-
te de los efectos publicitarios, si bien de carécter obligatorio (arts. 2.200 y
2.194 CC), de manera tal que para nada se mezcla en el proceso de cons-
titucién de las mismas. El Codice Civile italiano depura perfectamente, asi
como la doctrina, € término y funcion de la personalidad juridica, de forma
gque admite la posibilidad de actuacién en el tr&fico mercantil de «tipos
societarios» con una estructura corporativa andloga a «la comunidad de
mano comun» (268) cuyo contenido y finalidad traspasa (269) el mero
campo de las cotitularidades reales y cuyo alcance viene en defintiva tra-
zado por €l derecho positivo concreto que puede llegar a configurarle como
un patrimonio colectivo y auténomo cuyas diferencias de disciplina con la
técnica de la personalidad juridica —nuevo sujeto de derecho y patrimonio
completamente separado de sus otorgantes— sean minimas. Y para €llo no
ha sido necesario recurrir exageradamente a la personalidad juridica exten-
diéndola a tipos que de otra manera podrian actuar en €l tr&fico (bao
distintas técnicas de mas o menos amplitud segin el ordenamiento positi-
v0), con lo que se evitan los conflictos y problemas que plantea el utilizar
sin matizaciones el instrumento de la personalidad juridica en casos en los
gue ni se da una absoluta separacion de patrimonios ni el sistema de gestion
es meramente corporativo e independiente del cambio de sus miembros;
todo lo cua hace que s6lo en un valor minimo pueda ser mantenido el
concepto de «personalidad juridica» cuando no se hacen matizaciones o que
al redlizarse éstas y hablar de «personas juridicas perfectas» y «personas
juridicas imperfectas» nos encontremos con adjetivos —imperfectas— que
vacian y desnaturalizan completamente el sustantivo del que depende
—personas juridicas—, ya que la separacion entre el patrimonio de la
sociedad y el de los socios, € sistema corporativo y la actuacion a través
de 6rganos son minimos.

La existencia de la «sociedad simple» (arts. 2.251 y sigs. CC) que
constituye el tipo minimo que de sociedades puede darse en €l tréfico (ya
gue ni siquiera esta separacion minima de patrimonios del art. 2.304 CC
para las sociedades colectivas se da automaticamente, puesto que los socios
han de indicar claramente cudles son los bienes afectos a la sociedad para

(268) GIERKE, J. von, Derecho comercial y de la navegacion, t. |, Buenos Aires,
1957, pag. 257.
(269) FERRARA, ob. cit., pags. 53 y sigs.
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poder responder ellos en segundo lugar (art. 2.268), hace que €l legislador,
para evitar la posible confusion de los tipos de manera que no pueda
discernirse con claridad cuando existe y cuando no ese minimo de separa-
cién patrimonial, haya establecido la necesidad de que cualquier separacién
patrimonial y de responsabilidad tuviera que constar como tal frente a
terceros, que en caso contrario podrian acogerse a la regla genera de
comunicabilidad de los patrimonios de la sociedad simple.

La sociedad colectiva es el tipo minimo societario para poder dedicarse
auna actividad comercial (art. 2.249 CC), ya que es en é donde se produce
una menor separacion de patrimonios, responsabilidad y gestion entre el
ente societario y los miembros que lo componen, los socios responden
solidaria e ilimitadamente por las obligaciones sociales (art. 2.291), la
administracién y representacion puede competir a todos los socios (art.
2.298). Sin embargo, sigue manteniéndose una caracteristica propia de un
patrimonio colectivo y autonomo: los socios no responden hasta tanto en
cuanto no se haya hecho exclusién del patrimonio socia (art. 2.304 CC).

Ahora bien, para que sus socios puedan acogerse a beneficio de respon-
der después del patrimonio social ha de estar registrada en € Registro de
la empresa, haciendo publica frente a terceros esta minima limitacién, a la
vez que en cierta manera también la inscripcién de la sociedad hace patente
frente a terceros ciertos elementos patrimoniales constitutivos de la «azien-
da». Si tal publicidad no consta, los terceros podran considerarles incursos
en la responsabilidad y separacién de patrimonios que establece el tipo
minimo societario que es la sociedad simple (arts. 2.297 CC, que remite a
2.267 y 2.268 y excluye la aplicacion del 2.304).

La sociedad comanditaria simple estad sometida para los socios colecti-
vos a las mismas vicisitudes que las sefidladas para los socios de las socie-
dades colectivas en caso de fata de inscripcion de la misma, es decir, se
les debe aplicar e articulo 2.297 del Cddigo Civil antes sefiadlado. No
parece justo, sin embargo, que los socios comanditarios que hicieron su
aportacion con la idea de una responsabilidad limitada a la mima y que a
verse algjados de la administraciéon de la sociedad (art. 2.320), dificilmente
pueden intervenir en la creacién de apariencias que puedan confundir a
terceros y en la culpabilidad de la no inscripcion en el Registro de la
empresa respondan también solidariamente y en e mismo grado que la
sociedad no registrada. Es por ello que el articulo 2.317 del Cédigo Civil
les excluye, a no ser que como excepcién a la regla general hayan partici-
pado de alguna manera en las operaciones sociales, siendo responsable
entonces de las situaciones de apariencia que cred.

En definitiva, la inscripcion de estas sociedades se requiere a efectos de
la aplicacién integra de su tipo y €l tema de las sociedades irregulares de
caracter personalista se soluciona en €l Derecho italiano dentro de sus justos
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limites registrales: La inaplicacion de determinados aspectos estructurales
del tipo elegido pero no inscrito. Las limitaciones de responsabilidad que
disminuyan de alguna manera la responsabilidad del tipo minimo societario
«sociedad simple» necesitan figurar inscritas en el Registro de la empresa.
Esto ni desvirtla el carécter declarativo de la inscripcion ni necesita recurrir
a la técnica de la personalidad juridica y de la nulidad de lo actuado por
las sociedades no inscritas (270).

Si bien parece claro la admisibilidad por €l ordenamiento de la existencia
de «sociedades personales irregulares», es decir, de sociedades personalistas
no inscritas y que actlian en € tréfico, mucho més problemético es la admi-
sibilidad de sociedades capitalistas irregulares. En este punto, ni la legisla-
cién es clara ni la doctrina, como consecuencia, se pone de acuerdo (271).

El tema viene planteado por el carécter constitutivo que para las socie-
dades de capital el Codice Civile italiano concede a la inscripcion en el
Registro de la empresa. La inscripcion no es solamente vehiculo de inma-
triculacién de la sociedad para que pueda valerse de los efectos de la
publicidad, sino que también parece que se constituye en e elemento ne-
cesario para la configuracién de la sociedad de capital misma. «Con la
inscripcion en el Registro la sociedad adquiere la personalidad juridica»,
afirma € articulo 2.331 CC para las sociedades anénimas.

¢Qué sucede si no se inscribe? ¢Existe la sociedad de capital, no existe
nada, existe otro tipo societario en su lugar? ¢El sistema de responsabilidad
limitada a las aportaciones y la separacion matrimonial se mantiene?

