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I. JUSTIFICACION

En este trabajo expondremos el tratamiento legal, jurispruden-
cial y doctrinal de la condicién mercantil del deudor como presu-
puesto subjetivo del auto de declaracién de quiebra.

Nos encontramos ante una cuestién juridica —condicién mer-
cantil del deudor— de naturaleza sustantiva que tiene relevancia
en el proceso de quiebra porque, como es bien sabido, en el orde-
namiento juridico espaiiol s6lo quiebran las personas, fisicas o ju-
ridicas, que ostentan la condicién de comerciante (hoy, empresario).
Por tanto, la condicién mercantil del deudor inmerso en un proce-
so de quiebra debe constar en autos, —junto a otros presupuestos
también de ineludible concurrencia—, con el fin de que el 6rgano
jurisdiccional que estd conociendo del mismo pueda pronunciarse
sobre la procedencia, o no, de la declaracién de quiebra.

Nuestro interés en esta cuestién es eminentemente procesal y
por este motivo hemos titulado nuestro trabajo bajo el rétulo de
«presupuesto subjetivo de la declaracién de quiebra» eludiendo
otras expresiones como «sujeto pasivo o legitimacién pasiva de la
declaracién de quiebra» que, a nuestro juicio, sitiian la investiga-
ci6n en una dptica sustantiva y no procesal.

Puede resultar atipico que prescindamos de los términos egi-
timacién pasiva» al afrontar el estudio de la actuacién procesal del
deudor empresario como parte legitima del proceso de quiebra por-
que, en principio, parecen los mds adecuados para situarnos en el
&dmbito procesal y, en concreto, para referirnos al sujeto que sopor-
ta tanto los efectos procesales y materiales de la declaracién de
quiebra como la ejecucién universal de su patrimonio.

Sin embargo, a nuestro juicio, no debemos utilizar esta expresién
(ni su correlativa, legitimacién activa) porque, si bien pudiera pare-
cer lo contrario, entendemos que el significado juridico que se le vie-
ne dando en la doctrina y la jurisprudencia, en sede de proceso con-
cursal, expresa un fenémeno juridico perteneciente al dmbito
sustantivo y no al procesal, que es en el que nos queremos situar.

En efecto, en el proceso de quiebra, el deudor empresario no siem-
pre ocupa la posicién procesal pasiva ya que, como dispone el ar-
ticulo 875 CCom 1885, también puede instar su propia declaracién
de quiebra (quiebra voluntaria) y, en consecuencia, situarse en la po-
sicién activa del proceso concursal (legitimacién activa) mientras que
los acreedores ocuparian la posicién procesal pasiva (legitimacién
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pasiva). Sin embargo, en el 4mbito material o sustantivo el empre-
sario deudor es siempre el afectado por la declaracién de quiebra
por lo que su posicién material es, en efecto, siempre pasiva.

Ciertamente, tanto el Derecho civil como el Derecho procesal es-
tudian la «legitimacién activa y pasiva» pero bajo el mismo signifi-
cante se encuentran dos significados juridicos distintos’: en el 4m-
bito sustantivo, la legitimacién activa y pasiva se sitiia en relacién
a quien ostenta la titularidad activa de un derecho subjetivo pri-
vado o interés legitimo frente a quien ostenta la titularidad pasiva
del deber u obligacién, respectivamente. Sin embargo, el Derecho
procesal conceptualiza la legitimacién en relacién a la titularidad
de la accién entendida como el derecho subjetivo piiblico a obtener
una sentencia favorable sobre el fondo frente a los érganos juris-
diccionales (frente al Estado).

Nos encontramos, por tanto, ante dos conceptos que si bien se
implican mutuamente son claramente diferenciables y presentan
caracteristicas propias al actuar en distintos 4mbitos juridicos’. En
efecto, es discutible si el deudor empresario tiene un derecho sub-
jetivo privado a quebrar o un interés en la situacién juridica de
quiebra® sin embargo, no hay duda sobre su titularidad del derecho
de accién de quiebra (arts. 875 CCom 1885 y 1323 LEC).

! V. DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal Civil, I (con FERNANDEZ LO-
PEZ), Madrid, 1995, pp. 171 a 195 y CORDON MORENGO, F. Introduccién al Dere-
cho Procesal, Pamplona, 1998, pp. 114 a 122,

? «Las acciones son derechos subjetivos publicos (frente al Estado) distintos de
los derechos subjetivos privados porque, en primer lugar, hay acciones que no se co-
rresponden con ningunos derechos subjetivos privados; en segundo término, porque
hay derechos subjetivos a los que no se encuentra ligada accién alguna; en tercer
lugar, porque, aun en los numerosos casos en que la accién civil guarda relacién con
un derecho subjetivo privado o una pretensién material la di nitida (incluso m4s que
la relacién); no es idéntico el contenido de una y otro, ni el sujeto pasivo ni los efec-
tos del derecho subjetivo y los de la accién» (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho
Procesal, op. cit., I, p. 175).

3 Al respecto, en la doctrina espafiola existen distintas posturas: DE LA OLIVA
SANTOS afirma que «en las acciones constitutivas no subyacen derechos subjetivos
privados sino sélo situaciones juridicas concretas» (DE LA OLIVA SANTOS, A. De-
recho Procesal, op. cit.,1, p. 498); a juicio de CORDON MORENO «si existe una si-
tuacién juridica sustancial concreta lesionada» (CORDON MORENGO, F. De nuevo
sobre la legitimacién, R.D.Proc.1997, 1, p. 48, n.8); sin embarge, CORTES DOMIN-
GUEZ entiende que tanto el deudor como el acreedor ejercitan en las acciones cons-
titutivas su derecho al cambio juridico (V. CORTES DOMINGUEZ, V. Aproximacién
al proceso de declaracién de quiebra, R.D.M.1977, 146, p. 482); y, por tltimo, afir-
ma MONTERO AROCA que «en estos casos no cabe hacer mencién a un Derecho
subjetivo violado, tanto porque no existe ese supuesto Derecho subjetivo, como por-
que no puede haber violacion o desconocimiento del mismo» (MONTERO AROCA,
dJ. La legitimacion en el proceso civil (intento de aclarar un concepto que resulta mds
confuso cuanto mds se escribe sobre ¢l), Madrid, 1994, p. 47).
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En estas pdginas no podemos extendernos sobre este complejo y
discutido tema de la legitimacién (procesal) en la declaracién de
quiebra —en el que nos centraremos en un ulterior trabajo— pero
nos ha parecido conveniente resaltar el distinto alcance que la le-
gitimacién tiene en el 4mbito sustantivo y en el 4mbito procesal y,
en consecuencia, en la realidad procesal y extraprocesal del fené-
meno juridico denominado «quiebra».

El trabajo consta de dos partes: en la primera se expone qué se
entiende por condicién mercantil del deudor tanto en la persona in-
dividual como en el comerciante o empresario social, es decir, en qué
consiste el cardcter de comerciante que debe ser apreciado por el 6r-
gano jurisdiccional con cardcter previo a la declaracién material de
quiebra. Esta cuestién juridica ha sido estudiada con detenimiento
por nuestros grandes mercantilistas quienes han aportado constan-
tes soluciones doctrinales, aplicadas con uniformidad por la juris-
prudencia, en un esfuerzo permanente por ajustar el ambito de apli-
caci6n del Derecho mercantil a la realidad cambiante del trafico
juridico. Y en la segunda parte, trataremos el régimen procesal que
esta condicién mercantil del deudor tiene en el proceso de quiebra
como presupuesto subjetivo (material) de la declaracién judicial.

II. LA CONDICION MERCANTIL COMO PRESUPUESTO
SUBJETIVO DE LA DECLARACION DE QUIEBRA

A. INTRODUCCION

La quiebra, en el ordenamiento juridico espaifiol, es un procedi-
miento exclusivo de los comerciantes y asi lo sefialan expresamente
los articulos 1318 LEC y 874 CCom 1885. Esto no significa que los
deudores no comerciantes queden sustraidos del proceso concursal
puesto que los mismos pueden constituirse en el estado de concur-
so de acreedores tras la oportuna declaracién judicial. Por tanto,
s6lo el comerciante puede ser declarado en quiebra y el no comer-
ciante en concurso de acreedores. Nos encontramos ante dos decla-
raciones alternativas cuya concurrencia estd condicionada a la con-
dicién mercantil, o su ausencia, en el deudor (arts.1318 y 1170 LEC
y 1913 CC).

El Tribunal Supremo ha reforzado con su doctrina la posicién del
legislador al dejar sentado que «la quiebra es un estado excepcional
en el orden juridico, en que solamente pueden estar declarados los
comerciantes» [SSTS 15 febrero 1875 (C.L. n.? 74), 23 septiembre
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1882 (C.L. n.? 266), 4 julio 1913 (C.L. n.2 7), 28 abril 1930 (R.878), 12
julio 1940 (R.705), 17 diciembre 1987 (R.9514) y 24 enero 1990 (R.22),
entre otras] y por consiguiente, ha mantenido la revocacién de la de-
claracién de quiebra voluntaria por carecer de la cualidad de comer-
ciante el instante de la misma (STS 27 abril 1989, R. 3266)".

Ningiin precepto especifica qué tipo de comerciante es suscepti-
ble de constituirse en sujeto pasivo de la declaracién de quiebra;
por tanto, se somete al mismo procedimiento al empresario que al
vendedor ambulante; es decir, a efectos de la declaracién de quie-
bra, no hay comerciantes grandes y pequefios, se es o no comer-
ciante de modo absoluto. Sin embargo, otros ordenamientos juridi-
cos excluyen de la quiebra al «pequefio empresario»®.

Nuestra tradicién reserva el 4mbito personal de la quiebra a los
mercaderes o comerciantes; tanto las Ordenanzas de Bilbao de 1732
como el Cédigo de Comercio de 1829 exigieron en el quebrado la
condicién de comerciante.

B. SUSTITUCION DEL CONCEPTO «COMERCIANTE»
POR «EMPRESARIO»

1. Delimitacion subjetiva de la condicién de comerciante en la
Edad Media

El Derecho mercantil surgié como un Derecho especial, frente al
civil o comiin, para satisfacer concretas exigencias de la realidad

4 Por su parte, la doctrina de las Audiencias también se refieren a esta caracte-
ristica propia de nuestro Derecho concursal afirmando que «la coexistencia de dos
procedimientos de ejecucién concursal concurso de acreedores y quiebra de un mis-
mo patrimonio es imposible y en consecuencia, la decisién respecto a cuél debe ser
el que prevalezca dado que su regulacién es distinta no puede basarse en el dato
del més antiguo, sino que su determinacién vendrs impuesta por la mencionada con-
dicién o cardcter de ser o no ser comerciante» (AA(T) Barcelona, 20 febrero 19801.
En consecuencia, «acreditado en autos que el recurrente fue declarado en situacién
de concurso de acreedores por Auto de 14 de marzo de 1975, resulta indudable que
toda pretensién modificativa que cualquier acreedor pudiera plantear contra dicha
resolucidn, incluida la discusién sobre si realmente es o0 no comerciante el deudor
apelante, debié realizarse en aquél proceso de ejecucién universal y que mientras
no se modifique el referido Auto, hay que estar a sus efectos, tanto respecto del pro-
cedimiento a seguir, como de la calificacién de no comerciante que sirvi6 de base a
dicho anterior proceso» [SA (T) Barcelona, 23 noviembre 1976).

® Asi, sucede en el Derecho italiano con el «piccoli imprenditori» (Legge n. 597 del
1973 y art. 2083 C. Civile). Y en consecuencia, también surge en el Derecho italiano la
dificultad de establecer con un criterio seguro quién debe ser considerado pequefio em-
presario (Cfr. BENTIVENGA, G. Il pressuposti del fallimento nell'attuale contesto eco-
nomico-sociale, «Diritto fallimentare» 1979, pp. 108 y ss.; BOBOLAFFIO, L. La proce-
dura dei piccolli fallimenti deve essere abrogata?, «Rivista di diriritto commerciale» 1910).

148

ANUARIO DE LA FACULTAL DE DERECHO



Maria Marcos Gonzélez Lecuona

econémica que el Derecho civil no atendié bien. Estas exigencias
nacieron de la actividad de los sujetos que profesionalmente se de-
dicaban al comercio y que necesitaban soluciones juridicas. Se ela-
boré un Derecho para una particular clase de ciudadanos (los co-
merciantes), por tanto, basado en una concepcién subjetiva.

En este sentido, es doctrina compartida entre los mercantilis-
tas la insuficiencia del ordenamiento comiin de la Edad Media
para responder a las cuestiones que el comercio planteé; en efec-
to, en esta época, el Derecho romano justinianeo era rigido y mal
conocido, lo mismo sucedia con las leyes populares germanas y el
Derecho canénico fue hostil al comercio por considerar que, en
aquella época, era una actividad eminentemente usuraria. Esta
situacién provocé el nacimiento de normas consuetudinarias entre
los comerciantes, que posteriormente serfan estables, y que in-
clufan un procedimiento de ejecucién concursal que tomando como
base el regulado por el Derecho comiin, afiadfa algunas caracte-
risticas propias.

Este Derecho era creado, interpretado y aplicado por los propios
mercaderes; los gremios y las corporaciones crearon jurisdicciones
especiales para la solucién de sus conflictos donde aplicaban los
usos del trafico mercantil.

El Derecho mercantil comienza asf a regir una comunidad po-
litica con cierta autonomia juridica que es la comunidad de los co-
merciantes. Surge un ordenamiento especial dentro de una plu-
ralidad de ordenamientos justificado por la especialidad material
de las instituciones juridicas que actiian en el tréfico de los co-
merciantes: dicha especialidad consiste, unas veces en la creacién
de instituciones propias y distintas de las del Derecho comiin y,
otras veces, en la adaptacién mercantil de las figuras civiles con
la consiguiente modificacién en el régimen juridico®. Por tanto, el
Derecho mercantil surge como una derivacién del Derecho civil
producida por las necesidades de regular de forma especifica la
problemsdtica planteada por la actividad juridica de los comer-
ciantes.

Esta concepcién subjetiva caracterizaba también a las socieda-
des mercantiles que no eran més que las sociedades de los Merca-
deres. La sociedad mercantil era la misma sociedad civil bajo las
disposiciones y restricciones del Derecho mercantil y encontraba su
diferenciacién con respecto a la sociedad civil no por su objeto, sino

¢ V. GIRON TENA, J. Derecho de Sociedades, 1, Madrid, 1976, p. 67.
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por el hecho de ser sociedad de mercaderes: este hecho implicaba
el objeto mercantil. En este sentido, el régimen aplicable a cada so-
ciedad dependia del estatuto personal de los miembros de la mis-
ma puesto que la sociedad en sf no era comerciante’. Por tanto, si
varios socios no sometidos al estatuto de comerciante se dedicaban
al trdfico mercantil, al no ser los socios comerciantes, se le aplica-
ba a la sociedad la ley civil®.

2. Implantacion del criterio objetivo como criterio delimitador de
la condicién de comerciante

La transformacién econémica del siglo XIX, con los nuevos prin-
cipios capitalistas, exigi6 una actualizacién del sistema mercantil
que supuso el abandono del criterio subjetivo delimitador del De-
recho mercantil para adoptar, en su lugar, un criterio predominan-
temente objetivo conforme al cual se entendia que el Derecho mer-
cantil regula las relaciones surgidas de actos de comercio, con
independencia de la condicién mercantil o no del sujeto que lo rea-
liza. Esta transformacién se debe a la progresiva generalizacién del
Derecho mercantil al ser utilizadas por los no comerciantes insti-
tuciones tradicionalmente mercantiles.

Ademds, los autores del siglo XIX consideraron que el Derecho
Mercantil de la Edad Media, fundamentado en un criterio subjeti-
vo, respondia a una concepcién personal privilegiada porque a los
comerciantes no se les aplicaba el Derecho Comiin. A partir de la
Codificacién y de la unificacién de clases sociales, se consideré inad-
misible la existencia de un Derecho privilegiado y, en consecuencia,
el codificador buscé un criterio objetivo que delimitara el 4mbito de
aplicacién del Derecho mercantil prescindiendo de la pertenencia a
una clase determinada®.

El Cédigo de Comercio francés de 1807 introdujo el concepto de
«acto objetivo de comercio» con el propésito de regular los actos que

" Se entiende que asf fuera ya que la personalidad juridica no habia calado
atn en la realidad de la vida del Derecho de sociedades (V. GIRON TENA, J.
Sociedades civiles y sociedades mercantiles en Derecho espariol, R.D.M. 1947, 10,
p. 57).

® En palabras de GIRON TENA: «lo importante es que al sistema subjetivo de
Derecho Mercantil corresponde una distincién del régimen de sociedades de acuer-
do con el estatuto personal de los miembros de la misma» (GIRON TENA, J. Socie-
dades civiles y sociedades mercantiles, op. cit., p. 15).

® V. GIRON TENA, J. Derecho de Sociedades, op. cit., p. 62, n. 8.
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se someten a é}, cualquiera que sea la condicién personal del suje-
to que los realiza, sea o no comerciante.

Por tanto, la concepcion subjetiva del Derecho mercantil se man-
tuvo hasta la Codificacién francesa; el Cédigo francés de 1807, como
hemos sefialado, codific6 un Derecho mercantil destinado a regular
tanto la actividad profesional de los comerciantes como los actos
que habiendo sido privativos de éstos habian pasado a ser de uso
general. De este modo, se acentiia la tendencia objetiva, de la que
participa el Cédigo de Comercio espafiol de 1885.

El articulo 2.2 del Cédigo de Comercio de 1885 define los actos
de comercio entendiendo que «serdn reputados actos de comercio los
comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza an4-
loga». En consecuencia, para el legislador espaiiol de 1885 el Dere-
cho mercantil es el ordenamiento destinado a regular los actos ob-
jetivos de comercio, prescindiendo de caracteristicas del sujeto.

Esta concepcién objetiva afecta también a las sociedades mer-
cantiles que dejan de ser las sociedades de los comerciantes por lo
que introduce grandes cambios en el sistema anterior. Ya no se pue-
de hablar de una mera desviacién del contrato de sociedad mer-
cantil con respecto al Derecho comiin; ya no hay un concepto tini-
co de sociedad civil y mercantil y un tipo también tinico y, en
consecuencia se pierde la idea de que la sociedad mercantil sea una
simple derivacién de la sociedad civil. Aparece la sociedad mercan-
til como otro tipo de sociedad, y el concepto de sociedad mercantil
se confunde con el de sociedad colectiva que es la aplicable al cam-
po del tréfico de los comerciantes. Por tanto, la sociedad general
mercantil es la sociedad colectiva y no la sociedad civil: esta con-
secuencia tiene grandes repercusiones en el &mbito de la aplicacién
de la quiebra como luego veremos.

La Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio de 1885 se re-
fiere expresamente al nuevo criterio objetivo introducido por el co-
dificador al afirmar que «mientras el Cédigo de 1829 parece ser el
Cédigo propio y peculiar de una clase de ciudadanos, el Cédigo vi-
gente propende a regir todos los actos y operaciones mercantiles,

1 Explica GIRON TENA que «la técnica de delimitacién de la esfera de vigen-
cia de las disposiciones serd la de los conceptos juridicos, no la de la condicién de
las personas. El concepto, por subsuncién, atraers la aplicacién de las normas que
el legislador dicta. Pero el acotamiento del Derecho mercantil como un todo y la fi-
jacion, luego, ademds del concepto individual de cada institucién mercantil, origi-
nard dos momentos calificadores de subsuncién de los supuestos facticos: uno el de
su mercantilidad genérica y otro el correspondiente a la clase de figura o concepto
dogmaético a cuya definicién se ajustes (GIRON TENA, J. op. cit., p. 62).
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cualesquiera que sean el estado o profesién de las personas que las
celebren. Por eso se fija principalmente en la naturaleza de los ac-
tos o contratos para atribuirles o no la calificacién de mercantiles
con independencia de las personas que en ellos intervienen (...)».

En este sentido, instituciones como la letra de cambio o los ti-
tulos valores son actos de comercio, con independencia de quien ac-
tie; adem4s la realizacién de estas operaciones no convierte al su-
jeto en comerciante, a menos que lo realice de una manera habitual.

Al respecto, a juicio del Tribunal Supremo son comerciantes los
individuos que ejercen habitualmente actos regulados por el Cédi-
go de Comercio o andlogos a ellos, aunque no se hallen matricula-
dos como comerciantes o no se anuncien al piblico; pero no lo son
quienes realizan actos aislados o que no pueden considerarse and-
logos a los regulados en el Cédigo de Comercio; asi, considera co-
merciantes a los que ejercen dedicacién constante de adquisicién y
reventa [SSTS 3 mayo 1881 (C.L. n.2 82), 14 junio 1883 (C.L. n.2
252), 21 marzo 1884 (C.L. n.? 302), 19 junio 1896 (C.L. n.° 257), 21
abril 1911 (C.L. n.2 30) y 16 febrero 1933 (R.1495), afirmando esta
dltima que «los actos que el empresario de teatros realizé son del
comercio (...) por la intervencién en numerosas letras de cambio y
por la reventa de las viandas y refrescos que se despachaban en el
respectivo ambigi por el explotado de los diversos teatros de que
era empresario, actos unos y otros que demuestran ademsds, la ha-
bitualidad con que los realiza»].

Como hemos seiialado, el Tribunal Supremo considera que no es
suficiente para atribuir la cualidad del comerciante y, en conse-
cuencia, declarar el estado de quiebra, la ejecucién aislada de al-
guin acto de comercio exigido por las necesidades de la vida [cfr.SSTS
12 abril 1907 (C.L. n? 16) y 3 junio 1954 (R.1587)"] o realizar ac-
tos que no son analogos a los regulados en el Cédigo de Comercio,
por més que se proponga el lucro [STS 8 julio 1907 (C.L. n.2 19)] o

1 La SAP Barcelona, 30 julio 1992 (R.G.D. 1993, pp. 2135 y ss.), también refle-
ja esta concepcién objetiva al explicar que «en nuestro Derecho mercantil el acto de
comercio es tratado como una realidad juridica aislada, desconectada del empresa-
rio, lo que significa que deben calificarse como tales, actos verdaderamente ocasio-
nales y que no existe relacién necesaria entre ejecutar un acto mercantil y ser co-
merciante (...) Sfguese de lo expuesto que el discutido presupuesto de la quiebra
(condicién de comerciante) no puede ser afirmado sélo por la prestacién de afianza-
mientos mercantiles en tanto que los mismos, por muy repetidos que sean, merez-
can el calificativo de ocasionales o, mds propiamente, no pongan de manifiesto «ellos
mismos u otros actos distintos» que el fiador es un comerciante dedicado a esta ac-
tividad o a otra, lo que, se insiste, no sucede por realizar sélo actos de comercio,
puesto que no se es comerciante ocasionalmente».
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1a realizacién de actividades que el propio Cédigo expresamente ex-
cepciona, aunque objetivamente pudieran estimarse actos de co-
mercio [STS 3 diciembre 1955 (R.3632) que afirma que «la venta de
productos elaborados por un artesano no imprime al que los reali-
za la condicién subjetiva de comerciante por la expresa excepcién
de este caso singular contenida en el n.® 2 del articulo 326 del
CCom>»]. Por tltimo, la STS 13 marzo 1936 (R.544) establece algu-
nos criterios para reputar un contrato de mercantil o civil enten-
diendo que «para marcar la diferencia de mercantil hay que tener
en cuenta el complejo de operaciones que tal contrato implica —en
el caso, de hospedaje— aquilatando los actos realizados por el deu-
dor y especialmente el volumen del negocio y repercusién del mis-
mo en orden a su juridica».

La jurisprudencia citada pone de manifiesto que nuestro Cédi-
go no responde al sistema objetivo pleno porque también regula a
los comerciantes en el ejercicio de su trafico. Por otro lado, del con-
tenido del Cédigo de Comercio es dificil averiguar qué es «acto de
comercio» ya que en ocasiones, por ejemplo, lo estipula el comer-
ciante y en otros se exige que el sujeto sea comerciante y que el
acto tenga finalidad mercantil (art. 244 CCom). Y el problema se
complica al intentar aplicar la analogia del artfculo 2.2 CCom.

No obstante, en Espaiia la delimitacién de qué sea acto de co-
mercio tiene menos trascendencia que en otros paises, debido a que
no existe una jurisdiccién propia de la materia mercantil®.

3. Retorno actual a la concepcién subjetiva del Derecho
Mercantil

3.1. LA CONDICION MERCANTIL EN LA ACTUALIDAD

Las legislaciones alemana e italiana abandonaron el criterio ob-
jetivo —el Derecho mercantil regula las relaciones surgidas de ac-
tos de comercio entre comerciantes principalmente, y entre comer-
ciantes y no comerciantes— para codificar un Derecho mercantil
destinado a regular a quienes profesionalmente realizan una acti-
vidad econémica mercantil o industrial.

2 En Francia las quiebras se encomiendan a los tribunales de comercio (V., por
todos, RIPERT, G. y ROBLOT, R. Traité de Droit Commercial, Paris, 1994, p. 244).
Sobre la reforma del derecho francés de quiebra, V. CANDELARIO MACIAS, M. L.
El nuevo derecko francés en materia de quicbras (Ley n.? 94475 de 10 de junio de
1994), R.D.M. 1996, pp. 1253 y ss.
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De este modo, el Derecho mercantil actual vuelve a concebirse,
al igual que en sus inicios, como un Derecho de sujetos, —hoy em-
presarios, herederos del comerciante medieval— y de la actividad
profesional que ellos realizan.

También la doctrina mercantil espafiola considera que la condi-
cién mercantil actual es distinta a la recogida por el Cédigo de Co-
mercio porque la realidad juridica y econémica ha cambiado sus-
tancialmente al surgir las empresas de grandes dimensiones y la
produccién industrial en masa. En efecto, el protagonista del De-
recho mercantil ya no es el comerciante, sino el empresario, ya no
son los «actos de comercio», sino la actividad empresarial.

En este sentido, el Derecho mercantil moderno es el destinado
a regular los actos en masa realizados por empresarios en la ex-
plotacién de su empresa y no los «actos de comercio» objetivos rea-
lizados por cualquier persona. El sujeto del Derecho mercantil es
el empresario.

Por su parte, el empresario mercantil se caracteriza por reali-
zar profesionalmente y en forma organizada, a través de una em-
presa, una actividad econémica pudiendo definirlo como la perso-
na juridica o fisica que en nombre propio, y por si o por otro,
ejercita de modo organizado y profesional una actividad econémi-
ca destinada a la produccién o mediacién de bienes o servicios para
el mercado.

Serdn, por tanto, mercantiles los actos que suponen la presen-
cia del empresario y que surgen en masa'’. Esta particular parti-
cipacién en el mercado implica la aplicacién del denominado esta-
tuto del empresario, entre cuyos deberes figura el someterse a unos
procedimientos especificos —suspensién de pagos o quiebra— en
caso de incurrir en los supuestos legales que justifican la apertura
de dichos procedimientos™. Por lo tanto, a la quiebra han de so-

3 V. BROSETA PONT, M. Manua! de Derecho Mercantil, Madrid, 1991, p. 28;
SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho mercantil, Madrid, 1991, 361
GARRIGUES DIAZ-CANABATE J. Curso de Derecho mercantil, Mad.nd 1983 p.
28 I URIA, R. Derecho Memantzl Madrid, 1993, p. 42.

4 Asf lo entiende, entre otros muchos DUQUE DOMINGUEZ, al afirmar que
«todo sujeto que organiza la produccién de bienes y servicios y, al mismo tiempo, de-
cide y soporta el riesgo inherente a la decisitn, debe someterse al estatuto general
del empresario. Entre los deberes que integran este estatuto se encuentra el de so-
meterse a unos proeedlmlentos especificos cuando la empresa de que es titular el
empresario atraviesa una crisis econémica» (DUQUE DOMINGUEZ, J. Reflexiones
fundamentales sobre el régimen de crisis econdmica de la empresa y sobre su refor-
ma, A.D.C. 1980, T.XXXIM, p. 44).
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meterse los empresarios, nocién que como veremos es més amplia
y afecta a més sujetos que la de comerciante.

Incluso en el Cédigo de Comercio 1885 (redaccién dada a los ar-
ticulos 16 a 49 por la Ley de 25 de julio de 1989) el término co-
merciante se viene sustituyendo por el de empresario (empresario
mercantil individual, empresario mercantil social). Y en el mismo
sentido, el Reglamento del Registro Mercantil, de 19 de julio de
1996, recoge esta transformacién conceptual al utilizar el término
«empresarios», sean o no mercantiles y, en concreto, en el articulo
321, al regular la inscripcién de quiebras, se refiere a los <empre-
sarios» sin explicar el cardcter de mercantiles por presuponer que
quiebran aquellos sujetos cuya actividad pueda ser calificada de em-
presarial.

3.2. CONSECUENCIAS EN EL AMBITO CONCURSAL

Esta sustitucién del «comerciante» por el «empresario» tiene una
importante repercusién en el Ambito subjetivo de la institucién que
estamos estudiando, consistente en permitir la aplicacién de la quie-
bra a sujetos que conforme al Cédigo de 1885 no son comerciantes
pero que, como consecuencia de ejercer la actividad en forma em-
presarial, se produce un fen6meno de mercantilizacién de su pro-
fesion civil. Efecto inmediato de esta expansién de la quiebra es la
reduccién que se produce en el &mbito de la «quita y espera» y del
«concurso de acreedores»; instituciones concebidas para los no co-
merciantes o deudores civiles.

a) En la quiebra del empresario individual

De este modo, conforme al significado juridico actual del térmi-
no «comerciante» —en relacién al empresario individual— el arte-
sano no quiebra en la medida en que estd dentro del supuesto del
articulo 326.3° CCom 1885, —es decir, cuando se dedique a vender
los objetos construidos o fabricados por él en su taller—, pero sf
quebraria en el caso de organizarse como empresario.

En el mismo caso se encuentran los propietarios y labradores o
ganaderos que venden frutos o productos de sus cosechas o ganado,
o de las especies en que se les paguen las rentas (art. 326.2 CCom)
los cuales quebraran si merecen la calificacién de empresarios.
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En cuanto al problema relativo a la posible mercantilizacién
de profesiones consideradas, hasta ahora, de naturaleza civil
como la medicina o la farmacia podemos cuestionarnos si las
mismas caben dentro del concepto de acto mercantil: al respec-
to resolvié negativamente la RDGR, 1 agosto 1922 (C.L. n.? 22)
«... porque la mediacién entre productor y consumidor para fa-
cilitar la circulacién de la riqueza es esencial y caracterfstico
de toda operacién de comercio y cuya habitualidad cualifica a
los individuos de comerciantes, no es de aplicar al caso presen-
te porque si la salud y la conservacién de la vida es un bien en
la acepcioén general, no es un bien econémico en sentido juridi-
co, ni puede constituir objeto de cambio, por la indole de la pro-
fesion de la medicina y la farmacia, profesiones reguladas cuan-
to a su capacitacién técnica y ejercicio por leyes y reglamentos
especiales que excluyen el principio general de libre ejercicio del
comercio».

Sin embargo, conforme a la sefialada modernizacién del concep-
to, en la medida en que estas profesiones se realizan en forma em-
presarial cabrian dentro del concepto empresario y, por tanto pa-
sarfan a ser reguladas por el Derecho mercantil y en consecuencia,
la institucién concursal aplicable, en su caso, seria la «quiebra» en
lugar del «concurso de acreedores».

b) En la quiebra del empresario social

i) En general

Por otro lado, debemos precisar que la transformacién concep-
tual sefialada también afecta, como es légico, al 4mbito de aplica-
cién del término «comerciante social»; por lo tanto, en la actuali-
dad, la «<mercantilidad» de las personas juridicas se precisa por el
modo de ejercicio de la actividad «y no por el fin lucrativo, ni por
la forma juridica con que se ejercita» es decir, por una organizacién
de los medios de produccién y un funcionamiento que implique la
idea de empresa.

En concreto, se pueden destacar dos afirmaciones: primera, que
la empresa es una verdadera organizacién de actividades, de bie-
nes y de relaciones de muy variada condicién; segunda, que en su
conjunto (es decir, como un todo) y pese a la naturaleza de cada uno
de sus elementos, puede ser objeto de tréfico juridico.
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i) SA y SRL con objeto civil

Esta nueva concepcién de la mercantilidad explica que las so-
ciedades an6nimas o de responsabilidad limitada con objeto civil no
estén excluidas del 4mbito de aplicacién del Derecho mercantil por
razén del objeto (civil), puesto que las sociedades de capitales son
personas juridicas cuya organizacién implica la idea de empresa y
por tanto, son comerciantes colectivos®®.

iii) Cooperativas y Mutuas de Seguros

Del mismo modo, explica que las Cooperativas «y las Mutuali-
dades, en cuanto subespecie de éstas» puedan ser calificadas como
empresarios sociales, tengan o no un fin lucrativo, en virtud de la
actividad en forma empresarial que desarrollan.

La Ley General de Cooperativas de 2 de abril de 1987 somete a
éstas a la quiebra y suspensién de pagos; su articulo 110 obliga a
los liquidadores a solicitar una u otra, segin proceda, si descubren
que la Cooperativa es insolvente, y el articulo 115 dispone la apli-
cabilidad a toda clase de Cooperativas de la legislacién sobre sus-
pensién de pagos y quiebras.

El legislador al someter a las Cooperativas a los procesos de
suspensién de pagos y quiebras —eludiendo las normas sobre el
concurso de acreedores— les aplica parte de las normas del sta-
tus mercantil’®, lo que implica la mercantilidad de las Cooperati-
vas. Esta mercantilidad puede ser defendida en las Cooperativas,

5 Al respecto afirma GIRON TENA que «en las sociedades de capitales lo que
ocwrre es que se ha dado la sustitucién del concepto de comerciante por el de em-
presario: es la organizacién de la empresa lo que decide la calificacién de empresa-
rio y el sometimiento a un régimen especial» (GIRON TENA, J. Sociedades civiles
y mercantiles, op. cit., p. 39).

!¢ En opinién de ROJO FERNANDEZ-RIO, «a ley 3/1987 de 2 de abril, General
de Cooperativas solucionando un problema muy debatido con anterioridad, culmina
un proceso de mercantilizacién al decretar la aplicabilidad a toda clase de coopera-
tivas de la legislacién sobre suspensién de pagos y quiebras, y semejante solucién
contienen las leyes autonémicas. Ahora bien, la legislacién autonémica no recoge
férmulas legislativas exentas de problemas para la cuestién ahora considerada. En
efecto, la Ley vasca sobre cooperativas, de 11 de febrero de 1982 (art. 54) contiene
idéntica declaracién a la de la Ley estatal, pero la Ley de Cooperativas de Catalu-
fa, de 9 de marzo de 1984 (art. 72), la Ley andaluza, de 2 de mayo de 1985 (art.
74) y la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, de 25 de octubre de 1985
(art. 67), abren de nuevo el interrogante de si se aplican los procedimientos con-
cursales civiles o los mercantiles, ya que en estas leyes se declara de aplicacién «la
legislacién concursal ~«general». Probablemente la férmula utilizada por estas
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una vez superada la identificacién entre finalidad lucrativa y mer-
cantilidad.

La Exposicién de Motivos del Cédigo de 1885 dispuso que «como
no es el afdn de lucro el que impulsa lo que se ha dado en llamar
Movimiento Cooperativo, no pueden tampoco reputarse mercanti-
les estas Sociedades, mientras no resulte claramente de sus Esta-
tutos o del ejercicio habitual de algunos actos de comercio que me-
recen aquella denominacién».

En palabras de GIRON TENA, «la época de las Cooperativas coin-
cide en los Cédigos de comercio separados y con la orientacién obje-
tiva’ y la técnica del acto de comercio’ en la demarcacién de la zona
propia del Derecho mercantil. Por ello, ha predominado el enfoque
de la mercantilidad, en funcién de la existencia o no de la finalidad
lucrativa en las Cooperativas. Hoy, sin embargo, est4 claro, que el
fin de lucro no es identificable con la mercantilidad»'".

Identificando la «mercantilidad» con el ejercicio de la actividad
de modo empresarial observamos que el articulo 1 de la ley Ge-
neral de Cooperativas implica este cardcter al disponer que; «Las
Cooperativas son sociedades que, con capital variable y estructu-
ra y gestién democrdticas, asocian, en régimen de libre adhesién
y baja voluntaria, a personas que tienen intereses o necesidades
socio-econémicas comunes, para cuya satisfaccién y al servicio de
la comunidad desarrollan actividades empresariales, imputdndo-
se los resultados econémicos a los socios, una vez atendidos los
fondos comunitarios, en funcién de la actividad cooperativizada
que realizan».

