En torno a la problemdtica de la
personalidad juridica de la
sociedad civil en el Derecho
espaﬁol

I. CONCEPTO DIFERENCIADOR CON LA SOCIEDAD MERCANTIL
Y FORMAS QUE PUEDE ADOPTAR

La sociedad civil, o sociedad sin adjetivos, surge del llamado con-
trato de sociedad, regulado en los articulos 1.665 y siguientes del Cddigo
Civil. Mediante este contrato, se instrumentan las voluntades de varias
personas que se obligan a poner en comin bienes o industria con 4nimo
de repatirse las ganancias. Esta finalidad de obtener un lucro a partir
diferencia claramente este contrato, y el ente o la organizacién por él
creado, del acuerdo creador de una asociacién, sin finalidad econémica,
asi como del que instaura una cooperativa, que, si bien tiene esta fina-
lidad, no persigue el reparto de lucro.

La llamada sociedad mercantil, en cambio, responde —basta ver el
articulo 116 del Cédigo de Comercio— al mismo concepto que la socie-
dad civil y surge, también, de un contrato de compafiia, segiin la termino-
logia de este Cddigo, sustancialmente igual al sefialado de sociedad. Sin
embargo, las sociedades civiles y las mercantiles se rigen por normas
distintas —legislacién civil o comin y mercantil, respectivamente—, por
lo que es necesario un criterio diferenciador. Y a este respecto parece
claro que, en nuestro Derecho en general, es la finalidad u objeto social
lo que determina el cardcter mercantil o civil de la sociedad. —En tal
sentido pueden verse el articulo 1.670 del Cdédigo Civil y los articu-
los 117, parrafo 2.2, 123 y 124 del Cédigo de Comercio, y creo que es la
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doctrina dominante—. Como particularidad importantisima, no rige este
criterio del fin, sino el de la forma para las sociedades anénimas o limi-
tadas que, cualquiera que sea su objeto, son mercantiles (art. 3.° de las
respectivas Leyes especiales); también ocurre lo mismo respecto de las
sociedades .de garantia reciproca, que, seglin el articulo 3.° del Real
Decreto 1885/1978, de 26 de julio, que las regula, son siempre mer-
cantiles.

Siendo, pues, con la excepcidén dicha, las sociedades civiles o mer-
cantiles por su fin u objeto, la cuestién que surge en seguida es la de
determinar que fines u objetos sociales son de una u otra clase.

Lo primero que cabe decir, sobre esto, es que, dado que el Derecho
mercantil es un Derecho especial respecto del civil, de forma que estdn
en el 4mbito de éste las relaciones juridicas que no se regulan por la
legislacién mercantil, sociedades mercantiles serdn las que realicen actos
que caigan en el campo de accién de esta normativa y sociedades civiles
todas las demds. Sin embargo, como el Derecho mercantil tiende, cada
vez mds, a disciplinar toda la actividad econémica desarrollada con
fin de lucro por una organizacion, empresa o sociedad, resulta que «se
van cambiando las tornas» hasta el punto de que, pese a ser la sociedad
civil, como queda dicho, la sociedad comiin, es la mercantil 1a que opera,
generalmente, en lo econdmico, por lo que, mis que delimitar Io que es
fin u objeto mercantil, 1o que se hace es lo contrario, es decir, establecer
cuando una sociedad, por razon de su finalidad, no es mercantil. Y es
que, por otra parte, el legislador, desde 1889, no puede decirse que se
haya ocupado de los problemas de la sociedad civil, en contraste claro
con los de la mercantil, lo cual, originado sin duda por la escasa presen-
cia de aquélla en la vida econdmica, ha producido, como veremos, defi-
ciencias juridicas graves.

(Cuéndo es, pues, una sociedad civil y no mercantil? Estd claro,
como se ha dicho, que si la sociedad ha adoptado la modalidad de ané-
nima o limitada no es de garantia reciproca, no tenemos problema: es
mercantil cualquiera que sea €l objeto. Por tanto, la cuestién queda redu-
cida a las que no sean una de éstas en que hay que acudir al criterio del
fin u objeto. (Cuando el fin de obtener un lucro a repartir no serad
mercantil? Podemos decir, desde el punto de vista de nuestro Cddigo .
de Comercio, que sigue el sistema objetivo en la delimitacién del d4mbito
de lo mercantil —articulo 2.°—, que cuando este lucro se trate de obte-
ner realizando actos que no estén recogidos en este Cédigo o en otras
Leyes mercantiles ni sean andlogos a los recogidos. Hay que resaltar
aqui que el articulo 1.°, definidor del comerciante individual y del social,
no exige, para este tltimo, habitualidad en el ejercicio del comercio, sino
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que se trate de una Compaiia mercantil o industrial, o sea, que, enten-
demos, bastard con que, segin el contrato constitutivo o los Estatutos,
tenga la finalidad de realizar actos regulados por las normas mercantiles
o analogos para que sea mercantil. Desde luego, es 1dgico y acertado no
exigir habitualidad en las sociedades para ser comerciantes, ya que, de
un lado, la sociedad surge para desarrollar el objeto o fin que se ha
fijado, se crea para ese fin, para dedicarse a él y la idea de dedicacién
implica la habitualidad o, al menos, una vocacién de habitualidad y, de
otro lado, asi se puede saber, ab initio, el carécter, civil 0 no, de una
sociedad y no hay que esperar hasta que se produzca el hdbito, de forma
que al principio todas las sociedades fueran civiles y luego, sin poderse
precisar cudndo —¢pues en qué momento se puede entender que existe
la habitualidad?— se transformardn en mercantiles, con el consiguiente
cambio de régimen juridico.

