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1. INTRODUCCION

Descubrir una errata en el Cédigo Civil es siempre, para su descu-
bridor, un pequefio acontecimiento; aunque, en ocasiones, se tiene la
razonable seguridad de que una errata existe, pero no es posible de-
mostrarlo. Un caso: yo estoy firmemente convencido de que la mayor
parte de las insolubles dificultades interpretativas que suscita el parra-
fo primero del articulo 1.200 CC (1) obedecen a que alguna mano ané-
nima que no sabia lo que se hacia cambi6 la palabra «despojo», que
aparecia en el parrafo primero del articulo 1.126 del Proyecto de
1851 (2), por la palabra «depdsito», después de que se hubiera modifi-
cado la redacci6n del texto del Proyecto con el objeto, segiin me pare-
ce, de evitar la impresion de que las prohibiciones de compensacién
s6lo podrian funcionar dentro del proceso, o como sostiene Pefia, con

(1) Portodos, M. ALBADALEIO, «La prohibicién o improcedencia de la compen-
sacion en los casos de depésito y comodato», RDP 1947, pp. 247 y ss.; M. PENA BER-
NALDO DE QUIROS, «Facultad de compensar y encargo de custodia». Estudios juridicos
en homenaje al profesor Federico de Castro, I, Madrid 1976, pp. 449 y ss.

(2) «Contra la demanda para la restitucién de la cosa en los casos de despojo,
dep6sito o comodato, no puede oponerse compensacién».
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el de extenderlas a las deudas indemnizatorias del despojante, deposi-
tario o comodatario (3). Pudo tratarse de un lapsus calami, o lo que se-
ria ain més divertido, la obra de un espontdneo profano que creia estar
corrigiendo un lapsus calami ajeno, por no comprender el perfecto
buen sentido de que se prohiba la compensacion a quien, acreedor por
ejemplo de una cierta suma de dinero, arrebata dicha suma a su deudor:
a fin de evitar que la compensacidn sirva para asegurar el éxito de
una realizacidn arbitraria del propio derecho (4). Lamentablemente,
no dispongo de ninguna prueba de que las cosas sucedieron como imagi-
no, si no se considera tal el hecho de que una interpretacion de la norma
que nos ocupa respetuosa con su tenor literal, como la defendida por el
profesor Albadalejo, conduzca a consecuencias absolutamente irrazona-
bles (no hay justificacién sensata para una prohibicién de compensar, por
ejemplo, la deuda del depositante por la remuneracién pactada por el dep6-
sito); o lo incomprensible de que nuestros codificadores civiles acabaran
apartindose de los precedentes al objeto de suprimir la muy justificada pro-
hibicién de compensacién impuesta al despojante, manteniendo o, incluso,
ampliando a la vez las impuestas al depositario y al comodatario.

Creo, en cambio, haber descubierto una errata en el Cédigo Civil,
concretamente en su articulo 36, que puede ser demostrada de forma

(3) En las versiones publicadas del Anteproyecto de 1882-1888, el parrafo pri-
mero de su articulo 1.217 es ya idéntico al articulo 1.200.1 CC.

(4) En vez de una cantidad de dinero, podria tratarse de una cosa cierta y deter-
minada. Se nos dir4, como se ha dicho frente a la doctrina tradicional que queria redu-
cir el ambito del precepto a las obligaciones de restltucwn de la cosa dada en depésito
o comodato, que para estos casos basta ya el nimero 2.° del articulo 1.196 CC, que re-
quiere la fungibilidad de las prestaciones de las obligaciones recfprocas. Pero me pa-
rece claro que el verdadero requisito de la compensacion es la homogeneidad de las
prestaciones, y que texto legal recoge sélo el id quod plerumque accidit: normalmente
s6lo son homogéneas las prestaciones fungibles; ahora bien, obviamente homogéneas
son también las obligaciones de entregar y de restituir la misma cosa cierta y determi-
nada.

La exactitud de las ideas anteriores se revela, en mi opinién, con siguiente ejem-
plo. Una persona mayor de edad y plenamente capaz vende a otra una cosa cierta y de-
terminada. Entre el momento de la perfecci6én del contrato de compraventa y el de la
entrega de la cosa, el vendedor resulta plenamente incapacitado; a pesar de lo cual, en-
trega al comprador la cosa vendida. El tutor del vendedor exige al comprador la resti-
tucién de la cosa, con base en el articulo 1.160 del Cédigo Civil. Resulta indudable
que nmgun ordenamiento juridico sensato puede i imponer al comprador, en un caso co-
mo éste (distinto, si se tratase de venta de cosa genérica o alternativa, y el incapacitado
hubiese llevado a cabo la especificacién o la eleccién), el cumplimiento de la obliga-
cion de restituir. E indudable me parece que la excepcién que corresponderd al compra-
dor serd 1a de compensacién. Si se me responde que serd la exceptio doli porque dolo facit
qui petit quod mox redditurus est, replicaré s6lo que éste es precisamente el fundamento de
la compensacidn; y que si todo el problema se reduce a inventar un nombre distinto para
las «compensaciones» de deudas de prestaciones no fungibles, no entablaré querellas de
palabras. Si gustase el engrendro terminol6gico «compensativacién», yo afirmaria senci-
llamente que el articulo 1.200.1 CC contiene prohibiciones de «compensativacién», a fin de
evitar que tengan éxito realizaciones arbitrarias del propio derecho.
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convincente. Trataré de hacerlo en estas paginas, en las que he estima-
do oportuno reflexionar también sobre los criterios de distincin entre
asociacién y sociedad desde la Gnica perspectiva que no se resuelve en
querella puramente terminolégica: la tarea de seleccidn de la disciplina
aplicable a los fenémenos asociativos atipicos e irregulares, y de co-
bertura de las lagunas existentes en la regulacién de los tipos legales.

Y en mi deseo de no discutir por las palabras, y ya que las que voy
a emplear con mayor frecuencia —asociacion y sociedad— adolecen
de notoria polisemia, bueno serd comenzar conviniendo la terminolo-
gia.

2. CONVENCIONES TERMINOLOGICAS

Llamaré «asociacion en sentido amplio» a toda agrupacién de per-
sonas, de origen negocial, para la comiin promocion del fin comiin
acordado. Podria haber utilizado al mismo efecto, como es usual entre
los especialistas alemanes de Derecho de sociedades (5), 1a denomina-
cién «sociedad en sentido amplio». Si he preferido la primera es, sen-
cillamente, porque corresponde a la terminologia empleada en el
articulo 35 CC (6). Evidentemente, su origen negocial distingue a la

(5) Por todos, P. ULMER, en Miinchener Kommentar zum BGB, 1112, 2% ed.,
Munich 1986, Vor § 705, Rdnr 1.

(6) Que no, por supuesto, porque yo piense que haya de extraerse de la vigente Ley
de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 la disciplina aplicable a los fenémenos aso-
ciativos (en sentido amplio) atpicos; una idea contra la que cabria dirigir las justas criticas
hechas a J. F. DUQUE, «Société, association et entreprise en droit espagnol», en P. VERRU-
coLl (ed.), Evolution et perspectives du droit de sociétés & la lumiére des differents expe-
riences nationales, 1, Mildn 1968, pp. 83-84, por L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, La
atipicidad en el Derecho de sociedades, Zaragoza 1977, p. 301 y C. PAz-ARES, en Comen-
tario del Cédigo Civil M. de Justicia, 11, Madrid 1991, pp. 1301-1302.

La objecién de este tltimo autor de que la terminologia que, como Ferndndez de
la Gindara, aqui he preferido puede, desde el punto de vista normativo, inducir a con-
fusién, dado que «la disciplina de la asociaci6n en sentido genérico, que tendria que
absorver la fenomenologia atipica, se halla en el régimen de la sociedad», estd conec-
tada al concepto de «sociedad general» del profesor Paz-Ares, entendida como la dis-
ciplina general de cualquier fenémeno asociativo, que se encontraria en la regulacién
de la sociedad contenida en el Cddigo Civil convenientemente depurada de los datos
normativos que responden a los elementos del tipo (de frecuencia) de la sociedad civil
distintos del origen negocial, el fin comin y la comunidad de la contribucién (PAZ-
ARES, Comentario..., 11, cit., pp. 1301 y ss., con base en ideas de J. GIRON, Derecho de
sociedades, 1, Madrid 1976, pp. 25 y ss., que en lo fundamental compartiera, aunque
con matizaciones no sélo terminolégicas, FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipici-
dad..., cit., pp. 300 y ss.). Pero en mi opinién, que desarrollaré mas adelante, es cabal-
mente dicha idea de «sociedad general» la que puede conducir a confusiones desde el
punto de vista normativo (p. €j., la de afirmar que el funcionamiento de las asociacio-
nes no reconocidas se rige por las normas de la sociedad civil); confusiones en las
que, dicho sea de inmediato, no ha incurrido el profesor Paz-Ares mds que, quizis, en
medida muy leve (v. infra, texto correlativo a la nota 34). Mi concepto de asociacién
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asociacién de lo que el nimero 1.° del articulo 35 CC llama corpora-
ciones (v. art. 37 CC); y tratarse de una agrupacién de personas la dife-
rencia de la fundacion, dentro de las personas juridico-privadas.

Utilizaré la expresion «asociacion en sentido estricto» para desig-
nar toda asociacion en sentido amplio que no sea «sociedad». No pre-
juzgaré ahora el criterio de distincién entre asociaciones en sentido
estricto y sociedades. Basicamente, se han manejado dos. Uno de raiz
francesa, el criterio causal del danimo de lucro, segin el cual serian
asociaciones en sentido estricto las asociaciones en sentido amplio sin
fin lucrativo, y sociedades las que persiguen el fin de obtener lucro
destinado a ser distribuido entre los socios. Y de raigrambre alemana
el otro, el criterio estructural segtin el cual serian asociaciones en sen-
tido estricto (o «corporaciones», segiin la terminologia de los juristas
alemanes) las asociaciones en sentido amplio con estructura corpora-
tiva —desligada de las personas de los singulares asociados; basada
en una constitucion, los estatutos, independizada de los fundadores—,
y sociedades, las asociaciones de estructura personalista (7). La nacio-
nalidad de dichos criterios se explica por la circunstancia de que la de-
finicién de sociedad en el § 705 BGB, a diferencia de la contenida en
la redaccion originaria del articulo 1.832 Code civil, no incluye el ele-
mento del 4nimo de lucro. Conviene transcribir unos parrafos de F. Fe-
rrara, en los que el autor explicaba ambos criterios, inclinindose por el
segundo:

«Una coligacién voluntaria de individuos para la conse-
cucion de un fin comin puede presentarse de dos modos: o
bajo la forma de sociedad o bajo la forma de asociacién [...].
Los criterios distintivos propuestos han sido varios. Algu-
nos han hecho valer la diversidad del fin, diciendo que son
asociaciones las que persiguen un fin ideal, sociedades las
que tienen un fin lucrativo. Tal es la doctrina recibida posi-
tivamente por el Derecho francés: por lo que los escritores
de Francia ponen la antitesis asi: la sociedad es un grupo
egoista, la asociacién un grupo altruista. Esta distincion es
inaceptable, porque la cualidad del fin no influye en la esen-
cia de la relacion. Por lo demds, si es verdad que una gran

en sentido amplio —a diferencia del de Ferndndez de la Géndara, o del de «sociedad ge-
neral» de Paz-Ares—, es un concepto doctrinal (ordenador y légico), no normativo. No es
que niegue la existencia de una disciplina comtin a todos los fen6menos asociativos, pero
considero inconveniente denominarla de un modo que puede hacer olvidar que se refiere
exclusivamente al aspecto contractual de dichos fendmenos.

(7) Para un elenco mds detallado de las diferencias entre una y otra estructura,
W. FLUME, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Recht, 1-2 («Die juristiche Person), Ber-
lin-Heidelber%-Nueva York 1983, pp. 258y ss.; H. GOING, en Staudingers Kommentar
zum BGB, 12.7 ed., §§ 1-89, Berlin 1980, Vorbem zu §§ 21-54, Rz 45; y sobre todo, H.
WIEDEMANN, Gesellschaftrecht, 1, Munich 1980, pp. 89 y ss.
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parte de las asociaciones tiene un fin ideal, puede haber
también asociaciones de fin econémico, como por otra par-
te no es necesario conceptualmente que la sociedad tenga
un fin lucrativo. Si varios sabios se asocian poniendo juntos
su actividad y sus medios para hacer una coleccién de todos
los documentos que se refieren a la historia de nuestro re-
surgimiento, o varias personas se unen para hacer una expe-
dicién cientifica, no hay obstaculo alguno teérico para
reconocer en tales formas sociedades. En cuando al Dere-
cho italiano, es de observar que si debe considerarse vincu-
lante la definicion que da nuestro Cddigo, restringiendo el
concepto de sociedad a las sociedades lucrativas, nada im-
pide reconocer como contrato innominado afin a la socie-
dad toda coligacion de personas para la consecucion de un
fin desinteresado, sin que por esto estemos obligados a con-
fundir esta forma con la asociacion, que tiene sélo de co-
miin con aquélla el no haber sido regulada por el legislador.
Asi que por nuestro Derecho deben distinguirse tres tipos
de negocios: las sociedades en sentido técnico (con fin lu-
crativo), las sociedades sin fin de lucro, como contrato in-
nominado afin, y en contraposicién a estas dos, las
asociaciones [...].

»Yo creo que hay un caracter esencial que separa neta-
mente la sociedad de la asociacidn, y es éste: [...] En la so-
ciedad hay coligacion inmévil entre ciertas personas, y s6lo
excepcionalmente puede alguno de los socios ser sustituido
en caso de muerte por su heredero; en la asociacién la puer-
ta estd abierta: hay un vaivén continuo de socios, una fluc-
tuacion perenne de los elementos que la componen. La
asociacion esta precisamente implantada sobre este cambio
de los miembros; aqui estd su fuerza, en que a los miembros
ordinarios sustituyan otros, que su nimero sea ilimitado,
que la asociacién permanezca la misma, no obstante que su
composicién sea modificada por entero. Esto no sucede en
la sociedad, que es una relacién de fiducia inter certas per-
sonas, que no permite que una de ellas salga y otra nueva entre
sin que la sociedad a su vez se extinga y se renueve. La socie-
dad cuenta con la individualidad de los miembros, mientras
que la asociacién prescinde de ella; en la una los socios son in-
sustituibles, en la otra forma una masa fungible» (8).

(8) F.FERRARA, Teoria de las personas jurtdicas, trad. esp. de la 2.% ed. italiana
por E. Ovejero, Madrid 1929, pp. 455-456 y 458. Que el autor ponga exclusivamente
el acento, y no con total precision, en uno de los aspectos que distinguen la estructers
corporativa de la personalista, postergando el dato de la distinta organizacién iniernz,
no impide considerar memorables los parrafos transcritos.
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La redacci6n del articulo 1.832 Code fue modificada por la Ley
de 4 de enero de 1978, que afiadio a las clésicas palabras «en vue de
partager le bénéfice» con que terminaba el precepto, estas otras:
«ou de profiter de I’économie qui pourra en résulter». Sirva este da-
to para recordar la tendencia a sustituir el «fin lucrativo» por el me-
ro «fin econémico», que se aprecia entre quienes siguen en la linea
de vertebrar el Derecho de las asociaciones en sentido amplio sobre
bases causales. No dedicaré aqui ninguna atencidn a esta postura,
que nada impulsa a acoger en un Derecho que no ha sufrido una mo-
dificacion legislativa como la francesa, puesto que no presenta otro
activo frente a la que quiere sustituir que el dar razén del nombre
«sociedad» en algunos de los casos, que no en todos (piénsese en las
sociedades an6nimas laborales o deportivas o en las sociedades de ente
piblico, cuyos fines principales no son econémicos), en los que el le-
gislador suele denominar con él a determinadas asociaciones en senti-
do amplio sin finalidad lucrativa (como las cooperativas o las
agrupaciones de interés econémico); y tiene en su pasivo, sobre todo,
que nunca se han denominado «sociedades» los sindicatos y demas
asociaciones para la comin defensa de intereses econémicos (9).

Resulta claro que ninguno de aquellos dos criterios —el causal de
animo de lucro y el estructural— es hoy capaz de dar cuenta de la ter-
minologia utilizada por el legislador, que, por poner un ejemplo evi-
dente, denomina «sociedades» a las cooperativas, que carecen de
animo de lucro (como las sociedades mutuas de seguros o de garantia
reciproca) (10) y cuya estructura es obviamente corporativa (como la
de las sociedades anénimas o de responsabilidad limitada). De lo que
ha de tratarse, de lo que més adelante trataremos, es de averiguar cual
de dichos criterios es el apropiado para seleccionar correctamente la

(9) Sobre el tema, con referencias doctrinales suficientes, PAZ-ARES, «Animo
de lucro y concepto de sociedad», en Derecho mercantil de la CEE. Estudios en Ho-
menaje a José Giron Tena, Madrid 1991, pp. 732-733, nt. 6.

La postura mencionada en el texto no debe confundirse con la muy conocida de
F. GALGANO, Delle associazioni non riconsciute e dei comitati, 2.? ed., Bolonia-Roma
1976, «Comentario del codice civile Scialoja-Branca», Arts. 36-42, p. 31 y ss., quien
define la asociacién por su estructura corporativa (lo que dicho autor denomina una or-
ganizaci6n interna de tipo corporativo y una estructura personal abierta) y, ademis,
por la ausencia de fin econ6mico; aparecen junto a ella (y el equiparable a ella consor-
cio industrial), como figuras tipicas, la sociedad lucrativa y la cooperativa, con finali-
dad econémica ambas; y el resto son fen6menos asociativos atipicos. Se trata de un
planteamiento que, al agolpar los fen6menos atipicos en una suerte de «cajon de sas-
tre» conceptual, no es 1til para la Rechtsgewinnung. Y que despista notablemente al
dejar en 1a sombra que las cooperativas e incluso las sociedades anénimas son norma-
tivamente mucho mds parecidas a las asociaciones que a las sociedades civiles.

(10) Y como, segfin una interpretacién de los articulos 3.° LSA y 3.° 1 LSRL ca-
da vez més extendida, puede suceder con las sociedades an6nimas y limitadas. Y como
ocurre con las agrupaciones de interés econémico, segiin el articulo 2.°2 de su reciente
Ley 12/1991, de 29 de abril, en la cual se las califica reiteradamente de «sociedades».
Sobre todo lo anterior, PAZ-ARES, «Animo de lucro...», cit., pp. 740-743.
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disciplina aplicable a los fendmenos asociativos atipicos e irregulares.
La explicacién de la terminologia legislativa parece ser ésta: se llama
también «sociedades» a aquellas asociaciones de estructura corporati-
va que desemperian con cardcter principal actividades econdmicas,
cualquiera que sea el fin propuesto. Se trata de un criterio «objetivo»,
no causal —no deben confundirse objeto y fin de las asociaciones o so-
ciedades—, cuya justificacion quedara clara mas adelante, en el apar-
tado 5.3 de este trabajo.

Emplearé la expresion «fendmenos asociativos (en sentido amplio)
atipicos» para referirme a casos como los siguientes, que he tomado
del profesor Paz-Ares: a) Dos fundaciones culturales se asocian a fin
de organizar la Exposicion mundial de Velazquez en el afio 1992; me-
dia docena de grandes empresas del pais se unen para construir y poner
en marcha una Escuela de Negocios sin 4nimo lucrativo; establecién-
dose en ambos casos la organizacién precisa para llevar a efecto la em-
presa. b) Varios agricultores se reiinen al objeto de construir en comiin
un pozo y sus accesorios (maquina de bombeo, conducciones, etc.),
que se proponen utilizar en comiin con fines de regadio de sus respec-
tivas explotaciones agricolas; tres amigos aficionados a la vela acuer-
dan adquirir un velero en comiin para participar en la regata anual de la
vuelta al mundo. ¢) Unos hermanos acuerdan sufragar, en proporcién a
sus respectivos ingresos, la educacién universitaria de sus sobrinos
huérfanos; varios profesores se comprometen a escribir juntos un Tra-
tado de Bioquimica (11).

Y con la expresidn «fenémenos asociativos irregulares» me referi-
ré conjuntamente a las «asociaciones sin personalidad» o «no reconoci-
das» (12) y las sociedades de capitales irregulares (v. art. 16 LSA) (13).

(11) PAz-ARES, «Animo de lucro...», cit., p. 743. Para el citado autor, convencido
de la necesidad de reconstruir el Derecho de sociedades sobre bases estructurales (en
la direccién marcada entre nosotros por el profesor GIRON Derecho de sociedades, 1,
cit., p. 25 y ss., que aceptd con matices FERNANDEZ DE LA GANDARA, Atipicidad..., cit.,
pp. 300-303, 336-338), todos los ejemplos del texto lo son de verdaderas sociedades,
dada su estructura claramente personalista. Se trata de sociedades atipicas, que se se-
paran del tipo de la sociedad civil, todas, en la ausencia de énimo de lucro; las de los
grupos b) y c), ademas, en su caracter de sociedades internas y, por tanto, no dotadas
de personalidad juridica; y las del grupo c), ademds, en la falta de un patrimonio co-
man.

(12) Véase, por ejemplo, J. L. LACRUZ BERDEJO/A. LUNA SERRANO, en LACRUZ
y otros, Elementos de Derecho Civil, 1-2, Barcelona 1990, pp. 295-296 y PAZ-ARES,
«Animo de lucro...», cit., p. 744, nt. 48. Coincidimos con este autor en que no es lo
mismo una asociacién en formacién (todavia no inscrita) que una asociacién no reco-
nocida (a la que, por la razén que sea, no se quiere inscribir); pero, a diferencia de lo
que ocurre en el ambito de las sociedades de capitales (v. arts. 15 y 16 LSA), creemos
que)los regimenes de una y otra son iguales en lo esencial (las diferencias infra, en nota
102).