Los autores sostienen la posibilidad de que existan sociedades irregula-
res de tipo capitalista (272); mantienen sus tesis en base a las siguientes
argumentaciones que a continuacién se sintetizan:

— Como argumentos de tipo legal hay que sostener la viabilidad en
base a que el articulo 2.331 habla de que la sociedad andnima
adquiere la personalidad juridica por la inscripcion, luego pone de
manifiesto que antes de la misma ya existia. El mismo articulo habla
de las operaciones realizadas en nombre de la sociedad antes de la
inscripcion, lo cua viene a reafirmar la razén antes sostenida de la
preexistencia del tipo societario antes de la inscripcion.

(270) MENGONI, La disciplina giuridica delle societa personali irregolari non re-
gistrata nel Codice attuale, Arch Giuri, 1945, pags. 82 y sigs.

(271) MESSINEO, «Sulla pubblicité e irregolarita delle societd commercidi», Riv. D.
Fall., 1942, 1, p4gs. 5y sigs.; GENOVESE, «Le forme integrative e le societa commerciali
irregolari», RTDPC, 1948, pags. 119y sigs.; BRUNETTI, «Le societd commercidi irrego-
lari», en Sudi per Eula, 1, 1957, pags. 185y sigs.; SALANDRA, «Le societairregolari nella
nuova codificazione», Riv. D. Fall., 1942, |, pags. 151 y Sgs.

(272) GHIDINI, // Registro delle Imprese, Milan, 1943, pags. 78 y sigs.; PUGLIATTI,
ob. cit., pags. 197 y sigs.
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— Como argumentos de tipo l6gico se afirma
Que es dificil comprender la razén por la cua se ha variado la
construccién del anterior Codigo de Comercio que admitia frente a
terceros la existencia de sociedades andnimas no registradas.
Que no es posible mantener tajantemente separados los efectos me-
ramente obligacionales del contrato de sociedad de capital, sino que
el contrato origina efectos que afectan a ambito externo, ya que
origina una indisponibilidad de |as aportaciones sociales que pueden
ser reclamadas y deben ser restituidas a los socios si a cabo de un
ano no ha sido efectuada la inscripcion (art. 2.329).
Que la existencia de una responsabilidad de los que han obrado en
nombre de la sociedad en lugar de una responsabilidad con €l patri-
monio socia puede llevar a claras injusticias frente a los terceros
gue han confiado en un patrimonio social que normalmente seria
mayor que el de los que han actuado en representacion social.

En sentido contrario, de inadmisibilidad de sociedades irregulares capi-
talistas, se manifiesta un nimero ostensible de autores italianos (273) que
sostienen sus afirmaciones en base a los siguientes criterios que de forma
sintetizada se exponen:

— Como argumentos de tipo legal afirman que el reconocimiento por
la Ley de Sociedades Irregulares Personalistas (arts. 2.297 y 2.317)
y €l silencio sobre la disciplina de sociedades irregulares capitalistas
pone bien a las claras € deseo del Cédigo Civil. Ahora bien, la
existencia de un ente anterior a otorgamiento de la personalidad
juridica no lleva consigo la necesidad de admitir que tal grupo sea
reconocido con una capacidad de obrar semejante a tipo de la so-
ciedad no inscrita

— Como argumento légico se mantiene que lo que la Ley ha querido
es que las sociedades que limitan la responsabilidad de los socios a
su aportacion mediante la separacién tgjante de sus patrimonios y
del patrimonio socia aparezcan publicamente frente a terceros como
tal, y e instrumento publicitario legal es el Registro de la empre-
Sa; y esto no se juzga necesario cuando tal separacién patrimonial
no se da.

El Cdadigo Civil ha establecido por imperativo legal la necesidad de la
inscripcion constitutiva para aguellos tipos sociales que han de actuar con

(273) GRAZIANI, A., ob. cit,, p4dg. 92; PAVONE, A., ob. cit., pags. 338 y sgs; Co-
RRADO, R,, ob. cit., pags. 263 y sgs; GALGANO, F., La societa azironi. Le oltre societa
di capitali. Le cooperative, Bolonia, 1979, pags. 48 y sigs.
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plena separacion de patrimonios y con independencia del carécter personal
de sus socios; en definitiva, bajo personalidad juridica. La Ley ha estimado
necesario como garantia frente a terceros que el medio idéneo es e de
publicidad legal, de manera tal que sin ella no se produciria. Pero una cosa
es que no se admita el tipo societario capitalista y su sistema de responsa-
bilidad y otra cosa es afirmar que si no existe inscripcion no existe ningun
tipo societario y por tanto solo han de responder en lugar de éste y de sus
miembros los que hubieran actuado frente a terceros (274).

Dificilmente podria comprenderse, como afirma ruGLIATTI (275), que
«en el dmbito del mismo sistema el mismo instrumento sea a veces idoneo
y a veces inidoneo para producir el mismo resultado», es decir, «como un
contrato destinado a dar vida a un ente que deberd manifestarse a exterior
da en otra hip6tesis como resultado una relacién meramente interna». Y no
sblo en el plano técnico-juridico es incongruente, sino que tampoco es
defendible en el plano de la Iégica la solucion que pretendiendo la carencia
de personalidad juridica de la sociedad y la imposibilidad de que tenga un
patrimonio auténomo sustituye la responsabilidad de ella por la que aque-
[los que obraron en su nombre, con la posibilidad de que esta medida méas
que favorecer a los terceros pueda perjudicarles desde e momento en que
el patrimonio de los responsables sea menor que el de la sociedad.

La falta de publicidad de las sociedades de capital supone, sin duda, el
que éstas no pueden nacer como tipos dotados de personalidad juridica
desde el momento que la inscripcion tiene caracter constitutivo; pero esto
no quiere decir que no exista ningun tipo societario. El acuerdo societario
no inscrito redine las condiciones minimas de sociabilidad para constituir el
tipo mas genérico de sociedades comerciales que es la sociedad colectiva
El acuerdo de voluntad, fin comin y minimo organizativo, son los elemen-
tos requeridos para la sociedad colectiva, sin que la inscripcién sea requisito
para el nacimiento de la misma. Y esto si se da La construccion que se
obtendria seria, pues, la de una sociedad colectiva pero sometida a las
normas de responsabilidad de la ssmple por las consideraciones hechas en
paginas anteriores.

Queda, sin embargo, por aclarar un problema que justamente plantea
PUGLIATTI (276): ¢COmo es posible que los socios de una sociedad de capi-
tal, que han querido arriesgar sdlo limitadamente, puedan verse obligados
a responder ilimitadamente en base a decir que una sociedad de capital no
inscrita debe asumir el tipo de una sociedad colectiva con responsabilidad
limitada?

(274) GIRON TENA, J, Derecho de sociedades, |, Madrid, 1976, pags. 234 y sigs.
(275) PUGLIATTI, S, ob. cit., pags. 198 y sigs.
(276) PUGLIATTI, S, ob. cit., padgs. 201 y sigs.
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La respuesta se mueve en un doble plano: Por un lado, el derecho
positivo no ha querido que la simple voluntad de los socios sea suficiente
para poder limitar su responsabilidad a lo aportado al patrimonio social,
imponiendo por ello en garantia de los terceros un mecanismo publicitario
gue en caso de limitacion de responsabilidad exprese los limites de esa
responsabilidad, a la vez que la existencia de una calificacién que garantice
la confianza de los terceros en el cumplimiento de los requisitos necesarios
con respecto a las aportaciones para hacer frente con cierta garantia a las
responsabilidades societarias si a ellas hubiere lugar. Por otro lado, es
también criterio de justicia que s la inscripcién no ha tenido lugar y se
efectCia la subsuncion en los términos antes sefidlados no deban de res-
ponder ilimitadamente todos los socios de la sociedad que, queriendo ser
anénima, no pudo serlo por falta de inscripcién. Y no es justo porque
en la creacion de esa situacion es probable que muchos de los socios ni
fueran conscientes ni la hubieran querido, de manera ta que solo respon-
derén de una manera ilimitada aquellos socios que o bien fueron conscien-
tes de la situacion de irregularidad o que actuaron en nombre de €lla,
mientras que agquellos que no contribuyeron a crear la situacion de aparien-
cia solo deben de responder limitadamente hasta la cuantia de su aporta
cion. (En este sentido, vid. art. 2.331.2.° CC, en relacion con los arts.
2.338.3.° y 2.341).

