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Resumen: La comunidad de bienes como forma de ejercer una
actividad empresarial es una realidad en el trafico econémico-mer-
cantil. Son entes sin personalidad juridica, reconocidos por determi-
nados sectores del ordenamiento juridico a sus propios fines, que ca-
recen de un régimen juridico propio. Determinar cuales son sus
caracteristicas esenciales y cual es su relacién con la comunidad de
bienes regulada en el Cédigo civil o con la sociedad, permite centrar
el debate sobre su calificacién y sobre el régimen aplicable. Aceptadas
por la doctrina y la jurisprudencia, su reconocimiento y régimen juri-
dico son objeto de propuesta de regulacion por el legislador.

Abstract: Joint ownership, as a way of performing a business tran-
saction, is a reality in financial and commercial dealings. It involves
entities without a legal identity which, although they are recognized
by certain sectors of the legal system for their own purposes, are
without a specific legal status. Defining their essential characteristics
and their relationship with joint ownership as regulated by the Civil
Code or with the society, makes it possible to focus discussion on their
status and the rules which are applicable to them. Although they are
accepted by doctrine and case law, their recognition and legal status
are the subject of a proposal for regulation on the part of the legislator.

Palabras clave: Ejercicio de la actividad empresarial. Comunidad
de bienes. Sociedad. Sociedad irregular.
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I. INTRODUCCION

La comunidad de bienes, como forma de ejercer una actividad
empresarial, viene siendo objeto de estudio por la doctrina desde hace
tiempo. Sin embargo, es un tema que vuelve a adquirir plena vigencia
en los dultimos afios a consecuencia de la propuesta de un nuevo Codi-
go Mercantil.

Esta vigencia se refleja en nuestro trafico econémico-mercantil.
Segun el Directorio Central de Empresas (DIRCE), la comunidad de
bienes en nuestro pais ocupa el tercer lugar como forma de explotar
una empresa, tras el empresario individual y la sociedad de responsa-

bilidad limitada’.

La comunidad de bienes se muestra como un instrumento que
permite que varios sujetos se asocien para explotar una actividad em-
presarial en comun sin adoptar una forma societaria tipificada. Asi,
por ejemplo, dos 0 més personas se unen para desarrollar un proyecto
con el que obtener una ganancia; los cényuges explotan conjuntamen-
te un negocio, solos o con sus hijos u otros familiares; los herederos
suceden en la empresa al fundador fallecido. El interés de todos es
idéntico: la obtencién de un lucro con el desarrollo de la actividad
que le sirva de fuente de ingresos, asi como asegurar la continuidad
de la empresa mediante su gestién y control.

' El Retrato de las PYME 2016, Directorio Central de Empresas (DIRCE), elabo-
rado por la Direccién General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa,
enero 2016 (http://www.ipyme.org/Publicaciones/Retrato_PYME_DIRCE_1_ene-
ro_2015.pdf)
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COMUNIDADES QUE EJERCEN ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Estas comunidades son conocidas por actuar bajo una denomina-
cién seguida de las siglas C. B. y se les exige una serie de requisitos
para poder ejercer su actividad frente a terceros (entre otros, solicitud
de un NIF, alta en el censo de empresarios, alta en el Impuesto sobre
Actividades Econémicas, registros contables, comunicaciéon de cen-
tros de trabajo, licencias de actividad, obligaciones en relacién con la
Seguridad Social, etc.)?.

La calificacién de esta relacion se ha llevado a cabo por la doctrina
y la jurisprudencia atendiendo a las similitudes y diferencias con
otras formas de ejercicio de la actividad empresarial. Se parte de la
comparacion con la comunidad de bienes regulada en el Cédigo civil
o con la sociedad —aunque en esta tltima exista personificacién-, para
determinar cudl es su verdadera naturaleza juridica y, en consecuen-
cia, poder fijar el régimen aplicable a esta figura.

En nuestro Derecho comparado, también se han suscitado realida-
des similares aunque no idénticas a la que plantea en nuestro pais la
comunidad que ejerce una actividad empresarial. Son situaciones
societarias en las que la voluntad de los que ejercen la actividad no se
manifiesta de forma clara. Es el caso, por ejemplo, de la comunione
d’azienda y la societa di fatto en Italia o la société créée de fait en
Francia.

Se est4, por tanto, ante una figura asociativa conocida pero no ti-
pificada en el ordenamiento juridico’. Es ahora con el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil cuando se viene a dar un reconocimiento legal a
esta figura equiparandola a las sociedades mercantiles, lo que, sin
duda, tendra como consecuencia una mayor seguridad juridica en el
trafico econémico, en beneficio de los terceros.

II. ORIGEN Y CARACTERES

El origen de estas comunidades es diverso: se puede derivar de la
propia ley o nacer como consecuencia de un hecho, acto o negocio
juridico. Por ejemplo, que los herederos del empresario fallecido
continden su empresa o que los cényuges mantengan el negocio que
regentan tras la ruptura del vinculo matrimonial cuando rige el régi-
men legal de sociedad de gananciales son supuestos de comunidades

2 «Comunidad de bienes: creaciéon y puesta en marcha», Colecciéon PYME: ciclo vital
de la empresa, Ministerio de Industria, Energia y Turismo, junio 2015 (www.ipyme.org)

3 Excluidas expresamente del dmbito de aplicacién de la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién (art. 1.4).
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incidentales en las que se ejerce una actividad empresarial*. No obs-
tante, lo habitual es que la comunidad que ejerce una actividad em-
presarial sea una comunidad voluntaria que se constituye a través de
un negocio celebrado por dos o mas sujetos al que aportan unos
bienes propios o adquiridos en comtn para ejercer una actividad
empresarial.

Elemento volitivo que podria decirse que también esta presente en
las comunidades incidentales, no en su origen pero si como configu-
raciéon de una comunidad ya existente. Asi, la comunidad formada
por los herederos o los excényuges requiere no solo del acuerdo de
continuar la explotacién de forma conjunta —aunque no se manifieste
explicitamente sino que se derive de los propios actos o de hechos
concluyentes— sino de la forma en que se va a llevar a cabo.

En definitiva, la mayoria de comunidades que actiian en el trafico
son comunidades basadas en la voluntad de sus participes, manifesta-
da en un pacto o contrato®, en el que los participes fijan su denomina-
cién, objeto, domicilio, duracién, aportaciones, reparto de beneficios
y cargas, asi como aquellos pactos y normas que han de regir su fun-
cionamiento, administracion, sucesién y disoluciéon (a modo de esta-
tutos sociales y con apoyo legal en el art. 392.2 Cc). Se esta ante un
supuesto de lo que la doctrina denomina «comunidad convencional
constitutiva», contrato necesariamente atipico®.

Se busca, a través de este instrumento, por tanto, conseguir una
apariencia unificada en el trafico, una subjetivacién, aunque no pue-
de olvidarse que la comunidad carece de personalidad juridica y au-
tonomia patrimonial propia (art. 35 Cc)’. Falta de personalidad juri-
dica que obliga a los participes a actuar frente a terceros en nombre

4 GARRIGUES, en su dictamen 117, al tratar de un caso en que se contintian por
el socio los negocios de la sociedad regular colectiva, extinguida la sociedad primitiva
por la muerte de otro socio, sin constituir ninguna otra de indole regular ni irregular,
concluye que se forma una comunién incidental de bienes, ya que, «la explotacién de
una empresa mercantil bajo la forma de comunidad es frecuente en los casos de la
comunidad incidental producida por el hecho de la sucesién de varias personas en un
mismo negocio» (Dictamenes de Derecho Mercantil, II, Madrid, 1976, p. 365).

5 El contrato puede ser verbal o escrito, privado o publico. La escritura publica es
obligatoria si se aporta un bien inmueble. Modelo de contrato de una comunidad de
bienes, en «La comunidad de bienes», en Guia de Derecho Civil, Teoria y prdctica,
tomo IV, ed. Aranzadi, S. A., enero 2013 (Aranzadi digital, BIB 2013/16097).

¢ ALBIEZ DOHRMANN, K. J.: «Contratos sobre comunidades convencionales.
Clausulas usuales», en Comunidad de bienes, coord. por M.* J. REYES LOPEZ, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 1032-1033.

