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|DEAS GENERALES.

1. Antecedentes v cvolucion legislativa del Regisiro mercan-
til.—En su concepto mas amplio, el Registro mercantil es un ins-
trumento de publicidad cuya misién es facilitar al publico ciertos
datos importantes para ¢l trafico mercantil, cuya investigacién se-
ria dificil o imposible sin la institucién del Registro.

Mais que en los medios rudimentarios de publicidad mercantil, ya
conocidos en la antigiedad romana (anuncios en el local de la
tienda o en los lugares de reunién, literac oblatoriac), el origen re-
moto del Registro mercantil ha de buscarse en la matricula de los
gremios v de las corporaciones de la I[Edad Media. Primeramente,
la inscripcidn se hace con fines internos. Mas tarde se orienta hacia
el exterior, para conocimicnto de terceros. En este momento pre-
ciso puede sefialarse el punto de partida de las formas de publici-
dad mercantil actuales. '

El sector donde primero se manifiesta el interés de los terceros
€n conocer ciertos datos relativos al comerciante y a su comercio
es el uso del nombre comercial y de las razones sociales. La posi-
bilidad de que el comerciante utilice en su negocio un nombre co-
mercial distinto’ de su nombre civil y Ja insuficiencia informativa
de las razones sociales respecto de las personas que integran la
sociedad, eran causas de inseguridad para tercero contratante. De
aqui la conveniencia de un Registro que diese noticia fehaciente de
quién es la persona oculta tras el nombre comercial y cudles son
las personas que integran la sociedad con la que se contrata.

Ligado asi en su origen el Registro mercantil con el uso de
firmas de comercio (individuales v sociales), no es extraifio que esta
instituciéon de publicidad se desarrolle parcialmente en los paises
latinos, los cuales se mantienen aferrados al principio de la vera-
cidad de la firma (coincidencia del nombre comercial con el nom-
‘bre civil). IEn e¢llos, la necesidad de un instrumento de publicidad
se manifiesta sélo en materia de sociedades, y por eso los Regis-
tros de sociedades son los de mas remoto abolengo. En cambio,



EL REGISTRO MERCANTIL EN DERECHO ESPAXOL 659

.en los paises germénicos, donde desde muy antiguo se admite el
uso de firmas artificiales, distintas del nombre civil del comercian-
te, el Registro mercantil abarca desde sus origenes la inscripcion
-de los comerciantes, tanto individuales como sociales, juntamente
-con la de ciertos apoderamientos otorgados por el comerciante a
sus dependientes.

En la evolucién histérica del Registro mercantil se sefiala, ade-
mas, una doble direccién que arranca del punio de origen comun de
‘las matriculas de mercaderes. Una de las lineas dc cste dngulo mar-
cha en sentido horizontal, extendiendo el dmbito del Registro mer-
-cantil a ciertos documentos importantes en el trifico: el Registro
mercantil ya no es sélo una lista de los comerciantes de la locali-
dad, sino que alcanza a esos documentos relevantes. La otra linea,
moviéndose en sentido vertical, ahonda en las consecuencias juri-
dicas de la inscripcién misma o, dicho de otro modo, eleva la con-
sicderacion juridica de la inscripcién. El Registro mercantil ya no
es sbélo un casillero administrativo con efectos puramente informa-
tivos: es un érgano juridico de publicidad material, cuyos asien-
tos pueden oponerse a toda persona como si efectivamente los co-
‘nociese.

[Esta doble direccion en el desarrollo histérico del Registro mer-
cantil se percibc claramente en la legislacidn espaiiola, comparando
las Ordenanzas de Bilbao con el Cédigo de comercio de 1829 v
el de 1885. Mientras que, segin las Ordenanzas de Bilbao, sélo se
inscriben los contratos de sociedad (1), es decir, los comerciantes
sociales, en el Cédigo de comercio de 1829, junio a la matricula
de comerciantes aparece ya un Registro de documentos (cartas do-
tales, capitulaciones matrimoniales, poderes otorgados por los co-
merciantes a sus factores y dependientes). Se opera, pues, en el
Cdédigo de 1829 una extension horizontal de la materia inscribibie.

El Cédigo de comercio de 1885 contintia este movimiento ex-
pansivo del 4mbito del Registro, aumentando la lista de hechos
y relaciones juridicas necesitados de inscripciéon ; pero, ademéas—y
-esto es lo mas importante—, profundiza la significacién juridica de
la inscripcién, formulando expresamente los efectos de la publici-
-dad material del Registro: los documentos inscritos perjudican a

(1) Capitulo X.
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terccro desde la fecha de su inscripcién (articulo 26 del Cédigo de
comercio). Cuando la exposicién de molivos dice respecto al ca-
racter de la institucién del Registro, que el proyecto lo eleva a la.
categoria de institucién esencialmente juridica, podemos ver en
esta frase una confirmacién literal de esa segunda direccién que
sefialamos en la progresién legislativa del Registro mercantil.

Pero no se crea que todas las legisiaciones alcanzan este nivel
en la consideracién juridica del Registro.

En Francia, el Registro mercantil, después de la ley de 18 de
Marzo de 1919, sigue siendo un casillero mercantil, repertorio ad-
ministrativo destinado no a publicar Jegalmente los actos relativos.
al comercio, sino a centralizar los datos relativos del negocio del
comerciante y a facilitar de hecho esta investigacién (2).

En Italia, Bolaffio (3) sefiala como uno de los fines especificos
de la reforma del Cédigo de comercio el de introducir en la legis-
lacién italiana el Registro mercantil con efectos juridicos, y no
simplemente, como ahora, administrativos y fiscales (4).