Un problema completamente diferente es el de la responsabilidad por lo
actuado por una sociedad que es declarada nula después de su inscripcion
registral. La seguridad del trafico ha llevado a una restriccion de las posi-
bles causas de nulidad, con unas consecuencias similares a las de un efecto
sanatorio limitado, a la vez que a mantenimiento de la eficacia de todos
los actos realizados en nombre de la sociedad, con un efecto bastante
similar a que se produciria de la admisién del principio de fe publica
registral (art. 2.332, con nueva redaccion como consecuencia del Decreto de
29 de diciembre de 1969 para adaptacion a la 1.2 Directiva Comunitaria,
nim. 151, de 9 de marzo de 1968).

Il.  FORMULACION LEGAL Y APORTACIONES DE LA DOCTRINA
PARA LA CONSTRUCCION DE LOS DIFERENTES EFECTOS DE LA PUBLICIDAD
MATERIAL

El Cadigo Civil italiano a regular los efectos publicitarios del Registro
de la empresa en el articulo 2.193, bajo el epigrafe «Efficacia
dell'inscrizione», ofrece, en lineas generales, la siguiente panoramica:

Incurre en una cierta imprecision a hablar de «eficacia de la inscrip-
cion», ya que lo que a continuacién va a regular son los efectos publicita-
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rios, que, como reiteradamente se ha expuesto, es algo diferente. Lainscrip-
cién es e mecanismo requerido para que las situaciones inscribibles puedan
ingresar en el Registro, y de ahi derivan los efectos publicitarios. La ins-
cripcién o es simple via de ingreso en el Registro —inscripcién declarati-
va— 0 bien es elemento necesario para el nacimiento de una determinada
situacion —inscripcién declarativa—, pero los posibles efectos publicitarios
afectan en principio por igua tanto a unas, las declarativas, como a otras,
las constitutivas. Esta confusion en la terminologia legal ha llevado, a
VECes, a que como consecuencia del apego alaletrade la Ley algunas veces
no se hayan deslindado claramente ambos campos, € de la inscripcion y el
de la publicidad, con el consiguiente confusionismo (277).

La eficacia publicitaria registral que € Cdadigo Civil regula en su articu-
lo 2.193 (278) viene centrada fundamentalmente en torno a efecto clasico
publicitario que concibe a la publicidad como un requisito de eficacia para
que las situaciones registrables puedan hacerse valer frente a terceros. La
doctrina (279) ha pretendido a su vez, no sin dificultades, deducir otros
efectos publicitarios (principalmente legitimatorios y de fe publica), ya de
la interpretaciéon de la misma letra de la Ley, ya del juego de la apariencia
y de la publicidad en general. Nos encontramos, en definitiva, ante una
regulacién escasa de la publicidad registral que la doctrina de alguna forma
pretende ampliar.

Pero es que en laregulacion del articulo 2.193 del Cadigo Civil no viene
tampoco claramente expuesto €l efecto publicitario de la llamada por a gunos
autores italianos «publicidad declarativa» (280); es decir, de laposibilidad de
oponer o no las situaciones inscribibles seglin estén o no inscritas. La regu-
lacion es deficiente no sblo porque sus efectos, inoponibilidad y oponibili-
dad, no tienen en su desarrollo una perfeccién técnica que otras legislaciones
han alcanzado, sino porque parece caer en un error basico, consistente en la
creencia de que oponibilidad de las situaciones inscritas es o mismo que
presumir que el tercero conoce la situacién por el mero hecho de la inscrip-
cién. Oponibilidad y presuncion de conocimiento son campos diferentes,
COmMO en su momento se vera, aunque ocasionalmente se encuentren. Asi
pues, €l susodicho articulo 2.193 del Cadigo Civil regula en primer lugar €l

(277) PAVONE, A., ob. cit.,, p4gs. 101 y sigs.

(278) Articulo 2.193 del Cadigo Civil: «Los hechos para los que la Ley sefida la
inscripcion no pueden ser opuestos a los terceros por aguellos que estaban obligados a
solicitarla s no hubiesen sido inscritos, a no ser que éstos prueben que los terceros los
conocian. La ignorancia de los hechos para los que la Ley preceptia la inscripcion no
puede ser opuesta por los terceros a partir del momento en que se realizo la inscripcion.
Quedan a sdvo las disposiciones particulares de las leyes».

(279) PUGLIATTI, S, ob. cit.,, pags. 243 y sigs.

(280) PAVONE, A., ob. cit., pags. 107 y sigs, y 125 y sigs.
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efecto negativo de la publicidad material, |a inoponibilidad de lo no inscrito,
y a continuacion el efecto notificativo, presuncion de conocimiento por los
terceros de la situacion inscrita, sin recoger propiamente € efecto positivo
que sefida que lo inscrito es oponible. De maneratal que € articulo 2.193 ha
ido mucho més lejos de donde una construccién tradicional de la inoponibi-
lidad y oponibilidad Ilega, o por €l contrario equipara, confundiendo el efecto
de la oponibilidad y el natificativo.

Por dltimo, queda sefidlar la situacion de transitoriedad en la que se
encuentra la institucion del Registro de la empresa, de manera tal que €l
Registro de la empresa no rige como tal que hasta la publicacion del
Decreto que sefidla el articulo 99 de «Las disposiciones para la actuacion
del Cddigo Civil». Esta fata de vigencia de la institucion registral hace que
sigan todavia en vigor las instituciones publicitarias y las materias objeto
de las mismas anteriores a la publicacion del Cédigo Civil (art. 100 de las
disposiciones para la actuacién del CC), de forma tal que podria cuestio-
narse €l valor actua de los efectos publicitarios. La mencion del articulo
100, «Disp. parala act.», que sefiala en su parrafo segundo que «los efectos
de la inscripcion» se regiran por las disposiciones del Cadigo Civil, no debe
interpretarse sin embargo en un sentido meramente literal de efecto de-
clarativo o constitutivo (281), sino que, de acuerdo con lo antes sefia-
lado (282), hay que tener presente la confusién terminolégica en la que €l
Cadigo Civil cae cuando a hablar de eficacia de la inscripcion 1o que
quiere decir es eficacia de la publicidad. Y en este sentido hay que proce-
der, sosteniendo asi el valor actual de los efectos publicitarios recogidos en
el Codigo Civil (art. 2.193), si bien sblo de una manera restringida para
agquellas situaciones que €l articulo 100 sefiala como inscribibles segin los
procedimientos anteriores al Registro de la empresa, ya que, en lineas
generales, hasta la publicacion del mencionado Decreto que sefide la en-
trada en vigor del Registro de la empresa no estan obligados a inscribirse
los empresarios individuales (art. 100 disp. de act.).

