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1. INTERES DEL TEMA: PECULIARIDADES PRACTICAS
QUE LA DISTINGUEN DE LA MERCANTIL

El tema de la sociedad civil entrafia en Derecho espafiol un inte-
rés practico. superior al que en general se le viene atribuyendo. Y su
repertorio de problemas en estado cuestionable es mavor del que a
Primera vista pudiera creerse.

Se aprecia patente lo primero al contemplar las peculiaridades del
trato juridico v fiscal de que, a diferencia de la mercantil, es objeto.
En cuanto a lo segundo, su ntimero desborda, desde luego, los limites
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de un articulo, asi como ¢l darles adecuado tratamiento es superior
a mis aptitudes, Este ensayo s6lo pretende atraer y concentrar un poco
la atencién sobre dos aspectos que estimo sustanciales para la efi-
ciente subsistencia de esta figura juridica: sentar con trazo nitido y
perfil preciso su diferenciacién e individualidad respecto de la socie-
dad mercantil, y establecer como posible la limitacién de responsabili-
dad para los socios, sino en su forma ncrmal o reglamentaria, al me-
nos en la pactada.

Podra ser verdad desde el punto de vista especulativo, como es-
cribié Sanchez Roman, que la distincién que nos ocupa carece de in-
terés cientifico porque en rigor falta verdad en los principios de la
distincién de Ics actos de la contratacién civil y de la mercantil, Mas
como el mismo autor reconoce, resulta indiscutible la utilidad prac-
tica de dicha distincién, “puesto que es una verdad innegable la de
que existe en Derecho espafiol una legislacion diferente para los unos
que para los otres™ (I).

En efecto, sea cual fuere la tesis defendible en derecho constitu-
yente (1 bis), en el actual positivo hay que partir de ese pie forzado
de la doble legislacion que marca su impronta en la sociedad, como
sujeto personal—juridico o moral—que es de las correspondientes
relaciones contractuales (2).

A) Prescaindiendo de aquellag notas caracteristicas entre scciedad
civil y sociedad mercantil, de procedencia puramente formal y sus-
ceptibles de nivelacion o mutacién por voluntad de las partes, quedan
como subsistentes e inmutables, debido a su raiz cbjetiva y naturaleza
sustantiva, las siguientes:

1° La insolvencia de la sociedad mercantil queda sometida a
las rigurosas disposiciones de la quiebra (arts. 923 y ss. del C. de c.),
mientras que a las sociedades civiles que no pueden satisfacer sus
deudas se les aplica el concurso de acreedores (arts. 1.913 v ss. del
Codigo civil y 1.152 y ss. de la LEC.).

2° La prescripcién de las acciones que incumben a las o contra
las sociedades civiles, se rige por las reglag ordinarias del titulo XVIII
del libro IV del Codigo civil (arts. 1.916 y ss.) mientras que las accio-
nes relativas a las sociedades mercantiles quedan sometidas a los mas
breves plazos del titulo 11, libro IV del Codigo de comercio (arts. 94z
y ss.). Parece dudoso si las acciones de los socios contra la sociedad
o viceversa en las sociedades civiles con forma mercantil seguiran

(1) Estudios de Derecho Civil, 2.* ed., Madrid, 1899, T. IV, pag. s521.

( bis) Sobre ello puede consultarse con aprovechamiento LaNcie: La au-
tomomia del Derecho Mercantil, en “Rev. Gen. de Leg. y Jur.”, 1942, mayo y
junio.

(2) “Y esta distinciéon entre una y otra clase de sociedades—dice GARRI-
GUES—es de sumo interés practico, como lo es la separacién entre las persomas
fisicas comerciantes y no comerciantes. La razén es que los comerciantes, sean
individuales, sean sociales, gozan y sufrem las consecuencias de wn status,
con m complejo de derechos y obligaciones que no afectan a los no comercian-
tes” (Tratado de Derecho Mercantil, Madrid, 19047, T. 1, v. 1.°, pag. 380).
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la norma general de aquellas o se sujetaran a la especial de los ar-
ticulos 947 y ss. del Codigo de comercio.

3.2 Segin el articulo 1.° del Decreto de 19 de septiembre de 1936,
ratificado por el articulo 3.° de la Ley de 23 de febrero de 1940 y
Ordenes de 19 de febrero y junio de 1941, queda prohibida, bajo pena
de nulidad, la transmisién y negociacion de valores piblicos indus-
triales o mercantiles, cualquiera que sea la fecha de su emisién, sin
intervencién de Agente de Cambio y Bolsa, Corredor de Ccmercio
o Notario; disposiciones que no afectan a las acciones y obligaciones
de Sociedades no mercantiles ni industriales (2 bis).

B)  Como diferencias, cuya subsistencia en las sociedades con
fcrma de alguna de las mercantiles es igualmente dudosa y cuya de-
cisién final nos parece estar supeditada en mucho a la posicion que
se adopte Tespecto a la eficacia en cuanto a terceros de esa confirma-
cién “a lo mercantil” de las civiles, consideramos las siguientes:

1° La amplia libertad para la constitucién de las sociedades <i-
viles, salvo que se aporten bienes inmuebles o derechos reales, que per-
mite el articulo 1.667 del Cédigo civil (3), mientras el articulo 116
del Cédigo de comercio condiciona la calificacion mercantil y la con-
cesién o reconocimiento de personalidad juridica a la observancia de
sus disposiciones formales y de publicidad—escritura publica e ins-
cripeidn en el Registro Mercantil.

2° Las sociedades mercantiles en cuya constitucion no se hayan
cbservado los requisitos legales funcionan irregularmente, con san-
ciones para los culpables de la omisién (art. 120 C. de c.) y con la
particularidad de que no perjudicardn a tercera persona, quien, sin
embargo, podra utilizarlas en lo favorable (art. 24 del C. de c.) (4),
mientras que en las sociedades civiles el defccto de forma no deja de
producir un estado regular de derecho (5).

(2 bis) V. Bas ¥ Rivas: Impuesto de Derechos Reales y sobre Transmi-
sion de Biemes, Mzdrid, T. 1, pag. 259, nim. 239,

(3) Aunque no puede eludirse un minimun de publicidad, segiin se despren-
de & comtrenio semsu del articulo 1.660, para que se les reconozca personalidad
juridica. Mas conforme observcn PEREZ Y ALGUER, “como no hay nada orde-
nado, concretamente, ha de referirse una publicidad suficiente, es decir, de cual-
quier medio por el que se comunique a los terceros la existencia de la sociedad
¥ su contenido. No es menester una publicidad general, bastando que en cada
caso concreto se notifique al tercero la existencia de la sociedad y su alcance”.
(cf. por amalogia el art. 1.725, “conocimiento suficiente de sus poderes”) (No-
tas al Tratado de Derecho civil de Enneccerus-Kipp-Wolff, II, 2.°, pig. 388).

(4) Como explica Castix: “no pueden dichas sociedades exigir de los ter-
ceros con quienes contratan el cumplimiento de sus obligaciones, mientras los
terceros pueden exigirselo a ellos” (“Alrededor de la distincion entre las Socie-
dades civiles y las mercantiles”, Madrid, 1929, pag. 28).

. (3) Ropvo, citado por CASTAN en obra y lugar citados. Mas no debe ol-
vidarse en nuestro derecho el articulo 1.669, segin el cual “no tendrin per-
sonalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los
socios, y en que cada uno de estos contrate en su propio nombre con los ter-
ceros. Esta clase de sociedades se regiran por las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes”. Aunque este precepto no es claro ni de ficil aplicacién,
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3. l.a obligacion de llevar los libros de comercio en los términos
prescritos por el articulo 33 del Codigo respectivo a que se hallan so-
metidas las sociedades mercantiles, a difercncia de las civiles exentas
de tal deber (6).

4° la fcrma de las sociedades mercantiles mas caracteristica ¢
importante, la andnima—yv, ¢n gran parte, la de responsabilidad limita-
lla—esta sometida a ciertas restricciones e intervencicnes estatales que
las sociedades civiles desconocen por completo: ¢) Sumision a la aproba-
cion del Gobierno del nombramiento de Consejeros, Directores y Ge-

no puede prescindirse de él, y alguna limitacion implica a la libertad de forma
que se canta. A juicio de PEREZ v ALGUER, se refiere a “las sociedades en
que habitualmente o por virtud de lo establecido en el contrato de sociedad,
los socios contraten en nombre propio con los terceros, siendo, ademds, secre-
tos los pactos del contrato de sociedad, que se ha constituido para no surtir
efectos mas que entre los socios™, ya que antes han recordado la sentencia de
2 de diciembre de 1902, que en congruencia con el articulo 1.667 admitié la
personalidad de una sociedad constituida en documento privado y explicado
que el hecho de contrztar los socios en nombre propio o de la sociedad no puede
afectar a la personzlidad de ésta, igual yue el mandatario al contratar en nom-
bre propio no niega la personalidad del mandante, sino que s6lo afecta a que los
efectos no sean directos en pro y en contra del mandante. Ver también Co-
mentarios al Coidigo Cizil, de Mucitus Scaevora, tomo XXV, Madrid, 1933,
cont'nuado por CASTAN, impugnando opinidn de Manresa y aciarando, ademas:
“los pactos que no pueden permanecer secretos son los constitutivos de la so-
ciedad, sin que sean necesariamente conocidos con todo detalle y bastando
con gue lo sean Unicamente en lo que afecta a los terceros” (pags, 77¢ a 731).

(6) Lo que pasa es que de hecho o practicamente esta diferencia se des-
vanece casi, pues como observa GarrIGUES (ob. y lug. cits., pag. 304), “el ar-
ticulo 10 de la Ley de Utilidades dice que “todo contribuyente—y ya hemos
visto que son sujetos contribuyentes todas las sociedades que tengan por fin la
rezlizacién de algin lucro—sujeto a la xnposicién de la tarifa 3.* estard obligado
a llevar cuenta y razén de los negocios que motivan la obligacién de contri-
buir ajustada a los preceptos del C. de c.”. Y segun advierte CasTix. "también
las sociedades civiles llevan generalmente libros de contcbilidad™.

Pero quizd no pueda identificarse tal llevanza de libros por prescripcion fis-
cal o por iniciativa privada o propia. con el caricter y significado que los
libros de comercio tienen en el orden sustantivo y procesal de la vida y tra-
fico comercial. Como repara el mismo ilustre maestro civilista, “estos libros
conforme al Derecho civil o comun, sélo podrin constituir un principio de
prueba escrita o tendrin la fuerza probatoria restringida de los registros ¥
papeles privados™ (Cédigo civil, art. 1.228). (Ob. y lug. cits., pag. 28, nim. 4.)
En cambio, los libros de comercio, como shligatorios de los comerciantes, tie-
nen un cierto matiz de privilegio probatorio especial. Con ellos, el comerciante
tiene en pleito una posicion favorable frente al adversario qud no los leve: ¥
en compensacién le impone la prohibicifn de aducir otras pruebas que contradi-
gan el resultado de sus prapios libros. Ademis, la jurisprudencia del T. S. tien-
de a limitar Ia fuerza probatoria de los libros a los litigios entre comerciantes
(S. de 18 de enero de 1880) y a los asuntos mercantiles. (Ss. d= = de junic y
13 de noviembre de 1900). En la filtima se dice que en asuntos civiles los H-
bros de comercio son como un medio de prueba mas, como un elemento de
conviccion, pero no con el caricter exclusivo que procederia en el litigio co-
mercial (\". también GarrIGUES. Curso de Derecho Mercaniil. Madrid. 1936,
pag. 336 del t. ). Y los asuntos entre o con Sociedades civiles no adquieren
caricter mercantil porque lleven los libros ni porque adquicran forma de wma
de lzs sociedades mercantiles.
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rentes de las concesionarias de servicios puablicos, de produccion de
clementos de la defensa nacional y de crédito y de toda sociedad de
capital no inferior a cinco millones de pesetas (Ley de 25 de agosto
de 1939 y Orden de 19 de enero de 1940). b) Incompatibilidades para
el cargo de Consejeros de sociedades (R, D. de 24 de diciembre de
1938, Ley de 8 de abril de 1933 y 7 de diciembre de 1934, v Decreto
de 14 de marzo de 1942). ¢) Autorizacion previa ministerial de Fla-
cienda para ciertas constituciones, ampliaciones de capital o puesta en
circulacion de acciones y fusion de sociedades (Leyes de 19 de sep~
tiembre y 10 de noviembre de 1942, 31 de diciembre de 1946 y Or-
denes de 14 de junio de 1946 y 28 de febrero de 1g47). d) Limitaciones
de la participacion de capital extranjero (Ley de 24 de noviembre
de 1939) (7).

5. La liquidacion de las sociedades civiles se ajusta a las reglas
establecidas para la particion de la herencia (art. 1.708 del C. c.), mien-
tras que la de las mercantiles se acomoda a muy difercentes v origina-
les formas (arts. 227 v ss. del C. de c.).

C) Por dltimo, hay un grupo de caracteristicas diferenciales que
distinguen las sociedades civiles genuinamente dichas de las mercan~
tiles, que seguramente desaparecen cuando la sociedad civil por su
objeto adopta la vestidura estructural de Ias ultimas. Tales son las
siguientes :

1.* Para las socicdades mercantiles es indispensable la designa-
cion de los gestores en la escritura de constitucién (arts. 123, 145 v
151 del C. de c.), mientras que las sociedades civiles pueden consti-
tuirse sin designacion expresa de los administradores, a cuya falta
subviene Ia ley con la presuncién de que todcs los socios se han con-
cedido reciprocamente las facultades administrativas (art. 1.695 del
Codigo civil).

2° Las sociedades civiles se disuelven por la muerte, interdiccion
civil o insolvencia de cualquiera de los socios (art, 1.700 del C. c.), lo
que no siempre ocurre en las mercantiles, pucs la muerte de los so-
cios comanditarics o de los accionistas no disuelve la sociedad mer-
cantil, vy la inhabilitacion de un socio sélo produce efecto extintivo o
rescisorio cuando el socio cendenado fuese gestor de la Compania
(articulo 222 del C. de c.).

3.° En las compafias mercantiles que tengan un plazo limitado
de duracién no se admite la prorroga del contrato si no es con las
formalidades de una nueva constitucién (art. 223 del C. c.), al paso
que en las sociedades civiles esta admitida la prorroga por consen-
timiento expreso o tacitc de los socios (arts. 1.702 v 1.503 del C. c.).

D) Si abandonando el ambito de las diferencias de orden sustan-
tivo nos adentramos en el fiscal. comprobamos que el aspecto que un
dia pudo estimarse de mayor interés por la presion mas elevada a
que los comerciantes estaban scmetidos, aparece hov bastante des-

(7} V. Garricves, Tratado..., lug. y pags. citados.
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virtuado y desdibujado por la tabla rasa que viene haciendo la le-
gislacion tributaria entre aquellas entidades de cualquier orden do-
minadas por el comiin denominador finalista de lucro o ganancia, Una
concepcién econdmica que se desentiende de las matizacicnes juridicas
viene inervando cada dia méas el dereche fiscal, Pero aun asi, pue-
den todavia sefialarse algunos restos diferenciales caracterizados, en
general, por una mayor benevolencia gabélica de las sociedades civiles:

1. La Ley de Timbre del Estado de 18 de abril de 1932, dedica
el cap. V del tit. I11 (arts. 180 a 18g) a determinar el reintegro co-
rrespondiente a “los libros y documentos expedidos pcr las socieda-
des de todas clases que tengan un fin utilitario”, lo mismo que
destina ¢l cap. VI de igual titulo (arts. 190 a 203) a scfialar el
timbre correspondiente a los “documentos expedidos por particulares
o sociedades de tcdas clases” ;. pero, tanto la civil como la mercantil,
se comprenderdn en el primer grupo.

22 En la Ley reguladora de la Contribucién sobre Utilidades
de la riqueza mobiliaria (texto refundido de 22 de septiembre de
1g22), ocurre cosa muy semejante: la Disposicién 1.2 de la tarifa 3.2
declara, en general, sometidas a tributacion a “... las sociedades vy
asociaciones que tengan por fin la realizaciéon de algun lucro”, y den-
tro de esa amplia conceptuacion lucrativa entran tanto lag soc.edades
civiles como las mercantiles. Sin embargo, ya aqui se atisba alguna
diferencia benevolente para las sociedades no mercantiles. Segiin el
parrafo j) de la regla 2.* de la Disposicion 5.* de la Tarifa 3.7, “tra-
tandose de sociedades o asociaciones que no tengan caricter mercan-
til, no se computarin comc ingresos a los efcctos de la d.t.rmiracion
del lucro obtenido los que procedan de cuotas o repartos a cargo de
los socios”.

3.° Algunas mayores diferencias se encuentran en la legislacion
del Impuesto de Derechcs reales y sobre transmision de bienes. Las
normas de Ley, Reglamento y Tarifas (de 29 de marzo de 1941, re-
formados por la Ley de 17 de marzo de 1943, t xio refundido de 7
de novicmbre de 1947) destinadas a regular la liquidacién correspon-
diente a las escrituras de constitucién, prorroga, modificacién, trans-
formacion, aumentos o disminucion de capital y adjudicacién de bie-
nes por disolucion o liquidacié -« de las sociedad s a los sccios 0 a te:-
ceras personas, se refieren a todas las socicdades en general, a civiles
y mercantiles, indistirtamente.

Pero sz irsindan algunas diferencias en Ic concerniente a los tipos
de gravamen aplicables a la emisi6n, transformacion, amortizacién o
cancelacion d> obligacionds q-e ro estén gara-tizadas con hipoteca,
que cuvando pertenecen a sociedades mercartil>s o industriales deven-
garan el 1 pcr 100 de su va'or romiral, en tarto que crando se emitan
por particulares o socicdades mercantil's se devengari el impuesto
en coxc pto de préstamo (arts. 2o, par. 1.°, ¥ 26. par. 2.° del Regla-
mento de 7 de noviembre d= 1947)., v por cosig i-t>, co-forme al
nimero 54 de la Tarifa, el 0,50 por 100. La benignidad en favor de
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las socicdades civiles es, pucs, bien patente. Maxime si se tiene en
cuenta que parcce muy defendible, a juicio de algunos ccmentaristas
que no deja de tener sus apoyos legales, Ja tesis de estar exenta la
cancelacién o amortizacién de las altimas por analogia o equivalencia
a la extincidn que declara exenta el ntimero 22 del art. 6.° del Regla-
mento citado (8).

En cuanto a la transmisién de los mencionados valores, cuando se
realice pcr escritura ptiblica o documento judicial o administrativo,
los emitidos por sociedades mercantiles o industriales se gravaran
con el 1 por 100 (art. 20, nim. 6 del Reglamento citado). En cambio,
dicho precepto, contra lo que cabia esperar, guarda absoluto silencio
respecto a los emitidos por personas maturales y sociedades mercan-
tiles. Mas esto no parece pueda interpretarse en modo alguno como
significativo de que sean exentos de tributacion; porque como explica
Bas y Rivas, “tal concepto estd llamado a tributar por la Ley, y en
el niimero 14, de acuerdo con el 46, ambos de la Tarifa, al parecer,
se les sefialé un tipo de imposicién del 3 por 100; pero, ademas, en
definitiva, se trata de créditos, consistentes en préstamos llamadcs a
tributar a ese mismo tipo—del 3 por 100—por el apartado 4) del
articulo 27 del Reglamento” (g). Aqui si que es evidente el trato de
favor para las sociedades mercantiles,

En cambio, la transmisién por documento privado de las obliga-
ciones emitidas por sociedades civiles se halla exenta, conforme al
apartado XVI del art. 2.° de la Ley.

4° De mayor enjundia parece la diferenciacion en el pago del
impuesto scbre emisién y negociacién o transmisién de valores mo-
biliarios, anteriormente integrado en el impuesto del Timbre y dotado
hoy de sustantividad propia por virtud de las leyes de 12 de diciembre
de 1942 y 13 de mayo de 1943 (Ordenes complementarias y aclara-
torias de g de junio y 31 de julio del mismo afio y g de abril de 1945),
si bien es verdad que tal desigualdad desaparece cuando la sociedad
civil reviste una de las formas mercantiles de que es propia la emision
de tales valores. En efecto, mientras esto no ocurra, dicho tributo
grava, como observa Garrigues, ““la puesta en circulaciéon”—emision—
y la “transmisién de que son susceptibles”—negociacion—Ios valores
mobiliarios, y si bien es cierto que el art. 3.° de la Ley de 13 de mar-
zo de 1943 se refiere a las sociedades en general, sin distincion de ci-

() V. Bas Y Rieas, Impuestos de Derechos Reales y sobre ‘iramsmision
de bienes. V. I, pags. 254 y ss., y Porpera CLERIGO, Instituciones de Derecho
fiscal, Madrid, 1950, t. I, pag. 225. Por ello, solo puede atribuirse a un error
la conclusion que sienta GARRIGUES en su ob. cit, pag. 302 del t. I, al decir:

El tratamiento fiscal es, pues, mas benigno para los t tulos mencionados cuando
son emitidos por sociedades mercantiles”, pues aunque tal afirmacién se sen-
tara sobre Ia base de que el tipo de gravamen pzra las mercantiles fuera,
antes d_e Ia refm_u!tclén de 197, del 0,60 los préstamos, y por consiguientes las
obligaciones emitidas por las sociedades no mercantiles devengaban el o.40.

(9) Ob. y lug. cits, pags. 258. En sentido anilogo, GARRIGUES, ob. ¥
lugar rits., pag. 302.
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viles y mercantiles, en la practica este impuesto gravita fundamen-
talmente sobre las sociedades mercantiles que suelen ser las emisoras
de estos valores y no las sociedades civiles cuyas participaciones no se
incorporan a documento independiente (10). Como hemos ya anotado, si
la sociedad civil adepta Ja forma andnima o comanditaria por accio-
nes, es indudable que tal impuesto le afectard igualmente.

Il SU DIFERENCIACION Y CONSISTENCIA RESPECTO
A LA SGCIEDAD MERCANTIL

l.a diferenciacion de la sociedad civil respecto a la mercantil y
su consiguiente individualizacién se presenta en Derecho Espafiol
con mayor radicalismo y profundidad que ¢n los Derechos extranje-
ros, considerados como mentores: Alemania, Francia, Italia... I.o que.
a mi modesto juicio, obliga a un estudio cuidadoso de la cuestion,
sin dejarse llevar demasiado por las conclusiones doctrinales a que
aquellos paises son conducidos por preceptos positivos, de perfil muy
distinto a los nuestros, que casi hacen tabla rasa entre la sociedad
civil y la mercantil.

Aparte este espejismo, que sospecho ha sido principal causante
de la desatencién en que la materia se cucuentra entre nosotros, mi-
nimizando el interés que la cuestion encierra (11), es posible que se abu-
se un tanto de la pretendida omnipotencia atribuida a la “intencién de
las partes” o “autonomia de la voluntad”, encarnada en el art. 1.255
del C. ¢, a la que acaso convenga cortar vuelos. Es absurda, realmen-
te, como dice Castan, la solucion de constituir cumio civiles o mer-
cantiles, a gusto de los coutratantes, ciertas sociedades de naturaleza
dudosa (12), como no lo parece menos el que se alabe cual foérmula
magistral el concentrar “en la affectio socictatis o en la in-
tencion de los interesados la ncta caracteristica que diferencia la
indivision—o comunidad—de la sociedad”, por mds autorizados va-
ledores con que la receta cuente (I3), pues su consagracion facilmen-

(10) V. GarRRrIGUES, ob. ¥ lug. cits., pag. 393.

(11) V. VaLveroE, Tratado de¢ Derecho Civil Espasiol. Valladolid. 1920.
tomo III, Pag. 341: De ,Du:co Instituctones de Derecho Civii Espaniol, Madrid,
1930, t. II, pags 140 y ss.; Boxer, Derecho Cizil comin v fora! Madrid, 1940
tomo II. pag. 122; C\ST\.\ Derccho Ciwil Espainiol comiin vy foral, Madrld
1941, t. I1I, pas. 254 y ss.; HeErRNANDEZ Beroxpo, Derecho Mercantil,. Madrid,
1930, pags. 348 y ss., cuyva diferenciacion no puede ser mas pobre vy confusa.
Reflejo, v quizi fruto, de esta pobreza doctrinal debe ser la inexplicable indi-
ferencia de la jurisprudencia ante el problema dei que se desentiende conside-
rando ocioso pararse en deslindar la naturaleza civil o mercantil de las socie-
dades. V. Ss. de 30 de octubre de 19006 y 7 de mayo de 1927. Sin contar con las
que utilizan para la distincion criterios un tanto arbitrarios ¥ circunstznciales
como la de 31 de mayo de 1912, 25 de mayo de 1917 v 1 de enero de Iges.

(12) V. Alrededor de la distincion.... ya cit., pag. 19.

(13) V. Marix Lizawro, Sociedades v comumdad Revista de Derecho Pri-
vado, noviembre 1942. pag. 696.
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te llevaria a la deformacion de las instituciones, lo que reputo es-
capa al arhitrio individual (14).

Por otra parte, en la mayoria de las producciones doctrinales que
se ocupan de esta especificacion, domina lo que pudiéramos lamar
diagnéstico ““a posteriori’” o sobre los elementos que proporciona la
historia clinica de la sociedad que se trata de calificar. Y a poco que
se reflexione. se echa de ver la ahsoluta insuficiencia de tal método
para la vida practica. Lo que interesa en toda institucionalidad juri-
dica medianamente ordenada es un certero diagnostico, mas que pre-
coz, inicial, en el mismo umbral de su vida; de modo que nazca y
se conforme el fendémeno juridico como comunidad o sociedad y den-
tor de ésta, civil o mercantil, con la vestidura propia que correspon-
de a su fondo sustancial y encuadrada en el ambito juridico que le es
privativo. So6lo asi podra garantizarse el desenvolvimiento normal y
correcto de los intereses en juego, y evitar que andamiajes y construc-
ciones levantadas con buena fe, pero a contrapelo de la esencia ins-
titucional se derrumben, surgida la cuestion al choque con una califi-
cacion judicial tardia. De ahi el gran interés que encierra la fijacion
de criterios diferenciales claros ¢ inmutables,

Parece un hecho evidente e indiscutible hoy, cualesquiera havan sido
las evoluciones histdricas, que tanto en el terreno doctrinal mas auto-
rizado como en el actual derecho espaiiol, el criterio diferencial efi-
ciente es el objetivo, o sea el que atiende a la naturaleza de las ope-
raciones que la Sociedad hava de realizar (13), lo mismo ni mas
ni mencs, «que para el comerciante individual.

(14) Como atinadamente arguia Lols Estévez: " Cierto yue las partes pu:-
den ligarse con el vinculo que prefieran; pero cierto también que la califica-
cién es algo que tiene caracter objetivo y que corresponde al sistema legal;
cierto que valen las estipulaciones de los interesados aunque afecten a 1la cali-
ficacién, pero cierto también que valen como clausulas del contrato™ (La distincion
dg condominio y sociedad, en Rev. General de Legis. y Juris, junio de 1047,
pagina 689). A juicio de MEssiNEo, la autonomia o libertad contractual sigz-
n{flqa que “el contenido del contrato pueda ser fijado por las partes a su ar-
blt‘no, o sea, se autoriza la autodetermnacion de cada una de las
rlau,s:ulu.r contractuales”™. “Se puede decir que la libertad contractual...
concierne no a la causa del contrato (que es siempre una causa tipica y re-
cfmocnda por 1'a ]ey). sino a la medida y modalidad de cada una de las presta-
cones, a la diccion o no de clausulas especificas, el tiempo de la ejecucion, v
analogas ; esto es, como se ha dicho arriba, la determinacién de las clausulas
contractuales” (Dottrina Generale del Contratto, Milano, 1046, pag. 11). Y en
congruencia con estas ideas acepta JossEraND el “dirigismo contractual” en-
carnado en la jurisprudencia que inspira “el derecho que se reconoce al Juez
;!e restitiir 2 un acto juridico su verdadero caracter, que habia sido disimu-
dado o falseado por las partes”, pues “no pertenece a los particulares la facultad
le desnaturalizar un contrato dandole un nombre falso, un falso estado civil;
; Droblema de la calificacion de los contratos es, muy legitimamente, de
Cnglél,sdl"tclr-n. no solamente del Juez de fondo. sino también de la Corte de

6n _(Cour: de Droit Civil Positif Francais, Paris, 1939. II, 225).
(15) V. VALVERDE, ob. y lug. cits.: DE Dikco, idem :d.: Boxer, idem id.;

Cf‘ST“'\"‘- _D“’ﬂ"m Civil..., l_ug v pag. cits., v Adlrededor de la distincion.... cit.,
Pagmnas 7 v ss.: Puic PeRa, Tratado de Derecho Ciwil Espaiol, t. IV, v. II,
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Pero este criterio objetivo aparcee enturbiado, en cierto modo, por
la autorizacién que se concede a las socicdades civiles por su objeto
para adoptar una de las formas reglamentadas por el Codigo de Ce-
mercio, mixtificacion comun al Derecho espafiol y al Derecho compa-
rado. Lo que sucede ¢s que en la mayoria de los paises csta adopcidn
por las sociedades civiles de forma mercantil, al menos de aquellas
ccmo la andnima o de responsabilidad limitada, lleva consigo la sumi-
sion total o casi de la sociedad civil con forma mercantil a la legis-
laci6n especial de esta Ultima rama (16). Lo que unido a que las
actividades contractuales de signo mercantil son objeto, en esos de-
rechos, de una acentuada expausion, reduce enormemente el campo de
operacicnes de la socicdad civil propiamente dicha en térmmuos que
impresiona a la mayoria de nuestros autores.

Aun a riesgo de alargar cnojosamente el presente articulo, parece
inevitable un breve y resumido recuerdo de ese doble aspecto del
Derecho comparado, cuyo contraste con el espafiol deberd curarnos
del mal denunciado al principio de cste apartado.

1. DERECHO COMPARADO.—A) Ambito de la Sociedad civil—
A") Alcmaria—Fn Alemania la sociedad comanditaria por acciones, la
anonima y la de responsabilidad limitada, obtienen la calificacion de
comerciante sé'o por la causa de la forma, sin consideracion al ob-
jetc de la empresa (17). Si a esto se afiade la peculiar idiosincrasia
de la sociedad civil regulada en el C, ¢, germano, con su negacién de
personalidad juridica y demds particularidades que de esto se des-
prendm (18), facilmente sc comprendera el cscaso- desarrollo e inte-
rés que la misma presenta, por lo menos para las actividades de ex-
plotacion econdmica.

pagina 367; GARRIGUEs, ob. y lug. cits., pags. 382 y ss.; LancLe, Manual d-
Derecho Mercantil Espasiol, Barcelona, 1950, I, pags. 350-355.

(16) Esta mercantilizacién por la forma alcanza su apice en el Cadigo
de comercio del Japén, al disponer que toda asociacién con fin lucrativo, eje-
cute o no actos de comercio, es sociedad mercantil siempre que se constituya
con arreglo a las disposiciones de su libro II (art 42, cit. por VICENTE Y GELL4,
Curso de Derecho Mercantil comparado. 1. pag. 172). Hay que advert'r que
durante Ia elaboracion de este articulo ha sido promulgada la Ley de Socie-
dades Andnimas espafiola de 17 de julio de 1951, cuyo zrticulo 3." ordena:
“La sociedad andnima, cualquiera que sea su cbjeto, tendrd caracter mercan-
til, ¥y en cuanto no se rija por disposicién que le sea especificamente aplicable,
quedcra sometida a los preceptos de esta Ley”.

