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PRESENTACION

Tenemos la certeza de que una investigacion juridica no puede
ser una prediccion que se pasa a confirmacion. Con este horizonte
cientifico entendemos necesaria una nueva reflexion sobre la insercidon
de la cotitularidad por cuotas empresa en nuestro Derecho privado
patrimonial, y sus relaciones de vecindad con los tipos sociales civiles
y mercantiles.

La cotitularidad por cuotas en general, y la comunidad de bienes
empresa, son instituciones que, no resulta grato reconocerlo, han sido
mas denostadas que estudiadas por un simple arrastre historico y por
el abuso del argumento de autoridad.

En nuestra investigacion retomamos los tradicionales, algunos muy
avejentados, argumentos conceptuales y de politica legislativa sobre la
separacidon entre las cotitularidades por cuotas (ordinaria, funcional y
empresarial) y la sociedad civil y los tipos sociales mercantiles.

La experiencia juridica y la doctrina judicial apoyan —y nada
menos que como tutela de los derechos fundamentales a la libertad
individual, la propiedad privada y la libertad de empresa— la no
imposicion de un tipo social no querido por las partes. De ahi la per-
sistencia —compartida por los sistemas latinos del civil law— de las
incertezas sobre la cotitularidad por cuotas como forma de empresa,
y la forma de resolucion casuistica empleada por nuestros juzgados y
tribunales. En lo fundamental no estamos ante debates de categorias
o naturalezas juridicas, sino frente a problemas de prueba y de cali-
ficacion juridica acerca de cudl fue la real y exteriorizada voluntad
negocial de las partes. Sin duda ahi radica el desenfoque doctrinal, mas
que jurisprudencial.
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No resulta ldgica ni segura, pues crea vacios y paradojas regulato-
rias, la coexistencia de un concepto restringido tanto de sociedad como
de cotitularidad por cuotas de derechos. Precisamente lo que hace un
buen sector de nuestra doctrina iusprivatista. Mientras otro sector trata
de solventar los desajustes del sistema con la propuesta de una nocion
amplia de sociedad, pero mas alla de la ley. Retengamos que donde
la seguridad juridica se resiente —y, mutatis mutandis, otros valores
como la justicia, la libertad o la igualdad— merman las funciones y los
fines del Derecho. Y, que la construccion del sistema de definiciones y
relaciones entre las distintas agrupaciones negociales de personas para
fines comunes, personificadas o no, es una labor legislativa que incluye
al Poder constituyente (arts. 10, 22, 33 y 38 de la Constitucion).

Seguidamente contrastamos el constructo legal y doctrinal acerca de
la comunidad y la sociedad con el origen de las instituciones, y con los
renovados elementos cientificos y jurisprudenciales propiciados por el
Derecho comparado, por nuestro Derecho positivo y, en especial, por
la experiencia en nuestra economia y sistema juridico.

El método de estas reflexiones esti protagonizado, aunque no en
forma exclusiva, por dos coordenadas. En primer lugar, la experiencia
juridica ante la que ceden, o debieran hacerlo, los vacios argumentos de
autoridad, las abstracciones y los idealismos juridicos y, por supuesto,
los hueros adagios (communio est mater discordiarum). Y, en segun-
do término, la doctrina jurisprudencial, la jurisprudencia menor, si se
nos permite el término, y la doctrina administrativa como fidedignos
suministradores de los hechos y los actos juridicos.

No debemos olvidar que por su irrealidad la vana tradicion, la abs-
traccion logica y el formalismo juridico llevan en su seno las semillas
de su destruccion: la construccion del Derecho en el vacio y la petri-
ficacion de los sistemas juridicos convertidos en anaqueles de inertes
dogmas y supraconceptos. La ciencia juridica, y hablamos del método
no del fin del Derecho, antes que con productos 16gicos o de autor, se
afana, opera y trabaja sobre categorias historicas, tOpicas, pragmaticas
y conflictuales (R. von Thering). Cuando chocan las construcciones ju-
ridicas con los hechos, siempre ceden las primeras. Carece de sentido,
por contrariedad con el principio de realidad, la demanda de que sea
la vida la que se ajuste a las teorias. En Derecho, como en Filosofia,
Politica, Etica y otras ciencias sociales, el idealismo es artifice de es-
téticas obras que tienen como destino la caida en desuso, pues estan
carentes de apoyo en lo real.