En definitiva, nos encontramos ante una situacién publicitaria escasa,
confusa y de limitada eficacia. Todo lo cual constituye un problema de
mayor envergadura todavia si se tiene presente que el actual Cédigo Civil
intenta una regulacion de las relaciones juridico-comerciales en torno a
la institucién de la empresa, configurando el Registro de la misma como
ge central en e sistema de confianzas y de responsabilidades frente a
terceros. Se hace asi necesario € proceder a un examen detallado de los
efectos publicitarios, sefidlando un camino de perfeccion y desarrollo de los
mismos.

(281) ASCARELLO, T. ob. cit, pag. 18l
(282) Ver pag. 286.
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A) La inoponibilidad de lo no inscrito y oponibilidad de lo inscrito
segin €l articulo 2.193 del Cédigo Civil italiano

El precepto del Cédigo Civil dedicado a regular la eficacia de la publi-
cidad con respecto a las sanciones inscritas en el Registro de |la empresa es
el 2.193:

«Los hechos para los que la Ley sefida la inscripcién no pueden ser
opuestos a los terceros por agquellos que estaban obligados a solici-
tarla si no hubiesen sido inscritos, a no ser que éstos prueben que los
terceros los conocian.

La ignorancia de los hechos para los que la Ley preceptla la inscripcion
no puede ser opuesta por los terceros a partir del momento en que
se realizd la inscripcion.

Quedan a salvo las disposiciones particulares de las leyes».

El primer parrafo de este articulo viene a contener € efecto que tradi-
cionalmente han recogido las legislaciones mercantiles en orden a la publi-
cidad: «La inoponibilidad de lo no inscrito» o eficacia negativa de la pu-
blicidad.

a) Inoponibilidad: requisitos

En definitiva, el articulo 2.193.1.° ofrece una construcciéon clésica del
efecto tradicional de la «inoponibilidad de o no inscrito», tal y como se nos
aparece en la mayoria de las legislaciones europeas. Y asi o expone la gran
totalidad de la doctrina italiana (283):

La construccion bésica del efecto de inoponibilidad dada por el precepto
2.193 del Cadigo Civil se construye sobre:

1. La publicidad registral es un requisito de eficacia para que las
situaciones juridicas surjan pleno efecto frente a terceros, de manera que lo
no inscrito solo es eficaz entre las partes.

2. Lainoponibilidad de lo no inscrito est4 condicionada a hecho de
gue los terceros no conociesen la situacion no inscrita. Resulta légico de
entender la inoponibilidad como consecuencia de la cognoscibilidad a que
tiende el Registro, pero que al ser efectuada por otros medios deja de tener
razon de ser.

Es el planteamiento clasico de la inoponibilidad. Pero sin embargo
necesita ser examinado para poner de relieve las posibles deficiencias o

(283) LA LUMINA, ob. cit, pag. 181, GRAZIANI, A. ob. cit, pag. 25 AFFERNI, V.,
Tratatto..., ob. cit., pag. 200.
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insuficiencias que la mencionada regulacién pudiera tener, maxime cuando
todavia es necesario un Decreto que actualice y desarrolle el Registro de la
empresa (art. 99 disp. att.).

Lainoponibilidad de lo no inscrito requiere |6gicamente la existencia de
unos requisitos para que puedan ser utilizados por los terceros, pero, sin
embargo, ni la legislacion ni tampoco la doctrina italiana los han recogido:

La necesidad de que €l tercero haya confiado en el Registro (tanto si hay
algo inscrito como s no lo hay) tomandolo en consideracién para su actua
cion y la necesidad de un nexo de unién entre el comportamiento del
tercero, la situacion no inscrita y las consecuencias producidas.

No especifica tampoco €l articulo 2.193 del Caodigo Civil, como en otras
legislaciones sucede, si la inoponibilidad actia sdlo en el terreno comercial
o, por e contrario, es aplicable en todo el ambito juridico. Y aunque la
doctrina viene considerando de manera undnime la afirmacion de un efecto
limitado al terreno comercial, y a primera vista parece 16gico que asi sea en
cuanto que €l Registro de la empresa va destinado a los comerciantes y a los
gue con é se relacionan, se hace necesario poner de manifiesto, por un lado,
las grandes dificultades existentes muchas veces para separar o juridico
comercial de lo que no lo es, y por otra parte, no olvidar que la publicidad
registral comercial se encuentra englobada dentro del conjunto de la publi-
cidad registral que tiende a dar seguridad a tréfico juridico-patrimonial en su
conjunto. Consideracién ésta que hay que tener muy en cuenta en €l Registro
de la empresa italiana si se quiere arbitrar un verdadero Registro de la em-
presay no €l tradicional Registro de personas fisicas o juridicas comercian-
tes. En este sentido, quizas €l silencio de la Ley sea acertado en cuanto no
delimita de una manera tgjante y aprioristica el campo de aplicacién del
efecto de inoponibilidad, quedando su posterior aplicacion tanto en manos de
las autoridades judiciales como en el futuro desarrollo legal del instituto.

Queda, por ultimo, sefidar el alcance que la buena fe del tercero recibe
a efectos de que su desconocimiento de la situacion real pueda o no ser
arguido conjuntamente con la falta de inscripcion frente a quien debio de
inscribirla. En resumen, ¢si hay manera de que aguel que no inscribié pueda
oponer a los terceros las situaciones no inscritas? Frente al tratamiento gene-
ral que el articulo 1.147 del Cddigo Civil hace de la buena fe, haciéndola
inaplicable cuando laignorancia es debida a culpa grave, el articulo 2.193 del
Cadigo Civil no hace ninguna precision en cuanto a la clase de ignorancia
que debe concurrir con la falta de inscripcién. Silencio que parece adecuado
en cuanto que una precision en € sentido del articulo 1.147 del Cédigo Civil
podria empafiar larapidez y seguridad del trafico con pruebas y demostracio-
nes de carécter confuso y excesivamente dilatorio. Por lo que parece 16gico
gue se imponga un maximo rigor a aquellos que no inscribieron, facultando-
seles tan sdlo a destruir la presuncion de la buena fe, entendida como desco-
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nocimiento de la situacion y, por tanto, a poder oponer las situaciones no
inscritas cuando demuestren claramente que €l tercero las conocia, pero no
cuando quieran arguir que las desconocia por culpa suya, incluso grave. La
buena fe pasa ajugar en el campo registral de una manera absoluta en aras
de larapidez y seguridad del tréfico juridico.

Con estas precisiones en torno a efecto de la inoponibilidad queda
examinado el aspecto negativo de la publicidad material, debiendo proce-
derse ahora en el orden ldgico a desarrollo del aspecto positivo o de
oponibuidad de las situaciones inscritas.

b) Eficacia notificativa y oponibiiidad de lo inscrito

No ofrece & Cadigo Civi itdiano una clara enunciacion del efecto positivo u
oponibtiidad de lo inscrito (284), sino que de unamanera confusaviene a expresarlo
indirectamente a través de laredaccidn del articulo 2.193 dd Cédigo Civil.