Y ¢qué actividades se consideran fuera del campo mercantil? Del
propio Cédigo de Comercio —articulo 326, 2.° y 3.°— resulta la exclusidén
de las actividades agricola, pecuaria y artesanal. O sea, que la sociedad
que tenga una de estas finalidades serd civil. ¢Solamente en este caso?
Creo, de acuerdo a lo dicho antes, que no, pues, si se trata de actividad
no recogida, ni andloga, en la legislacién mercantil, la' sociedad no sera
mercantil. Resulta dificil hacer una enumeracién de en qué supuestos
se da eso, pero si es posible sefialar algunos: tal la actividad propia de
las profesiones liberales (1), como puede ser el caso de la sociedad
constituida para prestar los servicios propios de las mismas, sean o no
profesionales de la actividad los socios.

No deben excluirse, en cambio, las operaciones de trifico inmobilia-
rio, siempre que se den los demds elementos, salvo el del objeto sobre
el que recaen, configuradores de su mercantilidad; es decir, que el solo
hecho de que recaiga la actividad sobre inmuebles no debe excluirlas
de la legislacidn comercial. Asi se reconoce en la doctrina: en tal sentido,
CAMARA (2) v GARRIGUES (3), a propédsito de la compraventa, el mds
imnortante de los contratos. Y resulta, ademds y sobre todo, del criterio
de la analogia que establece el articulo 2.° del Cédigo de Comercio, de
Ta exposicién de motivos del .mismo que hace expresa referencia al ca-
rdcter mercantil de la compraventa de inmuebles si se verifica con
animo de lucro. v de que va no se excluve, como en el Cédigo de 1829.
del d4mbito mercantil a esta compraventa. Como caso tipico de fin mer-

(1) En tal sentido, CAmARA: Estudios de Derecho Mercantil, 1977, vol. 1. pa-
ginas 38 y 238.

(2) Ob. cit., pag. 39, nota 35.

(3) Curso de Derecho Mercantil, 1962, tomo 11, pag. 63.
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cantil se puede estimar, respecto de inmuebles, las actividades de cons-
truccién y urbanizacién de terrenos para vender los pisos y parcelas
resultantes.

La sociedad con fin no mercantil serd, pues, civil, salvo que adopte
la forma andénima o limitada, o sea, una sociedad de garantia reciproca
en que serd mercantil.

Fuera de este caso, la sociedad civil puede adoptar una forma de las
reconocidas en el Cédigo de Comercio, segin el articulo 1.670 del Civil,
con lo que nos encontramos con la sociedad civil con forma mercantil,
llamada sociedad mixta. Y ¢qué forma podra adoptar? Salvo las dichas,
cualquiera mercantil. Y aqui cabe plantearse si sélo caben las formas
colectiva o comanditaria, Gnicas, aparte de las tres citadas reguladas en
la legislacién mercantil o, si cabe que, cumpliendo los requisitos de los
-articulos 118 y 119 del Cédigo de Comercio —o sea, escritura piblica
e inscripci6bn en el Registro Mercantil—, adopten alguna otra forma
que, al no estar regulada, debe llamarse atfpica. En principio, podemos
decir que caben formas mercantiles atipicas, ya que el Cédigo de Comer-
cio s6lo dice —articulo 122— que «por regla general, las Compafiias
mercantiles se constituirdn adoptando alguna de las siguientes formas»
v sefiala, a continuacién, la regular colectiva, la comanditaria y la ané-
nima, lo cual no constituye, dada su redacciébn —«por regla general»—,
una lista cerrada de formas posibles y tampoco lo ha sido en la realidad,
como lo prueba el que el Reglamento de Registro Mercantil de 20 de
septiembre de 1919, en su articulo 108, reconocié y admitié la inscrip-
cién de las sociedades limitadas, pese a no estar en la lista del articu-
lo 122, y que en la actualidad se han reconocido, como otro tipo de
sociedad mercantil, las de garantia reciproca.—Estas sociedades han sido
objeto de regulacién por el Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio, en
base a la autorizacién contenida en el articulo 41, parrafo 1.°, del Real
Decreto-ley 15/1977, de 25 de febrero, de medidas fiscales, financieras
v de inversién ptblica, y tienen, segiin el articulo 3.° del Real Decreto
dicho, siempre cardcter mercantil. Y la Resolucién de la Direccién de 16
de marzo de 1982 ha determinado su inscripcién en los - libros de las
sociedades mercantiles, bien en la Seccién de anénimas, bien en una
nueva Seccién que puede abrir el Registrador v en la que se podran
inscribir igualmente las entidades comprendidas en el articulo 16, 5.°,
de! Cédigo de Comercio—.