En contraste con este avance de la legislaciéon espafiola relati-
vamente a sus hermanas latinas, la doctrina mercantilista de nues-
tra patria muestra un extrarfio desvio por el tema del Registro. mer-
cantil. Sin caer en la cuenta de que nuestra legislacién plantea
problemas semejantes en este punto a los que ofrece la legislacién
alemana, nuestros autores han desterrado su estudio del marco del
Derecho mercantil. [Es inUti] buscar en nuestros libros los concep-
tos de la publicidad formal y material (negativa y positiva) del Re-
gistro, o el de la calificacién del registrador, o el de Jas dife-
rentes clases de inscripcién, o el de la fe puiblica del Regis-
tro. A este vacio en la doctrina corresponde una. radical des-
orientacién en la reglamentacién legal y administrativa del Re-
gistro, de la que es muestra lamentable el Reglamento de 20 de
Septiembre de 1919.

No parece por eso inttil, ahora que se quiere realizar la re-

(2) V. TuaLLer: Traité élémentaire de Droit commercial (1g22), p. 169.

(3) Progetto preliminare per il nuovo” Codice di. commercio, Milano, 1922,
pagina z2o0q9.

{(4) EI articulo 26 del proyecto de 1925 satisface esta aspiracién, al con-
sagrar el principio de la publicidad positiva y ncgativa dél Registro.
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forma del Cédigo de comercio, quiz4s con paso mds moderado que
el inicial, esta tarea de reponer a su marco propio una institucién
mercantil casi olvidada de la doctrina, desquiciada en su regla-
‘mentacién positiva y desconocida o poco menos por los comercian-
tes, quienes todavia no saben a punto fijo para qué sirve el Re-
gistro mercantil en Espafia.

2. Objeto de la inscripcidn en el Registro mercantil—El Re-
.gistro mercanti] es—ya lo hemos dicho—un instrumento de publi-
«<idad para la vida mercantil. Objeto de esta publicidad son las
personas de los comerciantes v los hechos (actos juridicos o no
juridicos) que tiene significacién juridica y trascendencia para el
-comercio.

a) Personas: Las pcrsonas como objeto de la inscripcion.—
En este aspecto, el Regisiro mercantil puede tener una doble
funcién.

a’) Puede servir para distinguir los comerciantes de los noi co-
-merciantes. Esla fué la funcién originaria del Registro mercantil
-cuando en la calificacién del comerciante imperaba un criterio for-
malista puro, que es el que todavia perdura en el Cédigo espafiol
de 1829 (5). Ninguna legislacién positiva sigue ya este criterio
formalista puro, ni ¢n aquellos sistemas generalmente calificados
de sistemas subjetivos, como el del Cédigo aleman vigente. Cierto
que, como luego veremos, la fuerza de publicidad del Registro
€5 tan grande en Derecho aleméan, que el que inscribe una firma
en el Registro mercantil es considerado como comerciante v no
‘puede "hacer valer frente a tercero que la industria explotada bajo
esa firma no constituye una industria mercantil (articulo 5.° de!
‘Cédigo de comercio alemdan). Pero para ser comerciante basta
<con ejercer una de las industrias mercantiles enumeradas en el
:articulo 1.° (criterio realista para la calificacién del comerciante).
Nétese que esla conclusién indiscutible nada tienc que ver con
que la inscripcién se declare obligatoria o no. La prueba es que
el Proyecto de reforma espafiol ha declarado obligatoria la ins-
<cripcién del comerciante individual, y, no obstante, se es comer-
ciante antes de la inscripcién y sin inscripcidén por el hecho de

(5) Articulo 1.° del Cédigo de 1829: «Se reputan en Derecho comercian-

tes los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se han ins-
«rito en la matricula de comerciantes», etc.
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realizar profesionalmente actos de comercio (articulo 1.° del Pro--
vecto de reforma del Cédigo de comercio espaiiol).

El Coédigo de comercio de 1885 ha scguido en este punto un
criterio realista para la calificacién de los comerciantes individuales.
(articulo 1.°), y mixto para ia de los comerciantes sociales, que se
definen atendiendo tanto al elemento real (naturaleza de las ope--
raciones de la sociedad) como al elemento formal (escritura de ins--
cripcion en el Registro) (articulos 1.°, 116, 119, 123).

b'y Hechos v relaciones juridicas.—Puede servir también el
Registro mercantil para completar con cfectos de publicidad la
transmisién del nombre comercial. Hemos visto que los origenes.
del Registro mercantil moderno estan ligados al uso de firmas co-
merciales distintas del nombre civil del comerciante. El Registro
mercantil hace posible la conciliacién del interés puablico, que exige
la veracidad del nombre comercial (coincidencia de la firma y del
nombre civil), y el interés privado del comerciante, que reclama
la posibilidad de usar en €l comercio el nombre del predecesor en
el negocio para poder asi conservar el crédito y la clientela, que van
normalmente unidos al nombre del comerciante.

IEn Francia la finalidad principal de la introduccién del Regis-
tro mercantil fu¢ permitir al adquirente de una casa comercial la
conservacién del nombre del predeccsor sin adiciones que advir--
niesen el cambio de persona. Por eso en la legislacion francesa la
declaracion para la inscripcidn del comerciante en el Registro
debe contener el nombre de familia (apellido) y el de pila dei co-
merciante, en concepto de nombre civil, y el nombre bajo el cual
gjerce el comercio, o sea el nombre comercial (ndmeros 1.° y 2.° del
articulo 4. de la ey de 28 de Marzo de 1929).

En el Registro mercantil aleman se inscribe la firma del co-
merciante, sea la firma ornginaria, dominada por el principio de la
veracidad del nombre, sea la firma derivada, que permite el articu-
lo 22 del Codigo de comercio.

21 Codigo de comercio espaiiol, fiel a la tradicién latina con--
traria a la admisién del nombre comercial artificial (derivado), no
se ocupa del nombre comercial ni lo menciona como uno de los
particulares de la inscripcion del comerciante individual (articu-
lo 21 del Cédigo de comercio). El nombre comercial ha vivido
fuera del Coédigo de comercio y del Registro mercantil hasta el
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Reglamento de 1919, cuyo articulo ¢8, numero 9.%, modifica el
articulo 21, nimero 12, del Cédigo de comercio al incluir el nom-
bre comercial entre los datos que se inscriben en la hoja abierta a
cada comerciante particular.

