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PARTE PRIMERA

LA PUBLICIDAD MATERIAL
DEL REGISTRO MERCANTIL



I. LA «PUBLICIDAD MATERIAL» COMO FUNCION
ESPECIFICA DEL REGISTRO MERCANTIL

Convengamos en que tanto los registros ptblicos de bienes como
los registros de personas tienen por objeto la publicidad legal de las
«situaciones juridicas» '. La cosa es que el «tercero» de buena fe dig-
no de la correspondiente tutela registral se define de manera distinta
segun se trate de registros juridicos de personas o de bienes: ya sea un
tercero que se coloca frente a una cierta situacion juridico-real que se
predica del bien o de la finca inscritos; ya sea un tercero confrontado a
la correspondiente situacién juridico-personal tipica (inscribible) que
es inherente al sujeto inscrito.

i) Enel primer caso, estamos ante la publicidad legal de las situa-
ciones juridico-reales relativas a bienes, muebles o inmuebles, inscri-
tos en el Registro de la Propiedad o en el Registro de Bienes Muebles
y que se refieren a los titulares registrales inscritos. La doctrina habla
entonces de una «oponibilidad ordenadora», en la medida en que la
funcién primaria del sistema registral de bienes es determinar un or-
den claro, jerarquia, o «preferencia de rango», entre los elementos y
titularidades de la misma situacion juridica.

i) En el segundo caso, se trata de ciertas sifuaciones juridico-
personales referentes al estado civil o al régimen de responsabilidad
(«Haftungsregister») de las personas fisicas o juridicas inmatriculadas
en el Registro Civil o en el Registro Mercantil. Los hechos inscribi-
bles en estos registros de personas son puros hechos juridicos, actos

' Por todos, A. PAU PEDRON, Esbozo de una teoria general de la oponibilidad,
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2001, pp. 47 y ss.



10 Luis Ferndndez del Pozo

o contratos, que son inherentes al sujeto inscrito y que se vinculan a
¢l de una manera estable o estructural definitoria del «estado civil»
(Registro Civil) o que configuran el particular régimen de actuacién de
su responsabilidad frente a terceros (Registro Mercantil) en el bien en-
tendido que tanto en uno como en otro caso se trata de hechos tipicos
(principio de tipicidad del hecho inscribible; el juicio de su relevancia
juridica para la seguridad del trafico compete al legislador: cfr. art. 4
LRC/2011 y art. 22 CCo). Se habla entonces de una «oponibilidad
simple» o de una «publicidad no-ordenadora».

Empecemos por indicar que la publicidad legal del Registro Mer-
cantil ha perdido su tradicional funcién conformadora del estatuto del
«comerciante».

La inscripcion de los comerciantes en el Registro Mercantil (ins-
titucion que sucede en la evolucion historica a las viejas matriculas
consulares y gremiales), ha tenido en otros tiempos y todavia tiene en
otros ordenamientos juridicos un papel destacable en lo que hace a la
prueba e, incluso, a la constitucion de la condicion de comerciante o
empresario>.

El estatuto de «comerciante» o «empresario» estd integrado por un con-
junto de reglas especiales que otorgan derechos e imponen obligaciones o car-
gas al que se cualifica como «comerciante». A veces, las normas singulares o
propias del estatuto entrafian ciertas desviaciones respecto del régimen comun
0 «civil» de los contratos e, incluso, en algunos casos, llegan a conformar-
se con tales reglas especiales verdaderos ordenamientos juridicos sectoriales
(como ocurre en materia del deber contable que sé6lo se predica del ejercicio
del comercio, la propia publicidad registral o las viejas normas de quiebra).
Antiguamente, se trataba de normas privilegiadas que conllevaban el recono-
cimiento de un fuero jurisdiccional propio, del que todavia quedan restos en el
Derecho francés de la «justicia consular» de los tribunales de comercio.

Asf las cosas, la inscripcion registral del comerciante en el Registro Mer-
cantil (la vieja «matricula») puede a la sazén tener un significado declarativo
de esa cualidad (en Derecho francés es la regla general) e incluso constitutivo
de la condicién de comerciante (como son las figuras germdnicas del «co-
merciante por razén de su inscripcién» o la del «comerciante por causa de la
inscripcion voluntaria») (8§ 2 'y 3 HGB; «Kannkaufmann»).