7 Salvo excepciones, como la capacidad para ser demandadas (art. 6.2. LEC) o
para ser arrendatarias en los arrendamientos rusticos (art. 9.2 Ley 49/2003, de 26 de
noviembre, de Arrendamientos rusticos).
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propio, asumiendo la responsabilidad derivada de las distintas ope-
raciones aunque su actuacién esté sujeta a lo dispuesto en sus nor-
mas reguladoras sobre gestién y representacién (nombramiento de
un unico apoderado; actuacion mancomunada o conjunta; uno de
ellos con poder de los demas...) o por lo establecido en disposiciones
especiales®.

La falta de personalidad juridica, precisamente, es la que impide
que estas comunidades, aunque ejerzan una actividad mercantil, ten-
gan la consideracién de empresario y, por tanto, queden sometidas a
su estatuto juridico. Esta afirmacién, sin embargo, debe ser matizada.

En cuanto a la llevanza de contabilidad existe la obligacién de
asignar sus activos, pasivos, ingresos y gastos a los participes en la
proporcién que les corresponda’, lo que requiere de su identificacién
y registro. De ahi que, en la practica, lleven contabilidad propia e in-
dependiente para facilitar dicha asignacién.

Son sujetos que no tienen acceso al Registro Mercantil'?, aunque
se admite que los comuneros accedan como empresarios individuales,
haciéndose constar, en su caso, que los mismos son titulares de una
determinada cuota en una comunidad determinada. La comunidad
no es objeto de inscripcién como empresario directamente sino a tra-
vés de sus miembros como empresarios individuales!!.

De ahi que no puedan legalizar sus libros'?. Sin embargo, si una
disposicién especial obliga a estas comunidades a formular su conta-
bilidad conforme a las normas del Cédigo de comercio!'3, sus libros
deben someterse a legalizacién aunque la comunidad no esté inscrita
CcOmo empresario.

8 Un ejemplo se encuentra en las clausulas en cuenta bancaria a la vista: «<En caso
de que el titular sea una comunidad de bienes, una Sociedad Civil, o cualquier otro
tipo de entidad sin personalidad juridica, sus componentes se apoderan reciproca-
mente para que cualquiera de ellos y con su sola firma pueda realizar cualquiera de
las operaciones derivadas del presente contrato, respondiendo todos ellos con carac-
ter personal y solidario de las obligaciones derivadas del mismo».

° Norma de registro y valoracién 20 del Plan General de Contabilidad (Real Decre-
to 1514/2007, de 16 de noviembre) y 19 del Plan General de Contabilidad de Peque-
fias y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para microempresas
(Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre).

10 Segun el principio registral de tipicidad solo pueden ser objeto de inscripcién
los empresarios y demas sujetos establecidos por la ley.

1 CANO ZAMORANO, L., «La comunidad de bienes y su relacién con el Registro
Mercantil», en M. J. REYES LOPEZ (Coord.), Comunidad de bienes, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 722.

12 RDGRN 16 de febrero de 2000.

13 Articulo 68, apartado 2, Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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Por otra parte, su especial configuracién hace que, para determina-
dos sectores del ordenamiento juridico y a sus propios fines, las comu-
nidades que ejercen una actividad empresarial sean reconocidas como
sujetos con cierta capacidad de obrar e incluso sean consideradas
empresarios, como sucede en el ambito tributario y laboral.

A efectos de tributacion, la legislaciéon equipara estas comunidades
a sociedades, siempre que se constituyan por actos inter vivos para
realizar actividades empresariales y cuando se constituyan u originen
por actos mortis causa si la explotacién del negocio del causante con-
tintda en régimen de indivisién por un plazo superior a tres afios'*. En
el ejercicio de la actividad se les considera sujetos pasivos!®, por ser un
medio a través del cual se manifiesta una capacidad econémica, objeto
de gravamen'®. Por ello se les atribuye un NIF y estan obligadas a ac-
tuar bajo un epigrafe del Impuesto sobre Actividad Econémicas.

De igual forma, en el ambito laboral la comunidad se considera
empresario con capacidad para contratar trabajadores!’, con las obli-
gaciones propias de la empresa en relaciéon con la Seguridad Social.

En definitiva, podria concluirse que la comunidad es un instru-
mento técnico-juridico por el que, mediante la aportacién de bienes o
derechos, sus miembros explotan una empresa con el fin de obtener
un lucro, sujetos a una organizacién y bajo una serie de atributos que

14 Art. 22, apartados 4 y 5, RD-Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que
se aprueba el T. R. de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Con apoyo en esta misma norma, se admite la equipara-
cion de estas comunidades a las sociedades para acogerse a la neutralidad fiscal de la
fusién de sociedades.

15 En el ordenamiento tributario las comunidades de bienes se consideran obliga-
dos tributarios (art. 35.4 LGT), con capacidad de obrar en el trafico juridico y, por
tanto, sujetos pasivos sometidos a tributacién en relacién con la imposicién indirec-
ta. Sin embargo, los rendimientos obtenidos en sus actividades seran atribuidos a los
comuneros como rendimientos de actividades empresariales y, por tanto estan suje-
tos al Impuesto sobre la renta de las personas fisicas y no al Impuesto sobre socieda-
des (tras la reforma de este impuesto es de interés la Instruccion de la Agencia Tribu-
taria en relacién con la constitucién de comunidades de bienes a partir de 2015,
donde se matiza que la forma juridica de comunidad de bienes o sociedad civil no va
«a depender de la voluntad de los contribuyentes, sino de la correcta calificacién de
la naturaleza juridica de la entidad»).

16 SOLER ROCH, M.* T., Prélogo a la obra de BAYONA GIMENEZ, J. J., Tributa-
cion de la comunidad de bienes, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 9, dice que: «la comu-
nidad de bienes, més alla de la mera situacién juridica de copropiedad que ya confi-
gurara el viejo Derecho romano, se ha convertido en la actualidad en un importante
mecanismo asociativo que actiia como centro de imputacién auténomo de obtencion,
conservacion y transformacién de riquezas.

17 Art. 1.2. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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les permite su participacién unificada en el trafico juridico-econémico
con una aparente capacidad juridica.

III. NATURALEZA JURIDICA: COMUNIDAD O SOCIEDAD

Se evidencia de la configuracién de estas comunidades la existen-
cia de rasgos comunes a otros instrumentos técnicos o formas de
ejercer la actividad'®. Por ello, determinar cual es la verdadera natu-
raleza de esta relacién juridica se ha convertido en una cuestién de
importancia para la doctrina, los tribunales y los intérpretes del Dere-
cho (abogados, notarios, registradores..).

3.1 Comunidad de bienes

La comunidad de bienes se regula en el Cédigo civil como la pro-
piedad de una cosa o de un mismo derecho cuando pertenece pro in-
diviso a varias personas (art. 392).

La definicion legal de comunidad no hace referencia a su origen ni
a la voluntad de los participes, sino que describe un supuesto de he-
cho -la pertenencia de una cosa o la pertenencia de un derecho a va-
rias personas pro indiviso-, cuya consecuencia juridica es que hay
comunidad®.

18 « Existencia de cuatro instrumentos técnicos distintos de subjetivacién: En pri-
mer lugar, la societas, que se mueve en un plano juridico-obligacional puro, aunque
puede ir acompanada en un plano juridico-patrimonial de una situacién de cotitulari-
dad. En segundo lugar, la “comunidad romana” o por cuotas, que cumple una funcién
de goce pasivo de un patrimonio en situacién de cotitularidad, pudiendo cualquier
comunero instar la disolucién (art. 400 Cc); limitdndose a regular las actividades de
conservacién y uso independiente de las cosas, su caracter es transitorio y no permite
la afectacion del patrimonio a un fin comin mas o menos permanente. Frente a ella,
la comunidad germaénica o de mano comun caracterizada por la idea de que la parte
se refiere al conjunto patrimonial, cuya titularidad viene atribuida “conjuntis
manibus” a la colectividad de personas como tal, lo que supone una separacién del
patrimonio comun respecto del particular de los miembros, quedando aquél afectado
al fin comdn merced no sélo a la separacién de deudas sino al sistema de prelacion de
los acreedores de la comunidad. El tltimo corresponde a la personalidad juridica, en
la que la subjetivacién colectiva se apoya en una organizacién, en cierto modo, abs-
tracta y objetivada, creandose un sujeto de derecho dotado de patrimonio indepen-
diente y perfectamente acotado y responsable». Sintesis efectuada por FERNANDEZ
DE LA GANDARA, L., siguiendo a GIRON TENA, en Derecho de sociedades, vol. I,
Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pp. 69-70. También CAMARA, M. de la, Estudios de
Derecho Mercantil, I, Eglitoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1977, pp. 68 ss.