Pero ni aun después de este Reglamento de 1919, el verdadero
nombre comercial ha tenido acceso legal al Registro mercantil,
porque el nombre comercial de que hablaba la ley de Propiedad
industrial de 1902, primera fuente legislativa que reglamentd esta
institucién, no tenfa de nombre comercial mas que el nombre,
pues era mds bien la denominac'dn del establecimiento (6). Esta
confusién ha desaparecido en el Real decreto-ley de 26 de Julio
de 1929 (articulo 209), v en el Proyecto de reforma del Cddigo de
coimercia (articulo 22).

‘Hoy, el nombre c¢8mercial puede ser objeto de registros dis-
tintos (Registro de la propiedad industrial v Registro mercantit),
pero mientras esta inscripcidén es sustantiva en ¢l Registro de la
propiedad industrial, tiene caracter accesorio en el Registro mer-
cantil, como una de las varias menciones que constan en la hoja
abierta al comerciante. En el Registro mercantil, en efecto, el folio
se abre bajo el nombre civil del comerciante, que es el que consta
en la solicitud de inscripcidn (articulo 93 del Reglamentc). Como
inscripcion secundaria se inscribe luego en esta hoja el nombre
comercial (ntimero 9.° del articulo 98 del Reglamento). Por esta
razén, nuestro Registro mercantil sélo de modo muy imperfecto
sirve para proteger a tercero interesado en conocer la persona que
se oculta tras un nombre comercial que puede haber sido transmi-
tido por otra persona (nombre comercial derivado que permite el
articulo 213 del Real decreto de 26 de Julio de 1929).

b) Los hechos v las relaciones juridicas de interés para el co-
mercio como objeto de la inscripcion.

No todos jos hechos de la vida profesional del comerciante se
llevan a la publicidad (7). Hay sectores completamente cerrados a
la publicidad. Asi, todo lo que se refiere a las relaciones de nego-
cios y posibilidades de venta del comerciante. La ley alemana

{6) Segun el articulo 33 de esta ley, se entendia por nombre comercial cl
nombre, razén social o denominacién bajo la cual se da a conocer al publico
un establecimiento agricola, fabril o mercantil.

(7) V. MULLER-ERzRACH : Deulsches Handelsrecht (Tubingen, 1928), p. 66.
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sobre la competencia ilicita protege este interés del comerciante en
la conservacién de sus secretos del negocio (articulos 17 v 18).

Otros sectores tampoco se entregan a la publicidad sin moti-
vos concretos suficientes, aun cuando su conocimiento afecte al
interés general de los que se relacionan con el comerciante. Tal
ocurre con la situacién financiera del negocio: El legislador pro-
tege el secreto de la contabilidad mercantil (articulo 45 del Cédigo
de comercio), v sélo cxcepcionalmente impone da exhibicién y
comunicacion de los libros del comerciante (articulos 46 v 47 del
Codigo de comercio) o la publicacién del balance de las socieda-
des basadas en el principio de la limitacién de responsabilidad (ar-
ticulo 157 del Cédigo de comercio).

Hay, finalmente, sectores en los que la publicidad es exig'da
por un interés de tercero, interés no difuso, sino concreto. A esta
clase pertenecen las relaciones juridicas de representacién y, en
general, los hechos juridicos decisivos para la responsabilidad del
comerciante.

La finalidad inmediata de esta publicidad es. pues, la de dar
certidumbre a las relaciones de responsabilidad. Por eso se inscri-
ben los hechos de significacién para la responsabilidad. Asi, el
nombre y la razén social (numero 1.° del articulo 21 del Cédigo
de comercio), porque la responsabilidad va unida al nombre; los
apoderamientos (numero 6.°, articulo 21), porque el representado
responde de los actos del representante ; el aumento y la disminu-
cion del capital social (articulo 25), porque el capital social es el
objeto de la responsabilidad de la sociedad frente a los acreedores,
bien exclusivamente—sociedades anénimas—, bien en concurren-
cia con el capital de los socios—sociedad colectiva—. El articu-
lo 220 del Cédigo de comercio confirma claramente esla tesis
cuando dice que subsistird la responsabilidad del socio excluido
mientras en el Registro mercantil no se haga el asiento de la res-
cisién parcial del contrato de sociedad.

La finalidad mediata del Registro puede ser la proteccién del
comerciante o la del tercero. Originariamente, cuando el Registro
mercantil empezd a tener una significacién juridica privada, el fin
de la publicidad consistia en proteger al comerciante contra cl
riesgo de responsabilidad. Para evitar seguir respondiendo como
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socio de los actos sociales, y como poderdante de los contratos
concluidos por el apoderado, el comerciante inscribia en el Re-
gistro el hecho de su scparacién de la sociedad y el hecho de re-
vocacién del poder que tenia conferido. Lla inscripcién de estos
hechos determinaba la posibilidad de ser opuestos a terceros, rea-
lizandose asi el aspecto positivo de la publicidad del Registro.
Sélo de un modo secundario se admitian paralelamente los efec-
tos de la [lamada publicidad negativa, en el sentido de que la extin-
cién o las modificaciones de los hechos y relaciones juridicas ins-
critos no podian perjudicar a tercero mieniras esta extincién o mo-
dificacién no fuese, a su vez, cbjeto de inscripcién. Este punto de
vista protector del comerciante vy desfavorable para el tercero se
reproduce todavia en los Motivos del Cédigo aleman de 1861 : la
inscripcién tiene por objeto conceder a los terceros la posibilidad
de evitar la objecién de terceros de que no pudieron tener conoci-
miento del hecho necesitado de publicidad (8). La Exposicién de
Motivos del Codigo de comercio espafiol dc 1885 adopta el punto
de vista opuesto, sefialando como finalidad del Registro la pro-
teccidn de los terceros. IEl Registro es «un poderoso medio de pu-
blicidad que sirve de garantia suficiente a los terceros que se hallen
interesados en ciertos actos y operaciones mercantiles de trascen-
dencia» (g).