(17) V. GARRIGUES, ob. y lug. cits., pig. 3%, n.; CASTZ\_\', Alrededor de
la distincion.. - pag. 11, nam. 2. Como escribe Cosack: “...la Sociedad and-
nima es un “comerciante fprmal”, ya que debe su condxcxon de comerciante
sélo a la forma exterior bajo la que interviene en el trafico. No porque Ioe
negocios gue realice sean mercantiles... o porque la forma y Ambito de su zc-
tividad requiera una organmizacién mercantil..., sino porque el ropaje de So-
ciedad andénima equivale al ropaje de comerciante, convirtiéndolo, sin excep-
cién, a aquella en comerciante pleno, aun cuando detris de ese disfraz pueda
ocultarse en un caso concreto una empresa altamente no mercantil” (Trata-
do de Derecho Mercontil, trad. esp, Madrid, 1935, t. I, pag. o2).

(a8) V. Exvx-:ccr;nus Kire-Worr, Tratado de Derecho Cevil, trad. esp.,
citado, t. II, nim. 2, pigs. 377 v siguientes.
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B') Francia—Es donde quiza el supuesto que en Espafia se da
pudiera encontrar un adecuado espejo que le inspirara la solucion
a los propios problemas, por estar dotada también de personalidad ju-
ridica su socicdad civil. Pero esta posibilidad se halla desvirtuada por
la atraccion a su plena jurisdiccion que el Derecho mercantil ejerce
no sblo sobre las sociedades civiles que adcptan forma mercantil, sino
sobre algunas extractivas que cn principio se reputarian civiles por
su objeto. Segan cxplica Escarra, “...porque la busca o investigacion
de un criterio objetivo en materia de sociedades es mas dificil que
cuando se trata de comerciantes individuales, y sobre todo porque
esta busca tiene consecuencias méas graves se ha vuelto progresiva-
mente al criterio formal..., cuya reaparicién es un ejemplo intere-
sante de la incidencia o incursién del Derecho mercantil sobre el
Derecho civil” (19). Asi, vemos:

12 Por la Ley de 1 de agosto de 1893, cualquiera que sea su
objetc, las sociedades en comandita o anénimas que sean constituidas
bajo las formas del Cédigo de Comercio o de la Ley sobre Sociedad
de Acciones de 24 de julio de 1867, seran comerciales y estaran so-
metidas a las leyes y usos de comercio (20)."

2° La Ley de g de septiembre de 1919 trata las sociedades mine-
ras como s¢ciedades comerciales (art. 5, segiin el cual “la explotacién
de minas es considerada como un acto de comercio”).

3° La Iey de 7 de marzo de 1925 sobre las sociedades de res-
ponsabilidad limitada les imprime invariablemente el caricter de co-
mercial “cualquiera que sea su objeto” (21).

4° La Ley de 17 de noviembre de 1943 ordena en su articulo 6.°
que ‘“‘cualquiera que sea su objeto, las sociedades profesionales son
comerciales. Quedan sometidas a las leyes y usos del comercio” (22).

C") Italia—Bajo la dua'idad legislativa, civil y mercantil, en que
la sociedad civil se caracteriza por la carencia de perscnalidad juri-

(19) V. su Manue! de Droit Commercial, Paris, 1947, t. 1, 276.

(20) La controversia que cita Castdx (Alrededor de la distincion..., pa-
gina 11, nim. 2) scbre si esa alusién a las en comandita alcanza sélo a las
por acciones o también a las simples, aunque por el texto legal pareceria
resolverse en favor de sentido omnicomprensivo v de tal parecer ha sido parte
de la doctrina y de las sentencias, ha zanjado lz Corte de Casacién decidiendo
que sélo se contrae a las por acciones, cuya ‘nterpretacion les parece a Praniov
y RipErT la méis conforme al espiritu del legislador de 1899 (Tratado prdc-
tico de Derecho Civil Francés, Habana, 1046, t. XI, pag. 254), asi como 2
EscARRA (Ob. v lug. cits., pag. 276). JossEraND generaliza demasiado el sen-
tido de dicha Ley, provocando un error al escribir que “la Ley de 1 de agos-
to de 1893 ha decidido cue las sociedades civiles son comerciales y sometidas
a las Leves v usos de comercio desde e! momento que han adoptado la for-
ma comercial: en semeiante materia la forma arrastra al fondo™ (Ob. v lug.
citados, pag. 786). yva que ni siquierz excluye de la absorcién a las colectivas,
cuya posibilidad parece evidente.

(21} V. Josseraxp, Ob.. lug. y pag. cits.; Praxior vy Ripert, Ob. ¥ lug.
citados. pags. 251, 253 a 258: CoLix Y Caerraxt, Curso elemental de Derecho
Cizil, trad. esp., t. IV, pags. 463-464: Escarra, Manvel de Droit Commercial,
obra ¥ lue. cits.

(22) V. EscirRra, ob. v lug. cits.. pag. 277.
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dica, la distincion entre ambas radicaba en principio en la diversidad
de objetos (23), como s¢ desprendia del articulo 76 de su Codigo dz
comercio: “l.as sociedades comerciales tienen por objeto unp o mas
actos de comercio”, bajo cuyo precepto podia correcta w congruente-
mente decirse que ““hay sociedad comercial cuando exista un ente
de caracter asociativo que tenga por objeto el ejercicio de actos de
comercio con objetc de obtener un beneficio” (24).

A la sociedad civil, por su objeto, se le concede en este régimen la
posibilidad de asumir la forma de sociedad por acciones; pero “en
este caso se sujetaran a las disposiciones del Codigo de Comercio,
excepcion hecha de las que se refieren a la quiebra v a la jurisdiccion”
(25). El tono restrictivo de esta autorizacion no debe interpretarse,
sin embargo, en el sentido de que se prohiba a la sociedad civil adoptar
cualquiera otra de las formas comerciales, sino en ¢l de que en tal
caso—de no revestir la forma anénima y si la colectiva o la coman-
ditaria simple—no puedan prevalerse de la particular disciplina pro-
pia de la sociedad comercial, que especialmente deriva del reconoci-
miento de su personalidad juridica, ccmo la diferenciacion entre acree-
dores de la sociedad v de los socios—principal caracteristica de las co-
lectivas—, y limitacién de responsabilidad de los socios comandita-
rios—particularidad fundamentalmente buscada en la comanditaria
simple—, etc. (26).

En cuanto al alcance de la sujecién a las disposiciones del Codign
de cemercio de las sociedades civiles con forma de las anodnimas, la
doctrina parece conicrme en negarles el caracter de cnfc comer-
cial. asi que no les aplica ni las normas expresamente uxcluidas
por el articulo 229 sobre la quiebra v la jurisdiccion (importantes las
dltimas antes de abolirse los Tribunales de Comercio), ni las que
presuponen la cualidad comerciante, delimitacion no siempre facil v

(23) "...la Sociedad civil no origina un ente colectivo y auténomo, un
nuevo sujeto juridico distinto de la persona de los socios; en esto precisamente
v en la diversidad de objeto radica la nota diferencial entre estas sociedades
y las mercantiles” (RUGGIERO, Institucioncs de Derccho Ciwil, trad. esp., t II,
namero 1. pags. 421-422).

(24) DE Grecorto, Della Socicta ¢ dellc Associasioni commerciali, Torino,
1938, pag. 3 “En realidad, la Sociedad civil :e distingue de la Sociedad co-
mercial sélo por esto, que la Sociedad civil tiende a obtener el lucro mediante
¢l ejercicio de actos de naturaleza civil mientras la Sociedad comercial aspira
a ganar por medio del ejercicio de actos de naturaleza comercial (TareilLo,
Le Societé Cili, Torino, 1932, pag. 37).

(25) Articulo 299 del Codigo de comercio italiano de 1882. No se entiende
por qué el Cuerpo legal limita la adopciéon de forma comercial a las andnimas.
A juicio de DE GrEGORIO se podria hallar mn justificante en la siguiente con-
sideracién: la forma mis rigurosa de la anénima (especialmente la exigencia
de la publicidad) hace menos grave el peligro de que los terceros no sepan
que se encuentran frente a una sociedad bajo forma de sociedad comercial, y
crean, por tanto, que puedan cont:r con una completa aplicacién de las normas
prescritas para las sociedades comerciales™ (Ob. cit., pag. 763).

(260 De Grecorio. idem id, pag ;o4
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hacedera, Se admitio la inaplicabilidad det articulo 4.°, que estable-
cia la presuncion de comercialidad para todes los actos realizados por
comerciantes, asi como de las normas sobre la llevanza de libros (27).
Mas éste régimen no satisfizo las cxigencias practicas a juicio de la
doctrina y los proyectos de reforma pugnaron por su modificacion (28).
Cédigo Civl de 1942—FEs natural consecuencia de la unificacion
del Derecho privado traida por el nuevo Cédigo que no se distinga
en el mismo entre sociedad civil y mercantil, si bien aun se conserva
algtn resto de aquella dualidad, pues la sumple viene a ocupar el
puesto de la antigua sociedad cizil. En efecto, conforme a su ar-
ticulo 2.249, “Las sociedades que tienen por cbjeto el ejercicio de una
actividad comercial deben constituirse segiin uno de los tipos regula-
dos en los capitulos 111 v siguientes de este titulo (29). Las sociedades
que tienen por objeto el ejercicio de una actividad distinta se regu-
lan por las disposicicnes sobre la sociedad simple, a menos que los
socios hayan querido constituir la sociedad segiin uno de los otros
tipos regulados en los capitulos 11T v sigulentes de este titulo”.
Ahora bien; a pesar de esa uniticacién legislativa que el nuevo
Cdédigo civil italianc significa, no puede decirse en absoluto que haya
desaparecido la particularidad de las normas mercantiles (30). Por lo
que si bien bajo su régimen no se presenta el conflicto de si las so-
cicdades con objeto no mrercantil que adopten alguna de las formas
arbitradas para las comerciales han de quedar somn:tidas—y con qué
alcance—al Codige de comercio, cabe preguntarse, sin embargo, la
repercusion que tendra respecto a esos preceptos la configuracion
“a lo mercantil” tolerada de esas sociedades sin objeto comercial.
Segiin nos enscfia FERRARA, en cuanto a las normas de esencia mer-
cantil, incorporadas al Cédigo civil, hay que distinguir segun se re-

(z7) DE GrEcorio, idem id., pag. 700. Segun NavarkIxI, “las disposi-
ciones aplicables a tales sociedades seran, pues, en definitiva, solamente aque-
Has que el legislador comercial ha fijado para la sociedad por acciones en el
titulo que le es destinado, pero cuya eficacia no podrd sino ser—no comple-
tada por aquellas que reglamentan, en genmeral. especialmente en interés de los
terceros, la actividad del comerciante—muy pequefia (Societd, niim. 702, cit. por
De Grecorio, ob. y lug. cits.).

(a8) V. TarerLo, La Socictd Civile, pags. 108-109. Segun el proyecto de
la Comisién Real presidida por D'Amelio (1925), las sociedades civiles que
asumen la forma de la sociedad por acciones son consideradas comerciales y so-
metidas a las disposiciones del Cadigo de comercio, no sélo en cuanto e re-
fieren a su ordenacién, sino a todas las normas, incluso las de la quiebra.
esto es, son consideradas a todos los efectos sociedades comerciales. En el
de la Comisién Ministerial presidida por Vivante (1922) ¥nperaba el mismo
l_’adial criterio asimilador, pero compremsivo no sélo de las que adoptaran
iorma andénima, sino cualquiera de las mercantiles, pues segiin su articulo 95,

las sociedades civiles, en cuanto se constituyan legalmente con la forma de
las sociedades comerciales, son sujetas a disposiciones del presente Cddigo™.

(29) Se refiere a la Colectiva, la en comandita simple, la por acciomes, la
comanditaria por acciones, la de responsabilidad limitada, cooperativas v de
seguros mutuos, ya que no parece haber limitacion alguna.

(30) V. FerramA, Empresarios v sociedades, Madrid, 1930, pag. 10 v ss.: Loz-
D1, Istituzioni di Diritto Commercicle. Padova. 1943, I. pags. o v siguientes.
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fieran a las relaciones juridicas o a los sujetos mercantiles. En cuan-
to a las primeras, el nucvo Codigo ha extendido la regulacion mercantil
a las rclaciones civiles, con lo que la norma mercantil ha dejado de
ser especial para una categoria determinada de relaciones juridicas,
desapareciendo todo conflicto ¢ cuestion para el caso que nos ocupa.
En cuanto a los sujetos, se han mantenido las normas particulares re-
lativas a los comerciantes, que reciben la denominacién de “Empresa-
rios mercantiles”, los cuales son los tnicos obligades a la inscripcion
en el Registro de empreras, guardar las normas sobre la contabilidad,
someterse al procedimiento de concurso de acreedores en caso de in-
solvencia contenido en la Ley especial, etc., etc.

Dentro del concepto de “Empresario mercantil”, cuyo concepto
se obtiene de modo negativo o por eliminacion, separando de la nocion
general de empresario—"‘quien ejerce proicsionalmente una actividad
econémica organizada dirigida a la produccion o cambia de bienes o
servicios” (art. 2.080)—las figuras del “artesano” (31) y del “Empre-
sario agricola” (32), y que puede enunciarse como ‘“‘aquel empresa-
rio que ejerce una actividad intermediaria o una actividad productiva
de caricter industrial distinta y separada de la agricola” (33), ade-
mas de las personas {isicas pueden comprenderse las juridicas; pero
al parecer sblo aquellas que ejerciten o desempefien una emprosa
mercontil. Es decir, que para considerar asimilada una socie
dad a la empresa mercantil se precisard que esté dotada de personali-
dad juridica—como la andnima, la comanditaria por accioues y la de
responsabifidad limitada—y que tenga por objeto el ejercicio de una
empresa mercantil (34).

En consecuencia, la sociedad no dedicada a actividades mercantiles
—como por ejemplo, las agricolas—que por voluntad de sus compo-
nentes adoptaron forma de las andnimas, comanditarias por acciones
o de responsabilidad limitada, no parece deban ser afcectadas por aque-
llas disposicicnes antes citadas de caracter mercantil aplicable a los

(31) Caracterizado por el requisito de la prevalencia, en la empresa del
trabajo personal del empresario y de los miembros de su familia (V. FERRARA,
obra cit., pags. 39 y ss.). )

(32) El empresario individual o social “que ejerce una actividad dirigida
al cultivo de la tierra, a la silvicultura, al recrio del ganado y las actividades
conexas” (art. 2135 del C. c.).

(33) FERRARA, ob. cit, pag. 46.

(34) V. Ferrara, ob. cit,, pag. 49 y su nota nam. 35, donde sigue argumen-
tando: “La opinién contraria de Mossa que quiere reconocer en todo caso la
existencia de un empresatio mercantil, ha quedado aislada en el campo doctri-
nal; la premisa de que parte el ilustre autor—que esa forma social es absolu-
tzmente mercantil—no me parece exacta porque si es obligatorio para las socie-
dades que tienen por objeto una actividad mercantil el adoptar ima forma indi-
cada, las otras sociedades pueden adoptarla tamb'én, y, por consiguiente, parece
injustificado considerzr esa forma social absoluta o exclusivamente mercantil.
Se afiade a esto que la Ley ha determinado la condicion de empresario mer-
cantil y de empresario agricola en virtud de um critcrio sustancial y no formal,
y no existe sefial algima de que respecto a las sociedades se aplique otro”.



Problemas de la sociedad civil 139

sujctos como constitutivos, o en cierto modo, resultado de su pecu-
liar status comcrcial.

B) Expansién o hipertrofia del acto mercantil—Junto a esta
especie de “mercantilizacién automatica” que en lJos paises aludidos
se opera para las sociedades con objeto civil que adopten forma mer-
cantil, ya por imperio expreso de su derecho positivo (Alemania, Fran-
cia), ya por construccion doctrinal (Italia) (35), lo que mas colabora
a reducir el interés de los mismos por la sociedad civil radica en el
expansivo concepto de la materia que constituye objeto de la sccie-
dad mercantil. .

A’y Alemania—En este pais preside el criterio profesional aunque
en definitiva se traduzca ello en el ejercicio de los actog mercantiles
fundamentales. Aparte la sociedad anénima, y al parecer también la
comanditaria por acciones y la de responsabilidad limitada, que per
se son esencialmente mercantiles y scmetidas al Codigo de Comercio
integramente, la socicdad colectiva y la comanditaria simple precisan,
para ser consideradas como comercianteg colectivos, dedicarse lo mismo
que el comerciante individual, al ejercicio de una industria plenamen-
te mercantil (36).

Ahora bien; como dice Cosack, “qué explotaciones industriales
son plenamente mercantiles se resvelve en la Scciedad colectiva si-
guiendo la mismas reglas que para los comerciantes individuales; segtn
esto, deben distinguirse Sociedades colectivas por razén del ejercicio
de una industria, y Sociedades colectivas por razon de la inscrip-
cién” (37).

Las primeras se dan cuando su explotacion tiene por objeto uno de
los actos de comercio fundamentales. Mas a falta de una determina-
cién concreta de qué actos pertenecen a dicho grupo, el legislador
enumera una larga serie de grupos aislados de negocios que deben
valer como actcs de comercio fundamentales, que apenas dejan mar-
gen a las actividades de produccién civiles (38).

(35) Ya hemos visto que era el ansia predominante, cristalizada en los
provectos de D’Amelio y Vivante, si bien no parece haberse incorporado al
Cédigo civil de 1942.

(36) V. Cosack. ob. y lug. cits., pags. o1, 183, 180, 43 ¥ 89, respectivamente.
para czda tipo social.

(37) Ob. cit, pag. 43, y el mismo criterio parece aplicable para las co-
manditarias simples.

(38Y Cosack Ins ordena en estas diez rabricas: 1.° La adquisicion ¥ re-
venta de mercancias o titulos valores—la adquisicién parece debe ser derivativa.
excluyéndose, por tanto, la de produccién originaria o espontinea, y el término
mercancia expresar “cosas muebles de cualquier clase, excepto los titulos va-
lores”, quedando fuera la adquisicién y reventz de bienes inmuebles, y aquella
referirse no sélo a las mismas mmercancias. sino a ellas trabajadas o transfor-
madas por el adquirente o un tercero rntes de la reventa. 2.° La compra o ven-
ta de mercancias o titulos—valores en nombre propio ¥ por cuenta aiena—que
cuandp se realizan profesionalmente reciben el nombre de “com’sién”. 3.° Los
negocios de Banca v cambios de dinero. 4° Los negocios de libreria v arte
que comp{ende no 5lo los “libros en comisién” v “rnticuarios”. sino también
los negocins de los editores. 2* T.a aceptacién de la elaboracién o transfor-
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Las segundas requieren; 1.°, que ¢l cjercicio de su industria—cua-
lesquicra que sea su objeto y aunque no comprenda ningin acto de
comercio fundamental—se lleve seglin su género y ambito, de modo
que haga necesaria una ‘‘organizacion” que sea considerada como
mercantil en el trafice (39); 2.°, que sean inscritas en el Registro
mercantil.

Es evidente que esta Giltima nocién de comerciante o * mecantili-
zacién por el volumen” que pudiéramos decir, hipertrofia ostensible-
mente ¢l ambito de lag colectividades mercantiles con mengua mani-
fiesta de las que se mantengan en la esfera puramente civil.

Este régimen del antiguo Cédigo del Imperio vario con el nuevo
Codigo de Comercio de 1897, que fundamentalmente regula la pre-
fesionalidad mercantil. En su articulado se habla de negocios mercan-
tiles que parecen ser los inspiradcs por criterio subjetivo; pero en fa
concepcion del sujeto mercantil se rastrea y late el concepto objetivo
de la materia mercantil. Segin el articulor 1.%, es comerciante quien
¢jerce una industria mercantil. Como tal se considera el ejerciciv pro-
fesional de cualquiera de las siguientes actividades: la compra y venta
de bienes muebles; la preparacion de mercancias para otros que ex-
ceda de los limites puramente industriales; lag empresas de seguros a
prima, lcs negocios de banca v cambio, los de transporte, de comision,
agencia o almacencs de depodsitos, la agencia de comercio o corretaj:
v el de imprenta cuando traspasa los limites puramente industriales (40).

B) Francia—Conforme al criterio que hemos apuntado ya como
mas cientifico, dice explicitamente Escarra que “para saber si una
sociedad tiene una actividad comercial, es decir, si realiza verdadera-
mente actos de ccmercio o si tiene, por el contrario, una actividad
puramente civil, hay que recurrir a la interpretacion del ar-
ticulo 632 del Codigo de comercio v al criterio extensivo que se ha
indicado™ (41). Es la aplicacién a las sociedades del articulo prime-
ro del mismo cuerpo legal. segin el cual se adquiere la cualidad de
comerciante por ‘“‘aquellos que ejercen actos de comercio y hacen de
cllc: su profesion habitual ™. :

macion de mercancias para otros, en tanto supere los I'mites del artesanado.
6.° Los negocios de impresion, en euanto su ejercicio exceda los mismos limites
del artesanado. 7.° Los negocios mas importantes de transporte de personas y bie-
nes. 8° Los negocios de los almacenistas o depositarios; es decir, aquellos
que tomen en depdsito cosas de comercio. 9.° La aceptacion de seguros contra
prima. 10 Los negocios de cambio y de corredores de comercio (Ob. v lug. ci-
tados, pags. 21 a 29).

(39 Lo que quiere decw, segin explica CoSAcK, “que su explotacién debe
ser tan grande y tan desarrollada que sélo pueda ser mzntenida en orden con
aquella clara y exacta contabilidad que es costumbre en las grandes casas comer-
ciales”... “En cambio, es indiferente cuiles sean los objetos de su explotacién:
pueden pertenecer a actos de toda clase, aun a aquellos que no tienen la
menor conexién con el comercio y la comercialidad en el sentido usual™
(Ob. y log. cit. pags 21 ¥ 230).

(900 V. ViceNte v Geus, ob. v lug. cits. pags. 114 ¥ s5.: GARRIGUES,
obra vy lug. cits., pags. 181 y ss.

(41) Ob. o, t. 1, pag. 275.
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Con arreglo a la enumeracion del referido articulo 632, son actos
comerciales: 1.9, toda compra de géneros y mercaderias para reven-
derlos; 2.°, las empresas de manufacturas, comision, transportes por
tierra y agua (a las que por la Ley de 1924 hay que ahadir las de
transporte aéreo), las de suministros y las agencias u oficinas de
negocios; 3.2, los establecimientos de ventas al mejor postor y los de
especticulos pliblicos; 4.2, las operaciontes de cambio, banca y correta-
je; 5.°, las operaciones de los Bancos publicos; 6.°, la letra de cam-
bio. Y por la Ley de ¢ de septiembre de 1919, la explotacion de las
minas. Aparte, todo ello, del comercio maritime.

Mas dicho articulo ha sido interpretado por la doctrina y juris-
prudencia {rancesas como encerrando un criterio extensivo que debe
desplegar su fuerza expansiva alli donde laten los conceptos de es-
peculacién, trifico y empresa sobre todo, concebida la ultima nocion
como *‘la repeticion profesional de actos de comercio descansando sobrz
una organizacién preestablecida” (42). De todo lo cual, facilmente
se colige la hipertrofia y dilatacién que experimentara la calificacion
mercantil de las actividades econdmicas.

En consecuencia, el campo de-operaciones de la sociedad civil que-
da reducido a: 1.°, la compra y reventa o arrendamiento de inmucbles ;
2.°, la explotacién agricola u otra empresa relativa a los productos del
suelo 0 a la cria de ganado; 3.°, la explotacion de una concesion de
aguas o el suministro de agua potable a una ciudad; 4.°, la explota-
ci6n de aguas minerales o termales, y 5.°, la explotacion de actividades
profesionales, siempre que se trate de las de los propios asociados (43).

C) [talia—El Codigo de comercio de 1882 se inspird en el siste-
ma de los actos de comercio absolutos u objétivos que cnumerd mi-
nuciosamente en el articulo 3.2, interpretado también con criterio di-
latador (44).

(42) V. Escarra, ob. y lug. cits, pags. 33 a 39.

(430 V. PrLaxton Yy RIPERT, ob. v lug. cits., pag. 2:9. También puede verse
una referencia de todo esto en los tratados espziioles, como GARRIGUES, obra
v lug. cits,, pags. 183 ¥ ss.; VICENTE v GrLLy, idem id., padg. 103 y siguientes.

(44) " En sus disposiciones delimitativas respecto a la materia comercial
—aprendemos en Rrcco—no da una definicién sintética del actv de comercio la
legislacién italizna, sino que enumera una serie de actividades que califica de
actos comerciales. Nada menos que a vemtisicte clases de actos atribuye
1a cualidad de acto de comercio (articulos 3.°, 4.°, 3° ¥y 6.°), 0 sea, como acti-
vidades que engendran relaciones reguladas por el Derecho mercantil™. Y «l
mismo tratadista aclara que la frase “la Ley reputa actos de comercio™, conteni-
da en alguno de los articulos citados, no implica presuncién, sino que tieme un
significado distinto: “el de que en ia enumeracidn que hace la Ley, por lo general,
hay que asignarle caracter cjemplificativo v no tarativo, y que por lo mismo, siem-
pre que a ello no se oponga la especial naturaleza de las disposiciones singulares, v
por via de extensicn analigica. puede darse caracter comercial también a otras cla-
ses de actividades no tenidas en cuenta por la Ley, siempre que tenga caracter co-
man con las que aquella ha tenido en cuenta™ (Principios de Derccho Mercantil.
Madr ld_, 1931, 150 v ss.), Segun aquella enumeracién, se consideraban actos
coenerciales: 1.° La compra de géneros o mercaderias para revenderlos o al-
quilarlos. bien en su propia naturaleza, bien trabajados o manufacturados, y las
ventas o arrendamientos subsiguientes. 2.° La compra v reventa de inmuebles.
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El sentido genérico de algunos de los términos utilizados como ex-
presivos de comercialidad—especulacion, empresa, sumiiistro, etc.—
se prestaba ya a la interpretacion ampliatoria de que los hize ob-
jeto la jurisprudencia—sobre todo cuando se realizan en forma de
empresa—, reduciendo en términos parcjos el campo de la socicdad
civil (45). Apenas parecen escapar de sus garras mas que las activida-
des agrarias y extractivas—mincras—al amparo del articulo 52, cuyo
segundo pariafo declara no scr actos de comercio “la venta que el
propietario o el cultivador hace de los productos de su fundo o por
él cultivados”, asi como las de profesiones liberales, siempre que no
se vislumbre la organizacién de empresa que la haga incidir en el
articulo 3.° (46).

Con el Cédigo civil de 1942 ya no cabe hablay propiamente de los
actos de comercio como constitutivos de una categoria especial den-
tro del Derecho privado. Los negocios clas.camente considerados mer-
cantiles, aparecen ahora entremezcladog con los civiles. Mds no por
ello puede concluirse que hayan desaparecidc totalmente las fronteras
entre una y ctra materia, ni que se haya logrado su uniformidad ab-
soluta. Lo que pasa es que ahora el elimento catalizador de la mate-
ria meicant,], que concita en si las particularidades legislativas de tal
matiz, ha pasado a ser la empresa.

Como ya antes hemos visto y ensefia Garrigues con elocuencia
y precisién insustitu'bles, “‘en el nuevo C. c—italiano—la empresa ha
pasado a ser cl niicleo del Dereche mercantil en tanto en cuanto sig-
nifica el ejercicio profesional del cualquier actividad economica or-
ganizada con fines d: produccién o de cambio de bienes o servicios
(art. 2.082). Ahora bien, no todas las normas relativas a la empresa
tienen caracter comercial. Se excluyen, en primer término, las normas
generales sobre la empresa, las cual.s pertenecen al Derecho comun
(articulos 2 082-2.134). Se excluyen, en segundo términc, las noimas

cuando s¢ hace con fines de especulacion mercantil. 3.° Los contratos rapport
sobre obligaciones del Estado u oiros titulos de crédito que circulan en el
comercio. 4.° La compra y la venta de participaciones o acciones de “sociedades
merc:ntiles”. 5.° Las empresas de suministros, de editicaciones y construc-
ciones, fabriles, de espectaculos puablicos, editoriales tipograficas y libreras, de
transporte de personas o cosas por tierra o por agua y tas de cumusién, agen-
cia y oficina de negoc'os. 6.° Todo lo referente al trafico maritimo. 7.* Los
seguros t:nto maritimos como terrestres, incluso los mutuos. 8.° Las actividades
de mediacion en operaciones comerciales. 9.° Los deplsitos por causa mer-
cantil y los practicados en los almacenes generales y las operaciones rela-
cionadas con ellos. 10. La letra de cambio.

(45) V. Tarewro, ob. cit., pézs. 36 a 64; Rocco, op. cit., pigs. 159-190,
quien reconoce que “el comefcio se ha ido infiltrando extensament: en ia vida
social entera, y su campo de accién, lo mismo respecto a las cosas que en
cuanto a las personas, se ha amplado epormemente” (pag. 196).

(3) V. TareLro, ob. cit, pags. 07 y ss. v 82 y ss. segun €i cual, “por
e;emplo, dos médicos que se asocian para abrir un gabinete de consulta o
un ambulatorio forsman una sociedad civil: pero :i estos médicos tacen soce ai
para asumir el desenvolvim'ento de un sanatorio donde, -demis de las curas
y asictencia médica, se da a los enfermos alo’amiento y manutencion, teniremos
entonces, como empresa de suministro, una sociedad mercantil”.
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relativas a la cmnpresa agricola, como manifestacion econdmica tradi-
cionalmente opuesta a la cconomia comcrcial, industrial, bancaria y
ascguradcra. Se entiende por empresa agricola aquella que ejercita
una actividad dirig.da al cultivo de un fundo, a la selvicultura, a la
crianza de¢ ganados y a las actividades conexas (art. 2.135). Por el
contrario, empresa mercantil es aquella que ejercita una actividad
industrial dirigida a la produccién de bienes o servicios, una actividad
bancaria, una actividad aseguradora u otras-actividades auxiliares de
las precedentes (art. 2.195). Esta enumeracién es la que sustituye a la
de los actos objetivos del antiguo articulo 3.° del C. de c.” (47).

2. Derecso EspalorL~—A) Critcrio delimitador de la Sociedad
ctvil—Sea cualquiera el criterio que pudo considerarse imperante
bajo el Cddigo de comercio y antes de promulgarse el Codigo civil,
es ya evidente que hoy la diferenciacion entre Sociedad civil y mercan-
til obedece a la naturaleza civil o mercantil de lo que constituye su
objeto. El articulo 1.670 del Codigo civil, con su parrafo primero:
“Las sociedades civiles por ol objcto a que se consagren pueden
revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de comercio”,
ha pucsto fin a toda discusion y duda—aunque en su pirrafo
segundo: “en tal caso, les seran aplicables sus disposiciones en cuanto
no se opongan a las del presente Codigo”, haya abierto la puerta a
otras no menos inquietantes.

Bien es verdad que las dudas y el criterio contrario, formalista, que
a veces se le atribuye al Codigo de comercic (48) no parecen tampoco
tener a su favor argumentos muy arrolladores. El antecedente del
Céodigo de 1829, inspirado en el mdas depurado criterio objetivo; el
mismo vigente en sus articulos 1.°, niimero 1.2, que califica de comer-
ciante—individual—al que se dedica habitualmente al comercio; ol
117, parrafo segundo, en que tras una enumeracion de objetivas so-
ciales aptos para, su libre creacion alude a las “demas asociaciones que
tuvieren por objeto cualquier LEmpresa industrial o de comercio;

(47) Ob. y lug. cits., pags. 109 y ss.; v. también LorpI, ob, y lug, cits, pa-
ginas ¢ y 10, donde se evidencia el interés y extension que aun tienen las normas
qlllc afectan exclusivamente a la materia de comercio, y el amplio ambito de la
taltima.