1 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Articulo 392», en Comentarios al Cédigo Civil,
tomo V, vol. 2.°, dir. por M. ALBALADEJO, Edersa, 1985 (vlex.com/vid/articu-
10-392-229937).
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Ello permite delimitar los requisitos exigidos para que exista comu-
nidad: a) una sola relacion juridica entre la pluralidad de titulares y el
objeto, siendo el vinculo indivisible materialmente; b) un tnico objeto
(cosa, masa patrimonial, universalidad de cosas) que ha de ser indivisi-
ble materialmente, ya que si el objeto puede dividirse existiria una co-
munidad pro diviso, que es supuesto de cotitularidad mas que de es-
tricta comunidad; ¢) una pluralidad de sujetos de modo simultaneo y
no sucesivo; y d) un conjunto de titularidades de idéntico contenido
cualitativo —de idéntica naturaleza, mismas facultades y potestades—,
aungue no necesariamente en cuanto su proporcién cuantitativa?®,

Los comuneros tienen asignadas unas cuotas que determinan la
proporcién en que participan en el uso y en los beneficios y cargas de
la cosa comun (arts. 393 a 395), asi como en la adopcién de acuerdos
para su mejor administracion y disfrute (art. 398). Estas cuotas, aun-
que no son parte material de la cosa —indivisa fisicamente—, represen-
tan una parte abstracta de ella, con un valor determinado que las ha-
cen objeto de negocios juridicos con caracter separado e individual
(art. 399).

El Cédigo civil se adscribe asi al sistema romano de comunidades
por cuotas?!, delimitando el supuesto de hecho a la propiedad de un
bien y, por tanto, centrandose, al recaer sobre un derecho real, en la
denominada copropiedad, condominio, proindiviso.

Frente a esta concepcién estatica de comunidad del Cédigo civil
estan las comunidades a las que nos venimos refiriendo, que son co-
munidades dinamicas, denominadas por algunos autores «comuni-
dades funcionales», que se caracterizan por su origen volitivo, su
estabilidad, la existencia de un fin comun entre los participes y su
organizacion®.

20 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., La comunidad de bienes en Derecho
espariol, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pp. 27-30.

21 Criterios de diferenciacion entre comunidades germénicas y romanas, ALBALA-
DEJO, M., Curso de Derecho Civil. IIl. Derecho de bienes, Bosch, 2002, pp. 368 ss.;
BAYONA GIMENEZ, J. J., en Tributacién de la comunidad de bienes, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 15 ss. y una sintesis en p. 19.

22y, sobre comunidad funcional, PAU PEDRON, A., «Comunidad funcional», en
Libro Homenaje a Manuel Pefia Bernaldo de Quirds y Antonio Ipiéns Llorca, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparfia, Madrid, 1996, p. 281 ss., que
plantea si estas comunidades estan sujetas a la accién de divisién y al derecho de re-
tracto o si son comunidades atipicas regidas por principios distintos de los que inspi-
ran la regulacién legal; y PEREZ PEREZ, E., Propiedad, Comunidad y Finca Registral,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1995, pp.
189 ss., donde analiza sus elementos partiendo de la RDGRN de 25 de mayo de 1983
(en el supuesto de explotacion de inmuebles).
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Ambas realidades, aunque comparten denominacién, se diferen-
cian en su esencia. La comunidad, en su sentido dindmico-funcional,
supone la unién de varios sujetos para ejercer una actividad comun y
obtener un beneficio repartible entre todos y no solo en la titularidad
y disfrute en comuin de un bien o conjunto de bienes. Los sujetos con-
curren no en torno a ese bien o conjunto de bienes sino con una fina-
lidad, llevar a cabo conjuntamente una actividad empresarial en el
trafico econémico. La tenencia de bienes en comun es accesoria al fin,
se aportan para poder llevar a cabo la actividad?.

No es, por tanto, la comunidad que ejerce una actividad empresa-
rial una forma de comunidad encuadrable dentro del régimen juridi-
co de las comunidades de bienes strictu sensu?*.

Transcienden de la mera copropiedad, tienen cierta subjetivacién
(actuacién unificada en el trafico), aunque no tengan autonomia pro-
pia, al carecer de personalidad juridica.

3.2 Sociedad

Es suficiente con comparar la regulacion por el Cédigo civil de la
sociedad y la comunidad strictu sensu para demostrar su diferente
naturaleza. Asi, es de destacar que en la comunidad los bienes y dere-
chos que se ponen en comun pertenecen a los condéminos por cuotas
mientras que en la sociedad lo aportado pasa a formar parte del patri-
monio social, en virtud de un especial negocio traslativo. La cuota
implica un derecho de naturaleza real y la participacion del socio en
el patrimonio de la sociedad representa un derecho sobre los benefi-
cios y pérdidas y, para el caso de liquidacién, una cuota en el patrimo-
nio social.

La distinciéon comunidad y sociedad ha sido tratada por la doctri-
na ampliamente?, basandose en criterios diversos y con distinto al-

23 SAP Salamanca, num. 85/2000, de 8 de febrero.

24 En este sentido, GIRON TENA destacé que «el sentido dindmico de la explota-
cién comercial no es casable con el concepto de copropiedad romana de nuestro
Codigo Civil, que esta pensado para una simple actividad conservativa y no para una
explotacién esencialmente dindmica» (GIRON TENA, J.: Derecho de Sociedades,
tomo I, Madrid 1976, p. 83 ss).

25 Entre otros, ALBALADEJO, M.: «La distincién entre comur}idad y sociedad», en
Actualidad Civil, ntum. 33, vol. 1995-3, pp. 669 a 682; BELTRAN DE HEREDIA Y
CASTANO, J.: La comunidad de bienes en Derecho Espariol, op. cit., pp. 35 a 71; MI-
QUEL GONZALEZ, J. M.: «Comentario al art. 392 Cc», en Cédigo Civil y Compilacio-
nes Forales, dir. por M. ALBALADEJO, Madrid, 1985 (vlex.com/vid/articu-
10-392-229937); TENA PIAZUELO, 1.: La caracterizacion de la sociedad civil y su
diferencia con la comunidad de bienes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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cance, pero que en su conjunto han permitido llegar a la conclusién
de que comunidad y sociedad son dos instituciones juridicas, distin-
tas, con importantes diferencias estructurales.

Esta distincion parte de la situaciéon pura de comunidad, pero,
como se ha visto, la comunidad que ejerce una actividad empresarial
se aleja de la concepcién estatica prevista en el Cédigo civil para las
comunidades. Se trata ahora de determinar si la aplicacion de estos
criterios permitiria afirmar igualmente que una comunidad que ejerce
una actividad empresarial y una sociedad son dos figuras juridicas
relevantemente distintas.

A) Origen

Este criterio se basa en que la sociedad tiene necesariamente un
origen voluntario manifestado a través de un contrato (art. 1665 Cc
y 116 C de ¢), mientras que la comunidad no tiene una regulacién es-
pecifica en cuanto a su nacimiento, se origina normalmente con total
independencia de la voluntad de las partes, de forma incidental. La
comunidad puede tener su origen en la ley, en un negocio juridico o en
un hecho de naturaleza independiente de todo acuerdo voluntario.

Un sector doctrinal, matizando este criterio, afirma que la distin-
cién consiste en que la comunidad no puede tener su origen en un
contrato, ya que no surge por el mero consentimiento sino por los
modos de adquirir el dominio. Si varios quieren constituir una comu-
nidad de bienes obligandose a ello y por cierto tiempo, no surge la
comunidad por el contrato, sino por las aportaciones efectivamente
realizadas?®. Otro sector, por el contrario, no otorga valor a este crite-
rio por varias razones, entre ellas, los diversos origenes de la comuni-
dad y la naturaleza juridica de la sociedad que no se trata de un sim-
ple contrato?’.