No obstante, la creacién de un sociedad civil, por su objeto, en una
forma que no sea colectiva o comanditaria, dificilmente podrd llegar a
constituirse seglin el Cédigo de Comercio —articulo 119—, o sea, me-
diante escritura piblica e inscripcidn, porque para observar este segundo
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requisito se tropezard con el obstdculo derivado del articulo 14, 3.2, del
Reglamento del Registro Mercantil, que sélo contempla la inscripcién
de las formas colectiva, comanditaria, anénima o limitada. La tinica posi-
bilidad seria que estuviesen comprendidas en el nimero 5 del articulo 16
de este Cddigo y que, por ello, se inscribieran en una nueva Seccién
creada por el Registrador, a cuya creacién da base la Resolucién citada
de 16 de marzo de 1982.

En conclusidn, diremos, aunque sea tal vez reiteracién, que son
sociedades civiles las que tienen un fin u objeto no mercantil, en los
términos dichos, salvo que adopten la forma andénima, limitada o sean
sociedades de garantia reciproca, en cuyos casos serdn siempre mer-
cantiles.

II. EL CONTRATO DE SOCIEDAD Y LA PERSONALIDAD JURIDICA
DE LA SOCIEDAD CIVIL.—EFECTOS, INTERNO Y EXTERNO,
DEL CONTRATO. SOCIEDADES MIXTAS

El contrato de sociedad civil, tal como ha sido caracterizado antes,
produce unas relaciones juridicas entre los socios dirigidas al cumplimien-
to de lo pactado. Es lo que se llama efectos internos del contrato, los
cuales se producen simplemente por la celebracién vélida de éste. Y para
esta celebracién véalida no se exige, en principio —de acuerdo con el
principio de libertad de forma que establece. en general para los contra-
tos. el articulo 1.278 del Cédigo Civil v que, especificamente respecto
de la sociedad, proclama también el 1.667—, ninguna formalidad; o sea
aue. como ha dicho repetidamente la ijurisprudencia. se trata de un
contrato consensual que como tal se perfecciona por el simple consenti-
miento. Pero, a continuacién, el articulo 1.667 dice que si se- aportaren
a Ja sociedad bienes inmuebles o derechos reales (debe entenderse gue
éstos son los de los que recaen sobre esta clase de bienes, va gue. si no.
serfan bienes muebles y, ademas, resulta del articulo 1.668 que sélo habla
de bhienes inmuebles). serd necesaria la escritura ptblica v el 1.668 afiade
aue «es nulo el contrato de sociedad siempre que se aporten bienes in-
muebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las partes,
aque deberd unirse a la escritura».

/Cudl es el sentido de estas exigencias formales? Del texto de los
articulos 1.667 y 1.668 resulta que son requisitos ad substantiam —«sera
necesaria la escritura piblica». dice el 1.667 refiriéndose a Ja constitu-
cién de la sociedad. v el 1.668, més contundente, que «es nulo el con-
trato de sociedad»; resalto aqui que éste se refiere al contrato, no a la
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sociedad, como el 1.667—, o sea, que, con una interpretacién textual,
sin ellos, no tendria eficacia la sociedad y, por tanto, no surgirian las
obligaciones contenidas en el pacto cuando se aportaren bienes inmuebles
que, por tanto, no pasarian ni a la sociedad como persona juridica ni a
una comunidad de bienes entre los socios. El Cddigo de Comercio de
1885, anterior, por tanto, al Civil, distingue, en cambio, entre los efectos
internos del contrato de sociedad, que él llama de Compaiiia, los cuales
se producen —articulo 117, pdrrafo 1.°— por su celebracién con los
requisitos esenciales del Derecho, cualquiera que sea la forma en que se
haya producido, de los efectos externos —aparicién en la vida juridica
de un nuevo sujeto de Derecho, es decir, la atribucién de la persona-
lidad——, para los que, y s6lo para ellos, se exigen los requisitos formales
de escritura pdblica e inscripcién en el Registro Mercantil. Y no se ve
el motivo por el que el Cédigo Civil, tan sélo cuatro afios después, adop-
tase un criterio diferente, cuando internamente existe una sustancial
identidad entre el contrato de sociedad y el de compaiiia, o sea, que no
hay razén para aceptar la sociedad irregular, con efectos obligatorios
para los otorgantes del contrato, en el 4ambito mercantil y no en el civil.
Por ello no ha de interpretarse de forma literal el Cédigo Civil en este
punto, sino de manera semejante al Cédigo de Comercio. Y es lo que
se hace en la doctrina y en la jurisprudencia. Asi, de acuerdo con lo
manifestado reiteradamente por ésta —nos ahorramos, por creerlo inne-
cesario, la referencia a las sentencias (4)—, las exigencias de los articu-
los 1.667 y 1.668 no suponen, en los efectos internos —fuerza obliga-
toria entre los contratantes——, una alteracién para el contrato de sociedad,
del contenido de los articulos 1.278 y 1.279, por lo que la no obser-
vancia de las formalidades de los 1.667 y 1.668 sélo daran lugar, como
ocurre en general con los supuestos de exigencia de forma, a la posibili-
dad de exigirselas mutuamente los contratantes. Y esta posibilidad ha de
reconocerse siempre que se aporten bienes inmuebles, aunque la socie-
dad, por no tener personalidad juridica por aplicacién del articulo 1.669,
se rija por las normas de la comunidad de bienes.