(13) Naturalmente, no estoy insinuando que no existan en la realidad sociedades
colectivas o comanditarias irregulares: que sus socios no tienen voluntad de inscribir
en el Registro mercantil. Tampoco se trata s6lo de que desee limitar mi exposicion a
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Resultara evidente que estos fenomenos tienen estructura corporativa,
mientras que los arriba referidos como «atipicos» son de estructura
personalista.

3. ASOCIACIONES DE INTERES PUBLICO Y
ASOCIACIONES DE INTERES PARTICULAR

En la enumeracién de las personas juridicas que se realiza en el ar-
ticulo 35 CC figuran, en su niimero 1.°, las «asociaciones de interés
piblico», y en su nimero 2.° las «asociaciones de interés particular,
sean civiles, mercantiles o industriales». Es indudable que el Cédigo
utiliza la palabra «asociacién» en sentido amplio. Se trata de saber que
ha de entenderse por interés piublico o interés particular; discusién en
la que ha jugado un papel fundamental el articulo 36 CC, a tenor del
cual las asociaciones a que se refiere el nimero 2.° del articulo 35 se
rigen por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, segiin la
naturaleza de éste, en relacion con los articulos 1.665 CCy 116 CCom,
en los que luce el requisito del 4nimo de lucro. Es oportuno transcribir,
ademds, el articulo 1.° de la Ley de Asociaciones de 30 de junio de
1887:

«El derecho de asociacién que reconoce el articulo 13
de la Constitucién podra ejercitarse libremente, conforme a
1o que preceptia esta ley. En su consecuencia, quedan so-
metidas a las disposiciones de 1a misma las asociaciones pa-
ra fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y
de recreo o cualesquiera otros licitos que no tengan por Gnico
y exclusivo objeto el &nimo de lucro o ganancia.

»Se regirdn también por esta ley los gremios, las socie-
dades de socorro mituos, de prevision, de patronato y las
cooperativas de produccidn, de crédito o de consumo».

las irregularidades més frecuentes en el trifico. Se trata sobre todo de que he querido
limitarla a los casos en que la situacién de irregularidad, de noluntad de 1a inscripcion,
se presenta con autonomia normativa (sobre la formalizacién de la an6nima irregular
en Ja nueva Ley de Sociedades Anénimas como categoria societaria anténoma, FER-
NANDEZ DE LA GANDARA, «La sociedad anénima irregular», en AA.VV.,, Derecho de
sociedades andnimas, 1, La fundacién, Madrid 1991, pp. 624 y ss). Y como confirma
hoy nitidamente el articulo 7.°2 de la Ley de Agrupaciones de Interés Econ6mico, no
existe diferencia entre el régimen de la sociedad colectiva en formaci6n (aiin no inscri-
ta) y el de la sociedad colectiva irregular (en este sentido, PAZ-ARES, La responsabili-
dad del socio colectivo, Madrid 1993, p. 40, nt. 20). Y lo mismo cabe decir de la
sociedad comanditaria, habida cuenta de que el caricter limitado o ilimitado de la res-
ponsabilidad de los socios comanditarios depende de la publicidad de hecho del tipo
(arts. 147 y 148.IV CCom), no de la mera publicidad registral (vid. GIRON, Derecho de
sociedades, 1, cit., pp. 554-556).
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Precisando el niimero 2.° del articulo 2.° que se excep-
tian del ambito de aplicacidén de la ley «las sociedades que
no siendo de las enumeradas en el articulo 1.° se propongan
un objeto meramente civil o comercial, en cuyo caso se re-
giran por las disposiciones del derecho civil y mercantil,
respectivamente».

Y recuérdese que el articulo 39 CC dispone que, cuando los estatu-
tos de una asociacién no hubiesen asignado aplicacion para sus bienes
en el caso de disolucidn, «se aplicaran esos bienes a la realizacién de
fines andlogos, en interés de la regidn, provincia o0 Municipio que prin-
cipalmente debieran recoger los beneficios» de la asociacion extingui-
da. Tanto por la sistemética del Capitulo del Cédigo en que el precepto
estd integrado, como por su referencia a las «corporaciones, asociacio-
nes o fundaciones», parece evidente que resulta aplicable a (todas y s6-
lo a) las personas juridicas que contempla el nimero 1.° del articulo 35,
es decir, por lo que a las asociaciones respecta, a (todas y sélo a) las
asociaciones de interés publico, cualquiera que sea el significado de
esta expresion.

Resumidos los datos normativos relevantes, pasemos a las pro-
puestas doctrinales de entendimiento de aquella distincion.

3.1. De una lectura seriada los articulos 35, 36 y 1.665 CC y 116
CCom parece deducirse con toda evidencia una respuesta al problema
planteado, que expresa muy bien el siguiente silogismo del profesor
Lacruz, compartido por A. Luna:

«En mi opini6n, el legislador del Cédigo Civil ha em-
pleado la férmula del “interés pablico” en un sentido parti-
cularmente lato, pues, a) evidentemente, el legislador no ha
excluido del articulo 35 las asociaciones con fines —por
ejemplo— recreativos; y siendo asi que b) tales asociaciones
no se incluyen entre las de “interés particular”, porque estas
son, segiin el articulo 36, las sociedades con fin de lucro y sélo
ellas (no las asociaciones), luego c) las asociaciones con fines
—por ejemplo— recreativos, se cuentan entre las del apar-
tado primero, y por tanto entre las “de interés piblico”.

»El legislador pens6, acaso, que cualquier finalidad no
lucrativa entra en una visién muy amplia del “interés pibli-
co0”, que comprende también el esparcimiento y, en general,
cualquier actividad que contribuya al bienestar de la gente
sin proporcionar beneficio o lucro a un empresario civil o
mercantil» (14).

(14) LACRUZ/LUNA, Elementos..., 1-2, cit., pp. 262-263. Que el texto es de Lacruz
lo prueba la p. 192 de la edicién de la misma obra de 1983.
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Esta interpretacion cuenta con la enorme autoridad de don Federi-
co de Castro, quien proporciond una explicacién «ideolégica» de la
clasificacion de las asociaciones que nos ocupa:

«Esta clasificacion —escribié don Federico— responde
a la concepcidn todavia dominante en la época del Codigo.
Se estiman peligrosas las asociaciones de todas clases, ex-
cluidas las sociedades, por su posible “politizacién” y se
considera necesario someterlas a especial vigilancia. Las
sociedades cuya finalidad es la ganancia (articulo 1.665) se
consideran dignas de confianza y favor, como beneficiosas
para la prosperidad del pais (conforme a la frase de Thiers:
“enrichessez vous™), y se entregan a la autonomia de la vo-
luntad» (15).

Pero la interpretacién expuesta, defendida también por A. de Cos-
sio, F. Capilla y J. J. Marin Lopez (16), se enfrenta a objeciones que me
parecen insuperables:

a) La primera, de orden lingiiistico: resulta absolutamente impro-
pio decir que una sociedad gastrondmica o una cooperativa son de aso-
ciaciones de interés piblico (17). Lo mismo cabe predicar respecto de

(15) F. pE CASTRO, Temas de Derecho Civil, Madrid 1972, pp. 79-80. Bueno
serd advertir desde ahora que la explicacién ofrecida por De Castro resulta mas apro-
piada para el precepto inicial de una Ley de Asociaciones, que para el articulo del C6-
digo Civil que censa las personas juridicas, para el que pareceria mas adecuada ésta
explicacién politico-econémica: por un lado se encontrarian las «manos muertas», a
las que sélo se les reconoceria personalidad de modo muy restrictivo (si sus fines son
de utilidad piblica; con limitaciones de su capacidad de obrar), y por el otro, las «ma-
nos vivas», las sociedades, respecto de las cuales la cuestién de la personalidad juri-
dica seria estrictamente técnico-juridica. Pero antes de entusiasmarse con esta vision
de uno y otro nimero del articulo 35 CC, resulta conveniente releer el articulo 515
CC (que parece partir de la premisa de que las sociedades son tan potencialmente per-
petuas como las corporaciones), y calibrar si se est4 dispuesto a afirmar que nuestro
Cédigo Civil no ha reconocido personalidad a las asociaciones recreativas ni a las coo-
perativas (recuérdese el art. 1.1 LA de 1887). Cuestion ésta, que resultari clave en lo
que sigue.

(16) A. pE Cosslo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales Eder-
sa, 1, Jaén 1978, pp. 835-836; F. CAPILLA, en A. LOPEZ y V. L. MONTES coord. Dere-
cho Civil. Parte General, Valencia 1992, pp. 471-473 y 505; J. J. MARIN LOPEZ, CCIC
23 (1990), p. 755. También M. DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mecantil, I, 2.
ed., Madrid 1977, pp. 556-557 y G. FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones y Constitu-
cién, Madrid 1987, pp. 164-165.

(17) Para FERRARA, Teoria..., cit., pp. 701-703, result6 evidente que personas ju-
ridicas de utilidad o interés piablico son las que desarrollan una actividad en el interés
social, que coincide o es auxiliar de la acci6n estatal, y personas de utilidad privada
«las que agotan su vida en la satisfaccin de intereses particulares, ya sea de naturaleza
ideal o econdmica». Enumeraba como personas de utilidad privada las sociedades de
recreo, las deportivas, las cooperativas de consumo y de crédito y las sociedades pro-
fesionales.
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los ejemplos de fenémenos asociativos atipicos que se han ofrecido
mas arriba, ausente en todos el fin lucrativo.

b) En un Real Decreto de competencia de 3 de marzo de 1928 se
dice que «en el amplio concepto de asociacion de interés particular, a
que se refiere el nim. 2.° del articulo 35, y el 36 del Cédigo Civil, han
de distinguirse aquellas que encajen en la figura juridica del contrato
de Sociedad, bien sean civiles o mercantiles, y las Asociaciones licitas
para los distintos fines de la vida, que se regulan por la ley de 1887».

c) El articulo 2.° de 1a Ley sobre Heredamientos de Aguas, de 27 de
diciembre de 1956, siguiendo una pauta jurisprudencial (STS 5 de julio
de 1913) posteriormente consolidada (SSTS 21 de noviembre de 1958
y 15 de junio de 1961), dispone que, cuando tales asociaciones estuvie-
ran ya establecidas o no adopten forma especifica de organizacién, se
consideran «asociaciones de interés particular, de las definidas en el ar-
ticulo 35, nimero segundo, del Cédigo Civil». Y es obvio que dichas
asociaciones carecen de 4nimo de lucro (18).

d) En caso de disolucién de una sociedad gastronémica, ;no seria
absolutamente irrazonable aplicar sus bienes como dispone el inciso fi-
nal del articulo 39 CC, cuando nada se haya previsto en los estatutos
sobre aquella eventualidad? (19). Nétese que el mismo interrogante

(18) Véase la dificultad clasificatoria que los heredamientos de aguas causan a
LACRUZ/LUNA, Elementos..., 12, cit., p. 264.

(19) Sobre el destino de los bienes de las personas juridico-privadas en caso de di-
solucién, escribié FERRARA, Teoria..., cit., pp. 922-923:

«Cuando la ley y ¢l Estatuto callan, es preciso ver que criterio debera
seguirse para la sucesion de las personas juridicas. Ahora bien, de un exa-
men conjunto de nuestra legislacién resulta como espiritu de nuestro De-
recho un doble principio juridico.

»Es preciso distinguir corporaciones e instituciones de utilidad
piblica o interés privado y fin particular. N6tese que la antitesis no
coincide con la de personas de derecho publico y privado, porque
también las personas de derecho piblico provistas de imperium puede
perseguir fines egoistas (Compaiifas coloniales del derecho inglés,
Banco de Italia, Consorcios filoxéricos) y por otra parte personas pri-
vadas pueden tener un fin de utilidad ptblica general (instituciones de
beneficencia piiblica). Ahora, mientras en las personas de utilidad pi-
blica rige el principio del mantenimiento del destino o de la conver-
sién en otro anélogo, en las personas de interés privado, por el contrario,
rige el principio de 1a asignacién de los bienes a los miembros ¢ inte-
resados, con libertad de disposicion. Esto resulta también indirectamente
de la interpretacion del Estatuto de cada ente, que prescribiendo un fin a
la corporacién o fundaci6n, determina al mismo tiempo el circulo de
los destinatarios en cuyo provecho el ente funciona.

»Ahora bien, en caso de extinci6n, los bienes siguen el destino que se
les dio, entregindose a los destinatarios. En las personas juridicas de uti-
lidad privada los destinatarios son los miembros, porque el ente habia si-
do creado y funcionaba en su favor, para la satisfaccién de sus intereses
econémicos o ideales. Perdida la forma juridica, el mecanismo de unifi-
cacién juridica, los derechos retornan a sus miembros, Gnicos interesados.
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pudo ser suscitado durante muchos afios respecto de las cooperativas. Y
finalmente, que podria suscitarse hoy respecto del primer grupo de casos
(dotados de personalidad juridica, dado su caricter externo) de fenéme-
nos asociativos atipicos propuestos en el apartado 1.2 del presente trabajo:
{como explicar, por ejemplo, a aquel grupo de empresas, cuando la Es-
cuela de Negocios deje de funcionar, que los bienes correspondientes no
han de distribuirse entre ellas, dado que su fin comiin no era lucrativo? Es-
te dltimo argumento me parece especialmente decisivo (20).

No sucede lo mismo en las instituciones o corporaciones de fin general
(de beneficencia, de caridad, de instruccidn, de fin politico, administrati-
vo, etc.). Aqui el circulo de los interesados estd fuera del seno de la cor-
poracion: los miembros no son mis que los artifices y los contribuyentes
de una obra o actividad desarrollada a favor de los ciudadanos, que son
los destinatarios de la utilidad de la persona juridica. Sucede aqui preci-
samente 1o mismo que en las instituciones y fundaciones. Ahora bien, en
tales casos, si el patrimonio debe ir a los destinatarios, y el circulo de és-
tos es amplio ¢ indeterminado y sélo territorialmente individual, que el
patrimonio vaya a parar al ente local o general que representa al grupo de
los ciudadanos destinatarios».

Estos son sin duda los principios inspiradores del § 45.111 («Fehit es an einer
Bestimmung der Anfallberechtigten, so fillt das Vermdgen, wenn der Verein nach Sat-
zung ausschieflich des Interessen seiner Mitglieder diene, an die zur Zeit der Aufls-
sung vorhandenen Mitglieder zu gleichen Teil, anderenfalls an den Fiskus des
Bundesstaats, in dessen Gebiete der Verein seinen Sitz hitte») y del inciso final del §
46 BGB: «Der Fiskus hat das Vermdgen tunlichst in einer den Zwecken des Vereins
entsprechenden Weise zu verwenden». Sobre el § 45.111, por todos, STAUDINGER-
COING, § 45, Rz 14 y ss.

No, en cambio, del articulo 31 CC italiano, en el que, tras disponerse que los
bienes de la persona juridica disuelta se asignarén conforme a lo previsto en el acto
constitutivo o el estatuto, se prescribe: «Qualora questi non dispongano, se trattasi di
fondazione, provvede I‘autorita governativa, attribuendo i beni ad altri enti che hanno
fini analoghi; se trattasi di associazione, si osservano le deliberazioni dell’asemblea
che ha stabilito lo scioglimento e, quando anche queste mancano, provvede nello es-
tesso modo 1‘autorith governativa». Pero parece claro que, por lo que a las asociacio-
nes respecta, el precepto fue mal concebido. En el articulo correspondiente del
Proyecto preliminar se contenia una disposicién que prohibia atribuir el patrimonio
restante a los asociados. Informa la Relazione al Re (n. 54) que la misma fue suprimida
habida cuenta de que «muchas de las asociaciones de caricter privado se proponen fi-
nes de exclusiva utilidad de los asociados y son alimentados s6lo por las contribucio-
nes de éstos». Pero lo congruente hubiera sido, entonces, que en tales casos no
apareciera en (ltimo término la autoridad gubernativa, sino los propios asociados. Que
no se hiciera as, es la causa de que un autorizado sector doctrinal haya sostenido que
sigue sin ser posible la asignacion de los bienes a los asociados, y que el dinico campo
dejado aqui a la autonomia estatutaria o a la junta que acuerda la disoluci6n es precisar
qué ente o entes analogos serén los destinatarios del patrimonio residual (asf, GALGA-
NO, Delle associazioni..., cit., pp. 212-215, y DE GIORG}, Le persone giuridiche in ge-
nerale. Le associazioni e le fondaziori, en el «Trattato di diritto privato Rescigno», 2-1,
Turin 1982, pp. 251-252, contra la doctrina dominz—¢2: v. por ¢cdos, VOLPE PUTZOLU,
La tutela dell’ associato in un sistemnz pluralistico. 7 "4n 1977, =3. 257 y ss).

(20) Naturaimente, la critica teadria que ir mds aild a quien, desde las premisas
que criticamos, quisiera llegar al extremo de considerar que todas las asociaciones de
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3.2. Con apoyo en la sentencia de S de julio de 1913 sobre here-
damientos y en el parrafo transcrito del Real Decreto de 3 de marzo de
1928, dudé Castan, desde las primeras ediciones de su «Derecho Civil
Espafiol Comin y Foral», que todas las asociaciones que no fueran so-
ciedades debieran reputarse de interés piblico (21).

Lo ha negado decididamente Puig Ferriol, con argumentos que me-
rece la pena transcribir:

«Segun el art. 35, nim. 2 Cc se habla de interés particu-
lar en relacién con las asociaciones civiles, mercantiles o
industriales, y como que segiin el siguiente articulo 36 Cc
estas asociaciones “se regirdn por las disposiciones relati-
vas al contrato de sociedad, segin la naturaleza de éste”, de
ahi cabria deducir que para el legislador espaiiol s6lo seran
personas juridicas de interés particular las sociedades civi-
les, mercantiles o industriales. Pero esta afirmacién merece
ser revisada. En primer lugar partiendo del punto de vista de
que el articulo 36 Cc lo dinico que dice es que las sociedades
civiles, mercantiles o industriales son siempre personas ju-
ridicas de interés particular, pero de ello no debe deducirse,
por cuanto el precepto no da base para ello, que s6lo sean
personas juridicas de interés particular las sociedades civi-
les, mercantiles o industriales [...] (22).

»[E]s dudoso que los codificadores acogieran acertada-
mente el criterio que inspiraba la legislacion sobre asocia-
ciones vigente en el momento de publicarse el C4digo
civil, que era la Ley de 30 de junio de 1887. En efecto, el
art. 1. de la misma declaraba sujetas a sus prescripciones
“las asociaciones para fines religiosos, politicos, cientifi-
cos, artisticos, benéficos y de recreo, o cualesquiera otros
licitos que no tengan por tnico y exclusivo objeto el lucro
o0 la ganancia”, y del precepto resulta que si bien la mayo-
ria de las asociaciones que en €] se contemplan pueden

interés piblico (sin 4nimo de lucro) que no se rijan por leyes especiales se rigen hoy por
Ia Ley de Asociaciones de 1964 (asi, DE CASTRO, Temas..., cit., p. 79, y exceptuando
s6lo las que persigan fines econémicos alcanzables mediante actividades también eco-
némicas, CAPILLA, Derecho Civil..., cit., p. 473). Pues, respecto de los aqui llamados
fendmenos asociativos atipicos, de estructura personalista, esa afirmacion resultaria
manifiestamente equivocada (cfr. PAZ-ARES, «Animo de lucro...,», cit,, pp. 744-745, y
Comentarios..., 11, cit., p. 1311). Volveremos sobre este tema mis adelante.

(21) He consultado la 5.% edicién, Madrid 1941, Tomo I, p. 213 y nt. 1.

(22) A continuacié6n se refiere PUIG FERRIOL a las sociedades de ente piiblico, que
pueden gestionar incluso verdaderos servicios piiblicos en sentido material, sin finali-
dad de lucro. La peculiaridad de estas sociedades justifica dejarlas al margen de nuestro
estudio (cfr, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo 1, 5.% ed., Madrid 1989, pp. 415 y ss). Su encaje en el a~*izulo 35 CC vasiaria se-
gln gestionasen un servicio piblico (asociaciones de interés m152%co, art. 35.1.° CC), o
una actividad econémica en concurrencia con los particulares (asociaciones de interés
privado, art. 35.2.° CC).
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adscribirse a la categoria de las personas de interés publi-
co (23), en cambio, tal calificacién no cuadra a las asocia-
ciones creadas para fines de recreo, que claramente
persiguen una finalidad de interés privado. Por tanto, la in-
cidental declaraci6n contenida en el articulo 35, nim. 1 Cc
sobre asociaciones de interés piblico es dudoso que dero-
gara lo dispuesto en la Ley de 1887, que permitia claramen-
te la constitucion de asociaciones de interés privado o
particular; criterio éste que debe entenderse reafirma la ac-
tual Ley de asociaciones de 24 de diciembre de 1964, cuyo
articulo 1.° exige inicamente que persigan “fines licitos y
determinados™. De todo lo cual resulta sin mayores dudas
que el ordenamiento civil espafiol, y pese a la declaracion
incidental del art. 35 niim. 1 Cc, admite tanto las asociacio-
nes de interés piblico como las asociaciones de interés pri-
vado o particular».