En las comunidades que ejercen una actividad empresarial, como
hemos visto, la voluntad de las partes juega un papel fundamental
(comunidad convencional)??, no solo en el momento de su nacimiento
sino en la determinacién de las reglas de funcionamiento y de estruc-
tura organizativa (a modo de pactos sociales).

26 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comentario al art. 392», op. cit.

27 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J.: La comunidad de bienes en el Derecho
espariol, op. cit., p. 42.

28 Sobre las distintas posturas doctrinales y la naturaleza de la comunidad con-
vencional constitutiva, ALBIEZ DOHRMANN, K. J.: «Contratos sobre comunidades
convencionales. Clausulas usuales», op. cit., pp. 1034 ss.
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El origen no seria, por tanto, un criterio lo suficientemente dife-
renciador.

B) Fin u objeto

La corriente doctrinal tradicional defiende que la comunidad com-
prende un conjunto de intereses distintos que se armonizan pero no
se funden en un interés tnico, siendo el interés comun la suma de los
intereses individuales?. En la sociedad, por el contrario, existe una
comunidad de fin, existe un fin comun, distinto de los intereses de
cada uno de los socios®: la obtencién de una ganancia (art. 1665 Cc),
consecuencia de su relacién con terceros.

Otros autores llegan a la misma conclusion, considerando, en lu-
gar del fin, la actividad como elemento diferenciador. La sociedad es
el vehiculo para el ejercicio de una actividad con la que obtener el
lucro o la ganancia, mientras que la comunidad no ejerce actividad
sino que se limita a la mera conservacion, disfrute o aprovechamiento
del patrimonio (explotacién estatica o por cesién a cambio de
precio)3!.

La diferencia pues se encuentra en la existencia o no de un fin co-
mun y en la organizacién de los medios personales y materiales para
su consecucién. En este sentido, la STS, 1.2, 17 de julio de 20123, es
clara: la sociedad, como situaciéon dindmica, ordena su explotacién
con arreglo a una organizacién econémica de sus medios (empresa) y
con la finalidad preferente de lograr unas ganancias para partirlas
entre sus participes, a diferencia de la comunidad que ordena su ex-
plotacion, de forma estatica, con arreglo a la mera utilizacién y apro-
vechamiento consorcial de los bienes, conforme a su funcién produc-
tiva y a la finalidad de conservacién o mantenimiento de los mismos.

29 Para un estudio de la comunidad de intereses, v. PEREZ PEREZ, E., Propiedad,
Comunidad y Finca Registral, op. cit., pp. 189 ss.

30 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, resalta que «lo decisivo aqui, no es tener,
ni poner en comun, sino hacer algo en comun, persiguiendo un mismo fin», en La
comunidad de bienes en Derecho Espariol, op. cit., p. 32.

3 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., manifiesta que estas comunidades no son
una figura auténoma dentro de los fenémenos asociativos, sino una «particular for-
ma de organizar la titularidad sobre el patrimonio», ya que, en la sociedad, los bienes
estan en funcién de la actividad, orientada a la promocién del fin, mientras que en la
comunidad la actividad esta en funcién de los bienes y el ejercicio sirve a los fines
singulares y privados de cada uno de los intervinientes, que «tienen derecho a la
adopcién de las medidas legales sobre mantenimiento y administracién del objeto
comun», en Derecho de Sociedades, vol. 1, op. cit., p. 50-51.

32 Sentencia num. 471/2012.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 18, 2016 607



CARMEN MuNOz DELGADO

Este criterio de diferenciacién, sin embargo, es superado por la
situacion de la que se parte. Las comunidades que ejercen una activi-
dad empresarial se constituyen con el fin de obtener ganancias con la
actividad que desarrollan sus participes y poder distribuir o repartir
los beneficios entre ellos. Existe &nimo de lucro en el ejercicio de esa
actividad.

C) Voluntad de los interesados: constituir una sociedad o crear una
comunidad de bienes

Se ha defendido que la diferencia entre comunidad y sociedad no
estd en que esta ultima se organice para obtener ganancias y aquélla
no, «sino en haber querido, para conseguir la ganancia, una comuni-
dad o una sociedad»33.

Se fija, en definitiva, como criterio decisivo para diferenciar a la
sociedad de cualquier otro modelo de comunidad patrimonial, la in-
tencion de formar sociedad?4. La decisién de los socios de someterse
a los rasgos esenciales que determinan el concepto legal de sociedad
y a sus principios configuradores (igualdad de trato> y deber de fide-
lidad?¢), supone una actuacién basada en la confianza reciproca y en
la colaboracién entre los socios, lo que se traduce, en términos positi-
vos, en la promocién del fin comin y, en términos negativos, en la
prohibicién de obtener ventajas particulares a costa del sacrificio de
la sociedad o la subordinacion a los intereses particulares de los inte-

33 ALBALADEJO, Derecho Civil, ITI Derecho de Bienes, op. cit., p. 373. En su an-
terior trabajo, «la distincién entre comunidad y sociedad», tras un exhaustivo estudio
de los criterios de distincién y del analisis de la jurisprudencia y la doctrina, ya con-
cluia que «la distincién entre sociedad y comunidad se basa no en que objetivamente,
y con independencia de la voluntad de las partes haya en un caso sélo uso y disfrute
y en otro explotacién, sino en que subjetivamente en un caso haya habido voluntad
de sociedad y en el otro no» (op. cit., pp. 676-677).

34 La affectio societatis es calificada por la jurisprudencia de multiples formas «in-
tencién social», «voluntad de unién de una pluralidad de sujetos para correr en co-
mun ciertos riesgos», voluntad de crear la sociedad, es decir, el consentimiento de los
contratantes»... v. para un listado completo, GRIMALDOS GARCIA, M. L, ¢Sociedad
interna o comunidad de bienes?: criterios de distincién en nuestra jurisprudencia. A
propésito de la STS, 1.2, de 17 de julio de 2012, en Diario la Ley, nim. 8056, 5 de abril
2013, Ref. D-127 (La Ley 1739/2013), en especial nota 12.

3 Introducido explicitamente en la regulacién de las sociedades anénimas por la
Ley 3/2009, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (actual
art. 97 LSC), aunque la generalidad de la doctrina ha considerado dicho principio con-
figurador de cualquier tipo de sociedades, al derivarse del propio contrato de sociedad.

36 Reflejo del principio de buena fe consagrado en el art. 1258 Cc y en el art. 57
C.dec.
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reses sociales. Todos los socios contribuyen a la obtencién del fin, a
todos les afectan los resultados y ademas puede exigirse que asi sea®.

Esta decisién determina que se esté ante una sociedad y no ante
una comunidad?3?, lo que requiere no solo la existencia de indicios de
la voluntad de los contratantes sino la voluntad clara y manifiesta de
someterse a un régimen juridico determinado.

Sin embargo, este criterio no es definitivo. La imposibilidad de
desvelar cual es la voluntad de las partes, la intencién real de los con-
tratantes cuando manifiestan su consentimiento, es un problema de
(dificil) prueba de lo verdaderamente querido por los intervinientes.
Maxime teniendo en cuenta que la mayoria de las veces la opcién por
la comunidad en lugar de la sociedad se debe mas a razones de opera-
tiva (su constitucién formal y su gestién son mas sencillas y baratas)
que a razones de fondo.

Ademas ha de tenerse en cuenta hasta qué punto es admisible que
esta decision de los participes sea suficiente para calificar el negocio
como sociedad o comunidad sin atender a la verdadera naturaleza de
la relacién que subyace®. Hasta qué punto se trata de una opcién ba-
sada en el art. 1255 Cc o se esta ante un fraude de ley*.

D) Atribucion legal de personalidad juridica. La sociedad interna

La personalidad juridica se define por la doctrina moderna como
un mecanismo de imputacion al grupo formado por una pluralidad
de personas de todas las relaciones juridicas activas y pasivas que le
afectan. El grupo puede actuar unificadamente frente a terceros y ser

37 FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., en ARROYO, 1. y EMBID, J. M. (Coords.) en
Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, vol. I, Madrid, 2001, p. 471.