Esta situacién de confusion ha ocasionado € que la gran mayoria de la
doctrina italiana haya venido equiparando el pérrafo segundo del articulo
2.193 del Cédigo Civil con e aspecto positivo. De manera tal que el parrafo
primero ofreceria «la inoponibilidad», mientras que €l segundo ofreceria «la
oponibtidad». Pero en lugar de hacerlo de una manera directa (las situacio-
nes inscritas son oponibles a terceros) expresaria la justificacion dogmética
(son oponibles, ya que los terceros no pueden oponer la ignorancia de los
mismos). Se concibe, en lineas generales, la siguiente construccion: Lo
inscrito es oponible a terceros en base a que se presume iuris et de iure €
conocimiento que de las situaciones inscritas tienen los terceros, cuya con-
secuencia logica es que éstos no puedan oponer la ignorancia de lo que en
el Registro figura inscrito. Se instrumenta el efecto notificativo de la pu-
blicidad como la causa inherente del efecto positivo o de oponibiiidad, que
se supone a pesar del silencio del precepto.

Nada més lgos de la readidad que identificar ambos efectos, ya que
existen razones de tipo dogmatico y de derecho positivo que claramente les
diferencian. Razones que, en sus lineas generales, son las siguientes (285):

1.* Que lainscripcién sea necesaria para ser oponible a los terceros no
significa el que éstos tengan que conocerla. Una cosa es la oponiblidad que
se mueve en el plano de la eficacia de la publicidad y otra es la posibilidad
de colocar a los terceros en mala fe que se moveria en el campo del
conocimiento.

2.2 Los efectos positivos derivan de la inscripcion con completa inde-

(284) AFFERNI, V., Trattato..., ob. cit., pag. 200.
(285) PAVONE, A., ob. cit,, pags. 111 y sgs, y 129 y sigs.
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pendencia del conocimiento de los terceros, de manera tal que el conoci-
miento no es causa de la oponibilidad, sino que ambos en Ultima instancia
dependen de la extensién con que el Derecho positivo les haya recogido.

3.2 Expresamente dice el Cadigo Civil en e articulo 2.193 que «los
terceros no pueden oponer la ignorancia de las situaciones inscritas» y no
gue «se puedan oponer a los terceros las situaciones inscritas, 1o que exclu-
sivamente se desprende del parrafo primero interpretado a sensu contrario.

Esta claro que no pueden identificarse oponibilidad y efecto notificativo
y que cada uno corresponde a planos diferentes. Pero no esta tan claro que
el Cadigo Civil italiano haya querido ir tan lgjos a donde la intepretacion
literal del parrafo segundo del articulo 2.193 puede llevar si de él se deduce
el efecto notificativo de la publicidad. No es improbable que los redactores
del Cdédigo Civil hayan caido en el mismo error que muchos de sus intérpre-
tes y a redactar € articulo 2.193 del Codigo Civil, en su parrafo segundo,
hayan querido expresar la justificacion —equivocada— del efecto positivo
de inoponibilidad que solo se desprende del parrafo primero en sentido con-
trario. El error de unificar oponibilidad y efecto notificativo puede ser tanto
del legislador como de sus intérpretes, si bien laletra de la Ley ofrece indi-
rectamente un efecto notificativo del que no se puede prescindir sin més.

Avala la razén de una posible confusién del redactor del Cédigo Civil
el que en ningin momento €l otro pilar de la publicidad registra —el
inmobiliario— haga aparecer €l efecto notificativo de la publicidad. El
Registro inmobiliario construye sus efectos en torno a la inoponibilidad de
lo no inscrito dirigido a solucionar fundamentalmente el problema de la
doble venta (arts. 2.643 y 2.644), sin que haga referencia a los demés
efectos publicitarios y, naturalmente, tampoco a efecto notificativo. Y es
raro que en e Cdédigo Civil no se haya intentado dar una construccién
unitaria de la publicidad registral en orden a los efectos, sino que, por €
contrario, se construyan Registros publicitarios que en un mismo texto legal
desarrollan efectos diferentes.

Pero es que, ademés, el articulo 2.193 del Cadigo Civil en su encabe-
zamiento habla de «eficacia», no de «efectos» 0 «eficacia», tratamiento
en singular que se corresponde ademas con la regulacion, técnicamente
confusa, en un solo precepto de lo que pueden parecer diferentes situaciones
y efectos juridicos. .

Nos encontramos asi, probablemente trascendiendo la intencién del le-
gislador, con un nuevo efecto notificativo que al igual que € de oponibi-
lidad, que habria de deducirse en sentido contrario del parrafo primero, se
presenta de manera insuficiente.

Fundamentalmente son dos los puntos en torno a la oponibilidad en los
que la Ley presenta lagunas. ¢Desde qué momento comienza la oponibilidad
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y, en su caso, la imposibilidad de que los terceros aleguen ignorancia? ¢Y
qué posibilidades pueden asistir a los terceros para obviar la oponibilidad de
las situaciones inscritas o para poder alegar la ignorancia de las mismas?

No sefida el Codigo Civil (art. 2.193) otro momento para poder oponer
las situaciones a terceros y para que éstos no puedan alegar ignorancia de
la situacion inscrita que el de la inscripcion en el Registro de la empresa,
pero sin hacer mencién para nada de otros medios complementarios de
publicacién, como anuncios, periddicos oficiales, etc.

La adaptacién de las sociedades de capital a la Directiva de la CE de
9 de marzo de 1968 se efectud mediante un Decreto de 29 de diciembre de
1969 que modificando determinados articulos del Cédigo Civil (art. 2.457)
alteré € régimen general de la oponibilidad a terceros (art. 2.193) de las
situaciones inscribibles a ellas referidas a condicionarla a la complemen-
taria publicacién de las mismas en el Boletin Oficial creado a estos efectos
mediante la Ley de 12 de abril de 1973, salvo que la sociedad demuestre
que los terceros las conocian g, incluso, a transcurso de un plazo de quince
dias para aquellos terceros que probaran la imposibilidad de haber podido
conocerlas (art. 2.457.3.°) (286).

Se crea asi una duplicidad no justificada del régimen de «oponibilidad-
inoponibilidad», segin se trate de situaciones que afecten a las sociedades
de capital 0 no, que seria conveniente subsanar (287).

Si bien la inscripcion registral, y en su caso la correspondiente publica-
cién en el Boletin, es considerada como técnica suficiente para poder oponer
las situaciones aterceros, existen algunos supuestos con respecto alos cuales
el legislador se algja de esta técnica de amparo del trafico considerandola
insuficiente para la proteccién de los terceros. Se trata de supuestos en los
que se produce una actuacion de los representantes de las sociedades que va
méas ala de los limites del poder inscrito o que incluso traspasan el objeto
socia (arts. 2.384 y 2.384 bis CC), ya que en estos casos |a representacion
es vinculante salvo prueba de una actuacion dolosa de terceros o de un co-
nocimiento suficiente del objeto social respectivamente. La necesidad de una
mayor rigurosidad en la diligencia del empresario, o incluso del estableci-
miento de una responsabilidad cercana a la objetiva parecen haber desplaza-
do a la técnica de la publicidad registral en estos casos en funcion de una
mayor proteccion de los terceros y de la seguridad del tréfico (288).

El régimen de los efectos negativos y positivos del Registro de la

(286) D1 Fasio, M., Principali sistemi di publicitd in Europa e prospettive di
armonizacione. Registro delle Imprese, Milan, 1979, pags. 113 y sigs.