Reconocidos ¢n ¢l Derecho moderno los dos aspectos, positivo
vy negativo, de la publicidad material del Registro, resulta ociosa
la cuestién de si el Registro mercantil favorece al comerciante o
al tercero. En realidad, la inscripcién favorece al comerciante y
perjudica al tercero (efectos positivos), v la no inscripcidn favo-
rece al tercero y perjudica al comerciante (efectos negativos). Se
traia de dos facetas de un mismo principio de publicidad. Lo que
ocurre es que las consecuencias praclicas de este mismo principio
son mas favorables al comerciante que al publico en general. Pero
de este punto trataremos después.

¢ Cudles son los hechos v las relaciones juridicas inscribibles?

(8) V. EHRENBERG : Handbuch des gesamten Handelsrechts, Leipzig, 1913,
tomo I, p. 533.

(9) Noétese cémo, de pasada, en estas frases la Exposicién de Motivos in-
dica cudl es el objeto de la inscripcién: actos y operaciones mercantiles de
trascendencia.
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Para el Cddigo de comercio espafiol, la materia inscribible no-
son los hechos, sino los documentos. Es una reminiscencia del Cé--
digo de 1829, que dividia el Registiro en matricula de comerciantes
y registro de documentos. Pero los documentos se inscriben como
medios de expresidn, manifestacién o comprobacién de hechos
(constitucién de una sociedad, conferimiento de un poder, revoca-
cién de ese poder, modificacién de los Estatutos de una sociedad,
rescisién parcial del contrato de sociedad, disolucién de socieda-
des, concesidén de licencia para comerciar, etc., etc.). Sin embar-
go, tiene mucha significacién para la mecédnica del Registro la
circunstancia de que normalmente se inscriben documentos en vez
de inscribirse el hecho aislado, a través de la declaracion contenida
en la solicitud de inscripcién. Cuando el Registro mercantil se li--
mita a recibir declaraciones relativas a hechos acaecidos fuera del
Registro, el Registro no puede autenticar la veracidad de esos
hechos. No da fe entonces el Registro sobre el hecho de haberse
firmado un poder o de haberse constituido una sociedad, sino sobre
el hecho de haberse presentado una declaracidon en la que se ma-
nifiesta al registrador que se ha otorgado un poder o se ha cons-.
tituido una sociedad y se solicita la inscripcién de estos hechos.
Pero el articulo 99 del Reglamento del Registro mercantil exige-
la presentacion para la inscripcién de las correspondientes escri-
turas publicas relativas a estos hechos. De este modo se extiende
la calificacion del registrador, no ya al contenido de la solicitud de-
inscripcién, sino al documento mismo relativo al hecho inscribi-
ble. De este punto trataré también mas adelante, al hablar de la
calificacién.

LLa hoja abierta a cada comerciante contiene dos grupos de ins-
cripciones claramente scparados en los articulos 93 y 98 del Regla-
mento del Registro: 1.° la inscripcién de la persona y de las cir-
cunstancias de su comercio (clase de comercio, titulo del estable-
cimiento, domicilio del establecimiento y de sus sucursales, fecha
en que hayan comenzado o vayan a comenzar las operaciones);
2.° los hechos posteriores relativos al trdfico de ese comerciante
(poderes, autorizacién marital, habilitacién legal y judicial de la
mujer para administrar en los casos de separacion de bienes, trans-
ferencia a la mujer de la administracién de su dote, revocaciéon de
la licencia para comerciar, capitulaciones matrimoniales, las emi--



<

EL REGISTRO MERCANTIL EN DERECHO ESPAXNOL 667

siones de acciones y obligaciones, los titulos de propiedad indus--
trial). ¢ Ha de tomarse esta enumeracién de un modo limitativo? En
la practica se inscriben otra porcién de hechos diversos relativos al
comerciante individual. Asi lo ha demostrado nuestra personal in-
vestigacion en los libros del Registro mercantil de la provincia de
Madrid. Pero el Tribunal Supremo, como luego veremos, niega
los efectos positivos de la publicidad a estas inscripciones extra-
legales.

En los libros de este Registro se encuentran inscripciones de
préstamos simples y de préstamos comodalos (10); de préstamos
con constitucién de prenda sobre el establecimiento (r1); de las
sucesivas entregas de los plazos de un préstamo (12); de los cam-
bios de domicilio (13); de la cesién o truspaso del establecimien-
to {14); del cambio de nombre (15); de la cesacidn de la indus-
tria (16); del fallo recaido en un interdicto de retener (17); de la
declaracién de herederos (18) ; de las operaciones particionales (19) ;
de la sucesién en el negocio mercantil (20); de la venta del esta-
blecimiento con pacto de retro (21); del ejercicio de este derecho
de retraer (22); de la modificacién de apellidos (23) ; del arriendo
del establecimiento mercantil (24) ; de la promesa de venta del es-.
tablecimienio (25): de la cancelacién de un préstamo (26); del re--

(10) Libro V, folios 5 v 6; libro XIII, folio ;3.

(r1) Libro I1, folio 6; libro X, folio g1 vuelto.

(12) Libro XIII, folio 74.

(13) Libro XIII, folio 17 vuelto.

(14) Libro 1V, folio 78; libro V, folio 26; libro VII, folios 30 vuclto, 54 y
64 ; libro VIII, folios 8 y siguientes; libro X, folio o9 vuelto; libro X1I, fo-
lio 42 ; libro XII1I, folio 37.

(15) Libro IX, folio z23; libro XIII, folio g3.

(16) Libro IX, folios 23 y 235 vuelto; libro XII, folio 28.

(17) Libro 11, folio 74 vuelto.

(18) Libro 11, folio 81.

(19) Libro 11, folio 8t ; libro X1, folio 22 vuelto.

(20) Libro 111, folio 53.

(21) Libro IV, folio 84.

(22) Libro 1V, folio 8s.

(23) Libro VII, folio 16; libro XII, folio 8o vuelto.

(24) Libro V, folio 8; libro XI, folio 36 (arrendamiento y venta) y folio ;s..

(25) Libro IX, folios 33 y 65.