Leyes sea consecuencia de la proyectada reforma del Derecho de la insolvencia, en
la que desaparecen las diferencias entre los procedimientos concursales existentes
en la actualidad, los cuales quedan sustituidos por uno sélo: el concurso de acree-
dores. Se trataria de una férmula amplia, que tendria la ventaja de adaptarse sin
dificultad a la prevista modificacién legislativa» (ROJO FERNANDEZ-RIO, A. As-
pectos civiles y mercantiles de las crisis bancarias, en «Aspectos juridicos de las cri-
sis bancarias» (con otros), Madrid, 1990, p. 253).

7 Continia este autor: <hay que tener en cuenta que puede darse, no solamen-
te la ventaja peculiar de la Cooperacién para el socio, sino una especulacién capi-
talista (por ejemplo, realizar operaciones con terceros, actuar en condiciones de mo-
nopolio, Cooperativas de empresarios que desborden la finalidad de eliminacién del
beneficio empresarial). Pero este elemento de la finalidad especulativa, inexistente
—para los que creen en la incompatibilidad entre fin cooperativo y fin lucrativo—,
indirecta —para los que juzgan lucro la ventaja inmediata del socio obtenida con el
servicio recibido— o anormal —casos de lucro «capitalista» antes indicados—, no es
decisivo. Nos parece equivocado el enfoque, no por razones peculiares del campo de
las Cooperativas, sino por las propias del campo de la «mercantilidad» y de la téc-
nica de demarcacién de la esfera del Derecho Mercantils (GIRON TENA, J. Derecho
de Sociedades, op. cit., p. 115).
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El Tribunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado sobre la
aplicacién de la legislacién que regula la suspensién de pagos y la
quiebra a las Cooperativas, excluyendo las instituciones concursa-
les civiles, por calificar a estas sociedades como empresarios socia-
les, tengan o no un fin lucrativo.

En efecto, en la STS 24 enero 1990 (R.22), sobre legislacién apli-
cable a las Cooperativas de la Comunidad Auténoma de Valencia y a
las Cooperativas de vivienda, el Tribunal Supremo declaré que «era
aplicable la legislacién de quiebra y suspensién de pagos a la ley de
1974 como si se toma en consideracion a efectos interpretativos la de
1987, establecedora de la normativa basica y uniforme que han de
respetar las comunidades auténomas, todo ello sin necesidad de en-
trar en el andlisis de conceptos como los de comerciantes y actos de
comercio, rebasados por el derecho mercantil actual, que contempla
bdsicamente la actividad empresarial como fin esencial del derecho
mercantil, extremos tenidos en cuenta sin duda alguna por el legis-
lador al dictar las normas reguladoras de las Cooperativas y su si-
militud con las de las sociedades an66imas cuando avin no se ha pro-
ducido la modificacién del Cédigo de Comercio, superado por una
realidad social cambiante, en la que, en el momento presente, puede
calificarse a las Sociedades Cooperativas como empresarios sociales,
tengan o no un fin lucrativo, alcanzdndoles, ciertamente, muchas dis-
posiciones mercantiles, que han de ser respetadas por el legislador
autonémico, segiin mandamiento constitucional (art. 149.6 CE)»*.

En cuanto a las Mutualidades podemos aplicar lo referente a las
Cooperativas, por tratarse de una subespecie de éstas. Interesa de-
jar constancia aqui de que el articulo 124 CCom 1885 ha de ser in-
terpretado en el sentido de las orientaciones del Derecho mercan-
til actual®®, no siendo exacto, por tanto, que «las compaififas mutuas

18 V. Comentario a esta sentencia de 24 de enero 1990, GAYA SICILIA, R.
«Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil», 1990, en-mar, n.? 22, pp. 249 y ss.

¥ En este sentido se pronuncia GARCIA-PITA y LASTRES: «una vez promulga-
da la Ley del Contrato de Seguro, en 1980, y derogada la dualidad de régimen de
este contrato, que a pa debe ser considerado mercantil, sin importar la cuestién del
cardcter fijo o variable de las primas, surge la duda de la vigencia del articulo 124
CCom. En efecto, {qué sentido tiene la pervivencia de dicha norma, si se considera
que la actividad aseguradora es fundamentalmente mercantil? ;Por qué no afirmar
que las mutuas de seguros son mercantiles por su objeto, sin importar su funciona-
miento a prima fija o variable? De este modo no se haria sino mantener una fideli-
dad a los principios contenidos en la propia Exposicién de Motivos del Cédigo, cuan-
do seiiala que las mutuas y cooperativas podrian ser consideradas como sociedades
mercantiles en razén de la actividad a la que estatutariamente se dedicaran y de la
verificacién continuada de actos de comercio» (GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L. La
insolvencia y la crisis econémica del empresario asegurador (Teorta general y proce-
dimientos liquidatorios), R.G.D. 1985, n.? 488, p. 1305).

159

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



El presupuesto subjetivo de la declaracién de quiebra

de seguros contra incendios, de combinaciones tontinas sobre la
vida para los auxilios a la vejez, y de cualquier otra clase, y las co-
operativas de produccién, de crédito o de consumo, sélo se conside-
rardn mercantiles, y quedardn sujetas a las disposiciones de este
Cédigo, cuando se dedicaren a actos de comercio extrafios a la mu-
tualidad o se convirtieren en sociedades a prima fija».

No obstante, la Ley 19/1989, de 25 de julio no ha derogado ni
otorgado una nueva redaccién a este articulo. Por otra parte, el ar-
ticulo 81 RRM obliga la inscripcién en el mismo a las «cooperati-
vas de crédito, las mutuas y cooperativas de seguros y a las enti-
dades de previsién social».

iv) Entidades de crédito y Cajas de Ahorro

Actualmente, asistimos a un fenémeno de mercantilizacién de
las Cajas de Ahorro puesto que, en la actualidad, su actividad eco-
némica «la intervencién profesional en el crédito» prima sobre el fin
superior «realizacién de obras sociales» a los efectos de la califica-
cién juridica y, de ser instituciones civiles se convierten en institu-
ciones mercantiles®.

Las Cajas de Ahorro deben ser reputadas a estos efectos enti-
dades mercantiles y, por tanto, el procedimiento aplicable en caso
de insolvencia serd la quiebra y no el concurso de acreedores.

Esta afirmacién encuentra apoyo legal en el articulo 6.2 y 3, del
RDL 18/1982, de 24 de septiembre, cuando al referirse a la decla-
racién de quiebra de un Banco, Caja de Ahorros, o0 Cooperativa de
Crédito, determina que las funciones de Comisario, Depositario y
Sindicos serdn asumidas por los Fondos de Garantia de Depésitos.
Sin que esta solucién concursal excluya la posibilidad de acudir a
otros mecanismos protectores que por la via de instituciones para-
concursales puedan intentar evitar la declaracién de quiebra, a tra-
vés de la liquidacién forzosa de la empresa por via administrativa.

Por otro lado, esta doctrina mercantil moderna ha sido asumi-
da expresamente por el Tribunal Supremo al afirmar, en la citada
STS 24 enero 1990 (R.22), que «conceptos como los de comercian-
tes y actos de comercio, estdn rebasados por el derecho Mercantil
actual, que contempla bdsicamente la actividad empresarial como

# V. ROJO FERNANDEZ-RIO, A. Aspectos civiles y mercantiles, op. y loc. cit.,
p. 253.
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fin esencial del Derecho mercantil (...) cnando avin no se ha produ-
cido la modificacién del CCom, superado por una realidad social
cambiante»®.

Las situaciones de insolvencia de estas entidades se regulan por
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Inspeccién de En-
tidades de Crédito, en los articulos 31 a 38, ambos incluidos.

v) Sociedades civiles con objeto mercantil

Por dltimo, el cardcter empresarial también es predicable de
aquellas sociedades civiles (comunidad de bienes o entes societa-
rios) que funcionan de hecho como empresas aunque estdn someti-
das a la legislacién civil.

En concreto, esta cuestién se ha planteado en relacién a las so-
ciedades agrarias de transformacién entendiéndose que las mismas
pueden ser declaradas en quiebra cuando su objeto lo alcance me-
diante la organizacién y explotacién de una verdadera empresa por-
que en estos casos nos encontramos ante verdaderas sociedades que
tienen una indudable incidencia en el tréfico mercantil, en el que
realizan con habitualidad actos de comercio®.

En este sentido, ha defendido CORDON MORENO?®, que estas
sociedades presentan en su regulacién (Real Decreto 1776/81, de 3
de agosto, de sociedades civiles) peculiaridades que las aproximan
a otros tipos de sociedades (cooperativas o incluso mercantiles en
sentido estricto) como son: a) el reconocimiento de personalidad ju-
ridica y plena capacidad de obrar desde el momento de su inscrip-
cién en el Registro General de SAT y la posibilidad de limitar la
responsabilidad de los socios (art. 1.2 RD); b) el régimen estatuta-
rio (arts.3 y 12); ¢) la documentacién social exigida (art. 4); d) la re-

2 Por su parte, la citada SAP Barcelona, 30 julio 1992 (R.G.D. 1993, pp. 2135 y
8s.), incorpora esta tendencia jurisprudencial al entender que «el ejercicio del co-
mercio, y no sélo el ejercicio de actos de comercio, presupone, ademds de una ac-
tuacién en masa, que la misma tenga determinada finalidad «producir o mediar para
el mercado», que anime al sujeto activo un especifico propésito «el de obtener una
ganancia de modo constante» y que todo ello sea habitual. Lo que, al fin, permite
considerar comerciante o, en términos més actuales, empresario, a aquella persona
que, en nombre propio, realiza profesional y organizadamente, por sf o por medio de
otro, una actividad econémica de produccién o mediacién de bienes o servicios para
el mercado».

2 V. AAP Castellén, 23 noviembre 1995 (R.G.D. 1996, pp. 6121 y ss).

2 CORDON MORENO, F. Suspensién de pagos y quiebra. Una visién jurispru-
dencial, Pamplona, 1997, p. 40 y ss.
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gulacién del capital social, en especial, la exigencia de que el mis-
mo esté totalmente suscrito y desembolsado al menos en un 25%
(art. 8); e) los 6rganos de gobierno (art. 10) y el régimen democra-
tico de mayorias en la adopcién de acuerdos saciales (art. 11). Por
eso, cuando ha sido necesario, por la parquedad de la regulacién le-
gal de las SAT, se ha echado mano, con cardcter supletorio, no sélo
de la normativa del Cédigo Civil, sino también de la Ley de Socie-
dades Andnimas.

C. REGULACION LEGAL DE LA CONDICION
DE COMERCIANTE INDIVIDUAL

1. Cddigo de Comercio de 1829

El Cédigo de Comercio de 1829 definfa en su articulo 1.° quien
era comerciante, exigiendo, junto a los requisitos de capacidad le-
gal, y habitualidad, el de inscripcién «en la matricula de comer-
ciantes» para ser reputados tales en Derecho.

La doctrina se planteé la declaracién de quiebra de los «comer-
ciantes de hecho» que habfan omitido la obligacién impuesta por el
articulo 11 CCom consistente en que toda persona que se dedicara
al comercio estaba obligada a inscribirse en la matricula de co-
merciantes ¢e la provincia. Y, al respecto, consideré que esta omi-
si6n de la inscripcion constitufa una préctica fraudulenta ya que
llevaba consigo la aplicacién del concurso de acreedores en vez de
la quiebra, m4s rigurosa, haciéndose de mejor condicién el comer-
ciagte no matriculado que aquél que cumplia con la obligacién le-
gal®.

Sin embargo, la jurisprudencia negaba la declaracién de quie-
bra de los no matriculados al defender que «<no porque una perso-
na haya ejercido industria o trafico mercantil y pagado contribu-
cién como mercader de tejidos puede reputdrsele en derecho
comerciante; pues para esto es imprescindible hallarse inscrito en
la matricula de los comerciantes que se ha de publicar para cono-
cimiento del comercio, segin dispone el articulo 16 CCom 1829, cir-
cunstancia de insercién que es menester probar del modo directo

% Cfr. GONZALEZ HUEBRA, P. Tratado de quiebras, Madrid, 1858, p. 6; CA-
RAVANTES, J.V. Cédigo de Comercio extractado, Madrid 1850, p. 374 y MARTI DE
EIXALA, R. Instituciones del Derecho mercantil de Espafia, Barcelona, 1848, pp.
145,485 y ss.
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que exigen las disposiciones mencionadas» [STS 20 enero 1872 (C.L.
n.? 31); en igual sentido V.SSTS 16 marzo 1870 (C.L. n.2 138), 21
diciembre 1874 (C.L. n.t 23), 21 junio 1878 (C.L. n.2 193) y 15 fe-
brero 1875 (C.L. n.? 74).

Esta doctrina jurisprudencial indujo a la mayoria de los comer-
ciantes a eludir deliberadamente la matriculacién produciendo una
huida masiva del rigor de la quiebra hacia la normativa menos ri-
gurosa del concurso de acreedores. La reforma de 30 de julio 1878
modificé el articulo 1.° poniendo fin a la frecuente aplicacién del con-
curso de acreedores a comerciantes de hecho y, permitiendo, en con-
secuencia la aplicacién del régimen de la quiebra a los comerciantes
no inscritos. De este modo, dicha reforma modificé radicalmente la
situacién anterior en la que, en palabras gréficas de ESTASEN, «por
el ndmero de aquéllos (comerciantes) y la ausencia de éstas (quie-
bras) llegaria a negarse la existencia del comercio espafiol»®.

El Tribunal Supremo admitid, sin contradicciones, la reforma, dan-
do paso a la aplicacién del régimen de la quiebra a los comerciantes
de hecho —sin exigir su matriculacién— al considerar que «si resulta
acreditado a juicio de la Sala sentenciadora que una persona se ocu-
paba habitualmente en vender objetos de bisuterfa en el estableci-
miento que tenfa destinado al efecto, es indudable que debe reputdr-
sele comerciante; y por consiguiente la sentencia que le declara en
estado de quiebra no infringe los articulos 1°, 14 y 1017 del Cédigo de
Comercio» [STS 5 mayo 1883 (C.L. n.? 149) y con idéntica doctrina,
SSTS 23 septiembre 1882 (C.L. n.2 266) y 18 enero 1904 (C.L. n.? 16)].

2. El Cédigo de Comercio de 1885

Con posterioridad, el Cédigo de Comercio de 1885 en su articulo
1 estableci6 que «son comerciantes, para los efectos de este Cédigo:
1°. Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se
dedican a él habitualmente. 2°. Las Compaiifas mercantiles o in-
dustriales que se constituyeren con arreglo a este Cédigo».

Y en el articulo 17 dispuso el cardcter potestativo de la inscrip-
cién para el comerciante individual, con la inica excepcién del na-
viero, para quien es obligatoria la inscripcién. Esto no quiere decir
que el naviero no inscrito no quiebre; la inscripcién es sélo el pre-

% ESTASEN, P. Tratado de la suspensién de pagos y de las quiebras, Madrid,
1908, p. 95.
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supuesto del beneficio de la limitacién de la responsabilidad, por lo
que el naviero no inscrito también quiebra y no puede oponer ese
beneficio. El Reglamento del Registro Mercantil 1989 (RD
1597/1989, de 29 de diciembre) y el de 1996 (RD 1784/1996, de 19
de julio) tampoco obligan al empresario individual a inscribirse (art.
81 en ambos Reglamentos), pero mantienen esta obligatoriedad
para el naviero empresario individual.

Conforme al tenor literal del articulo 1.1 CCom 1885 quebrardn
en nuestro ordenamiento los deudores con capacidad legal (1) para
ejercer el comercio que ejerciten actos de comercio habitualmente
(2). El Tribunal Supremo, como expondremos, ha afiadido a estos
requisitos legales el de ejercer el comercio en nombre propio y la
atracciéon hacia el titular de la empresa de las consecuencias juri-
dicas de la actividad empresarial (3).

2.1. CAPACIDAD LEGAL

Como hemos sefialado, conforme a la definicién del articulo 1
CCom para ser comerciante individual es necesario ejercer habi-
tualmente el comercio con capacidad legal. La capacidad legal para
el ejercicio del comercio del comercio la tendrdn «las personas ma-
yores de edad y que tengan la libre disposicién de sus bienes» (art.
4 CCom). Se exige, por tanto, la capacidad juridica y de obrar y la
libre disposicién de los bienes. Este dltimo requisito se entiende si
tenemos en cuenta que el Derecho mercantil precisa de la capaci-
dad de obligarse en los sujetos y s6lo puede obligarse quien tiene
la libre disposicién de bienes (art. 1160 CC).

a) Menores de edad e incapacitados

Sin embargo, esta definicién no es completa ya que excluye a
personas que son comerciantes, aunque no pueden actuar como ta-
les por no tener capacidad legal para ejercer el comercio, pero lo
ejercen, no por sf, sino por medio de representante legal.

En efecto, el articulo 5 CCom se refiere a los menores de edad
y a los incapacitados®. Sélo se les permite «continuar, por medio de

% En cuanto a la incapacitacién, el art. 200 CC, dispone «que son causas de in-
capacitacién, las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psi-
quico que impidan a la persona gobernarse por si misma». Antes de la reforma de
24 octubre 1983 se hablaba de locos o dementes y sordomudos. A estas causas con-
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sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o sus
causantes», no pudiendo, por tanto, crear por sf el negocio®.

Al continuar el comercio asumen la responsabilidad del mismo,
pero al carecer del discernimiento necesario para ejercer el comer-
cio deben actuar en el tréfico con un complemento que el Cédigo
Civil regula, consistente en el nombramiento de tutor o curador,
—«guardadores» en la diccién del Cédigo de Comercio, anterior a la
Eey 13/1983, de 24 de octubre de reforma del Cédigo civil en ma-
teria de tutela— y el sometimiento a la patria potestad®.

El Reglamento del Registro Mercantil ha previsto, en el articulo
91, la inscripcién de menores e incapacitados.

Nos planteamos el supuesto relativo a si los incapacitados le-
galmente para el ejercicio habitual del comercio pueden, o no, ser
declarados en quiebra, si, pese a la incapacidad legal y sin suplir
la misma, se dedicaren con habitualidad al comercio en nombre pro-
pio y, por tanto, pudieran incurrir en el presupuesto objetivo de la
declaracién de quiebra.