Todo esto en cuanto a la fuerza obligatoria del contrato de sociedad,
esfera interna. Otra cosa es el efecto juridico de la aparicién de un ente
distinto de los socios —personalidad juridica— y reconocido como tal
en las relaciones con los terceros, que constituye la eficacia externa de

(4) No obstante, pueden verse sentencias en cualquier texto de Cédigo con
notas de jurisprudencia y, también, en autores como CASTAN (Derecho Civil Espa-
fiol, comiin y foral, 1956, tomo IV, pag. 570), Puic BrurtAvu (Fundamentos de De-
recho Civil, 11, 1°, pdgs. 169 a 171), asi como en las notas de Derecho espafiol
contentigz)as en el Tratado de Derecho Civil, de ENNECERUS (tomo II-2, vol. 2.°, pa-
gina 685).
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este contrato, para lo cual, como la jurisprudencia ha dicho (5), si debe
observarse la forma de los articulos 1.667 y 1.668, cuando se aportan
bienes inmuebles, al igual que ocurre en todo caso con el contrato mer-
cantil de compafifa, con la tnica diferencia de que en éste, ademds,
ha de darse otro requisito de publicidad: la inscripcién en el Registro
Mercantil.

Si no se aportan bienes inmuebles no se exige ninguna formalidad,
ya que en el caso de que se aporten es una especialidad respecto de la
regla de libertad de forma, como se ha visto, aunque esto sin perjuicio
de la aplicacién del articulo 1.669, que luego comentamos, y de lo que
decimos a continuacién.

¢Cémo se aplica aqui el parrafo dltimo del articulo 1.280 del Cédigo
Civil, que expresa el deber de constancia escrita de los contratos en que
la cuantia de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de
1.500 pesetas? Lo primero es decir que es un precepto olvidado en la
préctica, como lo prueba el que no se haya actualizado esta cifra desde
1889, afio de promulgacién del Cddigo. Sin embargo, es una norma
vigente, por lo que, segtn el articulo 1.279, cabe que cualquiera de los
otorgantes del contrato de sociedad exija que éste conste por escrito.
No obstante, no parece que esta forma escrita sea requisito para que se
den los efectos externos indicados, salvo la aplicacién del articulo 1.669,
ya que, en la regulacién especifica de la sociedad civil no se establece,
aparte el caso de aportacién de inmuebles, requisito formal alguno, por lo
que no cabe darle al parrafo dltimo del articulo 1.280 mas alcance que el
derivado del 1.279.

Y ya con esto entramos en el aspecto fundamental de cuanto en
nuestro Derecho tiene personalidad juridica la sociedad civil —efecto
externo—, lo que implica que ésta ostente la titularidad de derechos y
obligaciones frente a terceros y frente a los socios también y, en conse-
cuencia, la del patrimonio social, que se constituye con los bienes apor-
tados por los socios en virtud del contrato y con los que se adquieran
después por el ente societario.

Y para tratar este tema vamos a partir de la regulacién que el Cédigo
Civil establece para las personas juridicas en general.

La sociedad civil se encuadra dentro del articulo 35, niimero 2, como
asociacién de interés particular, que serd, seglin este precepto, persona
juridica en cuanto la Ley le conceda personalidad propia, independiente

(5) Puede verse referenciada en los lugares indicados en la nota anterior, sal-

vo en CASTAN acaso, que sélo cita sentencias respecto de la eficacia interna del
contrato.,
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de cada uno de los asociados, y el articulo 36 afiade que estas asociacio-
nes se regiran por las disposiciones relativas al contrato de sociedad.

Volvemos, pues, a las normas de los articulos 1.665 y siguientes del
Cédigo.

Y segln éstas, para la personalidad juridica es preciso, como queda
dicho, de la celebracién vélida del contrato de sociedad y, aportindose
bienes inmuebles, los requisitos formales de los articulos 1.667 y 1.668,
que no esté incluida la sociedad en el campo de aplicacién del articu-
lo 1.669, es decir, un requisito negativo. Asi, dice el articulo:

«No tendrdn personalidad juridica las sociedades cuyos pactos
se mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de éstos
contrate en su propio nombre con los terceros.

»Esta clase de sociedades se regirdn por las disposiciones
relativas a la comunidad de bienes».

Lo primero que hay que resaltar, tal como estd redactado el articulo,
es que en nuestro Derecho se parte de la regla de que la sociedad civil
tiene personalidad juridica y, por ello, en vez de decir cuiles son los
requisitos para tenerla, se sefiala en qué casos no se ostenta; es decir, se
tiene personalidad, salvo que se incurra en el supuesto de este articulo.