Concluia el autor afirmando que, cuando el fin comiin, que no tiene
por que ser de caricter econdmico, «interesa inicamente a los miem-
bros que integran como socios o asociados la persona juridica, la mis-
ma habra de calificarse de interés privado, y por tanto, sujeta a las
prescripciones civiles o mercantiles segiin los casos». Y més adelante,
respecto del inciso final del articulo 39 CC, escribia:

«Pese a su aparente generalidad, resulta claro que la
transcrita disposicién no es aplicable a cualquier tipo de
personas juridicas, sino Gnicamente a las que el articulo
35, nim. 1 Cc denomina de interés piblico, las cuales por
perseguir un fin que trasciende a los intereses de sus
miembros, la extincién de estas personas juridicas deter-
minaré la adscripcién de su patrimonio, no en beneficio
de sus antiguos miembros, sino a otras finalidades tam-
bién piblicas [...].

»Las cosas ocurren de una forma distinta con respecto a
las personas juridicas de interés privado, segin resulta del
articulo 36 Cc, que remite a las disposiciones relativas al
contrato de sociedad, segin la naturaleza de éste. En méri-
tos de esta remision cabe invocar aqui el art. 1.708 Cc y los
arts. 232 y siguientes del C6digo de comercio, de los cuales
resulta que a falta de mayor previsi6n en los estatutos socia-

(23) Aqui me permitiria apostillar, en apoyo del argumento general de PUIG FE-
RRIOL, que esto, sin duda cierto hoy, no lo era en 1887. Todavia en la segunda década
de este siglo consideraba FERRARA, Teoria..., cit., p. 703, personas juridicas de utilidad
privada las sociedades literarias, artisticas y deportivas. El paso de los afios ha incre-
mentado el contenido del niimero 1.° del 35 CC a costa de su niimero 2.°. Respecto de
las asociaciones deportivas, por ejemplo, lo demuestran muy bien los niimeros 2 y 3
del articulo 1.° de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.
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les, el patrimonio de las sociedades, de acuerdo con el fin egois-
ta que preside las mismas, debe ser distribuido entre los socios
en proporcion a la participacion que tenian en la persona juridica
disuelta. Regla ésta que con las debidas adaptaciones serd igual-
mente aplicable a las asociaciones de interés particular» (24).

La cuidada exposicion del profesor Puig Ferriol pone bien de ma-
nifiesto la incoémoda alternativa ante la que se encuentran quienes quie-
ren defender la existencia de asociaciones de interés particular, por
tanto no incluidas en el ndmero 1.° del articulo 35 CC, que no sean so-
ciedades. Siendo bastante claro, a mi juicio, que la letra del articulo 36
CC no se limita a decir que las sociedades civiles, mercantiles o indus-
triales son siempre personas juridicas de interés particular (y que es el
art. 35.2.° CC el que eso dice):

a) Pueden afirmar —como Albaladejo y Vicent Chulid— que también
dichas asociaciones estidn contempladas en el nimero 2.° del articulo 35
CC, y que el articulo 36 CC lo tinico que significa al respecto es que las
asociaciones en cuestion se rigen también por las normas aplicables a las
sociedades, pese a no serlo (25). El propio Puig Ferriol, con cierta falta de
coherencia, lleg6 a escribir que de la remision del articulo 36 CC cabia de-
ducir que las disposiciones relativas al contrato de sociedad servirdn para
colmar las lagunas de la Ley de Asociaciones de 1964 para aquellas aso-
ciaciones que no persigan un fin lucrativo (26).

Pero para enfrentarse a una objecién que estimo decisiva. Dicha tesis
resulta plenamente aceptable respecto de los que aqui llamo fenémenos
asociativos atipicos (de estructura personalista). ;Cémo defenderla, en
cambio, para las asociaciones de estructura corporativa (que son, por cier-
to, las Gnicas que contempla la Ley de 1964)? ;Quién hubiera mantenido
que las causas de extincion previstas en los nimeros 3.° y 4.° del articulo
1.700 o las reglas de los articulos 1.695 y 1.696 CC eran aplicables a las
cooperativas a que se aludia el articulo 1.°IT de la Ley de Asociaciones de
18877 ;Y quién sostendria razonablemente hoy que, a tenor del articulo
36 CC, y puesto que la Ley de Asociaciones de 1964 nada dispone al res-
pecto, los miembros de una asociacion recreativa responden personal y
mancomunadamente de las deudas de la asociacién, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 1.698.1 CC?.

b) O habrén de afirmar que, como demuestra el articulo 36 CC, las
asociaciones de interés particular que no son sociedades no estin tam-
poco contempladas en el nimero 2.° del articulo 35 CC.

(24) L. PuIG FERRIOL, en J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 1-1,
Barcelona 1979, pp. 656 y ss. y 692.

(25) M. ALBALADEJO, Derecho Civil, I-1, 10.* ed., Barcelona 1985 p. 384, nt. 2;
F. VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantzl 12,32 ed Barcelona
1991, pags. 297-298; y en RGD 1992, p. 10282.

(26) Puic FERRIOL, Fundamentos..., I-1, cit., p. 698.



20 Fernando Pantaleén

Pero para llegar a la conclusién de que el Cédigo no habria recono-
cido personalidad juridica a estos entes —lo que afirm6 De Castro y
afirma hoy el profesor Caffarena (27)— y de que, por ende, habria de-
rogado a este respecto la Ley de Asociaciones de 1887, hasta ser dero-
gado a su vez por la Ley de Asociaciones de 1964, que habria vuelto a
reconocer personalidad a las asociaciones de interés privado; conclu-
sién a la que parecen llegar L. Diez-Picazo y A. Gullén (28), pero que
no es facil de compartir. Una variante de esta alternativa seria mante-
ner qué Ley de 1887 no habria sido derogada por el Cédigo, porque no
se habria pronunciado sobre la cuestién de la personalidad juridica de
las asociaciones (29). Pero si se tiene en cuenta que nada ha afiadido a
tal respecto la Ley de Asociaciones de 1964 (30), deberia inexcusable-
mente concluirse que las asociaciones de interés privado no sociedades
nunca habrian tenido en nuestro derecho personalidad —a excepcién

(27) DE CASTRO, Formaciény deformacién del concepto de persona juridica, en
«Centenario de la Ley del Notariado», III-I, Madrid 1964, p. 81; J. CAFFARENA, en Co-
mentario del Cédigo Civil M. de Justicia, I, Madrid 1991, p. 236 (y las palabras «o al
menos las dotadas de personalidad juridica» al final de comentario al art. 36 en la p.
241). Este autor coincide con Puig Ferriol en que la proposicién final del articulo 39
CC sélo es aplicable a las personas juridicas de interés piiblico, y no a las asociaciones
de interés particular, sean o no sociedades (p. 250); lo que comparte ALBALADEIO, De-
recho Civil, I-1, cit., p. 444.

(28) L. Diez-PicAZO y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1, 7. ed., Madrid
1989, p. 655-656; vid. también pp. 639-640, nt. 2.

{29) La doctrina dominante siempre opiné que dicha Ley reconocia personalidad
juridica a las asociaciones sujetas a sus normas (asi, por todos, CASTAN, Derecho Ci-
vil..., L cit., p. 220). Y si es verdad que ninguno de sus preceptos lo dispone expresa-
mente, y la expresién «propiedad colectiva» de su articulo 18 podria dar lugar a dudas
(aunque quizi s6lo cuando lee con ojos modemos, porque v. DE CASTRO, Forma-
cion..., cit., pp. 75-76, nt. 196), el tenor del articulo 4.° I (denominaci6n, domicilio,
aplicacién de los fondos o haberes sociales caso de disolucién) parece bastante signi-
ficativo. En fin, el citado Real Decreto de 3 de marzo de 1928 presupone que las aso-
ciaciones sujetas a las disposiciones de la Ley de 1887 son personas juridicas.

No cabe negar, de cualquier modo, que es conceptualmente distinto reco-
nocer la libertad de asociacién que reconocer personalidad juridica a todas las asocia-
ciones licitas y que, como veremos a lo largo del apartado 4 del presente trabajo,
dicha diferencia fue consagrada legislativamente en no pocos ordenamientos del si-
glo XIX. Y lo hubiera sido entre nosotros, por ejemplo, de haber llegado a ser Cédigo
Civil el Proyecto de 1836, donde sélo se consideraban personas morales «las juntas
o corporaciones establecidas por la autoridad pablica» (art. 541), sin que ello impi-
diera afirmar que «la ley reconoce y ampara todas las compaiias o asociaciones cuyo
objeto sea fomentar y exigir cualquier establecimiento de ciencias, literatura, artes,
agricultura, industria o comercio, con tal que se ponga en conocimiento de la autori-
dad civil de la provincia o del Gobierno en su caso» (art. 547).

(30) Que el articulo 3.°6 de dicha Ley hable del «reconocimiento de la
Asociacién» s6lo podria resultar significativo en conexién con el nimero 1.° del
articulo 35 CC; pero en él Gnicamente se contemplan las asociaciones de interés
pablico. Se podria argumentar que la estructura corporativa que la Ley de 1964
previene para las asociaciones regidas por ella (arts. 3.°2 y 6.%) no es imaginable
sin atribucién de personalidad juridica. jPero se estd dispuesto a argumentar lo
mismo respecto de los articulos 12 a 16 de la Ley de Propiedad Horizontal?
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de aquellas a las que se la hubiera reconocido una Ley especial—, y se-
guirian sin tenerla hoy, salvo en la medida en que quepa defender que
el articulo 22 CE exige reconocérsela (31). En fin, admitir cualquiera
de las variantes de esta alternativa implicarfa sostener que nuestras le-
yes han soportado (;inconscientemente?) durante muchos afios una
contradiccion de valoracién dificilmente soportable: reconocer perso-
nalidad a las sociedades civiles o a sociedades mercantiles de estructu-
ra personalista, mientras se la negaba a las cooperativas (hasta su
legislacién especial) o a las asociaciones de recreo por el simple hecho
de no perseguir fines lucrativos. Y si se me responde que las socieda-
des «no son manos muertas», y las asociaciones si, replicaré que el ar-
gumento no vale para las cooperativas ni para muchas asociaciones sin
&nimo de lucro, pero no tendencialmente perpetuas; y que en el articulo
515 CC se menciona expresamente la Sociedad junto a la Corporacion,
dando el legislador a entender que plantean el mismo problema de du-
racion indefinida. En todo caso, aquella contradiccién de valoracién no
se ha visto reflejada en nuestra vida juridica, en la que la personalidad
juridica plena de las asociaciones de interés particular no sociedades,
al menos las oficialmente reconocidas, jamas se ha visto seriamente
puesta en duda ni antes de la Constitucion de 1978, ni antes de la Ley
de Asociaciones de 1964.

Es obvio, por 1o demaés, que frente esta alternativa podrian oponer-
se las objeciones de las letras b) y ¢) del apartado anterior.

3.3. Recientemente, el profesor Paz-Ares ha vuelto sobre el tema
en el marco de una importante contribucién destinada a demostrar la
necesidad de acoger, corrigiendo teol6gicamente la norma del articulo
1.665 CC, un concepto de sociedad desprovisto del requisito del animo
de lucro, en el seno de una reconstruccion general del derecho de so-
ciedades (y asociaciones) asentada sobre bases estructurales, en vez de
sobre bases causales, como lo hace la doctrina mayoritaria. Ha escrito
el citado profesor (32):

«La doctrina mayoritaria, con el fin de cerrar el circulo
preservando la concepcién lucrativa de la sociedad que de-
fiende, considera que el interés particular ha de interpretar-
se como dnimo de lucro. A este resultado llega —segiin
creemos percibir— mediante un silogismo de la siguiente

(31) Si algiin lector esti pensando que esta variante parece la opcion interpretati-
va mas rechazable, Ie diré de inmediato que los resultados de la presente investigacién
son éstos: o existié una errata en el articulo 36 CC, o la interpretacién histéricamente
miés correcta serd la que sostenga que ni la Ley de Asociaciones de 1887 se preocup6
de reconocer, ni el Cédigo Civil reconoci6 personalidad jdridica a las asociaciones de
interés particular no sociedades. Este es un buen momento para releer lo escrito en la
nota 15.

(32) PAz-ARES, «Animo de lucro...», cit., pp. 737-739.
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naturaleza: si la asociaci6n de interés particular equivale ju-
ridicamente a la sociedad [premisa mayor (arg. ex. art. 36)]
y si la sociedad se caracteriza por el danimo de lucro [premi-
sa menor (arg. ex. art. 1.665)], 1a nocién de interés particu-
lar ha de equipararse a la nocién de dnimo de lucro
(conclusion). Desde el punto de vista positivo, sin embargo,
semejante conclusién no esta libre de objeciones. A este
respecto ha de recordarse que la Gnica vez que el legislador
se ha manifestado sobre la materia ha sido justamente con
el fin de deshacer la correlacién animo de lucro/interés par-
ticular. Nos referimos a la Ley de 27 de diciembre de 1956
sobre heredamientos de aguas [...]. Esta intervencion del le-
gislador [...] tiene, desde la perspectiva general del sistema,
el valor de interpretacion auténtica y, por tanto, permite
afirmar sin ambajes que la conclusién obtenida mediante el
silogismo anteriormente transcrito es falsa: “interés particu-
lar” y “4nimo de lucro” no coinciden. La observaci6n es im-
portante de cara a nuestro thema demonstrandum, puesto
que si la conclusion es falsa por fuerza hemos de admitir
que alguna de las premisas falla. El fallo no estd —segiin
creemos percibir— en la premisa mayor. La equiparacién a
efectos normativos entre la llamada asociacion de interés
particular y la sociedad se halla claramente establecida en el
articulo 36 y con la misma claridad presupuesta por el articulo
35.2.°, cuya clasificacion de las asociaciones de interés par-
ticular coincide con la clasificacion legislativa de las socie-
dades. El fallo esta pues en la premisa menor, que postula el
cardcter necesariamente lucrativo de la sociedad. Este es el
punto que precisamente queriamos alcanzar, pues de esta
manera probamos, una vez mas, que nuestro ordenamiento
no ha consagrado una relacion de correspondencia necesa-
ria entre forma societaria y materia lucrativa. Este plantea-
miento, en fin, no puede ser objetado afirmando que el
derecho de asociaciones excluye de su ambito las asocia-
ciones con fin lucrativo (art. 1.° LA de 1887 y art. 2 LA
1964). De ahi no cabe inferir la imposibilidad de sociedades
sin fin lucrativo, sino solamente la imposibilidad de asocia-
ciones con fin lucrativo».

Hasta aqui, las tesis de Paz-Ares no se diferencian de las sostenidas
por Albaladejo y Vicent Chulid més que en la cuestién de si reservar o
no el término «sociedad» para las asociaciones de interés particular
que persiguen fines lucrativos (33). Pero desde sus premisas, el prime-

(33) Si se esta de acuerdo en que los aqui denominados fenémenos asociativos
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ro no podia dejar captar y enfrentarse a la objecién que maés arriba opu-
simos a las tesis de los segundos. Con la argumentacién siguiente:

«El concepto de “ asoc1ac10n de interés piiblico” que es-
t4 detras del articulo 35.1.° ha de entenderse referido dnica-
mente o reservado Gnicamente para las asociaciones de
estructura corporativa reconocidas con arreglo a la ley de
asociaciones, aunque tengan un fin “particular”. Lo prueba
la Ley de Asociaciones de 1887 ala que se referia el Codi-
go Civil en el articulo 35.1.° , que permitia que se constitu-
yesen con arreglo a ella asociaciones de interés meramente
particular como son las mutuas y las cooperativas (art. 1).
La misma conclusién se alcanza examinando la Ley de
1964 (ver arts. 1y 2). Por ello, en el momento presente, las
asociaciones de interés piiblico a que se refiere el Cédigo
Civil son las asociaciones constituidas con arreglo a la Ley
de Asociaciones vigente, con independencia de la naturale-

—“piiblica” o “particular”— de su fin [siempre que no
sea lucrativo (art. 2 LA)] y con independencia de que se de-
claren o no de utilidad pablica (art. 4 LA). De otra manera
no se podrian considerar asociaciones lo que nadie discute
que son asociaciones con fines particulares (clubs deporti-
vos, circulos de recreo, casinos, automaévil-clubs, socieda-
des cinegéticas, gastrondmicas, de carreras, etc.)».

Anadiendo en nota: «En realidad, cuando el Cédigo Ci-
vil utiliza el concepto de “interés piblico” no se refiere tan-
to a la indole del fin (aunque excluye el lucrativo) cuanto a
su institucionalizacion y despersonalizacién: el fin es de
“interés piiblico” cuando se institucionaliza y despersonali-
za mediante la ereccion de una estructura corporativa, cuya
subsistencia se desvincula de las vicisitudes de lo socios.
Esta es la esencia de la asociacion. Por ello resulta abierta-
mente improcedente aplicar a una asociacién profesional
estructurada corporativamente, so pretexto de considerarla
de “interés particular”, normas de la sociedad civil (v. no
obstante STS de 12 de julio de 1990)».

atipicos se rigen por las normas reguladoras de la sociedad civil (exceptuadas, claro
esta, las dictadas en atenci6n al elemento del dnimo de lucro), es ya cuestién termino-
16gica si son verdaderas sociedades, o figuras o contratos innominados. Cuestién ter-
minoldégica en la que lo razonable es, a mi juicio (como al de Girén, Fernindez de la
Géndara o Paz-Ares, y frente al de Vicent Chulid), inclinarse por la primera alternati-
va, sosteniendo que el animo de lucro no es requisito del concepto de sociedad, sino de
los tipos legales de la sociedad civil (art. 1.665 CC), y de la colectiva y la comanditaria
(art. 116.1 CCom).
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Para concluir diciendo: «El sistema, de este modo, se
cierra sin fisuras: las asociaciones constituidas con arreglo
a la Ley de Asociaciones —y, por tanto, dotadas de estruc-
tura corporativa— se rigen por dicha Ley especial. Todas
las demas asociaciones y entidades —con independencia
de la indole de su fin— se rigen por el derecho de socie-
dades. En el medio quedaria una figura hibrida —la «aso-
ciacién no reconocida»— cuyo régimen ha de construirse
también en el medio; con normas del derecho de asociacio-
nes (a pesar de no estar reconocidas) y con normas del de-
recho de la sociedad civil (a pesar de tener estructura
corporativa)» (34).

La argumentacién, sin duda brillante, no puede convencer:

a) Esta sujeta la critica de orden lingiiistico que dirigiamos contra
la interpretacion examinada en el apartado 3.1; aunque en menor me-
dida, pues no considera «de interés piiblico» los que en el apartado 1.2
hemos llamado fenémenos asociativos atipicos. El esfuerzo final del
profesor Paz-Ares no es suficiente. La reflexién sobre el fin de las fun-
daciones ensefia que no puede identificarse «fin impersonal» con «fin
de interés publico, general o social», que interés piblico no es igual a
interés impersonal e interés general no es igual a interés genérico; por
mas que alguno los confunda (35), y exista, a lo que parece, una fuerte
tendencia a confundirlos: la tendencia que defiende la admision de las
fundaciones de interés particular o privado, a excepcion de las satani-
zadas familiares (36).

(34) Yo soy de la opinién, que mas adelante reiteraré, de que, por principio, ni las
normas de la sociedad civil, ni el articulo 16 LSA, que PAZ-ARES trae a colacién mis
adelante («Animo de lucro...», cit., p. 745, nt, 48), son aplicables a las asociaciones no
reconocidas. Exceptuaria sélo aquellas normas que, incluidas en el Titulo de la socie-
dad civil, reflejen principios generales de la contratacion plurilateral: basicamente,
preceptos relativos a las aportaciones, riesgos e incumplimiento.

(35) Por ejemplo, J. J. LOPEZ JACOISTE, «La fundacién y su estructura a la luz de sus
nuevas funciones». RDP 1965, p. 578; y parece, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema..., 1, cit.,
p. 660. Acertadamente, en cambio, CAPILLA, Derecho Civil..., cit., pp. 529-530, y aunque
menos claro, LACRUZ/LUNA, Elementos..., I-1, cit., pp. 308-310.

(36) En mi opinién, es indudable que en nuestros ordenamientos no son admisi-
bles las fundaciones cuyos fines, por impersonales que resulten, no tengan significa-
tivo valor o trascendencia social: no sean fines que, en €pocas de normalldad
financiera, las Administraciones piblicas persigan o fomenten El articulo 5.° 1 de 1a
Ley catalana de Fundaciones privadas, como el articulo 2. %2dela Ley gallega, han se-
parado, como diferentes requisitos del fin fundacional, «servir al interés general» y
«beneficiar a personas no individualmente determinadas. Aciertan, sin embargo,
quienes sostienen que no es necesaria una tipificacién legal como «de interés piiblico»
del fin de que se trate. Que es la cuestién que més ha preocupado en esta materia al
profesor CAFFARENA, El régimen juridico de las fundaciones: estudio para su refor-
ma, Minisierio de Asuntos Sociales 1991, pp. 85-0, sin duda por parecerle indiscuti-
ble el requisito de la trascendencia social del fin.
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b) La conexidn «asociaciones de estructura corporativa —
Ley de Asociaciones —— asociaciones de interés piblico», que po-
dria ser correcta respecto de la Ley de Asociaciones de 1964 (aunque
espero probar aqui que tampoco lo es, porque no lo es la premisa ma-
yor del silogismo de la doctrina mayoritaria), en modo alguno puede
serlo respecto de la Ley de 1887 —la tinica que el redactor del art. 35
CC pudo tener en cuenta— por la sencilla razén de que esta Ley no
prevenia una estructura corporativa, no prevenia en realidad estructura
de ningiin tipo, para las asociaciones sujetas a sus disposiciones: no ha-
bia en ella ningiin precepto semejante al articulo 6.° de la vigente Ley
de Asociaciones; y su articulo 4.° I se referia a «los estatutos, regla-
mentos, contratos o acuerdos» por los que se rigiera la asociacion
(también sus arts. 4.° Il y 5.°I).