El bien juridico tutelado en nuestro objeto de analisis es, estamos
convencidos, la voluntad contractual presidida por el valor y el supra-
principio de la buena fe. Como afirma la jurisprudencia civil, «el exacto
resultado de la interpretacidon contractual» no es «el establecimiento
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de ninguna presuncidn», sino la averiguacion de «cual fue la voluntad
contractual verdadera» [sentencia del Tribunal Supremo (Civil) de 25
de febrero de 2005 Fundamento Juridico 4].

Esta investigacion es, amén de necesaria, oportuna. Basta cotejar
el tratamiento de la comunidad de bienes empresa en el Anteproyecto
de ley de Codigo Mercantil de 30 de mayo de 2014, la que denomina
«comunidad de empresa» (art. 213-35), y su silencio respecto al con-
cepto legal de sociedad. El artifice de esta propuesta legislativa —como
también hizo la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles de
2002 — deja a los operadores juridicos y econdmicos sumidos en la
perplejidad. No solo por la redaccion, donde no se aclara el alcance
de la técnica de remision normativa; sino por un contenido (la conse-
cuencia juridica) adherido a ahejos prejuicios doctrinales sustentados
en la simple reiteracion. En especial, no se medita acerca de las con-
secuencias para, con datos del ano 2017, las 115.377 comunidades de
bienes empresa en activo, y el fendmeno (el supuesto de hecho) lleva
anos con un sostenido crecimiento.

Segiin la Exposicion de motivos del Anteproyecto de ley de Codigo
Mercantil —no asi su articulado— el régimen adecuado para nuestras
comunidades de bienes empresa son las normas de las sociedades
mercantiles no inscritas (arts. 213-28 a 33 ACM) donde, a falta de una
conversion voluntaria en una sociedad mercantil regular, el socio que
requiera la inscripcidn tiene derecho a instar la disolucion social. Todo
un triunfo del formalismo juridico. Cabalmente se esta legislando, al
menos como propuesta, de espaldas al método juridico de un Derecho
hecho para la vida (Menéndez, 1998: XI). Este criterio doctrinal con-
vertido en propuesta legal desatiende, de un lado, a la realidad social y
econdmica; y, desprotege y conculca, de otro, la libertad personal, asi
como el contenido esencial de los derechos fundamentales a la propie-
dad privada y a la libertad de empresa o, en otros términos, la libertad
individual en el ambito econdmico.

Cordoba, a 12 de mayo de 2018,
dia de Santo Domingo de la Calzada.

Manuel PANIAGUA ZURERA

Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad Loyola Andalucia



INTRODUCCION

A inicios de la década de los cuarenta del pasado siglo la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo se hizo eco (en sentencia de 15 de octubre
de 1940) de «la moderna orientacion de la doctrina cientifica» que fijo
las fronteras entre la cotitularidad por cuotas (en el caso enjuiciado,
una comunidad de bienes empresa) y la sociedad, en la finalidad per-
seguida por las partes: «lucro comiin partible en la sociedad y mera
conservacion y aprovechamiento en la comunidad» (Considerando 5).