Al respecto, una primera respuesta consistiria en reconocer ca-
pacidad de quebrar al menor por ser comerciante de hecho al de-
dicarse habitualmente al comercio aunque no lo sea para el legis-
lador®. Por tanto, frente al comerciante de derecho, se encuentra

viene afiadir la diccién del articulo 199 CC que exige la sentencia judicial para po-
der ser incapacitado juridicamente; el legislador ha optado por un procedimiento que
garantice la audiencia de los afectados por la resolucién, antes de que recaiga ésta.
En cuanto al procedimiento establecido es el de menor cuantia con las modificacio-
nes necesarias que respeten la naturaleza propia del proceso. Si la situacién del su-
jeto incapaz, ain no incapacitado, requiere de medidas asegurativas, el juez podra
ordenarlas en tanto se desarrolla el proceso contradictorio (art. 209 CC).

¥ Esta norma contiene un principio nuevo, el de conservacién de la empresa que
es semejante al 1056 CC, donde se permite al «padre que en interés de su familia
quiera conservar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podrd usar
de la facultad de este articulo disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima
a los demds hijos».

% Si el menor comercia mediante sus guardadores, puede quebrar, aunque no
sea sujeto activo del eventual delito (V. DE LA OLIVA SANTOS, A. y DE LA CUES-
TA RUTE, J. Algunas orientaciones pare la reforma del Derecho Concursal, R. D.
Proc. Ib. 1977, p. 650).

® En este sentido defiende RAMIREZ que el sentido comiin juridico se rebela con-
tra el absurdo que supone conceder una ventaja o privilegio a quien, con infraccién le-
gal, tiene la consideracién objetiva de comerciante, por dedicarse habitualmente al co-
mercio. Por tanto, defender que tales personas no pueden ser declaradas en quiebra,
serfa tanto como conceder una prima o ventaja a la mala fe y a la simulacién. La STS
30 noviembre 1883 defendi6 que procede la quiebra de quien, padeciendo alguna in-
capacidad comercial, la hubiese ocultado, porque el falso comerciante ha de estar tam-
bién sujeto a las leyes de comercio, y seria contrario a las reglas de derecho que el fal-
so comerciante haga mejor su condicién por medio del fraude (V. RAMIREZ LOPEZ,
d. Derecho Concursal espariol. La quiebra, Barcelona, 1959, 111, p. 675).
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el llamado comerciante de hecho, comerciante clandestino o falso
comerciante. Este no serd comerciante para la ley, ya que no que-
da incurso en el articulo 1 del CCom, pero estd sometido, por sus
relaciones con terceros, a las disposiciones que el Cédigo establece
en favor de los mismos. Por tanto, debe admitirse la posibilidad le-
gal de que sea declarado en quiebra el lamado comerciante de he-
cho, sea o no comerciante para la ley.

Sin embargo, esta posicién doctrinal, que compartimos, nos plan-
tea un interesante problema en relacién a la vigencia de las obli-
gaciones juridicas contraidas por el menor al tratarse de actos
anulables. En efecto, incluso en el supuesto de que hubiera trans-
currido el plazo legal (art. 1301 CC) para solicitar la anulabilidad
de las obligaciones (acciones procesales) sin impugnarlas, no por
esta circunstancia el deudor estd necesariamente obligado al cum-
plimiento puesto que, si bien el deudor no podrfa accionar para im-
pugnar la validez, se discute si el plazo legal de prescripcién de la
acciéon se aplica también a la excepcién, entendiéndose de forma
mayoritaria que dicho plazo no es aplicable y, en consecuencia el
deudor podrfa oponerse en el juicio de quiebra a la validez de la
obligacién contraida cualquiera que fuera el tiempo que hubiera
transcurrido desde que sali6 de la tutela (art. 1301 CC)™.

Por tanto, la solucién a esta cuestién, en la que no nos pode-
mos detener, afecta a tres cuestiones decisivas como son la legiti-
macién activa de los acreedores para solicitar la quiebra — porque
se cuestiona si son acreedores legftimos o no lo son— y, por lo mis-
mo, a la duda en torno a la existencia de la pluralidad de acree-
dores as{ como a la concurrencia del presupuesto objetivo de la de-
claracién de quiebra (sobreseimiento en el pago corriente de sus
obligaciones).

En este sentido, siendo el menor un empresario de hecho po-
dria ser declarado en quiebra pero también obtener la reposicién
de la declaracién de quiebra fundamentdndose en las tres causas
aludidas. Aunque también convendria detenerse en otra cuestién
procesal interesante como es la relativa a si en la quiebra volun-
taria, la peticién de la quiebra por el propio deudor implica re-
nuncia a las acciones de anulabilidad a las que tuviera derecho
(art. 1311 CC).

% Y. CORDON MORENO, F. ;Cudl es el alcance de la reconvencion en nues-
tro ordenamiento jurtdico?, en «Proceso Civil de Declaraciéns, Pamplona, 1996,
p. 206.
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b) El quebrado no rehabilitado

En cuanto a los quebrados no rehabilitados ni autorizados —en
virtud de un convenio aceptado en Junta General de Acreedores y
aprobado por la autoridad judicial — que ejercen el comercio pese a
la inhabilitacién inherente a la declaracién judicial (art. 878 CCom),
la doctrina discute si nos encontramos ante un supuesto de inca-
pacitacién o de prohibicién para ejercer el comercio. Asf, un sector
entiende que la inhabilitacién del quebrado para la administracién
y disposicién de sus bienes del articulo 878 CCom, reside no en el
sujeto sino en el objeto; es una prohibicién, no una incapacidad®.
Sin embargo, la mayoria de la doctrina interpreta la inhabilitacién
del citado articulo como una verdadera incapacitacién para admi-
nistrar, realizar actos mercantiles y cualquier otro que suponga una
disminucién gravamen de su patrimonio®.

La diferencia entre ambas posiciones tiene trascendencia a efec-
tos del tema que tratamos, ya que de ser el quebrado —no rehabi-
litado ni autorizado— un incapacitado para el ejercicio del comer-
cio no podria ser comerciante legal, y, por tanto, debemos
cuestlonarnos si puede declararse una segunda quiebra por el ejer-
cicio realizado contraviniendo el articulo 878.1 CCom®,

La jurisprudencia, por su parte, no aporta ninguna solucién pre-
cisa a esta cuesti6n puesto que no ha mantenido una posicién uni-
forme: asi podemos observar que una sentencia habla de «extincién
de la personalidad juridica» [«STS 17 marzo 1910 (C.L. n.2 78)»]; otra,
de «limitacion de la capacidad del quebrado» [«STS 3 octubre 1901
(C.L. n.2 62)»]); otra, de «modificacién de la capacidad» [«STS 13 mayo
1927 (C.L. n.2 41)»]; otra, de «privacison del ejercicio de casi todos los
derechos civiles» [«STS 20 noviembre 1928 (C.L. n.2 46)]; otra, de «res-
triccién de su capacidad juridica» [«STS 20 diciembre 1952 (R.
2833)»], otra, de «interdiccion» [«STS 27 marzo 1931 (R.1988)»], otra,
de «cuasi incapacitacién» [«STS 30 junio 1978 (R. 2629)]—, y, otra,
finalmente, de «incapacitacion para obrar» [«STS 18 diciembre
1995]—. Adems4s las SSTS de 9 de junio 1932 (R.1094) y 21 junio
1960 (R.2592) al afirmar que la declaracién de quiebra nunca puede

3 V., por todos, JIMENEZ ESCARZAGA, J.D. La retroaccién de la quiebra se-
gun el articulo 878 del Cédigo de Comercio, R.D.M, 1958, pp. 39 y ss.

%2V, por todos, GARRIGUES DIAZ-CANABATE, J. Curso de Derecho Mercantil,
1I, op. cit., p. 465; MARTI DE EIXALA, R. Instituciones de Derecho Mercantil, op.
cit., p. 805.

7y, MARCOS GONZALEZ, M. El perfodo de retroaccidn en el proceso de quie-
bra, R.D. Proc. 1995, III, pp. 897 a 967.
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afectar a contratos o actos en los que intervino el quebrado como otor-
gante en representacién ajena y no en su proplo nombre, suponen la
capacidad juridica en el quebrado con respecto a bienes ajenos a su
patrimonio. Por tanto, la falta de precisién es notoria.

Pero si se tiene en cuenta que en nuestro actual Derecho posi-
tivo no existe la institucién juridica de la «muerte civil», a la que
equivaldria la «extincién de la personalidad juridica» de que habla
la STS 17 marzo 1910 (C.L. n.? 78); que, segin el articulo 32 del
CC, <a personalidad civil se extingue por la muerte de las perso-
nas», y solamente por ella; que sélo la citada sentencia hablé de
«extincién de la personalidad jurfdica del quebrado» y limitdndola
a «Ja administracién de todos sus bienes»; que las restantes sen-
tencias anotadas hablan indiferentemente, y como sinénimos, de
«interdiccién», «limitacién» y «modificacién» de la capacidad del co-
merciante, o de la «privacién del ejercicio de casi todos los derechos
civiles», y que la STS 30 junio 1978 (R.2629) precisa que «no nos
encontramos ante un caso de verdadera incapacidad, sino mera-
mente de un estado personal (...) de cuasi incapacitacion», podemos
concluir que para el Tribunal Supremo, al igual que para nuestros
autores®, la inhabilitacién del quebrado no es otra cosa que una
«restriccién de su personalidad juridica» (art. 32 CC).

En cualquier caso, los quebrados no pueden ejercer el comercio
ni por s, ni por otro. La imposibilidad de ejercer el comercio le afec-
ta a él y a un posible representante®; los Sindicos, por tanto, no
son representantes del quebrado, sino que son «administradores le-
gales del haber de la quiebra»® (arts. 1077 CCom 1829; 1218.1 LEC
y 1366 LEC).

Y la jurisprudencia ha precisado, en SSTS 24 noviembre 1964 y
26 marzo 1974, que «corresponde a los Sindicos exclusivamente la
defensa de los derechos de la quiebra, teniendo tanto la represen-
tacién del quebrado como la de los acreedores, sin que puedan és-

% V. por todos, RAMIREZ LOPEZ, op. cit., II, p. 30.

% La doctrina discute la cuestién relativa a la representacién que ostentan los
Sindicos. Al respecto, hay quien sostiene que ejercen la representacién de un patri-
monio: la masa, en el que se diluyen hasta desaparecer, tanto la personalidad del
deudor como la de los acreedores. Pero también hay quien sostiene que sélo son re-
presentantes o mandatarios de los acreedores. Y no falta quien les asigna la repre-
sentacién conjunta de los acreedores y del deudor (V. RAMIREZ LOPEZ, J. A. op.
cit., I, p. 475.).

% Al respecto, JIMENEZ ESCARZAGA defiende que los Sindicos «administran
un patrimonio en liquidacién, mientras no se realice la ejecucién y venta de los bie-
nes. No tienen por funcién realizar actos mercantiles sobre el patrimonio del que-
brado, ni continuar el comercio» (JIMENEZ ESCARZAGA, J.D. La retroaccién, op.
cit., p. 39).
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tos intervenir personalmente en las gestiones que son propias de
los Sindicos»>".

Por lo expuesto, entendemos que los Sindicos ostentan la repre-
sentacién legal de la quiebra, en juicio y fuera de él (art. 1218.1
LEC), y en tal cardcter defienden los intereses y derechos de la
masa de acreedores, tanto si son coincidentes con los del quebrado
(a.rts.318264 y 1381 LEC), como si son antagénicos con ellos (art. 1366
LEC)*.

Por lo que ni ostentan tampoco la representacién de los acree-
dores aisladamente, sino como integrantes de 1a masa, ni ostentan
la representacién plena del quebrado, sino que la desempefian sélo
en cuanto que el quebrado es sujeto pasivo del procedimiento y ti-
tular de los bienes sujetos a la quiebra®. De no ser asf no tendria
explicacién que al margen de la actuacién de los Sfndicos, el que-

¥ Ademsds la STS 28 abril 1930 defendi6é que los Sindicos no tienen la condicién
de causahabientes del quebrado porque «es causante la persona de quien se deriva
a alguno el derecho que tiene y que respecto a aquella se dice causahabiente, pero
la gindicatura de una quiebra tiene las funciones de administracién de los bienes y
pertenencias, recaudacién y cobranza de todos los créditos de la masa que le con-
fiere el Cédigo de Comercio de 1829 en los articulo 1079 y ss. a que se refiere el
1335 LEC, pero a los Sfndicos no corresponde derecho alguno propio de funcién re-
presentativa de derechos que asistieran al quebrado antes de venir a dicha situa-
ci6n juridica, y menos la pueden ostentar los que eran acreedores del quebrado, cuya
representacién tiene en el juicio de quiebra una titularidad propia e independiente,
y precisamente para exigir obligaciones contra el quebrado, conceptos todos que son
diferentes y avin (in)compatibles con el de causahabientes del mismo».

% Defiende CORDON MORENO que los supuestos de legitimacién de los admi-
nistradores (depositario y sindicos) del concurso y de la quiebra, son mds bien su-
puestos de «representacién» en sentido amplio, o si se prefiere de determinacién de
quién es el portador legitimo en juicio del derecho o interés de la comunidad o del

go (CORDON MORENGQO, F. De nuevo sobre la legitimacion, op. cit., p. 53, n.21).

En este sentido afirma la STS 10 junio 1991 que «la Sindicatura representa
legal y primordialmente a la quiebra, para proteger los intereses de los acreedores
y procurar, en todo lo factible, su atencién y satisfaccién oportunas, con cargo a los
bienes del deudor quebrado, que es el directa y plenamente obligado (art. 1911 CC).
Puede suceder a veces, que los intereses de éste, coincidan con los de la masa de
acreedores (y asf lo contemplé la antigua STS 17 julio 1887); pero en todo caso, y
tratdndose de actuaciones en procesos, los Sfndicos vienen a actuar como sustitutos
procesales del quebrado, que queda privado del poder de disposicién en beneficio de
sus acreedores. En consecuencia, pueden actuar y los asiste la legitimacién necesa-
ria, en pleitos como en el presente, de tercerfa de dominio, tendente a evitar la ena-
jenacién y disposicién de bienes, de la titularidad del quebrado (STS 13 diciembre
1982) (...) por lo expuesto resulta procedente la competencia de la Sindicatura, para
el ejercicio de todas las acciones y excepciones que afecten a los intereses del que-
brado y no se produce, declardndolo asi, infraccién alguna del articulo 533 de la
LEC, sin que ello signifique establecer que dicho deudor quede afectado de incapa-
cidad absoluta, ya que puede defender sus derechos personales frente a los de la
quiebra y cualesquiera otros de dicha naturaleza, pero su capacidad resulta limita-
da, en cuanto a la postulacién, si se margina el estado procesal de quiebra, respec-
to a derechos que a ésta interesan directamente-».
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brado de una parte, y de otra los acreedores aisladamente conside-
rados, pudieran, como pueden, actuar dentro del juicio de quiebra
incluso en contradiccién con lo que los Sindicos demanden o reali-
cen®. En cualquier caso, se trata de un supuesto complejo que me-
recerfa un estudio detenido para delimitar si la actuacién de los
Sindicos se realiza, en ocasiones, en representacién de la quiebra
y, en otras, en sustitucién del quebrado.

¢) Prohibiciones legales (arts.13 y 14 CCom 1885)

En estos casos, entendemos que la solucién es la misma a la
mantenida en relacién a la quiebra del empresario de hecho pues-
to que las personas que padecen alguna incompatibilidad para
comerciar adquieren la cualidad legal de comerciantes si ejercen
habitualmente el comercio, por tanto ha de admitirse que pue-
den, en tal caso, ser declaradas en quiebra, al igual que cualquier
otro comerciante de hecho, tanto si ejercen el comercio «fuera» de
su distrito, provincia o pueblo, que si lo ejercen «dentro». Cier-
tamente seria una injusticia el permitirles que se sirvan de la
misma prohibicién que violan, para mejorar su condicién y elu-
dir los rigores de la ley mercantil, acogiéndose al concurso de
acreedores*.,

d) Quiebra de la herencia

Hay quiebra de la herencia cuando, con posterioridad a la muer-
te de un empresario, y antes de que se confunda el patrimonio he-
reditario con el del heredero, se revela la situacién de sobresei-
miento en el pago corriente de las obligaciones.

Nos encontramos, por tanto, ante la duda sobre la posibilidad de
declarar la quiebra del patrimonio hereditario del empresario fa-
llecido en tanto aquél no se haya confundido con el de sus herede-
ros. Al respecto, en principio la respuesta deberia ser negativa pues-
to que el caudal hereditario no puede ostentar la cualidad de
comerciante del articulo 1 CCom.

¥ RAMIREZ LOPEZ, J.A. op. cit., I, p. 476.

¥ Convendrfa cuestionarse si Ja quiebra de quienes estdn sujetos a incompatibi-
lidad o prohibicién general ha de ser siempre fraudulenta (V. DE LA OLIVA SAN-
TOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. Algunas consideraciones, op. cit., p. 650).
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No obstante, el legislador se refiere expresamente a la quiebra
de la herencia en el articulo 1053 LEC al disponer que «las testa-
mentarias podrdn ser declaradas en concurso de acreedores o en
quiebra, en los casos en que asf proceda respecto a los particulares;
y si lo fueren, se sujetardn a los procedimientos de estos juicios».

Y el Tribunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado sobre
la aplicacién de este precepto®.

Por tanto, el legislador, el Tribunal Supremo y los autores ad-
miten la quiebra de la herencia, en su concepto de universalidad
de bienes, aunque con cierta confusién, ya que unas veces se refie-
ren a la testamentaria o al abintestato y otras a la explotacién in-
divisa de la herencia®.

Ldégicamente, sélo proceders la quiebra de la herencia cuando el
de cuius hubiera sido empresario, pues en otro caso procederfa el
concurso. No es, pues, la cualidad del heredero, sino la del causante,
la que determina la declaracién y seguimiento de la quiebra o del
concurso.