¢) Como ya hemos mencionado, en el Real Decreto de 3 de marzo de
1928 se afirmé que, en el amplio concepto de asociacién particular a que
se refiere el nimero 2.° del articulo 35, también se inclufan «Asociaciones
licitas para los distintos fines de la vida, que se regulan por la ley de 1887».

d) No tiene buen sentido que el inciso final del articulo 39 CC pue-
da resultar aplicable a los circulos de recreo, los casinos o los automé-
vil-clubs. Pero a tal conclusién habria de llegarse, si se incluye a estas
asociaciones «de fines particulares» en el nimero 1.° del articulo 35.
No creo posible obviar esta objecién arguyendo que la hipétesis es im-
posible, pues el nimero 9.° del articulo 3.°2 LA 1964 (como ya hacia
el art. 4.°T LA 1887) obliga a regular en los estatutos de las asociacio-
nes la «aplicacion que haya de darse al patrimonio en caso de disolu-
cién». El articulo 7.°5.b) del Decreto 1440/65, de 20 de mayo, dispone
que la inscripcién de disolucién de las asociaciones comprenderd la
«aplicacion estatutaria o legal del patrimonio social». Por otra parte,
una vez que se coincide en que también las asociaciones no reconoci-
das (no inscritas) tienen personalidad juridica —en lo que, como se
vera en el apartado 5.6 de este trabajo, coincidimos (con la jurispru-
dencia dominante) el profesor Paz-Ares y yo (37—, la sugerida res-
puesta a la objecion se revela puramente formal (38).

(37) Cuestién distinta es el «grado de personificacién» que uno y otro estemos
dispuestos a reconocerlas. PAZ-ARES, Comentario..., 1, cit., p. 1359, s6lo reconoce a
las asociaciones no reconocidas una personalidad juridica minima o bésica (la descrita
en el art. 38 CC), que no conlleva, por ejemplo, la limitacién de la responsabilidad de
los asociados. Yo no puedo compartir esta opinién, como méis adelante argumentaré.
Pero a los efectos que nos ocupan, basta que se coincida en que existe un patrimonio
auténomo cuyo destino en caso de disolucién debe ser decidido juridicamente.

(38) Esta argumentacién podria haberse incluido ya a continuacién del texto co-
melativo a la nota 19. Si no lo hicimos asi fue porque, aunque la citada norma regla-
mentaria hubiera de considerarse ilegal y hubiera que negar la personalidad juridica de
las asociaciones no reconocidas, quedaria alli en pie la objecién referente a los fené-
menos asociativos atipicos; salvo, naturalmente, para aquellos que mantengan que son
también asociaciones sujetas a la Ley de 1964 (vid. supra, nota 20).
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El destino l6gico del haber existente tras la disoluci6n y la liquida-
cion de dichas asociaciones «de fines particulares» es, salvo disposi-
cién contraria de los estatutos, su reparto entre los dltimos miembros
de la asociacion por partes iguales. Lo que, a mi juicio, no puede con-
siderarse incongruente con la razonable tesis de que el abandono vo-
luntario de la asociacién no da al asociado saliente, salvo disposicién
contraria de los estatutos, derecho a exigir de la asociacion una parte
proporcional de patrimonio comiin (39): los que dejaron de ser asocia-
dos antes de la disolucidn no participan en el reparto. Se trata s6lo de
la aplicacién que, conforme al fin egoista de aquellas asociaciones, ti-
picamente se hubiera prevenido en los estatutos, de haberse contem-
plado en ellos la cuestién. En caso de extincién de una de ellas por
desaparicién de todos los asociados, sus bienes pasaran al Estado como
bienes sin duefio (correcta, asi, en su resultado la STS 12 de noviembre
de 1956).

Las anteriores objeciones no deben malinterpretarse. Como se vera
en el apartado S de este trabajo, estoy completamente de acuerdo con
los profesores Girdn y Paz-Ares en que, hoy, la dnica articulacién del
derecho de asociaciones (y sociedades) apta para seleccionar adecua-
damente la disciplina aplicable a los fenémenos asociativos atipicos es
1a que se vertebra sobre el llamado criterio estructural; y en que tal cri-
terio reclama un concepto de sociedad desprovisto del elemento del
animo de lucro. Pero yo creo, y éste es el muy secundario punto de dis-
crepancia, que no cabe apoyar aquellas tesis (ni hace ninguna falta) en
los articulos 35 y 36 CC, a los que reiteradamente la doctrina ha asig-
nado una tarea que en forma alguna pueden desempefar: la de selec-
cionar la disciplina aplicable a las distintas asociaciones en sentido
amplio (40). Porque, anticipando ya algunas conclusiones: ni las aso-

(39) Cfr. MARIN LOPEZ, CCIC 23 (1990), p. 757, y la bibliografia alli citada, a la
que puede afiadirse STAUDINGER-COING, § 39 Rz 11; W. HADDING, en Soergel BGB,
122%ed,, |, Stuttagart-Berlin-Colonia-Mainz 1988, § 39 Rz 9; H. P. WESTERMANN, en
Erman BGB, 8. ed., I, Miinster 1989, § 39 Rdz 3. Tampoco tiene derecho a que se le
devuelva la contribucién que haya podido hacer al patrimonio social. Lo que distingue
a las referidas asociaciones, regidas por la Ley de Asociaciones, de otras entidades sin
4nimo de lucro pero con fin econémico, como las cooperativas (art. 80 Ley General de
Cooperativas), las mutuas de seguros [arts. 13.2.f) y 14.2 Ley sobre Ordenaci6n del
Seguro Privado], o las sociedades de garantia reciproca (art. 27 R.D. 1885/1978, de 26
de julio). A mi juicio, son éstas, y no las de disoluci6n de la sociedad civil, las normas
a que debi6 acudir la STS de 12 de junio de 1990 para extraer el principio sobre el que
fundamentar su fallo, en mi opinién juridicamente, no sélo en equidad, correcto [de
otra opinién, MARIN LOPEZ, CCIC 23 (1990), p. 759].

Una argumentaci6n basada en la incongruencia que se niega en el texto ha si-
do utilizada por Galgano y De Giorgi en la polémica aludida supra, al final de la nota
19.

(40) A este respecto, la discrepancia con Paz-Ares se extiende, y con mayor mo-
tivo, ya que entiende el articulo 35 en clave «causal», al profesor CAPILLA, Derecho
Civil..., cit., p. 473. Sin que la excepcién que propone respecto de las agrupaciones con
fines econémicos alcanzables mediante el ejercicio de actividades también econé-
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ciaciones reguladas por la Ley de Asociaciones estin contempladas s6-
lo en el nimero 1.° del articulo 35 CC, ni todas las asociaciones con-
templadas en el nimero 2.° se rigen por las disposiciones relativas al
contrato de sociedad.

4. LAERRATA SOBREVENIDA DEL ARTICULO 36 CC

Acabamos de comprobar que muchos de nuestros mejores juristas
se han ocupado de la interpretacion de los articulos 35 y 36 CC y, no
s6lo han llegado a resultados absolutamente dispares, sino que todas y
cada una de las tesis mantenidas al respecto son susceptibles de obje-
ciones dificilmente rebatibles. Cuando tal cosa ocurre, el problema ha
de estar en los datos normativos.

4.1. En el Anteproyecto de 1882-1888 no existia el que es Capi-
tulo II del Titulo II del Libro Primero del Cdédigo Civil, «De las perso-
nas juridicas». Al final del Titulo Primero de Libro Primero de aquél
existia s6lo un articulo 26, casi idéntico al articulo 33 del Proyecto de
1851 (que utilizaba la expresién «personas morales»), de este tenor:
«Las corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por
la ley se considerardn personas juridicas para el ejercicio de los dere-
chos civiles».

Abhora bien, los articulos de dicho Anteproyecto referentes a la so-
ciedad se dividen en dos Titulos. El primero se corresponde con el que
actual Titulo VIII del Libro IV del Cédigo Civil, aunque con claras di-
ferencias; sobre todo: el articulo 5.° de los Titulos del Anteproyecto,
inspirado en el articulo 1.879 del Anteproyecto de revision del Cédigo
Civil belga de Laurent, reza: «La sociedad civil no constituye una per-
sonalidad juridica distinta de los asociados». Y el segundo de los Titu-
los del Anteproyecto de 1882-1888 tiene un Capitulo tnico, en que,
bajo el epigrafe «De las sociedades con personalidad juridica», y
en ocho articulos (41) tomados también del Anteproyecto de Lau-

micas, aparte de dificil de justificar, sirva para salvar la tesis: es irrazonable aplicar la
Ley de Asociaciones de 1964 a agrupaciones de estructura personalista, por el s6lo he-
cho de que su finalidad no sea econdmica alcanzable con actividades econémicas.

(41) Los articulos que componen este segundo Titulo son en realidad nueve. Pero
el dltimo de ellos dice asi:

Art. 55. Las asociaciones que no constituyen una sociedad civil en
conformidad al articulo 1.° y las que no adquieran el concepto de persona
juridica segiin el articulo 46 [1éase articulo 47], se regirdn por las disposi-
ciones relativas a la comunidad de bienes.

En este caso serdn considerados los socios, en los contratos con rela-
cién a terceros, como personas particulares.

En este articulo, si se entiende de una determinada manera —si las palabras
«que no constituyan sociedad civil en conformidad al articulo 1.°» se interpretan «que
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rent (42), encontramos lo que innegablemente es una disciplina gene-
ral de las asociaciones civiles de estructura corporativa dotadas de
personalidad (43). Muy bien lo muestran los articulos siguientes, en
los que cabe constatar asimismo como, en esta época, asociacién y so-
ciedad eran términos intercambiables:

Art. 49. Las asociaciones a que se refiere este capitulo,
sélo pueden contratar, poseer y comparecer en juicio por
medio de sus administradores o gerentes establecidos en el
titulo de concesion de la personalidad, o con arreglo a sus
estatutos.

Los asociados carecen de personalidad para gestionar
en nombre de la asociaci6n, y s6lo tienen derecho a la parte
que les corresponda en los beneficios (44) y en el fondo so-
cial.

no constituyan una sociedad externa»—, tendremos el precedente nitido del articulo
1.669 CC (de diferente oplmon CAPILLA, en Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones forales Edersa, XXI-1.°, Madrid 1986, pags. 43-45). Y se ofrece, ademds, una
regulacién de las asociaciones no reconocidas; aunque, como maés adelante indicare-
mos, inaceptable hoy a la luz del articulo 22 CE.

(42) Laurent habia dedicado la Segunda Parte del Libro Primero de su Antepro-
yecto (arts. 531 y sigs.) a las que, por su enemiga a las expresiones persona civil, moral
o juridica, llamaba «corporations». Alli se encuentran unos pocos articulos sobre la
concesién de personalidad (I’incorporation) y la capacidad de las que nosotros llama-
riamos personas juridicas de interés piiblico, Gnicas a las que como regla cabia otorgar
personalidad, y muchos sobre las corporations illégales, previendo un régimen para
ellas «capaz de erizar los cabellos» (FERRARA, «Teoria..., cit., pp- 97 y 937), que revela
sin lugar a dudas los prejuicios del autor frente a las congregacwnes religiosas (cfr. F.
LAURENT, Avant-projet de révision du Code civil, 11, Bruselas 1883, pp. 377 y ss.).

Ya alli avanz6 Laurent que en el titulo De la sociedad se ocuparia de unas
entidades a las que, a pesar de calificarlas como sociedades civiles y de interés particu-
lar, la jurisprudencia belga habia reconocido personalidad juridica: las sociétés char-
bonniéres, sociedades mineras por acciones. Asi lo hizo (arts. 1.940-1.942). Pero,
tomando confesadamente la idea del Cédigo holandés, aproveché la oportunidad para
introducir en un capitulo titulado «Des sociétés personnifiés ou incorporées» una dis-
ciplina mis detallada de las asociaciones (de interés piblico) personificadas (arts.
1.943-1950) —que el propio Laurent indicaba que deberia coordinarse con la conteni-
da en el Libro Primero—, a la que antes se remitia para regular ¢l funcionamiento de
aquellas especiales sociedades civiles excepcionalmente personificadas; unas y otras,
como es obvio, agrupaciones estructuradas corporativamente (cfr. LAURENT, Avant-
projet..., V, Bruselas 1885, pp. 442 y ss.).

(43) Decimos asociaciones «civiles», porque las sociedades anénimas, sin duda
de estructura corporativa, habian sido reguladas en los articulos 116 a 122y 151 a 174
CCom. Y respecto de las mutuas y cooperativas, véase lo dispuesto en el articulo 124
CCom.

(44) La referencia a los beneficios parece no cuadrar con lo indicado en la nota
precedente; pero puede estar pensada para las sociedades civiles con forma de sociedad
an6nima. En el Anteproyecto belga, estaba pensada ciertamente para las sociétés char-
bonniéres mencionadas en la nota 42. Y entre nosotros se ha puesto autorizadamente a
las sociedades mineras por acciones —a las que ya la STS 22 de marzo 1877 reconocié
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Art. 50. El derecho a modificar los estatutos, cuando
proceda, corresponde a la junta general de socios.

Los acuerdos se toman por mayoria, formada con arre-
glo a los estatutos, y a falta de disposicién de éstos, por la
mayoria absoluta de votantes.

Art. 51. Los acreedores de la sociedad carecen de ac-
cién contra los socios en particular, y s6lo pueden reclamar
contra la misma y cobrarse del fondo social.

Art. 52. Las sociedades con personalidad juridica no
se extinguen por la muerte ni por la renuncia de uno o va-
rios de los asociados.

Y por su interés para los temas afrontados en este trabajo, conviene
transcribir también en el texto el articulo 54, de que se deduce con ab-
soluta claridad el concepto de asociacién o sociedad «de interés ptbli-
co» que tenian los juristas de la época:

Art. 54. En caso de disolucion de la sociedad, el activo
social se dividira entre los socios, a no tener la sociedad un
objeto de interés piblico, en cuyo caso, si no se ha sefialado
en el acta de la constitucion el destino que deba darsele, se
adjudicara a la beneficencia o a la instruccién piblica, se-
gin fuere el fin de la asociacion.

Los restantes articulos rezan asi:

Art. 47. Las asociaciones de personas, formen o no so-
ciedad civil, s6lo constituyen una entidad juridica, inde-
pendiente de la personal de los individuos que las
componen, cuando tiene dicho concepto por ley o se for-
man con aprobacién de la autoridad piiblica.

Art. 48.  Las sociedades con personalidad juridica pue-
den contratar, adquirir a titulo oneroso o gratuito, disponer
de sus bienes, y comparecer en juicio.

Art. 53. La concesidn de la personalidad puede
revocarse por la ley o por la autoridad que la ha otor-
gado.

Cuando la asociacidn es de exclusivo interés pri-
vado, puede acabar por la voluntad undnime de los

personalidad juridica distinta de los socios— como ejemplo paradigmitico de sociedad
civil con forma mercantil (DE CASTRO, Temas..., cit., p. 84). Tesis que quizd compar-
tiera el importador aqui del Anteproyecto de Laurent, pero que choca claramente con
los articulos 117.11, hoy derogado, y 123 CCom (sobre el tema, PAzZ-ARES, Comenta-
rio..., II, cit., p. 1394). De cualquier forma, no son las mineras las Gnicas posibles so-
ciedades civiles por acciones.
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socios, a no impedirlo alguna de las cldusulas de la
concesién (45).

4.2. El Capitulo del Cédigo Civil en el que se contienen los hoy
articulos 35 y 36 fue redactado entre abril y junio de 1888 (46), quiza
para completar el nuevo Titulo II del Libro Primero, quizas acogiendo
en una pequefia medida los deseos manifestados en la sesion del Se-
nado del 11 de marzo de 1885 por Augusto Comas (47). Quien cit6
en su intervencion, como modelos a seguir, los Cédigos portugués de
1867 y argentino de 1870, que fueron probablemente, junto al Cédigo
chileno de 1855, la inspiracién del anénimo autor de los articulos 35 a
39 CC (48); aunque se separara de estos modelos al adoptar un con-
cepto mas amplio de persona juridica, que incluye las asociaciones ci-
viles de interés particular (49), en congruencia con la flamante Ley de

(45) El articulo 47, y sobre todo el 53.1, reflejan, como el articulo 55, una escasa
simpatia por la libertad de asociaci6n, al dejar la vida juridica de las asociaciones en las
manos arbitrarias de la autoridad publica.

(46) Segiin J. F. LASSO GATITE, Crénica de la codificacién espariola, 4. Codifica-
cién civil, Ministerio de Justicia 1970, I, p. 419-420.

(47) El Cédigo Civil. Debates parlamentarios 1885-1889, Senado 1989, I, pp.
[161]-[163]. Aunque tales deseos habian triunfado antes y mejor en la Ley de Asocia-
ciones de 1887.

(48) Lo apunt6 DE CASTRO, Formacion..., cit., pp. 79-80. Y con razén: el articulo
36 estd claramente inspirado en el articulo 39 CC portugués y en el articulo 547 CC
chileno; el articulo 38.1, en el innovador articulo 41 CC argentino, siendo la reserva del
articulo 38.1I provocada, seguramente, por los articulos 557 y 558 CC chileno; y el ar-
ticulo 39, en cuanto al destino de los bienes, sigue la pauta de los articulos 561 CC chi-
leno y 50 CC argentino.

(49) El articulo 32 CC portugués dispone: «Dizem-se pessoas moraes as associa-

¢des ou corporagdes temporarias ou perpetuas, fundadas com algum fim ou por al-
gum motivo de utilidade publica, ou de utilidade publica e particular conjunctamente,
que nas suas relagoes civis representan uma individualidade juridica». Anadiendo el
articulo 39 que «As associagbes de interesse particular sao regidas pelas reglas do
contracto de sociedade». Y ninguna de estas reglas atribuye a la sociedad personalidad
juridica.
: Y el articulo 33.5.° CC argentino deja muy claro que las asociaciones Gnica-
mente son personas juridicas cuando «tengan por principal objeto el bien comiin», afia-
diendo el articulo 46 que «las asociaciones que no tienen existencia legal como
personas juridicas serdn consideradas como simples asociaciones civiles, comerciales
o religiosas, segiin el fin del instituto». Y véanse las notas de D. Vélez Sarsfield a los
articulos 46 y 48.

En el Cédigo Civil chileno no hay una norma tan clara; pero parece implicita
en los articulos 559-561.

Y como indicamos en la nota 42, en el Anteproyecto belga LAURENT partia
igualmente de un concepto estricto de persona juridica, al disponer en el articulo 531
que «l’incorporation ne peut étre faite que pour cause de nécessité publique, par la loi
ou en vertu de la loi»; por lo cual, las Gnicas asociaciones de interés privado a las que
se dotaba de personalidad eran las sociétés charbonniéres por acciones, a las que nos
referimos en ¢l mismo lugar. Es probable que al mismo concepto estricto repondiera
el primitivo articulo 26 de nuestro Anteproyecto de 1882-1888, anélogo al articulo
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Asociaciones de 1887 (50).

Cualesquiera que fueran las causas de su nacimiento y los modelos
inspiradores, lo importante a nuestros efectos es sefialar que los articu-
los 35 y 36 CC se publicaron en la Gaceta de Madrid el dia 9 de octu-
bre de 1888.

4.3. Hay que recordar ahora una muy citada intervencion del di-
putado don Manuel Dénvila en la sesién del Congreso del 21 de marzo
de 1889:

«Cuando la Comision no podia ocuparse ya de discutir
el Cadigo Civil, es decir, en noviembre de 1888, cuando la
delegacién legislativa estaba terminada, y nadie podia atre-
verse a transformar el Cédigo aprobado por S. M, el Sr.
Gamazo present6 una ponencia especial de siete G ocho ar-
ticulos, que constan en el acta, articulos tomados de la obra
de Laurent, célebre autor de derecho y legislador en Bélgi-
ca. No pareci6 bien a la Comision la solucién de Laurent, y
en las dos sesiones inmediatas el Sr. Gamazo presentd dos
articulos que han venido a formar el 1669 A 1670, y los co-
locé la Comisién de Cédigos en el libro 4.°, que es el que
trata de los contratos. La adici6n se vot6 en 18 de noviem-
bre, y claro es que en esa fecha ya no se oy6 a la Comisién
de Cédigos [...]» (51).

Parece indudable que esos siete u ocho articulos (nueve en reali-
dad) que contenia la ponencia de Gamazo eran los integrantes del se-
gundo de los Titulos (arts. 47-55) que en el Anteproyecto se dedicaba
a la sociedad (52). Y que, asi, hasta noviembre de 1888 no se desecho
la incorporacién al Cédigo de dichos articulos, ala vez que se recono-
cia personalidad juridica a las sociedades civiles.

33 del Proyecto de 1851; y desde tal hipdtesis, habria que sostener que el segundo de
sus Titulos relativos a la sociedad no se pensé en un principio para otras asociaciones
de interés privado que las sociedades civiles por acciones.

(50) Salvo que se entienda que la Ley de Asociaciones de 1887 no se pronuncié
sobre la cuestién de la personalidad juridica de las asociaciones sometidas a sus dispo-
siciones, y que dichas asociaciones civiles de interés particular con personalidad eran
exclusivamente las sociedades civiles con forma mercantil. Recuérdese lo que dejamos
escrito en la nota 31 y el texto correlativo, y en la nota 15.