(26} Vibro T, folio 7 vuelto: libro IX, folio g5 vuelto.
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-conocimiento de deuda (27): dc¢ la concesién de una cuenta de
crédito (28).

La desorientacién de los registradores en materia del Registro
‘mercantil se ve clara en los siguientes c¢jemplos de inscripcion :
Se inscribe la constitucidn de una asociacién de cuentas en parti-
-cipacién, a pesar de que esta figura contractual esta excluida del
Regisiro (articulo 240 del Cédigo de comercio) (29). Se inscribe
como comerciante al apoderado de una casa extranjera, olvidan-
do que no se trata de un comerciante, sino de un auxiliar del co-
merciante (30), y que, por tanto, se debia haber exigido la ins-
cripcién del comerciante (poderdante) para luego inscribir en la
‘hoja abierta a este comerciante ¢l poder general concedido al soli-
<citante de la inscripcién (V. ¢l nimero 6.° del articulo 21 del Cé-
digo de comercio v ntumero 1.° del articulo 98 del Reglamento).
Se inscribe como comerciante a una sefiora fallecida (!), bajo la
afirmacién del solicitanie de que dicha sefiora tenia la libre dispo-

sicién de sus bienes, no cstaba sujeta a la patria potestad ni com-

prendida en ninguna de las incapacidades que marcan los articu-
los 13 v 14 del Cédigo de comercio (31): la inscripcién se solicita
para que pueda tener lugar después la inscripcidon de la adjudica-
cién del establecimiento a favor de sus hijos y herederos (32)...

IEn suma, los registradores, desentendiéndose del Reglamento
del Registro mercantil, practican todas las inscripciones que soli-
citan los comerciantes con tal de que tengan alguna relacidn, aun
muy remota, con las operaciones del negocio.

11
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL SISTEMA,

1. Punto de partida equivocado del Regisiro vigentc: equi-
paracion centre el Registro mercantil y el Registro de la propie-

(27) Libro XII, folio zo.

(28) Libro X, folio 58 vuelto.

(29) Libro 1V, folio 30.

(30) Libro XIII, folio 39.

(31) Tal es la redaccién equivocada del niimero 8 decl articulo g3 del Re-
glamento, que confunde la incapacidad para ejercer el comeicio con las prohi-
biciones del articulo 14 del Cédigo.

(32) Libro VII, folio 11.
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dad —E!| Reglamento de 1919 parte de un error fundamental, que
consiste en equiparar los efecfos de la inscripcién en el Registro:
mercantil y en el Registro de la propiedad (33). Este error inicial.
lleva a transportar al Regisiro mercantil las mismas disposiciones.
de! Reglamento hipotecario sobre libro de presentacién de docu--
mentos, anotaciones preventivas, notas marginales, calificacién del
registrador y recursos contra esa calificacién, etc.

Pero entre ambos Registros no hay razén alguna de analogia.
Salvo el dato comtin de ser instrumentos de publicidad, todo son:
diferencias, que arrancan de la diversidad del objeto de la inscrip-
cién, pues mientras en el Registro mercantil se inscriben personas.
v hechos, en el Registro de la propiedad se inscriben cosas y de--
rechos reales. Las consecuencias de esia radical oposicién son muy
importantes.

a) Mientras el Registro inmobiliario estd basado en el siste-
ma del folio real, el Registro mercantil funciona sobre la base del
folio personal (se inscribe el comerciante y en la hoja abierta al
comerciante se inscriben después los hechos que a él le afectan).

b) Las anotaciones preventivas pierden en €l Registro mer-.
cantil su significacién primordial (asegurar una accién personal
que tiende a la inscripcién o a la cancelacién de un derecho). [En-
rigor, como no se trata de derechos, sino de hechos realizados,
no cabe hablar de anotaciones preventivas en el Registro mercan-
til. Sin embargo, el Reglamento admite las anotaciones preventi--
vas por suspensién (articulos 64, 66, 67 y 68). Ahora bien; esta.
clase de anotaciones se explica cuando el orden cronoldgico de
presentacion en el Registro determina el orden de preferencia en
el derecho (principio de prioridad en el sistema hipotecario espa-
fiol y en el suizo). Pero la mayoria de las inscripciones en el Re-
gistro mercantil no pueden determinar ningtin orden de preferen-
cia en los derechos, precisamente porque no se inscriben derechos,
sino hechos (A se dedica al comercio; B otorga un poder gene-
ral ; C se aparta de una sociedad colectiva; la sociedad D eleva-
su capital social, etc.). El orden cronoldgico de la inscripcién es

(33) «..siendo los efectos de la inscripcion en el Registro mercantil, segtn.
el Cédigo de comercio, andlogos a los de la inscripcién en el Registro de la
propiedad, segun la ley Hipotecaria, parcce matural que la Lahﬁcauén de unos-
y otros documentos se ajuste a reglas dndlogas
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aqui indiferente. Rara vez se producird colisién entre dos dere-
rchos inscritos y servird la fecha de presentacidén para decidir el
conflicto entre dos posiciones juridicas contradictorias.

Por esta razén el articulo 64 del Reglamento, que ordena tomar
.anotacién preventiva en el caso de que el titulo contenga alguna
falta subsanable, no recibe aplicacién en la practica. Cuando el
titulo no es inscribible, se devuelve al presentante para que sub-
.sane la falta y no se toma anotacién preventiva alguna. He aqui
otro caso de divorcio entre la realidad y el Reglamento del Regis-
tro mercantil.

¢) EIl principio de tracto sucesivo o de previa inscripcidon fun-
ciona normalmente en ¢l Registro de buques, pero representa en
cambio una indtil restriccién en el Registro mercantil. IEn la prac-
tica, la observancia de este principio conduce en el Registro mer-
cantil a la anomalia de que sea preciso inscribir en primer térm:-
no (inscripcién primera) como comerciante a la persona que se de-
dica al comercio de merceria en-un establecimiento ab erto en el
pueblo de X, mientras que la inscripcién segunda es la de adqui-
.sicién die un establecimiento de merceria por la misma persona,
la cual adquiere precisamente el cardcter de comerciante a virtud
-del ejercicio habitual de las operaciones propias del establecimien-
to mercantil que ha adquirido (34).