(48) V. Castin, Alrededor de la distincion..., 11 y ss.; Derecho Ciul...,
11, 255; \'ALVERDE, ob. cit,, 1II, 541, v, sobre todo, CLareT Y Marri, Socieda-
des Anomimas, Barcelona, 1944, quien sostiene radicalmente que en nuestro de-
recho impera el criterio de la forma por el mismo C. c., cuyo articulo 1.677
—por una errata, sin duda, se lee en su obra “1.671"—interpreta en el sentido
de que a las sociedades civiles con forma de alguna de las reconocidas por el
C. de c. se les debe aplicar todo éste, incluso quiebra y suspensicn de pagos.
V. 1}5g5- 14 a 18.—Hay que advertir, como ya antes hemos dicho, que la si-
tuacién ha cambiado, en parte, durante la conclusion de este articulo, con la
nueva Ley de Socicdades Anénimas, cuyo articulo 3. dispone que “.a sociedad
ancnima, cualquiera que sea su objeto, tendrd caricter mercantil; y en cuanto
No se r'ja por disposicién que le sea especificamente aplicable, quedari some-
tfdz_l a los preceptos de esta Ley”. Pero, en cuanto z las demis ({formas, con
tinua la cuestion palpitante.
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¢l 123, en que al clasificar las Compafifas mercantiles por la indole
de sus operaciones, deja la pucerta abierta a “otras especies, siempre
que sus pactos scan hicitos, y su fin la industria o ¢l comercio, y
el 124, que considera mercantiles y somctidas a las disposicicnes
de dicho Codigo, a las Compaiifas dc¢ Seguros contra incendios, a
las de combinaciones tontinas schre la vida, cooperativas de pro-
duccion, crédito o consumo, solo “‘cuando se dedicaren a actos de
comcrcio cytraiios a la mutualidad, o se convirtieren en Sociedades
« prima fija’"; todos estos datos, decimos, abonaban el sostenimiento
de la regla distintiva basada cn el objete social. En nuestra modesta
opinién, el art, 116 del Codigo de comercio actual, ni por su infe-
rioridad numérica—uno contra cuatro—, ni por su sentido o tono,
tan poco expresivo para lo que se le hizo decir ¢n temerarias inter-
pretaciones, podia considerarse capaz de transmutar tan radicalmente
¢l criterio objetivo que antes venia rigiendo.

En efecto; cuando dice dicho precepte que el contrato de compa-
fia que define “scra mercantil cualquiera que fuere su clase siem-
pre que sc haya constituido con arreglo a las disposiciones de est.
Codigo”, esa clasc que resulta indiferente. siempre que se consti-
tuva conforme al Coédigo mercantil, no puede referirse a ’a
naturaleza de esencia civil o mercantil de sus operaciones, sino
a especies o individualidades mas proximas, dentro del mismo
géncro, que tienen un mas comun denominador. O bien a la clase
colectiva, comanditaria o anéitima; o quiza mas propiamente a la di-
versidad de Sociedades de crédito, Bancos de.emisidon o descuento,
Companias de crédito territorial, etc., aludidos en el articulo 123
No hay que olvidar que ya en el articulo 1.° califica de ccmer-
ciantes a los efectos de dicho Codigo: 20 Las Compadias mor-
canttles o industriales—sélo ellas v no cualesquiera otras—que se cons-
tituyesen con arreglo a estc Cédigo”. En el arden social, v dada la
diversidad legislativa aplicable, la naturaleza civil o mercantil es algo
que pertenece a la esencia y cualidad caracteristica de cada ser, pre-
juzgando su indole pecullar de honda raigambre y particularidad, im-
posible de borrar con una simple mdltgrenma clasista extraida de la
vaga expresion de un articulo aislado, en contra de tantos que cla-
man por su subsistencia, Lo que pasa es que asi como para el co-
merciante individual basta su existencia capaz v dedicacion a la
actividad mercantil, para poder ser tenido por tal el comerciante co-
lectivo, supuesta su dedicacion, o mejor, finalidad mercantil, se re-
quiere su constitucién conformc al Cédigo—escritura puiblica ¢ ins
cripcién en el Reglstro—— so pena de limitar o relegar su validez a
las relaciones “interpartes”. Esta donstitucion. con arreglo a las
disposiciones del Codigo. es simplemente, una remisién al articu-
lo 119 (49).

(49) V. en anilogo sentido. GARRIGUES. ob. ¥ lug. cits., pags. 382 ¥y ss, psi
como la sentencia de 14 febrero 1945 v el contundente comentario de Pom, en
“Rev. de Der. Priv.” afio 1943. pags. 327-320. donde se vera también, a la par



Problemas de lo socledad eivil 148

Ahora bien; la determinaciéon de la materia que puede constituir
el objeto de la sociedad civil se ¢btendrd por exclusion o eliminacion
de la que es peculiar de la sociedad mercantil, dada la especialidad y
consiguiente criterio limitativo propios del Cédigo de comercio que
reglamentan las dltimas (50).

En nuestro Derecho positivo la catalogacion o calificacion mer-
cantil de las sociedades es frutc de una enumeracidén especifica y de
una referencia genérica.

Segtn la primera, son mercantiles: 1.° Bancos territoriales, agri-
colas y de emision y descuento.

2° Sociedades de crédito y de préstamos hipatecarios.

32 Sociedades concesionarias de ferrocarriles, tranvias y obras
publicas.

4.° Sociedades de minas.

5.2 Sociedades de Almacenes Generales de Depositos.

que el razonamijento avalorando la buena doctrina, las fluctuaciones anteriores
de la Jurisprudencia, fruto a nuestro juicio de las nubosidades que oscurecen,
por exceso de imercia quiza, la mente doctrinal. En cuanto a la invocacién que
GIrON TENA hace (Sociedades Civiles y Sociedades Mercaniiles, “Rev. de De-
recho Mercantil”, 1047, jul-ag, pags. 32-33) de las palabras escritas sobre
esto por GARRIGUES en su {Curso de Derecho Mercantil, ¥ reproducidas en el
Tratado, para fundamentar una interpretacién omnicomprensiva (real y formal)
en cuanto a la czlificacién de las sociedades en el C. de ¢., nos parece expuesta
a confusién por su parcialidad. Bien claras son las palabras de GARRIGUES, un
poco anteriores a las que transcribe GIRON TENA: “Pero en el sistema del Co-
digo de comercio la falta de escritura pablica y de inscripcién no es obsticulo
a la denominaciéon de compaiifa mercantil, cuya constitucién, como se desprende
del articulo 119, parece ser un hecho anterior a la imscripcién y a la escritura.
Supone este precepto que la compafiia existe, al menos en el aspecto interno
como contrato, si reine los requisitos esenciales del derecho (v. art. 11), pero
antes de dar principio a sus operaciones (aspecto externo), le impone que haga
constar su comstitucion, pactos y condiciones en escritura publica, etc. Hasta en-
tonces tendremos una compafija sin personalidad para el trafico juridico (v. ar-
ticulo 118, a contrario sensu, pero sera sin duda una Compaiiia mercantil, que en
sus relaciones internas, habrd de regirse por el C. de ¢. (Curso..., 1, 162; Trats-
do..., 1, 282-283). Por lo demds, en cuanto a este aspecto del criterio diferenciador
parece que las conclusiones extraidas por GIRON TENA de su erudito y documenta-
do trabajo quedan cortas. Le parece evidente y claro “que el criterio objetivo esta
en la mente del legislador™ mercantil, si bien cree “que el legislador piensa que
las sociedades para fines comerciales deben acogerse a los tipos del Cédigo”
aunque reconoce que “sufrieron un poco de embriaguez de libertad™, ¥ el ar-
ticulo 122 permite la atipicidad, pero orienta hacia las figuras tipicas, que son
las que el lfglshdor ha pensado como corrientemente propias de las actividades
mercantiles”, por todo lo que insiste en que “en la conexién entre los criterios
de la forma y del objeto esti el quid de la distincién y relaciones entre socie-
dad.es smla ¥y mercantiles”. Y prescindiendo de ulteriores desarrollos y es-
tudios “de Jo que, desde el punto de vista de la jurisprudencia cantelar habria
que hacer: 1o que se refiere a sociedzdes que van a fundarse”——que como hemos
g’_nﬂdo al comienzo de este nuestro estudio encierra el méximo interés—, se

ta 2 examinar la reglamentacién de los supuestos dados. (V. ob. y lug. di-

> PAgs. 42-43 ¥ 45.)
dn(slg)_ V. HerNAwpez-GI, El Concepto del Derecho Civil, “Rev. de Dere-
rv.”, 1043, junio, pig. 08

10
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6.° Scciedades de formacion de capitales, rentas vitalicias y de
seguros,

7.° Compafiias mutuas de seguros contra incendios, de combina-
ciones tontinas sobre la vida para auxilios a la vejez y cualquiera otra
clase, y Cooperativas de produccién, de crédito o de consumo que se
dediquen a actos de cumercio extrafios a la mutualidad o se conviertan
en sociedades a prima fija (arts. 117, 123 y 124 C. de ¢.).

8° Compaiiias dedicadas a verificar transportes para el publico
(art. 349, 2.°), asi como las navieras o de navegacion.

Conforme a la segunda o referencia genérica—que tiene también
alguna alusién especifica en el articulo 117: “Sociedades... fabriles”—
lo son todas aquellas que ‘‘tuvieren por objeto cualquier empresa in-
dustrial ¢ de comercio” (arts. 1.°, nim. 2.°; 117, 123 y 124 C. de ¢.).

La sociedad mercantil esti, pues, caracterizada, aparte esa enu-
meracion especifica de sus actividades, por su dedicacion a la indus-
tria o al comercio (arts. 117, 123 y 124 C. de ¢.)—lo mismo que, segtn
el articulo 1.°, nim. 1.°, son comerciantes individuales “los que te-
niendo capacidad legal para ejercer el comercio se dedican a él ha-
bitualmente”—por lo que sera preciso investigar, breve y sumaria-
mente, la caracterizacién de la materia mercantil en las disposiciones
del Cédigo,

Mas en esto creo hay que tener en cuenta una distincién previa,
que seguramente sera fecunda para resolver algunas cuestiones que
con motivo de actividades complejas plantean ciertos autores. Y es
que la materia mercantil no debe confund.rse o idéntificarse, a nuestra
actual finalidad, con los llamados actos mercantiles. No es lo mismo
la determinacion de lo que constituye el objeto o ambito a que se apli-
ca el Codigo de comercio—sumision—, que la actividad constitutiva
de la cualidad, individual o colectiva, de comerciante—caracteriza-
cion—, Lcs actos mercantiles, por determinacion legal, quedan so-
metidos al Codigo de comercio, sea cual fuere el que los ejecute si
la cual.dad de su agcnte no es condicion de su calificacion (51); la ac-
tividad comercial o los actos de comercio constituyen el status de co-
m:rciante por su repeticion o habitralidad—en los individuales—o
por su esp:cial dedicacion—en los colectivos—{52). Esta coincide, en
términcs generales, con el concepto econémico del comercio; aquéllos
adquieren cada vez una mayor expans:6n, originando lo que algunos
autores califican de corcepto juridico del comercio, con la critica de
ctros no menos autorizados (53)-

(51} Art’culo 2, par. 2.°, C. de c.
(52) Articulos 1.%, 117, 123 y 124 del C. de c. Por lo demis, nos parece
patente y aplicable z nuestro Derecho—el articulo 3.° del C. de c. s6lo sienta
usa presoncion—la diferencia que sefiala FERRARA y coniorme a cuvo criterio
las personas fisicas serdn comerc’antes sélo por efecto del ejera'cio de una
empresa ¢ act'vidad mercantil, mientras que las sociedades lo seran desde el
momento que se comstiluyam con ese objeto. (V. Empre:anos y Sociedades, yaj
citada, pig. 49; también, D Grecorio, Delle Societd..., pag. 24.)

(53) V. GagricUs, El Concepio del Derecho Mercaabl “Rev. de Derecho
Privado”™, 1043, junio, 372, y Tratado..., ya cit, I,
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B) La actividad comercidl—]a actividad cuamercial ha sufrido
una evolucién extensiva. Comenzé por ser exclusivamente una pura
mediacion—compra para vender in nature lucrdndose cn la dife-
rencig de precio—, y acaba por comprender dentro de si la indus-
tria y manufactura—compra para vender transformada la mercancia,
fucrandose en la diferencia o utilidad de la transformacion (54)—. Pero
en términos generales, aun hoy, es ccrrecto decir que la almendra o
altima esenciz de toda la actividad comercial estd en la compra para
revender la mercancia (55), bien en su misma naturaleza o bien ma-
nipulada o transformada, con animo de lucrarse en la operacién. Y
asi nos hablan todavia los autores de que “la compraventa se ccncibe
comc la actividad mas tipica e importante de los establecimientos
mercantiles, aquella que constituye el indice externo de su profesién,
la que les impone obligaciones contables, fiscales y de todo orden” (56).

Esta misma asimilacién o identidad conceptual de la compraventa
mediadora, pura o transformadora, impera también en el vigente Co-
digo de comercio espafiol como su operacién fundamental o matriz.
No sélo se trasluce ello en esa reiterada alusion dual que se hace para
calificar de comerciantes o mercantiles a las sociedades—"‘Son eo-
merciantes... 2* Las compafiias mercantiles o industriales que se
constituyen...” (art. 1.°); “... Sera libre la creacién de Bancos te-
rritoriales... y demds asociaciones que tuvieren por objeto cualquier
empresa industrial o de comercip” (art. 117); “Por la indole de sus
operaciones, podran ser las Compafiias mercantiles: Sociedades de

(54) “Comercio es el conjunto de actividades que efectiian la circulacién
de los bienes entre productores y consumidores”... “el &mbito del Derecho
mercantil se extiende hoy a la industria manufacturera y a todas las industrias
que se organizan en forma mercantil” (GARRIGUES, Concepto del Derecho Mer-
cantil, cit,, 370 y 371). Para la evolucién del concepto "comercio” puede verse
el mismo GARRrIGUES, Tratado..., ya cit., I, 7 y ss., asi como el magnifico tra-
bajo de Povro, La calificacion mercantil de la reventa, “Rev. de Der. Priv., 1045,
mayo, principaknente pags. 288 a 295.

(55) No solo de la actividad comercial, sino de la misma legislacién mer-
cantil. “La venta es el tejido conjuntivo de la actividcd comercial y es la ma-
triz de casi todas las normas que se han coavertido en normas generales de los
contratos mercantiles. Seria profundamente contradictorio admitir una disci-
plinz objetiva de la venta comercial y megar la disciplina objetiva general de los
contratos cosmmerciales. Por censiguieste, hay que imprimir caracter objetivo a
Ia regulacién de la compraveata mercantil y aceptar el caricter objetivo de las
normas generales sobre las obligaciones y los coatrctos mercantiles” (LANGLE,
La awtonomia del Derecho Mercaniil, “Rev. Gener. de Lag. y Jur.”, 1042, junio,
pagina 501).

(56) V. Powo, trabajo y lug. cits., pag. 287, quien mis adelante abunda en
las mismas ideas: “La historia del ecomercio se ha identificado, no sin xierta
razén, con la de la compraventa mercantil. A tal extremo se lleza en esta asi-
milaci¢n gue no han faltado autores y tendencirs en todos los tiempos gue hayan
pretendido obtener el copcepto de aquél a través de la funcion que por ésta
se cump'e, considerindola cosao su manifestaciin mis tipica. Esta asimilacion
cotre ambos comceptos—comercio y compraventa en sus dos manifestaciones,
comspra para revender y reveuta en s—esti presente también en la propia doc-
tri del Tribumel Supremo™, y cita, en apoyo de su tesis, las de ¢ julio 1925 ¥
1S junio 1926 (pag. 288).
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crédito... Y de otras especies, siempre que sea su fin la industria o el
comercio” (art. 123)—, sino también en la definicion que da de la ope-
racién comercial caracteristica: la compraventa mercantil,

En efecto: conforme al articulo 325, “sera mercantil la compra-
venta de cosas muebles para revenderlas, bien en la misma forma que
se compraran o bien en oira diferente, con animo de lucrarse en la
reventa”. Rectificando perfiles de la innovacion consagrada por el Co-
digo de 1829, identifica la conceptuacion juridica, con el comin deno-
minador mercantil, entre el antiguo mercader y el moderno industrial
—mediador en la transformacién—, dejando a salvo en el articulo 326,
nimero 3.°, la auténtica personalidad del artifice antiguo o artesano
moderno, en quien se da el productor—por la incorporacion del trabajo
propio o de los suyos a la materia—mas que el industrial—o transfor-
mador de la materia comprada mediante el trabajo ajeno—(37).

Es decir; que aqui el Cédigo nos da idea de la sustancia comercial,
no s6lo en sentido positivo, con esa definicidn del articulo 325, sino
con el limitativo, excluyente o negativo del siguiente articulo 326, se-
gan el cual “no se reputaran mercantiles: 1.° Las compras de efectos
destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo en-
cargo se adquirieron (58). 2.° Las ventas que hicieron los propietarios
y los labradores o ganaderos de los frutos o productos de sus cose-
chas o ganados o de las especies en que se les paguen las rentas.
3.° Las ventas que de los objetos construidos ¢ fabricadcs por los
artesanos hicieren éstos en sus talleres, 4.° La venta que haga cual-
quiera perscna no comerciante del resto de los acopios que hizo para
su consumo”’.

Entre estas dos nociones se da patente la idea mercantil, como ex-
presiva de la actividad mediadora, por el comercio simplemente o
por la industria transformadora; mientras queda al margen toda

(57) Segan el clasico espafiol Juan de Hevia Bocrafos, “difieren el mer-
cader y el artifice, en que el “mercader” es el que compra las mercade-
rias v obras hechas y las vende en la forma que las comprd, sin mudaria en
otra. Y “artifice” es el que compra las mercaderias y cosas y haze dellas obras,
y las muda en otra forma diversa de la que tenian quando las comprd, y assi
las vende, como lo define y distingue un texto canémico, y cssi, lo dispuesto en
el mercader, no se entiende en el artifice, conforme una ley de Partida”. (“Se-
gunda parte de la Curia Phikpica o Laberinto del comercio tmeme y maval,
Madrid, 1557, pag. 2, cit. por Poro, ob. y lug. cits.,, pag. 292~ )Estodeex—
cluir de la especxal regu'lacnon merczntil a los artesanos—transformador&s por
trabajo propio o y de su familia—como mais propiamente productores que me-
diadores, se conserva, junto a los productores e industriales agricolas, amm en
Codigo tan ommicomprensivo y de atraccién a la esfera mercantil como el ita-
liano de 1942. V. articulo 2.202, en relacién al 2.083, y FERRARA, ob. cit., 39 ¥ ss.

(58) En cuya congruencia, sin duda, se excluye por el articulo 124 del con-
cepto mercantil las Cooperativas de consumo. Claro que actualmente y en Es-
pafia, al menos, ninguna Cooperativa parece puede considerarse sociedad mer-
cantil. V. Poro, Misién y sentido de la nuevs Ley de Cooperacion, “Rev. de
Derecho Privado”, 1942, pags. 213-233 v 273-277.
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actividad productora, a la que se asimila, para la exclusion, la con-

sumidora (59).

Pero esa mediacién caracteristica de lo mercantil, no es Ia aislada
u ocasional, sino la reiterada, habitual o de profesion (60). Como dice
Vicente y Gella ‘el trafico mercantil nunca se realiza en la practica
mediante una operacién aislada. Lo que caracteriza esta clase de ac
tividades es precisamente esto, el ser un #rdfico, una serie de ne-
gocios realizados sucesivamente. Un conjunto de actos que adquie-
ren su relevante utilidad econémica, que pueden exigir una disciplina
juridica especial, por el hecho de verificarse los unos con relacién a
los ctros, formando todos ellos una cadena...” (61).

Lo que sucede es que histéricamente, junto a la actividad funda-
mental de mediacién—la compraventa para revender—que acer-
ca los productos al consumidor, han nacido otras que la ccmr
plementan o facilitan, llegando algunas a ser utilizadas, por las in-
negables ventajas que proporcionan, incluso al margen y pcr personas
ajenas a la actividad mediadora sustancial; pero que en su desempefio
repetido y habitual, tienen que implicar actividad comercial. Y asi
puede afirmarse que hoy la actividad mercantil estd constituida por

las siguientes:
“a) Aquellas que hacen pasar las mercancias del productor al

consumidor, y el precio del segundo al primero. Es la nocién del co-
mercio en sentido econdmico.

(59) En la exclusién de los productc)s elaborados por los artesanos, si bien
pueden ser—y a menudo lo serdn—meras transformaciones, lo mismo que en
los industriales, 1a diferencia estd en que en aquéllos se obtiene por el trabajo
propio del productor o de su familia, mientras en éstos el empresario es un
mediador y organizador del trabajo de sus operarios que efecttan la trans-
formacién. Nos parece til, aun en nuestro Derecho, la conceptuacién de Fe-
RRARA, que “tiene en cuenta la posici()n en que se haga la organizacién creada
respecto a la actividad del empresario en la produccién de los bienes: si la or-
ganizacién es un medio para el desenvolvimiento de Ia capacidad técpica la-
boral del sujeto y, por tanto, es funcionalmente instrumental respecto a la
actividad personal del empresario, Que ticne cardcter precminemte, nos
hallamos en la esferz del artesano vy de la pequefia empresa. El pro-
ducto es obra del trabajo personal del artesano, aunque se haya ser-
vido para realizarlo de los elementos organizados en la empresa. Si, por el
contrario, la organizacién tiene una funcién preeminente, limitindose el em-
presario a una actividad de coordinacién o de direccién, por lo cual el bien
producido es obra de la empresa dirigida por él, estamos en la esfera de la in-
dustria. Se comprende facilmente que no importa el nimero de colaboradores
de que se valga el sujeto, sino que lo importante es a quién debe referirse Ia
prestacion ofrecida al pablico”. (Ob. cit,, 40) Nos hemos extendido en traer
estzs ideas, por considerar posible la asociaciéon de dos o mas artesanos para
una colaboracién personal en su trabajo, con algunos auxiliares, cuya sociedad
no tendria ambiente, en nuestro derecho, para ser reputada mercantil.

(60) “Cuando el parrafo 1.° del zrticulo 1.° define el comerciante en fun-
cién del ejercicio habitual del comercio, piensa claramente en aquellas operacm—
nes mercantiles fundamentales que, realizadas profesionalmente, constituyen al
expouente mas cualificado de la actividad de una persona, que hace de este
ejercicio de modo hab'tual su ocup:zcién principal ¥ medio propio de vida” (Poro,

Trab. y tug. cits, pag. 300).
61) Ob. v lug cits., 2r.
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b) Determinadas operaciones que, si bien no tienen por objeto
el cambio propiamente dicho, cocperan a la realizacion de agwél como
corhplemento necesario de las anteriotes—comisién, depdsito de mer-
caticias, seguro de éstas, afianzamiento, préstamos metcantiles, con-
tratos de comercio con sus auxiliares, etc.——.

¢) Actividades gue, desenvueltas en el seno del comercio, son, sia
eémbatgo, utilizadas en el momento actual por toda clase de personas,
y que presentan, aun frente a sujetos no comerciantes, los mismos
catacleres y estructura que revistieron cuando el trafico lag coneibio
y cofisetvaron en todc su desenvolvimiento—instituciones cambiarias,
negocios de banca, titulos de crédito, operaciones de Bolsa, seguros
personales, comercio maritimo, ete.—" (62).

En sintesis y conforme a las elccuentes palabras de Garrigues
“comtercio es el conjunto de actividades que efectian la circulacion
de los bienes entre productores y consumidores... actividad mediadora
estricta, en la que no participa ni el productcr ni el consumidor (cf. na-
merg 2.2, art. 326 del C. de c.: no sc reputan mercantiles las ventas
que hicieren los propictarios y los labradores o ganaderos de los fru-
tos o productos de sus cosechas o ganados); actividad mediadcra que
realiza o facilita el cambio de bienecs, como cosa opuesta a la produc-
cién y a la adquisicién para el consumo propio (cf. nium. 1., art. 326
del C. de c.: no se reputa mercantil la ccmpra de efectos destinados
al consumo del comprador); actividad mediadora cuya manifestacién
tipica esta en la circulacién de la riqueza mobiliaria (mercancias, titu-
los y dinero son el objeto clasico de las transacciones mercantiles);
actividad mediadora que va ligada, en relacion de causa a efecto,
a4 la idea de especulacién o proposito de obtener una ganan-
cia, no aislada y ecsporadica, sino reiterada, habitual, como fuente
constante de ingreso (nota dc profesionalidad)” (63).

3. Sociedades civiles por su objeto; casos dudosos.—Scgin el pre-
cedente estudic y delimitacién de la actividad comercial en sentido
amplio, podemos sentar esta conclusion: serdn scciedades mercantiles
las que se constituyan para dedicarse a aquellas actividades media-
doras; y civiles Tas que tienen por objeto todas las actividades pro-
ductoras y econémicas con finalidad lucrativa que no cumplan fun-
ciones esencialmente mediadoras (64) (65). Mas la dificultad surge

62) Vicexte ¥ GEpa, ‘dem, id., 43.

(63) Tratado..., ya cit, I, 1.° g-10.

(64) No creemos que esta restrictivz limitacién de que aqui partimos signi-
fige la menor injuria a las modernas ideas mercantiles inspiradas por la nocidn
emmpresa “strictu sensu”. El hecho de que hoy se atienda cada vez mas a la
existencia en el agente que se trata de calificar de la organizacion formai de su
negocio como empresa o de la realizacién de sus negocios en serie 0 masa, es
nnty comprensible y de gran valor significativo tratandose del comerciante indi-
vidual, cuya calificacién pende de la exteriorizacién de su actividad; y aun
@50, no sin mas e independientemnente de la cuzlidad intrinseca de los actos a
qé la organizacion se refiera, sino sobre la base de la naturaleza comercial
de aquéllos. Pero esto carece de relevancia en cuanto a la cuzlidad de las so-
ciedades que en su mismo nacer a la existencia deben llevar insita v exterio-
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y se agiganta en cuanto ncs enfrentamos, en el palenque de la prac
tica, con tales actividades que o no se presentan ya ab origine
con esa nitidez de lineas y perfiles, o no conservan siempre su pureza
inicial,

A) Sociedadcs agricolas—Ocupan cl lugar més preeminentemen-
te indiscutible del campo socictario civil las constituidas para la ex-
plotacién agricola o andlogas actividades, como la selvicultura y ga-
nadera. Pero aun aqui, algunos autores hacen la salvedad de los casos
en que “por la honda transformacion a que someten los productos
del suelo o del subsuelc se conviertan en verdaderas empresas manu-
factureras”. Asi, segin Ponsa Gil (66), ““en principio general se
consideran como civiles las sociedades constituidas para la explotacion
del valor de un inmueble, el cultivo del suelo o la venta de sus produc-
tos, pertencciendo en propiedad el objeto explctado a la sociedad y
podran hacerse transformaciones en esos productos para mejorarlos
o aumentar su valor en venta, pero si la transformacién fuese tan
intensa que convirtiese en una nueva mercancia, en un nuevo Ppre-
ducto, el objeto cxplotado, podria constituir una industria agricola y
convertir en comercial el objeto de la sociedad, como por ejemplo, la
scciedad que fabrica aziicar con la remolacha de su propiedad. No se
considera acto comercial, en cambio, la destilacion del vino por el
propietario de la uva” (67).

A primera vista, al menos, esta salvedad no aparece nada convin-
cente, y menos atin esa distincion entre transformar la remolacha en
azdicar y la uva en vino. Tal aprovechamiento natural y conexo del
cultive de remolacha se diria que es su conversién en aziicar, como el
vino respecto a la vid. Tanto una como otra implicant explotacién de
productos propios, sin mediacion alguna entre productor y consumi-
der, que es la sustancia comercial; y no se ve por qué deba significar
nada, en criterio juridico de su calificacion, el que las operaciones
transfcrmadoras sean mas o menos complicadas. Ello, claro estd, siem-
pre que la remolacha con que se elabora el aziicar sea producto de los
cultivos propics, lo mismo que en la uva respecto al vino e igual que
la aceituna en cuanto al aceite. Caso distinto sera si la mayoria de
aquella materia prima es, habitualmente, fruto de la compra a otros
cultivadores ; pues aun la compra de pequefias cantidades complemen-

rizante la dedicacion a lo que constituyve :u objeto, su finalidad, suficiente a
catalogarlas. Aun asi, considero actuante aqueila diferencia, recogida de FE-
RRARA ¥ DE GREGORIO en la nota 52: que las personcs fisicas son comerciantes
por efecto de ejercicio de una Empresa o actividad mercantil—de ahi la impor-
tancia de apreciar esta empresa polarizadora—, mientras que las sociedades
lo son por el hecho de constituirse com esa finaliaad.
(65) Si la sociedad se propone wn fin social desinteresado y espiritual, :ino
:ui mis correcto pensar que se trata de una asociacion? V. A, Hexriw, en
Rev. de Der. Priv.”, 1044, pig. 400, Cuestiones prdcticos.
.. (66) Cuya opinibn parece compzrtir Castix. V. su Alrededor de la distin-
cion..., cit., pag. ar.
(67) Sociedades civiles y mevcantiles, 1, pag. 107, citado por CastAx, Alre-
dedor de ls distincion..., pag. 21, mim. 1.
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tarias y cventuales, tampoco nos parece suficiente para alterar la cali-
ficacion civil de aquellas sociedades,

En apoyo de esta nuestra modesta opinién, quiza podamos alegar,
aparte la logica del razonamiento en ausencia de un precepto legal que
dé pie a la posicién contraria, algunas conclusiones de Derecho com-
parado que avalen la correccién de la tesis.

Asi, en Italia, aunque durante el régimen del C. de c. de 1882,
dominado por la mercantilizacién de las actividades cn empresa, ha-
bia alguna tendencia a considerar comerciales las actividades que
transformaran algunce productos agricolas o cuya empresa revistiese
una compleja organizacion similar a las sociedades mercantiles, bien
por considerarlas incursas en el concepto “empresa de manufactura”
aludida por el articulo 3.° nam. 82, o bien por considerar insuficiente
para su regulacién las leyes de la socicdad civil, era bastante dilatada
y genérica la interpretacién que daban a la civilista excepcién: “los
productos del fundo suyo o por él cultivado™ (68).

En Francia, segian aprendemos de Escarra (6g), “la transforma-
cién necesaria para realizar—o vender—el producto natural de la
explotacion no es mas que una actividad industrial complementaria
adjunta a la explotacién principal y; conforme a la jurisprudencia,
no tiene por efecto conferir al agricultar la cualidad de comerciante.
Esta solucion se da para la transformacién del trigo en harina, de la
aceituna en aceite, de la uva en vino, de la leche en mantequilla o en
queso. Ello cesa de ser exacto—y es una cucstién de hecho—desde
que la industria de transformacién, en lugar de tener un cardcter sim-
plementc complementario, es prepondcrante respecto a la explotacion
agriccla. Es el caso del industrial que aun teniendo tierra consagrada
al cultivo de 1a remolacha, transforma en azticar cantidades de remo-
lacha muy superiores a las que cosecha. Hav entonces empresa de
manufactura, que es un acto comercial (art. 632, pag. 2)”.

Esta configuracién delimitada de lo que, a estos efectos diferen-
ciadores, significa en sentido juridico la explotacion agricola propia-
mente dicha, la hallamcs mas concreta en el nuevo Codigo civil jtaliano
y su interpretacién doctrinal. Segin el articulo 2.135. “‘¢s empresario
agricola aquel que ejerce una actividad dirigida al cultivo de la tierra,
a la silvicultura, al recrio de ganado y a las actividades conexas. Se
reputan actividades conexas las dirigidas a la transformacién o a Ia
enajenacion de los productos agricolas, cvardo forman parte del ejer-
cicio normal de la agricultura”, Y explicindclo, dice la doctrina que
“todas estas actividades—cultivo de la tierra, silvicultura, recrio de
ganado—tienen de comixt el disfrute de la tierra v de sus condiciones

(68) Se sigue considerando civil la venta ce lefia y del carbén obtenidos
de los bosques propios o cultivados, la compra de uva o vino a terceros para
completar y mezclcr con el producto propio, las sociedades para la venta de
leche o los lacticinios—queso, manteca, etc.—elaborados con la leche aportada
por los socios como producto de sus ganados, las sociedades de floricultura y
horticultura. V. Tarmro, La Societi ciwile, cit., pags. 67-76.