(51) El Cédigo Civil, Debates..., cit., I1, p. [1540].

(52) Asi, PENA, El Anteproyecto del Cédigo Civil espaiiol (1882-1888), en «Cen-
tenario de la Ley del Notariado», IV-1, Madrid 1965, p. 38, nt. 114. Segiin LAsso, Cré-
nica..., IV-1, cit., p. 559, el redactor-importador de todos los articulos del Anteproyecto
sobre la sociedad debi6 ser don Hilario Igén. En tal caso, don Germén Gamazo no ha-
bria defendido una obra propia. Pero la hip6tesis de Lasso parece contradicha por las
palabras de Danvila que se transcriben en la nota siguiente.
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Cabria preguntarse por qué no se conservé el contenido de ese se-
gundo Titulo, cuya eliminaci6n reproché el propio Danvila (53) en la
linea de previas intervenciones de M. Durédn y Bas criticando la ausen-
cia en el Cddigo Civil de una regulacién mas detallada de las personas
juridicas (54). Se ha avanzado la siguiente hipdtesis (55):

«[E]l tratamiento que se dispensa a las sociedades con
personalidad, poco o nada tiene que ver con el contrato de
sociedad civil, siendo mds bien el régimen general de las
asociaciones, que probablemente vendria a sustituir a la
vieja Ley de 11-19 octubre 1869. Acaso por razones de ur-

(53) Tras manifestar su satisfaccién por la existencia de los articulos 35 a 39 CC,
Dénvila dijo:

«[H]ubiera sido de desear que se hubiera acometido esta novedad sin
temor, ya que cuando se ha tratado de las sociedades con personalidad ju-
ridica, que alla en una de las sesiones del mes de noviembre de 1888 se
llevaban por el sefior Gamazo varios articulos para regular 1a vida de es-
tas sociedades, y hasta dice el acta que la modestia de S.S. le aconsejé
manifestar que los habia copiado de Mr. Laurent, hubiera sido de desear,
que la Comisi6n no se asustara de aquella obra, y no retrocediera en su
camino progresivo, obligando al Sr. Gamazo a rectificar su ponencia, pa-
ra venir después con dos articulos que examinaré més tarde [...]» (El C6-
digo Civil. Debates..., cit., I, p. [1539]).

(54) En la sesién de Senado de 23 de febrero de 1889 dijo don Manuel Durén y
Bas:

«[V]osotos, Sres. Senadores, recordareis que en aquellos dos prime-
ros libros que habia presentado el Ministro de Gracia y Justicia de su
tiempo, ni una palabra siquiera se decia de las personas juridicas, y fue
necesario que cuando se discutian en la otra Camara y en este lugar las
bases, posteriormente, se volviese a reclamar para que no se omitiera en
el Cédigo Civil lo que hay en los Cédigos de todos los pueblos: los prin-
cipios fundamentales de la organizaci6n de las personas juridicas, como
motivo de los cuales algo se ha dicho en este Codigo; pero desde el mo-
mento en que éste Cadigo, en éste como en otros puntos, ha de contener
aquellos preceptos generales que son las previsiones de la ley, yo hubiera
deseado, y lo considero necesidad verdadera, que en €] se hubiese dicho
todo lo preciso para suplir la expresa voluntad de las partes [...]; que hu-
biésemos establecido en el Cédigo todo lo que se refiere a las condicio-
nes esenciales para la creacion de la persona juridica, y lo que es
indispensable en toda persona juridica, su representacion [...]; y por tan-
to, era necesario que se hubiesen determinado los limites de las faculta-
des, y a la vez las circunstancias de las que pueden ser personas juridicas,
como asi bien lo que es la persona juridica en relacién a los bienes, a la
propiedad, a la modificacion de esa propiedad, lo que es respecto a la
prestacién de servicios o contratos, y siempre poner alguna restriccién a
esa persona juridica [...]» (El Cédigo Civil. Debates..., cit., II, p. [1317];
vid. también p. [1359], sesién de 27 de febrero de 1889).

(55) Por CAPILLA, Comentarios..., XXI-1.°, cit., p. 42.
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gencia u otras cualesquiera, o por la necesidad de adaptar el
régimen de las asociaciones al texto de la nueva Constitu-
cién (la de 1876), se dicté independientemente, y antes de
que estuviera listo el Cédigo Civil, una nueva Ley de Aso-
ciaciones: la de 30 de junio 1887. Por otra parte, en €l Ante-
proyecto no existia un tratamiento de las personas juridicas
similar al que posteriormente se contendria en el Cédigo
Civil [...]. Por esos motivos, seglin parece, se acabd dese-
chando lo que constituia el segundo titulo de sociedades,
siendo sustituido todo €l por los actuales articulos 1.669 y
1.670, que fueron propuestos por Gamazo».

Anadiéndose en nota, respecto del Anteproyecto:
«Habfa la distribucién de competencias que, de hecho, se
acabd consagrando: las leyes especificas de asociaciones
regulan el régimen juridico de éstas; el Cédigo civil sola-
mente se preocupa de la atribucién de personalidad juridica.
Aungque al final se trajeran al Cédigo algunas normas de ré-
gimen juridico, que seguramente tienen su antecedente en
los preceptos del Titulo destinado a las sociedades con per-
sonalidad».

Pero ninguno de esos motivos puede convencer. La Ley de
Asociaciones de 1887 no contenia, ademis de la definicién de
las asociaciones sujetas a ellas y una general remisién a los esta-
tutos, mas que «normas de policia»: en vano se buscardn en ella
normas como los transcritos articulos 49 a 52 del Anteproyecto.
Y espero haber probado antes que la disciplina de las personas
juridicas en nuestro Cédigo Civil procede, aunque con el cambio
de concepcidn sefialado, de los Cddigos chileno, portugués y ar-
gentino. Y afiadiré ahora que hay buenas razones para pensar que
el redactor de los articulos 35 a 39 CC contaba con la permanen-
cia, al menos, de los citados articulos 49 a 52 del Anteproyecto
sobre la sociedad: este seria el motivo por el que omitié importar
los preceptos andlogos de los Codigos chileno (arts. 549-552 y
560) y argentino (arts. 36-39 y 49).

No es fécil comprender a Romero Girén, cuando respondi6 a Du-
ran y Bas arguyendo que la inexistencia de doctrina cientifica bien es-
tablecida sobre la materia aconsejaba descansar solamente en la
libertad de estatutos y pactos; argumento éste iiltimo, en el que insisti-
ria Lopez Puigcerver en su respuesta a Danvila (56). En mi criterio, la
desaparicién del referido segundo Titulo pudo deberse a dos razones.
Una politica: su disciplina era mucho menos liberal que la flamante

(56) El Cédigo Civil, Debates..., cit., 11, pp. [1342], [1378] y [1.575]. Las dos pri-
meras corresponden a Romero Girén (sesiones del Senado de 26 y 28 de febrero de
1889) y la tiltima a Lopez Puigcerver (sesi6n de Congreso de 29 de marzo de 1889).
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Ley de Asociaciones (57). Y otra técnico-sistematica: haberse dado
cuenta de que, tras la incorporacién de los vigentes articulos 1.669 y
1.670 CC, situando éste en el Codigo de Comercio el régimen de las
sociedades civiles por acciones (58), ningin motivo ya justificaba la
permanencia en sede de sociedad de los articulos (49 a 52) de dicho Ti-
tulo que convendria conservar. Su ubicacién razonable seria el Capitu-
lo II del Titulo II del Libro Primero; pero estaba ya en la Gaceta de
Madrid.

4.4. Abhora bien, la circunstancia mas importante ahora es que,
cuando los articulos 35 y 36 CC se publican en la Gaceta, las «disposi-
ciones relativas al contrato de sociedad» que cabia prever que existi-
rian en el Codigo Civil eran los articulos componentes de los dos
expresados Titulos del Anteproyecto; que en el primero se regulaba
una sociedad civil sin personalidad juridica; y que en el segundo exis-
tia una disciplina aplicable a todas las asociaciones de estructura cor-
porativa, de interés piiblico o particular, sometidas a la Ley de
Asociaciones de 1887 (esto es, sin 4nimo de lucro) (59).

Ha escrito el profesor Lacruz (60):

«El recien elaborado art. 1.669 reconoce a la sociedad
civil una personalidad juridica que los proyectos, hasta el
ultimo, le habian negado.

»Este precepto vendria a cambiar el sentido del art.
35.2.°, ya publicado entonces en la Gaceta, y que reconoce
la personalidad de las “asociaciones de interés particular,
sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley con-
ceda personalidad propia”. A la vista del proyecto de 1888
(anterior al 18 de noviembre), Gnico texto que el legislador
tuvo en cuenta al redactar el art. 35, es seguro que “las aso-
ciaciones civiles de interés particular” eran, para el legisla-
dor, al publicarse el art. 35, no las sociedades encaminadas
a la obtencién de una ganancia, a las que negaba personali-

(57) Vid. supra, nota 45 y texto correlativo.

(58) Porque lo Gnico que puede significar el inciso final, «en cuanto no se opon-
gan a las del presente C6digo», del articulo 1.670 CC es que no son aplicables a las so-
ciedades civiles con forma mercantil las disposiciones del Cédigo de Comercio
reguladoras del estatuto del comerciante (cfr. CAPILLA, Comentarios..., cit., XXI-1, pp.
63 y ss.; PAZ-ARES, Comentario..., 11, cit., pp. 1381-1382.).

El propio LAURENT, Avant-projet..., V, cit., pp. 445, dud6 si no seria preferible
someter las sociétés charbonniéres (v. supra, notas 42 y 44) a las reglas de protecci6én
de accionistas y terceros de las sociedades mercantiles. Pero creo que los antecedentes
del articulo 1.670 CC bien pudieron ser los articulos 2.059-2.061 del Cédigo Civil chi-
leno.

(59) Y alas sociedades civiles con forma de sociedad anénima.

(60) En LACRUZ y otros, Elementos de Derecho Civil, 11-3, 2.? ed., Barcelona
1986, pp. 397.
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dad, sino, exactamente, las asociaciones sin finalidad lucra-
tiva, que “constituyen una entidad juridica, independiente
de la personal de los individuos que la componen, cuando
tienen dicho concepto por la ley o se forman con aproba-
cién de la autoridad piiblica”, como decia el articulo 47 del
titulo referente a la sociedad en el propio proyecto: tales
asociaciones venian reguladas en el proyecto a continua-
cién de la sociedad, y su regulacion se suprimi6 en el texto
definitivo a la vez que el art. 1.669 otorgaba personalidad,
en principio, a todas las sociedades civiles».

Es probable que, tras haber captado tan bien lo anterior (61), el pro-
fesor Lacruz, si no se lo hubiese impedido 1a muerte, habria modifica-
do la interpretacién que dejamos criticada en el apartado 3.1: jc6mo
mantenerla tras darse cuenta de que para el autor del articulo 35.2.°
eran precisamente las sociedades civiles (con 4nimo de lucro) las que
no eran «asociaciones de interés particular civiles»; tras darse cuenta
de que lo que desde el principio se quiso incluir bajo dicha expresién
fueron asociaciones sin 4nimo de lucro, bien que después quedardn
también incluidas las sociedades civiles?

Ahora bien, si lo que sucedi6 en noviembre de 1888 con la regu-
lacién de la sociedad no exigia ningin cambio en la redaccién del
articulo 35 CC —simplemente, su niimero 2.° pasé a incluir mas aso-
ciaciones civiles de interés particular, al contemplar asimismo las so-
ciedades civiles—, si requeria un cambio en la redaccién del articulo
36, por la evidente razén de que entre las «disposiciones relativas al
contrato de sociedad» contenidas en el Cédigo Civil ya no iba a existir
normativa aplicable a las asociaciones de interés particular no socie-
dades (sujetas a la legislacion de asociaciones). Un cambio de redac-
cion, por ejemplo, en el sentido siguiente: «Las asociaciones a que se
refiere el nimero 2.° del articulo anterior, y no sujetas a la legislacion
especial sobre ejercicio del derecho de asociacion, se regiran por las
disposiciones relativas al contrato de sociedad, segun la naturaleza de
éste» (62).

(61) Sélo cabria reprocharle el olvido de las sociedades referidas en la nota 59.
Discrepar4 totalmente quien opine que la Ley de Asociaciones de 1887 no se pronuncié
sobre la cuestién la personalidad de las asociaciones sometidas a su disciplina, y que
para los codificadores «asociaciones civiles de interés particular» con personalidad
eran exclusivamente las sociedades civiles con forma mercantil (de sociedad an6nima).
Reléase lo dicho supra, en las notas 31 y 50, y los textos cormrelativos.

(62) Pretender que el inciso afiadido al precepto hubiera dicho «que estén estruc-
turadas contractualmente segiin esquemas personalistas», o de otra forma, «que no es-
tén estructuradas estatutariamente segiin esquemas corporativos», seria, como es
obvio, pretender un imposible. ;Habremos de recordar que la clasificacion de las aso-
ciaciones (en sentido amplio) entre asociaciones de estructura corporativa y de estruc-
tura personalista todavia no aparece en los manuales al uso de Derecho Civil?
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Pero un cambio asi no se produjo, y ello gener6 una errata sobreve-
nida en el articulo 36 CC, de cuya letra, sobrevenidamente errada, pu-
do desde entonces deducirse con total nitidez que en el nimero 2.° del
articulo 35 sélo se contemplaban las sociedades. Y de ahi, todo lo de-
mas (63).

4.4, Si se esta de acuerdo en la existencia de dicha errata, se de-
beré aceptar que el articulo 35 CC es una disposicién carente de utili-
dad normativa en lo que en esta sede importa: totalmente inhébil para
seleccionar adecuadamente la disciplina aplicable a los distintos fen6-
menos asociativos (64).

En su nimero 1.° aparecen las asociaciones, l6gicamente de estruc-
tura corporativa, que persiguen fines ideales (no lucrativos) de rele-
vante trascendencia social (cuya actividad principal es una de las que
las Administraciones piblicas deben prestar también a sus ciudadanos,
o fomentar su prestacién mediante subvenciones directas o indirectas)
(65). Sélo a estas asociaciones les es aplicable el inciso final del articu-
lo 39 CC. Este es el niicleo de mi discrepancia con las opiniones ex-
puestas y criticadas en los apartados 3.1 y 3.3 de este trabajo. Se ha
llegado a afirmar, incluso, que la autonomia que el articulo 39 CC (y el

(63) No existira errata, claro es, para quien se incline por la tesis que ha quedado
apuntada en las notas 15, 31, 50 y 61 de este trabajo. El némero 2.° del articulo 35 CC
s6lo contemplaria las sociedades por la simple raz6n de que no habria mds asociaciones
de interés particular con personalidad que las sociedades externas civiles o mercanti-
les. Y a las «manos muertas» de su ndmero 1.° inicamente se les reconoceria persona-
lidad juridica para fines de interés ptblico. Lo mismo que no caben fundaciones de
interés privado, no cabrian, con personalidad juridica, asociaciones en sentido estricto
de interés privado [Para comprobar la supervivencia de estas ideas, cfr. C. M. BIANCA,
Diritto civile, 1, Milan 1982, pp. 300-301, 305, 333-334].

Ahora bien, el partidario de tales ideas jno tendria que admitir que, cuando
menos desde la vigencia del articulo 22.1 CE, el articulo 36 CC debera entenderse mo-
dificado en el mismo sentido que si hubiera existido la errata en cuestién? ;O se atre-
veria a negar que el contenido esencial del derecho de asociacién incluye la atribuci6én
de personalidad juridica (cuando menos la elemental, que describe el art. 38 CC) a to-
das las asociaciones que deseen tenerla, aunque sea subordinando su adquisicién a req-
uisitos de publicidad registral? Y sin duda deberd admitir que, también antes de la
Constitucién, el trifico y los tribunales han dado por supuesta la personalidad juridica
de las asociaciones de interés privado no sociedades, incluso en casos en que no esta-
ban oportunamente reconocidas por la autoridad piblica.

(64) A igual conclusi6n deberian llegar los imaginarios discrepantes a que se re-
fiere la nota anterior, salvo que pretendieran mantener que las asociaciones de interés
particular no sociedades siguen careciendo hoy de toda personalidad juridica (incluso
la minima, descrita en el art. 38 CC). Lo que, a mi juicio, seria una tesis frontalmente
contraria al articulo 22.1 CE, en relacién con su articulo 53.1 (respeto al contenido
esencial).

(65) A mi juicio, asociaciones de interés péblico del articulo 35.1.° CC son, de-
jando aparte las reguladas por leyes especiales, cabalmente aquellas que pueden ser re-
conocidas como de «utilidad piiblica» conforme al articulo 4.° LA y los articulos 2.° a
5.° del Decreto 144071965, de 20 de mayo, a los que remite implicitamente, por ejem-
plo, el articulo 20.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios.
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ndm. 9.° del art. 3.°2 LA) reconoce a las asociaciones de interés piibli-
co para asignar estatutariamente la aplicacién ae sus bienes en caso de
disolucién esta limitada en el sentido de que tendrian que continuar
destinados a la consecuci6n de fines de interés general (66). Pero sien-
do indudablemente licitas las asociaciones de interés particular, lo mas
que puede afirmarse es que una disposicion estatutaria que, para el ca-
so de disoluci6n, asignara el patrimonio social a los asociados impedi-
ria declarar la asociacién de «utilidad piblica» con los beneficios
inherentes a tal declaracion [cfr. art. 4.° LA, y arts. 2.°a 5.° D. 1.440/1965,
de 10 de mayo; asi debe entenderse el art. 17.2.f) de la Ley 10/1990, de
15 de octubre, del Deporte, en relacién con sus arts. 44.2 y 45].

Y el niimero 2.° del articulo 35 contempla todas las dem4s aso-
ciaciones en sentido amplio con personalidad: de una parte, las aso-
ciaciones en sentido estricto no contempladas en el nimero 1.%, y de
otra, todas las sociedades (67). Y por tanto: asociaciones sin fin lu-
crativo y con dnimo de lucro; estructuradas corporativamente y de
estructura personalista; sujetas al «control policial» previsto en las
Leyes de Asociaciones, y no sujetas al mismo. No existe razén para
aplicar a todas ellas las disposiciones relativas al contrato de socie-
dad (el art. 36 CC es una norma defectuosa). Este es el niicleo de mi
discrepancia con la mayoria de las opiniones referidas en el aparta-
do 3.2 de este trabajo (68).

(66) Asi CAFFARENA, Comentario..., I, cit., pp. 250-251, quien quizis haya exten-
dido mecinicamente a las asociaciones una tesis que, respecto de las fundaciones, para
las que primero la mantuvo (CAFFARENA, «El articulo 39 del Codigo Civil y la extin-
ci6én de las fundaciones», Centenario del Cédigo Civil, 1, Madrid 1990, pp. 389-391),
es seguramente atinada, pues no caben fundaciones de interés privado.

Que la ratio del articulo 39 CC no reside en la mera ausencia de fin lucrativo de
las asociaciones a que se aplica lo prueban las normas sobre el destino del patrimonio
social en caso de disolucion de una cooperativa (art. 112 Ley General de Cooperati-
vas), una mutua de seguros [art. 13.2.g) Ley de Ordenacién del Seguro Privado] o una
sociedad de garantia reciproca (art. 49 RD 1885/1978, de 26 de julio). Y parece indu-
dable que lo dispuesto en el niimero 4.° del articulo 112.1T de la Ley General de Coo-
perativas responde a los beneficios fiscales de que gozan las cooperativas en razén de
su funcién social (cfr. Ley 20/1990, de 19 de diciembre). Algo semejante hay que decir
sobre el niimero 12 del articulo 136 de la Ley de Propiedad Intelectual, que dispone
que en los estatutos de las entidades de gestién de derechos de autor se hard constar «el
destino del patrimonio o activo neto resultante en los supuestos de liquidacién de la
Entidad que, en ningin caso, podré ser objeto de reparto entre los socios» (v. art. 140
LPI); entendiendo que el activo de la entidad s6lo es neto tras la restitucién de las apor-
taciones que, en su caso, tengan hechas los socios al patrimonio social (CAPILLA, en R.
BERcOVITZ coord., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid 1989, pp.
1787 y 1815, aunque no haya matizado este dltimo extremo, ha subrayado la similitud
entre cooperativas y entidades de gestién de derechos de autor en cuando al destino del
haber existente tras la liquidaci6n).

(67) Aunque hoy cabria excepcionar las sociedades de ente piblico que gestionan
verdaderos servicios piblicos en sentido material (v. supra, nota 22).