Al Registro de buques, en cambio, si se pueden apiicar, mu-
tatis mulandis, las mismas normas que al Registro de la propic-
dad, porque también en este caso se inscriben cosas (buques) y
derechos reales constituidos sobre ellas. Los autores del Reglamen-
to del Registro mercantil percibieron vagamente la difcrencia en
este aspecto entre Registro mercantil y Registro de buques, al
decir que en éste es «donde se manifiesia el caracter juridico del
Registro mercantiln. La afirmacién ciertamente no es exacta, por-
que también el ‘Registro de comerciantes tiene caracter juridico.
Lo que.se manifiesta en el Registro de buques son las notas de
todo Registro de propiedad y derechos reales, y de ahi su seme-
janza con el Registro inmobiliario.

De todo ello se deduce la conveniencia dec desdoblar el trata-
miento unitario actual que reciben el Registro mercantil y el Re-

(34) Véanse, por ejemplo, el folio 56 del libro 1V, de comerciantes indi-
viduales, y los 63 y 246 del libro VII, de la misma clase.
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gistro de buques (titulo segundo del libro primero del Cédigo de
comercio). Lo que en ningin caso puede hacerse es equiparar todo
nuestro Registro mercantil actual, o sea el Registro de comerciantes,
de sociedades v de buques, al Registro de la propiedad, como quicre
la exposicion de motivos del Reglamento vigente. Sus redactores
siguen aqui el camino inverso al que siguié Torréns. Mientras
éste quiso ordenar el régimen de la propiedad inmueble a imita-
-cién del sistema de transmisién de los buques, nuestro Reglamen-
to del Registro mercantil pretende volcar la ley Hipotecaria sobre
el Registro, no sélo de buques, sino de comerciantes también...

2. Calificacion del registrador—En materia de calificacién se
perciben mejor esas diferencias y la imposibilidad de aplicar al
pie de la letra los preceptos hipotecarios. IEl principio de califica-
cién se establece por primera vez para el Registro mercantil en
el Reglamento de 1919, considerdndole como antecedente légico
del principio de publicidad (35). Pero al determinar el objeto de
esta calificacion, ¢l Reglamento se limita, en el articulo 59, a co-
piar el articulo 18 de la ley Hipotecaria («Los registradores califi-
cardn la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de
toda clase en cuya virtud se solicite la inscripcién, asi como la
capacidad de los otorgantes y la validez de las obligaciones que
éstos contraigan.n) Obsesionado por la idea de que el Registro
mercantil es semejante al Registro de la propiedad, el Reglamen-
to olvida dos cosas fundamentales: La primera es que muchas
veces no se inscriben documentos, sino simples declaraciones de
haberse realizado un hecho (cambio de domicilio, separacidén de
un socio, etc.). En este caso es ocioso hablar de formas extrinsecas
ni de capacidad de los ctorgantes, ni, menos todavia, de validez
de las obligaciones que éstos contraigan. La segunda es que aun
cuando se inscriban documentos, la calificacién del registrador
excepcionalmente se extiende a esos tres puntos del articulo 39,

(35) «Este precepto, contenido en el articulo 26 del cxpresado Cédigo, que
es fundamental en esta materia, descansa, naturalmente, en el supuesto de
que los documentos inscritos, para ser admitidos en el Registro, han de tener
en su forma y en su fondo todos los requisitos necesarios para su validez, pues
no cabe pensar que el legislador haya querido dar tales efectos, por el hecho
mismo de la inscripcién. a documentos nulos otorgados por personas incapa-
ces, sin las formalidades legales o con estipulaciones contrarias a las leyes.»
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'porque los documentos no acreditan normalmente la adquisicién
de derechos y obligaciones, sino la realizacién de un hecho juri-
dico que no tiene caracter contractual (otorgamiento de un poder,
revocacién del mismo, autorizacién marital, revocacién de esa au-
torizacion, etc.). En rigor, solamente cuando se trata de la ins-
cripeién del comerciante social o de los pactos modificativos de la
sociedad es posible esa amplia calificacién que impone el articu-
lo 59 del Reglamento. La razén es, en este caso, que el comer-
c'ante social nace como consecuencia de un contrato, el de socie-
dad, vy es menester saber si ese contrato reiune las condiciones le-
gales necesarjas para producir este importantisimo efecto creador
de personalidad juridica. IEn los demé4s casos, aun cuando se tra-
te de inscribir un derecho, el registrador mercantil raramente ejer-
ce funciones de calificacion en el Ambito previsto por el articulo 39
del Reglamento.

Propiamente, la calificacién del registrador mercantil abarca :
1.° Los requisitos de la solicitud ; 2.° La propia competencia del
registrador ; 3.° Las formalidades extrinsecas de los documentos ;
4.° La capacidad y la legitimacién del declarante o presentante
como apoderado de la persona interesada en la inscripcién.

La veracidad de las declaraciones del solicitante no es nunca
objeto de calificacién. Cuando se inscriben documentos notariales
que acrediten la realizaciéon del hecho (constitucién de sociedad,
otorgamiento de poder), el regisirador tiene que someterse a la fe
que emana del documento publico. In los demas casos, el regis-
trador mercantil sélo puede autenticar ¢l acto de la declaracién
del solicitante o de la presentacidén del documento.

La imposibilidad de adaptar los preceptos hipotecarios al Re-
gistro mercantil se demuestra nuevamente en el articulo 64, rela-
tivo a la distincidon entre faltas subsanables e insubsanables del
titulo. Esta distincién es inadecuada e insuficiente, porque se basa
en el dato de la nulidad o validez de la obligacién contraida en el
titulo, y, como sabemos, gran nimero de las inscripciones en el
Registro mercantil no se refieren a la constitucién de obligaciones.

IEn resumen, se puede afirmar que la calificacién del registra-
dor mercantil debe reducirse a los extremos antes apuntados, por-
que sus facultades de calificacién son mucho mas restringidas
que la del registrador de la propiedad.
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111
LA PUBLICIDAD MATERIAL DEL REGISTRO.