(60) Manuel de Droit Commercial, 1, 65.
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productivas, diferencidndose segtin el modo como se emplean, seglin
que se utilice directamente la tierra cultivable por medio de sus cul-
tivos efectivos, o bien en su porcion de bosque o bien por medio de
otros productos naturales del suelo dedicados a la ganaderia, Como
la ley habla genéricamente de recrio de ganado debe creerse que esa
actividad sera agricola solo en cuanto se refiera y se relacione con el
disfrute de la tierra, y, en cambio, debe observarse que no queda li-
mitado a aquellos animales que se entiende corrientemente por ‘“‘ga~
nado” (vacas, ovejas, caballos y cerdos), sino que comprende también
cualquier otro animal, ya que en definitiva se realiza una utilizacién y
transformacion de los productos del suelo (avicultura, cunicultura, et-
cétera)”’. “Ademas de las tres actividades citadas ccncretamente, en-
tran en el concepto de agricultura las aclividades conexas, como la
vinificacién, la olcicultura, las producciones de mantequilla y queso,
ctcétera. Hay en estos aspectos una actividlad manufacturera cierta-
mente, pero como cs dependiente funcionalmente de la actividad agri-
cola, en cuanto que sc dirige a la mejor conservacion de los productos
de la tierra ¢ del rccrio y a lograr una mayor comercialidad de los
mismos, es evidente que tiene una naturaleza agricola”.

Mas la doctrina italiana se da cuenta pronto de que la vaguedad o
amplitud conceptual de csas actividades conexas puede derivar hacia
fluctuaciones deformantes. " Sc juzga, empero—sigue escribiendo el
mismo autor—, que la relacién de subordinacién y de dependencia pue-
de faltar en algtin caso concreto, bien per la magnitud de las instalacio-
nes, bien por lo complejo de las manipulaciones a que se somete el pro-
ducto, que no se justifican por la razén de conservarlo o de aumentar su
comercialidad, por lo que la actividad colateral desarrollada viene a cons-
tituirse en objeto de una especulacién auténoma, independiente de la
agricultura, y, por tanto, no debe ser agricola”. Y surge el problema
hirsuto, pero acuciante, de cuando se da esa discciacion o aislamiento.
Conforme al parrafo segundo del articulo citado, “para que exista una
actividad conexa son neccsarias dos condiciones: a) que se trate de
una actividad encaminada a la transformacién c a la venta de produc-
tos agricolas, o sca de los obtenidos por el cultivo de la tierra, de la
sitvicultura o del recrio de animales; b) que tales actividades formen
parte del ejercicio normal de la agricultura”, Y comentando esta do-
ble exigencia legal, se dice: “a) Se comprende que tal actividad debe
referirse a los productos agricolas de la propia hacicnda; la transfor-
macién o la venta de productos ajenos no podria considerarse como
actividad conexa, pues faltaria todz relacion entre la actividad agricola
v esta otra colateral” (70). “b) Para apreciar la normalidad exigida es

(7o) “La transformacién de cualguier producto de la actividad agri-
cola pueden constituir upa actividad conexa. Asi, en relacién con el cultivo
de la tierra lo son la transformacicn de la uva en vino, de las aceitunas en
aceite, del trigo en harina, de la leche en mantequilla v queso, las conservas de
frutas v, circunstanciaknente, también la claboracion del cafiamo y del esparto
Del mismo modo en la silvicultura pueden ser actividades conexas el carboneo,
la tala de Arboles y su despiece, la produccién de tablones para la carpinteria,
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preciso tener en cuenta ¢l modo de efercer la actwidad, lcs instrumen-
tos o maquinas que sc emplean y los capitales invertidos para des-
arrollarlas. Tal normalidad sc tiene que apreciar no con referencia a
un tipo abstracto de agricultura ¢ de hacienda agricola, sino' en con-
creto, caso por caso, en relacion con la magnitud de la empresa agri-
cola y los medios de que se vale. Se trata de un criterio esencialmente
relativo; por eso, una misma actividad econdémica (por ejemplo: una
queseria 0 un molinc) ejercida con idéntico empleo de capital puede
considerarse conexa respecto a una hacienda agricola y no serlo en re-
lacion con otra. No tiene importancia que la actividad colateral se ali-
mente exclusivamente con los productos de la actividad agricola, pues
puede darse el caso de que el cultive de la tierra esté dedicado y pla-
neado precisamente en funcion de la otra actividad, que tiene un va-
lor absorbente y principal, como un medio de asegurar las primeras
materias o de abaratar la produccién (por ejemplo: el cultivo intensivo
de la naranja dedicado a surtir una industria de conservas o merme-
ladas)” (71). -

De todo estc podriamos extraer un criterio diferenciador para es-
tos supuestos de actividad industrial conexa a la produccién o extrac-
ci6n natural: si la aplicacién industrial transforma, modifica o mejo-
ra lo que en estado natural tiene ya un regular valor comercial insito
0 propio, estaremcs en el campo civil; si por el contrario, la segunda
fase hace aptos para ¢l mercado productos extraidos de algo que en
estado natural ticne nulo o escaso valor comercial y cuyo cultivo se
planeé supeditado y con miras a tal transfcrmacion, penetraremos de
lleno en el terreno industrial y consiguiente mercantilizacion de la
Empresa, Pero atin en el primer supuesto, habra que recelar de su ab-
solutidad y atender en cada caso a los grados o términos de acceso-
riedad o supeditacion en que la industrializacién se encuentre respec-
to a la produccién o a la inversa,

Asi, por ejemple, una Sociedad que monta una gran fabrica azu-
carera, y como complemento de ella, adquxere y arrienda terrenos en
que cultivar remolacha para asegurarse un minimum de materia pri-
ma y regular su produccién industrial complementada con adquisicion
eventual de remolacha a terceros o productores extrafios, habra que
enmarcarla dentro de lo mercantil.

En cambio, una Scciedad que se dedica, mediante concesion del
Estado, a la produccién de semillas seleccionadas, v adquiere grandes
fincas, arrienda ctras y explota, como complemento de la finalidad fun-
damental y cual secuela propia, la produccion agricola normal, mon-
tando incluso industrids aprovechadoras y supervalcrantes viticolas,

etcétera. Y en las actividades ganaderas son conmexas, entre otras. la conserva-
cién de la carne salandola (jamén y cecina) o envasada o de cualquier otro
modo; la preparacién de pieles; Ia produccién de mantequilla y de quesos, etc.
En suma, la transformacién de cualquier producto de la actividad agricola
puede constituir una actividzd conexa”. (Idem id.)

(71) V. todo esto en Femmara, “Empresarios v Sociedades™, ya cit.. pagi-
nas 4a-45.
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de quesos y mantequilla, acciteras, azucareras, ctc., aungue en ocasio-
nes precise adquirir uva, leche, aceituna, etc., de extrafios producto-
res para regularizar y completar el normal desarrollo y rendimiento
de esas subordinadas y accesorias industrias, no parecc que pierde el
caracter civil que correspcnde a su actividad matriz y fundamental.

Cosa parecida puede pensarse de las actividades pesqueras, tanto
de altura como de bajura, ¥ su correlacion con la industria salazonera
aplicada al servicio de aquellas, para facilitar su venta o coercializa-
ciné: asi, las soviedades bacaladeras v. gr., que con barcos propios
extraen el bacalao que luego en sus factorias sc deseca y prepara para
el ¢camercio, sera indudablemente civil; mientras la empresa que con
barcos propios se dedica & la captura de la ballena u otros cetaceos
para la extraccién de aceites y grasas y su consiguiente industrializa-
cion, parece rebasar la propia naturaleza civil, para incidir en plena
actividad industrial mercantilizada: la actividad pesquera se presenta
como auxiliar para procurar un minimum de materia prima y ascgu-
rar su baratura con vistas a nutrir la fundamental industria de acei-
tes y grasas animales—maxime mientras no se generalice mas el auto-
rizado consumo de la carne de ballena para la alimentacion humana—.

B. Sociedades inmobiliarias—Sabida es la evolucion que sobre
esto ha habido en nuestra legislacién. El art. 360 del Codigo de co-
mercio de 182g negaba expresa y radicalmente a las compras de bienes
raices la calidad mercantil (72); cn el art. 325 del vigente ha desapa-
recido tal exclusidn, y aunque se reficre a la compraventa de bienes
muebles, solamente, haciendo sospechar (73) que implicitamente que~
daban excluidos los inmuebles, la exposicion de motivos aclara que la
omisién no fué intrascendente, sino buscada y significativa de abrir 1a
puerta a la inclusion de los inmuebles dentro del trafico mercantil si
reunfa las demds circunstancias que justificaran la calificacion, Refi-
riéndose a particulares o sociedades que compren tefrenos para re-
venderlos parceladcs o después de construir edificios para viviendas,
para laboreo de minas o cualquicr otro usr o explotacidn, dice que
“todas estas empresas ejecutan verdaderos actos de comercio, porque
la compra de bienes inmuebles no es su fin principal. sino sélo una de

(72) Tal criterio parece iué bastante zeneral. Escarra dice que los argu-
mentos en que se apoyaba eran, de una parte, la imposibilidad de aplicar a los
mmuebles los reglas de prueba simplificadas del articulado del Cédigo de comer-
cio; de otra, la imposibilidad de sotneter al comocimiento de la jurisdiccidén co-
mercial los litigios sobre la propiedad y los derechos reales, que organicamente
pertenecen a la competencia de los Tribunales civiles. Cuyos argumentos ca-
recen hoy de razén de ser ante la realidad practica de gentes que invierten gran-
des capitales en compra de casas ¥ terremos para revenderlos, lo que indujo
al legislador frances, si bien por una ley fiscal (de 13 de julio 1925) a considera-
comerciantes a los individuos v sociedades que se dediquen a operaciomes de
mediacién en compra o venta de inmuebles, tras lo cual, con su inspiracion y
apoyado en Ia accesoriedad, la jurisprudencia mas reciente tiende a incluir, en
cuanto cabe, tales operaciones en el campo mercantil. \7. ob. ¥ lug. cits., pagi-
nas 67-68 v 8o-8r1.

(73) Como ocurrié en Francia. V. Escarra, ob. y lug. cits.. pag. 67
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las operaciones. Lor eso, si bien la simple compra de bienes raices no
constituye un acto mercantil, podri adquirir semejante caracter cuan-
do vaya unido a otra especulacion sobre efectos muebles corporales o
incorporales” (74).

Pero distinto es, ¢n todo, €l caso de aquellas sociedades inmobilia-
rias que compran casas de habitacion o construyen otras de nueva plan-
ta o sobre otras de menos importancia derribadas, para dedicarlas a su
explotacion mediante arriendo o alquiler. No parece que haya aqui nin-
guna razdn cientifica y menos atin apoyo legal positivo que obligue a
su calificacidn mercantil, Tal operacién constituye una explotacion nor-
mal, adecuada a su naturaleza, de algo, como los bienes raices, sustrai-
do, en principio, a la materia mercantil. Como dice muy bien Valdés
Villabella, **la—sociedad-—Inmobiliaria tipo, que construye y adquie-
re edificios para cederlos en régimen de arrendamiento o similar... no
realiza actos de comercio; tiene un objeto indudablemente civil. Arren-
dar edificios, sea para vivienda, sea para negocios o industria, es siem-
pre acto esencialmente civil. Desde todos los puntos de vista” (75).

Esta diferenciacion entre la compra para revender o la compra para
arrendar, ya la establecié también Ponsa Gil con el mismo critério: ““Si
la sociedad se ha formado para adquirir fincas,.. urbanas y explotarlas,
con el alquiler, tendri la consideracion de sociedad civil, pueg va a ex-
plotar lo que constituird su propiedad” (76).

C. Sociedades mincras—No del todo clara se presenta la cuestion
en nuestre Derecho, En principio, y desde el punto de vista cientifico,
parece han de ser civiles. Paladinamente declara €Castan “que tanto
las constituidas para la simple investigacion de minerales, como las for-
madas para obtener la concesiéon de una mina o para explotarla, sc re-
putan sociedades civiles, aun cuando accesoriamente hayan de realizar
las operaciones de comercio necesarias para conseguir en las mejores
condicicnes posibles su objeto principal” (77).

Pero en contra de esta apreciacion tenemos en el derecho positivo
el art. 125 del vigente C. de c., segiin el cual “Por la indole de sus ope-
raciones, podrin ser las compafiias mercantiles : Sociedades de crédito...
Compaiiias dz minas... Y de otras especies, siempre que,,. sean su fin
la industria o €l comercio”.

Es verdad que, como dice Castan. de los preceptos pertinentes del
Caédigo de comercio—art. 2.°, 325 y 326—se desprende que la explota-
cion de una mina no es acto de comercio. Pero, en cambio, no parece tan
contundente que por haber declarado el Tribunal Supremo en Sentencia

(74) V. el texto de la Exposicion que reproduce Castix. Alr-dedor de la
distincion..., pag. 22, niim. 1.

(75) Sociedades tnwmobiliarics urbanas—Estudio econdmico, juridico y fis-
cal, Madrid, 1047, pags. 31-32. Ya, también, MuSoz v NUSXez pe Prabo. Li-
breria “Rev. Der. Priv.”.

(76) Sociedades civiles vy mercantiles, 1, pag. 107, cit. por CasTiN, ob. cita-
da, pag. 32, nam. 2.

(77) Ob. cit, pag. 22. Y la misma opinién parece que sustenta PoNsa Gir,
ob. ¥ lug. cits.. pag. 106, secin alusidn que hace CasTAN. ob v luc. cits,
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de 5 de diciembre de 19oz que “el subarriendo de una mina para su labo-
reo y explotacion no esta comprendido entre los actos de comercio de
que este Codigo trata, aunque los contratantes sean sociedades u otras
personas juridicas”, se pueda inferir que sera sociedad civil la que se
dedique a este negocio (78).

En el Derecho comparado parece destacar un hecho evidente: la
sustraccién al Cédigo civil de las sociedades explotadoras de minas en
correlacion y por influencia, quiza, de las especialidades que reviste la
propiedad de minas, con reflejos en todos sus aspectos juridicos. Por el
mismo Castan aprendemos que “‘en el derecho alemdn la sociedad para
la explotacién de minas (Gewerkschaft) constituye un tipo origina-
lisimo de sociedad con normas especiales, que ni puede catalogarse
como sociedad civil ni se adapta tampoco a los moldes de las sccieda-
des mercantiles” (79). En cuante a Francia, ya hemcs visto antes comio
la Ley de 9 de septiembte de 1919 comercializ6 la explotacion de las
minas, obligando a adoptar la forma mercantil a las sociedades que «il
adelante se constituyeran con aquella finalidad; y si bien las sociedades
civiles anteriormente dedicadas a tal objeto no .variaron de forma, si
adquirieron la cualidad de comerciantes por el ejetcicio profesional de
actos de comercio (80), Respecto a Italia, si bien la jurisprudencia del
siglo pasado consider6 civiles las explotaciones minzras, bien pronto la
doctrina empezé a sostener que las sociedades a esa actividad dedicadas
debian ser consideradas como mercantiles, sea porque de ordinario dis-
ponen de grandes capitales, maquinas, medios de publicidad, que reve-
lan la intencién de especular, sea porque los inmuebles entran asi en
la orbita de la especulacién comercial. Y la jurisprudencia fué aceptan-
do dicha tesis. Otros autores, como Navarrini, se apoyaron en que las
sociedades para extraccion de mineral dan lugar a empresas que caian
en la esfera del art. 3.° Y otros, por altimo, en que, como decia Simor-
celli, “la sustancia de la mina estd en ser fuente de mineral, y mineral,
cosa y fruto es todo uno”, por lo que la sociedad que explota la mina
vende el mineral que ha compradc con intencion de revender (81).
Conforme a la actual legislacion, ya se ha visto que s6io se excluye del

(v8) Idem id., pag. 24 nim 4 No deja de ser sintomatico que la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, en Resolucion de 21 mayo 1935,
recoja, en su 4.° considerando, “que el articulo 123 del Cddigo de comercio de-
termina que “por la indole de sus operaciones”, podrin ser las Compafiias mer-
cantiles, entre otras, “Compaiiias de minas”, si bien la cuestion entonces se
limitaba a dilucidar si la escritura constitutiva de sociedad debia o no inscribirse
en el Registro mercantil, que se resolvidé afirmativamente.

(79) V. su cit. Alrededor de la distincién..., cit., pags. 26 y ss.

(80) V. PrLaniorL vy Rirert, ob. y lug. cits, pag. 256; Escamra, ob. cit, I,
pagina 63, quien justificando tal proceder, afiade: “La explotacién de los pro-
ductos del suelo (industrias extractivas) no ha sido jamas comsiderada como
teniendo caricter comercial, porque se hzcia jugar aqui un concepto demasiado
estrecho de la comercialidad. Pero cuando se ha dado cuenta de que una “em-
presa” tan importante como una mina tiene necesidad de un crédito reforzado,
¥ que debe ofrecer a los terceros el maximum de garan*ias, no se ha podido

nada mejor que comercializar este género de explotacion”.

(81) V. Tarerro, ob. cit., pags. 74-76
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concepto de empresa que se sume en la normacion especial mercantili-
zada, apartc el artesano y el empresario menor, la empresa agricola,
cuyo concepto también hemos recordado, y dentro del cual no eabe en
modo alguno, como aclara la doctrina, ‘el disfrute de los recursos mi~
nerales” salvo que se realice por el propietario de la finca ¢ quien tiene
derecho a su disfrute y sinn que adquiera autonpmia propia (82).

A la vista de una gorriente doctrinal y legislativa de tal potencia y
orientacidn, ; como desentenderse de ese inciso del art. 123 del Codigo
de comercio espafiol, que considera cc mo especie de compaiiia mercantil
a las minas? Desde luego, no sin gran cautela en la estimacion de
las circunstancias concurrentes cabe, en mi modesta opinibén, neutrali-
zar esa calificacion legal. Y no olvidar que el menor atisbo de comer-
cializacién que en dichas sociedades concurra, decidira definitivamente
por el lado mercantil la balanza calificadora, inclinada ya hacia él pcr el
precepto citado, que es innegable. )

D. Otros supuestos dudosos—No es ficil concentrar y prever en
un articulo todas las posibilidades mas o menos dudosas que de la vida
practica cabe esperar. Pero si estimo viable aceptar como brijula orien-
tadora, a falta de preceptos legales o elaboraciones de logica jurispru-
dencial o doctrinal mas segura, la norma que distingue segin se trate
de explotar producto propio o de mediar en el acercamiento al consu-
midor del producto ajeno. Su aplicacién y empleo nos aclarard mas de
un caso con aparente solucion contradictoria, Veamos algunos:

a) Sociedades para suministro de agua, energia eléctrica, gas, et~
cétera.—La consulta al derecho comparado nos da respuesta bastante
contradictoria. La jurisprudencia francesa, sin muchos distingos, ccn-
sidera civiles las sociedades para “la explotacién de una toma o de una
concesion de gas, o bien el suministro de agua potable a una ciudad”,
aunque propende a reputar mercantiles las de suministro en gene-
ral (83). En cambio, el derecho italiano, ya bajo el C. de c: de 1832 por
interpretacién de su art. 3.2, tendia a considerar mercantiles tales acti-
vidades de suministro en su mas amplio sentido y las sociedades que
las tuvieran por objeto (84). A juicic de Castan, en medio de ambas
posturas, impera la regla dicha: si la sociedad se constituye para poner
en explotacion el agua de una finca propia, recae sobre productcs del
suelo y es civil; si para el abastecimicnto de una ciudad o para la con-
duecién o distribucién de aguas que no fueren de predio propio o para
suministro de energia eléctrica producida por procedimientos industria-
les, sera ccmercial (83).

b) Igual criterio podra guiamos respecto a Sociedades editoriales
o de prensa periédica, empresas de espectaculos piiblicos, sociedades de
profesiona'es, etc. Seran comerciales las editoriales normales que reali-
zan medracién entre los autores y el phblico, “traficando” cen el trabajo

(82) V. FErrara, ob. cit.. pag. 43.

(83) V. Praxior v RipEwt, ob. y lng. cits., pig. 240,
(84) TareLro, ob. y lug. cits., pag. 55.

(85) V. su Alrededor de la distinciom..., phg. 23.
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de aquellos que revenden, o especulando con el trabajo de los artistas
y las ohras de los autores dramaticos o compositores que ofrecen en sus
salas, bien ccordenando bajo su direccién los servicios de médicos, abo~
gados, arquitectos, etc., que ofrccen al pablico; més la sociedad de dos
0 mas autores para la publicacion y difusion de sus obras, o para la
fundacion de una revista cientifica o literaria con animo de propagar
los resultados de una investigacidn, sus estudios o cierta corriente liter
raria ccn propia produccion, o Ia asociacion de un literato y un musico
para la complementacion de sus obras y composiciones, o de varios acr
tores ¢ artistas ejecutantes de miisica para lucrarse con sus actuaciones
o conciertos lo mismo que la unién de dos o mas médicos, abcgados,
ctcétera, para el ejercicio coordinadoe de sus propias profesiones, aurnr-
que unos y otros se ayuden de colabcradores y auxiliares, no parece
se salgan del ambito pura y correctamente civil (86).

¢) En cuanto a las Sociedades de fin instructivo o educativo, nos
ensefia Castan que “se reputan civiles y no mercantiles en razén a que
la instruccién y la educacién no son actos de comercio, sin que obste
que tales scciedades realicen actos de comercio aislados como la compra
de libros, medicinas, articulos de consumo o juego para los alumnos,
ya que estos actos, auxiliares y accesorios del fin perseguido, no modi-
fican el fin principal” (8y).

En cambio, como el mismo maestro dice, *las sociedades constitui-
das para la explotacién de circulos de recreo, cuando ticnen un fin
lucrativo—en caso contrario no serian sociedades, sino asociaciones—
estdn consideradas como empresas mercantiles” (88).

4. Sociedades con objeto complejo—Cabe distinguir dos sub-
grupos: Sociedades que se crean ya con finalidad civil y mercantil y
Saciedades con objeto civil, pero que realizan actividades mercantiles.

Respecto de las primeras, creemos que facilmente se verdn arrastra~
das por la calificacién mercantil, siempre que tal actividad sea habi-
tual o finalista, aunque comparta ctras actividades de indole civil. Aque-~
Ha dedicacién, bien que ro exclusiva, con tal que no sea accesoria de
la civil principal, inclinara la balanza calificadora sin mengua ni modi-
ficacién de las actividades civiles. Lo mismo que el comerciante indi-
vidual no pierde su aptitud para las actividades civiles ni éstas cambian
de naturaleza—y consecuentemente de legislacion reguladora—porque
sean ejecutadas por un comerciante (89).

En cuanto a las segundas, creo que una sociedad civil podra per-
fectamente verificar las operaciones accesorias de su objeto principal,

(86) V. Castay, ob. cit., pags. 25-26; Praxia ¥ Riperr, idem id, pag. 250;
TameLLe, idem id, pags. 58, 62 y 81-8+; FerraRa, idem id., pags. 26 y ss.

87) Ob. cit., pag. 26.

(88) Tdem id., id. Puede verse tamb'én la sentencia de 22 octubre ro48, que
en cierto modo confirma esta tesis al asimilar, en determinado aspecto, Jos circu-
los de recreo “a un i€, bar, salén de té o de juegos para proporcionar a los
concurrentes fuera de sus hogares y con el fin de lucro, comidas, bebidas y di-
versiones...”.

(80) Puede verse en aquel sentido, CasTaAN, ob. cit., pags. 17-18.
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pagos, cobros, ctc., mediante actos mercantiles, letras de cambio, cuen-
tas corrientes bancarias, ctc., sin que ello implique se dedican a acti-
vidades comerciales coloreadoras de su status: es el objeto, razon de
ser de su existencia, lo que cuenta. Recuérdese lo que hemos dicho an-
tes sobre la distincion necesaria entre esos actos mercantiles y la acti-
vidad comercial propiamente dicha. Camo escribe también De Grego-
rio, *“‘la realizacién efectiva de actos de comercio que encaja en la
gestién normal de una sociedad civil no basta para transformarla en
mercantil, como no basta para hacernos comerciantes el que realice
mcs actos de comercio singulares, ni pesan a ese efecto aquellos actos
de comercio que sean simple medio para el desenvolvimiento de la
actividad no comercial de la sociedad” (go).

Otros problemas, tales como los cambios de objeto durante la
vida social—creada con objeto civil, evoluciona hacia actividad comer-
cial como dedicacién fundamental o a la inversa—, asi como que uno
sea el objeto documentado y otra la actividad sustantiva en la realidad,
son o entrafian cuesticnes de hecho necesitadas de solucion judicial en
cada caso para adecuacion de la forma a la realidad, y apenas intere-
san a nuestro actual objeto. Sélo apuntaremos que si la sociedad mer-
cantil encubria una actividad puramente civil, no cabra privar de las
garantias y tutelas propias de aquellas a los terceros que trataron con
un ente que se les presentaba legitimado como “comercial” (91).

5. Sociedades mixtas—Quiza constituya este supuesto la wvexata
quaestio de las sociedades civiles: El de aquellas que en virtud del ar-
ticulo 1.670 del Cédigo civil, siendo civiles por su objeto y sin cambiar
de naturaleza, adoptan alguna de las formas mercantiles. Conforme al
parrafo segundo de dicho precepto autorizador, en tal caso les seran
aplicables las disposiciones del Cédigo de comercio en cuanto no se opon-
gan a las del civil. Y algtin autor llega a decir que “la doctrina desespe-
ra de encontrar sentido” a ese punto segundo del articulo 1.670 (92).
Pero es posible que Ia cosa haya sido exageradamente embrcilada, y
que con un poco de buena voluntad se pueda facilitar la solucién sin
el menor ultraje para la técnica juridica.

A) Radical tesis morcantilista—Garrigues, después de reconocer
que la timida férmula del articulo 1.670 no cede al C. de c. la regla-
mentacién total de tales sociedades, sino en cuanto no se cponga al

(90) Ob. cit., pag. 24. V. también LANGLE, ob. y lug. cits., pags. 297-300.

(91) V. DE GrEcorio, ob. cit,, pag. 767.

(02) GirON TENA, ob. y lug. cits., pag. 47. Ya en nota anterior hemos he-
cho la salvedad de que, segin la Ley de Sociedades Anénimas promulgada des-
pués de preparado este articulo, “la sociedad anénima, cualquiera que sea su
objeto, tendrd caracter mercantil; y en cuanto no se rija por disposicién que le
sea especificamente aplicable, quedari sometida a los preceptos de esta Ley”.
Para no alargar demasiado nuestro articulo, que bastantes azares e interrup-
ciones sufrié ya, ni volver sobre los propios pasos, opto por dejarlo en la
primitiva redaccion, considerando: 1.°, que sigue vigente para las otras formas
wmercantiles; 2.°, que las innovaciones de la Ley nueva, meior dicho. tofa ella
y todas sus partes, merecen wmis meditado y profundo estudio que el posible en
una esporadica e intercalada glosa.
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civil, ya que a pesar de “revestir la forma mercantil, siguen siendo
civiles”, y eshozar la formula que le parece mds correcta para so-
lucionar esta duplicidad normativa, critica severamente lo que consi-
dera establecido en la Ley con estas palabras: “Mas la formula la-
conica del articulo 1.670 del C. ¢, da lugar a una serie inagotable
de problemas, porque muchas de las disposiciones del C. de ¢, esen-
ciales a cada una de las formas de las sociedades mercantiles, son
contradictorias de las normas del C. c.... Decir que se apliquen las
disposiciones legales scbre sociedades andénimas a una sociedad civil
en cuanto no se opongan a las del C. c. es tanto como negar la posibi-
lidad de sociedades civiles con forma mercant:l anénima. A menos de
admitir figuras sociales monstruosas: sociedades eclectivas sin res-
ponsabilidad solidaria para los socios (el art. 127 del C. de c. se opone
a las reglas del articulo 1.608 del C. c.); sociedades anénimas con res-
ponsabilidad ilimitada para los accionistas (el art. 153 del C, de c. se
opone también al art. 1.608 del C. c., que implicitamente establece una
responsabilidad ilimitada de los socios en las deudas sociales), etc.” (93).
No cabe duda que el cotejo es impresionante, y que tomado en con-
sideracion sin mds aclaraciones, como lo hace Girén Tena de la re-
daccién del “Curso...™ de 1936, en que Garrigues no iba mas alld en
la contemplacién del problema resulta francamente desalentador.

Pero a poco que ge reflexicne se vera que ese aparatoso contraste no
es rigurosamente exacto ni imperativa conclusion del art. 1.670. Lo que
en éste se pone como valla o Limite a la aplicacién del C. c. a las socie-
dades civiles con forma mercantil, no son precisamente los preceptcs que
se dictan para la sociedad civil con forma civil, o al menos todos ellos,
los cuales ya se comprende que desde el momento de autorizar la adop-
ciéon de forma mercantil no tienen plena razon de ser, sino a lo sumo
aquellos de entre dichos preceptos y los demas del C, ¢. que revisten el
cariacter de derecho necesario, imperativo e inderogable. Ademas, como
el mismo Garrigues reconoce, si cabe hablar de disposiciones ¢puestas
o similares en tipos sociales semejantes, no cabe el cotejo entre las que,
como el tipo de sociedad civil pcr una lado y los tipos de comanditaria
y anénima por otro, son sustancialmente contradictorios o al menos
distintos. Por eso, con los debidcs respetos para la autoridad del maes-
tro mercantilista, hay que declarar que aquel contraste, escuetamente
presentado, parecia estampado para impresionar espiritus sugestiona-
bles. Tendria, a lo mas, el valor de un argumento de reduccion al
aburdo, a fin de eliminar esa posible interpretacién del articulo 1.670
por impcsible. Pero sin agotar con ello log esfuerzos para hallar una
formula conciliadora.

Pues las normas y los preceptos legales, en cuanto sea posible, hay
que tomarlos no como crucigramas puestos alli para tortura del intér-
prete y jurista, sino en el sentido de su mas dilatada y generosa aplica-
bilidad. Pero procurando extraer la féormula de viabilidad del precepto
mismo, y no renunciando al primer esfuerzo para reputarlo indesci-

(93) Tratado..., lug. cit., pigs. 386-387.
1
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frable y llenar la sedicente laguna con recetas de Derecho comparado
mis 0 menos acertadas, pero sin apoyo positivo en nuestros textos. Que
¢s alge de lo que me parece ha ocurnido algunag veces.

*En buena técnica I gislativa—dice Giron Tena trag recordar ¢l de-
solador cotejo de Garrigues ya transcrito—las sociedades posibles sca
la suiza o la alemana, que pensadas para las sociedades personalistas en
nuestro derecho habria de ser extendida a todos los tipos. En una y otra
solucién estdn sometidas, en cuanto al régimen de la sociedad, a las
normas del Cédigo de comercio, De lo que se duda es de si son o no
comerciantes las sociedades de perscnas. Para las de capitales tampoco
hay problema. Y la solucién vimos que era, o no considerar comercian-
tes a las sociedades o considerarlas comerciantes aparentes con las nece-
sarias consecuencias en cuanto a la aplicacion del status de comer-
ciante,

“Volvamos ahcra a nuestro articulo 1.670 en su segundo punto. El
intento de interpretarlo en el sentido de tratar de empotrar la figura
sociedad civil en las de colcctiva, comanditaria o andnima ya nos han
dicho que es imposible, Y tiene que serlo por fa impenetrabilidad de los
conceptos y por razon historica; ya vimcs que el Codigo civil significa
la ruptura de la simple desviacion. Pero en cualquier caso, si las des-
viaciones del Derecho mercantil desaparecen, desaparece también el
Berecho mercantil mismo, que no tiene mag contenido que ese en la
veglamentacion de figuras paralclas, Seria una tonteria conceder op-
eion de constituir una comanditaria, por ¢jemplo, para luegc decirle
a los socios que lo que llaman comanditaria lo hemos ido podando y
es otra vez sociedad civil.