Resulta llamativo el contraste entre, de una parte, la doctrina ju-
risprudencial civil anterior y posterior a esta decision judicial (ad ex.,
SSTS de 28 de junio de 1906, 14 de febrero de 1930, 16 de diciembre
de 1964, 27 de junio de 1996 o 19 de julio de 2013), que no juzga con
disfavor a las cotitularidades por cuotas que desarrollan una actividad
econdmica empresarial de produccidon o comercializacion de bienes y
servicios en y para el mercado: la cotitularidad por cuotas empresa inter
vivos o mortis causa. Y, de otra, las numerosas resoluciones que siguen
a la aludida STS de 15 de octubre de 1940 que, aunque contindian in-
dagando en la intencion real y manifestada de las partes, mantienen un
criterio mas restrictivo y pro societario con la aquiescencia de la doctri-
na iusprivatista. Incluso en unas pocas ocasiones el Tribunal presume,
en obiter dictum, la finalidad lucrativa en todo ejercicio organizado de
una actividad econdmica para el mercado [v. gr., SSTS (Civil) de 16
de abril de 1942, 16 de marzo de 1961, 15 de diciembre de 1992 o
20 de mayo de 2001].

La misma Sala del Tribunal Supremo, en esta sentencia de 15 de
octubre de 1940, nos advierte de las dificultades de separacion institu-
cional entre la cotitularidad por cuotas de bienes y derechos y la socie-
dad, «en nuestro Derecho positivo, y singularmente en su aplicacion».
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En la, también emblematica, sentencia de 24 de julio de 1993 reitera
(de nuevo, en el supuesto de una comunidad de bienes empresa) esta
admonicion aduciendo que la cotitularidad por cuotas y el contrato
de sociedad «son coincidentes en darse una situacion de voluntad de
union» (Fundamento Juridico 2).

Hoy esta iniciado, lo que es sumamente relevante en términos nor-
mativos y conceptuales, el cambio de esta afieja orientacidon jurispru-
dencial acerca de la distincion de la cotitularidad por cuotas, incluida
la comunidad de bienes empresa, y la sociedad. La realidad es que el
Tribunal Supremo nunca ha trabajado, en esta dificil separacion, de
manera aprioristica y abstracta sino en forma casuistica. El problema
subyacente a esta separacion, asi como los criterios interpretativos de
la voluntad negocial, han sido fijados (rectius: redefinidos y reordena-
dos) por la sentencia del Alto Tribunal (Civil) de 17 de julio de 2012
(Fundamento Juridico 3).

Y, entre tanto, ;qué ocurre en la doctrina cientifica? Nuestra doc-
trina iusprivatista, muy influenciada por los amplios debates acerca del
lucro social entre los autores italianos, y por lo que se creyd (erronea-
mente) que era la doctrina pacifica en Francia, asume la inadecuacion,
incluso la ineptitud institucional, de la cotitularidad por cuotas como
forma de empresa por su fin conservativo, ajeno y extrafo al ejercicio
lucrativo de una actividad econdmica empresarial. Aunque ha sido
rectificado, la doctrina civil mayoritaria acogid, acriticamente, este
criterio (doctrinal, que no legal) que hizo «extraordinaria fortuna»
(Diez-Picazo y Gullon Ballesteros). Por el contrario, y asi continua, la
doctrina mercantil mas influyente en el sector legislativo del Derecho
de sociedades expulsd a la cotitularidad por cuotas empresa, apelada
con la aneja expresion judicial de «comunidad societaria», de nues-
tro sistema juridico, para lo que invocO unas presupuestas «razones
conceptuales» y de «politica juridica» (Giron Tena, Fernandez de la
Gandara, Rios Sanchez o Garrote Fernandez-Diez). Hasta el extremo
de que se asevera, con reiteracion, que la comunidad de bienes empresa
«constituye un monstruum juridico que hay que erradicar de nuestra
praxis negocial» (Paz-Ares, 1991: 748; 1993: 1370 y 2006: 493) o, en
idéntica linea conceptual, una «malformacion juridica» (De Eizaguirre,
2001: 102).