2 Vid. OLIVENCIA, «La inscripcion del comerciante individual en el Registro Mer-
cantil», RDM, 1959, pp. 82y ss.; A. MENENDEZ MENENDEZ, «La inscripcién potestativa
del empresario individual en el registro mercantil», en Libro Homenaje al profesor D.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 2089-2102.
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Por citar el ejemplo mejor conocido de ordenamiento juridico con matri-
cula conformadora del estatuto de comerciante, en Derecho francés el em-
presario no puede hacer valer frente a tercero de buena fe su condicion de
«commer¢ant» a menos que figure inscrito en el Registro de Comercio. Al
comerciante puede interesarle invocar su condicion en ciertos casos: el ejem-
plo tipico que suele citar la doctrina francesa es la sujecién a la normativa
especial de «baux commerciaux»; también puede interesarle invocar las re-
glas especiales en materia de libertad probatoria contenidas en el art. L. 110-3
del Code de Commerce o las reglas especiales de contratos mercantiles que
presuponen la condicién de comerciante, etc. Para ello, para que pueda hacer
valer frente a un tercero de buena fe dicha condicidn, se le exige al comer-
ciante que esté previamente inmatriculado *. En cambio, los terceros pueden
siempre probar la cualidad de comerciante del no-inmatriculado para aplicar
las normas aplicables a éstos en lo que al tercero pueda interesar (CCo art. L.
123-8). Por su parte, el art. L. 8221-6 del Code du travail francés presume que
toda persona fisica inmatriculada en el Registro de Comercio no es trabajador
ni estd ligado por contrato de trabajo.

Entre nosotros, la cualidad o condicién de comerciante se adquiere
por el ejercicio habitual del comercio en nombre propio y en los tér-
minos previstos en el art. 1 CCo [...] sin que para ello sea necesario
cumplir con el tradicional requisito de la previa «inmatriculacién» en
el Registro Mercantil. No se es «comerciante» porque se esté inscrito
en el Registro, sino al revés: precisamente porque se es comerciante
se tiene acceso al Registro Mercantil. Como quiera que la inscripcion
registral del comerciante individual es potestativa, el comerciante no
precisard de figurar previamente inmatriculado para hacer valer su
condicion frente a terceros en lo que le interese y siempre que aporte
prueba de su condicién. La inscripcion como comerciante individual
s6lo servird como un medio de prueba mds del ejercicio habitual del
comercio (la «assiduitas») [...] junto a otros existentes («presuncio-
nes legales») y con los efectos previstos en el art. 3 CCo (en donde

 Vid., por todos, M. PEDAMON y H. KENFACK, Droit comercial. Commer¢ants
et fonds de commerce. Concurrence et contrats du commerce, 3.* ed., Dalloz, 2011,
pp- 169 y ss. La jurisprudencia comercial francesa tiene declarado que la «inmatricu-
lation» del «comercant» en el Registro de Comercio constituye un requisito para el
disfrute de las reglas muy favorables del «bail comercial». Hasta el punto que el arren-
datario no comerciante no puede pretender la renovacion de su «bail» si no estuviera
inscrito o dejara de estarlo, incluso aunque la ausencia de inmatriculacién fuere impu-
table al propio registro: Cass. 3 Civ., 12 de julio de 2000. Vid. también Cass. 3. Civ., 7
de noviembre de 2001, y Cass. 3 civ., juil. 2002; JCP E 2002, p. 1967, nim. 1.765, con
comentario de Ph.-H. BRAULT.
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se mencionan ad exemplum los anuncios, carteles, circulares, etc.).
Ello no obstante, el comerciante —recordemos que el RRM habla de
«empresario individual»— que no estd inscrito en el registro no puede
beneficiarse de los efectos propios de la inscripcién: no podrd pedir la
inscripcién de ningiin documento en el Registro Mercantil, ni aprove-
charse de sus efectos legales (cfr. art. 19.1 CCo). Asi, por ejemplo, el
comerciante casado no inscrito no podra hacer valer frente a terceros
los pactos especiales contenidos en capitulos matrimoniales sobre res-
ponsabilidad de los bienes comunes o privativos del otro cényuge por
el ejercicio del comercio. El comerciante no inscrito tampoco podra
hacer valer frente a terceros de buena fe las limitaciones impuestas al
apoderado en poderes generales o la misma revocacién del poder, etc.

Histéricamente, la matricula del comerciante era condicion inexcusable
de sometimiento del inscrito en los libros gremiales o consulares al estatuto
especifico de comerciante, a las normas y privilegios inherentes al ordena-
miento sectorial correspondiente y de la sujecion de aquél a un ordenamien-
to procesal propio (los tribunales consulares y luego, los tribunales de co-
mercio) *.