Y ¢cudl es el supuesto o supuestos de este articulo? Se trata en
realidad de un solo requisito o supuesto y es la falta de externidad o
publicidad de la sociedad, ya que una sociedad en la que los que
contraten por ella lo hagan en su propio nombre es una sociedad que
actda ocultamente, pues los terceros con los que se contrata no pueden
saber que es la sociedad la que estd detrds. A la inversa, no podria
decirse que, actudndose en nombre de ésta, no se revela la existencia
de la misma al tercero. De todas formas, el articulo exige dos elementos
en el requisito determinador de la no personalidad juridica, pactos secre-
tos y contratacién en nombre propio de los socios, por lo que, en princi-
pio, basta con que no se dé uno solo de esos dos elementos para que
la sociedad tenga personalidad juridica; lo que ocurre, como se ha dicho,
es que es contradictorio que se dé un elemento y no el otro, como seria,
por ejemplo, el caso de que fueran piblicos los pactos constitutivos y re-
guladores de la sociedad y ésta actuara ocultamente. Debe resaltarse
'sobre el sentido de esta actuacién en nombre propio a que se refiere
el articulo, siguiendo a los anotadores de ENNECERUS (6), que ha de tra-
tarse del modo habitual de relacién de la sociedad con los terceros, pues

(6) Ob. cit., pig. 688.
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el caso de actuacidén ocasional en esta forma estd perfectamente contem-
plado en el articulo 1.698, parrafo 2.°.

Por tanto, para que tenga personalidad juridica, la  sociedad debe
manifestarse externamente, ha de tener publicidad, en suma, a fin de
que los terceros —Ilos no socios— puedan saber la existencia del ente
colectivo. Sin esta publicidad se atentaria contra la seguridad juridica,
garantizada por el articulo 9.°, 3, de la Constitucién. Y podria ocurrir
que los terceros contratasen con la sociedad creyendo que ésta no existia
v que, por tanto, respondia del cumplimiento el que actud por la sociedad.

¢Cudl ha de ser esta publicidad? No cabe duda de que la seguridad
juridica, a que nos hemos referido, exige un medio, como es el Registro
Publico, al que tengan acceso los terceros interesados y que proporcione
de forma precisa noticia sobre la constitucién y normas de funciona-
miento de la sociedad. En este sentido, respecto de las asociaciones, el
articulo 22, 3, de la Constitucién —que no parece pensar en sociedades
como la que estudiamos; asi, JuaAN A. SANTAMAR{A (7) dice que las
sociedades civiles v mercantiles, por su caricter esencialmente lucrativo.
caen fuera de este articulo constitucional— exige que se inscriban en
un Registro, a los efectos de publicidad, o sea, que esta norma, sin
entrar en el tema de si esta inscripcidén es requisito para la eficacia
externa —y, por tanto, pata la personalidad juridica—, determina que
la publicidad o exteriorizacién del ente se haga via registral. Y asi habria
de ser también en la sociedad civil, como decimos. Pero (es posible.
ahora. sostener la necesidad de una publicidad registral en interpretacién
del articulo 1.669? La generalidad de la doctrina y la jurisprudencia (8)
entienden que, al no haber una regulacién de esta exteriorizacién de la
sociedad, se trata de una.publicidad de hecho: el conocimiento por los
terceros de la existencia de aquélla v de sus principales pactos. Existe
una opinién partidaria de que esta publicidad ha de ser la inscripcién
en el Registro Mercantil, pero no ha prevalecido por falta de apoyo legal.

Yo pienso que la falta de una regulacién que concrete cuindo la so-
ciedad se exterioriza o hace patente no puede llevar a la aplicacién de
la normativa de las sociedades mercantiles, porque, si bien ha de enten-
derse que los requisitos formales. va vistos, que se exigen para las socie-
dades civiles en que se aporten bienes inmuebles han de tener el mismo
sentido que los exigidos para aquéllas, como ha quedado dicho, no
ocwrre lo mismo en cuanto a la determinacién de estos requisitos, pues,
<i el Codigo Civil quisiera exigir inscripcidn. se verfa en su articulado.

(7Y Comentarios a la Constitucién, Ed. Civitas. Madrid, 1980, pag. 282.
(8) Puede verse, al respecto, la exposicién de F. CapiLLa RoNcerRO: La socie-
dad civil, 1984, Colegio de Espafia, pags. 395 v ss.

Wi
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expresa o tacitamente, cuando, por el contrario, lo que se ve, como
también se ha sefalado, es la regla de libertad de forma y atribucién,
en principio como regla de personalidad juridica a la sociedad civil, por
lo que los supuestos en que no se le reconoce no hay que interpretarlos
ampliamente.

No cabe duda de que habria convenido, y conviene ahora, una publi-
cidad registral, y el Registro Mercantil habria sido, y es, idéneo, a falta
de uno especifico para la sociedad civil, a base de crear una Seccién al
efecto, pero hasta ahora no es asi. Lo Gnico que cabe, tras la reforma
de los articulos 16 y 17 del Cédigo de Comercio efectuada por la Ley de
21 de julio de 1973, es que si la sociedad civil realiza actos o posee bie-
nes sujetos a inscripcién —parece que debe entenderse en el Registro
Mercantil. Asi lo presupone AURELIO MENENDEZ (9)—, segin las leyes o
reglamentos, se inscriba en el Registro Mercantil, con base en el ni-
mero 5 del articulo 16, y esta inscripcidn, segiin la Resolucién —exami-
nada— de la Direccién General de 16 de marzo de 1982, deberd efec-
tuarse en una Seccién a abrir por el Registrador, ya que, 16gicamente, no
cabe inscribirlas como sociedades mercantiles. Se da la circunstancia de
que el articulo 17 declara obligatoria la inscripcién de las entidades
comprendidas en el nimero 5 del articulo 16, cosa que parece excesiva
y que no parece haberse cumplido en la préctica; més adecuado debe
ser entender, con MENENDEZ (10), que el sentido de esta exigencia es
que, si no se inscribe la entidad, no podran registrarse los actos o los
bienes sujetos a inscripcidn.