33 FERNANDEZ DE LA GANDARA,/L.: Derecho de sociedades, op. cit. p. 37 y ss.

3% En palabras de MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Comunidad y sociedad», en el
Notario del siglo XXI, enero-febrero 2014: «Los problemas de calificaciéon de comuni-
dad y sociedad no son problemas de licitud, sino de tipicidad. La autonomia privada
es reconocida para configurar las relaciones, tanto de una comunidad como de una
sociedad, pero el ordenamiento encaja en un tipo o en otro lo querido por las partes».

40 En este sentido, GIRON defiende que si la actividad econémica de la comuni-
dad, por los términos del planteamiento del problema, es una industria o empresa
mercantil no se trata s6lo de una «comunidad dindmica» sino de actividad de comer-
ciante, propia de las figuras de sociedad colectiva, el intentar conservar la aplicacién
del concepto de comunidad, lo que se produce es la permisién de la voluntad nego-
cial contra los preceptos de ius cogens implicitos en la aplicacién general al trafico
mercantil de la sociedad colectiva (las referentes a la responsabilidad y al rigor en
materia de representacién). En consecuencia, no puede admitirse, tanto por razones
conceptuales como de politica juridica, que las formas de comunidad acttien en el
trafico mercantil. (Derecho de sociedades, op. cit. p. 84).
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sujeto activo de bienes, derechos y obligaciones de manera separada
respecto de sus componentes singulares*!.

El Cédigo civil reconoce la personalidad juridica de las sociedades
(art. 35 Cc*?), determinando un régimen general (art. 38 Cc) y remi-
tiendo a las disposiciones relativas a cada tipo de sociedad (art. 36
Cc). La situacién de comunidad no esta comprendida en el ambito de
esta regulacién y, por tanto, carece, con caracter general, de capaci-
dad juridica y de obrar®.

Este criterio decisivo en principio, sin embargo no es determinan-
te. Hay sociedades que carecen de personalidad juridica y por ello no
dejan de ser sociedades. Este fenémeno se produce cuando en la so-
ciedad se mantienen los pactos sociales secretos entre los socios y
cada uno de ellos contrata en su propio nombre con terceros
(art. 1669 Cc).

Son las conocidas como sociedades internas, en las que la relacién
juridica existente se estructura como vinculo obligacional entre los
socios —a modo de societas romana— pero sin la voluntad de organi-
zarse juridicamente en su actuacioén frente a terceros. La sociedad
interna sigue siendo, por tanto, una sociedad pero sin operar como
un sujeto de derecho independiente en el trafico econémico.

Esta falta de personalidad juridica plantea la posibilidad de que
las comunidades que ejercen una actividad empresarial sean califica-
das como sociedades internas y sigan su mismo régimen.

Si se comparan ambas se observa que sus rasgos caracteristi-
cos son semejantes: en ambas varias personas ponen en comun
dinero, bienes o industria con animo de repartir entre si las ga-
nancias y ambas carecen de personalidad juridica. Sin embargo
hay una nota esencial que las diferencia: la causa de la falta de
personalidad juridica.

En la sociedad interna la falta de personalidad es consecuencia de
la decisién de los socios de mantener secretos los pactos entre ellos y
de someterse al régimen especifico previsto en la norma. Al carecer de
personalidad juridica, la sociedad no posee un patrimonio propio, de

4 GARDEAZABAL DEL RIO, F. J., «La sociedad en formacién y la sociedad irre-
gular», en Instituciones de Derecho Privado, coord. por J. F. DELGADO DE MIGUEL,
tomo VI, vol. 2.° Civitas, Madrid, 2004, p. 175.

> Sobre el fundamento constitucional de la personalidad juridica de las socieda-
des, GARDEAZABAL DEL RIO, F. J., «La sociedad en formacién y la sociedad irregu-
lar», op. cit., p. 176.

43 v, epigrafe II.
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ahi que los elementos patrimoniales sean titularidad de los socios y
por ello queden sometidos a las normas de la comunidad.

Ahora bien, tal como establece el articulo 392.2 al que remite el
articulo 1669 Cc, si existe un contrato entre los miembros, las relacio-
nes entre ellos se regularan por las normas de dicho contrato. La
doctrina considera que mas que distinguir hay que separar lo que
pertenece a cada institucion en el plano de la titularidad y en el plano
obligatorio. Las reglas de la comunidad de bienes se aplicaran en
todo lo relativo a los aspectos juridico-reales que se puedan plantear
pero no a los obligacionales que se regiran por las normas del contra-
to de sociedad*.

Recientemente, la STS, 1.2, de 19 de febrero de 2016, en esta linea,
ha fijado el régimen de las sociedades internas, diferenciando entre
las prescripciones del Cédigo civil que regulan la comunidad de bie-
nes las que estructuran la titularidad sobre el patrimonio o fondo co-
mun, que son directamente aplicables a las sociedades internas, y
aquellas otras que rigen las relaciones entre los socios que se aplica-
ran en defecto de contrato de sociedad.

Por el contrario, la causa de la falta de personalidad juridica de las
comunidades que ejercen una actividad se deriva del propio ordena-
miento juridico (imposibilidad de inscripcién registral por no estar
tipificada como ente juridico inscribible), pero no de la voluntad de
los participes. Es mas, aunque no estan sujetas a publicidad registral
son objeto de publicidad desde su nacimiento. Se inscriben en distin-
tos registros administrativos, actiian bajo una razén social —aunque
actien en su propio nombre-, lo que se manifiesta en documentacién,
anuncios, etc.

Este caracter definitorio de la comunidad es el que hace que no se
pueda considerar una sociedad interna —lo que no quiere decir que no
sea una relaciéon societaria la existente—, pues, aunque ambas carecen
de personalidad juridica, la sociedad interna aunque sea conocida de
hecho, excluye por voluntad propia cualquier actuacién unificada
frente a terceros bajo una razoén social tnica®, mientras que la comu-
nidad se exterioriza en el ejercicio de su actividad precisamente ac-
tuando bajo una denominacién tnica.

4 PAZ ARES, C., «La sociedad en general. Caracterizacién del contrato», en URIA,
R.y MENENDEZ, A., Curso de Derecho Mercantil, vol I, Civitas, Madrid, 1999, p. 452
ss.; y «Las sociedades mercantiles», en Lecciones de Derecho Mercantil, vol. I, dir. por
A. MENENDEZ y A. ROJO, Civitas, Cizur-Menor, 2016, pp. 364-365.

4 GARDEAZABAL DEL RiO, F. J., «La sociedad en formacién y la sociedad irre-
gular», en Instituciones de Derecho Privado, op. cit., p. 187.
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E) Integracion de los criterios

A falta de una regulacién especifica y de un tnico criterio delimi-
tador claro entre sociedad y comunidad de bienes que ejerce una ac-
tividad empresarial, la doctrina y la jurisprudencia han visto necesa-
rio recurrir a la integracién de todos estos criterios*® para determinar
cual es la verdadera naturaleza del negocio cuando la situacién juri-
dica resulta dudosa.

Esta es la linea que propugna la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 1.2, de 17 de julio de 2012, que fija las pautas a seguir en el pro-
ceso de interpretacion:

a) Valoraciéon del titulo que originé la situaciéon de indivision:
naturaleza mortis causa o inter vivos y en este tiltimo caso valoracién
de las conductas de las partes como medio interpretativo y de acuer-
do a los usos de los negocios o del tréfico.

b) Examen del tipo o modo de explotacién de los bienes puestos
en comun, de forma que, como criterio de interpretacién general, la
explotacion conjunta con criterios y organizacién de empresa deberia
entenderse como una situacién de sociedad, mientras que su mera
utilizacién y aprovechamiento consorcial deberia entenderse como
situacion de comunidad.

c) Aplicacién de las doctrinas de los actos concluyentes y de los
propios actos.

d) Respecto a la incidencia de la voluntad su aplicacién como
criterio interpretativo, ir mas alla de la constatacién del mero animo
o disposicion de estar en una situaciéon de sociedad, requiriéndose a
los participes la realizacion de actos de configuracién potestativa que
inequivocamente tiendan a la creacién de una situacion real y efectiva
de sociedad.