(287) LANZA, A., «E possibile prevenire le cris di regetto delle direttive comuni-
taire per materia de societa?, Riv. Soc., septiembre-diciembre 1971, pégs. 9% y sigs;
BOCCHINI, E., ob. cit., pags. 17 y sigs.

(288) AFFERNI, V., Trattato..., ob. cit., pags. 207 y sigs.
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empresa encuentra su complemento en €l parrafo tercero del articulo 2.193
del Cdadigo Civil, que salva los efectos que ademés pueden derivarse de la
inscripcion o de su fata segin las «disposiciones particulares de la Ley».

c) Posibilidad de deducir otros efectos del articulo 2.193 del Cadigo Civil

Ante la carencia de otros efectos publicitarios expresamente menciona-
dos por la legislacién, algunos autores (289) han pretendido deducirles el
primer parrafo del articulo 2.193 del Cddigo Civil en donde se regula €l
efecto negativo de la publicidad. Se parte para ello de que el efecto nega-
tivo de la inoponibilidad no tiene otra finalidad que la proteccion de aque-
[los terceros que confiaron en las situaciones inscritas, de forma que las
modificaciones no inscritas que dicha situacion sufriere no les serian opo-
nibles salvo que las conociesen. De manera tal que e alcance del efecto de
inoponibilidad sblo tiene aplicacién en los casos en que hubiere una situa-
cién anteriormente inscritay no en caso contrario. Como apoyo de esta tesis
se ha sostenido: a) Que €l titulo del articulo 2.193 del Cdodigo Civil figura
bajo «efficacia dell'iscrizione», lo cual significa que la inscripcion se pre-
supone; b) Si no hay nada inscrito, e empresario puede oponer tranquila-
mente la situacion real, puesto que no existe ningln contraste con otra en
la que €l tercero hubiere confiado; c) De lo dicho se deduciria la primacia
de la realidad inscrita sobre la no inscrita en base a una presuncion iuris
tantum de veracidad y legalidad de la situacion inscrita, de la que se puede
deducir el efecto publicitario de «la legitimacion registral» (290).

Tales argumentos son de por si rechazables por ser dogméticamente
erréneos. La primera aseveracion, en cuanto a la fuerza que a la mera
redaccion «efficacia dell'iscrizione» se le quiere atribuir, queda sobrada-
mente descartada con las consideraciones que en péaginas anteriores se hi-
cieron sobre el tema y donde se ponia de relieve que al decir eficacia de
la inscripcién se queria decir eficacia de la publicidad. Pero es que junto
a esta confusion entre eficacia de la inscripcion y eficacia de la publicidad
existen, como afirma PAVONE (291), articulos en el Codigo Civil que man-
tienen la posibilidad de inscribir modificaciones de situaciones que son
inscribibles y que no figuran en el Registro; asi el articulo 2.207.1.°, que
regula la posibilidad de inscribir las limitaciones o cancelaciones de poderes
aunque éstos no se hayan inscrito.

La segunda aseveracion que intenta hacer jugar €l efecto de «inoponibi-
lidad» Unicamente en los casos en que existe «una realidad inscrita» y «otra

(289) GHIDINI, M., ob. cit., pags. 54 y sigs.
(290)  GHIDINI, M. ob. cit, pag. 54. -
(291) PAVONE, A, ob. cit, pdg. 142.
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realidad no inscrita» que la modifica, de manera tal que prevalezca la prime-
ra en base a una confianza derivada de presumir que la inscripcion tiene una
eficacia de «legitimacion», cae en un doble error que perjudica alos terceros.

Se olvida, en primer lugr, la funcion fundamental de la publicidad regis-
tral, que tiende a hacer cognoscibles frente a terceros de la manera mas
exacta posible determinadas situaciones productoras de consecuencias juridi-
casy que en € ambito mercantil son fundamentalmente situaciones que afec-
tan a los campos de la responsabilidad y de la representacion. Si sdlo se
contempla el caso de confrontacion entre la realidad tabular y la no inscrita,
se olvida proteger a los terceros en todas aguellas situaciones en las que a
no haber una situacion registral en la que puedan ampararse se verian obli-
gados a tener que someterse a situaciones que ellos desconocen al no ser
aparentes y que, sin embargo, por ser conformes con la realidad le podrian
ser opuestas (292). Y esto, obviamente, tiende a evitarlo el Registro al pro-
curar el conocimiento de todas las situaciones productoras de consecuencias
juridicas, de manera tal que aguellas situaciones no conocidas por los terce-
ros y no inscritas no puedan en ningin modo serles opuestas ni siquiera
aunqgue fueran conformes con la realidad. Pero es que, en segundo lugar, no
se puede confundir la inoponibilidad y la legitimacién poniéndolas en un
mismo plano. Una cosa es decir que lo no inscrito no puede oponerse a
terceros y otra muy diferente el afirmar que no puede oponerse por estimar
que lo inscrito es exacto. La discordancia entre la realidad registral y la
extrarregistral no quiere decir, ni mucho menos, que lo que el tercero con-
templa sea tenido por real y exacto. Ello dependera en Gltima instancia de la
regulacién positiva que de los efectos publicitarios haga € ordenamiento con-
creto de que se trate. El establecer una presuncion de exactitud y veracidad de
unamanerageneral, sin deslindar claramente los campos de lalegitimacion y de
lafe plblicay € respectivo juego de las presunciones, podriallevar aposibilitar
el que d titular de la inscripcién pudiera oponer a los terceros situaciones ins-
critas y no reales, todo lo cual podria redundar en contra de la proteccion del
tercero, que es lo que se pretende. Se caeria en € error de poder construir €l
efecto de legitimacién en base a la apariencia registral (293).

El precepto regulador de la publicidad material (art. 2.193) no posibilita
de una manera clara deducir la existencia de otros efectos que los ya
indicados. Sin embargo, la doctrina ha pretendido ampliar el ambito de los
mismos mucho més ala de donde la letra de la Ley parece dar a entender,
y no siempre lo ha hecho de una manera afortunada.

En algun caso no ha sabido la doctrina proceder acertadamente a distin-
guir en el plano de los conceptos entre eficacia defensiva de la publicidad

(292) GHIDINI, M., ob. cit, pags. 54 y sigs.
(293) LA LUMIA, ob. cit, padg. 181; GRAZIANI, A. ob. cit, pag. 25.
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registral, dirigida fundamentalmente a la proteccion de los titulares de las situa-
ciones inscritas otorgando a su favor una presuncion de exactitud y de veracidad
de las mismas, y entre la eficacia ofensiva de |la publicidad registral dirigida a
proteger la confianza que sobre la apariencia registral deposito € tercero.
Solo aquellos autores que de una manera clara han estudiado la construc-
cion publicitaria germana y han sido influenciados por ella han llegado a
atisbar el problemay a colocar las cosas en sujusto lugar (294), conduciendo
las presunciones de exactitud, veracidad y legalidad a campo de la pruebay
del efecto de legitimacion y colocando al efecto de fe publica en los limites
de su funcién protectora de los terceros que confiaron en la situacion regis-
trada que después adolecia de vicios legales de exactitud o de veracidad. Se
deslinda asi la oponibilidad de lo inserto y la subsiguiente inoponibilidad de
lo no inscrito como unatécnica dirigida a dar seguridad al tréfico protegiendo
a aquellos terceros que confiaron en la situacion que el Registro manifestaba.