Respecto de esta inscripcién en el Registro Mercantil de Sociedades
Civiles, debe decirse:

1.° Que sdlo es aplicable a una parte de las sociedades civiles y tam-
poco ab initio, o sea, en el momento de la constitucién, sino sélo cuando
realicen actos o posean bienes sujetos a inscripcién en el Registro Mer-
cantil. :

2.° Que, aun tratdndose de sociedades comprendidas en el nime-
ro 5 del articulo 16, por muy obligatoria que sea la inscripcidn, seglin
el articulo 17 —sobre el sentido de esta obligatoriedad hemos hablado—,
ésta no es requisito para la personalidad juridica, pues no hay base legal
para condicionarla a la inscripcién.

La publicidad de la que resulta la personalidad de la sociedad civil
es, pues, de hecho, en el estado actual de nuestro Derecho positivo.

(9) Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, 1V, Registro Mercantil, pagi-
nas 130 y 132-133.
(10) Lugar citado en nota 9, pags. 132-133.
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Convendria reformarlo por exigencia de la seguridad juridica, que en
realidad la demanda, y establecer una publicidad registral que, en este
momento, podria hacerse a través del Registro Mercantil. Pero esta refor-
ma no ha llegado.

De no existir un medio especifico de publicidad y haber entonces
de atender a la situacién factica, resultan dos importantes consecuencias:

Primera.—Salvo el caso de que se aporten bienes inmuebles en que,
como se ha reiterado, es preciso, para la personalidad juridica, la escritura
ptblica, no se requiere ninguna formalidad en la celebracién del con-
wrato de sociedad para que ésta sea reconocida como sujeto de Derecho
siempre que se haga patente su existencia como ente distinto de los socios.
Por ello, cabe una sociedad civil con personalidad juridica constituida
verbalmente, siempre que no esté comprendida en el parrafo 1.° del
artfculo 1.669, pues el 1.667 consagra la libertad de forma costitutiva,
e incluso aunque no lleguen a escribirse luego los pactos, ya que basta
con la actuacién habitual de la sociedad como tal, seglin el 1.669, como
se ha dicho, para que tenga personalidad. Esta libertad de forma en la
creacién de una persona juridica no resiste a la critica, pues el principio
fundamental de la seguridad juridica se resiente, ya que (c6mo pueden
saber. con un minimo de seguridad, los terceros —e incluso los mismos
socios—, los elementos de estructura, fines, patrimonio y otros aspectos
que pueden afectarles del ente social cuva constitucién y pactos ni si-
quiera figuran por escrito? Mds concretamente, (cémo pueden conocer
los terceros quién y en qué medida estd legitimado para actuar en nom-
bre de la sociedad? La seguridad juridica exige que no puede oponerse
a alguien lo que no conoce. Por otra parte, la constitucion en escritura
ptiblica o con cualquier otra formalidad no es suficiente para la perso-
nalidad si, a tenor del articulo 1.669, se mantienen secretos los pactos
—Ilo gue no queda eliminado por el hecho de la escritura notarial, dado
el secreto del protocolo— y cada socio contrata en su propio con los
terceros.

Segunda.—Puesto que la personalidad juridica de la sociedad depen-
de de que sus pactos no se mantengan secretos entre los socios y de que
la sociedad acttie habitualmente mostrdndose como tal, segin queda ex-
puesto, resulta problemdtico saber si un contrato de sociedad, en el mo-
mento de suscribirse, da o no lugar a una personalidad juridica, pues la
atribucién de ésta se refiere a un hecho posterior a la constitucién. como
es la forma en que, en su actuacién, se manifieste la sociedad. ¢{Cémo
sabremos. al otorgarse el contrato constitutivo, si esta sociedad va a ac-
tuar publicamente o no? Estamos ante otra incertidumbre, otro incon-
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veniente del sistema de nuestro Cédigo en este punto. No obstante, creo
que el problema puede resolverse, en principio, entendiendo que, sal-
vo (11) que del contrato social resulte otra voluntad de los otorgantes,
la sociedad tiene ab initio personalidad juridica. Pero ¢{qué ocurre si luego
ésta entra, con su actuacién oculta, en el campo de aplicacién del péa-
rrafo 1.° del articulo 1.669? ¢(Se transformard, entonces, en una comu-
nidad de bienes? (Y desde cuidndo? Aqui la imprecisién es tremenda.

Como resumen de todo lo expuesto, puede decirse que, para tener per-
sonalidad juridica una sociedad civil, basta, en nuestro Derecho, salvo
el caso de aportacién de bienes inmuebles en que deben observarse,
ademds, los requisitos formales de los articulos 1.667 y 1.668, con no
incidir en el campo de aplicacién del articulo 1.669 en su primer pa-
rrafo.