Por tanto, son los Tribunales quienes, partiendo del analisis del
supuesto de hecho concreto planteado, tienen que determinar cuél es
la verdadera naturaleza juridica de la relacién subyacente y fijar el
régimen juridico aplicable.

4 Integracion adelantada por GARRIGUES, en un dictamen elaborado en 1954,
en el que partiendo del problema de diferenciacién entre comunidad y sociedad —«<ha
sido uno de los méas debatidos por la doctrina, sin que los autores hayan encontrado
todavia la nota esencial o caracteristica de una y otra institucién que permita definir
con absoluta seguridad dénde hay una comunidad y dénde existe una sociedad»—,
asevera que «poniendo en relacién una serie de notas o caracteres no esenciales pue-
de llegarse a obtener una certeza respecto de la naturaleza juridica de cada situacién
de hecho» (dictamen 120), Dictdmenes de Derecho Mercantil, 11, op. cit., pp. 411 ss.
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En conclusién, crear una comunidad para la explotaciéon de una
actividad empresarial es posible y admisible, aunque de facto se trate
de una sociedad.

IV. CALIFICACION DE LA RELACION JURIDICA SUBYACENTE

La doctrina, consciente de la existencia de estas comunidades y
de la dificultad para encuadrarlas como comunidades de bienes
(de acuerdo con el régimen previsto en el Cédigo civil), admite de
forma unanime que son equiparables a una relacion societaria. Asi se
las ha denominado «comunidades mercantiles»*’, «comunidades
societarias»*, «comunidades de bienes empresariales»*.

Esta equiparacion doctrinal se basa en la elaboraciéon de un con-
cepto amplio de sociedad que permite extender su aplicacién a esas
situaciones. Si se hace abstraccién® de requisitos especificos, el con-
trato de sociedad se podria definir como la unién voluntaria de varios
sujetos para la realizacion de una actividad comuin con el fin de obte-
ner una ganancia®!, y las comunidades que ejercen una actividad em-
presarial cumplen esos requisitos minimos.

En consecuencia, deben ser calificadas como sociedades, aunque
los participes manifiesten su voluntad de crear una comunidad y asi
la denominen en el trafico. Ahora bien, esta calificacién debe ser ma-
tizada atendiendo a la naturaleza de la actividad que se desarrolla,
segun los criterios fijados por nuestro ordenamiento juridico.

El Cédigo de Comercio establece que seran sociedades mercantiles
aquellas que tienen como objeto una actividad comercial o indus-
trial® y que ademas se constituyen con arreglo a uno de los tipos o
formas previstos legalmente.

47 GARRIGUES, J., Dictdimenes de Derecho Mercantil, IT, Madrid, 1976.

4 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho de Sociedades, vol. I, op. cit., p. 50.

49 PAZ-ARES, C., Las sociedades mercantiles, en MENENDEZ A. y ROJO, A.
(dirs), Lecciones de Derecho Mercantil, vol. I, Civitas, Cizur-Menor, 2016, p. 359.

50 Abstraccién que puede fundamentarse en el art. 22 CE, MIQUEL GONZALEZ,
J. M.* «Comunidad y sociedad», en El Notario del siglo XXI, enero-febrero, 2014. So-
bre los fenémenos asociativos atipicos y las sociedades en sentido estricto o socieda-
des contractuales, PANTALEON, F.: «Asociacién y sociedad», en Anuario de Derecho
Civil, marzo 1993, en especial, pp. 46-47, 55-56 y notas 6 y 34.

51 GARDEAZABAL DEL RIO, F. J., «La sociedad en formacién y la sociedad irre-
gular», en Instituciones de Derecho Privado, op. cit., p. 178 ss.

52 Para un estudio de la calificacién como mercantil de la actividad, PEREZ DE
MADRID CARRERAS, V., <La mercantilidad de la sociedad en la doctrina de la Direc-
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El Cédigo civil, sin embargo, en su art. 1670, permite que las so-
ciedades civiles atendiendo al objeto a que se consagren revistan las
formas reconocidas en el Cédigo de Comercio®’. Las sociedades que
tengan por objeto social, por ejemplo, el ejercicio de una profesién
seran civiles sin perjuicio de que se rijan por el Cédigo de comercio
en lo que no se oponga al Cédigo civil.

La actividad empresarial que ejercen estas comunidades debe en-
cuadrarse, pues, entre las operaciones o actividades constitutivas de
empresa (art. 1.1 C de c¢), por lo que deben calificarse como socieda-
des de naturaleza mercantil, aunque no estan constituidas de acuerdo
a una forma tipificada’*.

V. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

Aceptado por los diferentes operadores juridicos que la comuni-
dad que ejerce una actividad empresarial se basa en una relacién ju-
ridica equiparable a la de la sociedad mercantil, hay que fijar cual es
el régimen juridico aplicable.

El Coédigo de comercio exige dos requisitos para constituir una
sociedad mercantil: la escritura puablica y la inscripcién en el Registro
Mercantil (art. 119). La comunidad que ejerce una actividad empresa-
rial, con caracter general, se constituye en documento privado o pu-
blico (ante Notario), si bien no puede acceder al Registro Mercantil al
no ser sujetos sometidos a inscripcién.

Pues bien, las sociedades que no cumplen con estos requisitos v,
en concreto, con la inscripcién registral se denominan sociedades
irregulares. Asi, son definidas como sociedades con objeto mercantil
que actia frente a terceros®® sin intencién de inscribirse. Sociedades
en las que existe un contrato social entre varias personas no inscrito
y que no va a ser sometida a inscripcién registral®.

cién General de los Registros y del Notariado. A propésito de la Resolucion de 20 de
abril de 2010», en Revista Derecho de Sociedades, nam. 36, 2011-1, p. 448.

53 Un estudio de la naturaleza objetiva y subjetiva de la sociedad en distintos mo-
mentos legislativos, en la STS, 1., nium. 121/2012, de 7 de marzo.

5 Sobre atipicidad societaria, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho de
sociedades, vol. I, op. cit., pp. 42 ss.

55 La sociedad debe actuar frente a terceros como una mediante signos externos o
hechos concluyentes (publicidad de hecho), pues en caso contrario no se estaria ante
un supuesto de irregularidad sino de sociedad interna (v. epigrafe III, D).

56 VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.%: La sociedad Irregular, RdS monografias,
Aranzadi, Pamplona, 1995.
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La no inscripcién no va a afectar a la validez de las sociedades si
bien no se puede admitir que se rijan por el régimen previsto para un
tipo especifico de sociedad mercantil®’. Las consecuencias de la falta
de inscripciéon, no afectan a la personalidad juridica®, sino que se
limitan al &mbito de la publicidad y de la responsabilidad. La no
oposicién frente a terceros de buena fe de los pactos sociales contra-
rios a las normas legales de derecho positivo y la no posibilidad de
limitar la responsabilidad al no tener constancia de la garantia que la
sociedad ofrece (el capital aportado) son los dos efectos inmediatos
de la irregularidad.

La doctrina y la jurisprudencia admiten de manera unanime que
el régimen aplicable a estas sociedades no inscritas (irregulares) es el
de la sociedad colectiva®, por ser la sociedad general del trafico mer-
cantil® cuando se da el presupuesto objetivo de ejercicio del comer-
cio® y por contener la regulacién mas protectora de los intereses de
los terceros con los que se relaciona (art. 127 C de c). Ademas se fija
una garantia adicional la responsabilidad solidaria de los encargados
de la gestion social por las operaciones que en nombre de la sociedad
hayan contratado con terceros (art. 120 Cc), como medida de protec-
cién de los terceros.

57 La sociedad no inscrita no deja de tener personalidad juridica, lo que la publi-
cidad registral le confiere es la personalidad juridica del tipo concreto elegido en su
constitucién (art. 33 LSC).

8y, STS, 1.2, num. 740/2010 y las resoluciones citadas.