“Pero los preceptos se dictan para que surtan efectcs. No es facil
convencerse de que el legislador ha querido llevar el humor al Cédigo
y ensayar el juego de escamotezar a la gente lo que les ofrece. ; Como
tendria efecto ese articulo 1.670% Ese texto no puede ser sino una op-
cién entre los dos sistemas—suizo v aleman, antes indicados—h cha n
favor del suizo. Asi. pues, lo que aqui se dice es que las sociedades de
objeto civi! se someteran integramente al régimen propio de la figura
que entre las reglamentadas en el Codigo de comercio hayan elegido,
pero que a esas sociedades no se les aplicari el estatuto del comercian-
te porque scn ‘“‘sociedades mercantiles”, pero no son “comerciantes’
Si ahora sintetizamos y calificamos las razones de esta interpretacion
desd:z el punto de vista hermenéutico podremos comprobar que son
sanas; en efecto : 1.° Se trata de una interpretacion sistematica, en que
se tiene en cuenta la razén del régimen de los comerciantes y el con-
cepto de sociedad. 2.° No estd ccntra la redaccion gramatical del pre-
cepto. 3.° Se inspira en la razdn historica del entronque del articulo.
La solucién suiza es de inspiracion francesa como lo es el nuestro: lo
gne oc'rte es que los s'izos han comprendido mejor la cuestion que los
fra~ces=s, aunque algunc de éstos también habia visto 1a solucion” (gq).

Mas a pesar de la originalidad v brillantez de este documentado

(94) V. Gir6x TENA, trab. y lug. cits., pags. 48-40.
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trabajo, mixime con los ensayos que siguen hacia la posibilidad en
Derecho espafiol del Schein Kaufmann aleman o comerciante aparen-
te, del que algo recogimos antes tomade de Cosack, a pesar de esa di-
latacion interpretativa bastante forzada para aproximar el texto del
articulo 1.670 a la férmula germana—suizo o alemana—, sospecho que
a nadie se ocultari la escasa eficiencia practica de la conclusiéon que
Girén Tena nos brinda. La apelacion al Derecho comparado no ha
traido un mecanismo téenico explicativo o ccnstructivo del texto cs-
pafiol, sino sélo una sugerente férmula solucionadora cristalizada en
texto legal extrafio. Y creemos que lo necesario en presencia del ar
ticulo 1.670 es, mas que el recuerdo de una formula legislativa, por
muy cientificamente autorizada que sea, pero alejada o distante de
nuestro texto y de su espiritu, una receta que dosifique limites y con~
ceptos que la letra espafiola plantea. No podemos escapar del crucial
prob'ema: aplicar las disposiciones del C, de c., pero no en absoluto,
sino con un limite: en cuanto no se opongan o contradigan al Cédigo
civil. Lo contrario, sostener que al régimen de tales sociedades debe
aplicarse ¢l Codigo de comercio absolutamente, sin atender a los topes
u obstéculos que nazcan del Cédigo civil nos parece que no puede ha-
cerse sin atropellar o desconocer el articulo 1.670, que bien patente
estd, pues es ¢l mismo que posibi'ita tal especie de sociedades mixtas.
Como aspiracién de reforma legislativa serd muy perfecta y loable;
comc solucién actual, carece de valor.

Y andlogo juicio negativo alcanzarda a la conclusién a que Garri-
gues llega, bien que no por el espejismo de féormulas extranjeras, sino
por razones que dice extraer de la seguridad del trafico al escribir “que
la reserva a favor del C. c. que contiene el articulo 1.670 no debe im-
pedir la aplicacion de todas las ncrmas del Codigo mercantil que re-
gu'an las relaciones internas y externas de cada uno de los tipos de so-
ciedad que admite, estén o no en armonia con los articulos del C, . Sélo
quedaran excluidas aquellas normas que afectan a la sociedad como
comerciante—llevanza de libros, inscripcion en el Registro, quiebra,
prescripcion especial de acciones—"" (95).

De esta radical tesis mercantilista disiente Lang'e, “porque aque-
lla aplicacion “‘integra” de las normas mercantiles que regulan las re-

93) V. Tratado..., 1, 390. Y esa conclusiéon resulta mas incongruente cunan-
do el mismo autor, en otro momento, declcra entender “que la responsabilidad
de los socios de una sociedad civil por las deudas sociales tiene caricter ilimi-
tado, y por consiguiente, }a adopcion de la forma mercantil anénima por una
sociedad de objeto civil, que entrafia forzoscmente la limitacién de la respon-
sabilidad de los socios, iria contra la morma civil que se contiene en e! articulo
1.608 del C. c.”; y aludiendo a los fallos jurisprudenciales y autores que antes
de la ley de 12 de agosto de 1893 sostenian en Frrncia que los socios de una
sociedad civil con forma de anénima podian sustraerse al principio de ilimita-
cion de responsabilidad por deudas, pregunta “qué opinarian esos mismos auto-
res ante el texto del zrticulo 1.670 de nuestro C. c, que sélo permite la apli-
cacién de las disposiciones del C. de c. en cuanto no se opongan a las del Cédigo
civil, siendo una de éstas la del articulo 1.911, que consagra el principio de ili-
mitacion de responsabilidad”. (V. su ob. y lug. cits, pig. 380, ném. 5, b) ¥
nimero 6.)
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laciones internas y externas de cada uno de los tipos de sociedad, “es-
tén o no en armcnia con los articulos del C. c.”, contradice lo dispues-
to por éste. Lo que desca cl C. c. es compaginar las disposiciones, y en
modo alguno que ¢l C. de c. Ie suplante totalmente” (g6).

‘B) Férmula conciliadora de oricntacién civilista—Vcamos si cabe
una solucion intermedia; ni negacién absoluta de que las sociedades ci-
viles por su objeto revistan forma mercantil, come habria que concluir
del cotejo hecho por Garrigues, ni aplicacion absoluta, a las que adopten
esta forma, de 1a legislacion mercantil, desentendiéndose del limite in-
puesto por el articulo 1.670. Y para ello, recordemos la interpretacion
civilistica.

Por sonrojante que sea, hay que confesar que el laconismo con que
se producen la mayoria de nuestros civilistas en sus textcs mas cono-
cidos, apenas da luz alguna y menos llega a formar un cuerpo de doc-
trina. Materia que ha conturbado a los mercantilistas celosos, se diria
que no inquieta a los civilistas que casi soslayan la cuestiéon. Cuando
realmente parece que debiera ocurrir lo ccntrario.

Sanchez Roman s6lo dice que la salvedad del articulo 1.670—"en
cuanto no se opongan al Codigo civil”—*“por los vagos términos en
que va concebida, es algo expuesta, como todas las de su clase, a com-
plicadcs litigios” (97).

Manresa se limita a esbozar una idea. sin mucho desarrollo ni de-
limitaciones. “Constituyendo este articulo—escribe respecto al 1.670—
una disposicion de referencia a las prescripciones del Cédigo de comer-
cio relativas a las formas que pueden revestir las compafiias mercan-
tiles, segtin el mismo, hemos de limitarncs a remitir a nuestros lecto
res a los preceptos respectivos del titulo 1.° del libro II de dicho Cé-
digo, y especialmente a los de las secciones 2.%, 3.2 y 4.* del indicadc
titulo, en los que se encontraran las reglas que rigen las sociedades en
cada una de dichas formas, bastando a nuestro objeto exponer tan
s6lo que en general las compaiiias citadas se constituyen adoptando
alguna de las tres conocidas con los nombres de regular colectiva, co-
manditaria v anénima”. A continuaciéon da el concepto de cad: una
de éstas. cita una jurisprudencia congruente con sus definiciones, re-
fiere algunas concordancias y pasa a comentar ¢l articulo 1.671 (98).

Valverde resuelve el problema en dos palabras con asombrosa li-
gereza, “...Si por el concepto de dichas sociedades—l:ce—la sociedad
fuera civil y reviste las formas reconocidas per el Cddigo de comercio,
se aplicarén a ellas las disposicioncs de éste”. E invoca, en nota, el texto
del asticulo 1.670, que nos es conocidc (99). '

Para De Diego en sus “Instituciones de Derecho Civil Espafiol”
pasa, al parecer, desapercibido el problema.

(96) Manual de Derecho Mercantil Espanol, Barcelona, 1950, I, 302.

(97) Ob. y lug. cits., 546.

(98) V. sus Comentarios al Cédigo Civil Espaiol, 2.* edic.,, Madrid, 1911,
tomo XI, pag. 28s.

(09) V. su Tratado..., cit, 111, pag. s41.
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De Buen, por lo que vemos en ¢l tomo reimpreso y continuade
por Bonet, trata la cuestion asaz superficialmente. Después de reco~
ger el articulo 1.670 con la posibilidad de estas *‘sociedades mixtas”,
comenta: “En las disposiciones vigentes en Espafia estin previstas
las dos hipdtesis siguientes: @), existencia de una Sociedad <ivil por
su objeto constituida en forma civil. Este caso no ofrece ninguna
dificultad, estard regida por el C. c.; b), existencia de una sociedad
civil por su objeto, mercantil por su forma. Tal socicdad se regird
por el C. c. y como supletorio por el C. de ¢.” (100).

No mas sazonado fruto da en esto Castin en su obra mas co-
nocida: “Las Sociedades civiles constituidas con arreglo a cualquiera
de las formas del Cédigo de comcrcio... se rigen, en primer lugar,
por el Cédigo civil, pero ademds les son aplicables las disposiciones
del mercantil, en cuanto no se opongan a las del civil (art. 1.670,
parrafo segundo de éste), y aun en algan punto concretc, a saber,
ciertas causas de extincién del contrato, se rigen por las de aquél con
preferencia a las del #iltimo (art. 1.700, apartado 2.%)” (101).

Con bastante mayor extensién y detalle estudia la cuestion en el
tomo XXV del Mucins Scacvola que continfia con la colaboracién
de Batlle y Bonet, eu que le dedica las paginas 789 a 797. “Declara
el articulc—dice comentando el 1.670—que a las sociedades civiles
que revistan formas reguladas en el Cédigo de comercio se aplica-
ran las disposiciones de éste en cuanto no se opongan a las del Co-
digo civil. Esto equivale a fijar la siguiente prelacién de fuentes: 1.°,
Cédigo civil; 2.°, Cédigo de comercic, en los que expresamente re-
gule y no se oponga a aquél; 3°, las fuentes supletorias de la le-
gislacion civil segin el articulo 6.° del Codigo.

“Toda la dificultad—agrega—radica en saber cuales son los pre-
ceptos del Cédigo de ccmercio que por oponerse al Civil no pueden
aplicarse. Sistematizaremos la materia distinguiendo los diversos ex-
tremos que pueden considerarse en el estudio del contrato de so-
ciedad”.

Y seguidamente hace un contraste en lo que ambos Cédigos pre-
ceptian en cuanto a los elementos reales, elementos formales, obli-
gaciones de la sociedad, obligaciones de los socios. administracion
de sociedad, extincién normal de la sociedad, liquidaciéon v particion
del haber social v extincion anormal por insolvercia. Mas a pesar
de la excelencia de los propésitos, quizd no se hayan conseguido
resultados ccnsistentes, malograndose el esfuverzo por un defecto de
enfoque o planteamiento. Esa investigacion sobre si la capacidad de
los contratantzs s¢ regira por el Coédigo civil o por el de comercio
—allanada la cuestién hoy con la unificacidon de la mayoridad—; si
precisaran como las mercantiles puras escrituras piiblicas e inscrip-
cién régistral o subsistira la libertad condicionada del Cédigo civil;

(100) V. Dereclo Civil Comsin v Foral, Madrid, 1040, t. 11, continuado por

Bonet, pig. 124
(1o1) V. Derecho Ciwil Espasiol.... cit., TIT, 236,
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si tendran la obligacion de llevar los libros de comercio; si la res-
ponsabilidad de los socios y demas obligaciones de éstos se regirdn
por uno u otro Codigo, asi como la administracion, la extincion por
causas normales o anormales y la liquidacion y particion del haber
social, no parece posible hacerse sin un criterio diferenciador. Hay
que excluir primero aquello que, como la llevanza de libros, parece
consecuencia exc.usiva del statfus de comerciante, al menos en su
aspecto privilegiadamente probatorio. En scgundo término, hay que
distinguir entrc aquellas obligaciones, circunstancias o requisitos que,
aun impuestas en heneficio o por interés de terceros, pueden serlo,
bien por la especial idiosincrasia juridica del trdfico mercantil con
sus notas de seguridad, buena fe, etc., o en atencidon a las caracteris-
ticas del tipo social adoptado. para excluir las primeras y aplicar
las segundas. Y en cuanto a aquellas reglas de repercusion externa
o cefiidas sélo a intereses de las partes contratantes, pero de régimen
de la sociedad ya constituida, el contraste no debe hacerse con las
normas del Cédigo civil de caracter natural, supletorio o derogable
—tal parece ser el caso de las referentes a duracion (arts. 1.680 v
1.700), administracion (1 69;,) Y, scgun lo mas verosimil, las de 11qu1-
dacion y particion (1.708, “in fine”)—. Me parece que su vigencia
queda suplida por la sola adopcion, sin salvedades, de una de las
formas mercantiles que implica pactar esas sus circunstancias.

A pesar de todo su lacenismo, quiza la idea mas aprovechable por
su logicidad sca la que nos da Matresa—" contemporanco del Cédigo
civil, que formé parte de la secciéon de la Comision General de Co-
dificacion que lo redacté”, cuyos “comentarios’ deben ser la inter-
pretacion casi auténtica del Codigo” (102), mientras la indiscre-
cion de sus colaboradores nc reclame la paternidad del comentario
que interesa desnudandole del prestigio y credibilidad que a la som-
bra de Manresa tendria—. Pues bien: segin Manresa. “constitu-
yendo este articulo—1.670—una disposicion dc referencia a las pres-
cripcioncs del Cédigo de comercio, relativas a las formas que pucden
revestir las compaiiias mercomtiles, segim o[ mismo”, se limita a re-
mitir a sus lectores a los preceptos respectivos del titulo 1.° ael I+
bro Il de diche Cédigo, y “esp.ciaknonte”™ a los de las sccciones
22, 3.2 y 4.2 del indicado titulo, en los que sc encontrardn las reglas
que rigen Ias sociedades en cada una de dichas formas.

Lo que no es sino atribuir al articulo 1.670 en su parrafo segun-
dc, el significado de una norma en blanco que para tal supuesto de
sociedad mixta, remite su régimen a las normas que, segin la espe-
cie colectiva. comanditaria 0 anénima que se adopte. les correspon-
den segun el Codigo de comercio. perc en cuanto tal sociedad sola-
mente, ¥ no en cuanto comerciantes, que no llegan a serlo. E ipso
facto, se retraen por reahsorcién las normas del Codigo civil que

(ro2) Como diria GozziLEz Pawoumixo. V. su La Compensacion 3 sus efec-
tos en “Estudios de Derecho Histérico moderno™, conferencias de 1947, en el
Colegio Notarial de Barcelona, 144.
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reglamentan la forma civil de las objetivamente civiles, dejando el
hueco que se llena con las correspondientes de la seccion 2., 3.4 6
40, titulo 1.0, libro I1 del de Comercic, Pero atiéndase la matiza-
cién en el pensamicnto de Manresa. Apela en principio al titulo 12
genéricamente, aunque aclarando bastante al precisar “los preceptos
respectivos”, como queriendo ya indicar que no a todos los del titulo,
sino a los especificos de cada tipo social, colectivo, comanditario o
anénimo; y no contento, afiade, remachando el clavo de su salve-
dad, "y especialmentc a los de las secciones 2%, 3.2 y 4.2”. Es que
la seccion 1.7, por ejemplo, trata “de la ccnstitucion de las compa-
filas y de su clase perc de y en cuanto compaiiias “mercantiles” ) y
las mixtas no lo son sino civiles. Y otras secciones posterlores dan
reglag para Compaflias de crédito, Bancos de emision y descuento,
Compaiias de ferrocarriles..., Compaiiias de almacenes generales de
depdsito, ete., que son sustancialmente mercantiles.

Podriamos, pues, decir, resumiendo, que el reenvio y sustitucion
normativa se reficre a los preceptos que constituyen Estatuto Social.
Asi como el limite civil se reserva para las normas instifucionales
de la vida civil y de fuerza impcrativa o inderogable.

C) Justificacion del crilerio compatibilizador—Como vimos en
otro lugar (103), en materia contractual y de obligaciones, cab: las
cuales se trata de la Sociedad en nuestros codxgo> prgdomma la
tesis de que la mayoria de las normas del Cudlgo civil tienen un ca-
racter dispositivo o supletorio, En aras del principio de autonomia
de la voluntad, Lonbagrado por el articu'o 1.255, v dentro de los
limites que el mismo disefia—ley, mcral, orden publico—pueden las
partes establecer sus pactos y contratos en la forma que mejor les
acomode. Lste criterio de gencrosa flexibilidad no desaparcce en
materia de sociedades; antes al contrario, en el articulo 1.670 ticne
amplio fortalecimiento. Y un ligero examen de aquellos preceptos
en que la incompatibilidad con las esenciales caracteristicas de las
formas mercantiles se ¢xpresa por algunos tratadistas como mas es-
candalosa, apoyari. en cada caso concreto, la veracidad de aquel princi-
pio abstracto.

El buscar la compatibilizaciéon de ambos Cédigos obligaria, segun
Garrigues, a admitir “figuras sociales monstruosas™. como “socie-
dades colectivas sin responsabilidad solidaria para los sccios (el ar-
ticulo 127 del C. de c. se opone a las reglas del art. 1.698 del C. c.)”
(104). Pero bien mirado, no hay posibilidad de sostener seriamente
tal incompatibilidad. El adoptar la forma de la sociedad mercantil
colectiva al amparo del articule 1.670 no implica deber de no opo-
nerse al 1.698, sino facultad de sustituirlo, pues dicho precepto no
tiene caracter irderogable o imperativo. Si los contratantes, en sus

(103) V. Renta vitalicia resoluble, en “Rev. de Der. Priv.”, 1949, diciem-
bre, pags. 1050-1059.

(104) V. pag. 387 de su Tratado..., cit., en cuyo argumento se detiene, sin
tratar de superarlo, también GirOX TENA, segun ya hemos anotado.
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pactos, podrian, sin necesidad de adoptar en bloque la forma colecr
tiva, ni abandonar la prcpia civil, estipular la responsabilidad soli-
daria entre ellos, ;por qué no han de poder hacerlo implicitamente
por reenvio al adoptar en bloque aquella forma mercantil y las
normas -legales del Codigo dc comercio que la rigen?

Y que pueden hacer lo primero es evidente, segin la exegética
civilisticamente mdas ortodoxa. El parrafo primero del articulo 1.698
es un trasunto fiel del 1.137, fundamental en matcria de obligaciones,
segtin ¢l cual para aquellas provenientes de la voluntad sélo se da la
solidaridad cuando expresamente se estipule. Lo que en principio
ha de tener mas eficacia si cabe en la sociedad, en que conformw al ar-
ticulo 1.681 el socio sélo es deudor a la sociedad de ‘o que prometid
aportar y de su eviccién, y no puede imponérsele sin su comscnti-
miento una obligacién distinta, comc seria la de responder solida-
riamente por los otros socios (105). En esa salvedad del consenti-
miento de los socios queda patente que el pacto en contrario de los
mismos puede instaurar la sclidaridad, lo mismo que ocurre en el
articulo 1.137, aunque el 1.698 nada diga de ello. Es conforme a
aquel principio fundamental en materia de obligaciones y solo be-
neficios produce para los terceros, cuyo interés y proteccién podria
solamente despertar alglin recelo. Tal es la opinién conccrde de los
comentaristas, tanto espafioles como franceses e italianos (106).

Algo parecido sucede con los preceptos sobre administracion de
la sociedad, Cada una de las formas mercantileg tiene su régimen
administrativo peculiar; y el de lcs tres tipos es muy distinto y casi
contradictorio del civil (107). Pero en esta materia también el obs-

(105) V. MANRESA, ob. y lug. cits.,, 390; Mucius Scaevora, Cédigo civil
comentado. t. XXV, continuado por BariLE VAzQuez, pag. I44.

(106) Claramente dice MANRESA que al socio “no puede imponérsele una
obligacién... de responder solidariamente por los otros socios de las deudas so-
ciales, a no existir pacto especial en que a ello sc compromeiicra” (ob. cit., 392).
Y mas explicitamente atn, MUcius ScaEvoLA (o su continuador) al escribir:
“ Ahora bien, nada obsta, porque ello entra en la libertad de contratacién, para gue
los socios pacten le solidaridad, con objeto de robustecer el crédito social,
v en tal caso no regira el articulo que comentamos” (ob. cit., 1.49). Y a ma-
yor abundamiento agrega: “También constituira excepcion el caso en que, aco-
giéndose a la permisién del articulo 1.670, se hubiere pactado una forma mer-
cantil”. La misma op'nién se sostiene en derecho francés, tanto respecto a la
sociedad civil que conserva su forma propia, en que se puede pactar la res-
ponsabilidad solidaria de los socios, como que la adopcion por czquellas de la
forma mercantil de las colectivas entrafia la resporsabilidad solidaria e ‘nde-
finida de los socios. V. ESCARRrA, ob. cit., II, 533 También Pranior ¥ RIPERT
zdmiten el pacto en contra de Ia “no solidaridad legal”. V. ob. y lug. cits., pa-
gina 302. En Italia, bajo e! régimen de la dualFdad de cdédigos, se admitia igual-
mente que la sociedad civil con forma de la colectiva mercantil podria establecer
que los socios deban responder por las obligaciones de la sociedad, con su res-
ponsabilidad ilimitada y solidaria. V. Dt GRecorlo, ob. cit., 764

(107} Con efectismo, dice GARRIGUES que “no es posible cump-gnar las
disposiciones del C. c. con las destinadas en el C. de c. a regular la compatiiia
comanditaria v la anénima, porque justamente aqucllo que cs consubstancicl a
estas formas mercantiles (v. gr.: clase de responsabilidad de los socios por las
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taculo ¢s mds aparente que real. El régimen administrativo de las
sociedades civiles viene reglamentado por los arts. 1.692 a 1.695. Y en
todos ellos late la idea del cardcter supletorio y complementador de la
voluntad declarada por las partes, explicitamente expresada en la
mayoria, y cuando no, implicitamente bicn patente. Asi, el 1:693 re-
gula el supuesto en que “dos o mas socios han sido encargados de
la administracion social sin determinarse sus funciones, o sin haberse
cxpresado quc no podrdn obrar los unos sin conscitimiento de log
oiros”; el 1.694 se limita a explicar el sentido de la estipulacion “que
los sceios administradores no hayan de funcionar los unos sin el con-
sentimiento de los otros”, y el 1.695 sienta las reglag a observar
“cuando no se haya estipulado ¢l modo de administrar”. Algo mas
riguroso e inflexible parece el texto del 1.692 al sentar la omnimoda
facu'tad administrativa del socio a tal efectc nombrado en el con-
trato social, asi como la irrevocabilidad de su poder. Pero ni aqui
cabe sospechar, remotamente siquiera, en su caricter imperativo; par-
te del supuesto, no necesaric, de que el nombramiento se haya hecho
en el contrato social. Y no cabe duda ninguna de que pudo no haberse
hecho o hacerse con las facultades y condicionamientos, incluso de re-
vocabilidad, que los contratantes tuviereh a bien (108). Por lo que es
correcto concluir que la mera adopcidn de cualquiera de las formas
mercantiles implica la sumisién al régimen administrativo para aqué-
las previsto en el Cddigo de comercio, sin roce alguno con el ci-
vil (109).

Proseguiremos la justificacién de la compatibilidad no defor-
mante, con el examen de la responsabilidad de los socios y su po-
sible limitabilidad, al que pcr su interés y amplitud dedicamos capi-
tulo aparte.

6. Otros supuestos dc socicdades mixtas—Ciertos autoreg se ocu-
pan de alguna modalidad de sociedad mixta inversa a esta que aqui
ncs ocupa: Sociedad mercantil por su objeto que adopta la formna de
socicdad civil. Pero, aparte de que tal supuesto no parece factible en
nuestro derecho, ni legal ni practicamente, puesto que dichas socie-

deudas sociales, administraciéon de la sociedad) pugna con las correspondientes
normas civiles” (ob. y lug. cits., pagina 387).

(108) Como dice BATLLE en su continuacién del Mucius Scaevola, “la ley
aqu. no hace sino sentar criterios supletorios de voluntad, porque nada se opone
a que los contratantes de la sociedad hayan regulado supuestos de revoczcion
o caducidad de poder” (Ob. cit, pag. 121). Y poco antes decia cosa aniloga
de las facultades de ese admin.strador previsto por el articulo 1.692, cuyas
“facu'tades pueden fijarse en el contrato, y que dentro de su ambito puede
desenvolverse el socio administrador”.

(109) Hallamos un apoyo de esta nuestra postura en LANGLE, ob. cit, pagi-
na 361, cuando escribe: “...por ser esenciales, tendrin que cfiirmar su indis-
cutible imperio sobre la sociedad civil de forma comercial las normas mercan-
tiles que sirven para dibujar tipos de sociedad, porque “revestir las foimas
reconocidas por el C. de c.” no puede entenderse que sea solo de calificar a una
sociedad civil de colectiva, comanditaria o anonima, sino también adoptar las
caracteristicas que definem a cada wnc de estas formas.
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dades son, sustancialmente, mercantiles y como tales deben adoptar
la forma congruente que la Ley reglamenta, de darse, seria siempre
eso, una sociedad mercantil en el fondo y scmetida predominante-
mente al Cédigo de comercio. Y ya, en tal sentido, el estudio de su
posibilidad es algo que cae fuera de la parcela que aqui hemos aco-
tado; aludimos a ello sélo por espiritu infrrmativo (110).

III. LA RESPONSABILIDAD DE LOS sOCIOS

Es uno de los aspectos en que la incompatibilidad entre determina-
das formas mercantiles—ccmanditaria, anonima, etc—y el C. c. se su-
pone mas insuperable (111). Dado ¢l interés que encierra y su induda-
ble mayor dificultad en desvanecer!a, no vacilamos en traerlo a parrafo
aparte.

Dos cuestiones, a mi juicio, hay que distinguir aqui en este crden
de cosas: 1) Alcance de la responsabilidad de los socios por las deu-
das sociales conforme al Codigo civil, 2) Posibilidad de cstablecer
por pacto la limitacidn de responsabilidad y, por ende. de conse-
guirla ccnl una de lag formas mercantiles.

1. Alcance de la responsabilidad normal—La posicion mas ra-
dical en este aspecto es la que sosticne que la responsabilidad de los
socios de una sociedad civil se limita al importe de la aportacion
realizada al fondo social (112). Aun admitiendo que “podria pare-
cer que cuando las pérdidas exceden de las ganancias, ¢stas son de
cuenta de los socios., salvo pacto en contrario-que significase una
limitacién de responsabilidad™ para Pérez y Alguer, “lo mas exac-
tc es que por pérdida solo ha de entenderse la disminucion o des-
aparicién total de lo aportado y, en su caso, ganado y no las deudas

(110) Puede verse una referencia en Castis, Alrcdedor de la distincion....
pags. 32-33, y también LaNaii, ob. y lug. cits., pags. 362

(111) V. GARRIGUES, ob. ¥ lug. cits, pag. 387. segun el cual! habria que
admitir “sociedades anonimas con responsabxhdad ilimitada para los accionistas”
y Girox TExa, trab. Y lug. cits., pag. 49. qQuien concluye que "seria una ton-
teria conceder la opcxon de constituir wna comanditaria, por ejemplo, para
luego decirle a los socios que lo que llaman comanditaria lo hemos ido podando
¥ es otra vez sociedad civil”.

(112) Cabria pensar que aparece ya, timidamente esbozada y sin ulterio-
res desarrollos ni razonamientos, en los Comentarios..., de MAaXRESA, en cuya
pagina 300 se lee “que el socio es solo deudor a la socielad de zquello que
promietié aportar y de la eviccidon respecto de las cosas ciertas vy determinadas
que hubiere aportado a ella, y no puede imponérsele una obligacion distinta
como seria la de respomder solidariamente por los otros socios de las deudas
sociales, a no existir pacto especial en que a ello se comprometiera”; Gagrri-
GUEs lo citz como sostenedor de tal tesis (ob. y lug. cits., pag. 388 nom. 5, b),
mas en mi modesta opinién la intencién de Manresa no llega a tanto como a
defender la limitacién de Ia responsabilidad, sino s6lo a negar la solidaridzd,
como leyendo todo el comentario a los articulos 1.697, 1.608 v 1.609 se deduce.
La tesis limitativa per se fué propuesta como ideal por Acrapo en su Le-
gislecion Notorial, pig. 136: y establecida con todos los promunciamientos
razonadores por PEREZ v ALGUER en sus Anotaciones del Enneccerus.
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excedentes del activo. Siose tiene presente que ninguno de los so-
cios puede obligar a lcs otros por un acto personal, si no le han con-
ferido poder para cllo (cf. art. 1.698, ap. 1, in fine), de las deudas
de la sociedad (persona juridica) solo responde ésta con todos sus
bicnies presentes y futuros (cf. art. 1.911). Esta nos parece—conclu-
yen—Ia solucion en defecto de normas en el C. ¢. correlativas a lax
de los arts. 127 y 148 C. com. (cf. también art. 108 Regl. Registro
mercanti} de zo de septicmbre de 1919). Nou ¢s quiza la solucion mas
justa, pero es la resultante de lcs textos positivos, y muy especial-
mente del caracter de persona juridica distinta de los socios” (113).

En principio, seduce este razonamiento por ¢l rigor logico con
que esta presentado; pero examinado mdis a fondo, quiza resulte ser
mayor su brillantez que su solidez.

En efectc; un elemento o término del silogismo nos parece de
la mayor correccion. Conforme a la doctrina predominantemente acep-
tada, la cuncesion de personalidad juridica a las sociedades obz-
decié a las necesidades practicas. Era preciso que tuviesen un do-
micilio tinico e independiente del diverso de los socios; que en la
vida juridica las representase uno o varios socios; que su patrimonio
estuviese vinculado a las deudas sociales respondicndo a sus acree-
dores, con exclusion o preferencia a los particulares de cada socio
(114). Y bien cabe decir que alli donde la Ley reviste a una colec-
tividad de esas peculiaridades tendremos una persona juridica o moral.

Pues bicn; es indiscutible que la sociedad del Codigo civil espa-
fiol esta dotada de personahdad. Se desprende del articulo 35. num. 2.°;
lo dice a contrario sensu, pero bien paladinamente, el articulo 1.669;
y resulta practicamente de la reglamentacion gencral, donde se en-
frenta a los terccros el ente social con independencia de los socios
(cf. articulos 1.697 v 1.698, 2.°), regula su patrimcnio con propios dere-
chos y deberes exclusivos, tanto respecto de los acreedores -sociales
(articulo 1.699) como con respecto a los socios (articulos 1.681, 1.682,
1.688, 1.608, p. 2°) y se configura su representacion (arts. 1.692 a
1.695, y especialmente 1.697). Si en la sociedad civil no se recono-
ciera la personalidad juridica quedaria reducida a simple comunidad;
pero entonces los acreedores individuales concurririan con los comu-
nes sobre el patrimonio comdn en contra del articulo 1.699; cualquier
socio en cualquier momento podria exigir la division de la comunidad,
sin sujecién a los articulos 1.705 v 1707. Es decir, que estos articu-

(113) Ob. y lug. cits., pag. 413 En este razonamiento no estan desampa-
rados. Para MEessineo, por ejemplo, el hecho de que la sociedad sea o no per-
sona jurdica se refleja en la consecuetcia de que la responsabilidad de los
socios por las deudas sociales sea I'mitada a su aportacién o ilimitada a todo
su patrimonio personal (V. su Manuale di Diritto Civile ¢ Commerciale, 1950,
I, pag. 340). Puede consultarse también el amplio estudio “Eiectos de la per-
sonalidad juridica de las Sociedades” en Tratado de las Sociedades Mercan-
diles, de RopriGUEz Y RoDRiGUEZ, pags. 142-140 del t. I.