En este escenario jurisprudencial y doctrinal, de lege data el régi-
men juridico de las agrupaciones voluntarias o negociales de personas
para fines licitos (por lo que ahora nos interesa: las asociaciones en sen-
tido estricto, las sociedades y las cotitularidades por cuotas empresa),
no resulta articulado razonablemente en nuestro sistema juridico. La
doctrina més innovadora (Girdn Tena) se afana por sustituir, a través
de la edificacion de un concepto amplio de sociedad, los criterios de
ordenacion finalistas de estas agrupaciones: el ejercicio lucrativo de



INTRODUCCION 21

una actividad econd6mica empresarial frente a otros fines; por los ele-
mentos estructurales: la organizacion contractual-personalista frente a
la corporativa de la agrupacion voluntaria personal.

Pero la relacion entre estos criterios de ordenacion juridica, prime-
ro, no es doctrinal sino legal; y, segundo, no es de exclusion sino de
complementariedad y colaboracion en la plenitud del ordenamiento.
Esto es, la combinacion de estos criterios es necesaria en la experiencia
juridica, y su modulacion es asunto de cada sistema juridico. Ademas,
y no es menos grave, nuestra doctrina cientifica y, de su mano, la
jurisprudencial se estaban quedando, como el ordenamiento italiano
y su doctrina, por detrds de nuestra realidad juridica o, en expresio-
nes acuhadas por nuestra mejor doctrina iusprivatista, por detras del
«Derecho vivo» (Garrigues, 1933: 5) o de la «practica juridica» (De
Castro, 1971: 5).

Las interacciones entre la communio y la societas necesitan ser re-
planteadas (Albaladejo, 1995). Es un hecho historico, desde las fuentes
romanas, la existencia de una relacion de concurrencia institucional en-
tre la cotitularidad por cuotas y el contrato y la organizacion social (ad
ex., la sociedad va acompanada de una situacidon de cotitularidad por
cuotas entre los socios y participes). Alli donde se expande el concepto
legal de sociedad (como ocurre ope legis en Francia, o es tradicion ju-
ridica en algunos sistemas germanicos, en concreto, Suiza y Alemania)
se reduce la necesidad de la cotitularidad por cuotas empresa. Y, a la
inversa, a un concepto doctrinal restringido de sociedad (como en Italia
y Espana), le acompafa un incremento proporcional de la comunidad
de bienes empresa y de su utilidad social y econdmica. Insistimos, las
relaciones en los distintos ordenamientos juridicos no son de contra-
diccion, y menos de exclusion juridica, sino de complementariedad.

Parafraseando a Girdon Tena (1954: 249 y 1976: 174), podemos
afirmar que la generalizacion del caracter estatico de la cotitularidad
por cuotas y del lucro restringido como elemento del contrato y la orga-
nizacion social, «manifiesta que se esta poco dispuesto a aceptar que el
legislador (y, por supuesto, la doctrina y la jurisprudencia, anadimos),
en materia de conceptos, pueda equivocarse». El problema radica en
la dificultad de discernir los errores propios porque, a continuacion,
asevera con reiteracion: «cuando se habla de comunidad para la explo-
tacion de una industria mercantil se dice algo que, en realidad, tiene
ciertamente un contenido contradictorio de alguna manera» (Giron
Tena, 1963: 78 y 1976: 83).

A modo de barricadas juridicas contra la cotitularidad por cuotas
empresa —unido a la referida dialéctica estaticidad-conservacion (co-
munidad) y dinamismo-explotacion (sociedad)— se levantan dos lineas,
no defensivas, sino directamente combativas con veladas, y abiertas,
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alusiones al fraude de ley y la simulacidon contractual: la primera, la
inseguridad juridica que provoca la inaplicacion de las normas impe-
rativas de nuestro Derecho de sociedades mercantiles; y, la segunda,
la inadmision de las sociedades atipicas y la aplicacion —en caso de
ejercicio de una actividad econdmica mercantil— de las normas de
la sociedad colectiva, singularmente, su régimen de representacion
y de responsabilidad ad extra. No obstante, con patente formalismo
se aduce que si es admisible la comunidad de bienes empresa mortis
causa porque «este tema se trata en el Derecho alemén y la doctrina
esta conforme» (Girdon Tena, 1963: 79 y 1976: 85), ya que prevalecen
razones de Derecho sucesorio o matrimonial.