5 PAZ ARES, Curso de Derecho Mercantil, I, op. cit., p. 508, se basa en lo que
denomina principio de imposicién de formas, para determinar la adscripcién forzosa
de las realidades asociativas que no quedan cubiertas por un tipo especial al tipo ge-
neral, la «reconduccién forzosa de las sociedades efectivamente practicadas al tipo
general de la sociedad colectiva». También se trata la «conversién» a sociedad colec-
tiva, en VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.*. La sociedad irregular, op. cit.

¢ PAZ ARES, define a la sociedad colectiva como sociedad general del tréafico
mercantil, de manera que sus normas se aplican no sélo a las sociedades expresa-
mente constituidas como colectivas, sino también a las sociedades contraidas tacita-
mente sin nomen iuris (por ejemplo, a una comunidad hereditaria que prosigue inde-
finidamente la explotacion de la empresa del difunto) y a aquellas otras sociedades
que, no obstante haberse constituido con un determinado nomen iuris, no pueden
subsistir bajo la forma elegida (como las comunidades de bienes y las sociedades ci-
viles constituidas para la explotacién de una actividad mercantil), en «Sociedad co-
lectiva: introduccién y administracién», en URiA, Ry MENENDEZ, A., Curso de
Derecho Mercantil, I, op. cit., p. 574.

! La doctrina matiza la normativa a aplicar segin el objeto: objeto empresarial
régimen de la sociedad colectiva, objeto no empresarial régimen de la sociedad civil.
PAZ-ARES, C., Las sociedades mercantiles, en MENENDEZ, ROJO, A. (dirs), Leccio-
nes de Derecho Mercantil, vol. I, op. cit., p. 361; también MIQUEL GONZALEZ, J. M.,
voz Comunidad de Bienes, en Enciclopedia Juridica Basica, vol. I, Madrid, 1995,
p. 1316.
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Lo mismo sucede con las sociedades civiles con objeto mercantil a
las que podrian asimilarse las comunidades que ejercen una actividad
empresarial. Este tipo social no esta reconocido en el Derecho de so-
ciedades, como se desprende del articulo 122 C de ¢ que reserva el
ejercicio de la actividad mercantil a los tipos mercantiles reconocidos
expresamente por el Cédigo. Pero son una realidad en la practica ju-
ridica y econémica®?.

La doctrina se ha pronunciado sobre la naturaleza de estas socie-
dades civiles con objeto mercantil y considera que si la sociedad es
constituida como civil pero con objeto mercantil no es sociedad civil
sino sociedad mercantil colectiva®®, aunque la voluntad de los socios
haya sido constituirla como civil, ya que las normas reguladoras de la
sociedad mercantil tienen caracter imperativo al estar establecidas en
interés del trafico mercantil. La jurisprudencia, en el mismo sentido,
considera que las sociedades civiles con objeto mercantil son socieda-
des de naturaleza mercantil, dado su fin, pero sin acceso al Registro
Mercantil®®, lo que las convierte en un tipo de sociedad irregular®.

La regulaciéon del proyectado Cédigo Mercantil cierra el debate
sobre estas sociedades, al fijar un criterio doble de mercantilidad por
el objeto y la forma. Asi que todas las sociedades que tengan por ob-
jeto la produccion o el cambio de bienes o la prestacién de servicios
para el mercado seran mercantiles con independencia de la forma
adoptada (art. 211-1).

Pues bien, al margen de la atribucién de personalidad juridica por
la inscripcién, si se comparan los caracteres de las comunidades que
ejercen una actividad empresarial con los de la sociedad irregular, se
puede observar que comparten una misma estructura: a) desarrollo
de una actividad mercantil; b) fundamento en un contrato regulador
y organizador de la actividad; ¢) contrato no inscrito; d) actuacién en
el trafico econémico frente a terceros como un unico sujeto; e) res-
ponsabilidad por las deudas comunes agravada.

2 Sociedades, actualmente, objeto de estudio por la Secciéon Segunda de la Comi-
sién General de Codiﬁgacién, de lo Mercantil.

63 VICENT CHULIA, F.: Introduccién al Derecho Mercantil, vol. 1, op. cit., p. 487.

64 El RD 1867/1998, de 4 de septiembre, modificé el art. 81 e introdujo un nuevo
art. 269 bis al Reglamento del Registro Mercantil, para la inscripcién de las socieda-
des civiles, tuvieran o no forma mercantil. Dicho articulo fue declarado nulo por STS,
Sala 3.2, de 24 de febrero de 2000, por carecer de norma legal habilitante. V. MASIDE
MIRANDA, E.: «Las sociedades civiles y el Registro Mercantil», en Anuario da Facul-
tade de Dereito da Universidade da Coruia, nim. 6, 2002, pp. 447-458.

65 SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., nam. 158/2013, de 24 de abril, SAP Alican-
te, Sec. 9.2, niim. 735/2012, de 27 de diciembre.
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Asi, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellon de 7 de enero de 2004, en el caso de una entidad legalmen-
te establecida con su NIF correspondiente y un establecimiento abier-
to al publico con denominacién mercantil de comunidad de bienes,
denominacién que utiliza frente a terceros, segin consta en las factu-
ras libradas por la misma, declara que la verdadera naturaleza del
acto por el que se constituye la comunidad de bienes es el de una so-
ciedad irregular.

Se ha llegado incluso a decir que la «comunidad de bienes» como
forma de organizaciéon de la empresa colectiva, constituye un momns-
trum juridico, que hay que desterrar de nuestra praxis negocial, ya
que tales organizaciones, de comunidades, sélo tienen el nombre. Son
sociedades y, ademads, porque se han constituido con el propésito de
actuar unificadamente en el trafico, son sociedades externas vy, por
tanto, personificadas, aunque sean irregulares por no haberse inscrito
en el Registro Mercantil®’.

La via de la irregularidad ha sido considerada también como el
medio que ha permitido declarar el concurso de las comunidades por
su asimilacion a la sociedad®®. No hay que olvidar, en estos casos, que
la comunidad de bienes, aunque tenga un objeto mercantil, no tiene
personalidad juridica y, por tanto, no tiene capacidad como sujeto
independiente distinta a la de sus miembros.

En definitiva, y de acuerdo con la doctrina cientifica, la del Tribu-
nal Supremo y la de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado, las comunidades que ejercen actividades empresariales se
consideran sociedades desde el momento que los contratantes se
obligaron a poner en comtn determinados bienes con intencién de
obtener un lucro. Son mercantiles por su objeto, puesto que desarro-
llan una actividad constitutiva de empresa bajo una razén unificada
en el trafico. Y la relacién societaria es calificable como irregular, por
su falta de inscripcion.

Esta caracterizaciéon determina la aplicacién del régimen gene-
ral de las sociedades mercantiles no tipificadas, es decir, el régimen

% Calificacion que también le permite declarar su legitimacién pasiva —capacidad
para ser parte en juicio—, de acuerdo con el art. 6.1.5.° LEC (sentencia num.
343/2004).

67 PAZ ARES, C.: Curso de Derecho Mercantil, op. cit. p. 453.

8 PULGAR EZQUERRA, J.: La declaracién del concurso de acreedores, Madrid,
2005, p. 290 ss, la irregularidad dota a la comunidad de bienes «de una personalidad
juridica basica o general y les permite ser sujetos pasivos del concurso, con los pro-
blemas derivados no obstante de la irregularidads».
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de la sociedad colectiva®® (reconocida expresamente en el Antepro-
yecto de Cédigo Mercantil, en su funcién supletoria, como tipo
subsidiario aplicable a los supuestos de sociedad no inscrita o so-
ciedad irregular).

VI. PROPUESTA LEGISLATIVA DE REGULACION

La importancia del reconocimiento juridico y de la regulacion de
la comunidad que ejerce una actividad empresarial se muestra, aun-
que limitada a su ambito especifico, en la reciente Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Esta Ley sujeta, a dife-
rencia de las leyes anteriores, al impuesto a las sociedades civiles con
objeto mercantil (art. 7). Y la Agencia Tributaria en interpretacién de
esta norma determina que cuando las comunidades de bienes se cons-
tituyan para poner en comun dinero, bienes o industria con el &nimo
de obtener ganancias y lucros comunes se estara en presencia de una
sociedad civil con objeto mercantil (instrucciones sobre la constitu-
cién de sociedades civiles o comunidades de bienes a partir de 2015,
de 13 de noviembre de 2015).