(114) V. Escarra, ob. y lug. cits., pags. 208-290.
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los no tendrian razén de ser ni se daria la subordinacion al fin comtn
social que en toda la seccion impera (113).

Pero ya no resulta tan evidente le inexorabilidad del otro término
silogistico. La existencia de la personalidad juridica y subsiguiente
autonomia patrimonial de la socicdad no implica neccsaria ni includi-
blemente que su responsabilidad por las deudas sociales quede cons-
trefiida al patrimonio social. Como dice De Gregorio, la responsabi-
lidad subsidiaria que en ciertos casos pesa sobre los socios individuales
no impide aquella autonomia como no la impide entre dos personas,
el que una de ellas afiance la obligacion de la otra (116). Personali-
dad juridica tienen las sociedades cclectivas mercantiles, y ello no-im-
pide que todos los socios estén obligados personal y solidariamente con
todos sus bienes a las resultas de las operaciones hechas a nombre y
por cuenta de la compaiia (art. 127 C. de c.), y fué preciso que el
legisladcr expresamente lo dijera para que en los socios comandita-
rios y los de la andnima (arts, 148, p. 3.° y 153) se entendiera limitada
su responsabilidad al tanto de su aportacién (117).

Por consiguiente, el problema consiste en averiguar si en el Codigo
civil espafiol hay ambiente para sostener, como normal al menos, la
responsabilidad de los sccios junto o después de la que corresponde

(115) No hay que desconocer, con todo, las criticas que, remontandeo el actual
derecho positivo, con espiritu revision'sta y mircs de lege ferenda, se han
hecho a esa concesién de personalidad juridica, que en principio fué privile-
gio de las Sociedades aninimas, pero cuya consecuencia logica es lz postura
del legislador espafiol “admitiendo, en general, la personalidad juridica de las
compafiias mercantiles (art. 116, C. de c.) y de las Sociedades civiles (arts. 335,
1.669 C. c.)”. Segun nos ensefia Federico de CasTrRo, “en ningin caso... autor
alguno ni el de mas laxo criterio, pudo pensar que mediante el contrato de
Sociedad fuese posible crear una persona jur dica, por ser indudable para la
técnica juridica, que: a), el contrato de Sociedad crea una relac’én obliga-
toriz y como tal dependiente de la voluntad de los socios; b). que mediante
este contrato las aportaciones de los socios pueden tomar cierto caracter umi-
tario (patrimonio colectivo o comundad en mano comin) que los separa del
patrimonio personal de cada socio, pero que no se independiza nunca totzl-
mente de la voluntad ni de los patrimonios de los socios”, ¥ es que “la idea
de la persona juridica t'ene una raiz mas profunda que la de explicrr ciertos
fendmenos técnicos (unidad patrimonial, subjetividad de derechos); es la exis-
tencia de rerlidades sociales, organizaciones que tienen propia vida e interma
unidad, que se distinguen de los hombres que las constituven o las rigen; su
nota caracteristica y diferencial esti en que existen en tormo a un fin dis-
tinto y superior al que asociados y admin’stradores deben servir... En cambio,
en la sociedad o asociacién para ganar dinero, sea cualquiera la forma cue
adopte, fcita el fin supraind’vidual, existe so6lo una suma de aspiraciones egois-
tas cuya compaginacién realiza el Derecho con la figura juridica de la co-
munidad de bienes en forma de copropiedad y de mano comidn”. Ver su lumi-
noso y aleccionador estud’o “La Sociedad Anénkna y la deformacién del con-
cepto de persona juridica” en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1949, fasc. IV, pa-
ginas 1307-1415.

(116) V. ob. cit.,, pag. 7.

(117) V. también GarriGues puntualizando términos de Sentencia de 8 de
noviembre de 1905 en ob. cit. t. I, nam. 2.°. pag. 726.
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a la sociedad por sus deudas. Y aqui puede estar ¢l fallo de Pérez v
Alguer: en haber omitido tal indagacion.

Tras sentar la tesis antes recordada, afiaden que "no puede invo-
carsc que la ilimitacion de respousabilidad es regla tiadicional del
contrato de socicdad porque tal regla era consecuencia de la falta de
personal.dad de la sceiedad que determinaba la responsabilidad dnica
y directa de log socios. Pero al ser la sociedad sujeto de derecho dis-
tinto de los socios, la obligacion subsidiaria de éstos seria respon-
sabilidad por deuda ajena, seria fianza (cf. art. 1.822, ap, 1) y la
fianza no se presume (art. 1.827, ap. 1) (118).

La fianza no se presume...; pero aqui tenemos un articulo, el
1.698, que después de haber establecido en el 1.6g7 las circunstancias
en que la sociedad queda obligada con terceros, ordena la forma en
que “los socios quedan obligados respecto de lag deudas de la socie-
dad”. Podra ser o no superflua y, hasta si se quiere, indebida la ccn-
servacion de este articulo 1.668 en nuestro Cddigo civil después del
mas progresivo—y congruente con la perscnalidad de la sociedad—
contenido del 1.6g7 (x19). Pero el hecho eviderte e incxcusable es que
ahi esta, hirsuto y desafiante, consagrando como “normal” una res-
ponsabilidad de los socios subsidiaria—la “no solidiaridad”, asi como
la preferenciz de los acreedorvs sociales sobre los bicnes de la socie-
dad (art. 1.699), asi implica a mi juicio—a la de la sociedad. No es
que se presuma la fianza, no: ¢s que el Coédigo la da por fendmeno
natural para este supuesto (120).

Por ello nos parece intachable la conclusion y razonamiento de
Garrigues cuando escribz que si bien “‘en sentidc estricto, la pérdida
s6lo puede referirse a algo que se tiene y que desaparece por causa
de una explotaciéon adversa”’—que es el razonamiento de Pérez y Al
guer para limitar a ello la responsabilidad social—, “el pasivo social
esta constituido en todo caso por deudas sociales, aunque rebasen el

(118) Ob. y lug. cits., pag. cit. .

(119) El articulo 1.697, que enfrenta la sociedad a los terceros, no figuraba
en el francés—alli el reconocimiento de la personalidad juridica de la socie-
dad civil fué obra de la jurisprudencia para satisfacer necesidades de evidente
interés practico (V. Escarra, ob. y lug. cits., 311)—ni en el Proyecto espafiol
de 1851. Parece fué un “perfeccionamiento” del actual, en congruencia con
el reconocimiento de personalidad juridica a las sociedades. Por lo que se estima
que admitide ese principio y redaccién, debié haberse eliminado el texto del
v.608, en que incomprensiblemente se involucran los socios y la sociedad en
cuanto a terceros. V. BarLie, Cédigo Civil comentedo de Mucius Scaevola cit,
pagina 145.

(12c) “En nuestro Derecho—escribe BATiLE al iniciar el comentario de
estos dos articulos—Ia personalidad juridica es una caracteristica de la socie-
dad y a su entidad distinta e independiente corresponde un ambito distinto de
responcabilidad. La sociedad no es una simple suma de socios, sino una per-
sona con derechos y obligaciones propios frente a los mismos socios y frente
a terceros. De aqui surgen varias consecuencias: Es, una de ellas, que la res-
ponsabilidad de los socios es subsidiaria de la Sociedad y tnicamente puede
alcanzarles cuando es mecesario proceder al reparto de pérdidas sociales” (Ob.
y lug. cits.,, pag. 140).
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importe del activo y la cuantia de las aportaciones, \dviértase en
este sentido que ol articulo 1608 del C. c. regula la responsabilidad
de los siccios por las deudas de la sociedad, sin establecer ningan li-
mite a dicha responsabilidad. Como consecuencia de este razonamien-
to entendemos nosctros—dice Garrigues—que la responsabilidad de
los socios de una sociedad civil por las deudas sociales ticne caracter
111m1tado 7 (121).

2. Pos ble limitacién de rcsponsabilidad por pacto—¢Lo umpedi+
ran los articulos 1.698 y 1.911 del Cédigo civil?—Su examen.—Ahora
bien ; esta responsabilidad ilimitada de los socios, ¢s2rd un mero efecto
natural derogable o implicard principio imperative inamovible?

Se planted wn problema parecido en Francia con motivo de las
sociedades civiles que adoptasen una forma mercantil con limitacion
de responsab.lidad al cuanto de las aportaciones, y resolvié su juris-
prudencia que, sin embargo, lcs socios serian tenidos por obligados
conjuntamente, sobre sus bienes personales y por partes iguales, con~
forme al articulo 1.863 (122). Y con motivo de referirncs esto, sc pre-
gunta Garngues qué hubieran dicho aiin los autores francescs que,
como Lyon-Caen y Renault, abogaban por la limitabilidad. ante el texto
del articulo 1.670 de nuestro C. c., que sblc permite la aplicacién de
las disposiciones del C. de c. en cuanto no se oporgan a las d.l Codlgo
civil, siendo una de éstas la del articulo 1.911, que consagra ¢l prin-
cipio de la ilimitacion de responsabiidad. Y poco antes dcja escrito
que “la adopcion de la fcrma mercantil anénima por una sociedad
de objeto civil, que entrafia forzosamente la limitacion de la respoar
sabilidad de los socios (v. art. 153 del C. de c.), iria contra Ja norma
civil que se contiene en ¢l articulo 1.698 del C. ¢.”. Es decir; que
para este maestro mercantlista parece que los articulos 1.608 y 1.911
del Codigo civil constituyen chbstaculos insuperables que impiden puc-
da establecerse la limitacién de responsabilidad de los socios civiles,
aun adoptando la forma mercantil. Tratemos de ver lo que de ello
haya, examinando cada articulo de los citados.

A) Articulo 1698 del Cédigo civil—Su derogab.lidad—Ya he-
mos visto que su conservacion en el Codigo civil se juzga, en cierto
modo, de inoportura y contradictoria con el 1.697, en cuanto habla de
obligar a los socics respecto a las deudas sociales, cuando el preceden-
te trata, mis correctamente, de la vinculacién hacia terceros de la
misma socizdad. Pero, inconscientemente quizd, consagra la respon-
sabilidad subsidiaria de los propios socios por las deudas sociales.

Ahora bien; ;habra que tomar tal precepto como imperativo e in-
mutable? Ccmo ya hemos visto también, se admite sin discusion, tan-

-

(121} Ob. cit, t. I, nim. 1.°, pag. 380 n.

(122) V. Escarra, ob. cit., t. II, pag. 533 Dicho art. 1.863 francés esta-
blece que “los asociados quedan obligados, respecto al acreedor con el que han con-
tratado, cada uno por una suma y parte iguales, aunque la parte de uno de ellos en
la sociedad inese menor, si el act-. no ha restringido, especialmente, la obligacién
de éste sobre el pie de esta #ltima parte”.
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to por la doctrina espaiola como francesa e italiana (123), que se
puede pactar la responsabilidad solidaria e indefinida de los socios,
lo misme que en la colectiva mercantil, en beneficio de los terceros
con quiencs trata la sociedad. ¢ Por qué obsticulos inamovibles no
podra autorizarse el pacto que limite la responsabilidad de los socios
al quantum de su aportacion, bien expresamente estipulado en la
reglamentacién contractual de la scciedad civil propiamente dicha,
bien implicitamente por adopcion en bloque de una de las formas
mercantiles, que lleven consigo aquella limitacién?

El articulo 1.691 del Codigo civil impide la exencion total de
responsab.lidad de uno o mias socios, salvo el industrial, en las pér-
didas. Pero, como entiende Batlle, ello implica evidentemente que
se permite la mera limitacion de esa responsabilidad (124).

Y el argumento del respeto debido al interés de los terceros nos
parece ser de vigor mas aparente que real. Cabria decir que con la so-
lidaridad de responsab.lidad pactada resultan beneficiados los acreedo*
res de la sociedad, cuya garantia se puede robustecer, p:rc no debilitar,
ya que lo ultimo lesioraria el ordin publico. Pero ello es cierto a me-
dias solamente. Lcs acreedores de la sociedad no son mas respetables
que los acreedores individuales o particulares de cada socio. Pues
bien; la no solidaridad beneficia a los acreedores particulares, cuya
garantia es asi mayor, pues saben que los acreedores sociales, que
les son preferidos frente al patrimonio sccial, no pueden, rebasado
aquél, hacerles la concurrencia frente al patrimonio individval de
cada socio, sino por su parte proporcional. Y, sin embargo, no se
duda en reconocer eficacia al pactc de solidaridad que permite, contra
lo que dichos acreedores esperaban segiin el ordea legal natural, a
los acreedores social:s repatir sobre el patrimonio particular de cual-
quier socio por la totalidad de su crédito, con mengura y perjuicio
evidente de su campo resporsable.

Si ello es factible, sen virtud de qué interés, a falta de otro pre-
ceptc que lo establezca asi, puede impedirse esa lim.tacion de respon-
sabilidad, que, al sustraer el resto del patrimonio d2 los socios a las
resultas de la gest 6n social, aumenta y rcbustece la garantia de sus
acreedores particulares? Cabe decir aqui que, lo mismo que la hipoteca
limitada del articulo 140 de la Ley hipotecaria, aumanta y enriquece
el crédito individual, por lo que solo placemes y facilidades mere-
ce (125). Maxime teniendc en cuenta la posibilidad de salvar, como
luego veremos, la integridad del orden publico que podria verse per-
turbado con la pos.ble soipresa a los terceros que traten con la so~-
ciedad.

(123) V. MaxgEsa, cit., pig. 390: Banuix, id, pig. 144; Escamra, id, II,
pagina 533: DE GrecorIo, id, pag. 76°

(124) V. p. 144 de la obrr y lugar cits.

(125) V. Roca Sastre, Derecho Hipotecario, IV, pag. 104 y ss.; Marin
Pirez, “La hipoteca de responsabilidad limitada”, en Revista Gemeral de Le-
gislacion y Jurisprudencia, 1945. 11, pag. 422 y ss.; Sanz, Comentarios a la
Nweva Ley Hipotecaria, pag. 389 v ss. '
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B) Apoyo de las cldusulas limitativas de responsabilidad.—Por
otra parte, si de la argumentacion lccalista ¢n torno al articulo 1.608
nos remontamos a la abstraccion de los principios para buscar alli la
idea orientadora que nos preste la solucion concreta, resulta que nos
hallamos plenamente ubicados, en este casc, en ¢l ambito de las clau-
sulas modificativas de responsabilidad. Y en tal aspecto, las conclu-
siones juridicas son lo bastante claras y aceptadas para que nos per-
mitan apoyar una posicion favorable a nuestra tesis.

La doctrina de las “cldusulas de no responsabilidad” parece ha~
ber sido elaborada pcr la doctrina y la jurisprudencia francesas, Tras
una evolucion bastante rapida-—pues su mayor actualidad arranca de
mediados del siglo x1x—se han impuesto sus directrices a la ciencia
juridica con generalidad, llegando a cristalizar en el Cddigo civil ita-
hano de 1942. Prescindiendo ahora de las que persiguen la total
exoneracién (126), resulta que las referentes a la limitacién cuanti-
tativa de responsabilidad son aceptadas con rara unanimidad, redu-
ciéndcse las menudas disensiones al alcance o repercusion que tendra
la intervencion de la culpa (127).

(126) Que son las que ofrecen mas complicada problematica, con diferentes
soluciones, seglin se trate de la delictual o aquiliana, o de la meramente con
tractual, con diferentes matizaciones conforme sea causada por dolo o culpa
grave o s6lo por la culpa leve o negligencia, etc. V. to'o cllo con bastante
detalle y precisién en PranioL Y RIPERT, ob. cit, t. VI, pags. 565-580; Josse-
RAND, idem id., II, pags. 282-287 y 395-308; BonNECAase, Elementos de Derecho
Civil, trad. esp., I, pags. y21-423; VICENTE Y GEiLLs, Convenciones de no res-
ponsabilidad, en “Rev. Critica de Der. Inmob.”, afio 1928; y referencias en
tratados v obras generales como Roca SastrRe y Pric Brurav, Contestacio-
nes mecanografiadas a progr. de Opos. entre Not., de 1946, tema XXVII, pa-
ginas 10 y ss.; CASTAN v BATLLE, “Apéndice” a la 3.* edic. de Derecho Civil
para Registros, 1945, I, pags. 87-92.

(1z7) Asi, en Francia, para PrasioL y RiperT, “las clausulas por medio
de las cuales se limita Ia responsabilidad a cierta suma son plenamente validas
y producen sus efectos aun cucndo se probare la culpa. Es esta una aplicacién de
Ja cliausula penal, Son validas altn en materia de transporte terrestre, ya que
la Ley Rabier solamente se refiere a las clausulas que suprimen teda respon-
sabilidad. Es requisito que la indemnizacién pactada tenga cierta importancia
en relacién con el valor de! negocio, reservandose a los tribunczles el derecho
de anular la cliusula cuando la suma aquella sea irrisoria; zdemas, la clausula
es ineficaz si el acreedor prueba que el incumplimiento se debe a dolo o a
culpa grave del deudor” (Ob. y lug. cits., 575). Segun JOSSERAND, “la jurls-
prudencia admite constantemente que la responsabilidad contractual pueda ser
eliminada, parcial o totalmente, por una cliusula de no responsabilidad; sur-
gida de la convencién, es susceptible de ser eliminada por la smisma convencién: a
diferencia de Ia responsabilidad delictuzl, ésta no es de orden publico”. Y tras
advertir la unanimidad en exceptuar el dolo “contra el cual toda reserva
contractual es impotente¥, plantea el problema de si la culpz grave serd tratada
con ¢l mismo rigor, mostrandose contraric al mantenimiento incondicional del
principio culpa lata dolo acquiparatur y sus consecuencias (Ob. v Ilug.
citados., pags. 3935-306). Fn Italia, el C. c. de 19042 ha dado estado legal
a las clausulas de irresponsabilidad al legislar sobre sus limite. Segan su
articulo 1.229, “es nulo cualquier pacto que excliya o I'mite preventivamente
1a responsabilidad del deudor por dolo o por culpa grave. Es nulo del mismo
modo cualquier pacto de exencidn o limitacidn de responsabilidad para los
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En la doctrina espafiola, las clausulas limitativas de responsabili-
dad cuentan también, en principio, con la aceptacion de los autores
que de ellas sc han ocupado, si bien, de ordinario, apenas han supe-
rado los términos genéricos e informativos. Segun Valverde, “dadv
el principio dominante en nuestra legislacion, el de la autonomia de
la voluntad, y aceptada la responsabilidad subjetiva en términos ge-
nerales, nada hay que oponer a la licitud de aquellas clausulas. Pero
csta regla tiene excepciones, pues aplicarla a todos los casos resultaria
una inmoralidad evidente en algunos casos y seria acaso una contra-
diccion con el interés putblico”, Y afiade algunas limitacicnes que
fijan el campo conforme al derecho comparado (128).

Para Castan y Batlle, las cliusulas de limitacion de la respon-
sabilidad “son aquellas en virtud de las cuales se fija una cantidad
maxima, de la que la responsabilidad no puede pasar”. “No parece
—agregan—que en principio estas clausulas sean ilicitas, a menos
que su evaluacién se haga conscientemente por bajo del impcrte del
dafio eventual, en cuyo caso puede encubrir un fraude y deben de-
clararse nulas” (129).

Roca Sastre y Puig Brutau tratan la materia bastante extensa
y detalladamente, con tendencia a la admisibilidad de estas clausulas
dentro de los cauces normalmente sefialados, Parten de una distin-
cién segin el aspecto subjetivo u objetivo a que afectan. En cuanto
a lo primero—cuando se responde—, aunque reconocen que ‘‘exis-
te ya, precrdenado por la ley, el criterio o manera de saber si el deudor
es responsable’”, admiten que “a la vez, la voluntad contractual puede,
en cierta y discutida medida, alterar las reglas que la ley formula al
respecto y desviar, tal vez, la declaracién de responsabilidad de las
consecuencias que estrictamente se producirian ev lege”. Y en tal
sentido, sefialan los topes normales, hacen algunas conclusiones de
posible exencién, sientan el principio general de factible limitacién,

casos en que el hecho del deudor o de sus auxiliares constituya violacidn de
obligaciones derivadas de normas de orden publico”™. Luego fuera de esos li-
mites, mejor dicho dentro de ellos, seran validos. (V. las interesantes expli-
caciones de MESSINEO en su Mamuale di Diritto Civile e Commerciale, cit., I,
nimero 2.°, pags. 251-253.) En Derecho aleman parece ser admitidos los pac-
tos de exoneracién de responsabilidad excepto las derivadas del dolo propio
que a diferencia del dolo de los representantes seria contrario a las buenas
costumbres (V. ENNeccERUS-LEHMAN, ob. cit, II, nim. 1.°, pags. 223 y 229). Eu
Suiza “las partes pueden rebajar mediante contrato la responsabilidad del deu-
dor, pero no eximirla totalmente de ella, mientras que la responsabilidad por
el personal zuxiliar puede restringirse o eliminarse en absoluto™ (V. Von TuHE,
Trctado de obligaciones, Madrid, 1934, t. II, pags. 99-100 ¥ 107).

(128) Tomo “Apéndice” a la 3.* edic. de su Tratedo... cit.: Valladolid,
1932, pag. 6 del t. III -

_ (1209) Ob. y lug. cits. El mismo CaSTAN, en la 7. edic. de su Deyvecho Ci-
vil Espaiigl comin v foral, t. 111, en curso de publicaciém, trata de esta ma-
teria con mayor amplitud v detalle, mostrandose favorable a la admision, den-
tro de los normales moderados limites, de las clausulas modificativas de res-
ponsabilidad respecto a los casos, cuantia v concrecién (V. piags. 160-163).

12
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todo lo cual hacen extensivo a la delimitacion cuantitativa y cualitativa
o concrecionadora del objeto con que se responde (130).

Pero las conclusiones mas fundadas y radicales en la doctrina es-
pafiola, sc deben al magnifico estudio monogrifico de Vicente y
Gella, quien las apoya en los antecedentes historicos del derecho
romano y en dispersos articulos del Codigo civil. Y es que para
este autor, “Ics preceptos juridicos que rigen la responsabilidad entre
contratantes tienen una mision secundaria: interpretan y suplen el
querer de los individuos. Ellos derivan su energia vinculante de un
acuerdo tacito que se presume haber mediado entre las partes, acep-
tando las prescripciones del derecho comin. Son, por tanto, normas
permisivas cuya aplicacién decae ante una declaracion contraria, por-
que la vcluntad expresa debe prevalecer sobre la voluntad taci-
ta” (131).

“FEn efecto—escribe mas adelante—, con arreglo al Cédigo civil,
la responsabilidad contractual depende en su grade y extension de la
voluntad de las partes; diversos articulos pueden citarse en apoyo de
esta opinién: en primer lugar, el articulo 1.091, admitiendo el princi-
pio de la autonomia de la voluntad, permite a lag partes determinar
como ellas quieran los efectos de sus convenciones; en segundo término,
el articulo 1.104 prevé una responsabilidad mas o menos extensa, se-
gin las diferentes obligaciones, y finalmente, el articulo 1.105 reconc-
ce que, en virtud de la convencion, puede asumirse la responsabilidad
pcr caso fortuito”.

(130) Contestaciones... cits, tema XXVII, pags. 1¢-20.

(131) Convenciones de mno responsabilidad, “Rev. Critica de Derecho In-
mobiliario”, 1928, pag. 507. Y apoya o refuerza esta afirmacién con textos
del Derecho romano fundamentando la Ibertad de las convenciones: el tan
elocuente de Ulpiano en la Ley “Contractus” que, tras determinar la exten-
sion norma! de la responsabilidad en los diversos contratos, afizde: “Sed
haec ita nisi si qui nominatim convenit, vel plus vel minus, in singul's contrac-
tibus: non hoc servabitur, quod initio convenit: legem en'm contractus dedit”
(D. 23, D. 50, 17); los ejemplos de las fuentes que permiten la agravaciéon de
responsabilidad, junto a los que permiten :tenuarla y aun suprimirla—princi-
palmente en materia de compraventa—: la misma formacién de la garantia del
saneamiento por eviceion que empezd como pacto agregado a la venta de las
cosas “nec mancipi” en forma de “stipulatio duplae”. Completa esta investi-
gacién desde otro punto de vista: el de la eficacia de los pactos como modelando
la “patura contractus” o elementos naturales—de indole intermedia entre “esen-
ciales” y “accidentales™—del contrato estudiado a través de los escolios de
las Basilicas, pareciéndole que los textos de los Cddigos modernos son uma
traduccién de los romanos regul-dores de .la correspondiente responsabilidad,
asi como en ellos ha sido recibida la construccién de la “natura contractus”.
Lo que sucede a su parecer es que la doctrina habia olvidado todo ello; mejor
dicho, no supo relaciomat ello con 1z actualizacién de las “cliusulas de no
responsabilidad” que se presemtaron a mediados del siglo xIX como una
novedad, novedad que sélo lo era por la naturaleza de los comtratos a que
se incorporaban: los de adhesion, despertindose en los juristas el recelo de
que as’ predom'naria abusivamente wna de las partes y amenazarip la segu-
ridad comercial por su aplicacién a los transportes: lo cue llevd a la proscrip-
ci6én iicial sin reparar que contradecia no sélo el Derecho romamo, sino
también los preceptos de Jos Cédigos civiles (V. pgs. 567 a 576 y 648 a 650).
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“Ademas de la modificacidn que resulta de la declaracion expresa
de la voluntad de las partes, puede la responsabilidad venir acentuada,
sea mediante modificaciones en el contrato, que, como dice Chironi
(v. Chironi: “Colpa Contrattuale” ; Torino, 1894, pag. 95), implican
por disposicion legal tal aumento—estimacion, ej.: articulo 1.745 Co-
digo civil—, sea mediante un hecho al cual el obligado ha dado causa
—mora—articulo 1.100 C, ¢.”.

“Por dltimo, puede invocarse la validez de la clausula penal, que
permite a los interesados tasar previamente la cuantia de la indemni-
zacidon—articulos 1.152-1.155 C. c—, en virtud de cuyo argumento
la clausula de exoneracién adopta la figura juridica de una clausula
penal minima”.

“Concluimos, pues, que la clausula de no-responsabilidad es en si
misma un convenio juridico perfectamente valido, y, por tanto, de-
beri reconocerse su licitud si en el caso singular en que se aplique
concurren los requisitos que exige toda convencidn: capacidad, cco-
sentimiento, objeto y causa” (132).

Mas adelante declara el mismo autor *‘que las clausulas de no-res-
ponsabilidad sufren otras restricciones derivadag del orden publico™.

“En primer término, es preciso que cllas constituyan una conven-
ci6n verdadera, un acuerdo de voluntad libremente consentido; en
esto se funda la nulidad de las clausulas insertadas en un contrato, en
el que una de las partes ha abusado de la inexperiencia o de la debi-
lidad de la otra”.

“En segundo lugar, el acuerdo debe constar expresamente: no
siendo, por tantc, suficiente una declaracién unilateral del deudor de-
clinando su propia responsabilidad; si bien estimamos ser innecesaria
una cldusula manuscrita, pudiendo bastar una clausula impresa” (133).

Y aqui es donde puede plantearse alguna dificultad para nuestro
caso: en que la limitacién de responsabilidad de los socios de la civil
a un maximum determinado (coincida o no con el cuianto de su parti-
cipacion social), si bien no ofrece dificultad respecto a los demis so-
cios, puede estimarse que no es mas que una delimitacion previa uni-
lateral, de las reputadas insuficientes, respecto a los terceros que com-
traten con la sociedad.

Sin embargo juzgamos procedente la solucion favorable o posibili-
tadora. Es un supuesto parecido—muy similar, sino igual—al citado
por Bcanecase, en que las clausulas de no-responsabilidad “apare-
cen como constitutivas de un articulo especial de los estatutos corpo-
rativos de las grandes empresas industriales, comerciales o agricclas.
Estas, con anterioridad, declaran, mediante sus estatutos, que no res-
ponden del incumplimiento culpable de los contratos que celebren ni
de cualquiera culpa en que incurran con motivo de los mismos”. Y
como el mismo tratadista aclara, ““es indudable que aun bajo esta for-

(132) Ob. y lug. cits, 6s51.
(133) Ob. y lug. cits, pig. 723
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ma, las clausulas de irresponsabilidad practicamente estan destinadas
a presentar, finalmente, un aspecto contractual, puesto que Gnicamen-
te realizaran sus fincs por efecto de los contratos celebrados con Ia
empresa, y porque tales contratos comprenden, como condiciones, im-
plicita o expresamente, las disposiciones de los estatutos” (134). Y en
tal sentido parecen ser admitidas por la doctrina y jurisprudencia,
maxime cuando mas que de eliminar totalmente la responsabilidad, se
trata de tasarla o limitarla, fijando, anticipadamente, un maximun, se-
gtn hemcs demostrado con citas de tratadistag anteriormente. Y sobre
todo, podemos agregar, cuando ello puede exteriorizarse correctamen-
te mediante una adecuada publicidad, como luego trataremos de ex-
plicar,

C. Examen del art. 1.011 del Cédigo civil—Resulta casi un lu-
gar comun el considerar a este articulo consagrador de la responsabili-
dad ilimitada, Ya hemos visto la postura de Garrigues; y apenag di-
fiere, en principio—aunque disientan de él en cuanto a su derogabili-
dad—Ia de la mayoria de los civilistas. Asi leemos, ad exemplum, en
Mucius Scacvola: “Respecto a la responsabilidad ilimitada, aunquc
nada diga este texto—se refiere al art. 1.698 C. ¢., que comenta—re-
sulta de la norma de la Lex Poetelia traducida al art. 1.911: " Del cum-
plimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bie-
nes, presentes y futuros” (135). Mas bien mirado, lo que aqui se es-
tablece es, si la responsabilidad universal cualitativa; pero nada se
trasluce ni revela de la cuantitativa. Por lo que si bien obstaculizara
las limitaciones cualitativas o patrimoniales propiamente dichas, en
nada se opondran a aquellas limitaciones cuantitativas que, ademas,
son mas del débito que del patrimonio responsable.

Pero examinemos las cosas mas despacio para ver lo que en reali-
dad se establece en el art. 1.911 y deducir después lo que verdadera-
mente lo contradice, aclarando de paso el auténtico sentido de las pa-
labras, frases o giros que quiza se utilicen sin demasiado rigor, aca-
rreando la consiguientc confusién conceptual.

a) Sentido de lo responsabilidad untversal del art. 1.911.—Aun-
que no sea éste el lugar adecuado para un amplio y exhaustivo estudiv
del concepto de obligacion, es imprescindible alguna referencia para
fijar aquel sentido. Pues en definitiva, no se trata sino del asegura-
miento de que aquéllas tendran su debido cumplimierto.

Si bien el Cddigo civil espafiol no define la obligacién, sino sélo

(134) Elementos de Derecho Civil, 11, pags. 421-423. Por lo demas, para
lo comprension de los sontratos de “adhesion™ y su peculiar interpretacién en
nuestro derecho, ver la importante sentencia de 27 de febrero de 1942 e in-
teresante comentario de Poro en “Rev. de Der. Priv.”, noviembre de 1042,
paginas 708 v sigulentes.

(r33) Ob. cit.. t. XXV continuado por BatiLe VAizguez, nim. 670, pa-
gina 144. Una breve, pero sustanciosa historia de la evolucién que culmind =n
el articulo 1.911, puede verse en Diaz Parro, Teoric General de las Obligacio-
nes, 1, pags. 164-162. 0 en Castix. 7.* edic. de su “Der. Civ. Esp. com. y for.”,
111, pags. 136-158.
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en su aspecto pasivo—al decir en el art. 1.088 que “toda obligacién
consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”—ello no impide que
se adapten a nuestro derecho construcciones doctrinales que la congci-
ben, como “relacion juridica constituida a virtud de ciertos hechos en-
tre dos o mas personas, por la que una, denominada acreedor, puede
exigir de otra, llamada deudor, una determinada prestacion” (136).