(68) En los resultados, las posiciones de los profesores Diez-Picazo y Gullén y,
con mayor nitidez, del profesor Caffarena son las més préximas a las que aqui se man-
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(Cudl es, entonces, la l6gica interna del articulo 35 CC?. La res-
puesta puede ser ésta: expresa los estratos de la evolucion del concepto
de persona juridica durante el siglo XIX. Aparecen en su nimero 1.°
aquellas entidades que responden al concepto estricto de persona juri-
dica acogido por la legislacién francesa del pasado siglo, segiin la cual,
como decia Capitant: «El derecho de asociacion es ejercitado bajo la
vigilancia y la autorizaci6n de gobierno. Pero las asociaciones, incluso
las autorizadas, no gozan de personalidad juridica, sino en cuanto son
reconocidas como establecimientos de utilidad publica». Frente a di-
cho concepto estricto, se impuso en la jurisprudencia y la doctrina
francesa un concepto muy amplio de persona juridica, importado con
gusto por la doctrina espaiiola de la segunda mitad del siglo, que esta
reflejado en el niimero 2.° del articulo 35 CC; después de haber triun-
fado mediante la atribucién de personalidad a todas las sociedades
mercantiles en el Codigo de Comercio (art. 116.1I) y a todas las asocia-
ciones no sociedades en la Ley de 1887, y poco antes de triunfar en la
méxima medida, si bien a contrario, en el articulo 1.669.1 CC (69).

tienen. Habria sido conveniente —aunque impropio del lugar en que escribia— que
éste se manifestara sobre la cuestién de si las Leyes de Asociaciones de 1887 y 1964
se han pronunciado o no respecto de la atribucién de la personalidad juridica a las aso-
ciaciones sometidas a sus disposiciones, y en concreto, a las de interés privado no so-
ciedades. Y si su respuesta hubiera sido (coherentemente) negativa, saber qué
responderia a las preguntas planteadas en el parrafo segundo de la nota 63.

Y en otro orden de cosas, el anélisis precedente habré dejado claro, contra un
apunte del profesor GIRON, Derecho de sociedades, 1, cit., p. 38 (objetado ya con tino
por FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad..., cit.,335-336, y nt. 106), que parcce
suscribir PAZ-ARES, «Animo de lucro...», cit., p. 738, nt 20 y Comentario..., 11, cit., p.
1309, lo artificioso de utilizar el articulo 36 CC como argumento para justificar la ex-
istencia de un concepto normativo de «sociedad en sentido amplio» o «sociedad gene-
ral».

(69) Sobre la evolucién de uno a otro concepto de persona juridica es clasico en-
tre nosotros DE CASTRO, Formacién..., cit., pp. 53 y ss. Muy claro también FERRARA,
Teoria..., cit., pp- 89 y ss. (de donde hemos tomado la cita de H. CAPITANT), y 411 y ss.,
destinadas significativamente a demostrar que el caracter de utilidad piblica del fin co-
miin no es requisito necesario de la personalidad juridica.

Si yo hubiera tenido el valor de inclinarme por la tesis apuntada en las notas
15, 31, 50, 61 y 63 del presente trabajo (y la modestia, al desechar el hallazgo de una
errata), diria ahora que nunca existi6 durante la mayor parte del siglo XIX una polémi-
ca notable entre un concepto estricto y uno amplio de persona juridica, pues no se tra-
taba de una cuestién ideolégico o politico-econ6micamente decisiva; y que esa
dialéctica sélo pasé al primer plano de la discusi6n juridica con la dogmética alemana
de finales de siglo, y entendida bisicamente asi: atribuir personalidad sélo a las agru-
paciones estructuradas corporativamente (y con limitacion de responsabilidad de los
asociados o socios) o atribuirla también a las de estructura personalista. Con anteriori-
dad, la cuestién de la personalidad de las sociedades no era un tema importante (si, el
de la libertad de su creacioén, con el que se confundird a veces: personalidad juridica,
valladar frente a la autoridad gubemativa), a diferencia de la decisiva cuestién de la
personalidad de las asociaciones y las fundaciones, de la personalidad de las «manos
muertas». La concepcién amplia de los juristas franceses es la propia de quienes, no
considerando el tema trascendente, encuentran una sencilla explicacion de la preferen-
cia sobre los bienes de la sociedad de los acreedores sociales. Lo mismo que hizo Gar-
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El articulo 35 CC no tiene utilidad normativa en la materia que nos
ocupa; pero tiene, sin duda, un gran valor de arqueologia juridica (se-
mejante al del art. 388 CC, que pide una explicacion de por qué el le-
gislador le concedié la dignidad de integrar el sélo un capitulo del
Cbdigo). Y la funcién de faro que ilumina al navegante por el ordena-
miento espafiol sobre lo muy amplio del concepto de persona juridica
que, a diferencia de otros Derechos, el nuestro ha acogido en sus textos
juridico-privados fundamentales.

5. ASOCIACION Y SOCIEDAD: CRITERIOS DE DISTINCION

Procede ahora pronunciarse sobre una cuestién que qued6 aplazada
en el apartado 2 de este trabajo, €l criterio de distincién entre asocia-
cion y sociedad, desde la tnica perspectiva fructifera: la seleccién de
la disciplina aplicable a los fendmenos asociativos atipicos e irregula-
res, y la cobertura de las lagunas existentes en la regulacion de los tipos
legales.

5.1. Larespuesta a dicha cuestién durante la vigencia de la Ley
de Asociaciones de 1887 parece clara: el criterio del &nimo de lucro
distinguiria las sociedades (arts. 1.665 CC y 116.II CCom) de las aso-
ciaciones (art. 1.° LA 1887). Premisa desde la cual, el ya citado Real
Decreto de 3 de marzo de 1928 hubo de recordar que:

«[N]o es potestativo de los interesados el calificar como
pertenecientes a una u otra [clase] las personas juridicas que
crean con su consentimiento; sino que su cualidad viene im-
puesta por su naturaleza, conforme a las leyes, y por tanto,
que todas aquellas en que faltan los esenciales requisitos
que para las sociedades civiles sefiala el articulo 1.665 del
Cédigo Civil y para las mercantiles el articulo 116 del C6-
digo de Comercio, han de considerarse comprendidas en el
concepto genérico de asociacién que regula la expresada
ley [de Asociaciones de 1887], ya que en su amplitud caben
todas las modalidades en que, persiguiéndose la obtencién
de cualquier fin licito por la cooperacién humana, no apor-
tan sus individuos bienes determinados ni verifican distri-
bucién de las utilidades o ganancias que con los mismos
obtuvieren.»

cia Goyena en su glosa al articulo 1.549 del Proyecto de 1851, sin pensar que entrara
en contradiccién con el articulo 33 del mismo. Y ahora puede comprenderse como el
Cédigo civil chileno no fue incongruente al acoger un concepto estricto de persona ju-
ridica respecto de las asociaciones (vid. supra, nota 49; y las fundaciones, art. 545.11),
al mismo tiempo que dispuso en su articulo 2.053.1I que «la sociedad forma una per-
sona juridica, distinta de los socios individualmente considerados».
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Si estas afirmaciones son correctas es porque, como se hizo no-
tar anteriormente, la Ley de Asociaciones de 1887 no prevenia una
estructura corporativa, no prevenia en realidad estructura de ningu-
na clase, para las asociaciones sometidas a sus disposiciones: no
contenia normas sobre el funcionamiento interno o externo de las
asociaciones distintas de las que podriamos llamar «normas de poli-
cia gubernativa». E] criterio del &nimo de lucro, por tanto, s6lo ser-
via para establecer si a un concreto fendmeno asociativo le era o no
aplicable el derecho administrativo-policial de asociaciones; pero
no para seleccionar la disciplina juridico-privada aplicable al mis-
mo: llegandose a la Ley de Asociaciones, dicha disciplina no se ha-
llaba, puesto que el legislador no habia querido incluirla alli, o
dicho con més precision, no habia podido, a causa de su voluntad de
hacer del 4nimo de lucro, o de su ausencia, el criterio exclusivo de
delimitacién del 4mbito de aplicacién de aquella Ley. En efecto, es
imposible disefiar un régimen supletorio de funcionamiento de una
entidad asociativa que quepa aplicar a todas las asociaciones sin
dnimo de lucro, sencillamente porque es imposible disefiar un ré-
gimen supletorio minimamente completo que pueda ser comin a las
asociaciones de estructura corporativa y a las estructuradas segiin
esquemas personalistas. Resulta asi comprobado que nunca podra
ser juridico-privadamente satisfactoria una distincién entre asocia-
cién y sociedad fundada en el animo de lucro; porque, como adver-
tia Ferrara, «la cualidad de fin no influye en la esencia de la
relacién», aunque pueda influir en su «peligrosidad politica».

5.2. Desde la Ley de Asociaciones de 1964, una normativa propia
de asociaciones estructuradas corporativamente (arts. 3.°2 y 6.° LA),
es indudable que el correcto criterio de distincion entre asociacion y
sociedad no puede ser sino un criterio estructural: su estructura corpo-
rativa, organizada estatutariamente, caracteriza a las asociaciones fren-
te a las sociedades, agrupaciones organizadas contractualmente,
segin esquemas personalistas. Conforme a este criterio, son asocia-
ciones, junto a las reguladas en la Ley de 1964, las cooperativas, las
entidades de previsién social, las sociedades de garantia reciproca,
las sociedades an6nimas, las comanditarias por acciones, las de res-
ponsabilidad limitada, etc. Y las sociedades civiles, las colectivas,
las comanditarias simples, las agrupaciones de interés econémico,
las cuentas en participacién, los condominios navales o las agrupa-
ciones temporales de empresas serian tipos o formas de sociedades
(70). Si se prefiere un nombre distinto para el conjunto de las asocia-
ciones de estructura corporativa, y reservar el de asociacion para las re-
guladas por la Ley de Asociaciones, yo sugeriria «corporacién
juridico-privada».

(70) Vid. PAz-ARES, Comentario..., cit., p. 1360.
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Hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, y en concreto
de su articulo 22, el criterio del fin lucrativo (rectius, del fin econémi-
co, lucrativo o mutualista), siguié siendo, sin embargo, un criterio de-
cisivo para la seleccion de la disciplina aphcablc en el dmbito de las
que he propuesto llamar corporaciones juridico-privadas, porque era
indudable voluntad del legislador que todas las que persiguieran fines
no econémicos resultasen sometidas al régimen administrativo-poli-
cial de la Ley de Asociaciones. Lo que probablemente obligaba a man-
tener que las sociedades an6nimas y de responsabilidad limitada
debian perseguir fines lucrativos (71).

5.3. Ya no hay razones para seguirlo manteniendo (72). Pero hoy
como ayer sigue siendo cierto, en mi opinion, que el ejercicio de la ac-
tividad mercantil no puede llevarse a cabo fuera del rigor y las garan-
tias de los tipos mercantiles. El ejercicio de actividades civiles no estd
reservado a las sociedades del Cédigo Civil (arg. art. 1.670 CC) o a las
asociaciones de la Ley de 1964; el de actividades mercantiles lo est4,
por el contrario, a «las formas reconocidas por el Cddigo de Comer-
cio» (arg. art. 122 CCom) o, sin fin lucrativo, por la legislacién de coo-
perativas, de mutuas, etc. Aunque las partes hayan declarado querer
constituir una sociedad de tipo civil, si el objeto de la misma es mer-
cantil, la sociedad debera considerarse colectiva (RDGR 16 de mayo
de 1991), y la responsabilidad de los socios por las deudas sociales, so-
lidaria (art. 127 CCom; comp. art. 1.698.1 CC). Para ejercitar una acti-
vidad mercantil, aun sin 4nimo de lucro, como la actividad principal de
una entidad de estructura corporativa y responsabilidad limitada, tiene
que constituirse una sociedad anénima, una sociedad de responsabili-
dad limitada, una sociedad comanditaria por acciones, una sociedad
cooperativa, etc. Una agrupacién con ese objeto principal, aun sin fin
lucrativo, no puede ser reconocida como asociacion de la Ley de 1964:
seria un procedimiento muy simple para eludir las normas sobre el ca-
pital social («fondo de garantia» de los acreedores) de aquellos tipos de
corporaciones. Y si comienza por la via de hecho sus operaciones, tras
constituirse sin voluntad electora de uno de referidos tipos (73), debera

(71) AsiPAZ-ARES, «Animo de lucto..., cit., p. 741, nt. 39. Porque no era adecua-
da la tesis de GIRON, Derecho de sociedades, 1, cit., p. 36-37, de que también las socie-
dades an6nimas y limitadas sin fin lucrativo estaban sujetas al control gubernativo
establecido en la Ley de Asociaciones (DE LA CAMARA, Estudios..., 1, cit., pp. 561-563).

(72) Por todos, PAZ-ARES, «Animo de lucro...», cit., pp. 740-741, y alli oportu-
nas referencias. Ultima y personalmente en contra, VICENT CHULIA, RGD 1992, pp.
10281-10283, quien parece no reparar en que el verdadero residuo de leyes franquistas
(del control franquista del asociacionismo no econémico por la Ley de Asociaciones
de 1964) es, precisamente, mantener la necesidad de un fin lucrativo para las socieda-
des de capitales.

(73) De otro modo, se trataria de una sociedad anénima, limitada, etc. irregular,
de cuyo régimen nos ocuparemos en el apartado 6.3 del presente trabajo pero véase ya
el articulo 16.2 LSA.
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ser considerada una sociedad colectiva irregular (y atipica, si estructu-
rada corporativamente) (74), y por tanto, le seré aplicable lo dispuesto
en el articulo 127 CCom, reforzado por lo que dispone el articulo 120
CCom (75). Resulta muy razonable, en cambio, tolerar que una aso-
ciaci6n regida por la Ley de Asociaciones ejercite con caricter ac-
cesorio una actividad mercantil poco significativa para la
consecucién de su fin principal no econémico (el restaurante de un
club ceportivo; la editorial de una asociacién religiosa); lo que no
obsta a que, respecto de la actividad en cuestidn, esté sujeta al esta-
tuto de comerciante (76).

Y seguramente hay que llevar a sus Idgicas consecuencias las lti-
mas ideas expresadas y sostener que las asociaciones de la Ley de
1964 no pueden tener por objeto principal actividades, no sélo mer-
cantiles, sino, en general, econdmicas: organizadas para la producci6n
o para el intercambio de bienes o servicios valorables en dinero (77).
En otras palabras, que no cabe ejercitar una actividad econémica, aun
sin dnimo de lucro, como la actividad principal de una agrupacién con
el privilegio de la responsabilidad limitada de sus miembros, sin una
disciplina rigurosa del capital como cifra de retencién permanente del
patrimonio social, instrumento técnico de garantia de los acreedores
que contrapesa tal privilegio (78). Esta tesis ha recibido un claro espal-

(74) En la doctrina alemana, véase por todos STAUDINGER-COING, § 54, Rz 54;
SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 3. En el apartado 6.1 de este trabajo nos referiremos a la
posibilidad de constituir en nuestro Derecho sociedades de personas estructuradas cor-
porativamente.

(75) Asumimos plenamente la «tesis registralista» del fenémeno de la irregulari-
dad, iniciada por el profesor GIRON, «Las sociedades irregulares», ADC 1951, pp. 870
y ss.; Derecho de sociedades, 1, cit., pp. 226 y ss. La que no parece ya discutible, una
vez ue el propio legislador la ha aceptado con toda claridad en los articulos 16.2 LSA

."2 de la Ley de Agrupacién de Interés Econdmico (cfr. por todos, PAz-ARES, Co-
mentarzo , II, cit., pp. 1340-1344; en PAU PEDRON coord., Comentarios a la Ley de
Agrupaciones de Interés Econémico, Madrid 1992, pp. 19-22; La responsabilidad...,
cit., pp. 38-41; A. MENEDEZ, «Sociedad Anénima e inscripcion en el Registro», AAMN
XXX-1, pp. 44-47).

(76) El mejor tratamiento de estos temas es, de nuevo, el del profesor PAZ-ARES,
Cornentario..., 11, cit., pp. 1382-1383, con quien he de discrepar, sin embargo, cuando
parece sostener que las asociaciones pueden ejercitar actividades mercantiles con ca-
ricter principal, siempre que lo hagan sin 4nimo de lucro.

(77) Si bien en la doctrina italiana parece atin dominante la opinién de GALGANO,
Delle associazioni..., cit., pp. 13 y ss., de que las actividades econémicas pueden ser
también objeto de las asociaciones reguladas en los articulos 14 a 42 CC italiano, se
advierte que ha resultado contradicha por la reciente experiencia sobre los clubs de fiit-
bol que han asumido la forma de sociedades anénimas: DE GIORGI, Le persone giuri-
diche..., cit., pp. 222,

Entre nosotros, afirma en general que las asociaciones regidas por la Ley de
1964 pueden ejercitar actividades econdmicas sin 4nimo de lucro, CAPILLA, Derecho
Civil..., cit., pp. 505-506.

(78) Este ha sido el resultado alcanzado en la préctica por el § 22 BGB (v. por to-

dos, SOERGEL-HADDING, §§ 21-22, Rz 5 y ss.) del que se ha llegado a afirmar que aho-
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darazo legislativo en la imposicién, por el articulo 19.1 de 1a Ley del
Deporte, de la forma de sociedad an6nima a los clubes deportivos, o
sus equipos profesionales, que participen en competiciones deporti-
vas de caricter profesional y 4mbito estatal. Como explica el pream-
bulo del Real Decreto 1.084/1991, de 5 de julio, de Sociedades
Andénimas Deportivas:

«La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte propo-
ne un nuevo modelo de asociacionismo deportivo, una de
cuyas bases es el establecimiento de un marco eficaz de res-
ponsabilidad juridica y econdmica para los clubes deporti-
vos que desarrollan actividades de cardcter profesional.

ra carece de objeto (O. JAUERNING, en Jauerning BGB, 4.% ed., Munich 1987, § 22,
Anm. 2; K. SCHMIDT, «Der biirgerlich-rechtliche Verein mit wirtschaftlicher Titig-
keit», AcP 182 [1982], p. 36). Sobre los criterios de distincién entre nichwirtschaftli-
cher y wirtschaftlicher Verein, en las pautas marcadas por K. SCHMIDT, AcP 182
(1982), pp. 9y ss., D. REUTER, en Miinchener Kommentar zum BGB, 1, 2. ed., Munich
1984, §§ 21, 22, Rdnr 4 y ss.; SOERGEL-HADDING, §§ 21-22, Rz 19yss.; ERMAN WES-
TERMANN, §21 Rdz2yss,; H HEINRICHS, Palandt BGB, 50 ed., Mumch 1991, § 21,
Rn2yss.

Y Sobre la conexi6n entre responsabilidad de los socios y sistema de dotacién
y preservacion del capital, U. JOHN, Die organisierte Rechtsperson System und Pro-
bleme der Personifikation im Zivilrecht, Berlin 1977, pp. 135 y ss., 250 y ss., y entre
nosotros, especialmente, PAZ-ARES, «Sobre la infracapitalizacién de las sociedades»,
ADC 1983, pp. 1595 y ss.

Para evitar que el lector llegue a consecuencias demasiado injustas sobre la
doctrina italiana aludida en la nota anterior, hay que recordar que en el Derecho italia-
no las asociaciones adquieren personalidad mediante un acto administrativo de reco-
nocimiento (art. 12 CC italiano), en el que la autoridad —se sostiene— habra de
comprobar la existencia de un patrimonio suficiente a la luz del fin perseguido, tute-
lando de ese modo los intereses de los eventuales acreedores sociales, que en las aso-
ciaciones no reconocidas quedarian tutelados mediante la responsabilidad personal y
solidaria de «le persone che hanno agito in nome e per conto dell’associazione» (art.
38 CC) (GALGANO, Delle persone giuridiche, Bolonia-Roma 1969, «Commentario del
codice civile Scialoja-Branca», Arts. 11-35, pp. 135y ss.; B. BAREL, en CIAN-TRABUC-
CH1, Commentario breve al codice civile, 4.” ed., Padua 1992, p. 106). Me parece claro,
sin embargo, que ni un mero control inicial del patrimonio de las asociaciones que ten-
gan por objeto principal actividades econémicas basta para proteger seriamente los in-
tereses de los acreedores (podria devolverse a los aportantes el dia siguiente al del
reconocimiento), ni hay razén para que los miembros de las asociaciones no reconoci-
das con tal objeto principal no respondan personalmente de las deudas sociales, al me-
nos si la actividad econémica es una actividad mercantil, en un Derecho que establece
la responsabilidad ilimitada de los socios de las sociedades en nombre colectivo no
inscritas (art. 2297.1 CC italiano; comp. art. 2267) (cfr. para el Derecho aleman STAU-
DINGER-COING, § 54, Rz 54; SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 25; PALANDT-HEINRICHS, §
54, Rn 12; pero también MunchKomm-REUTER, § 54, Rdnr 22-24, recordando que no
existe precepto en el BGB que establezca la responsabilidad de los socios de la socie-
dad civil por las deudas sociales). Por lo demds, en nuestro Derecho no hay apoyo le-
gal alguno para un control administrativo de la originaria suficiencia del patrimonio de
las asociaciones regidas por la Ley de Asociaciones de 1964.
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Ello se pretende lograr, mediante la imperativa adopcién
por tales clubes de la forma de Sociedades Anénimas De-
portivas, nueva forma juridica que, sujeta al régimen gene-
ral de las Sociedades Anénimas, incorpora determinadas
particularidades para adaptarse al mundo del deporte» (79).

Una agrupacién de estructura corporativa que ejercite una activi-
dad econdmica, pero no mercantil, como su objeto principal, constitui-
da sin soluntad electora del tipo de la sociedad an6nima, limitada, etc.,
deber4 ser considerada una atipica sociedad civil de estructura corpo-
rativa (80). Y sus socios responderan por las deudas sociales conforme
a lo dispuesto en el articulo 1.698.1 CC (81).

5.4. Quien comparta lo dicho hasta aqui, estara de acuerdo en que
son dos los criterios de clasificacién de las asociaciones en sentido am-
plio tipicas que hoy cabe razonablemente utilizar. Uno estructural, que
distingue las que aqui he Ilamado «corporaciones juridico-privadas»
(asociaciones de estructura corporativa) de las que podrian denominar-
se «sociedades contractuales» (asociaciones estructuradas segin es-
quemas personalistas). Y otro objetivo, que, en el ambito de las
corporaciones juridico-privadas, distingue las asociaciones, cuyo obje-
to principal no puede ser una actividad econémica, de las sociedades
que ejercitan actividades econémicas, con o sin &nimo de lucro, como
objeto principal; asociaciones y sociedades, que podriamos llamar «es-
tatutarias» (82).