Por tanto, el sujeto pasivo de la declaracién de quiebra no lo es
el empresario fallecido, ni sus herederos, ni ninguna otra persona
fisica, sino la herencia como tal, testamentaria o abintestato. Por

2 En STS 17 octubre 1890 afirma que «para declarar la quiebra de una testa-
mentaria, conforme el articulo 1053 LEC, es preciso que esa entidad jurtdica tenga
existencia legal al tiempo en que la declaracién se promueva en debida forma; que
aun presentada la solicitud oportunamente, por hallarse a la sazén pendiente el jui-
cio universal, ni puso ni pudo poner obstéculo a su continuacién y terminacién, por-
que habiéndose desestimado por falta de un requisito esencial su admisién, quedé
consentido este proveido, y, por lo mismo, sin efecto alguno la solicitud en el orden
legal; y que resultaron extempordneas, y por lo mismo inatendibles, las gestiones
practicadas después que la testamentaria terminé por auto en que se aprobé la li-
quidacién y particién del caudal relicto» (STS 17 octubre 1890). Y en STS 3 junio
1891 defendi6 que «convenido por escritura pblica, por la viuda y herederos de un
comerciante matriculado, que la herencia quedarfa proindiviso y a su frente se co-
locarfa uno de aquéllos, con las mismas ilimitadas atribuciones que tendria el di-
funto si viviese, autorizando para usar la firma de éste, comprar, vender, hacer uso
del crédito (...), es innegable que dicha testamentarfa, atendidos semejantes pactos,
la indole de las negociaciones que debfa realizar y realizé, y la circunstancia de ha-
ber pagado (quien la representaba) la cuota de contribucién industrial, tenia la cua-
lidad de comerciante; y que por haberse establecido (en dicha escritura piblica) una
asociacién comercial respecto de la que pueden ejercitar sus derechos terceras per-
sonas, conforme al articulo 28 del antiguo Cédigo y el 24 del vigente, aunque la es-
critura no se haya registrado, la sentencia recurrida que denegé la declaracién de
quiebra del proindiviso, solicitada por los recurrentes, infringe el articulo 1053 de
la LEC, que dispone que las testamentarias podrén ser declaradas en concurso de
acreedores o en quiebra, en los casos en que asi proceda respecto a los particula-
res»,

“ V. por todos, RAMIREZ LOPEZ, op. cit., ITI, p. 721. Al respecto, V. la mono-
grafia de ROBLES GARZON, J.A. La quiebra de la herencia, Barcelona, 1979.
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otro lado, el sobreseimiento en el pago de las obligaciones ha de
producirse, y revelarse, después del fallecimiento del empresario, y
ha de referirse al impago de deudas hereditarias o testamentarias
puesto que si el sobreseimiento se produjo en vida del de cuius, aun-
que se exteriorizara después de su muerte, la quiebra seria del cau-
sante y no de la herencia.

La Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal 1995 se refiere
a estos aspectos proponiendo una regulacién que suple las caren-
cias normativas actuales en tres articulos dedicados a la interac-
cién entre el concurso y la herencia.

El primer articulo es el 252 que trata de la declaracién de con-
curso de la herencia. Contempla en primer lugar el supuesto de que
fallezca el deudor antes de la declaracién de concurso y que la he-
rencia no hubiera sido aceptada pura y simplemente. El segundo
supuesto se refiere a la hipétesis de que el deudor hubiere falleci-
do durante la tramitacién del procedimiento. En este tltimo caso
el Juez declara de oficio la continuacién del concurso, sin retrotra-
er las actuaciones.

El articulo 256 se ocupa de la aceptacién de la herencia decla-
rada en concurso. El nimero 1 de este articulo concede a los acre-
edores la facultad de requerir al heredero ante el Juez para que
éste acepte o repudie la herencia. No se concreta cudnto tiempo tie-
nen los herederos para manifestar si aceptan o repudian la heren-
cia, pero en cualquier caso pensamos que deberd aplicarse el con-
tenido del articulo 1019 del CC que les concede el plazo de 30 dias.
No sabemos si también deben entenderse aplicable el segundo p4-
rrafo de este articulo en cuanto dice que pasados 30 dias sin hacer
dicha manifestacién se entendera que el heredero acepta la heren-
cia pura y simplemente.

El segundo extremo de este mismo articulo establece la presun-
cién de que una vez declarado el concurso de la herencia la acep-
tacién por los herederos se considera realizada a beneficio de in-
ventario salvo que manifieste de modo expreso que aceptan pura y
simplemente o que hubieren substraido u ocultado bienes de la he-
rencia, en cuyo caso se entenders aceptada la herencia pura y sim-
plemente a titulo de sancién.

Eldltimo articulo de esta seccién (art. 257) estd destinado a acla-
rar cudles son los efectos de la aceptacién de 1a herencia. El primer
pérrafo dispone que si la herencia fue aceptada a beneficio de in-
ventario continia el concurso de acreedores y si al final existen bie-
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nes se entregard al heredero aceptante. Si la herencia fuera acep-
tada pura y simplemente, también continuar4 el concurso de acre-
edores, pero el Juez declarard también en concurso a los herederos
cuando transcurrido un mes de la aceptacién no hubieran acredi-
tado la integra satisfaccion de los acreedores.

Si dispone finalmente en el iltimo apartado que el concurso de
la herencia y de los acreedores se tramitard en un procedimiento
tinico, con Sindicos comunes y formacién de masas separadas.

2.2. HABITUALIDAD EN EL COMERCIO
a) Empresario en activo .

Nada dicen nuestras leyes sobre lo que deba entenderse por «ha-
bitualidad» en el ejercicio del comercio; pero, indudablemente, he-
mos de suponer tal <habitualidad» en quien, de una manera cons-
tante, repetida e intencionada, y con idea de lucro, se dedica a la
practica de actos de comercio, que son todos aquellos a que se re-
fiere el parrafo segundo del articulo 2 CCom.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasio-
nes —como expondremos a continuacién— interpretando la nota de
la habitualidad en el ejercicio del comercio, que ha identificado en
sentencias de la iiltima década con la profesionalidad [SSTS 17 di-
ciembre 1987 (R.9514) y 27 abril 1989 (R.3266)].

Lo que no quiere decir, naturalmente, que la <habitualidad» se
encuentra sélo en aquellas personas que hacen del ejercicio del co-
mercio la tinica profesién, ni aun la principal de sus actividades.
En este sentido, el Tribunal Supremo asigné la cualidad de co-
merciante, suponiendo la habitualidad exigida por la ley, a perso-
nas que tenfan otra profesién o actividad ajena al comercio [STS
18 enero 1904 (C.L. n.? 18), que califica de comerciante al duefio
de una peluqueria, por titular su establecimiento de perfumeria y
STS 1 diciembre 1950 (R.1542), que hace lo propio con quien tie-
ne actividades fabriles y adem4s, se dedica a la compraventa de
vinos].

En otras ocasiones, como hemos visto anteriormente*, se ha pro-
nunciado la jurisprudencia en el sentido de considerar que son co-

4 V. SSTS citadas anteriormente al exponer el concepto objetivo de comerciante
en el Cédigo de Comercio de 1885.
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merciantes los individuos que ejercen habitualmente actos regula-
dos por el Cédigo de Comercio o andlogos a ellos y, entendiendo que
no es suficiente para atribuir la cualidad de comerciante y, por tan-
to, decretar el estado de la quiebra, la ejecucién aislada de algin
acto de comercio exigido por las necesidades de la vida.

Desde luego no es preciso, para la <habitualidad», que el em-
presario individual figure inscrito en el Registro Mercantil, ya que
tal inscripcién es potestativa, como puntualiza el articulo 19 CCom,
sin otros efectos, para los no inscritos, que los determinados en el
mismo articulo. Ni tampoco es preciso, para que pueda hablarse de
«habitualidad», que la persona fisica comerciante satisfaga el Im-
puesto sobre Actividades Econémicas correspondiente a las activi-
dades mercantiles a que se dedique. Aunque estas formalidades
pueden constituir un dato que, en el conjunto de las demds prue-
bas, permitan concluir que el sujeto realiza actos de comercio de
modo habitual, como veremos.

b) Empresario retirado

Hemos afirmado que no puede quebrar quien por su profesién o
actos habituales no asuma la cualidad de empresario y, en este sen-
tido, debemos preguntarnos si se incluye entre los sujetos que no
quiebran al empresario retirado, puesto que ya no seguird ejer-
ciendo su profesién mercantil.

Nuestro ordenamiento mercantil no regula este supuesto, pero
el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto afirmando que
el hecho de que un comerciante después de sobreseer en el pago de
sus obligaciones, abandone el ejercicio del comercio, no impide que
pueda ser declarado en quiebra.

En efecto, las SSTS 12 julio 1940 (R.705) y 10 mayo 1990
(R.4247) han defendido que si en este caso no se sometiera al co-
merciante retirado a la quiebra «se desconoceria que la declaracién
formal de aquel estado no es s8ino el acogimiento en derecho del es-
tado de hecho que le precede y da lugar, precisamente por estar ya
constituido en él el comerciante y equivaldria a proporcionar a los
comerciantes que no pudieran o no quisieran atender al cumpli-
miento de todas sus obligaciones un facil medio de eludir la situa-
cién y efectos procesales inherentes a la quiebra»*.

“ En igual sentido, la SA(T) Barcelona, 19 octubre 1983 (R.J.C. 1984, p. 136).
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Sin embargo, conviene precisar que la quiebra s6lo proceder4 por
las obligaciones contraidas en la época en que ejercié el comercio.
En consecuencia, el incumplimiento de obligaciones posteriores al
cese de sus actividades no podr4d, en ningan caso, determinar el es-
tado de quiebra.

No obstante, las SSTS de 4 de julio de 1918 (C.L. n? 10) y 13
marzo de 1936 (R.544) excluyen la aplicacién de la quiebra porque
en el momento de solicitarse, el deudor no tenia la condicién de co-
merciante, aunque anteriormente hubiera realizado actividad mer-
cantil; asf lo expresa la primera de las citadas afirmando que «la
Sala estimé que dejé de serlo afios antes de la solicitud de decla-
racién de su estado de quiebra».

Por tanto, a juicio del Tribunal Supremo es necesario que medie
un tiempo prudencial —que seria apreciable por el Juez ante la fal-
ta de regulacién— entre el momento en que cesé la actividad mer-
cantil del empresario y la solicitud de declaracién de quiebra para
que ésta pueda ser estimada.

2.3. EJERCICIO DEL COMERCIO EN NOMBRE PROPIO
a) Actuacion en nombre propio

El Tribunal Supremo ha afiadido a los requisitos legales menciona-
dos «capacidad legal y habitualidad en el ejercicio de actos de comer-
cio» el de ejercer el comercio en nombre propio y la atraccién hacia el
titular de la empresa de las consecuencias juridicas de la actividad em-
presarial. Con esta declaracién hace suya la doctrina cientifica que dis-
tingue el concepto vulgar o econdmico del comerciante caracterizado por
el dato social de la profesién de vida de una persona, y en el que se
comprenden tanto los que dirigen por sf mismos una empresa mercan-
til como los que colaboran en ella como empleados, del concepto jurtdi-
co, que se caracteriza por la adquisicién por aquellas personas de los
derechos y obligaciones que se producen en la actividad mercantil. Esto
implica excluir a los directores y gerentes de sociedades, factores, apo-
derados, dependientes, vigjantes y en general, a 1as personas en las que
no se da la nota de actuacién en nombre propio*.

De este modo, a juicio del Tribunal Supremo, <a condicién de
comerciante o empresario requiere un dato de significacién juridi-

# V. SA (T) Barcelona, 18 marzo 1985 (R.J.C. 1985, p. 645).
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ca, que consiste en el ejercicio del comercio en propio nombre, con-
cepto que no es reconducible a la mera habitualidad, sino que exi-
ge hacer del comercio su profesion» [SSTS 25 marzo 1922 (C.L. n?
61), 17 diciembre 1987 (R.9514) y 27 abril 1989 (R.3266)].

Este ultimo requisito exigido por la jurisprudencia «<hace que el
accionista no sea comerciante por ese simple dato y que el admi-
nistrador sélo lo sea en el sentido vulgar o puramente econémico,
por no actuar en su propio nombre sino en el de la sociedad» [STS
17 diciembre 1987 (R.9514)}"".

Por tanto, segiin la jurisprudencia puede definirse la condicién
de comerciante desde una triple perspectiva sintetizada en las no-
tas de profesionalidad, modo de vivir y dedicacién constante y rei-
terada o habitual a actos de comercio, como derivados y cohones-
tados con una entidad o individualidad mercantil o empresarial,
sea como persona fisica o juridica, y siempre desde la premisa
constante de la asuncién directa de obligaciones y derechos di-
manantes de una actividad integrada dentro del concepto general
de trafico, comercio u organizacién con finalidad lucrativa orga-
nizada®.

b) Quiebra del empresario oculto

Con anterioridad, hemos concluido que lo decisivo en nuestro De-
recho positivo para determinar la cualidad de empresario en un su-
jeto individual responde al dato real de quien ejercita el comercio

7 Por su parte, la doctrina de las Audiencias ha incorporado a sus pronuncia-
mientos este requisito integrante de la concepcion jurisprudencial de la condicién de
comerciante [V.SSA(T) Palma de Mallorca, 8 febrero 1982 (R.J.C.1982, p. 661) y 11
octubre 1982 (R.J.C. 1983, p. 140); SSA (T) Barcelona, 10 marzo 1986 (R.J.C. 1986,
p. 716) y 18 marzo 1985 (R.J.C.1985, p. 645)].

“ En este sentido, la SA(T) Pamplona 13 septiembre 1984 (R.G.D.1985, p. 2565),
afirma que «Ja prestacién de avales en letras de cambio y afianzamientos, en forma
personal aquéllos y éstos, de pélizas de préstamos bancarios, actos que son de indu-
dable cardcter mercantil, actuaciones estas dltimas continuas desde 1977 podrfan me-
recer (para su autor) la calificacién de avalista profesional». Y por otra parte, la SA(T)
Barcelona, 20 febrero 1980 (R.J.C.1980, p. 663), dispone que «en el supuesto contem-
plado se acredita esa reiterada dedicacién que viene significada por los contratos de
afianzamiento en los que intervenia, asegurando el cumplimiento de contratos de cuen-
tas en participacion como asi especificamente se califican, pero aun cuando éstos se
entendiesen como préstamos, su reiteracién constituirfa un quehacer comercial en
nombre propio, debiéndose conformar con el Juzgado la apreciacién de que la perso-
na citada se presentaba y actuaba en el sentido que se dice, suscribiendo un gran nu-
mero de pélizas mercantiles de crédito, librando y aceptando letras, extendiendo che-
ques, promoviendo sociedades y empresas urbanizadoras, lo que corresponde en su
conjunto & una profesionalidad que lo califica de comerciante».
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o la actividad empresarial con habitualidad y en nombre propio, sin
requerir formalidad alguna.

Este criterio real nos permite afirmar que quiebra el comerciante
oculto, es decir, quien ejerce como verdadero profesional comer-
ciante aunque no se manifieste como tréfico juridico®.

A. CONDICION DE EMPRESARIO SOCIAL

1. Planteamiento

Hemos visto que nuestro Derecho configura la quiebra como una
institucién peculiar y exclusiva del deudor empresario, quedando el
concurso de acreedores para el deudor comin. En el epigrafe ante-
rior ha quedado expuesto el cardcter de comerciante (empresario)
en el deudor individual, pero sucede en la mayoria de los casos que
el sujeto titular de las relaciones juridicas no es una persona fisi-
ca, sino una persona o entidad juridica y, si ésta reviste el cardcter
de comerciante, deberd también estar sometida a la quiebra. Ha-
blaremos en este caso de «empresario social» frente a «empresario
individual».

La PALC 95, en consonancia con la realidad vigente, regula la
institucién concursal en relacién al empresario social® mientras que
las normas aplicables a los empresarios individuales se establecen
de forma especifica®.

“ En este sentido se pronuncia la SA(T) Barcelona, 20 febrero 1980 (R.J.C.1980,
p. 663), afirmando que «quien de hecho y en realidad ejerce una actividad mercan-
til, aunque lo haga utilizando persona interpuesta o a través de sociedades que do-
mina con su personal voluntad, no es justo que pueda liberarse de las obligaciones
impuestas a los comerciantes eludiendo los rigores de la normativa en supuestos de
insolvencia, ya que el requisito legal tiene cardcter objetivo «el dedicarse habitual-
mente al comercio» y si asf se hace y practica teniendo capacidad, debe ser consi-
derado como un verdadero profesional comerciante, aunque dicho ejercicio intente
hacerlo clandestino y oculto».

% Con estas palabras lo expresa en la Exposicién de Motivos; «frente al Derecho
destinado a perder vigor, en el que el modelo de deudor subyacente en la normati-
va era el de la persona natural —muy especialmente, la dedicada al comercio—, la
Ley parte de la constatacién de que la mayorfa de los sujetos del tréfico econémico,
sea en el sector de la industria, en el del comercio o en el de los servicios, ha adop-
tado como forma de organizacién la propia de las sociedades mercantiles y que, con
frecuencia, esas sociedades estdn integradas en grupos de empresas, nacionales e
internacionales».

8t V. GARRIDO, J . M.# La reforma del Derecho concursal espanol. Reflextones en
torno a la propuesta de anteproyecto de la ley concursal del Profesor Angel Rojo, «Re-
vista de Derecho Bancario y Bursitil» octubre-diciembre 1996, pp. 889 y ss.
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Esta materia no estd exenta de dificultades, en el Derecho vi-
gente®™, ya que como afirma DUQUE DOMINGUEZ da problems4-
tica que suscita la quiebra del empresario social es una cuestién
que debe ser debatida casi totalmente ex novo en el Derecho espa-
fiol. A pesar de la buena voluntad y de la ingenua creencia que el
legislador de 1885 expresé en la Exposicién de Motivos del Cédigo
de Comercio de 1885 es éste un terreno précticamente virgen en el
articulado legal»*.

Como hemos expuesto con anterioridad, en el Derecho espaiiol
la quiebra exige siempre un sujeto; quiebra el comerciante o em-
presario y no la empresa . En este sentido, los recientes estudios,
asf como la PALC 95, abogan por la unificacién de procedimientos
concursales prescindiendo del cardcter de comerciante, pero no por
la supresién del sujeto.

Por otro lado, los actuales procesos de transformacién y fusién
de sociedades dificultan la determinacién del sujeto legitimado pa-
sivamente para ser declarado en quiebra®.