Si se trata de sociedades mixtas, o sea, sociedades civiles que han
adoptado, como permite el articulo 1.670, una forma reconocida por el
Cédigo de Comercio —que sdélo podra ser, segiin lo dicho, colectiva o
comanditaria—, ¢{qué ocurre? ;COmo adquieren las personalidad juri-
dica? Segdn el articulo 1.670, se les aplica el Cédigo Mercantil en lo
que no se oponga al Civil. {Se opone el sistema de adquisicién de la
personalidad juridica —escritura publica e inscripcién en el Registro Mer-
cantil-— de aquel Cédigo al de éste? Pienso que no, porque el articu-
lo 1.669 ordena una publicidad, lo mismo que el Cédigo de Comercio,
sélo que éste utiliza un mecanismo registral, y esta diferencia en la forma
de exteriorizar la existencia de la sociedad parece evidente que no puede
verse como oposicién. Por tanto, estas sociedades mixtas precisan, para
la personalidad juridica, la escritura pdblica y la inscripcién en el Regis-
tro Mercantil. En tal sentido, puede citarse la Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1955. Y esta doble exigencia debe aplicarse a todas estas socie-
dades, con o sin aportacién de bienes inmuebles, como es natural, pues
el Cédigo de Comercio no distingue.

III. SOCIEDADES CIVILES SIN PERSONALIDAD

El articulo 1.669, parrafo 2.°, dice que las sociedades que no tengan
personalidad juridica se regirdn «por las disposiciones relativas a la co-
munidad de bienes». Y esto hay que entenderlo aplicable, como es 14gico
y natural, a todas las sociedades que no gocen de la cualidad de sujetos
de Derecho, bien por estar comprendidas en el campo del parrafo 1.°

(11) Esto cabe apoyarlo, positivamente, en el articulo 1.679, del que debe re-_
saltarse que habla del comienzo de la sociedad, no del contrato que la crea.
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de este articulo o bien, ademds, tratdndose de aquellas a las que se
aporten bienes inmuebles, por imperativo de los articulos 1.667 y 1.668.

Al no existir un sujeto de Derecho distinto de los socios, el patrimo-
nio adquirido como consecuencia del contrato de sociedad, bien en el
momento en que éste despliegue eficacia interna, bien después pero en
aplicacién de lo acordado en el pacto constitutivo, no puede atribuirse
a la sociedad, que no existe, sino que debe serlo a los socios de acuerdo
con lo pactado siempre que el contrato haya alcanzado eficacia interna,
o sea, entre los socios. Y esta situacién de pertenencia de bienes a varias
personas constituye una comunidad; por ello, es inevitable el pérrafo 2.°
del 1.669.

(A qué comunidad de bienes se refiere el precepto? No puede ser
otra que la contemplada en el Titulo IIT del Libro II del Cédigo, va
que en realidad establece una regulacién general —pues, dentro del con-
cepto del parrafo 1.° del articulo 392, cabe cualquier forma de comu-
nidad— y supletoria —pues la normativa que contiene es sélo «a falta
de contratos o de disposiciones especiales».

Por tanto, la sociedad sin personalidad —para la cual basta la exis-
tencia de un contrato de sociedad védlido, que no requiere, como se ha
visto, una forma de exteriorizacién determinada— despliega plena efi-
cacia entre los socios —efecto interno—, pues de una titularidad indivi-
dual de los bienes aportados se pasa a una atribucién en comunidad a los
socios como consecuencia y en los términos del contrato constitutivo de la
sociedad. Y, seglin lo pactado, a tenor del parrafo 2.° del articulo 392.
se tratard de una u otra comunidad y se regird por unas reglas u otras.
Y la regulacién que los articulos 1.665 y siguientes establecen hay que
entenderla aplicable también, salvo en lo que presuponga una sociedad
con eficacia externa, o sea, con personalidad, pues las normas correspon-
dientes pueden considerarse como las disposiciones especiales que, segin
lo sefialado, son de aplicacién preferente a las normas comunes de la
comunidad de bienes. Asi, por ejemplo, las reglas —articulos 1.689
a 1.691— sobre reparto de pérdidas v ganancias deben de considerarse
de aplicacién a las sociedades sin personalidad, en defecto de pacto
—e incluso con preferencia a éste en lo que sean imperativas, como el
‘parrafo 1.° del 1.691—, antes que los articulos 393 v siguientes.

Es decir, que la sociedad sin personalidad entendemos se rige por las
siguientes normas:

12 Las contenidas en el contrato de sociedad v otros pactos que no
infrinjan preceptos imperativos.

22 Por los articulos 1.665 y siguientes del Cédigo Civil en cuanto
sea posible aplicarlos a una sociedad sin personalidad.

3.2 Por los articulos 393 v siguientes del mismo Cédigo.
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IV. LA SOCIEDAD CIVIL Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La relacién con este Registro se produce cuando se pretende inscribir
a favor de la sociedad la adquisicién del dominio o de otro derecho real
que recaigan sobre bienes inmuebles.