(79) Y véanse los requisitos, responsabilidades y garantias impuestos por las reglas
de las disposiciones adicionales séptima y octava de dicha Ley para que los clubes de fiit-
bol o de baloncesto actualmente existentes puedan conservar su actual estructura juridica.

(80) Dese por integramente reproducido aqui el texto de las notas 73 y 74 de este
trabajo, incluidas las citas de doctrina alemana.

(81) En la argumentaci6n expuesta bajo la letra d) del apartado 6.2 de este trabajo
hallarj el lector razones para preconizar también en este caso la responsabilidad perso-
nal y solidaria de quienes actien en nombre de la sociedad civil estructurada corpora-
tivamente.

(82) Es cierto que no hay ninguna razén legal ni dogmadtica sélida en contra
de que una sociedad anénima, comanditaria por acciones o limitada tenga por ob-
jeto principal una actividad no econémica. Pero, puesto que la Ley de Asociacio-
€S no 1mp1de establecer en los estatutos de la asociacién un 51stema de 6rganos y
agopcién de acuerdos idéntico al de tales sociedades (cfr. art. 6. °1 LA), no se ve
vna razén poderosa para que aquél fenémeno se produzca. Por otra parte, en caso
de producirse (VICENT CHULIA, RGD 1992, p. 10282, informa de la existencia de una
anénima, «Biofraccionamiento S. A.» para la gestién de un banco de sangre), plantearia el
oroblema de si a la sociedad en cuesti6n le seria aplicable lo dispuesto en el articulo
9.° LA; si este precepto no se estima inconstitucional (como lo juzgan LACRUZ/LUNA,
Elementos..., I-2, cit., p. 293, y, parece, CAPILLA. Derecho Civil..., cit., p. 521), enten-
diéndolo conectado al problema de una excesiva acumulacién de riqueza en «manos
muertas» (v. art. 17 CC italiano, sobre el cual, GALGANO, Delle persone..., cit., pp. 241
y ss.; BIANCA, Diritto civile, 1, cit., p. 305; BAREI, en C]AN TRABUCCHI, Comenta-
rio.. ,_ctt p. 113).
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Este sera, en consecuencia, el cuadro de las asociaciones en sentido
amplio tipicas:

. "~ Asociaciones
- dela LA 1964
Asociaciones Sindicatos
estatutarias < Partidos
_ politicos
. Asociaciones

Corporaciones (. religiosas, etc.

juridico-privadas

(Asociaciones en <

sentido estricto) _

S.A.
Asociaciones en Sociedades g Iéo A
sentido amplio< estatutarias < S Cogl por
(Sociedades en ~ S. G RP- etc
sentido amplio) T
( Sociedad civil
S.C.
Sociedades contractuales S. Com.
(Sociedades en sentido estricto) AIE
~ Cuentas en part., etc.

Ya es hora de asignar a los criterios causales su muy pobre relevan-
cia: el 4nimo de lucro en sentido propio no es un requisito conceptual de
la sociedad, sino un rasgo de caracterizaci6n de los tipos legales de las so-
ciedades civil, colectiva y comanditaria (arts. 1.665 CCy 116.1 CCom), al
que obedece una parcela muy concreta de la disciplina de las mismas
(arts. 1.689 a 1.691 CCy 140 a 141 CCom); y el criterio del fin econémi-
€O no es, en mi opinién, sino un fracasado intento de adaptacién in extre-
mis del caduco animo de lucro a las exigencias de la realidad social.

6. FENOMENOS ASOCIATIVOS ATIPICOS E IRREGULARES

Las ideas anteriores quedan confirmadas cuando se aborda la tarea
de determinar el régimen juridico aplicable a !0 que aqui hemos llama-
do fendmenos asociativos atipicos e irregulares.

Obviamente, objeto de las que he llamado «sociedades contractuales» puede
ser cualquier tipo de actividad, y cualquiera también su fin. Lo que cabria plantearse
es si la regla de la responsabilidad personal de los socios, deducible del articulo 1.698.1
CC, resulta justificada para las sociedades civiles extemnas (con personalidad juridica, con
patrimonio separado) cuyo objeto principal sea una actividad no econémica.
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6.1. A poco que se reflexione sobre los casos de fendmenos aso-
ciativos atipicos propuestos en el apartado 1.2 de este trabajo, se alcan-
zaré naturalmente la conclusion de que lo dnico adecuado a las
expectativas normativas de las partes es la aplicacion de las normas re-
guladoras de la sociedad civil a las relaciones existentes entre ellas.
Seria manifiestamente inapropiado, representaria una injustificable
violencia de la autonomia de la voluntad, aplicarles las normas de la
Ley de Asociaciones (y en especial su art. 6.°) por el hecho de que las
partes carezcan de dnimo de lucro o finalidad econémica; o aplicar en
los ejemplos del grupo b), dado el cardcter meramente interno de las
relaciones asociativas que contemplan, las normas que regulan la co-
munidad de bienes (y en especial, los arts. 398 y 400 CC); normas que,
por lo deméds, no cabria aplicar a los ejemplos del grupo c), en los que
falta un patrimonio comiin (83).

Aceptada dicha conclusion, cabe afirmar que el de sociedad con-
tractual o sociedad en sentido estricto no es un mero concepto doctrinal
ordenador, sino un prototipo normativo, configurado por los elementos
caracteristicos, presentes en todos los tipos legales, de las sociedades
de personas —¢l origen negocial, el fin comiin, la comunidad de la
contribucidn, la estructura personalista—, y cuya disciplina, habida
cuenta del cardcter formalizado de los tipos de las sociedades mercan-
tiles («formas sociales» en sentido propio, de caricter externo y habi-
tualidad o continuidad en la actividad), se halla en las normas
reguladoras de la sociedad civil, exceptuadas aquellas que responden a
los restantes elementos configuradores del tipo legal de la sociedad ci-
vil (mero «tipo de frecuencia»), esto es, la actividad comin no mercan-
til, el animo de lucro, el caricter externo (la personalidad juridica) y
el patrimonio comin (84). Dicha d1501p11na es el «Derecho comtin»
de las agrupac1ones orgamzadas segln esquemas personalistas: sera
la propia de los aqui llamados fenémenos asociativos atipicos —en
los querdeben encuadrarse las sociedades mercantiles ocasionales
(constituidas para realizar una Gnica operacién mercantil o un nd-
mero limitado de ellas), aunque sean sociedades externas (85) y las

(83) Cfr. PAZ-ARES, «Animo de lucro...», cit., pp. 744-750. Sobre las relaciones
sociedad-comunidad, J.M. MIQUEL, Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones
forales Edersa, V-2, Madrid 1985, pp. 36-44; Comentario del Cédigo Civil M. de Jus-
ticia, I, Madrid 1991, pp. 1069-1072, cuyas pautas sigue en lo esencial PAz-AREs, Co-
mentario..., 11, cit., pp. 1369-1374, Véase también la importante contribuci6n de
CAPILLA, Comentanos ., XXI-1, cit., pp. 132 y ss., en la que se aprecian reflejos de las
posturas ‘tradicionales en la materia de que nos ocupa (pp. 135-136).

(84) Como PAz-ARes, Comentario..., 1, cit., p. 1303, dudo mucho que el caricter
estable o duradero del objeto social sea un 1asgo tipolégico de la sociedad civil.

(85) Paz-ARES, Comentario..., 11, cit., p. 1384. La contrapropuesta de GIRON,
Derecho de sociedades, 1, cit., pp. 81-82, no es sino un lamento por el hecho de que
nuestro Derecho no presuma la solidaridad ni en el 4mbito de las obligaciones mercan-
tiles.
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sociedades mercantiles internas, aunque sean duraderas (86)— y cu-
brira las lagunas existentes en las normativas de los tipos especiales
de sociedades de personas (87).

Si siguiendo a Fernandez de 1la Gandara (88), he denominado a la
sociedad contractual o sociedad en sentido estricto «prototipo» y no
«concepto (cerrado) normativo», resistiendo a la vez la natural tenden-
cia a calificar de «esenciales» sus elementos configuradores, ha sido
fundamentalmente para no generar la errénea impresion de que la es-
tructura personalista constituye un limite inmamente a la libertad con-
tractual. No s6lo es factible pactar que la sociedad de personas
sobreviva a las personas de los socios (arts. 1.704 CC y 222.1.° CCom;
v. también art. 17 Ley de Agrupaciones de Interés Econémico), o esta-
blecer validamente en el contrato social la libre transmisibilidad de la
condicién de socio (frente a lo dispuesto en los arts. 1.696 CC y 143
CCom), o incluso, como ha venido a probar ¢l articulo 12.3 LAIE, ele-
gir a un no socio para ocupar la posicion orginica de administrador. Es
que no existen motivos suficientes para impedir a los particulares
constituir «sociedades de personas estructuradas corporativamente»,
cuyo régimen habra de nutrirse de componentes de las disciplinas de
las sociedades contractuales y de las corporaciones. La idea de una co-
nexion inescindible entre Haftung y Herrschaft no tiene justificacién
normativa (89).

6.2. Llamamos «asociaciones (estatutarias) no reconocidas»
a las agrupaciones de personas estructuradas corporativamente y
cuyo objeto principal es una actividad «ideal» (no econémica),
que operan al margen del correspondiente sistema legal de publi-
cidad por voluntad de sus miembros. A mi juicio, estas asocia-
ciones:

(86) Exceptuadas las cuentas en participacion, cuya normativa (arts. 239-234
CCom) debera aplicarse también a las que se constituyan entre no comerciantes. Véase
GIRON, Derecho de sociedades, 1, cit., pp. 78-79; PAZ-ARES, Comentario..., 11, cit., pp.
1384-1385.

(87) «Sociedad en sentido estricto» no significa para mi lo mismo que para
GIRON, Derecho de sociedades, 1, cit., p. 26, quien la identifica con el tipo legal de la
sociedad civil (vid. también PAZ-ARES, Comentario..., 11, cit., p. 1301). Mi significado
coincide con el que generalmente asigna a dicha expresion la doctrina alemana (por to-
dos, MiinchKomm-ULMER, Vor § 705, Rdnr 2), asi como el propio PAZ-ARES en PAU
PEDRON coord., Comentarios..., cit., p. 15 y nt. 9.

(88) La atipicidad..., cit., pp. 337-338.

(89) La obra fundamental entre nosotros sobre este complejo temario sigue
siendo la muy valiosa monografia de FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad en
Derecho de sociedades, especialmente pp. 339 y ss. En ella se inspiran las aportacio-
nes al respecto de PAz-ARES, Comentario..., I, cit., pp. 1306-1307, 1453-1454, 1472;
en PAU-PEDRON coord., Comentarios..., cit., p. 16. En dichos trabajos podra hallar el
lector referencias bibliograficas muy completas. Breves estados de las cuestiones en la
doctrina alemana mas reciente en MiinchKomm-ULMER, Vor § 705, Rdnr 2-3, 96-97,
§ 709 Rdnr 5-6; ERMAN-WESTERMANN, Vor § 705 Rdz 3, § 709, Rdz 34.
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a) Tienen capacidad de obrar y un patrimonio separado, es decir,
son personas juridicas conforme al muy amplio concepto de tal propio
de nuestros Cédigos Civil y de Comercio, cuyo reducido contenido
describe con precision el articulo 38.1 CC. Lo que es una exigencia
constitucional derivada, no del nimero 3 del articulo 22 CE (cuyas pa-
labras «a los solos efectos de publicidad» no significan mas que «no a
los efectos de un control administrativo-policial de fines»), sino de su
nimero 1 en relacién con el articulo 53.1 CE: no se respetaria el con-
tenido esencial del derecho de asociacion si la noluntad de pasar por el
sistema legal de publicidad «se castigase» haciendo impracticable la
vida externa de las asociaciones de que se trata; que es lo que ocurriria,
si no se les reconociera capacidad de obrar o se considerase que sus
bienes siguen siendo propiedad por cuotas de los asociados. Dicha per-
sonalidad juridica elemental 1a adquieren las asociaciones desde que
sus fundadores acuerdan constituirlas, estructurdndolas para tener rela-
ciones externas: no se requiere la previa publicacién de hecho de la
asociaci6n (90).

b) Sus relaciones internas y representativas se regiran por las mis-
mas normas aplicables a las asociaciones reconocidas; y lo mismo ha
de afirmarse, por ejemplo, de las causas de disolucién y del destino del
patrimonio comin. Seria radicalmente contrario a las expectativas nor-
mativas de las partes aplicar la normativa de la comunidad de bienes o
de la sociedad civil (91).

(90) A este respecto, se comparten plenamente las tesis de PAZ-ARES, Comenta-
rio..., I, cit., pp. 1354-1362, con referencia exhaustiva y certera critica de las opinio-
nes discrepantes de la doctrina espafiola. Conviene sélo afiadir que la tesis de vincular
la personalidad juridica, no a la publicidad registral ni de hecho, sino a la voluntad
contractual de quienes se asocian, fue ya sostenida por DE CossI0, Comentarios..., 1,
cit., pp- 836-837. Contra la jurisprudencia dominante del Tribunal Supremo, CAPILLA,
Derecho Civil..., cit., p. 518, ha sostenido que la inscripcién en el Registro de Asocia-
ciones es atributiva de la personalidad juridica.

En las doctrinas alemana e italiana se niega, naturalmente (dado el concepto
estricto de persona juridica de sus Derechos), que las asociaciones no reconocidas sean
personas juridicas; pero para afirmar su «subjetividad juridica» o su condici6én de en-
tes auténomos con capacidad juridica parcial, y alcanzar resultados equivalentes a los
que se derivan de nuestro articulo 38.1 CC (v. por todos, MiinchKomm-REUTER, § 54,
Rdnr 4, 6 y ss., SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 16 y ss., 32 y ss., GALGANO, Delle asso-
ciazioni..., cit, pp. 104 y ss.; BASILE, Gli enti «de fatto», en el «Trattato di diritto pri-
vato Rescigno», 2-I, Turin 1982, pp. 282 y ss., 320 y ss.).

(91) Se mueven en la linea acogida en el texto B. PELLITSE PRATS, voz «Asocia-
cién», NEJ Seix, 111, Barcelona 1951, p. 94; M. GITRAMA, Prélogo a RUBINO, Las aso-
ciaciones no reconocidas, Madrid, s.d., pp. 6-7; PAZ-ARES, «Animo de lucro...», cit.,
p. 745, nt. 48; sostienen, en cambio, la aplicacién de la normativa de la comunidad de
bienes, LACRUZ/LUNA, Elementos..., I-2, cit., p. 296. En la doctrina alemana, superan-
do la letra del § 54 BGB, véase por todos, SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 7 y ss., PA-
LANDT-HEINRICHS, § 54, Rn 6, 14. Y en la do<trina italiana, GALGANO, Delle
associazione..., cit., pp. 177 y ss., 211 y ss., BAREL, en CIAN-TRABUCCHI, Comenta-
rio..., cit., pp. 129 y ss. Se constata que la mayoria de la doctrina comparada se separa
de las tesis del texto en sostener que, en caso de disoluci6n de la aseciacién no recono-
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¢) Los asociados no responderan personal o ilimitadamente
por las deudas de la asociacién (92). Siendo patente que en el
campo de las asociaciones estatutarias el privilegio de la respon-
sabilidad limitada no estd vinculado a una disciplina del capital
social como la propia de las corporaciones juridico-privadas, y
que el trémite del reconocimiento no implica ningin control so-
bre la suficiencia del patrimonio de la asociaci6én, no hay razén
constitucionalmente admisible (no lo seria la «represién» de las
asociaciones que optan por vivir al margen de los sistemas lega-
les de publicidad) para no tratar a aquel respecto a las asociacio-
nes no reconocidas igual que a las reconocidas (93).

d)En el § 54 BGB y el articulo 38 CC italiano se prescribe la
responsabilidad personal y solidaria de quienes celebran nego-
cios juridicos en nombre de las asociaciones no reconocidas. Se
podria pensar que cabe sostener la existencia la misma regla en
nuestro Derecho, extrayéndola (analogia iuris) del principio que
inspiraria los articulos 10.2.1, IIT LGCoop, 15.1 LSA, 7.°2
LAIE y 120 CCom (94). Pero la cuestién no es clara. Los dos pri-
meros de estos preceptos, ¢no tienen su fundamento en la proteccién
de los acreedores, a la que todavia no puede servir, al no estar aiin
inscrita la sociedad, la disciplina sobre aportacién y mantenimiento

cida, sus bienes deberan repartirse en todo caso entre los asociados o los sucesores del
itimo de ellos (v. también STAUDINGER-COING, § 54, Rz 84; BASILE, Gli enti..., cit., p.
313). Lo que ¢s una consecuencia muy légica de la negacién de la personalidad juridi-
ca de las asociaciones que nos ocupan, pero, a mi juicio, no una solucién razonable, si
la asociaci6n disuelta tenia un fin puramente altruista. Los miembros de una asocia-
cién con un tal fin y oportunamente inscrita que se disuelva dificilmente podrian creer
que si la asociacién hubiera vivido al margen del Registro el patrimonio restante se ha-
bria repartido entre ellos.

(92) En contra, CAPILLA, Derecho Civil..., cit., p. 522. También, a lo que parece,
PAz-ARES, Comentario..., 11, cit., p. 1359. Pero tanto el articulo 38 CC italiano, como
la opinién undnime de la doctrina alemana a propésito de las nichtwirtschaftlicher Ve-
rein (por todos, STAUDINGER-COING, § 54, Rz 51 y ss.; MiinchKomm-REUTER, § 54
Rdnr 20; SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 24), apoyan la tesis del texto.

(93) Se parte obviamente, pese al incomprensible silencio al respecto de nuestros
textos legales, de la responsabilidad limitada de los miembros de las asociaciones re-
conocidas (vid. LACRUZ/LUNA, Elementos..., 1-2, p. 294; CAPILLA, Derecho Civil...,
cit,, p.521).

(94) Interpretando este Gltimo a la luz del anterior; lo que impide darle el sen-
tido de que la responsabilidad de los administradores de la sociedad no inscrita se
halla establecida porque antes de la inscripcién no podrian entrar en juego los ar-
ticulos 127 y 148.1 CCom ya que las sociedades no inscritas no tendrian persona-
lidad juridica y no podrian, en consecuencia, ser titulares de obligaciones
(acertadamente lo ha hecho notar PAz-ARES, Comentario..., 1, 11, cit., pp. 1343-
1344; en PAU PEDRON coord., Comentarios..., cit., p. 21, nt. 39; La responsabili-
dad..., cit., pp. 38-41). Cuestion diferente, € irrelevante, es cual fuera la verdadera
intencién de los redactores del articulo 120 CCom (que, a la luz del art. 118
CCom, bien pudo ser la contraria).
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del capital, siendo asi que el legislador ha descartado la responsabili-
dad ilimitada de los socios fundadores (v. arts. 10.2.1I, IIl LGCoop y
15.2LSA)?(95); iy no es evidente que, tratdindose de las asociacio-
nes estatutarias, el legislador no se ha preocupado de proteger de
forma especial a los acreedores de la asociacion frente al privilegio
de la limitacién de responsabilidad?; ;no resuita obvio, por tanto,
que tampoco en el extremo que ahora nos ocupa hay razén para tra-
tar de manera diferente a las asociaciones reconocidas y a las no re-
conocidas? (96). En cuanto a los articulos 7.2 LAIE e, interpretado a
la luz de éste, 120 CCom, ;no reside su fundamento también en la pro-
teccién de los acreedores que, por falta de inscripcion, no pueden co-
nocer de forma ficil y segura (v. art. 147 CCom) la identidad de
quienes tienen que responder personalmente por las deudas sociales
(arts. 5.°1 LAIE, y 127 y 148.1 CCom) (97); mientras que por las deu-

(95) Se ha criticado al legislador de sociedades anénimas que no haya instaurado
1a responsabilidad ilimitada de los socios fundadores (A. ALONSO UREBA, «La socie-
dad en formacién», en AA.VV.,, Derecho de sociedades..., 1, cit., pp. 594-597). Dicha
critica no puede compartirse: seria injusto, o una Vorbelastungsverbot encubierta, im-
poner a quien acept6 ser socio de una sociedad an6nima responsabilidad ilimitada du-
rante ese inevitable periodo en que tales sociedades estin «en formacién». Pero si asi
se hubiera hecho, la justificacién del articulo 15.1 LSA habria tenido que encontrarse
en una «presién legal» para acelerar la inscripcién de la sociedad (Druckfunktion; asi,
MiinchKomm-REUTER, § 21, 22, Rdnr 87); la que en el Derecho vigente, aunque tam-
bién servida por el articulo 17.2 LSA, cabria considerar sumada a la todavia relevante
(aunque compartida con la Differenzhaftung del art. 15.4 LSA) Sicherungsfunktion del
citado articulo 15.1 LSA.