B) Construccion doctrinal del efecto de legitimacion (presunciones
de exactitud y legalidad). La calificacion como base
de las presunciones

Un sector de la doctrina ha intentado configurar de una manera limitada
la presuncion de exactitud y de legalidad, y afirma que lo inscrito se
presume exacto para terceros en base a alcance y profundidad de la cali-
ficacidn, de todo lo cua se deduciria ademas la existencia de la fe piblica
registral (295) que ampararia los derechos adquiridos por terceros de buena
fe en base a una situacion registral que posteriormente fue declarada nula.

Es inadecuado el afirmar que lo inscrito en base a su cdificaciéon se
presume exacto y legal, pero solo para terceros. Si es exacto lo es objeti-
vamente, y por lo tanto también para el titular de las situaciones inscritas.

Por otro lado, la «fe publica» no es deducible de la cdlificacion y su
amplitud, sino del juego de la apariencia dentro del instituto registral. Mientras
que la legitimacién va a poner de relieve o que es normamente el resultado
registral obtenido através de un proceso caificatorio, es decir, va a afirmar que
lo inscrito es con gran probabilidad legal y exacto, la fe publica viene aintro-
ducir a favor de terceros el mecanismo de la apariencia para protegerles de
situaciones inexactas pero registralmente publicadas. La legitimacion acompafia
a la calificacion, mientras que la fe piblica es resultado de la apariencia.

Una excesiva preocupacion por la defensa de los terceros ha llevado a
olvidar el principio genérico de que lo inscrito favorece también a los
titulares de las situaciones inscritas conjuntamente con los terceros.

(294) PAVONE, A., ob. cit.,, pags. 78 y sigs,, y 167 y sigs.
(295) GHIDINI, M., ob. cit.,, pags. 54 y sigs.
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Se hallegado a deformar el efecto de legitimacion, olvidando y relegan-
do lo que constituye su fundamento: la defensa de las titularidades y situa-
ciones registradas, porque en virtud del proceso calificatorio ellas son ten-
dencialmente exactas, a no ser que se demuestre lo contrario. Lo que sucede
es que estas presunciones de exactitud y legalidad a favor del titular de las
situaciones inscritas se permiten también que jueguen en su contra, pudien-
do en este caso favorecer al tercero que se quiera valer de ellas, salvo que
el titular demuestre su no veracidad o su inexactitud.

Este genuino concepto de legitimacion interesa ademéas mantenerlo en el
Registro de la empresa con mucha mas razén s de verdad se quiere lograr un
ingtituto publicitario tanto de los elementos subjetivos como objetivos.

El Registro de la empresa, como en su lugar se vio, es realmente un
Registro de empresarios cualificados por su actividad y no un Registro de
titularidades. Si determinados elementos objetivos de la empresa constitu-
yentes de la «azienda» figuran en el Registro, no es como posible objeto de
titularidades de naturaleza fundamentalmente real, sino como elementos
identificadores del titular de la actividad empresarial, de manera que' sobre
ellos no inciden los efectos publicitarios del Registro de la empresa.

Una construccion publicitaria que quiera abarcar de una manera totali-
zadora el fendmeno empresarial, y no solamente e aspecto configurador del
status, debe de intentar que el efecto de legitimacion abarque un campo mas
amplio que el de las meras situaciones de responsabilidad y personales
configuradoras del status de empresario. Ha de intentar que el efecto de
legitimacion afecte a los elementos objetivos configuradores de la «azien-
da», de manera que éstos no sean un mero elemento identificador del
empresario, Sino que se revelen como objetos de titularidades reales, de
forma que se presuma que € empresario es @ titular, salvo prueba en
contrario, de los elementos objetivos con la naturaleza y extension que €l
Registro de la empresa determine.

La correcta inclusién de un principio de legitimacion no tiene ninguna
razén préctica de ser si no existe un procedimiento de calificacion lo su-
ficientemente amplio para asegurar que lo inscrito es normamente legal,
exacto y real. En caso contrario, la existencia del efecto de legitimacion
enturbiaria més que facilitaria la correcta defensa y seguridad del trafico.

El control de legalidad del Juez del Registro viene especificado de una
manera genérica solo a través de dos preceptos:

Articulo 2.189.11: «Antes de proceder a la inscripcion el encar-
gado del Registro debe comprobar la autenticidad de la firmay de
las condiciones requeridas por la Ley para la inscripcions.

Articulo 2.191: «Si una inscripcion se ha efectuado sin que
existan las condiciones requeridas por la Ley, e Juez del Registro
ordena la cancelacion de la misma.
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De estos preceptos se deduce la existencia de un control de legalidad de
las situaciones para las que se requiere la inscripcion mediante un acto de
jurisdiccion voluntaria del encargado del Registro (296). La situacion inscri-
bible debe de ser conforme con la Ley no sblo en cuanto a los aspectos
formales de competencia, forma, necesidad de firma, etc., sino también en
cuanto alos requisitos internos de validez de las situaciones que se inscriben,
como se deduce de la comparacion con los articulos 2.330.111 y 2.411, en
donde laausién a cumplimiento de las condiciones requeridas por la Ley estén
claramente comprendidas dentro del sentido de homologacién judicia (297).

Mayores problemas plantea dilucidar s el alcance de la cdificacion debe de
extenderse a comprobar la realidad y la exactitud de las situaciones inscritas.

El control de la realidad de las situaciones que se quieren inscribir no
parece dudoso, ya que si lo que se quiere es ofrecer a los terceros una real
situacion del empresario, parece 16gico que los elementos que deben de figu-
rar en lainscripcion (art. 2.196), sede de la empresa, objeto, nombre comer-
cial, otorgamiento y limitacion de poderes, etc., sean comprobados mediante
los procedimientos que € Juez del Registro estime pertinentes. Afiadiendo
quizas otros, como sostiene GHIDINI (298), que aunque no figuran en la Ley
no existe ningun problema en que sean exigidos si contribuyen a clarificar €l
contenido del Registro.

Seria ilégico que se inscribieran situaciones que al pretenderse oponer
a terceros tuvieran que cancelarse, al no ser conforme con la realidad, por
el mismo Juez que las inscribié (299).

Se dan asi los presupuestos para poder afirmar que si se inscribieron
situaciones sobre las que el Juez no tuvo motivo para dudar, éstas se han
de presumir exactas y legales.

Pero ¢con qué alcance ha de presumirse esta presuncion? Las situaciones
inscritas en el Registro de la empresa, por €l mismo proceso calificatorio al
que han sido sometidas, proceso de caracter judicial, deben |6gicamente
desempefiar un principio de prueba de caracter mayor que la mera prueba
simple que no comporta consigo inversion de la prueba, sin que tampoco se
pueda admitir una presuncion de caracter iuris et de iure ya que no lo sefida
expresamente la legislacion, siendo como es de cardcter legal (art. 2.728).

Se trata de una presuncion iuris tantum, es decir, con admisibilidad de
prueba en contrario e inversion de la carga de la prueba. Situacion ésta que,
por otra parte, vienen a corroborar los articulos 2.714 y siguientes del

(296) AFFERNI, V., Trattato..., ob. cit.,, pag. 199.

(297) PAVONE, A, ob. cit, pag. 598.

(298) GHIDINI, M., ob. cit.,, pags. 26 y sigs.