Naturalmente, para atribuirle registralmente una titularidad es pre-
ciso que tenga personalidad juridica, pues sélo los entes que la ostentan
pueden ser titulares de derechos. Y el problema especifico de calificacién
de estas adquisiciones, para inscribirlas o no, es el de determinar si tiene
o no personalidad juridica la sociedad. Y para ello hay que determinar
primero si es o no una sociedad civil, salvo que haya adoptado forma
andénima o limitada, o sea, una sociedad de garantia reciproca —en que
serd siempre mercantil—, ya que, como hemos visto, los requisitos para
ostentar la personalidad estdn en funcién de ello. Con este fin habrd de
exigirse I6gicamente que los fines de la sociedad figuren en el contrato
social que, por aplicacién del articulo 3.° de la Ley Hipotecaria y de la
fehaciencia que deben tener los documentos base de la inscripcién, debera
constar en escritura publica. ‘

Determinado el caricter civil de la sociedad es cuando surge el pro-
blema de ver si tiene o no personalidad y al respecto deben distinguirse
dos supuestos fundamentales:

1.2 Inscripcién de las aportaciones efectuadas en el contrato consti-
tutivo—Presupuesto éste que figura, como debe exigirse, en escritura
ptblica, queda cumplida la exigencia resultante del articulo 1.667 y, en
cuanto a la del 1.668, habrd de verificarse. simplemente si se relacionan,
como dice este precepto, los inmuebles aportados.

El problema mayor es ver si estd o no la sociedad comprendida en
el parrafo 1.° del articulo 1.669 al no haber un medio especifico de paten-
tizacién de la existencia de la sociedad. Sin embargo, dado el 1.679 y la
regla favorable a la personalidad, que se desprende, como se ha dicho,
de la regulacién del Cédigo, debe considerarse que la tiene, salvo que
del contrato constitutivo resulte que no existe voluntad de dérsela.

2.° Inscripcion de otras adquisiciones—Deberdn presentarse en
este caso el contrato —en escritura pdblica— constitutivo y el docu-
mento —que habrd de ser piblico, por mandato del articulo 3.° de la
Ley Hipotecaria— en que conste la adquisicién. El primer documento-
habrd de calificarse para ver si se constituyé una sociedad civil con
personalidad juridica; la tnica particularidad aqui es que, si al consti-
tuirse no se aportaron bienes inmuebles, no hace falta que se cumpla
el articulo 1.668 —tampoco el 1.667—, pero la escritura ptblica viene-
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aqui exigida por el Derecho Registral. Habrd que suponer que la sociedad
tiene personalidad, pues, si del contrato constitutivo no resulta lo con-
tario, debe considerarse que nacid con ella, segiin se ha dicho, y si ahora
adquiere un bien a través de la representacién que tenga establecida, es
que la sigue manteniendo. En cuanto al segundo documento, ya no ofre-
cerd problema especial, salvo acaso que habrd de calificarse la legitima-
cién del que represente a la sociedad en base al contrato constitutivo y,
en su caso, a los pactos posteriores, asi como a la suposicién de que los
documentos correspondientes no fueron modificados por otros no pre-
sentados.

V. CoNCLUSION

Como resulta de lo expuesto, la regulacién espafiola sobre la adqui-
sicién de la personalidad juridica de las sociedades civiles estd en des-
acuerdo con las exigencias de la seguridad juridica, que la Constitucién
—articulo 9.°, 3— garantiza expresamente.

La aparicién de un sujeto de Derecho afecta a los terceros —ajenos
al acto creador del ente— que, en cuanto entren en relacién con él, van
a ser titulares de derechos y obligaciones frente al nuevo sujeto, por lo
que ha de existir un mecanismo para el conocimiento cierto, por estos
terceros, de la constitucién y pactos que puedan atafierles. Esto exige
una publicidad cierta, precisa y accesible a todos los interesados, que
sélo un sistema de Registro puede proporcionar. Como dice JUAN A. SAN-
TAMARfA, «en un marco de seguridad juridica, dificilmente puede reco-
nocerse personalidad a los entes morales sin la publicidad registral, por-
que, siendo la personalidad juridica una mera creacién del Derecho para
organizar las relaciones de un colectivo con terceros, su existencia ante
terceros sélo puede acreditarse fehacientemente mediante la publicidad
que otorga un Registro Pdblico» (12).

Es preciso, pues, que la constitucién de la sociedad civil se someta
a una publicidad registral, de modo semejante a las sociedades mercan-
tiles, para el reconocimiento de su personalidad. Pienso que ha sido la
poca frecuencia de estas sociedades la causa de que no se haya legislado
para modificar el vetusto sistema del Cédigo Civil, pero en 1986 no cabe
seguir con el sistema que resulta del articulo 1.669, redactado en 1889.

Un Registro especifico para la sociedad civil no parece, sin embargo,
aconsejable que se cree en la realidad actual, pues puede utilizarse el

(12) Ob. cit. en nota 7, pags. 288-289.
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Mercantil en una Seccién dedicada a estas entidades. Por supuesto, es
insuficiente el precepto del articulo 16, 5.°, del Cédigo de Comercio,
en la redaccién que le dio en 1973, ya que s6lo es referible a una parte

de las sociedades civiles y no desde el momento del acto constitutivo,
sino sélo «cuando realicen actos 0 posean bienes...».

ANGEL Bapfa SALILLAS
Registrador de la Propiedad