Maés clara es aiin la Sicherungsfunktior: de la norma contenida en el pérrafo
primero y en el inciso final del pérrafo tercero del articulo 10.2 LGCoop, que eviden-
temente es todo €l producto de la premisa de qgue, antes de la inscripcién de la coope-
rativa, ésta no es un sujeto de derecho capaz de obligarse. Pero como esta premisa ha
sido completamente desautorizada por el legislador en los articulos 15.2 LSA (MENEN-
DEZ, AAMN XXX-1, pp. 16, 37; A. RODRIGUEZ ADRADOS, «Constitucién y nulidad de
la sociedad anénima»; AAMN XXX-1, pp. 66-68, y sobre todo, ALONSO UREBA, ibi-
dem, pp. 533 y ss., 586-587) y 16.2 LSA [FERNANDEZ DE LA GANDARA, «La socie-
dad...», cit., pp. 639-640; hay que estar de acuerdo con este autor cuando aplaude la no
repeticién de una norma como la del inciso primero del art. 10.2.II1 LGCoop (ibidem,
pp. 643-64), pero no en la explicacién de su aplauso, que parece olvidar lo dispuesto
en el art. 15.2 LSA], y como los articulos 15 y 16 LSAson también aplicables a las so-
ciedades de responsabilidad limitada (art. 6.” LSL) y comanditarias por acciones (art.
152 CCom), parece razonable sostener, a fin de recuperar la congruencia valorativa del
sistema, que también lo son a las cooperativas, y que el articulo 10.2 LGCoop ha que-
dado implicitamente derogado por ellos: cessante ratione legis, cessat lex ipsa.

(96) Asi, STAUDINGER-COING, § 54, Rz 57.

(97) Asi, PAz-ARES, La responsabilidad..., cit., pp. 87-88. Una buena pregunta es
ahora: ;Por qué no se instaurd en nuestro Cédigo Civil para las sociedades civiles, no
sujetas a publicidad legal, la responsabilidad personal de quienes actian en nombre de
la sociedad (comp. art. 2267.1 CC italiano)? Una respuesta hist6ricamente plausible
serfa: porque el articulo 120 CCom se concibié como remedio sustitutivo de la respon-
sablhdad de Ia sociedad y de los socios (v. art. 118 CCom). Pero como iras el articulo
7.°2 LAIE ya no cabe contestar as{ (v. supra, nota 94), quizé no fuera descabellado
afirmar hoy la responsabilidad personal de quienes actlian en nombre de la sociedad
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das de las asociaciones estatutarias responde sélo el patrimonio social,
la publicacion del cual tampoco sirve de proteccién a los acreeedores,
al no existir una normativa que imponga su conservacién?

Pero la argumentacion puede ser otra. Es indudable que la norma
del articulo 15.1 LSA es también aplicable a las sociedades irregulares
de que se ocupa en el articulo 16 LSA (98); no sélo para las de objeto
mercantil —bastaria el art. 120 CCom, al que remitiria el inciso prime-
ro del art. 16.2 LSA—, sino también para las de objeto civil (99). Las
palabras que ponen fin al propio articulo 16.2 LSA no pueden signifi-
car sino que la posterior inscripcion de la sociedad no hace cesar la res-
ponsabilidad solidaria de quienes actuaron en nombre de la sociedad
irregular (100). Bien sentado que los socios de ésta responden perso-
nalmente por las deudas sociales (solidaria 0 mancomunadamente,
arts. 127 CCom 6 1.698.1 CC, a que remite el art. 16.2 LSA), una posi-
ble justificacién de la Handelndenhaftung en esta sede seria la antes
sugerida para los articulos 7.°2 LAIE y 120 CCom. Pero cabe concebir
otra convincente. Es razonable que el ordenamiento, en pro de la flui-
dez del trafico, trate de impedir que una sociedad de estructura corpo-
rativa, caracterizada por su «hereroorganicismo» u «organicismo de
terceros» (Drittorganschaft, frente al Selbstorganschft tipico de las so-
ciedades contractuales), opere indefinidamente sin publicar de forma
facilmente accesible y segura para los terceros la identidad de los
componentes de sus 0rganos de representacin: no es eficiente que,
para contratar con una de tales sociedades, haya que incurrir en rele-
vantes costes de transaccion al efecto de comprobar que no se esta ne-
gociando con un falsus procurator. Y un buen modo de lograrlo es, por
un lado, poner en todo caso a disposicion de los eventuales cocontra-
tantes la garantia que representa la responsabilidad personal y soli-
daria de quienes hayan actuado en nombre de la corporacién (no sélo
la responsabilidad genérica o por el interés en el cumplimiento, sino la

civil. Que ser iitil en la hip6tesis no contemplada por el legislador (v. arts. 1.692-
1.695 CC), pero no imposible (PAzZ-ARES, Comentario..., II, cit., pp. 1453-1454), de
que dichas personas no sean socios.

Obviamente, nada de lo anterior tendra sentido para quien sostenga que los
articulos 7.°2 LAIE y 120 CCom tienen una exclusiva Druckfunktion. Pero desde esta
premisa, habria de mantener que la responsabilidad de que se trata desaparecerd con la
inscripci6n, a partir de la cual responderin la sociedad y, subsidiariamente, los socios
exclusivamente, también respecto de los contratos celebrados antes de la inscripci6n.

(98) Como ya indiqué en la nota 95, este articulo es también aplicable a las socie-
dades limitadas y comanditarias por acciones irregulares, y cabe sostener que lo es in-
cluso a las cooperativas irregulares, habiendo quedado implicitamente derogado el
articulo 10.2.1II1 LGCoop.

(99) Esto es importante, por lo obviamente discutible de la tesis que se sugiri6,
sin mucha convicci6n, en el primer parrafo de la nota 97.

(100) Lo que demuestra que esta responsabilidad no cumple aqui una mera
Druckfunktion.
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responsabilidad especifica o por el cumplimiento) (101). Y por otro lado,
que los administradores sociales tengan de apechar con que, mientras no
procedan, con la inscripcién, a publicar sus relaciones representativas, y sal-
vo que los terceros contratantes se avengan a pactar lo contrario, responde-
ran personal y solidariamente por los contratos celebrados en nombre de la
corporacion; en primera linea (cuando contraten ellos mismos, o apodera-
dos que actilen en nombre del consejo de administracion), o ante la repe-
ticién de sus mandatarios que contraten en nombre de la sociedad
irregular. El precepto de que se trata desplazaria, en fin, por su mayor
rigor a las normas de los articulos 1.725 CCy 247.11 CCom.

Pues bien, esta justificacién de la responsabilidad prevista en el
articulo 15.1 LSA, en conexion con el inciso final del articulo 16.2
LSA, nos parece perfectamente trasladable, y justificable por ello la
aplicacién anal6gica de ambos preceptos a las asociaciones no recono-
cidas (102); interpretados del modo que acaba de indicarse en cuanto a
sujetos responsables, contenido de la responsabilidad, posibilidad de
excluirla por pacto especifico, y pervivencia tras la inscripcion de 1a
asociaci6n de la responsabilidad ya contraida (103).

e) El tenor de algunas normas especiales hace depender la adqui-
sicién de la personalidad juridica por determinados tipos de asociacio-
nes —partidos politicos, asociaciones religiosas, sindicatos (arts. 2.°1
Ley de Partidos Politicos, 5.°1 Ley Orgénica de Libertad Religiosa,
4.°1, 7 Ley Orgénica de Libertad Sindical)— de distintos requisitos ex-

(101) Una garantia que, para quienes contrataron confiando en ella, no puede
desaparecer por efecto de la posterior inscripcién de la sociedad. Esta seria la explica-
cién del inciso final del articulo 16.2 LSA.

(102) Cfr. MiinchKomm-REUTER, § 54, Rdar 27. No, por el contrario, a las aso-
ciaciones en formaci6n. Si se entiende aplicable a ellas por analogia la norma del arti-
culo 15.1 LSA, lo serd con una exclusiva Druckfunktion (v. supra, nota 95), y
congruentemente la responsabilidad de quienes actuaron en nombre de la asociacién
en formaci6én desaparecera con la inscripcién (opinién dominante en la doctrina ale-
mana: por todos, STAUDINGER-COING, § 54, Rz 70; MiinchKomm-REUTER, §§ 21, 22,
Rdnr 90; PALANDT-HEINRICHS, § 54, Rn 13; en contra, SOERGEL-HADDING, Vor § 21,
Rz 70); sin que exista, a mi juicio, base suficiente para imponer a los asociados funda-
dores una suerte de Differenzhaftung semejante a la que en el articulo 15.4 LSA se im-
pone a los fundadores de las sociedades de capitales (v. STAUDINGER-COING, § 21, Rz
34; en contra, MilnchKomm-REUTER, § 21, 22, Rdnr 68). Y razonable parece también
excluir a los meros mandatarios del circulo de responsables. En lo demas, la disciplina
de las asociaciones en formaci6én debe ser la misma que la de las asociaciones no reco-
nocidas.

(103) Pese a autorizadas discrepancias (especialmente, STAUDINGER-COING, §
54, Rz 57y ss.), 12 interpretacién mayoritaria del inciso segundo del § 54 BGB se mueve
en las lineas del texto (v. MiirchKomm-REUTER, § 54, Rdar 25 y ss.; ERMAN-WESTER-
MANN, § 54, Rdz15-16; SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 28 y ss.; PALANDT-HEINRICHS, § 54,
Rn 13). En la doctrina italiana, existe una radical divisién de opiniones (v. por tedos, de
un lado, GALGANO, Delle associazioni..., cit., pp. 223 y ss., y en contra, BASIE, Gli
enti..., cit., pp. 329 y ss., a mi juicio con mayor razén).
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trinsecos (depésito de los estatutos, inscripcién). S6lo una interpre-
tacion de los citados preceptos es constitucionalmente aceptable:
hasta que concurran dichos requisitos, la personalidad juridica de
las referidas asociaciones no sera «plena» o «perfecta», porque res-
ponderan personalmente los que actiien en nombre de ellas. Y quizas
cabria ir més alla respecto de los partidos politicos y los sindicatos: an-
te su especial relevancia constitucional (arts. 6.° y 7.° CE) y la actua-
cién tipicamente piiblica de sus representantes, excluir aqui la
Handelndenhaftung (104) y predicar, en consecuencia, la inconstitu-
cionalidad de los articulos 2.°1 LPP y 4.°1, 7 LOLS. Se trata, sin em-
bargo, de una tesis muy atrevida.

6.3. El régimen de las sociedades estatutarias irregulares, enten-
diendo por tales aquéllas cuyos socios, aunque verificada su comin
voluntad de no inscribirlas, consienten unidnimemente que sigan exis-
tiendo para iniciar o continuar sus operaciones (105), cabe esquemati-
zarlo asi:

a) Tienen capacidad de obrar y un patrimonio separado; lo que es
también aqui una exigencia constitucional, pues el derecho fundamen-
tal de asociaci6n cubre también las sociedades (106). Y eso es precisa-
mente lo que significa en nuestro Derecho (v. arts. 35.2.%,38.1y 1.669.1
CC, y 116.11 CCom) que son personas juridicas. Que el régimen juridi-

(104) Cfr MiinchKomm-REUTER, § 54, Rdnr 22.

(105) De esta definicion se deduce mi opinién sobre el apartado 1 del articulo
16 LSA: no es una norma aplicable a las sociedades irregulares —no seria légico otor-
gar facultad de disolucién a quienes han consentido seguir siendo socios de la socie-
dad que ninguno quiere ya inscribir (ni a quienes pactan constituir una sociedad de
estructura corporativa no inscribible)—, sino a las sociedades en formacién: se atribu-
ye a cualquiera de sus socios la facultad de poner fin a la sociedad, por desaparicién de
la base del contrato, una vez verificada la voluntad unénime de no inscribirla [puede
inscribir cualquiera de los fundadores; v. art. 17.1 LSA], y en todo caso, transcurrido
un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que haya sido solicitada su inscrip-
cién. El no ejercicio de aquella facultad en un plazo razonablemente breve habra de
considerarse consentimiento a continuar siendo socio de la sociedad en trance de de-
venir irregular.

Cuestién completamente distinta, que se abordara en el texto, es la de si los socios
de las sociedades mrregulares tienen la facultad de exigir su disolucién en los términos
de los articulos 224 CCom y 1.700.4.°, 1.705 y 1.707 CC, o solamente la facultad de
separarse de las mismas.

(106) Es opinién dominante que el articulo 22 CE tutela las sociedades: por to-
dos, CAPILLA, La persona juridica: funciones y disfunciones, Madrid 1984, pp. 118-
119, y Derecho Civil..., cit., p. 511; L. AGUIAR, «Articulo 22 de la Constitucién.
Derecho de asociacién», en O. ALZAGA dir., Comentarios a las Leyes politicas. Cons-
titucién Espatiola de 1978, 1. Madrid 1984, pp. 628 y ss.; en contra, FERNANDEZ FA-
RRERES, Asociaciones..., cit., pp. 175-176, 190. No es esta la ocasién para discutir si la
proteccién constitucional de las sociedades que ejercitan actividades econémicas es
tan extensa como la de las asociaciones estatutarias; pienso, sobre todo, en el nliimero
4 del articulo 22 CE, y en que ¢l Gobierno dirige la politica econémica. La STC
23/1987, de 23 de febrero, distinguié al efecto entre sociedades de personas y socieda-
des de capitales; lo que, a mi juicio, tiene muy poco sentido.
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co que define su personalidad no es igual al que caracteriza, con la més
perfecta autonomia, la personalidad de las sociedades estatutarias ins-
critas, es lo que ha querido expresar el articulo 7.°1.1 LSA al disponer
que «con la inscripcién adquirira la sociedad anénima su personalidad
juridica»; y consecuentemente, asi han de entenderse hoy los articulos
5.° LSL, 6.° LGCoop, etc. (107). La propuesta de acudir a la figura de
la «comunidad funcional» de caricter germanico para compendiar el
régimen de las sociedades de capitales en formacién e irregulares, an-
tes de crear una nueva categoria de personalidad juridica, distinta de la
que nace tras la inscripcién registral (108), es dificil de comprender
para quien tiene claro que la categoria de personalidad juridica que con
propiedad ha de calificarse de «nueva» es la que nuestra doctrina de los
afios cincuenta y sesenta import6 acriticamente de los autores italianos
y alemanes (que, por cierto, cada vez en mayor niimero reconocen la
subjetividad juridica elemental de la Gesamthand «externa») (109), y
que acabd por suplantar al concepto de persona juridica propio de
nuestros Codigos de Derecho privado en el dmbito de la legislacién es-
pecial. Si como demuestra el articulo 1.° LAIE, el més reciente le-
gislador ha vuelto al concepto codificado, consciente sin duda de su
ventaja en claridad, no veo razones cientificas para no aplaudirle.
Nunca he comprendido la extraia aficién por desechar lo muy poco
en que, aunque sea casualidad, nuestros Cédigos aventajan a los mejo-
IES europeos.

b) Junto a la sociedad, responderan personalmente por las deudas
sociales de origen negocial, solidariamente, quienes hayan actuado o
contratado en nombre de aquélla (responsabilidad ésta, que no cesa
con la ulterior inscripcién de la sociedad; art. 16.2, in fine en relacién
con art. 15.1 LSA); y subsidiariamente responderan personalmente por
todas las deudas sociales los propios socios, ya solidariamente, si €l
objeto social es mercantil (art. 127 CCom, por remision del art. 16.2
LSA), ya mancomunadamente, si se trata de un objeto civil (art.
1.698.1 CC, por remisién del art. 16.2 LSA) (110).

(107) PAz-AREes, Comentario..., 11, cit., pp. 1358-1359. Véase también MENEN-
DEZ, AAMN XXX-1, pp. 49 y ss.

(108) Asi, FERNANDEZ DE LA GANDARA, La sociedad comanditaria por accio-
nes, en URIA, MENENDEZ y OLIVENCIA dirs., «Comentario al régimen legal de las so-
ciedades mercantiles», XIII, Madrid 1992, pp. 93-94. También ha negado la
personalidad juridica a las sociedades irregulares CAPILLA, La persona..., cit., p. 118.

(109) Por todos, ERMAN-WESTERMANN, Vor § 21, Rdz 8; MiinchKomm-UL-
MER, § 705, Rdnr 127 y ss.; SOERGEL-HADDING, § 54, Rz 16. También los citados por
PAZ-ARES, La responsabilidad..., cit., pp. 144-145, nt. 203.

(110) Respecto de la subsidiariedad de la responsabilidad de los socios colecti-
vos, véase el articulo 237 CCom y las contrapuestas interpretaciones del mismo de GIRON,
Derecho de sociedades, 1, cit., pp. 520, 522-525, y PAz-ARES, La responsabilidad..., cit.,
Pp- 165-169. Sobre la subsidiariedad de la responsabilidad de los socios de la sociedad
civil, CAPILLA, La sociedad civil, Bolonia 1984, pp. 304 y ss. y PAZ-ARES, Comenta-
rio..., 1L, cit., pp. 1483, y en ellos las oportunas referencias.
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¢) Lo prescrito en el articulo 62 LSA justifica que los socios dis-
pongan de un derecho de separacién, con analogo fundamento y régi-
men al previsto en el articulo 15 LAIE. Solucién preferible a la de
reconocerles las facultades de disolver la sociedad previstas en los ar-
ticulos 224 CCom y 1.700.4.°, 1.705 y 1.707 CC, porque es més con-
secuente con la voluntad inicial de las partes reflejada en la escritura de
sociedad —que no hay razén alguna para entender uninimemente mo-
dificada por la unanime noluntad de inscribir— de estructurar corpora-
tivamente sus relaciones (111).

d) Por esa misma razén, porque el legislador debe respetar también
aqui la autonomia privada salvo que la medida en que lo exija la pro-
teccion de los terceros, debe afirmarse, como principio general de so-
lucién, que las relaciones internas y representativas de las sociedades
irregulares se regirdn por las normas del tipo de sociedad estatutaria
elegido, y no por la disciplina de la sociedad colectiva o de la sociedad
civil (112). Las excepciones y matizaciones que sea preciso hacer a di-
cho principio no son de este lugar; pero si reiterar que no existe una co-
nexién de Derecho necesario entre responsabilidad ilimitada y
estructura personalista.

6.4. La lectura de los apartados precedentes habra dejado clara la
raz6n de mi oposicion a la idea de un concepto normativo (no, como yo
pienso, meramente doctrinal, ordenador y 16gico) de «ascciacion en
sentido amplio» o de «sociedad general», entendida como la disci-
plina general de cualquier fenémenc ascociativo, que se obtendria de
la regulacién de la sociedad existente en el Codigo Civil, adecuada-
mente depurada de aquellos datos normativos que responden a los ele-
mentos del tipo (de frecuencia, no formalizado) de la sociedad civil
distintos del origen neggcial, el fin comtn y la comunidad de contribu-
cion (113). No es que rechace la existencia de una disciplina comdn a
todos los fenémenos asociativos, definidos por los tres citados elemen-
tos; aunque no afirmaria muy deprisa ni que es exclusiva de aquéllos,
ni que toda ella estd ubicada en el Cédigo Civil. Se trata fundamental-

(111) La argumentacién de texto es trasladable a todas las sociedades de perso-
nas estructuradas corporativamente. Y es l6gico que la analogia se localice en la disci-
plina de las Agrupaciones de Interés Econémico: las mas «corporativas» de las
sociedades contractuales tipicas (v. PAZ-ARES, en PAU PEDRON coord., Comentarios...,
cit., pp. 15-16).

Que el derecho de denuncia reconocido a los socios de las sociedades colectivas,
comanditarias y civiles puede ser excluido convencionalmente si se sustituye por un
derecho de separacién, es indudable (GIRON, Derecho de sociedades, 1, cit., p. 637; PAZ-
ARES, Comentario..., II, cit., p. 1509; en la doctrina alemana, por todos, MiinchKomm-UL-
MER, § 723, Rdnr 50).

(112) Paz-AREes, Comentario..., I, cit., p. 1315; ademds, las acertadas reflexio-
nes de FERNANDEZ DE LA GANDARA, «La sociedad...», cit., pp. 630-631, quien sin em-
bargo no se pronuncia explicitamente sobre el problema; en contra, MENENDEZ,
AAMN XXX-1, p. 48.

(113) Véanse las notas 6 y 34 de este trabajo.
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mente de que, para desempefiar la funcién que se asigna a dicha «so-
ciedad general» en el sector de los que he venido denominando «fené-
menos asociativos atipicos», es preferible el prototipo normativo de la
«sociedad contractual» o «sociedad en sentido estricto» (supra, aparta-
do 6.1). Y en el dmbito de los aqui llamados «fendmenos asociativos
irregulares», una idea como la combatida podria conducir a afirmar
que las asociaciones no reconocidas se regiran por las normas de la so-
ciedad civil —;y con qué argumento podria negarse la aplicacién a las
asociaciones no reconocidas del art. 1.698.1 CC, especialmente?—; o
que por las mismas normas (o por las de la sociedad colectiva, si su
objeto es mercantil?) se regirdn las relaciones internas y repre-
sentativas de las sociedades irregulares.

7. AMODO DE EPILOGO

En las paginas anteriores —acogiendo en no pocos temas tesis, to-
davia minoritarias, de los profesores Giron, Fernandez de la Géndara
y, en su dltima y més acabada elaboracién, Paz-Ares—, proponemos la
ruptura de binomios aparentemente inescindibles: asociaciones de in-
terés particular-sociedades; interés particular-animo de lucro; socieda-
des-animo de lucro; personalidad juridica-publicidad (al menos
factica); responsabilidad limitada-publicidad legal; responsabilidad ili-
mitada-estructura personalista; Haftung-Herrschaft. La labor de pro-
vocacion podria continuar preguntando si no es hora ya de dejar de
inventarse «comunidades germénicas con relaciones externas» y soste-
ner que la sociedad de gananciales es una verdadera sociedad con per-
sonalidad, o que la comunidad de propietarios tiene personalidad
juridica.

Pero estas son «herejias» cuya propagacion, si procede, hay que
dejar para tiempos més propicios.