52 Afirma GARRIDO comparando el concurso del deudor individual en relacién
al concurso de la sociedad, comentando la PALC 95, que «contrariamente a la opi-
nién comiin, los concursos de personas plantean problemas mds complicados que los
concursos de sociedades, como los derivados de la existencia de bienes inembarga-
bles, derechos personalisimos, el deber de prestar o el derecho de percibir alimen-
tos; y los efectos del concurso sobre la persona del deudor, incluyendo la espinosa
cuestién de la rehabilitacién. En cambio, el concurso de la sociedad presenta un pa-
trimonio que debe ser ejecutado en su totalidad, y un ente social que no es digno,
légicamente, de ninguna consideracién humanitaria, ni depositario de valores me-
recedores de especial proteccién» (GARRIDO, J. M.? op. cit., p. 897).

8 DUQUE DOMINGUEZ, J. Reflexiones sobre la crisis econdémica de la empre-
sa, op. cit., p. 103.

54 Esta doctrina objetivista fue defendida por SEGNI tras la Ley de quiebras
italiana de 1942. Esta autor apoydndose en el gran relieve que el Cédigo civil ita-
liano di6 al concepto de empresa, afirmé que la quiebra afecta a la empresa y no
al empresario, del mismo modo que la ejecucién afecta no a la persona sino alos
bienes (V. SEGNI, A. Impressioni sulla nuova legge sul fallimento, «Diritto falli-
mentare», 1942, p. 88). El patrimonio de la empresa subjetivado para los fines del
concurso, permitia superar las dificultades doctrinales para declarar la quiebra
del comerciante fallecido, o del que habia dejado de serlo o en los casos de suce-
8ién de empresa (V. SAGRERA TIZON, J. M.* Comentarios a la Ley de Suspen-
sion de Pagos, Barcelona, 1975, p. 111 y ss). SATTA critica esta postura que lle-
varia a «reducir el mundo del derecho a un mundo sin gente» y defiende que «ante
todo se puede afirmar con tranquila certeza que la quiebra presupone el sujeto y
hasta es la m4s drdstica aventura que el sujeto puede correr» (SATTA, S. Los su-
Jetos de la quiebra, en «Soliloquios y coloquios de un jurista», Buenos Aires, 1968,
PpP. 99 y 88.).

8 V. MONTES REYES, A. Notas en torno a la problemdtica de la fusién de so-
ciedades y otras figuras afines en la quiebra, R.D.Proc.1976, p. 715 y ss.; PRAT I
RUBI, J. Intervencién de la persona juridica en el juicio de quiebra, Barcelona,
1985.
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2. Criterio legal
2.1. EL CRITERIO DE LA FORMA MERCANTIL

El articulo 1 del Cédigo de Comercio de 1885 regula en el pa-
rrafo 2.° el criterio legal de atribucién del cardcter de comerciante
en el caso de las sociedades. Este criterio consiste en la constitu-
¢ién con arreglo al Cédigo de Comercio.

Este requisito se ha interpretado en un doble sentido: para un
sector doctrinal consistiria en la adopcién de una de las formas o
tipos mercantiles: Colectivas, con responsabilidad solidaria e ilimi-
tada para sus socios (arts. 122.1 y 125 y ss. CCom); Comanditarias,
con responsabilidad solidaria e ilimitada sé6lo para los socios colec-
tivos y limitada para los comanditarios (arts.122.2 y 145 y ss.
CCom); Andnimas, con responsabilidad limitada a las aportaciones
dinerarias de los socios, segiin RD legislative 1564/1989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas; Limitadas o de responsabilidad limitada, de-
sarrolladas en la Ley 2/1995, de 23 de marzo; Y en general, de cual-
quier otra forma y bajo toda suerte de condiciones y combinaciones
licitas y honestas, siempre que no estén expresamente prohibidas
en este Cédigo de Comercio (art. 117 CCom).

Una segunda direccién considera que la mercantilidad deriva del
cumplimiento de las formalidades de constitucién por parte de las
sociedades consistentes en: 1.2 Que hagan constar su constitucién,
pactos y condiciones en escritura piblica (art. 119) y, 2.2 Que dicha
escritura se inscriba en el Registro Mercantil (arts. 17 y 119).

A nuestro juicio, ninguno de estos criterios es satisfactorio: en
nuestro Derecho el criterio de la forma sélo implica la mercantili-
dad en el caso de la sociedad anénima y de la sociedad de respon-
sabilidad limitada (art. 3 LSA y art. 3 LSRL), pero no cuando se
trata de una colectiva o comanditaria®®.

% GIRON TENA lo expresa con claridad al afirmar que «esta mercantilidad por
razén de la forma o tipo supone que se pueda elegir libremente entre adoptar o no
el tipo de Sociedad an6énima o de limitada, pero, una vez que se adopta esta figura,
la sociedad es ‘mercantil’ sin necesidad de investigar a qué fin se dedica. Y ha de
entenderse que la mercantilidad afecta tanto al status, como queto mercantil —es
decir, al status de comerciante—, como al régimen de su organizaci6n juridica. Por
tanto, los problemas tradicionales de nuestra doctrina, alrededor de la distincién
entre sociedades civiles y mercantiles, quedan cefiidos a las que adopten otros tipos
que no sean el de Sociedad anénima o el de Sociedad de responsabilidad limitada»
(GIRON TENA, J. Derecho de Sociedades, I, op. cit., p. 170).
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Por otro lado, esta afirmacién es ficilmente deducible del ar-
ticulo 1670 CC segiin el cual «las sociedades civiles, por el objeto a
que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por
el Cédigo de Comercio. En tal caso, les serdn aplicables sus dispo-
siciones en cuanto no se opongan a las del presente Cédigo». Estas
sociedades civiles que adoptan la forma de colectiva o comandita-
ria no varian su naturaleza, que seguird siendo civil®.

Pero lo que es mds importante, defender el criterio de la forma
supondria no reconocer el cardcter de empresario, y por tanto no
aplicar su status, a las sociedades que no se acojan a las formas o
tipos del Cédigo. De este modo el conjunto de normas que integran
este status y que han sido establecidas en garantia de los terceros
y del trafico mercantil, siendo por tanto normas imperativas, que-
darfan al arbitrio de las partes; bastaria no acogerse a los tipos del
Cédigo de Comercio para evitar la quiebra, o la obligacién de lle-
var contabilidad, etc.

No parece que esta conclusién se adeciie a la finalidad de las
normas mercantiles.

2.2. EL CRITERIO DE LAS FORMALIDADES DE CONSTITUCION
a) En general

El segundo criterio, el de las formalidades de constitucién, a
nuestro juicio, también ha de rechazarse; es cierto que el otorga-
miento de escritura piblica e inscripcién en el Registro Mercantil
son requisitos comunes obligatorios para todo tipo de sociedades

% La doctrina espaiiola tradicional considera que la adopcién de la forma mer-
cantil no cambia la naturaleza civil de las mismas; V. GARRIGUES DIAZ-CANA-
BATE, J. Curso de Derecho Mercantil, I, op. cit., p. 537; VICENTE Y GELLA, A.
Curso de Derecho Mercantil Comparado, 11, Zaragoza, 1960, p. 539. CASTAN TO-
BENAS, J. Alrededor de la distincién entre las sociedades civiles y las comerciales,
Madrid, 1929, p. 31, y MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil Comentado, Madrid, 1912,
XXV, n.? 380. En contra URIA defendié que «la forma debe reputarse en esta mate-
ria, como en tantas otras, decisiva para la determinacién del régimen legal aplica-
ble. No se olvide que la forma juega siempre un papel trascendental en toda la vida
de la sociedad, y que no se elige nunca a capricho, sino en funcién de la finalidad y
de los propésitos que persiguen las personas al asociarse. Aun admitiendo que en
determinados supuestos concretos sea posible determinar la naturaleza civil de los
actos u operaciones que constituyen el objeto de una sociedad, la forma mercantil
asumida por ésta la aproximard en forma tal a una verdadera sociedad de comer-
cio, que lejos de existir peligro alguno en someterla al régimen de quiebra, parece
una exigencia natural y légica de la comercializacién formal de 1a entidad» (URIA,
R. Problemas y cuestiones sobre quiebra de las sociedades, R.D.M. 1946, p. 13).
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mercantiles (art. 119 CCom). Sin embargo, estos requisitos no son
los que otorgan a las sociedades el cardcter de mercantil, por lo que
su incumplimiento no traslada a la sociedad del d4mbito mercantil
al civil®,

Las sociedades que incumplen estos requisitos se denominan
irregulares; y las consecuencias del incumplimiento van a ser dis-
tintas seguin el tipo de sociedad que consideremos porque sélo para
las sociedades anénimas y las sociedades de responsabilidad limi-
tadas tienen cardcter constitutivo,

En efecto, mientras que el articulo 116 CCom prevé, con carsc-
ter general, que el contrato de compaiifa por el cual dos o mds per-
sonas se obligan a poner en fondo comiin bienes, industria o algu-
na de estas cosas para obtener lucro serd mercantil, cualquiera que
fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cédigo, afiadiendo en su pérrafo 2.° que una
vez constituida la compaiifa mercantil, tendra personalidad juri-
dica en todos sus actos y contratos; para las sociedades anénimas,
el articulo 7.° LSA establece que la sociedad se constituird me-
diante escritura piblica, que deberd ser inscrita en el Registro
Mercantil. Con la inscripcién adquirira la S.A., su personalidad ju-
ridica, y en forma semejante el articulo 5§ LSRL dispone que la S.L.
se constituird mediante escritura piblica que deber4 ser inscrita
en el Registro Mercantil y desde ese momento tendrd personalidad
juridica.

Por tanto, las colectivas existen como tales con independencia
de la escritura e inscripcién en el Registro Mercantil. No sucede asf
en la S.A. y S.R.L. en las que, de no cumplirse estos requisitos, no
tendrédn existencia juridica como tales.

El distinto tratamiento estd perfectamente justificado; no todos
los tipos, dentro de la clase de los mercantiles, ofrecen las mismas
garantias de seguridad al trafico. La sociedad colectiva incorpora
un refuerzo de garantias respecto al Derecho comiin como es la so-
lidaridad en la responsabilidad, tradicional en el Derecho mercan-
til. Los otros tipos representan una excepcién privilegiada respec-
to a la regla general de ilimitacién de responsabilidad del Derecho
comun.

% Como con acierto ha sefialado GIRON TENA «el criterio de las formalidades
atenta a la politica jurfdica doblemente: permite la actividad mercantil del tipo ci-
vil eliminando el rigor mercantil y deja a la voluntad de los intervinientes la mer-
cantilidad ya que les basta con no inscribirses (GIRON TENA, J. Derecho, op. cit.,
p. 192).
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Al respecto, obstaculizar la subsuncién de una figura societaria
bajo la colectiva es obstruir la accién de las garantfas de seguridad
del tréafico. El nacimiento de la sociedad bajo los otros tipos, en cam-
bio, debe ir acompaiiada de las garantfas correspondientes a su ries-
go —homologacién y publicidad legales— (la comanditaria ocupa
una posicién mixta)®.

En consecuencia, no tiene sentido hacer «constitutiva» la ins-
cripcién de colectivas porque esto perjudicaria a los terceros ya que,
si la sociedad no existe, se excluyen las garantfas que estdn en el
tratamiento de las relaciones «externas» con responsabilidad ilimi-
tada y solidaria, asf como representacién tipica®.

Sin embargo, en cuanto a las sociedades anénimas y de respon-
sabilidad limitada, de las respectivas leyes se deduce que no hay
sociedad de estos tipos sin escritura e inscripcién; pero ello no sig-
nifica que no exista la sociedad ni que el status de comerciante no
se aplique. Por el contrario, nos encontramos ante una sociedad de-
nominada irregular.

b) En particular, las sociedades irregulares

En efecto, la sociedad irregular es una sociedad publicada, pero
no inscrita. Contrariamente a lo que tiende a sugerir la falta de

% GIRSN TENA lo expresa con gran acierto al defender que «desde el punto de vis-
ta de lo que se llama ‘perjuicio de tercero’ en aquellos tipos de sociedad en los que hay
comunicacién del pairimonio del ente con los de los socios y solidaridad, es contradic-
torio con el fin de la publicidad que esos efectos de garantia dependan de la inscrip-
cién: no es un bien para terceros, sino, lo contrario, impedir que una sociedad pueda
ser colectiva sin inscripcién. Por el contrario, en los casos en que no hay més garantia
para los acreedores que el patrimonio que se haya constituido como social, es
la homologacién e investigacién del Registrador son protecciones fundamentales, y la
inscripeién debe ser ‘constitutiva’. La necesidad y la tradicién de seguridad y rigor del
Derecho mercantil afloran justamente en los caracteres de la Sociedad Colectiva. De
aqui su funcién de sociedad general’; la sociedad dedicada al tréfico mercantil debe en-
contrar sin més un tipo riguroso en el que sumirse. Para evitar aquellos rigores me-
diante la adopcién de otro tipo social, hay que sustituirlos por garantias que se exa-
minan en el momento de la inscripcién» (GIRON TENA, J., op. cit., p. 238).

% En este sentido, afirma DE LA OLIVA que «cuando un contrato de sociedad
mercantil no se formaliza en escritura piblica y no se inscribe en el Registro Mer-
cantil, no surge, es indudable una nueva titularidad de los bienes y derechos pues-
tos en fondo comun. Esto quiere decir que los aportantes son titulares de los bienes
(...). Al faltar la personificacién, los socios no pueden pretender que su responsabi-
lidad patrimonial personal e ilimitada tenga el cardcter de subsidiaria. Aunque hay
unién de personas que puede obligarse y comprometer la masa de bienes (...) pare-
ce claro que los socios no pueden prevalerse de una responsabilidad de segundo gra-
do frente a los acreedores sociales» (DE LA OLIVA SANTOS, A. Problemas proce-
sales bdsicos de la sociedad irregular mercantil, Pamplona, 1971, p. 76). En el mismo
sentido, PRAT 1 RUBI, J. Intervencion de la persona jurtdica, op. cit., 205.
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inscripcién registral, no se trata de una sociedad secreta, no cono-
cida, sino justamente de lo opuesto; de una sociedad que se ha dado
a conocer, sélo que a través de una publicidad no legal.

El tema de la sociedad irregular es sustancialmente un proble-
ma de relaciones entre publicidad legal y publicidad de hecho vo-
luntaria. Antes de las vigentes leyes de S.A. y S.R.L entendia la
doctrina y la jurisprudencia que las sociedades irregulares careci-
an de personalidad juridica al realizar una interpretacién a con-
trario sensu, poco afortunada, del articulo 116 CCom se le hacia de-
cir al Cédigo lo que éste no habia formulado al entender que las
sociedades no constituidas con observancia de escritura e incripcién
no tienen personalidad juridica®

Sin embargo, a partir del afio 50 cambia la corriente entre los
autores y se defiende la necesidad de admitir la eficacia de las re-
laciones juridicas con terceros perfeccionados por las sociedades
irregulares.

Por su parte, también la jurisprudencia manifiesta la validez de
las sociedades irregulares al margen de escritura e inscripcién
(SSTS 15 octubre 1940; 14 febrero 1945; 23 marzo 1954; 12 mayo
1959; 7 octubre 1961; 22 marzo 1962; 9 junio 1969 y 12 febrero
1971).

Actualmente, en estos supuestos de sociedad no inscrita, dis-
pone el articulo 16.2 LSA que si la sociedad ha iniciado o continiia
sus operaciones se aplicard las normas de la sociedad colectiva o,
en su caso, las de la sociedad civil, segin el objeto. Esta regula-
cién es consecuencia de adaptar la legislacién mercantil espafiola
a las Directivas de la Unién Europea en materia de sociedades,
dando flexibilidad a la forma adoptada y primando el objeto de la
misma.

Por otro lado, hay otro argumento que apoya la inutilidad del
criterio de las «formalidades de constitucién» para otorgar el ca-
rédcter de comerciante a una sociedad y consiste en que no existen
sociedades civiles irregulares porque no estdn obligadas a la ins-
cripcién; por tanto el cardcter mercantil de la sociedad es previo a

¢ En este supuesto, entendia URIA que «nos inclinamos, en el Derecho espaiiol,
a favor de aquella posicién que niega la posibilidad de aplicar el sistema o procedi-
miento de quiebra a las sociedades irregulares fundéndose en su falta de persona-
lidad juridica (...). Snsehabladeqmebradeunasoaedadtrregtﬂarhabrﬁqueen-
tender que los sujetos pasivos de la misma, cualquiera que sea el tipo de sociedad
seran los socios encargados de la gestién social» (URIA, R. Problemas y cuestiones
sobre quiebra de las sociedades, op. cit., p. 19).
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la inscripcién y nos permite conocer qué sociedades han de inscri-
birse y cudles no®.

Estos argumentos nos conducen a determinar que el criterio
para otorgar el caridcter de comerciante a una sociedad no debe in-
dependizarse de la actuacién en el trafico mercantil; toda sociedad
cuyo objeto sea mercantil ha de estar sometida al status de comer-
ciante; el incumplimiento por estas sociedades de las obligaciones
legales referentes a la forma o a los requisitos de constitucién no
ha de ser premiado con la inaplicacién del rigor del Derecho mer-
cantil. Por tanto, la sociedad irregular puede quebrar®.

En este sentido entendemos que, en nuestro Derecho, las socie-
dades con objeto mercantil han de acogerse a alguno de los tipos
del Cédigo de Comercio; por tanto, la liberalidad tipolégica que el
legislador de 1885 puso de manifiesto en la Exposicién de Motivos
y en los articulos 122 CCom —al decir «por regla general»— y 117
que afirma que «el contrato de compaiifa ser4 vilido cualquiera que
sea su forma» hay que entenderla sustituida por la defensa de la
tipicidad de las formas mercantiles.

En caso contrario, «de no ajustarnos a la tipicidad, se podria ha-
cer caer la totalidad del edificio legislativo: se trata de que para el
tréfico mercantil no se permitan sino los tipos previstos para ello,
pues esta es la justificacién histérica y actual de los mismos, que
ha de entenderse regla y lo contrario, excepcién. La atipicidad ha
de limitarse a la desviacién de pactos respecto de un tipo siempre
que no afecte a lo que este tipo caracterice y de que se respeten los
preceptos de ius cogens. De otra manera no tendrfa sentido ni el ri-
gor genérico de la Colectiva ni el rigor de configuracién legal de una
Sociedad Anénima o de la parte patrimonial de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, con la garantia de la homologacién registral.