En virtud de la distinciéon—que no disociacion—de los dos elemen-
tos débito y responsabilidad—el Schuld y el Haftung tan trabajados
por el derecho germéanico—Ia doctrina disefid perfectamente estos dos
momentos o aspectos de la relacion cbligatoria, De un lado, el deber
del deudor de observar una cierta conducta—prestacion—al que co-
rrespondia el derecho del acreedor que tenia por objeto dicha presta-
cién; del otrc, la responsabilidad del patrimonio del deudor a la que
correspondia el derecho del acreedor a agredir los bienes del deudor,
o sea un derecho que tenia por objeto los mismos bienes. Por lo que
Roca Sastre ha podido definir la obligacion como ‘‘relacion juridica
en virtud de la cual un sujeto (o varios) tienen el derecho a exigir
(pretensién) a otro sujeto (o a varios), una determinada prestaciér
(consistente en dar, hacer o no hacer) y, en su defecto, a procurarse
una congrua satisfaccién o equivalente en dinero (el id quod interest,
o el interés contractual positivo) a base de la responsabilidad patri-
monial del deudor”. Es decir: que la obligacion atribuye al acreedor
una pretension a la prestacion del deudor con la consiguiente respon-
sabilidad patrimonial subsidiaria, por lo que la pretension de aquél
tiene una dcble posibilidad: la prestacion del deudor, y, subsidiaria-
mente, la indemnizacidn por incumplimiento (137). Y asi como el ar-
ticulo 1.088 del Codigo civil consagra el débito, el 1.911 establece la
responsabilidad patrimonial disponiendo que ‘““del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con tcdos sus bienes, presentes y
futuros”.

La funcién que desempefia dicho art. 1.911 queda asi bien clara:
sujeta el patrimonio entero del deudor al cumplimiento de sus obliga-
ciones ; hace posible que los bienes presentes y futuros del deudor sir-
van para que el acreedcr vea satisfecha su pretension. Queda com-
prometido todo el patrimonio del deudor al cumplimiento de sus obli-
gaciones. Y la primera consecuencia que salta de esta explicacion es
lo erréneo de hacer descansar en dicho precepto la responsabilidad
ilimitada, en cuya equivocada concepcion radica la pcsicion que aqui
tratamos de neutralizar o combatir.

Comc ya advirti6o Roca Sastre, la calificacion de “responsabili-
dad patrimonial ilimitada” referida al principio que establece el re-
petido art. 1.911 C. ¢, no es d2l todo aceptable. No cabs confundir los

(136) V., por ejemplo. DE Dirco, Instituciones..., II, pag. 8; Castix,
3.* edicién de ob. cit, II. pig. 440: PEREz Y AIGUER, idem id., II, nam. 1.°
pagina 6.

(137) Derecho Hipotecario, Barcelonr. 1048, IV, pig. 81. V. también Cas-
TAN, ob. v lug. cits. pags. g4y v siguientes,
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conceptos de responsabilidad wniversal y de responsabilidad dimitada.
Dicho articulo afirma que la responsabilidad del deudor afecta a todo
su patrimonio, o sea, con indiferencia de cuales sean los elementos in-
tegrantes, salvo ciertas modalidades especiales. Determina las cosas
sobre las cuales se hara efectiva la responsabilidad, pero no la ilimita-
bilidad del “quantum” exigible” (138).

Pero si se mira mejor, resulta que la confusién arranca mas bien
del uso indebido de la palabra *‘responsabilidad”. Técnicamente ella im-
plica y significa la situacion juridica en que se encuentra el patrimonio
del deudor, expuesto a la aprehensién del acreedor, en aseguramiento
de su derecho; y, por principio, ella es universal e ilimitada. En camr
bio, cuando ge le adosa el adjetivo “limitada”, se refiere, de ordina-
rio (139) al aspecto cuantitativo o medida de la exigibilidad, -que es
propia y técnicamente “deuda o débito”, ni mas ni menos, conforme a
esa distincion—Schuld y Haftung—a que antes hemos aludido. Lo que
sucede es que “como en principio el patrimonio responde per toda
deuda de su titular y anicamente por las suyas, es muy comprensible
que “deuda” y “responsabilidad” a menudo se unan como sin6nimos;

(138) Tema XXVII de *Contestaciones al programa de 1946” cits,, pa-
gina 7, y analogamente en “Der. Hipot.” cit., pig. 9o, num. 5. No es éste cl
tinico de los errores e imprecisiones en que se incurre al hablar de este pre-
cepto. Y asi, quiza resulte incorrecto también, por exageraciém, ese empefio
de Roca SASTRE en configurar unilateralmente el oficio de la responsabilidad
patrimonial. "El patrimonio deudor—dice—no 1e:ponde directamente de las
obligaciones... in natura...; solo se presenta como base pasiva de sumi-
nistro al acreedor de un valor pecuniario de indemnizacién. El acreedor sélo
puede atacar al patrimonio del deudor para extraerle el valor en cambio
indemnizatorio (distractus); pero, como es natural, no puede exigir que
el patrimonio cumpla especificamente la prestacién™ (pig. 83 de su “Derecho
Hipotecario™ cit.). Y, sin embargo. lo "natural™ parece que en mérito de ese
articulo se procure el cumplimientc in netura  siempre que sea posible.
Al decir que “el deudor responde del cumplimicnto resulta evidente que
arbitra el instrumento de la responsabilidad para asegurar la realizacién del
derecho del acreedor, lo que sera posible siempre que el objeto de la presta-
cién sea susceptible de ser proporcionado zl titular con independencia de ia
actividad voluntaria del deudor. Comparar articulos 1.096, 1.098, 1.009 del
Cédigo civil, y v. NicoLo, Comentario dcl Cédice Civile, libro sexto, Bologna
¢ Roma, 10:8, pag. 5 y ss., asi como MEssiNeo, Manuale... ya cit., v. 2.5, par-
te 2%, pags. 20 y ss. Algo parecido podria decirse también del afian de pola-
rizar la virtualidad de la “responsabilidad patrimonial” al hecho del incum-
pliniento que siguiendo a Nicoo (ob. cit, pag. 4) arrastra a Roca SASTRE
(tena 27, ya cit., pag. 6). y en cierto modo al mismo maestro CasTAN (7.* edi-
cién de su ob. cit., II, pag. 156), cuando resulta tan evidente que, producto de
esa “responsabilidad patrimonial”, va antes del incumplimiento tiene el acreedor
algunos poderes—y ejercitables—sobre el patrimonio del dendor: puede embar-
gar preventivamente sus® bienes; ejercitar, en determinados supuestos, derechos
¥ acciones del deudor por la acciéu subrogatoria: impugnar, por la pauliana,
actos que el mismo realice en fraude para hacerse insolvente, etc. (V. Diaz
Paird, Teoria General de las Obligeciones, v. t. 1, 2* edic., pag. 18).

(139) Decimos “de ordinario”™ porque, como se vera mas adelante, existen
supuestos auténticos y verdaderos de “responsabilidad limitada”, que como
excepeion a la “universal”, aluden. constrifiéndolo. al aspecto real o patrimonial
que propicmente “responde”.
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se habla de responsabilidad por culpa, por caso fortuito, ctc., aludien-
do con eso a la obligacion de reparar el dafio, por la cual, naturalmen-
te, en qltima instancia, debe responder el patrimonio del deudor” (140):
Pero para manejar o esgrimir ¢l art. 1.g11 como veto o limite de mcda-
lidades o combinaciones juridicas, es preciso profundizar algo mas, tras-
pasando el sentido vulgar de los términos, y ateniéndose, mas qus a
a la expresidn usual, a la entrafiable esencia de los fenémenos que se
parangonan o contraponen.

b) Lo que realmente se veda en el articulo 1.911 y lo que no estd
premesio—1.° Seghin esto, lo dogmaticamente ordenado en dicho ar-
ticulo es que la totalidad del patrimonio queda sujeto al cumplimien-
to de las chbligaciones de su titular. Es esto lo que constituye elemento
esencial de la obligacién, aunque no sea mas que como instrumento
idoneo para que el acreedor pueda conseguir la prestacion debida =i
la espontanea actuacién del deudor no se la procura. Pero aun en este
aspecto, si bien su total y absoluta eliminacién no es admisible sin
que se destruya la esencia juridica de la relacién obligatoria, nada
impide, en cambio, la posibilidad de su limitacidon; ella se da cuando
determinados bienes del deudor se sustraen a la accién ejecutiva de
tcdos o algurios de sus acredeores. Lo cual puede hacerse en doble
sentido, o por doble fundamento: por la propia cualidad de algunos
bienes que se estima deben librarse de la accién ejecutiva de alguno
o todos los acreedores—supuesto de bienes inembargables—. o por la
cualidad de ciertos créditos que se quiere sean realizados sobre de-
terminados bicnes del deudor en que se concreta la responsabilidad.

Lo que sucede es que la mayoria de estas auténticas y propias li-
mitaciones de responsabilidad son de origen legal. Ccmo que en el
nuevo Cédigo civil italiano se sienta ese criterio restrictivo por el ar-
ticulo 2.740, que después de ordenar en el parrafo 1.° que “el deudor
responde del cumplimiento de la obligacion con todcs sus bienes pre-
sentes v futuros”, ordena en el 2.° que “no se admiten las limitacio-
nes de la responsabilidad mas que en los casos cstablecidos por la
ley”. Mas en el Cédigo espafiol no existe tan expresa prchibicién, y
aunque con criteric indudablemente restrictivo, caben seftalar algunos
supuestos de limitacién convencional de responsabilidad.

@’) Casos de sustraccién absoluta—respecto a todos los acreedc-
res—de ciertos bienes, son todos los de inembargabilidad (141); de
sustraccion relativa respecto a determinados acreedores, pueden con-
siderarse, entre otros. los criginados por el articulo 655 del Coédigo
civil—legatarios y acreedores del causante que no pueden aprovechar-

(140) Vox Tuuw, Derecho Ciwil. Teoria General del Derecho Cul ale-
man, Buenos Aires, 1046, vol. I, mim. 1.°, pag. 141.

(141) V. arts. 144901452 de la Ley de E. ¢. ¥ los que establecen las
leyes especiales, vestigios todos ellos, segiin parece, del antigue bemeficium com-
petentiae, favor concedido a algumos deudores de no tener que pagar integramente
su deuda si con ello quedaban reducidos 2 la indigencia.



184 P. J. de Azurza y Oscoz

se de la reduccién de donaciones inoficiosas—(142); por ultimo, se
da la concrecién de responsabilidad de ciertos créditos sobre detere
minadcs bienes en supuesto considerado tipico, de la “‘aceptacion de
herencia a beneficio de inventario” (art. 1.023, nm. 1.° en relacion con
el 2.°) (143), los bienes gananciales y parafernales (arts. 1.408 y ss., ¥
1.386), y otros similares supuestos en que se da la estructura de los
“patrimonios separados”, pudiéndose considerar uno de ellos, el de
los articulos 587 y 500 del Codigo de ccmercio sobre “abandono de
la nave” con que el naviero se exime de la responsabilidad derivada
de hechos culposos del capitan... (144). Por lo demas, todas estas
limitaciones tienen el comtin denominador de su origen legal.

»") Como limitacicnes a la responsabilidad patrimonial de origen
voluntario o convencional, pueden citarse en nuestro derecho estos
dos supuestos cuya posibilidad esta prevista por el propio legislador,
y que corresponden, respectivamente, a las dcs modalidades de sus-
traccién de embargo y concrecién para ciertos créditos: 1.° El auto-
rizado por el articulo 1.807 del Cédigo civil al expresar que “el que
constituye a titulo gratuito una renta sobre sus bienes, puede dispo-
ner al tiempo del otcrgamiento que no estara sujeta dicha renta a
embargo por obligaciones del pensionista”. 2.° El introducido por el
articulo 140 de la vigente Ley Hipotecaria al permitir que por pacto
“la obligacién garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes

(142) Los otros dos que citan Roca SASTRE y Puic BRUTAU en Contes-
taciones... cits., pag. 19, inspirados quiza en NicorLo (ob. cit., pag. 12)—del ar-
ticulo 162 y los 1.408 y ss. y 1.386—mis bien nos parecen corresponder a
la especie siguiente de “concrecion de responsabilidad sobre ciertos bienes ”,
El que se pretenda—sin éxito—hacer efectivo un crédito camo *“gastos de edu-~
cacion e instruccion”—sabiendo que no lo fué asi y demostrindoselo—cobre
bienes donados a tal efecto, as. como sobre bienes gananciales o parafernales
obligaciones contraidas sin las formclidades para comprometer a la comu-
nidad o sin redundar en provecho de la familia, sabiendo todo ello el acreedor,
no varia su verdadera esencia de que tales bienes estén sujetos sélo a la
satisfaccién de tales obligaciones.

(143) En Derecho espaiiol no caben, a mi juicio, las dudas que se dan
en otros regimenes, como el italicno, cuyo articulo 490, nim. 2, dispone que
el heredero “no esti obligado al pago de las deudas hereditarias y de los le-
gados mas alla del valor de los bienes a él llegados”, dando pie para que se
estime supuesto de reduccién de deuda, si bien apoya la otra solucién el ar-
ticulo 497, que establece excepcionalmente los casos en que el heredero podra
ser obligado a pagar con sus propios bienes, como razona Nicoro, ob. cit., pa-
ginas 12-13. Conforme al articulo 1.023 espafiol: “1.° EI heredero no queda
obligado a pagar las deudas y demis cargas de la herencia, sino hasta don-
de alcancen los bienes de la misma... 2°... 3.° No se confunden pare ningiin
:fecto.r: en dafio del heredex;o, sus bienes perticulares con los que pertenescan a lo
erencia.

(144) Para un mas amplio v detallado estudio de esta parte, v. Nicoro,
obra y lug. cits. pag. 11 y ss.; Messixeo, idem id., pigs. 32 y ss.: Rbca
SasTRE ¥ Puic Brutrav, Contesteciones... cits., pigs. 17-19; CasTAN, “Derecho
Civil Espafiol com. y for.”. 7.* edic., III, pag. 162. No citainos otros supuestos
a que aluden zigunos autores por parecernos dudoso correspondan a estos
fenémenos, siendo mas bien casos de limitacién de deuda, o de inexistencia
de ella en el respomsable subsidiario, etc. .



Problemas de la sociedad cwil 185

hipotecados”, en cuyo caso ‘‘la responsabilidad del deudor y la ac
cion del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran li-
mitadas al importe de los bienes hipotecados y no alcanzaran a los
demés bicnes del patrimonio del deudor” (145). Fuera de las citadas
no parece facil puedan darse otras excepciones convencionales. Ccino
dice Diaz Pairo, “la responsabilidad limitada tiene caracter excep-
cional, dada la declaracién amplia del articulo 1.911, pudiendo ad-
mitirse sOlo cuando media disposicion expresa del legislador” (146).
De ahi las graves dificultades que plantean la admision de la sociedad
andnima o la limitada de un solo accionista o sccio, o 1a empresa in-
dividval limitada: pues todo ello es lo que real y verdaderamente se
opone al articulo 1.911, cuyo imperio resulta que no se constrifie al
campo meramente civil, sino que extiende su imperio a todo lo obli~
gacional, incluso el mercantil (147).

2° En cambio, queda totalmente fuera del alcance del articulo
1.911 todo aquello que en la realidad, cualquiera sea la confusa ter-
minologia con que se le designe, implica limitacion “cuantitativa” de
la responsabilidad, mejor dicho: limitacion o determinacién de la deu
da. Esto solo afecta al primero de los elementos—débito y responsa-
bilidad—de la relacién obligatoria, y es evidente que la reglamentacién
del segundo, que es el subsidiario y complementador, no puede afectar
ni restringir la autonomia del primero, fundamental y principal ele-

mento.
Y aqui si que la vnanimidad de lcs tratadistag aparece sin fisuras

(145) V. Rocs y Puig, lug. cit, pag. 19; Roca, Derecho Hipotecario, IV,
pagina 89 v ss.; CasTAx, ob. y lug. cits.; Diez Parre, ‘dem id.

(146) Ob. y lug. cits., pig. 165.

(147) Como dice Nicoro: “Deberan considerarse ilicitos, como en fraude
de Ley, todos los medios indirectos que el deudor pueda poner en juego para
Iknitar preventivamente su responscbilidad”, entre los cuales se comprenden
esos patrimonios separados. Sabida es la solucién que el C. c. italiano de
1942 ha dado a la cuestién en sus articulos 2.362 y 2.497, pig. 2: establecer
que el socio unico de tal sociedad responde ilimitcdamente de las obligaciones
sociales contraidas durcnte el tiempo en que las acciones o participaciones
sociales estuvieron concentradas en sus manos (V. NicorLo, ob. cit., 15 ¥ 16).
Sobre patrimonios separados y patrimonios zuténomos, cuya autonomia puede
ser perfecta o imperfecta, asi como la dificultad de constituirse por particu-
lares individuales, puede verse un breve pero interesante y claro estudio en
MEessineo, ob. cit,, I, pags. 376-379. En la doctrina alemanz “es discutible si
puede restringirse por contrato la responsabilidad, esto es. si es licito conve-
nir que la ejecucion procederi tinicamente sobre ciertos elementos del patri-
monio o no se admitird respecto a ellos”, segin vemos en VoN Turr (obra
citada, I, nim. 1.°, pig. 401) y ExxeccErus-LErMaxx (ob. cit, ¥I, nim. 1.°,
pagina 1I), aunque los tiltimos secn partidarios de su admisién. En Derecho
espaifiol creemos no cabe admitir sin grandes reservas la postura de PErRez ¥
Asguer (ob. cit., pag. 12) y CastAx (ob. cit., 5.* edic., pag. 451), que se apoyan
para su admisibilidad en el art. 1.255 del C. c. Puede verse también una posi-
cién favorable en PaLiA Menrano, Conferencia “Sociedades unipersonales”, ci-
clo 1946 en Col. Notar. Valencia, pigs. 93 y ss.. principalmente. 108-119;
Trfas pe Bes, La limitacion de respomsapilidad cplicada a las empresas in-
dividuales, “ Anales de la Academ. Mrtrit. del Notariado”, t. IV, pigs. 363 ¥y
siguientes. Su examen y critica rebasaria nuestro actual propésito.



186 P. J. de Azurza y Oscoz

en general. Para Von Thur, aparte de que la medida de la obligacién
puede estar condicionada por la situacion patrimonial del deudcr—en
la obligacion alimenticia y en la que surge de la promesa de dona-
cion—"no cabe duda de que procede una limitacion de la obligacion,
ya que su contenido puede ser determinado por las partes en todos
sus elementos. La fianza puede couvenirse por un importe maxi-
mo; la locacion de obra estipularse en forma que el locador no invierta
mas de cierta suma, etc. En tal categoria debiera clasificarse también
el caso en que el deudor se obliga tan solo en la medida en que le es
posible efectuar la prestacion con elementos determinados de su patri-
monio; tal condiciéon constituye un limite para la obligacion del deu-
dor...” (148).

“A veces—escriben por su parte Ennecccerus-Lehmann—Ia respoun-
sabilidad o sujecién se limita a un importe mdximo (responsabilidad
cuantitativamente limitada). Entonces se trata de una delimitacion de!
contenido de la deuda, de una obligacion delimitada, que nos parece
limitada porque la comparamos ccn otra de mayor alcance. Pero al con-
tenido delimitado de la deuda esta sujeto todo el patrimonio del deudor,
y la ejecucion forzosa es admisible sobre todos los objetos del patri-
monio, que estdn sometidos en general a la ejecucion forzosa. El de-
recho romano limita de este mcdo la responsabilidad del pater familias
por las deudas del peculio al importe del peculio, y en el derecho actual,
por ejemplo, los micmbros de una compaiiia con responsabilidad limi-
tada sblo responden de las deudas de la Ccmpafiia hasta el importe do
un limite de responsabilidad... Indudablemente se admite también una
limitacion convencional de ¢sta indole, por ejemplo, la limitacion a un
maximo de la fianza por un crédito abierto” (149).

Claro que esto de la delimitacién del débito es una cosa obvia por
demas. Como observa Messineo, “en sustancia, todo débi‘o que no sca
iliquido es sicmpre limitado a aquello que establece ¢l titulo del cual
nace; el débito limitado cs la regla” (150). Por lo que crando se habla
de obligaciones delimitadas en cuanto a su contenido, hay que entender
~—como advierten los autores—que la limitacién resulta de comparar la
obligacién delimitada—por ley o por las partes—con el mayor o distin-
to alcance que naturalmente podria aquélla tener. Y en este sentido
resulta de lo mas correcta la conclusién de Roca Sastre, cuando escribe
que “la posibilidad de limitar la responsabilidad patrimonial o perso-
nal, o mejor dichc, de fijar o determinar hasta una cantidad maxi-
ma el importe de la indemnizacién por incumplimiento obligacional
(el id quod interest o interés contractval positivo), es cosa permitida
por el Derecho de olligaciones (civiles v mercantilzs)” (151). Como
el mismo tratadista sefiala. en nuestro derecho se encuentran junto a
preceptos que contienen una delimitacié1 preceptiva—articulos 858,

(148) Ob. y lug. cits., pag. 401.
(149) Ob. y lug. cits,, 10-11.
(150) Ob. y lug. cits, 52.

(151) Derecho Hipotecario IV, g2,
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1.801 y 1.897 del C. c., articulo 837 del C. d¢ ¢, a los que creemos
peder agregar el 1.765 del C. c.—otros que autorizan su fijacion con-
vencional, como ocurre con la “clausula penal” y el supuesto previsto
por el articulo 1.826 del Cédigo civil, en que si ¢l fiador se obliga a
menos que el deudor principal, sélo respondera de la obligacion hasta
el limite fijado (152) y el muy fundamental, por lc tipico y tipificador
del contrato a que afecta, resultante del articulo 1.475 del Cddigo civil,
que consagrando el saneamiento por eviccion en la compraventa, es-
tablece que “los contratantes, sin embargo, podran aumentar, dis-
minuir o suprimir esta obligacion legal del vendedor” (153).

Pues bien; no es ctra cosa lo que, sustancialmente, ocurre en las
sociedades comanditarias, anonimas o de responsabilidad limitada: que
se delimita, fija, o concreta el guantum de la responsabilidad de los so-
cios en el tanto de su aportacidn o participacion social, aunque siga
asegurando ese quanium con la totalidad de su patrimcnio. “Tanto la
andnima como la limitada—dice Rodriguez y Rodriguez—son cier-
tamente sociedades de responsabilidad limitada en el sentido de que
junto a la responsabilidad ilimitada del patrimonio social por las obli-
gaciones scciales no responde el patrimonio de ningin socio, sino es
el limite de la aportacién que haya prometido” (154). Y es en mérito
de esta realidad sustancial que los autores excluyen tales modalidades
del ambito o influencia del art. 1.911—o0 equivalentes del correspon-
diente Codigo civil—. Asi Enneccerus, en el parrafo antes citado (155).
Messinec (156), Nicolo (157) ...(158).

(152) Contestactones, cits., 16-17.

(153) Recuérdese lo que dijimas sobre esto con motivo de la alusiéon a las
cliusulzs de no responsabilidad, y véase el magnifico estudio de Vicenre v
GeL1a alli citado, principalmente, pags. 507 y ss.

(t54) Tratado de Sociedades Mercantiles, 11, 440. V. también LancLE, Ma-
nual de Derecho Mercantil esp., cit., pags. 483, 401 ¥ ss., ¥ 635 ¥y ss.

(155) Pag. 11, ob. y lug. cits.

(156) Qb. y lug. cits., pag. 53: “Asi, por ejemplo, contrae débito limitado,
aunque responde ilimitadamente (ante la sociedad), el socio de Iz sociedad por
acciones: aqui, el socio, cuando desembolse la parte de capital suscrita, cumple
toda su obligacién ante la sociedad (respecto a los terceros acreedores de la
sociedad no tiene obligacién o responsabilidad alguna); pero si no satisface la
parte de capital suscrito, responde ante la sociedad ilimitadamente... En situacién
analoga a la del accionista se encuentra el comanditario en la comandita; el
cual igualmente zsume respecto a la sociedad una deuda limitada a la aporta-
cién prometida, aunque responde después ilimitadamente si no efectiia tal apor-
tacién. En verdad, dichos casos son comsiderados por algunos, erréoneamente, de
responsabilidad limitada; pero su exacta configuracion es la acabada de expo-
ner”, de débito limitado.

(157) Ob. y lug. cits., 14: “Finalmente, no pueden calificarse como hipétesis
de limitacién de responsabilidad, aunque a veces la ley usa o emplea férmula
inadecuada, las situaciones del socio comanditario, del accionista y del socio
con responsabilidad limitada con relacién a los acreedores de la sociedad fremte
a los cuales no son ni deudores ni responsables. Ellos solamente son dendores
de su aportacion (con responsabilidad ilimitada) con respecto a la sociedad. Sélo
en el caso en que, practicada la liquidacién y repartido el activo entre los so-
cios, hubiera acreedores insatisfechos que procgdieran contra el comanditario...,
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Y siendo asi, tales modalidades, pactadas ya expresamente o im-
plicitamente por adopcién de cualquiera de las formas mercantiles en
bloque para las sociedades civiles, resultard que en nada rozan con
el art. 1.911, ni encuentran repugnancia alguna en los preceptos del
Cédigo civil, por lo que su viabilidad, en tal aspecto, se hace indudable.

3. Hipotético fraude; su remedio: publicidad.—Ahcra bien; aun
siendo muy posible, por admitida en la doctrina general y jurispru-
dencia de los paises, y encontrar ambiente favorable en diversos ar-
ticulos del Codigo civil espafiol, el pactar la limitacién de la responsa-
bilidad de los socios de la civil hasta un cuanto delimitado, siempre ten-
dremos un tope que respetar: hay que evitar el fraude.

Es verdad que no parece puede hablarse aqui de fraude a la ley,
ni de quebrantar el orden piiblico. Para que ello fuera posible, se pre-
cisaria que el precepto legal contradicho o modificado tuviera un sen-
tido imperativo, ccn aleance prohibitivo (150). Y no se ve que la li-

el accionista... o el socio con responsabilidad limitada..., dentro de los limites
de la suma a ellos atribuida en el balance, podriz parecer que se daba una hi-
potesis de responsabilidad limitada. Pero, en realidad, aun en tales hipotesis no
hay una limitacién de responsabilidad, sino una limitacion originaria de débito...
Otro tanto debe decirse para la hipétesis en que la ley admite, en materia de so-
ciedad simple, la oponibilidad a los acreedores sociales del pacto que limita la res-
ponsabilidad de los socios que no actian en nombre de la sociedad (a. 2.267). En
tales hipdtesis, tampoco hay una limitacion de responsabilidad en sentido técnico
admitida por la ley con derogacién al veto del articulo 2.740, sino la asuncion de
una deuda (eventual) originariamente limitada a ung cierta suma”. Adviértese que
tanto este cutor como el antecitado MESSINEO, siguen la direccion in'ciada por
Luwmia, de que los comanditarios ¥ los socios de la Andnima son responsables ex-
clusivamente para con la sociedad por las aportaciones previstas, pero irres-
ponsables totalmente de las deudas sociales, de las que sélo responde la sociedad,
a diferencia de la tesis tradicional de VIVANTE, y otros, que, junto a la respon-
sabilidad de l1a entidad. admitian la responcabilidad de los socios por las deudas
sociales, si bien 1z de los ultimos serian en los casos dichos limitada. Pero ello
no debilita la aplicacién de sus conclusiones a nuestro caso.

(158) La forma, modalidades u orden en que esa limitada responsabilidad
del socio comanditario, del accionistz o del de responsabilidad limitada puede
hacerse efectiva. o sea si responden sélo ante la sociedad, si estan expuestos
directamente a los acreedores de la sociedad en ciertos casos o sélo por la ac-
cibén subrogatoria, si ccbe una responsabilidad mayor o distinta de la aportacitn
en la comanditaria v en la de responsabilidad limitada, no afectan al sentido de las
conclusiones que ahora buscamos sentar ni pueden ser objeto de estudio zqui.
Para todo ello, ver el instructivo estudio que Varrer de Govrrsoro hace cn
su magnifico trabajo, L¢ responsabilidad personal de los socios cn las compaiias
de responsabilided limitada frente a las sociedades y frente a terceros, “Revista
de Derecho Privado”, 1049, jul-ag., pigs. 5Rg-619. A diferencia de lo aue los
tratadistas italianos arriba citados dicen. en derecho espafiol la posicién es
dist_intz: el accionista respo‘nde de su aportzcién sélo ante la sociedad v sélo por
accién subrogatoria puede verse expuesto a la agresién de los acreedores de
aquélla cuando omita tal aportacién: el socio comanditerio v el de la responsa-
bi]id-az.i Xix_n’itada no quedan tan aislados de los terceros acreedores, ya que sm
partic’'pacién es zportacién y cifra de responsabilidad (que incluso pueden ser
de diferente cuantia), expuestos. por tanto, a falta de efectuaci*n. -1 ataque
directo de Tos acreedores (v. también GawrriGres, ob. cit., I, 1.%, 595-507).

(150) Puede comprobarse en Licer~rouro, La defemsa del Derecho conirs
el fraude (estudio sobre el problem: del fraude de ley), “Rev. de Der. Privado”,
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mitacion de responsabilidad cuantitativa en la sociedad civil ataque a
ningin precepto de esta naturaleza.

Pero la delimitacion de responsabilidad no afecta solo a log contra-
tantes o contrayentes del contrato de sociedad; sino que atafie tam-
bién, y principalmente, a los tercercs que con la Sociedad contraten,
en cuanto supone una modificacion de la garantia con que normal-
mente y Secundum legem podrian contar para la plena satisfaccion de
las relaciones juridicas. Y es su conformidad la que se necesita para la
plena vigencia y virtualidad en cuanto a ellos de tal delimitacion (160).

Mas, a tales efectos, no creemos imprescindible que en cada ope-
racion se haga saber a los terceros que entren en relacién con la socie
dad la existencia de aquella delimitacion, como supuesto previo y par-
te de los contratos, como parece pretenden algunos autores. Sino que
estimamos que es muy suficiente la obtencion de esa conformidad por
via implicita. Para lo que seri bastante una adecuada publicidad de
tal pacto limitativo. En efecto, si el mismo medio que ha servido para
que los terceros sepan que tratan con una sociedad civil, pudiendo de-
ducir de ello quiénes son los socios sobre los que recae la responsabi-
lidad u obligatoriedad de aquellas relaciones, les da a conocer las cir-
cunstancias y condiciones en que tales socios se hallan vinculados, ha~
bra que estimar su confcrmidad y aceptacidn con la subsiguiente en-
trada en relacion.

La dificultad mayor radicari en cuanto a las que conservan forma
civil, pactando sélo como especialidad la limitacion cuantitativa que
nos ocupa, por no haber preceptuada para ellas una forma especial
de publicidad. Pero atin en ellas, como ya antes hemcs dicho, y se des-
prende de articulos del Codigo civil, es indiscutible que alguna publi-
cidad han de tener; de lo contrario, por imperio del art. 1.669, careceran
de personalidad juridica, y mas que sociedades, seran casos de comuni-
dad de bienes. Parece necesario, pues, para que las relaciones con
terceros puedan establecerse dentro de régimen o en plan de socieda-
des, que aquellos puedan y deban tener conocimiento del acto consti-
tutivo de la sociedad. Por lo que una constancia en el mismo, con su-
ficiente y patente reflejo en la denominacién adoptada, sera suficiente
publicidad.

En el peor de los casos, la limitacion de responsabilidad no afecta-
ria al socic o socios que habian actuado por la sociedad con el tercero,
siempre que demostrare éste que no se le habia dado por aquellos ade-
cuado y completo conocimiento de la sociedad y sus circunstancias.