La cotitularidad por cuotas empresa, y empezamos por el segundo
argumento que lo enreda con la atipicidad en Derecho de sociedades,
no es un tipo social, sino una situacion juridico real organizada y or-
denada por reglas legales (imperativas unas, y dispositivas las mas)
y convencionales. Una organizacion bifronte con relaciones, primero,
de base o inicio juridico real, entre los participes (los sujetos de esta
relacion juridica compleja), y los bienes y derechos comunes, asi como
la titularidad individual sobre las cuotas abstractas indivisas (los ob-
jetos de los derechos subjetivos). A este sustrato constitutivo juridico
real —de origen tanto legal como convencional — la cotitularidad por
cuotas empresa une, en forma necesaria como en toda comunidad de
bienes o derechos, un conjunto de relaciones juridico obligacionales
(mas no societarias) de los comuneros entre si y de los participes con
terceros, por razon de la titularidad conjunta, de las titularidades indi-
viduales de las cuotas abstractas y, en la comunidad de bienes empre-
sa, debido a la actividad econdmica empresarial de oferta y demanda
de bienes y servicios al mercado. Se trata, como describia la doctrina
clasica hace siglos, de una comunidad de bienes dinamizada.

No se puede extender, porque es un error de método juridico, a la
cotitularidad por cuotas empresa la doctrina de la atipicidad del sector
legislativo societario. No obstante, asi como existen diferencias entre
la communio y la societas, en todos los sistemas juridicos del civil law
resultan evidentes las identidades de razdn en determinadas reglas, por
supuesto no en todas, previstas para la comunidad de bienes y para la
disciplina de las sociedades capitalistas y personalistas (cfr., ad ex.,
estos pares normativos, arts. 393, 398 y 1689 CC; arts. 394y 1695.2.°
CC; arts. 395y 1695.3.* CC, y arts. 398 y 1695.4.* CC). La proximidad
normativa no es casual porque las dos instituciones tienen su origen
en el consortium romano, y parte de sus reglas pasaron, a través del
Derecho antiguo e intermedio, a las cotitularidades de derechos y a las
sociedades personalistas en los sistemas juridicos continentales o del
civil law, latinos y germanicos. Diez-Picazo afirma que «en verdad
la comunidad entrafia una relacion asociativa entre los comuneros»
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(2008: 1021). Y, se ha concluido que la societas obligacional romana,
que no existe frente a terceros, genera «un capital comin del que eran
copropietarios los socios por partes ideales» (Castan, 1933: 314).

La pretendida inseguridad de la cotitularidad por cuotas empre-
sa, y contestamos al primer argumento, es menor que la presente en
nuestro sistema juridico para [i] las sociedades civiles o mercantiles
internas (v. el controvertido art. 1669 parr. segundo CC sobre el que la
jurisprudencia civil esta volviendo, si no erramos, a una interpretacion
literal); para /[ii] la doctrina jurisprudencial sobre la sociedad civil irre-
gular que, de nuevo, hace entrar en juego el precepto anterior; y, para
[iii] la sociedad mercantil devenida irregular (v. el art. 40 TRLSC, y
la facultad legal atribuida a cualquier socio para promover, en su caso
judicialmente, la disolucion social).

Aparte de la expulsion y la erradicacion del trafico econdmico de la
comunidad de bienes empresa, con la reduccidon contra Constitutione
del pluralismo empresarial que conlleva, ;qué utilidad y sentido tiene
la heteroconversion de la comunidad empresa en estos deficientes y
claudicantes productos societarios? Nos guste —como entendemos méas
atinado juridicamente y eficiente econdmicamente— o no, pese a la
existencia de una organizacion legal menos evolucionada para la comu-
nidad por cuotas de derechos, muchas de las dudas normativas acerca
de la cotitularidad por cuotas empresa se asemejan a las generadas por
las reglas de las sociedades capitalistas y personalistas.