1. Formulacion del principio.—Toda la significacién juridica
del Registro mercantil puede concretarse en los efectos de la lla-
mada publicidad material. IEl Registro mercantil es publico (ar-
ticulo 30 del Cédigo de comercio). IEsta publicidad se realiza me-
diante la manifestacién del Registro y la expedicién de testimo-
nios y certificaciones (articulo 193 del Reglamento). Pero junto a
esta publicidad formal, el sistema alemin y el espaiiol esiablecen
el dogma de la publicidad material, por cuya virtud una vez ins-
crito un hecho se supone conocido de todos los terceros, mientras
que, paralelamente, la no inscripcién de un hecho descarga al
tercero de la necesidad de conocerlo, liberindole de las consecuen-
cias de su ignorancia. Por eso, como el hecho no inscrito se equi-
para frente a tercero a hecho no existente, se habla de publicidad
negativa del Registro o de efectos negativos de la publicidad del
Registro. Y como el hecho inscrito puede ser puesto u opuesto
frente a tercero, aun cuando éste lo 1gnore, se habla también de
publicidad positiva del Registro o de efectos positivos de la publi-
cidad. El articulo 26 de nuestro Cédigo de comercio funde en su
diccién unitaria estos dos aspectos, positivo v negativo, cuando
dice que los documentos inscritos sélo producirdn efecto legal en
perjuicio de tercero desde la fecha de su inscripcién, sin que pue-
dan invalidarios otros, anteriores o posteriores, no registrados. De
aqui se deduce que el documento inscrito perjudica a tercero desde
la fecha de su inscripcién (efectos positivos), y que el documento
no inscrito no perjudica a tercero (efectos negativos).

2. Aspecto negulivo de la publicidad.—Todo tercero puede
considerar como no existente el documento no inscrito. No necesila
invocar ignorancia respecto del thecho en cuestién, ni atacar por
error el negocio concluido en base a esa ignorancia. Como e¢jemplo
tipico de estos efectos negativos de la publicidad del Registro,
citaremos la revocacion de poder y la rescisidn parcial del contrato
de sociedad. Si la rescisién del poder no fué objeto de inscripcién

43
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en el Registro mercantil, los terceros pueden seguir contratando
con el apoderado v exigir luego el cumplimiento del contrato al
poderdante. reputando como no acaecida la revocacion del poder
mientras no se lleve al Registro. De acuerdo con el articulo 26,
la revocacidén no puede invalidar el poder inscrito mientras no sea
registrada. La falta de inscripcidn de la rescisién parcial de! con-
trato de sociedad determina, frente a terceros, la subsistencia del
estado de derecho anterior, como si no hubiese sobrevenido esa
rescisidon. Por eso dice terminantemente el articulo 220 del Cédigo
de comercio que subsistird la responsabilidad del socio excluido
por todos los actos que se practiquen en nombre y por cuenta de
la compaiiia con terceras personas.

Originariamente, el principio de la publicidad negativa se re-
fiere s6lo a las modificaciones v a la extincién de las relaciones ju-
ridicas anotadas en los libros del Registro. Tal es el supuesto de
los ejemplos citados. Se protege la confianza en la subsistencia de
los hechos anteriormente inscritos. [Este era todavia el punto de
vista del Cédigo aleman de 1861 (36). Et Cddigo de comercio es-
pafiol no limita los efectos de la publicidad negativa a los hechos
secundarios (modificacidn o extincién de otros hechos inscritos),
sino que protege ampliamente la ignorancia de tercero frente a
cualquier hecho no inscrito (véase la Sentencia de 4 de Octubre
de 1927). Aplicaciones concretas de esta amplia publicidad nega-
tiva substantiva son los articulos 24 v 29 del Cédigo de comer-
cio (37)-

La significacién exagerada que concede la Exposicién de Mo-
tivos al hecho de la inscripcién de las sociedades en el Registro
mercantil (respecto de ellas «constituye el Registro mercantil la
unica prueba de su existencia juridica y de su estado civiln) estd
contradicha en los mismos términos del articulo 24, que permite
al tercero reputar como existente la sociedad no inscrita para todo

(36) V Wigranp: Handelsrecht, Munchen und Leipzig, 1921, p. 230.

(37) Art. 24: «las escrituras de sociedad no registradas surtirdn efecto
entrc los socios que las otorguen, pero no perjudicaran a tercera persona,
quien, sin embargo, podra utilizarlas en lo favorable.n Art. 29: «Los poderes
no registrados producirdn acci6n entrc el mandantc y el mandatario; pero no
podran utilizarse en perjuicio de tercero, quicn, sin cmbargo, podrd fundarse
en ellos en cuanto le fucren favorables.»
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lo que le sea favorable. La irregularidad de constitucién de la com-
paiiia tiene, por tanto, consecuencias sélo en las relaciones con ter-
.cero. La sociedad existe en lo interno v el mecanismo obligacional
del contrato funciona normalmente. Pero al tercero no se puede
oponer un hecho (constitucién de la sociedad) que no aparece ins-
.crito en el Registro mercantil (publicidad negativa).

La interpretacién del articulo 24 del Cédigo de comercio pre-
senta dificultades, porque hay que armonizar este precepto con los
-articulos 116, parrafo 2.°, 118 y 120. [El estudio detenido de este
problema desembocaria en el tema mas amplio v no menos difi-
cultoso de las sociedades irregulares en Derecho espafiol. Por el
momento, baste decir que de estos tltimos articulos se deduce la
no validez de los contratos celebrados por una sociedad no inscrita
en el Registro mercantil. ; Qué desviaciones impone a esta con-
«clusidén el articulo 24, dictado en beneficio de tercero? La posicién
favorable del tercero contratante con la suciedad no inscrita puede
ser doble: en primer término, el tercero puede considerar como
eficaz la escritura de sociedad v demandar en juicio a la sociedad,
sanando asi la irregularidad de su constitucién ; en segundo lugar,
puede el tercero excusarse del cumplimiento del contrato, alegando
que la escritura no registrada no puede perjudicarle. De estos dos
.argumentos nos interesa ahora el segundo, en cuanto puede ser
aplicacién del principio de la publicidad negativa del Registro.