(299) GRAZIANI, A., ob. cit., pag. 32. Es de sefidar que @ articulo 81 del Red
Decreto 4-1-1925 prevé expresamente que las Camaras antes de proceder a la inscripcion
podrén cumplir las indagaciones que crean oportunas para comprobar la veracidad de los
Registros a su cargo.
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Cadigo Civil a conceder este carécter alas copias de actos publicos y alas
copias de las escrituras expedidas por oficiales publicos.

C) Construccion doctrinal del efecto de la fe publica registral

¢Es posible construir un efecto de fe publica registral como consecuen-
cianormal del juego de la publicidad registral en el Registro de la empresa?

La posibilidad de construir la fe pablica registral, entendida en el
sentido de que los terceros de buena fe puedan tener como cierto y le-
ga el contenido de la inscripcion, de manera que una modificacion de
las situaciones o incluso la declaracién de las mismas no les perjudique,
no es factible s se intenta llevarla a cabo mediante una interpretacion de los
preceptos legales que e Codigo Civil dedica ala regulacion general del efecto
publicitario en el Registro de la empresa (arts. 2.188 y sigs. CC).

Ni expresamente se contempla dicha posibilidad, ni de una manera
indirecta cabe deducirla de los mismos. Aquella parte de la doctrina que ha
pretendido construirle mediante interpretacion de los preceptos legales ha
caido en errores facilmente comprobables.

Algunos autores (300) han pretendido deducirle de la inoponibilidad del
articulo 2.193.1, sosteniendo que si expresamente se constata la imposibi-
lidad de oponer a los terceros las situaciones no inscritas, ello tiene como
consecuencia el que los terceros puedan tener las inscritas como exactas y
legales a todos los efectos.

Pero se incurre asi en un doble error. Por un lado, no se separan de una
manera clara, como antes se sefidd, la diferencia entre legitimacion y fe
publica'y el juego respectivo que legalidad y exactitud tiene en cada uno de
ellos. Pero es que ademés se viene a confundir dos situaciones completamen-
te distintas: una cosa es que lo no inscrito no se pueda oponer a los terceros y
otra e que los terceros puedan tener a todos los efectos o inscrito por legal y
exacto. La inoponibilidad es la consecuencia de la falta de un requisito de efi-
cacia frente a terceros de las situaciones no inscritas; las presunciones de exac-
titud y veracidad son efecto |dgico de una cdificacion adecuada, y e que los
terceros puedan tener o inscrito por legal y por real de maneratal que declarada
la inexactitud o ilegalidad de las situaciones inscritas no se pueda perjudicar a
los terceros que confiaron en ellas es € resultado del juego de la apariencia
dentro del mecanismo publicitario como corrector de sus deficiencias.

Tampoco es deducible del efecto negativo de la publicidad (301), esti-
mando que si |0 no inscrito no puede oponerse a los terceros es porque éstos

(3000 GHIDINI, M., ob. cit, pag. 54
(301) WYSSA, G, Les effects externes de I’inscription aun Registre du Commerce,
Laussanne, 1950, pags. 76 y Sigs.
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pueden tener 1o no inscrito por inexistente. Aunque el efecto préactico es el
mismo, no se opone al tercero, varia sin embargo en torno al juego de la
buena fe en la inoponibilidad y en la fe publica. Mientras que para que cese
la inoponibilidad es necesario €l demostrar el conocimiento por el tercero de
las situaciones no inscritas (art. 2.193.1. CC), para que la buena fe negativa
no tenga lugar es suficiente el demostrar que e desconocimiento es debido
a negligencia grave del tercero (art. 1.147 CC).

Erradas las vias de una posible interpretacién de los preceptos generales
sobre publicidad del Codigo Civil, es mas acertado € intentar construir
dicho efecto de fe publica sobre interpretaciones derivadas del juego de las
instituciones del derecho general.

En este sentido se manifiesta parte de la doctrina publicista italiana. Un
sector de ella se inclina por € intento de hacer jugar en el derecho publici-
tario registral italiano el juego de las construcciones que para lograr un mis-
mo fin realizé la doctrina y la jurisprudencia alemanas (302): La construc-
cién del principio de fe publica en base a juego de las declaraciones ala ge-
neralidad y del principio de la apariencia. Otro sector (303) intenta cons- -
truirle en base a la decisiva intervencion que el Registro como érgano de
carécter publico tiene en la conformacion de situaciones en las que por su
propia naturaleza los terceros tienen derecho a confiar y no ser perjudicados.

La realidad es que ninguna de las posibles doctrinas ha logrado Ilegar
atener unareal preeminencia sobre las otras, situacion que se complica mas
desde el momento en que algunos autores difieren no ya de la posible dptica
con la que enfocar la construccién de la fe publica, sino que deniegan la
posible existencia de la misma para el sistema actual registral italiano (304).
Y maxime cuando en uno de los preceptos (el ya mencionado 2.332) sobre
sociedades el Cdédigo Civil va a afirmar:

«La declaracion de nulidad no perjudica la eficacia de los actos
realizados en nombre de la sociedad después de la inscripcion en
el Registro de la empresa» (2.332.3.° CC),

de lo que se deduce, segin esta Ultima teoria negadora, que a querer
instituirla el Cadigo Civil de manera particular para una institucién ha
querido a la vez rechazarle como efecto de aplicacion general.

En torno a efecto de fe publica hay que distinguir, en consecuencia, la
posibilidad de construir le ge lata y le ge ferenda. Parece clara la imposibi-
lidad de deducirle, como se vio, de los preceptos del Cédigo Civil, ya que
ni de una manera directa ni de una manera indirecta se le contempla como

(302) AFFERNI, V., Trattato..., ob. cit., pags. 208 y 266.
(303) PUGLIATTI, S, ob. cit., pags. 237 y sigs.
(304) PAVONE, A., ob. cit,, pags. 191 y sigs.
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efecto de aplicacion general. Sin embargo, la construccion del efecto me-
diante el esperado desarrollo reglamentario no parece que encuentre obs-
taculo en la afirmacion de que por estar especialmente mencionado para una
institucién en especial esta excluido de una manera general por voluntad del
legislador. Mas bien hay que pensar que ante las dificultades de una cons-
truccion general se le ha querido dar carta de naturaleza en aguella insti-
tucion —sociedades— donde quizas la realidad cotidiana del trafico le
demandaba de una manera méas perentoria.

La justificacion de su existencia vendra dada, como tantas veces se ha
dicho, por e mecanismo corrector de la apariencia en cuanto que alli donde
se den las condiciones requeridas para que las situaciones inscritas aparez-
can creando frente a terceros situaciones que aparezcan como legales y
exactas deben ser éstos amparados por un mecanismo que les proteja de la
confianza que en ellas depositaron y que después se vio defraudada.

El Registro de la empresa se presenta, pues, con una sistemética del
mecanismo publicitario escasa y deficiente, cuyo Unico punto positivo ra-
dica en la posible aportacion que pueda hacer en orden a la construccion
de un verdadero Registro de la empresa que abarque tanto a un Registro de
empresarios como a elemento objetivo del que éstos se valen para el
desarrollo de su actividad. Pero de manera que estos elementos objetivos
consten no como meros elementos delimitadores del empresario, sino tam-
bién como objeto de titularidades que vengan a ser amparadas por e Re-
gistro, a la vez que constituyen para los terceros una garantia patrimonial
de la responsabilidad del gercicio de la actividad empresarial.
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