La doctrina de las comunidades societarias reconvierte (rectius:
defiende vivamente la heteroimposicion a la voluntad de las partes)
las cotitularidades por cuotas empresa 0 negocio en esos excepciona-
les productos societarios. Ello, con atropello de la autonomia privada
(arts. 10 CE y 1255 CC) y, no lo olvidemos, de los derechos funda-
mentales a la propiedad privada y a la libertad de empresa (arts. 33, 38
y 53.1 CE). Sin que frene esta imposicidn la propuesta, muy difundida
en la doctrina mercantil, de la simple admision interina o temporal
de la comunidad de bienes empresa (De la Camara, 1977: 247). En
ambos escenarios resultan conculcadas la libertad individual y sus
manifestaciones juridico patrimoniales maximas, que son la propiedad
privada y la libertad contractual soportes, junto a la confianza y la se-
guridad juridica, de la libertad de empresa en nuestra economia social
de mercado. El problema de las comunidades societarias no tiene una
mera trascendencia iusprivatista, sino que se convierte en un conten-
cioso constitucional porque el Legislador competente debe respetar el
contenido esencial de los derechos constitucionales o fundamentales
(art. 53.1 CE).

Las contradicciones logicas y juridicas se acrecientan cuando esta
misma doctrina mercantil de las comunidades societarias, pretendida-
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mente ortodoxa respecto a los confines de la cotitularidad por cuotas
empresa (postergada al uso conservativo de riqueza), reivindica la pro-
puesta (doctrinal, nunca legal ni jurisprudencial) de un concepto amplio
de sociedad en nuestro sistema juridico. Un concepto doctrinal, y nor-
mativo para algunos, dicho con todo respeto cuasi-matemaético (origen
negocial mas fin comln), a modo de minimo comin denominador para
las agrupaciones negociales de personas con fines licitos y comunes.
Cuando el Derecho de asociaciones, el de sociedades y, en general, el
privado patrimonial, no son unos productos 16gicos o conceptuales sino
culturales e historicos, y no permanecen inalterados en un mundo de
1deas, sino en constante evolucidn al servicio de necesidades e intereses
individuales, grupales y generales. Esta reconstruccion doctrinal del
Derecho de sociedades y, por extension, del espacio institucional de las
asociaciones y de las cotitularidades por cuotas, pues sus ambitos de
aplicacion son interdependientes, son objeto de un detenido analisis de
lege data, asi como de un amplio estudio doctrinal y jurisprudencial.

Por altimo, pues la claridad y la seguridad del sistema juridico
lo demandan, hemos de investigar la pretendida tradicion doctrinal y
jurisprudencial en favor de un exigente lucro social restringido, que
demandaria estas condiciones: [i] que el beneficio o la ganancia sea
experimentada por el patrimonio social; [ii] que el reparto a los socios
tenga lugar en forma de incrementos patrimoniales positivos, y [iii] que
la referida ganancia sea obtenida a costa de terceros. Deducir que estos
requisitos estan presentes en los arts. 1665 Codigo Civil y 116 Codigo
de Comercio es ir demasiado lejos en la interpretacion juridica (art.
3.1 CC). Por otro lado, el acogimiento de esta tesis conlleva asumir, lo
que debe ser meditado, una cascada de sinsentidos 10gicos y juridicos
en el ordenamiento de las agrupaciones voluntarias de personas para
fines comunes. Hace poco la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nos
ha recordado que, como afirmo6 la doctrina clasica de la hermenéutica
juridica, el intérprete (en el caso, el juez) debe atender «solo a lo que
de hecho ha dispuesto» el legislador o, mas exactamente, «a lo que,
como contenido de su disposicidn, ha hallado expresion en las palabras
de la ley segtin su sentido 16gico, el gramatical, y el que se infiere de
su conexion sistematica» (STS de 26 de febrero de 2018, FJ 6 sub 2).