¢ GIRON TENA lo expone en estos términos: «el concepto de sociedad irregular
en nuestro derecho ha de referirse a sociedades de los tipos mercantiles que acttien
en el tréfico como sociedades que no se hayan inscrito y que no sean S.A. ni S.R.L.
Que tiene que tratarse de tipos mercantiles o, més generalmente, de sociedades de
objeto mercantil, estd claro, ya que para las civiles no hay exigencia de inscripci6n.
Es necesario que hayan actuado como sociedades porque sin esa exteriorizacién de
hecho, el concepto serfa distinto; el ‘de Sociedad interna’. El problema de las socie-
dades irregulares esta centrado en un contraste entre publicidad de hecho y publi-
cidad legal». Y, al respecto, concluye el citado autor, que «los requisitos de escritu-
ra piblica e inscripcién no son adecuados para ayudar a la diferenciacién entre
sociedades civiles y mercantiles, porque necesariamente operan después de que se
sabe que una sociedad es mercantil» (GIRON TENA, J. Sociedades civiles y socie-
dades mercantiles, op. cit., p. 57).

% Al respecto, V. VALPUESTA GASTAMINZA, E. Aspectos concursales en la so-
ciedad irregular, R. D. Proc. 1997, 1, pp. 157 y s s.
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Permitir que una sociedad que pretendiera dedicarse al comercio
pidiera su registro en el Mercantil bajo el tipo de sociedad civil pro-
ducirfa, una contradiccién con el fundamento histérico y politico de
la especialidad mercantil»®.

Por otra parte, es bien conocido el principio de que las formas
juridicas eficaces en el trafico privado mercantil resultan imponi-
bles a menudo a los acreedores y aplicando este principio surge una
consecuencia inmediata como es que el Derecho de quiebras pres-
cinde de las formas cuando éstas se utilizan para defraudar a los
acreedores»®,

2.3. EL CRITERIO DEL OBJETO MERCANTIL

Por todos los argumentos expuestos hasta el momento, podemos
concluir que para la «<mercantilidad» se precisa la dedicacién al tré-
fico mercantil. Debe respetarse la nota histérica —comerciantes en
su tréfico mercantil— si se quiere ser fiel a lo que la tradicién del
criterio de la mercantilidad significa.

Por tanto, es necesario prescindir del prejuicio antimercantilis-
ta; el estatuto del comerciante es una garantfa para los terceros y
no un privilegio. Debe, por tanto, ser aplicado cuando se cumplan
los criterios objetivos que justifican la misma existencia del Dere-
cho mercantil y su rigor, con respecto al Derecho civil.

En consecuencia, el cardcter de comerciante social ha de ser pre-
dicado de las sociedades que adopten la forma de sociedad anéni-
ma o de responsabilidad limitada cualquiera que sea su objeto, asi
como de las sociedades que actien con habitualidad en el trafico
mercantil.

El criterio vendria a ser el mismo que el modificado por el le-
gislador de 1878 para el caso del comerciante individual. Esta re-

% GIRON TENA, J. Derecho de Sociedades, op. cit., p. 80.

% CARRERAS LLANSANA alude a este principio al enjuiciar la actuacién de la
sociedad quebrada Barcelona Traction. Esta sociedad «a lo largo de su historia, y
abusando de las formas juridicas, intent6 siempre realizar sus negocios en Espafia
bajo apariencia de total desconexién con el sistema juridico espafiol, para, de este
modo, defraudar las leyes espafiolas en materia fiscal, de concesiones administrati-
vas, jurisdiccionales y simplemente mercantiles. Bajo estas formas, pudo pretender
la quebrada ante los Tribunales espafioles, y el gobierno belga en el litigio interna-
cional, que aquellos Tribunales carecfan de jurisdiccion (CARRERAS LLANSANA,
J. La jurisdiccién de los Tribunales espafioles en el caso de «Barcelona Traction~, en
«El caso de la Barcelona Traction ante el Tribunal Internacional de Justicia», Ma-
drid, 1971, p. 206).
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forma de 1878, como hemos visto, eludi6é en el comercainte indivi-
dual la exigencia de inscripcién en la matricula de su clase para
considerarle comerciante ateniéndose, en su lugar, al dato del ejer-
cicio de actos de comercio.

Por tanto, si exigiéramos a las sociedades la inscripcién o una
forma determinada para adquirir el cardcter de comerciante social
estariamos prescindiendo de la finalidad de la reforma de 1878 y
permitiendo a las sociedades el fraude a la legislacién mercantil®,

Por iltimo, que lo importante a la hora de calificar la naturale-
za de una sociedad no es la forma que la misma adopte, sino el cri-
terio objetivo derivado de «las operaciones o actividades que tal so-
ciedad ha de desarrollar» lo dice con claridad la STS 21 junio 1983
(R.3647).

Conforme a este criterio, las sociedades para actos de comercio
son comerciantes, por tanto, una sociedad que se dedica a actos de
comercio se le aplica el status de comerciante. La dedicacién de la
sociedad a su objeto ha de realizarse, ademds, de manera habitual
puesto que «la sociedad ocasional no seria comerciante»®’.

Este criterio objetivo est4 en la linea de la intencién del codifi-
cador de 1885, aunque los textos legales no lo hayan expresado con
exactitud. El codificador, como hemos expuesto con anterioridad,
buscé un criterio objetivo que marcara la existencia de una espe-
cialidad de conjunto para todo el Derecho mercantil. Este criterio
objetivo implica la «mercantilidad» de las distintas figuras y por
tanto su sometimiento a las disposiciones del Cédigo de Comercio.

Conforme a esta mercantilidad, la sociedad colectiva funciona
como sociedad general mercantil porque el legislador tiene con-
ciencia de que la sociedad colectiva es la sociedad civil para los co-
merciantes, con sus peculiares notas de garantia reforzada del trs-

% Como se recordard de lo expuesto en el capitulo anterior, esta reforma tuvo
por objeto evitar que los comerciantes de hecho eludieran el rigor de la quiebra y se
sometieran al concurso por el sélo dato de no matricularse, lo que les impedia ad-
quirir la condicién de comerciantes (art. 1318 LEC; «conforme a lo prevenido en el
art. 1 CCom reformado por la Ley de 30 julio 1878, todo comerciante, aunque no se
halle inscrito en la matricula de su clase que se constituya en estado de quiebra,
quedaré sujeto a los procedimientos que para este caso se establecen en dicho Cé-
digo y en el presente titulo, sin que pueda someterse a los ordenados para el con-
curso de acreedores»).

¢ En opinién de GIRON TENA, quien contimia defendiendo que «las Sociedades
ocasionales no suelen presentarse en el trdfico con la configuracién de un tipo que
requiera normas rigurosas de constitucién. El supuesto de sociedades anénimas o
ilimitadas para un sélo negocio es m4s bien de escuela que préctico» (GIRON TENA,
J. Derecho de Sociedades, 1, op. cit., p. 80).
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fico comercial que la caracterizaban. Por lo tanto, si una sociedad
cualquiera se dedica a actuar en el trdafico mercantil debe facilit4r-
sele que sea colectiva, porque esto concuerda con el sentido histé-
rico de esta figura. Desde el punto de vista juridico, esto se obtie-
ne introduciendo en el concepto, como elemento del mismo, la
dedicacién al trafico mercantil, la mercantilidad de su objeto. Es la
misma sociedad civil s6lo que aplicada al trdfico comercial. Con esto
se obtiene que una sociedad al ser calificada de mercantil sea, sin
ma4s, colectiva. Mercantil y colectiva son conceptos que se dan si-
multdneamente si, al tiempo de la constitucién de la sociedad, no
se produce eficazmente la eleccién de otro tipo con las garantias
que el legislador ha establecido®.

En consecuencia, la sociedad nace cuando los intervinientes
quieran y determinen la actuacién del objeto comin, con la co-
miin colaboracién y bajo la idea de riesgo comin o de solidari-
dad; pero el carédcter civil 0 mercantil de ésta dependera de su
objeto; si su objeto es mercantil serd colectiva, si no lo es, la so-
ciedad ser4 civil®.

De este modo se impide que la voluntad de los particulares pue-
da evitar la aplicacién del rigor mercantil tradicional actuando en
el trifico mercantil bajo el tipo de sociedad civil, y por tanto sin
ajustarse a ese rigor histérico™. La jurisprudencia, por su parte, asf
lo ha interpretado al defender, en doctrina conocida, que las figu-
ras juridicas son lo que se derive de lo que materialmente se haya
convenido por las partes y no aquello que diga el nombre que éstas
hayan querido dar arbitrariamente a la relacién juridica de que se
trate.

% V. GIRON TENA, J. Derecho de Sociedades, 1, op. cit., p. 67.

% Defiende TORRES DE CRUELLS que «las sociedades, tanto civiles como mer-
cantiles (si desarrollan actividades mercantiles) tienen la naturaleza de comercain-
tes o empresarios, a los efectos de su legitimacién para instar y promover proceso
de suspensién de pagos. Las mercantiles en una forma absoluta, no sélo en razén
de su regulacién formal, tipicamente mercantil, y de su inscripcién necesaria en el
Registro, sino por su objeto que es siempre el ejercicio de una actividad de comer-
cio o industria. Y las civiles, si adoptan una de las formas reconocidas en el Cédigo
de Comercio (art. 1670 CC) o (aunque no adopten dicha forma) si despliegan una
actividad mercantil, es decir, si reiteran con habitualidad (y en nombre propio) la
realizacién de actos de comercio» (TORRES DE CRUELLS, J. La suspensisn de pa-
gos, Barcelona, 1957, p. 149).

™ En este sentido, entiende GIRON TENA que «contradiria a la Historia del De-
recho mercantil que las figuras acufiadas en el trafico mercantil, que incluian el ri-
gor que el tréfico pide, esperaran para aplicarse a que una voluntad electora del
mismo lo decidiera. El rigor mercantil debe, por tanto, aplicarse de una manera au-
tomdtica. En este juego automstico de conceptos va implicita una finalidad de se-
guridad juridica, si asf no fuera se eludiria el cumplimiento de las normas de ius
cogens que dictara el legislador» (GIRON TENA, J. op. cit., p. 76).
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Por lo expuesto entendemos que queda claro que la «mercanti-
lidad» de las sociedades se precisa por la dedicacién trafico mer-
cantil. Hoy est4 claro que el fin de lucro no identificable con la mer-
cantilidad™.

Podemos preguntarnos si las sociedades anénimas o responsa-
bilidad limitada con objeto civil son una excepcién a mercantilidad
por el objeto. Y respondemos defendiendo constituirfan una excep-
¢ién si entendiéramos «el trafico mercantil» con el mismo alcance
que el Codificador de 1885, en el sentido de «actos de comercio».

Sin embarqo, si tenemos en cuenta, como ya hemos sefialado,
que en la actualidad los actos de comercio han sido sustituides y
que, por tanto la organizacién de los medios de produccién y su fun-
cionamiento determina la mercantilidad, comprenderemos que las
anénimas y las limitadas sean comerciantes, 0 mas propiamente
empresarios, —con independencia de su objeto— puesto que las so-
ciedades de capitales son personas juridicas cuya organizacién im-
plica la idea de empresa™.

Esta concepci6én de la mercantilidad ha sido defendida por ROJO
FERNANDEZ RIO cuando se plante6 la cuestién relativa a la ca-
pacidad de quiebra y suspensién de pagos de las entidades de cré-
dito. El citado autor afirmé que «no es el fin lucrativo el que de-
termina la mercantilidad de un sujeto, ni tampoco la forma juridica
con que se ejercita la actividad —empresario individual, asociacién
o fundacién— sino el modo de ejercicio de la actividad»™.

En resumen de lo expuesto podemos concluir que son susceptibles
de ser declaradas en quiebra por detentar la cualidad de empresario

7 ROJO FERNANDEZ RIO afirma que «no todos los sujetos mercantiles deben
necesariamente perseguir un lucro. Hace tiempo que la finalidad lucrativa ha he-
cho crisis como caracterfstica general de los protagonistas del tréfico» (ROJO FER-
NANDEZ-RIO, A. Aspectos civiles y mercantiles, op. y loc. cit., p. 251), GIRON TENA
también se refiere a este criterio y afirma que «hay actividades no mercantiles, lu-
crativas, verbigracia, las profesionales o agrarias, y mercantiles no lucrativas, por
ejemplo S.A., con fin no econémico, y respecto de las sociedades en particular, la fi
nalidad de ganancia es elemento del concepto estricto de Sociedad civil» (GIRON
TENA, J. op. cit., p. 113).

7 Afirma GIRON TENA, al respecto, que «en las sociedades de capitales lo que
ocurre es que se ha dado la sustitucién del concepto del comerciante por el de em-
presario: es la organizacién de la empresa lo que decide la calificacién de empresa-
rio y el sometimiento a un régimen especial> (GIRON TENA, J. Sociedades civiles
y mercantiles en Derecho espariol, op. cit., p. 39).

 En palabras de ROJO FER.NANDEZ-RIO «lo que precisamente importa es el
modo de actuacién en y para el mercado de blenes y servicios», y hace referencia a
un proceso evolutivo del dmbito del Derecho mercantil (ROJO FERNANDEZ-RIO,
A. Aspectos civiles y mercantiles de las crisis bancarias, loc. cit., p. 253).
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social: a) las sociedades que tuvieren, de forma habitual, por objeto
o contenido econémico actos mercantiles o industriales. En este caso,
carecerd de importancia la forma juridica adoptada por la sociedad,
por ser el objeto social y no la forma, la nota diferenciadora y, b) las
que adoptaren, en su constitucién, la forma juridica de anénima o de
responsabilidad limitada. En este caso carecerd de importancia el ob-
jeto social, ya que, aun siendo éste civil, la Compafifa devendrd mer-
cantil por imperativo legal (art. 3 LSA y art. 3 LSRL).

E. INSTRUMENTACION PROCESAL DEL PRESUPUESTO
SUBJETIVO DE LA DECLARACION DE QUIEBRA

1. Acreditacion del caracter empresarial: fase de apertura

La solicitud de quiebra deber4 ir acompafiada de algin medio
que acredite la condicién empresarial del deudor™. Al exigir la acre-
ditacién no nos referimos a la actividad probatoria sino a una sim-
ple justificacién inicial ante el érgano jurisdiccional que se practi-
ca sin sujecién a las reglas del procedimiento probatorio, en
especial, sin atenerse al principio de contradiccién™.

La LEC no regula especificamente este aspecto procesal por lo
que entendemos, aplicando la doctrina general, que si el solicitan-
te no aporta esta acreditacién el Juez no deberd inadmitir la de-
manda de quiebra sino que proceder4 a la fijacién de un plazo para
que dicha ausencia pueda ser subsanada’™.

El control del presupuesto subjetivo de la declaracién de quie-
bra en la fase de apertura se realiza de oficio por el Juez porque la

™ V. HERCE QUEMADA, V. Derecho Procesal Civil (con GOMEZ ORBANEJA)
Madrid, 1976, p. 323 y DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal, IV, op. cit., p.
398,

5 V. MONTERO AROCA, J. El concepto de acreditamiento y su aplicacién a la
quiebra, en «Trabajos de Derecho procesals, Barcelona, 1990, p. 21; CORDON MO-
RENO, F. Suspension de pagos y quiebra, op. cit., p. 194.

" El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) obliga a interpretar la ley
en el sentido mds favorable a la efectividad de dicha tutela. Ademés el articulo 11.3
LOPJ —que desarrolla en esta materia el derecho a la tutela judicial efectiva— es-
tablece, como regla general, que los Tribunales resuelvan siempre sobre las preten-
siones que les formulen las partes, desestimsndolas por defectos formales sélo cuan-
do éstos sean insubsanables o cuando no sean subsanados en el procedimiento
establecido. Por otro lado, las SSTC 81/1986 y 97/1986 afirmaron que para declarar
la inadmisibilidad, ésta ha de venir expresamente prevista en la ley para el supuesto
de que se trate, afiadiendo a esta doctrina la STC 57/1984 que incluso cuando la ley
haya previsto una causa de inadmisibilidad, su interpretacién ha de hacerse con los
criterios menos rigoristas posibles.
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carencia de la condicién mercantil del sujeto pasivo de dicha de-
claracién constituye un vicio esencial determinante de un cambio
de procedimiento (art. 240 LOPJ)" . Por tanto, el 6rgano jurisdic-
cional dictard un auto por el que no admita a trdmite la solicitud
de quiebra si —transcurrido el plazo de subsanacién, en caso de
que hubiera sido necesario fijarlo—, no se hubiera acreditado el ex-
tremo referido.

Bastar4 para acreditar el presupuesto subjetivo de la declara-
cién la propia declaracién del deudor. En cuanto a la quiebra ne-
cesaria el acreedor legitimo podr4 servirse de cualquier medio de
acreditacién admitido por el Derecho.

2. Prueba del cardcter empresarial: fase de oposicion

El cardcter comercial del sujeto declarado en quiebra es suscep-
tible de discusién en la fase de oposicién —en la que sf se practica
una actividad probatoria sobre este presupuesto—, si la misma fue-
ra instada en plazo legal por persona legitimada, tanto en la quie-
bra solicitada por el deudor como en la instada por acreedor legiti-
mo. Procesalmente, es de gran importancia el tema de la prueba de
la condicién de comerciante.

Segin hemos expuesto, lo decisivo en nuestro Derecho positivo
para determinar la calidad de comerciante en un sujeto tanto in-
dividual como social, responde al dato real de quien ejercita el co-
mercio con habitualidad, sin requerir de formalidad alguna; auto-
rizacién gubernativa, inscripcién en el registro, pago de impuestos,
etc. Aunque estas formalidades puedan constituir un dato que, en
el conjunto de las demds pruebas, permitan concluir que el suieto
realiza actos de comercio de modo habitual o profesional™.