1930, pags. 1-23, y ver también una breve e instructiva version de lo que som
las normas imperativas de orden piiblico en MEssixgo, Monuale.... I, s7-48;
también VICENTE v GEeira, ob. y lug. cits., pigs. 403-407.

(160) Asi se desprende de todos los autores citados, tanto con motivo de
las “clausulas de no responsabilidad” como de la posible limitzcién cuantitativa
de la responsabilidad patrimonial. Y expresamente lo dicen, en la docrina es-
piiola, Castix (ob. cit., 7.* edic., III, 160; t. XXV, v. 1.* del Mucius Scaevols,
418), ¥ Batie Vizouvez (pig. 143 del t. XXV, v, 22 del Cidigo Ciwil Comen-
tado. de Mucius Scaevola citado).
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Aungue del art. 1.697 del Cadigo civil se desprende que quien no ac-
tia como socio y p« r cuenta de la sociedad, ni siquiera obliga a la so-
ciedad—sinc. que obligado quedara é! solo—; y del parrafo 2.° del
articulo 1.698 que ningin socio “puede obligar a los otros por un acto
personal, si no le han conferido poder para ello” (161). Pero todo
esto afecta o se refiere a la sociedad o a los demas socios en cuanto a
terceros; mag la sociedad queda obligada con respecto al socio que ac-
tud en esa incorrecta forma en lcs actos que hayan redundado en su
provecho; y ante él, si que, en todo caso, valdria la limitacién pactada
de responsabilidad.

La cuestion aparece enormemente facilitada para las sociedades ci~
viles con forma mercantil. Estas, en su propia denominacién ya lle-
varan patente la derogaciéon de la forma normal de responsabilidad
prepia de las civiles. Pero ademas cuentan con el méas idéneo medio
de publicidad que permitira su perfecto conocimiento a todos los inte-
resados: el Registro Mercantil. Bien que 2l llegar a este punto mos
encontramos con que se plantea, también con caracteres problemati-
cos, una cuestidn: si la sociedad civil ccn forma mercantil debe—o
puede al menos—inscribirse en dicho Registro,

Segtin el Reglamento de 20 de septiembre de 1919, art. 107: “En
el 1bro de Sociedades se inscribiran: 1.°... 2.°, las Sociedades civiles
que se constituyan con arreglo a lo prevenido en el art. 1.670 del Co-
digo civil...”. Y no obstante la cosa se niega y discute, Dan pie a ello
dcs Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, contradictorias entre si: la de 1 de agostc de 1922 declaré hien
denegada la inscripcion de una sociedad de objeto civil; en cambio, la
de 21 de mayo de 1935 estimé que también las sociedades civiles com-
prendidas en el art. 1.670 del Cédigo civil deben inscribirse eun el Re-
gistro mercantil.

Garrigues juzga que la primera Resolucion representa la buena
doctrina, y razona asi: “La inscripcion ¢n el Registro mercantil de
una sociedad civil con fcrma mercantil induce a los terceros al error
de suponer que se trata de una sociedad integramente sometida al Co-
digo de Comercio. No puede, por tanto, justificarse el art. 107, ni-
mero 2 del Regl. Reg., que vulnera el art. 1.667 del C, c. Si se llevan
al Registro mercantil las sociedades civiles con forma comercial no
hay razén para excluirlas de las demds obl:igacicnes legales impues-
tas a los comerciantes” (162).

Pero tal razonamiento nos parece inoperante, por arrancar de un
punto de vista erréneo o equivocado: considerar 'a inscripcion en el
Registro Mercantil como calificadcra de comercialidad. Algo de esto
dice el mismo eminente profesor un poco antes: que las disposiciones
del C. de <. sobre publicidad son “elemento de diferenciacion de las

(161) Esto diltimo confirma lo anacrénico de los dos parrafos in‘ciales del
articulo 1.698 del C. ¢., hablando de obligacién de los socios por las deudas
sociales.

(162) Ob. ¥ lug. cits., 388-380.
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sociedades mercantiles”. Y en mi modesta opinidn no cabe sostener
esto en derecho positivo espaiiol, asi, sin mds. Pues no ¢s suficiente
que ¢l art. 119 del Cadigo de comercio preceptiie para ellas la inscrip-
ciéon de la escritura constitutiva en el Registro Mercantil. Como luego
insistiremos, ni aqui ni en ningin otro articulo se encuentra nada que
apoye la exclusividad; que ‘‘deberan’ inscribirse las sociedades mer-
cantiles, no significa por si solo que “solo” ellas pcdran tener acceso;
y menos ain pudo prever el art, 1.670 del Cddigo civil con que mds
tarde iba a complicarse la cuestion. Para buscar una mas soélida po-
sicidn, serd preciso ahondar algo mas en la indole, significado y sen-
tido sistematico del Registro mercantil v sug inscripciones en nuestro
derecho (163).

Fundamentalmente pueden apreciarse dos orientaciones en cuanto
a la influencia de comercializacion por el Registro mercantil: la ger-
mana y la latina.

La primera sigue actualmente sdlo el Registro mercantil aleman,
que sirve, en ciértos casos, para determinar la cualidad de comer-
ciante. Y asi, junto a los comerciantes por razén del comercio o explo-
tacién de una indusivis—en que “la comercialidad depende tinica y
exclusivamente del objeto del ejercicio de su industria, es decir, de
que consagre su explotacion a uno de los actos de comercio funda-
mentales”—se da el grupo de los comerciantes por razén de la ins-
cripeibn—cuando su explotacién, dirigida a negccios diferentes de los
actos de comercio fundamentales, requiera una organizacién mercan-
til v se haya inscrito en el Registro mercantil. Cualidad ésta de “co-
merciantes por inscripcién” que lo mismo se da en el individual que
en el colectivo” (164) (165).

(163) " Pensamos—escribe también LANGLE—que las personas jur dicas, como
lzs naturales, no son comerciantes porque se hayan inscrito en el Registro mer-
cantil, sino al revés: por dedicarse al comercio, deben inscribirse. Lo contrario
es invertir los términos. Asi, no consideramos decisiva esta simple formalidad
para marcar la distincién. En la ley alemana, la inscripcion registral confiere
la cualidad de comerciante; pero en el sistema espafiol, como en el francés, el
Registro mercantil es we instrumento dc publicidad y no una condicion de fomdo™
(ob. y lug. cits., 352).

(164) V. Cosack, Tratado de Derecho Mercantil, cit., pags. 21, 30-31, 43, 8o
Advirtamos que el “comerciante colectivo por inscripcién”™ sélo se da en la co-
lectiva y en la comanditaria. La anénima—desviacién de la cual se reputa la
comanditaria por acciones, asi como la de responsabilidad limitada—, en cambio,
“debe su condicién de comerciante sélo a 1a forma exterior bajo la cual inter-
viene en el triafico”. “porque el ropaje de sociedad anénima equivale al ropaje
de comerciante™, por lo que se dice ser mm “comerciante formal” (v. Cosacxk,

92).

(165) En Suiza, bajo el Codigo de obligaciones de 1881 y segiin su articulo
865, cualquier persona capaz de oblizarse por contrato temia el derecho de ha-
cerse inscribir en el Registro de comercio de su domicilio beneficidndose asi,
aunque careciese de razénm social, de algunas ventajas atribu’das a los comer-
cicntes Hoy, conforme al art. 934, estin obligados a inscribirse quienes ejer-
citan el comercio, explotan uma fibrica o ejercen en forma comercial alguna
industria, asi como pueden solicitar dicha inscripcién los que baio una razén
o nombre comercial explotan un negocio sin estar obligados a inscribirse. Con-
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La segunda orientacion, indiferente en cuanto a la mercantiliza-
cion de lo inscrito y dirigida o inspirada pcr un sentido preferente-
mente publicitario con efectos mas o menvs hondos—que ahora no
nos interesa averiguar—esta, extremamente, representada por el Re-
gistro mercantil francés, que casi ni siquicra tiene efectos ni matiz
juridico; es organizacién meramente administrativa, “En principio
—escribe Escarra—Ila inmatriculacién en el Registro carece de in-
fluencia sobre la cualidad de comerciante y lag menciones no crean
una oponibilidad a terceros”. Y aunque la importancia creciente que
en nuestros tiempos adquiere el Registro de comercio tiende a intro-
ducir algunos correctivos a aquella inoperancia que se predicaba de
la ley fundamental de 1919 “el principio, no discutido en doctrina y
reconocido por la mayoria de las decisiones, de que la inmatriculacion
carece de efectos sobre la cualidad de comerciante, ha sido afirmado
con nitidez por la Corte de Casacién en una sentencia de 3 de mayo
de 1945” (166).

En mi modesta opinién, en esta orientacién hay que encuadrar
también, bajo el aspecto que ahora nos preocupa, al Registro de em-
presas instaurado por el Cédigo civil italiano de 1942, aunque a otros
respectcs, por su caricter acentuadamente juridico y de efectividad
en relacion a terceros, se aproxime al sistema germanico (167). Por
una parte, estdn exentos de inscripciéon los pequefios empresarios,
mientras por otra se sujetan a ella a lag sociedades colectivas, coman-
ditarias, por acciones, de responsabilidad limitada y cooperativas aun-
que no desarrollen actividad mercantil. Pero esta incorporacion al Re-
gistro, de empresas no mercantiles que adoptan forma de alguna de
las sociedades ccmerciales, no imprime la condicién de comerciantes.
Su finalidad es meramente publicitaria (168). Y congruente con nues-

cretando, respecto a sociedades, parece que a las colectivas y comanditarias que
se dedican a operaciones comerciales, nada afiade la inscripcién en el Registro
mercantil: “no es uma condicién de existencia de la sociedad; es uma simple
medida de orden, cuya inobservancia acarrea sanciones” penales. En cambio, res-
pecto a las sociedades que no ejercitan una actividad comercial, la inscripcion
tiene un caracter constitutivo: en tales casos, la sociedad coiectiva o coman-
ditaria no existe como tal sociedad, sino desde el momento en que se hace ins-
cribir en el Registro (puede verse Code des Obligations, anotado por VIRGILE
RosskeL, 6me. edit., 1043, arts. 137, 552, 553, 594 ¥ 595, ¥y notas respectivas).

(166) Escarra, Manuel de Droit Commercial, cit., 1, 1190 v 121.

(167) Asi lo bacen LaxaiE, ob. y lug. cits., pag. 874, y Escarra, idem id.,
paginz 118
. (168) Es elocuente la relacién ministerial: “... conmstituye, en efecto, en el
sistemma del presente Cédigo, el instrumento de publicidad obligatorio, no sélo
para las empresas comerciales cualquiera que sea su forma, sino también para
las empresas no comerciales, cuando revisten la forma de sociedades, segfin uno
de los tipos propios a las sociedades que ejercen :zctividad comercial... Se crea
a§i, en el sistema del nuevo Codigo, la categoria de empresas sometidas al Re-
gistro, que comprende, no sélo las empresas consideradas por la ley como co-
merciales en razén de su objeto, sino también las empresas no comerciales, por
causa de la forma social particular que revisten voluntariamente”. (Relacion ni-
mero 901, citado por Escarma, ob. v lug. cits.. 118, nota.)
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tro parecer dice Ferrara “que la inscripcidon en el Registro de em-
presas tiene una eficacia meramente declarativa, en cuanto se limp
ta a hacer publicos los actos que ya existen y que son también, en
parte, operantes, a fin de convertirlos en operantes totalmente, Pero
esa publicidad nada ofiade al acto inscrito, no sana lo viciado ni da
vida a lo inexistente. Si un empresario agricola o un artesano se ins-
«cribe por error en el Registro de empresa, no se convierte por ello
en empresario mercantil ni queda sometido a las normas de la quie-
‘bra” (169).

En cuanto al Derecho espafiol, bajo el Codigo de 1829, art. 11, la
inscripcion en la matricula de comerciantes era requisito constitutivo
del estado de comerciante que se exigia a mas del ejercicio del comer-
-cio para todos los comerciantes, tanto individuales como sociales (170).

En el Codigo de comercio vigente, se atribuye caracter potestativo
.a la inscripcion del comerciante individual y conserva con caracter
forzoso l1a de las sociedades (art. 17). Pero no me parece esto suficien-
te para afirmar que la inscripcién en el Registro de la Sociedad sea
el elemento calificador de su cualidad comerciante, pues ni puede dar
.se este sentido a la frase de la Exposicion de Mctivos que justifica tal
obligacién diciendo “que ello es necesario, puesto que la inscripcién
constituye la tnica prueba de su existencia juridica y estado de co-
merciante...”—ya que la exclusividad probatoria no implica dacion de
ser—ni ello es exacto mas que respecto a terceros y en cuanto les per-
_judique, pues en cuanto les favorece, y siempre entre los socios, tiene
existencia (171). Para lo que resulta indispensable la inscripcion es
para el conferimiento de personalidad juridica y para la garantia de
los tercerog por las especiales formas de responsabilidad, prcpias de
algunos tipos sociales (172). '

(169) Ob. cit., 66.

(170) V. GARRIGUES, ob. y lug. cits., 1.397, ¥ LANGLE, idem id., 867.

(x71) V. HerNANDEZ BEroNDO, Derecho Mercomtil, cit., 143; GARRIGUES,
-ob. y lug. cits.,, 1.399, y antes habia dicho: “Y precisamente porque ese supues-
to es posible se habla en la doctrina de Sociedades mercantiles irregulares...
Estas llamadas sociedades irregulares no se transforman en sociedades civiles por
la sola causa de su irregularidad, sino que siguen siendo mercantiles... sometidas
.a normas especiales dentro del C. de ¢.” (ob. cit., v. I, 1.°, 451). V. también
LANGLE, ob. y lug. cits., pags. 422-425; BErcaMo, Instituciones de Derecho Mer-
.cantil, 1051, I, pags. 214-217; Sentencia del T. S. de 14 febrero 1945, que declara:
“habiéndose hecho constar el contrato de sociedad en documento privado, asig-
nandosele como finalidad uma explotacién industrial, le corresponde la calificacion
juridica de mercantil, y esta dotada de plena eficacia en su vida interna o de re-
lacién de los socios entre si mo obstomté la forma irregular com que ha sido cons-
tituida”, ¥ en materia criminal, la de 10 de junio 1885, segim la cual “la falta de
inscripcién no es causa bastante para dejar de considerar como comerciante y de
penar, conforme al articulo 540 del Codigo Penal, por alzamiento, quiebra o insol-
vencia punibles, a quien habitualmente se dedica al comercio”. Ver también y
comprobar ello en Utaxpe, Sociedades Mercaniiles irregulares en Derecho Es-
ponol, “Rev. de Der. Priv.”, 1944, pags. 123-137.

(172) V. GARRIGUES, ob. cit., I, 3.%, 1.400; LANGLE, ob. y lug. cits,, 427 y ss.:
Bercamo, idem id., 220. Por todo ello me parece poco correcta y propensa a
infundir error la postura de Garrigues cuando escribe: “Nuestro C. de ¢. ha

13
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Hay que descartar, pues, que en Espafia el Registro mercantil sea
elemento calificador de la cualidad comercial de las Sociedades, que lo
seran solo y en tanto se dediquen a operaciones de aquella indole y con~
servaran dicho caracter, aunque no se inscriban en la precaria vida
que sin ello tendran, como sociedad irregular mercantil.

Y queda como sustancia y casi tmico mctivo de la obligatoriedad
inscriptoria de las sociedades, esa proteccion a terceros con la finali-
dad inmediata de dar certidumbre a las relaciones de responsabilidad
—Ila concesién de personalidad juridica es otro aspecto formal que no
empafia éste—. El Registro Mercantil serd asi, como auguraba Mossa,
“la fuente, la documentacién de la responsabilidad; de toda respon-
sabilidad (de orden corporativo y privado) por la creacion, la guia, el
ejercicio, a sucesion y toda otra relacion reconocida—y a veces, tam-
bién no reconocida-—de la empresa. Esti perenne y fresco, como nun-
ca, en el Registro de las empresas—concluida—ecl primer motivo del
Registro mercantil; la responsabilidad del jefe, del maestro, del apo-
derado y de los socios” (173). El mismo Garrigues admite, refirién-
dose al Registro mercantil espafiol, que “la finalided smmediate de esta
publicidad es la de dar certidumbre a las relaciones de responsabili-
dad. Por eso se inscriben los hechos de significacién para la responsa-
bilidad” (174). _

Y aqui esta el suficiente y debido argumento para abrir las puer-
tas del Registro mercantil a la sociedad civil por su objeto que adopte
una de las formas acufiadas para las comerciales: “Las especiales for-
mas de responsabilidad propias de “esos” tipos sociales”, justifican
generosamente la disposicién del art. 107, parrafo 2.° del Reglamento
del Registro Mercantil.

Por todo ello. no dudamos en declarar que desde este punto de vis-
ta, la verdadera y correcta postura es la adoptada por la Resolucion de
la Direccién de los Registros de 21 de mayo de 1935, aunque sea de
lamemar no hubiera llegado a fundamentar su decisién en sélida y
adecuada doctrina. Se razona exegéticamente scbre base de los ra-
ticulos 1.670 y 1.700 del Codigo civil, que posibilitan la adopcion de
forma mercantil pcr las sociedades civiles, que en tal caso se regiran
por el C. de c., en cuanto no se oponga a aquél, siendo preceptiva a su
juicio 1a escritura y su inscripcién en el Kegistro mercantil, por no
pugnar con las disposiciones del C. c.; en la indubitabilidad del sen-
tido que hay que dar al art. 107 del Reglamento del Registro, confir-
mado pcr su Exposicion de Motivos al decir que “‘también las socie-

seguido en este punto—calificacién de comercimlidad—wm criterio realista para
la calificacién de los comerciantes individuales (a. 1.°) y mixto para 1a de los
comerciantes sociales, que se definen atendiendo tanto al elemento real—natu-
raleza de Izs operaciones de la sociedad—como al elemento formal—escritura ¢
inscripcién en el R m. (arts. 1.°, 116, 119, 123)” (ob. y Iug. cits., 1.493).

(173) Registro di commercio, en “Studi Sassaresi”, 1921, I. citade por
LaxGiE, ob. y lug. repetidos, 875.

(174) Ob. y lug. cits., pag. 1496
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dades civiles comprendidas en el art. 1.670 del Cédigo civil deben ins-
cribirse en el Registro Mercantil, ya que a estas sociedades les son
aplicables lag dispasiciones del Codigo de comercio en cuanto no se
opongan a las del Codigo civil”; y sobre todo, ya ccn atisbos de con-
tenido doctrinal que insuflan a Ja posicién adoptada cierta savia vivie
ficadora mds potente y de sabor juridico que el frio y bastante ende-
ble juego de los textos esgrimidos, “que las citadas dispcsiciones le-
gales y reglamentariag armonizan con los precedentes de nuestro De-
recho relativos a las Sociedades Anodnimas de todas cdases de acciones
al portador, con lo que se infiere de la Real Orden de 14 de febrero
de 1924 sobre inscripcién en el Registro Mercantil de Asociaciones
no comerciales y con la tendencia de la legislacion en todos los paises,
encaminada a que la organizacion de las Sociedades Andénimas tenga
la mds efectiva publicidad y a que consten sus Estatutos legalmente
otergados en el Registro correspondiente, para garantia del crédito,
de quienes contraten ccn tales Sociedades y hasta de los tenedores de
sus acciones, asi como para impedir los abusos, que la realidad ha de-
mostrado, cometidos por Sociedades constituidas bajo la expresada
forma” (175).

Perp esta postura queda mag confirmada aun, si cabe, si se con*
trasta con la argumentacion que sirvié a la Resolucion de 1 de agosto
de 1922 para negar tal inscripcidon—prescindiendo de lo poco feliz que
estuvo la parte actora al defender su pretensién—. He aqui la piedra
angular de su razonamiento: ‘“que como el citado Cédigo de Comer-
cio excluye expresamemte de la inscripcién en el Registro Mercantil
a las ccmpaiiias o sociedades, aun cuando se constituvan en cualquiera
de las formas que estatuye, o bien en las del Cédigo .civil, que no tie-
nen por fin verdaderos actos de comercio, segiin comprueba la lectura
de sus preceptos y mas especialmente de los al principio citados, y
que estag prescripciones, conforme a lo prevenido en el art. 5.° del Co-
digo civil, no puede derogarlas ni modicarlas un Real Decreto com>
el que aprueba y manda dar vigencia al Reglamento mercantil”.

Lejos de nuestro animo el menor propdsito de poner en tela de
juicio la eximia autoridad y prestigio de la Djreccion y los eminentes
juristas que a la sazén la adoctrinaban. Pero el mis sincero respeto
que a una y otros debemos, nc creo deba impedir un frio y sereno exa-
men de su razonamiento, por mas violentp que ello nos resulte. Se
trata de analizar el argumento matriz con que, amparandose quiza en
una cémoda rutina y la sombra de aquel prestigio, se intenta seguir
negando el acceso de las sociedades mixtas al Registrc: mercantil.

(175) Lancre (ob. y lug. cits,, 360) opina que “en realidad, el requisito de
1a publicidad no deberia imponerse a la sociedad civil, sino cuando adoptase una de
las formas que Hevan aparejada limitacibn de responsabitided”. A mi modesto
jmicio no hay Ingar a esta distincién; la misma sociedad colectiva implica mna
honda modificacién al mecanismo de la responsabilidad respecto 2 la sociedad
civil, no sélo por la solidaridad que implica—fayoreciendo a los acreedores
sociales, pero perjudicando z los individuales de los socios—, sino también por
las normas sobre administracién y gestién que afectan e influyen sobre aquélla.
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En primer término, seria suponer demasiada previsibilidad en el
Codigo de Comercio, el pretender que hubiera podido definirse “expre-
samente” sobre tal inscribilidad, cuando en aquella fecha atin no se
habia promulgado el Codigo civil, cuyo art. 1.670 instauré en [Espafia
las sociedades mixtas, de objetc civil y forma de las mercantiles,

Pero ino creo se precise apelar a la logica ni esforzarse en los ra-
zonamientos. La “no exclusidon expresamente” de esas sociedades
salta a la vista con solo feer los articulos que se invocan. Basta rasgar
la inerte carne de la afirmaciéon con apariencia de robustez, para
dejar al descubierto sus visceras sin vida.

He aqui los articulos que se citan:

Apartado 2.° del art. 1.°: “Son comerciantes, para los efectos de
este Codigo:... 2.° Las Compamas mercantiles o industriales que se
constituyeren con arreglo a este Codigo”.

Parrafo tltimo del art, 2.2; “Serdn -reputados actos de comercio
los comprendidos en este Codigo y cualquiera otros de naturaleza ané-
loga”.

Art. 16: “Se abrira en todas las capitales de provincia un Regis-
tro mercantil, compuesto de dos libros independientes, en los que se
inscribiran: 1.° Los comerciantes particulares, 2.° Las sociedades. En
las provincias litorales, y en las interiores donde se considere conve-
niente por haber un servicio de navegacwn el Regxstro comprendera
un tercer libro, destinado a inscripcion de Jlos buques”.

Art. 17: “‘La inscripcion en el Registro mercantil serd potestativa
para los comerciantes particulares, y obligatoria para las Socicdades
que se constituyan con arreglo a este Codigo o a leyes especiales, y
para los buques”.

‘Art. 116: “El contrato de Compaiiia, pcr el cual dos 0 mas perso-
nas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de
estas cosas para obtener lucro, sera mercantil cualquiera que fuere
su clase, siempre que sc haya constituido con arreglo a las disposicio-
nes de este Codigo. Una vez ecnstituida la Compafiia mercantil, ten-
dra personalidad juridica en todos sus actos y contratos”.

Art, 121: “Las Compaiilas mercantiles se regiran por las clausu-
las y condiciones de sus contratos, y, en cuanto en ellas no esté deter-
'minado y prescrito, por las disposiciones de este Codigc”’.

Parrafo tltimo del art. 123: “Por la indole de sus operaciones, po-
dran ser las Compafiias mercantiles:... Y de otras especies, siempre
que sus pactos sean licitos, v su fin la industria y comercio”.

Parrafo 3.° del art. 326: “No se reputaran mercantiles... 3.° Las
ventas que de los objetos construidos o fabricados por los artesanos
hicieren estos en sus talleres”.

Parrafo 2° del art. 107 del Reglamento para la organizacion y ré-
gimen del Registro mercantil: “En el librc de sociedades se inscribi-
tan:... 2° las sociedades civiles que se constituyan con arreglo a lo
prevenido en el art. 1.670 del Codigo ci

;Asoma por algiin lado que en lo transcrito se “‘excluya expresa-
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mente de la inscripcion en el Registro mercantil” a las sociedades
mixtas?

Ni siquiera implicitamente entiendo yo que late o palpita en los
textos repetidos ese criterio exclusivista. Si acaso, todo lo contrario,
Pues prescindiendo del art. 107 del Reglamento del Registro, cabe
colegirlo del art. 17 del Cédigo de Comercio, tan fundamental en la
materia, al decir que “la inscripcidn en el Registro mercantil sera...
obligatoria para las Sociedades que se constituyan con arreglo a este
Cédigo o a leyes especiales”. No rezuma aqui el sentido o significado
de “comprender” a todas las sociedades que revistan alguna de las
fcrmas reglamentadas por dicho Cuerpo legal: colectivas, anénimas
y comanditarias? Y asi el art. 107 del Reglamento, no resulta deroga-
torio ni modificador de ninguna Ley. A lo sumo, coordinador de los
articulos correspondientes del Cédigo de Comercio y del sobreveni-
do art. 1.670 del Codigo civil. Es mas; fruto natural y explidativo,
con rigurosidad reglamentaria y plena vigencia, de los arts. 17 del Cé-
digo de Comercio y 1.670 del Cédigo civil, ‘

Esta nuegtra interpretacién, que estimo se obtiene sin esfuerzo al-
guno por la sola contemplacién de los textos legales relacionados, pa~
rece, por lo menos, tan henchida de logica y sentido juridico como la
contraria; y de mayor conveniencia social. Al fin, ese art, 107 del Re-
glamento del Registro mercantil es la mayor, casi tnica garantia ex-
presamente preceptuada para las sociedades civiles en que se varie la
materia de su responsabilidad. Sera defendible o no en derecho ccms-
tituyente la subsistencia de estas sociedades civiles con forma mercan-
til sin mengua de su esencia no comercial. Pero mientras el derecho
positivo actual no varfe, rodéenseles de lag mayores garantias posi-
bles, y no se cierren, sin serias y fundadas razones, camincs abiertos
por la ley (176).

4. Conclusién.—Resumiendo lo expuesto, en cuanto a la respon-
sabilidad de los socios, espero haber demostrado que pueden adoptar
las sociedades civiles, en este orden de cosas, cualquiera de las mcda-
lidades que corresponden a las mercantiles con plena efectividad. Co-
lectiva—con su solidaridad implica también variacién de la tipica ci-
vil—, comanditaria, anénima o de responsabilidad limitada. En tal
caso tendran—deberan tener, mejor dicho—acceso al Registro mer-
cantil, donde se reflejarin todas sus especialidades, sin perjuicio de
su esencia fundamentalmente civil, y atraerin la aceptacién de los
terceros.

(176) La Ley de Sociedades Anénimas, aprobada al terminar este trabajo,
establece, como ya hemos dicho en notas anteriores, en su articulo 3°, que las
sociedades andnimas, cualquiera que sea su objeto, tendran siempre cardcter
mercantil ¥ quedarin sometidas en cuanto no se rijzn por disposiciones espe-
ciales, a los preceptos de dicha ley. LaNGLE, comentando el Anteproyecto de Ia
Ley, donde figuraba el mismo precepto, estim6é se trataba de afirmar en todo
caso el imperio de las garantias que exigen los intereses de los acciomistas y
del piblico (ob. ¥y lug. cits.,, 351). Pero el problem» queda latente para las for-
mas colectiva, comanditaria y de responsabilidad limitada: débeseles, pues, esa
minima garantia de publicidad en el Registro mercantil.
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Si no se adopta en bloque alguna de esas modalidades, habrd al-
guna mayor dificultad para estipular con éxito respecto a terceros, la
limitacion de responsabilidad de todos los socios; a falta de un ade-
cuado medio de publicidad general, precisaria, quizd y en el peor de
log supuestos, la notificacién o conocimiento a cada contratante, Aun-
que yo creo muy defendible la posicion expuesta en el lugar corres-
pondiente de que el mismo medio que exterioriza y hace creer a los
terceros la existencia de la scciedad, les revelard también suficiente-
mente estos extremos. Pero lo que si parece factible siempre es la limr-
tacion de responsabilidad de los socios no administradores. El no ser
ellos quienes contratan oon los terceros, los deja én um segundo plano
de actuacién; aquellos ya no cuentan tan directamente con sus patri-
monios ; en todo caso, sabiendo los socios o componentes de la entidad
én cuya representacion attGa el gestor y en tal supuesto, el mismo
medio que les da conocimiento de la relacidn social, les traeria tam-
bien 1a medida, alcance y modalidades de tal relacién. Esto sin perjui-
cio de que, mantenida la responsabilidad ilimitada de los socios gesto-
res o representantes respecto a los terceros, quepa la limitada entre
los propios socios (177). :

(177) Es elocuente y gravido de ensefianzas para nuestro caso que el Co-
digo civil italiano de 1042, al regular la sociedad simple, equivalente de nuestra
pociednd civil, pero carente de persomalidad juridica—-diferencia no pequefia en
favor de Ia civil espafiola—, prescriba 1a responsabilidad personal y soliduria
de los: socios por las obbgac:onu; sociales, pero admitiendo ¢l pacto en coatrario
para los socios que no actiien en nombre y por cuenta de la sociedad, cuyo pacto
debe darse a conocer a los terceros contratantes por medios idéneos, para que
pueda surtir efecto respecto a ellos la limitacién de responsabilidad o fa exclusion
de solidaridad. Y el razonamiento explicativo de FERRARA lo reputo vilido para
apoyar las conclusiones del texto. “Ean el contrato social—dice—va imclaido un
mandato o representacion, por el que cada socio, por el mero hecho de en-
trar en sociedad, autoriza a quien actiia por cuenta de ésta para cowmpro-
meterlo persomalmente. Se comprende, empero, que este mandato pueda gque-
dar Lmitado a una cierta suma, correspondiente a la aportacién realirada (o
iociuso & woa mayor si se quiere, pero no ilimitada), de modo que el socio mo
responda mds que por tal cantidad, ya que esto es perfectamente normal”—(igual
razona Lombi, ob. cit, I, 2i5— *Y se comprende igualmente—afiade—, que
no se comsienta tul limitacién para aquellos que actian por Ia sociedad, porque
seria contradictonio que quien reafira, por ejemplo, wm contrato por un millén
de liras an aombre suyo y de los otros, pueda limitar’ su responsabilidad a pon-
gamos 50000 liras, por cjemplo”™—no hay que impresionarse por este razona-
miento, pues en la sociedad civil espafiola el gestor no actfia en su nombre y
de los demas socios, sino en nombre de la sociedad, ente juridico—. En cuanto
ahsmed:osdedaremomnmtoaloswmrogmlomrapmuhms-
cripcién en o Registror de comercio (ob. y lug. ¢its.)), FErraga crec suficiente
que tal pacto figure en ¢l mistap dectmento del comtrato social, *porque ive po-
deres de quien actiie por la sociedad se fundan, precismmente, cn ¢l contrato, ¥
por tanto, éste deber’a ser exhibido al tercero como medio de legitimacién del
actuante ; luego si del mismo docuanento se deducem las limitaciones a tales po-
deres, parece indiscutible que puedam oponmerse a los terceros. Y si éstos mo
han tenido la precancién de exigir esa cxhibicién del documento, como tieben
derecho a exigirla, impuiet b, y no pucden hacer que recaigan sobre los socios
las consecuencias de su abandeuo” (ob. cit., pags. 161-1G2).
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