La obligatoria inscripcién del comerciante en la «matricula de comercian-
tes» del Registro Publico de Comercio prevista en el Codigo de Sainz de Andi-
no (arts. 1 y 11 del CCo de 1829) hizo pensar a sus intérpretes en la existencia
de una inscripcién constitutiva o configuradora del estatuto de comerciante.
Con todo, de acuerdo con una interpretacion mds «liberal» dada por la doctri-
na del siglo Xix a los preceptos del Cédigo y, sobre todo, con las normas que
hubieron de dictarse para eliminar las dudas suscitadas (RO de 29 de octubre
de 1838, 16 de mayo de 1846 y 10 de octubre de 1862, y Ley de 30 de julio de
1878) se sentd bajo la vigencia del Cédigo de 1829 el criterio segun el cual la
inscripcién del comerciante en la matricula no tenfa carécter constitutivo>.

Publicado el Cédigo de 1885 con la pretension de eliminar todo resabio
de interpretacion gremialista, se somete la inscripcion del comerciante indi-

4 De interesante lectura sobre la «justicia consular» francesa es el libro publicado
por la Conférence Générale des tribunaux de commerce de France, Cent ans au service
de la Justice Consulaire, 1897-1997, Paris, Hervas, 1997.

> Puede verse sobre la evolucién histérica en materia de la inmatriculacién
del comerciante individual: L. FERNANDEZ DEL Pozo, El nuevo Registro Mercantil:
sujeto y funcion mercantil registral, Colegio de Registradores, 1990, pp. 19y ss.; A.
MENENDEZ MENENDEZ, «El Registro Mercantil espafiol (formacién y desarrollo)»,
en Leyes Hipotecarias y registrales de Espaiia. Fuentes y evolucion, t. V, vol. I,
Registro Mercantil, Castalia, Colegio de Registradores, 1991, passim. También: C.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, El Registro Mercantil, Marcial Pons, 1998, especialmente
pp.- 47y ss.
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vidual, que se mantiene, al principio de inscripcion potestativa . No se quiere
que la inscripcidn potestativa del comerciante individual tenga nada que decir
acerca de la condicion de comerciante, que se define o se pretende definir
«objetivamente» por la realizacién habitual de actos de comercio (cfr. arts. 1
y 2 CCo). Todo lo mds, la inscripcién puede quizds valer como «presuncién
legal de ejercicio habitual de comercio» al amparo de lo que se establece en
el art. 3 CCo. Eso si, existe una «presion indirecta» de la inmatriculacién del
comerciante en el viejo art. 19 CCo a cuyo tenor: «El comerciante no matri-
culado no podra pedir la inscripcion de ningtin documento, ni aprovechar los
efectos legales que ésta causa con arreglo a este Codigo».

El fin basico del Registro Mercantil se concreta, pues, en lo que ha
dado en llamarse «publicidad material» (frente a la «publicidad for-
mal» del Registro): la institucién hace posible, para la seguridad abs-
tracta del trafico empresarial (vid. infra), 1a eficacia erga omnes de las
situaciones juridico-personales tipicas (las susceptibles de inscripcion
en la hoja registral) y referentes a empresarios inscribibles.

Para delimitar los efectos de la inscripcién sobre el acto inscrito,
de su omision o de la inexactitud de la publicidad legal, el discurso
legal y reglamentario echa mano de hasta tres «principios registra-
les»: el llamado «principio de legitimacién» (cfr. arts. 20.1 CCoy 7
RRM); el «principio de fe pablica registral» (arts. 20.2 in fine CCo
y 8 RRM) y el conocido como «principio de oponibilidad» (arts. 21
CCo y 9 RRM). Fuera de la «publicidad material» quedan los «princi-
pios registrales» relativos a los presupuestos o requisitos de la inscrip-
cion (titulacion publica, rogacidn...) y los que atafien al procedimiento
registral (obligatoriedad, calificacién, tracto sucesivo, prioridad), y
cuyo examen no viene al caso.

De manera paralela al Registro Mercantil, el fin del Registro Civil es la
publicidad material de las situaciones juridico personales tipicas relativas a
las personas inscritas. La reciente Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, para explicar efectos andlogos a los que procura la publicidad material
del Registro Mercantil, recurre a la enunciacién canénica de la «presuncion
de exactitud» (art. 16 LRC que se corresponde con lo que en el RM se llama
«principio de legitimacién»); la «presuncién de integridad» (art. 17 LRC que
constituiria el «principio de fe publica registral» en el RM) y el «principio
de oponibilidad» (del art. 19 LRC; con el mismo nombre en la dogmatica
del RM).

¢ Sigue siendo interesante la lectura de J. M. EIZAGUIRRE, El Derecho mercantil en
la codificacion del siglo xix, Bilbao, 1987.