Aunque aclarada posteriormente esta postura por Instruccién
de 22 de diciembre, en el sentido de considerar que «las comunidades
de bienes que tengan finalidad asociativa para la realizacién de una
actividad econémica no estaran sujetas al impuesto» (Instruccién
de 22 de diciembre), lo que se deduce de las referidas instrucciones es
la intencién del legislador: la forma juridica de comunidad de bienes
o sociedad civil con objeto mercantil no depende de la voluntad de los
participes o socios sino de la calificacién de la naturaleza juridica de
la entidad.

El legislador consciente de la importancia juridica de la comuni-
dad de bienes como instrumento para el ejercicio de una actividad
mercantil, en su tarea de adaptar las leyes a la realidad, ha previsto
una regulacién especifica, fijando su naturaleza juridica, de forma
que se diferencie de la institucién de la comunidad regulada en el
Codigo civil y se equipare a las sociedades mercantiles.

¢ Algunos autores propugnan la regulacién unitaria del contrato de sociedad en
un Cédigo de Sociedades, sin distinguir entre civil y mercantil. Se regularia una so-
ciedad general cuya utilidad serfa garantizar la aplicacién de un régimen juridico
adecuado ante las distintas controversias suscitadas entre los socios y frente a terce-
ros por sociedades irregulares, atipicas, ocultas o internas (PEREZ DE MADRID
CARRERAS, V., «La mercantilidad de la sociedad en la doctrina de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado. A propésito de la Resolucion de 20 de abril
de 2010», en Revista Derecho de Sociedades, num. 36, 2011-1, p. 453).
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La propuesta de Cédigo de Sociedades, aprobada el 15 de mayo
de 20027, en su titulo IV «De las sociedad mercantiles no inscritas»,
del Libro I «De las disposiciones generales», ya contenia un articulo
dedicado a «Comunidad y sociedad». Este articulo, el namero 40, es-
tablece que se aplicaran las normas relativas a las sociedades mercan-
tiles no inscritas (sociedades irregulares) «a la comunidad voluntaria
que explote un establecimiento dedicado a la produccién o al inter-
cambio de bienes o servicios para el mercado», haciendo extensivo el
régimen «a la comunidad incidental que tenga igual objeto, transcu-
rrido un ano desde que se hubiera constituido»?.

Actualmente, el Anteproyecto de ley de Cédigo Mercantil, aproba-
do en Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014, en una linea
continuista con la propuesta de Cédigo de Sociedades, reconoce ya
explicitamente esta figura juridica bajo la denominacién de «comu-
nidad de empresa» (proyectado articulo 213-34), encuadrada en las
normas del Capitulo III («De la constitucion de las sociedades mer-
cantiles») y, en concreto, de la Seccion 7.* («De la sociedad mercantil
no inscrita»).

Se esta reconociendo su naturaleza de sociedades mercantiles
pero irregulares (no inscritas) y, en consecuencia, han de someterse al
mismo régimen que éstas. Régimen basado en la aplicacion preferen-
te de lo pactado en el contrato de sociedad y supletoriamente por las
normas de la sociedad colectiva, con responsabilidad agravada de los
socios y administradores frente a terceros por las deudas sociales
(responsabilidad personal, ilimitada y solidariamente sin necesidad
de previa excusion del patrimonio social).

Con esta propuesta se reconocen y legitiman las comunidades que
ejercen una actividad empresarial, lo que evitara problemas de califi-
cacion e interpretacién sobre su naturaleza juridica y régimen juridi-
co, pero ademas se dicta una norma que supone dar seguridad juridi-

0 Propuesta elaborada por la Ponencia Especial de la Seccién de Derecho Mer-
cantil de la Comisién General de Codificacién, compuesta por los Excmos. Sres. Prof.
Dr. D. Fernando Sanchez Calero, Prof. Dr. D. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano y
Prof. Dr. D. Angel Rojo Fernandez-Rio.

T LACRUZ BERDEJO, en el estudio de la comunidad hereditaria, se planteé ya la
necesidad de examinar las causas de la demora en su liquidacién, para determinar
cudl seria el verdadero régimen aplicable. Finalmente, concluye que en el caso de la
«continuacién de un negocio o empresa del causante por los herederos con o sin
convencién de indivisién, pero con dnimo de seguir unidos en la explotacién», si se
trata de empresas mercantiles, corresponderia la «aplicacién de reglas y principios
propios de la sociedad en concepto de sociedad irregular o de hecho (LACRUZ BER-
DEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de
Sucesiones, Barcelona, 1981, p. 122).
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ca a su actuacion en el trafico econémico, sobre todo, en protecciéon
de los terceros.

VII. CONCLUSIONES

El ejercicio de la actividad empresarial por las comunidades de
bienes es una realidad presente en nuestra practica juridica y econé-
mica, cuya existencia no se puede desconocer. Sus miembros tienen
como objeto la explotacion de una empresa con el fin de obtener un
lucro y para ello, aportando bienes o derechos, actian de forma orga-
nizada, bajo una denominacién comun, en el trafico juridico-econé-
mico. Buscan conseguir una apariencia unificada, una subjetivacion,
en el trafico aunque carezcan de personalidad juridica.

Este fenémeno complejo en que confluyen relaciones pertenecien-
tes a distintos ambitos (vinculos obligacionales internos; titularidades
reales; apariencia, publicidad y relaciones juridicas externas) y los
conflictos planteados en torno al mismo, han planteado, desde anti-
guo, a los intérpretes del Derecho, la necesidad de fijar la verdadera
naturaleza juridica de esta relacién compleja, maxime atendiendo a
su actuacién en el trafico juridico-econémico.

En esta labor de interpretacion, integracion y calificacion, los
Tribunales y la doctrina cientifica, se han basado no solo en la vo-
luntad manifestada por los participes sino en la realidad derivada
de sus actos (constitutivos, de organizacién y de explotacién de la
actividad).

Asi, tras analizar los rasgos esenciales de estas comunidades y
las diferencias y similitudes con otras figuras (origen, voluntad de
los miembros, fin, actividad, personalidad juridica...) coinciden en:
a) la separacion de la comunidad que ejerce una actividad empresa-
rial de la regulacion de la comunidad de bienes del Cédigo civil,
basada en una concepcién estatica de mera conservacion y disfrute
de bienes; y b) la equiparacién de esta forma de explotacién con la
sociedad.

Ahora bien, consideradas como sociedades es necesario determi-
nar el tipo de sociedad y la situacién societaria en que encuadrarlas.
Asi, las comunidades al ejercer una actividad empresarial deben cali-
ficarse, por razén de su objeto (explotacién de una empresa), como
sociedades mercantiles. Ademas, sociedades que no cumplen los re-
quisitos de forma, principalmente la inscripcién registral, exigidos
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para las sociedades mercantiles, lo que supone que se encuentran en
situacion de irregularidad.

En consecuencia, se califican como sociedades mercantiles irregu-
lares, por lo que el régimen juridico aplicable debe ser el previsto para
las situaciones de irregularidad societaria: el régimen de la sociedad
colectiva, considerada la sociedad general del trafico mercantil, con la
responsabilidad agravada de los gestores (art. 120 C de c.).

Las ultimas propuestas legislativas en materia de Derecho de so-
ciedades vienen contemplando ya especificamente estos supuestos de
comunidad como sociedades mercantiles no inscritas (sociedades
irregulares).

En concreto, el Anteproyecto de Cédigo Mercantil viene a dar ya
reconocimiento legal al ejercicio de actividad empresarial por las co-
munidades de bienes, con la aplicacion del tratamiento de la sociedad
no inscrita (sociedad irregular) a las figuras de comunidad voluntaria
e incidental de empresa, que delimita como «comunidad voluntaria
que explote una empresa o cualquier otra unidad productiva de bie-
nes o servicios» y «comunidad incidental que tenga igual objeto,
siempre que en este caso haya transcurrido un afio desde su naci-
miento».

Su aprobacién, ademas de legitimar y regular este instrumento
técnico, dard apoyo legal general a aquellas normas sectoriales que
vienen equiparando, a sus propios fines, ambas realidades juridicas
(comunidad que ejerce una actividad empresarial y sociedad).
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