7 Cfr. CORDON MORENO, F. Suspension de pagos y quiebra, op. cit., p. 46.

" Asf lo entiende la SA(T) Barcelona 8 febrero 1982 (R.J C.1982, p. 638) al de-
fender que «la condicién de comerciante en nuestro sistema se basa en la nota de la
habitualidad requerida por el articulo 1.1 del CCom, habitualidad que no se acre-
dita por la vnica via contemplada en el articulo 3 del referido cuerpo legal, ya que,
como declara la antigua Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1986,
este articulo no se opone a que por otras pruebas pueda justificarse la ejecucién
constante de actos de comercio, siendo asf la habitualidad reconducida por la gene-
ralidad de la doctrina mercantilista a la profesionalidad, excluyendo del concepto de
comerciante individual la realizacién aislada o no constante de actos u operaciones
comerciales; que este ejercicio continuado y habitual determina la condicién de co-
merciante sin precisién de formulacién alguna: autorizacién gubernativa, inscrip-
cién en el Registro, pago de impuestos, etc, segiin se desprende de la normativa es-
tablecida en los articulos 17 y 18 del Cédigo de Comercio (art. 19 del CCom. actual)
y entiende la generalidad de la doctrina cientifica~.
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Sin embargo, como hemos podido comprobar, en muchos casos,
hay dificultad para determinar cudndo una persona se dedica ha-
bitualmente al comercio™, lo que imposibilita establecer una regla
general sobre el caso y han de ser los Tribunales de justicia los
que, dentro de su prudente criterio, determinen cuédndo concurre
aquella circunstancia. En ocasiones, bastard un solo acto comer-
cial, expreso o tdcito, para atribuir a una persona el ejercicio ha-
bitual del comercio, mientras que, en otras, ni siquiera numerosos
actos mercantiles realizadoes por una persona, si los mismos se ejer-
citaron aisladamente, serdn bastantes para proclamar aquella ha-
bitualidad.

Con el fin de evitar en parte la dificultad inherente a esta cues-
tién, el Cédigo de Comercio establecié, en su articulo 3, una pre-
suncién legal de ejercicio habitual del comercio «desde que la per-
sona que se proponga ejercerlo, anunciare por circulares, periédicos,
carteles, rétulos expuestos al piblico o de otro modo cualquiera, un
establecimiento que tenga por objeto alguna operacién mercantil».

Con respecto a esta presuncién ha defendido el Tribunal Supre-
mo que «tener abierto un establecimiento mercantil y fundar en la
cualidad de comerciante la posicién social también es suficiente
para probar el cardcter de comerciante, cuando asi se extrae del
conjunto de las pruebas» [SSTS 25 abril 1896 (C.L. n.? 215), 18 ene-
ro 1904 (C.L. n.? 16) y 14 noviembre 1930 (R. 1256)].

Sin embargo, como también ha reconocido la jurisprudencia, la
presuncién sefialada admite prueba en contrario, como serfa por
ejemplo, el no haber seguido al «anuncio», determinante de aquella
presuncién, la realizacién de verdaderos actos de comercio [STS 17
junio 1883 (C.L. n.? 230); «la circunstancia de anunciarse al piibli-
co por periédicos, carteles o rétulos permanentes sélo constituye un
caso en que se supone el ejercicio habitual del comercio»; en el mis-
mo sentido, STS 19 junio 1896 (C.L. n.2 257) y, entre las Audien-
cias, SA(T) Palma de Mallorca 8 de febrero de 1982 (R.J.C. 1982,
p. 661)]. La STS citada, 19 junio 1896, en concreto afirmé que «el
articulo 3.2 del Cédigo de Comercio se limita a establecer una pre-

™ Afirma GARRIDO que «existe una zona gris entre el concept de comercian-
te o empresario y el deudor civil, que, a su vez, puede incluir profesionales de muy
distinto tipo. La resulta de la existencia de esta zona gris es la indefinicién sobre
el procedimiento a seguir en caso de crisis del deudor. A su vez, esta indefinicién
se traduce en efectos muy negativos, ya que tanto el deudor como los acreedores
estdn expuestos a errar en su apreciacién sobre la condicién juridica del deudor y,
en consggg)encia, el procedimento judicial aplicables (GARRIDO, J. M.* op. y loc.
cit., p. .
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suncién del ejercicio habitual del comercio, presuncién que puede
destruirse mediante la prueba en contrario, a tenor del articulo
1251 CC».

Por otro lado, la jurisprudencia ha calificado expresamente como
cuestion de hecho el problema juridico relativo a la determinacién
de la cualidad de comerciante [SSTS 10 mayo 1900 (C.L. n.2 117),
18 enero 1904 (C.L. n.? 16), 16 diciembre 1905 (C.L. n.? 149), 4 ju-
lio 1918 (C.L. n.? 10), 10 noviembre 1924 (C.L. n.? 73) y 13 marzo
1936 (R.544)], lo que implica que los Tribunales de instancia son
soberanos en la apreciacién de esta circunstancia y por lo tanto,
que la misma no puede ser impugnada en casacién después de la
derogacién del n.? 4 del articulo 1692 de la LEC (que denunciaba
el error en la apreciacién de la prueba) por Ley 10/1992, de 30 de
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.

De este modo, conviene tener presente, a los efectos de precisar
el alcance juridico actual del concepto legal de comerciante, no sélo
lo expuesto en el Cédigo de Comercio, sino también, y principal-
mente, la doctrina jurisprudencial relativa a la condicién de co-
merciante individual y social, respectivamente.

En cuanto a la posibilidad de que la afirmacién por el propio
deudor de su condicién de empresario sea suficiente como prueba
de la misma, la jurisprudencia ha variado recientemente su crite-
rio con respecto al que venfa manteniendo.

En efecto, el Tribunal Supremo entendi6 que eran «comercian-
tes los que habfan pedido y obtenido la declaracién de quiebra, ya
que nadie puede ir contra sus propios actos» [STS 25 octubre 1910
(C.L. n.? 35) y, en el mismo sentido STS 24 enero 1983 (R.385)].
Esta tltima sentencia afirma que «los sujetos que instaron ser de-
clarados en quiebra voluntaria realizaron actos propios acreditati-
vos de la cualidad que ahora pretenden cuestionar, siendo asi que
adquirié firmeza el auto de declaracién de quiebra, a lo que hay que
afiadir que al ejercitar su pretensién en el sentido antes resaltado
quedaron ligados a las consecuencias que de tal pretensién podian
derivarse».

Sin embargo, 1a STS 17 diciembre 1987 (R.6049) introduce la va-
riacién sefialada en la doctrina de los «actos propios» aplicada a la
determinacién de la cualidad de comerciante al considerar que «esta
doctrina sélo puede aplicarse a la creacién, modificacién o extincién
de algin derecho, causando estado y definiendo inalterablemente
la situaci6én juridica de quien los realiza, de forma tal que no pue-
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de aplicarse a un status real independiente de una mera manifes-
tacién o declaracién de voluntad» [con idéntica doctrina, STS 27
abril 1989 (R.3266), que mantuvo la revocacién de la declaracién
de quiebra voluntaria por carecer de la cualidad de comerciante el
instante de la mismal. Por tanto, las cosas son lo que son y no lo
que pretenda la parte y, en consecuencia, la propia manifestacién
del deudor sobre su cardcter de comerciante no es indiscutible. Por
otro lado, tampoco enerva la condicién de comerciante un previo
procedimiento de quita y espera®.

La prueba del cardcter no mercantil del deudor en la fase de opo-
sicién nos plantea varios interrogantes procesal es en relacién a la
posibilidad legal de continuar el proceso universal por los cauces
del concurso de acreedores. En este sentido, nos preguntamos si el
contenido de la sentencia que dicte el Juez, poniendo fin al inci-
dente de oposicién, debe reducirse a la revocacién de la declaracién
de quiebra por falta de concurrencia del presupuesto subjetivo de
la declaracién (art. 1029 CComl829 y 1331 LEC) o puede también
declarar en concurso de acreedores al deudor. No encontramos, en
sede de quiebra (arts 1318 y ss LEC), regulacién especifica de esta
cuestién; sin embargo, en relacién al concurso de acreedores, dis-
pone el articulo 1170 LEC que «cualquier acreedor legitimo podrd
oponerse a la declaracién de concurso (...) para que se haga en su
lugar la declaracién de quiebra y se siga el procedimiento estable-
cido por la Ley para las quiebras mercantiles». Conocido el cardc-
ter supletorio de las normas del Titulo XII de la LEC (concurso de
acreedores), en relacién a las del Titulo XIII (quiebra) en virtud de.
lo dispuesto en el articulo 1319 LEC podriamos concluir, en princi-
pio, que el Juez —tras valorar la prueba sobre la condicién mer-
cantil del deudor y concluir la no concurrencia de la misma— de-
jara sin efecto la declaracién de quiebra dictando, en su lugar la
declaracién de concurso.

Sin embargo, esta conclusién no nos parece acertada. Ni siquie-
ra entendemos que pueda articularse procesalmente lo dispuesto en
el articulo 1170 LEC citado porque, a nuestro juicio, los problemas
que plantea son méds numerosos y complejos que la economia pro-

8 En este sentido, se ha pronunciado la SA(T) Barcelona 8 febrero 1982
(R.J.C.1982, p. 661) afirmando que «la propia estructura del expediente preventive
de quita y espera veda asignar a la postura mantenida por los acreedores cualquier
significacién relevante para hacer entrar en juego el principio de los actos propios
en relacién a una supuesta admisién técita de la condicién no mercantil del recu-
rrente; sin que tampoco por la via del silencio como declaracién técita pudiera de-
ducirse una vinculacién a sus actos propios de los acreedores asistentes a la Junta,
al no existir una carga de manifestacién de voluntad».
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cesal que pretende. Y como muestra de lo que acabamos de expo-
ner nos preguntamos, por ejemplo, si cabe o no la oposicién frente
a la declaracién de quiebra dictada, en un proceso de concurso de
acreedores, en la sentencia que pone fin a la fase de oposicién de
éste.

Y, en cuanto al supuesto contrario, es decir, la declaracién de
concurso adoptada en el seno de una oposicién a la declaracién de
quiebra por ausencia del presupuesto subjetivo, nos podemos en-
contrar con situaciones ilegales como son los casos en los que el
acreedor haya solicitado la quiebra del empresario en virtud del ar-
ticulo 876,2 CCom (sobreseimiento general en el pago corriente de
las obligaciones) o bien del articulo 877 CCom (fuga del comer-
ciante) en el que no se exige que haya ejecuciones pendientes fren-
te al deudor,por lo que el Juez dictarfa una declaracién de concur-
so sin la acreditacién ni prueba del presupuesto objetivo de esta
resolucién judicial (art. 1158, 1 y 2 LEC)®.

Por tanto, la posibilidad sefialada sélo deberd aceptarse en el
caso en el que el acreedor haya fundamentado su solicitud de quie-
bra en el supuesto legal regulado en el articulo 876,1 CCom (em-
bargo infructuoso). Sin embargo, ni siquiera esta respuesta es vé-
lida por ser excesivamente simple ya que el presupuesto objetivo
de ambas declaraciones no ha sido regulado de forma idéntica, en
coherencia con la diferenciacién codificadora entre el status de co-
merciante frente al de el civil.

En concreto nos referimos a la exigencia del legilador comiin de
que haya dos o mds ejecuciones pendientes contra un mismo deu-
dor (art. 1158,1°) para que concurra la acreditacién del presupues-
to objetivo del concurso, mientras que el articulo 876,1 CCom se re-
fiere a un \inico mandamiento de embargo: ademas el articulo 1913
CC exige el desequilibrio patrimonial del deudor civil, requisito que
el legislador mercantil no regula en ningin caso.

Por tanto, frente a la declaracién de quiebra por embargo infruc-
tuoso que sustituya a la declaracién de concurso por la misma causa
debe permitirse la apertura de una fase de oposicién en la que el pri-
mero quebrado y después concursado pase finalmente a enervar ambas
declaraciones judiciales a través de la prueba de su situacién de activo
patrimonial o de la existencia de una tinica ejecucién pendiente.

8 Sobre el presupuesto objetivo de la declaracién de quiebra, V. entre otros, MAR-
COS GONZALEZ, M. La declaracién formal de quiebra y sus efectos, Barcelona,
1997, pp. 36 a 210).
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En consecuencia, para evitar la indefensién del deudor se debe
articular, en estos casos, un proceso concursal con dos fases de opo-
sicién seguidas, lo que implica, a nuestro juicio, dos procedimien-
tos, si bien celebrados ante el mismo Juez. Esta complejidad se ve
notablemente aumentada si entramos en las consecuencias juridi-
cas que sobre la persona y el patrimonio del deundor produce cada
una de las declaraciones judiciales y su consiguiente modificacién
en virtud de la estimaci6én de la oposicién por la que los efectos de
la declaracién quiebra (arts.1044 CComl829; 878 y ss CComl885;
1333 y ss LEC) son sustituidos por los efectos de la declaracién de
concurso de acreedores (arts.1914 y ss CC; 1173 y ss LEC) y, en se-
gundo lugar, la posible modificacién de los mismos a través de la
estimacién del recurso de apelacién y posible casacién®.

IV. PROPUESTAS DE REFORMA

A. PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL
1995 Y ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL 1983

La Propuesta de Anteproyecto de 1995% rompe la categorfa «ci-
vil mercantil» «defendida por el Derecho espafiol desde las Orde-
nanzas de Bilbao de 1732» y propone un tnico procedimiento, pres-
cindiendo del caracter de comerciante del sujeto deudor.

De este modo, <la declaracién judicial de concurso proceder4 respecto
de cualquier deudor, sea persona natural o juridica» (art. 1 PALC).

En el mismo sentido, el ALC 83 fundamenté la reforma concur-
sal en la unidad de disciplina por la que se superaba la diversidad
de régimen juridico segin el cardcter civil o mercantil del deudor.

En la doctrina moderna predomina la tesis de unificar el tra-
tamiento concursal de los deudores prescindiendo de su cardcter
mercantil o civil®, hasta tal punto que podemos afirmar, con DE

2 Sobre los efectos de la declaracién de quiebra y su ejecucién provisional, V.
entre otros, MARCOS GONZALEZ, M. op. cit., pp. 231 a 247.

8 V. Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal, en «Materiales para la refor-
ma de la legislacién concursal», «Boletin de Informacién, Ministerio de Justicia e In-
terior», Suplemento al n.? 1768, de 16 de febrero de 1996.

% .La atenuacién del cardcter represivo de la quiebra, junto a la conocida mer-
cantilizacién del Derecho privado, o generalizacién del Deecho mercantil, ha elimi-
nado la justificacién de la existencia de dos sistemas, con normas muchas veces du-
plicadas, para el tratamiento de problemas sustancialmente similares. Hoy en dia
la distincién entre deudor mercantil y deudor civil es, en muchos casos, irrelevan-
te, y las diferencias existentes pueden abordarse mediante normas especificas que
se inserten en un sistema comin» (GARRIDO, J. M.? op. cit., p. 896).
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LA OLIVA y DE LA CUESTA que «es undnime el consensus al
respecto, la superacién del actual dualismo entre quiebra-con-
curso de acreedores, basado en la diversidad del elemento subje-
tivo que hoy debiera carecer de la relevancia juridica que se le
atribuye»®.

En sintonia con la doctrina undnime, la Base 1 para la elabo-
racién de una propuesta de anteproyecto de ley concursal fija el
criterio referente a la «unificacién de los procedimientos por ra-
z6n del presupuesto subjetivo o condicién civil o mercantil del
deudor comiin». Al respecto, afirma la Exposicién de Motivos, I,
que «unidad legal y unidad de disciplina son los dos grandes pos-
tulados en que se fundamenta la reforma: unidad legal, de modo
tal que una sola Ley regule los aspectos materiales y formales del
fenémeno concursal; y unidad de disciplina, con superacién de la
diversidad de régimen juridico segiin el cardcter civil o mercantil
del deudor».

Por otro lado, 1a PALC establece una excepcién en cuanto al pre-
supuesto subjetivo de la declaracién de concurso por la cual «no po-
drdn ser declaradas en concurso las entidades que integran la or-
ganizacién territorial del Estado, los organismos aut6nomos y
demds de Derecho Piblico».

No podemos mds que compartir esta necesidad de unificacién de
procedimientos sin atender, por tanto, a criterios diferenciales como
el cardcter de civil o mercantil del sujeto. Sin embargo, entende-
mos que la unidad de procedimiento puede ser desaconsejada si
atendemos al criterio del volumen de negocio del deudor y, en con-
secuencia, deberfan regularse distintos procedimientos en atencién
al referido criterio®.

% DE LA OLIVA SANTOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. Algunas orientacio-
nes, op. cit., p. 643.

% «No puede persistir, a nuestro juicio, un dnico procedimiento para ventilar
la quiebra del empresario individual, la de las sociedades personalistas, la de las
sociedades con limitaciones de responsabilidad, la de las grandes compaiifas y la
de pequeiias sociedades. Entendemos que, como minimo, la crisis patrimonial con-
cursal de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada ha de encau-
zarse de forma distinta a la de los comerciantes individuales y a la de todos aque-
llos entes que no sean S.A. 0 S.R.L. Y pensamos también que las instituciones
consursales, en los casos de empresas pequefias 0 medianas, no pueden regular-
se exactamente igual (o con las minimas diferencias actuales) a los de empresas
grandes o a los de concurrencia numéricamente elevada de acreedores. Los em-
presarios sociales pequefios y medianos pueden recibir un tratamiento en buena
medida similar al que conviene aplicar para el empresario individual» (DE LA
OLIVA SANTOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. Algunas orientaciones, op. cit.,
p. 643).
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B. CONVENIO EUROPEO RELATIVO A LA INSOLVENCIA
DE 1995

La materia relativa a los sujetos que pueden quedar afectados
de forma pasiva por la declaracién de insolvencia se rige, en virtud
del artfculo 4 del Convenio®, por la Ley del Estado de apertura del
procedimiento®,

87 V. VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. Derecho proce-
sal Civil Europeo. Convenios internacionales y otras normas procesales de origen co-
munitario europeo en materia civil y mercantil, anotados. Informes oficiales de los
convenios, Madrid, 1996.

% Con mds amplitud, V., entre otros, PAJARDI, P. 7! fallimento nell mondo, Pa-
dova, 1988; MARCOS GONZALEZ, M. Algunos aspectos internacionales del proce-
so de quwbra Derecho vigente y proyectos de reforma, R.G.D. 1998, pp. 4155 y ss.
Y sobre un marco mds amplio, V. OLIVENCIA RUIZ, M. E! tema de la insolvencia
en la agenda de UNCITRAL, «Revista de Derecho Bancario y Bursdtils 1996, pp.
411y ss.
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