La jurisprudencia dictada en aplicacién del Cédigo de 1829 re-
-chaza la posibilidad de que la sociedad no inscrita pueda deman-
dar a tercero el cumplimiento de un contrato como tal persona ju-
ridica (Sentencias de 23 de Noviembre de 1833, 8 de Mayo de 1883,
12 de Marzo de 1888). Si bien se mira, esta tesis del Tribunal Su-
premo afecta mdés directamente al principio segln el cual la so-
-ciedad mercantil no goza de personalidad en sus actos y contratos
si no ha sido otorgada escritura publica e inscrita en el Regis-
tro. El Tribunal Supremo ha cambiado més tarde este punto de
vista primitivo, afirmando que la sociedad irregular puede accio-
nar contra terceros como tal sociedad, exigiéndoles el cumplimien-
to del contrato. En una primera fase (Sentencia de 19 de Abril
-de 1901), por estimar que los articulos 118 y 119 no tienen aplica-
€ién a los casos en que el contrato ha sido voluntariamente ejecu-
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tado y en que la cuestién versa sobre si la parte demandada al
cumplir las obligaciones que se impuso se atemperd o no a lo con-
venido. Se trataba en aquel caso de una sociedad que, sin estar
inscrita en el Registro mercantil, demandé a otra sobre cumpli--
miento de un contrato celebrado entre ambas. La demanda pros-
perd en primera y en segunda instancia, y el demandado interpuso
recurso de casacion, fundandolo (segundo motivo) en la infraccién:
de los articulos 17 y 24 del Cédigo de comercio, referentes a la
inscripcidén obligatoria en el Registro de las sociedades mercanti-
les, sin cuyo requisito s6lo surtirdn efecto entre los socios, pero
no podran perjudicar a tercera persona. El Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar al recurso, por considerar, entre otras razo-
nes, «que lo dispuesto en el articulo 24 del Cédigo se refiere a ias.
clausulas y condiciones estipuladas en la escritura de sociedad,
que por no haberse hecho publicas por medio de la inscripcién de-
las mismas en el Registro, no deben perjudicar a los que con la
sociedad negocien, pero no se refiere a los contratos que éstas o
sus gestores celebren con terceras personas, 1os que podran ser véa-
lidos ¥ eficaces, no obstante la falta de inscripcionn. IEn una se-
gunda fase, atin m4s avanzada (Sentencia de 3 de Enero de 1906),
por entender el Tribunal Supremo que no es tercero quien contra-
ta directamente con la sociedad, aun cuando no esté registrada y que-
no puede, por tanto, esta persona invocar a su favor el articulo 24
para excusarse del cumplimiento del contrato.

De esta doctrina del Tribunal Supremo se deduce que los efce-
tos de la publicidad negativa sancionada en el articulo 24 no en-
tran en juego cuando se trate del cumplimiento de un contrato
pactado por una sociedad no inscrita. La tesis es acertada, por--
que, en rigor, el cumplimiento de ese contrato no puede decirse-
que sea un efecto de la escritura die sociedad que dejé de inscribirse,
y no debe, por tanto, ser incluido este caso en el supuesto del ar-
ticulo 24. Esta doctrina resulta reforzada por la consideracién de
que la parte que reconoce a la otra personalidad para contratar no
puede luego escudarse en su pretendida cualidad de tercero, con
arreglo al articulo 24, para negarse a cumplir lo convenido a pre--
texto precisamente de falta de personalidad en el otro contratante.
Quien contrate con una sociedad no inscrita deja de ser tercero por
el.mismo ‘hecho del contrato, v no puedc ampararse en el articu-
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lo 24, dictado dnicamente en favor de terceras personas no ligadas
«con la sociedad.

En el articulo 29 del Cédigo de comercio se comprueban tam-
bién de modo claro los efectos de la publicidad negativa sustanti-
va: los poderes no registrados no podran utilizarse en perjuicio
-de tercero. En la interpretacién de este articulo, el Tribunal Su-
premo ha declarado que ni la circunstancia de que el poder otor-
-gado no se hubiese registrado, ni la de que el poderdante no ﬁg"u-
‘rase como comerciante cuando le otorgd, implica la nulidad de los
actos realizados por representante y representado y de los contra-
tos que celebraren con terceras personas (Sentencia de 28 de Ene-
ro de 18g6).

De estos dos preceptos del Cédigo de comercio se deduce tam-
bién cudl debe ser la contestacién a la pregunta de si la publicidad
negativa favorece a todo tercero o sélo a aquel que efectivamente
ignora el hecho no inscrito. lEn Derecho alemdn, los efectos del
articulo 13, parrafo 1.° (publicidad negativa) no favorecen a quien
.conoce el hecho (tercero de mala fe), sino al que lo ignora (tercero
-de buena fe), apreciandose esta ignorancia en el momento de en-
trar en la relacién juridica de que se trate. IEn Derecho espariol,
por el contrario, al menos en esos dos casos de los articulos 24
y 29 (escritura de sociedad, poderes), la publicidad negativa pare-
-ce que protege también al tercero de mala fe que invoca la falta de
inscripcidn aun cuando conoce el hecho. El tercero puede utilizar
la escritura de sociedad no registrada en lo que le sea favorable
(articulo 24) y puede fundarse en los poderes no registrados en
-cuanto también le fueren favorables (articulo 29). El tercero esco-
ge, pues, en el hecho no inscrito lo que le favorece y rechaza lo que
le perjudica, ampar4ndose en la publicidad negativa del Registro.
En suma, la no inscripcién no le perjudica jamés, aun cuando
-conozca perfectamente el hecho no inscrito. La proteccién del ter-
«cero se lleva a las mds extremas consecuenc'as en Derecho es-
_paifiol.

Joaguin GARRIGUES.

(Continuard.)



