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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Capacidad de la mujer casada
y economia conyugal

(Ideas para una refurma del régimen de bienes del matrimonio)

Luis DIEZ-PICAZO

1. LIBERTAD PERSONAL Y PODER ECONOMICO

Pertenece al acervo de los top.cos de mis frecuente uso entre no-
sotros que el desarrollo y el ¢jercicio de la personalidad y de la li-
bertad individual necesitan como soporte una cierta dosis o un cier-
to dmbito de poder econémico. La propiedad como institucién suele
encontra en ello su fundamento ético-filoséfico. En la teorfa general
del Derecho civil, el patrimonio se considera como una derivacion
necesaria del concepto de persona y se suele decir que-la idea de per-
sona exige necesariamente el patrimonio y que lo exige en un doble
sentidc. No es sélo una exig:incia l6gica —el patrimonio para exis-
tir necesita un titular—, sino un presupuesto de la dignidad pérso-
nal —la persona para subsistir y ser libre necesita un patrimonio—.
S6.0 a partir de un minimo patrimonial la persona es de verdad per-
sona y puede desarrollarse ccmo tal persona.

Todo esto viene a cuento de que ahora que se habla tanto de res-
tituirle a la mujer casada en el plano del derecho su plena capacidad
de obrar, parece necesario sacar la conclusién de que esta capacidad
de obrar no se le restituird verdaderamente con la simple desapari-
cién de las barreras o de las limitaciones que en el derecho anterior
podian existir, tales como las licencias, las autorizaciones o las habi-
litaciones. La capacidad abstracta de cbrar en el ordzn juridico exige
una real capacidad patrimonial en el orden econémico. Lo cual quie-
re decir también, me parece, que la capacidad de obrar femenna es
algo que, en el matrimonio, se encuentra en muy estrecha conexidén
con el régmen de bienes.

Autores muy destacados habfan sefialado ya cémo los preceptos
en donde las maximes limivaciones de la capacidad d: obrar apare-
cian, como eran los antiguos articulos 59-65 del Cédigo civil, estaban
en funcién de un rég men econémico determinado, el de derecho comun
que es la socicdad de gananciales.
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La sociedad de gananciales es una sociedad de dos socios al cin-
cuenta por ciento, de manera que o se exige la unanimidad o la so-
ciedad no funciona o se concede un voto preferente a uno de los so-
cios. Se quiere sacar de ello la conclusién de que en un régimen de
separacién absoluta de bienes, la mujer no tendria que ver limitada
su capacidad.

Hay que decir que esta. afirmacién es s6lo ;parcialmente exacta.
Puede ser verdad que los antiguos articulos 59-65 —que se introdu-
jeron en el Cédigo civil provenientes de la vieja Ley de Matrimonio
Civil de 1870, que presuponia como Gnico régimen el de sociedad
de gananciales— s6lo se’ aplicaban dentro de 'este régimen, aunque
el texto del Cddigo civil nada d'jera a tal respecto y aunque los ar-
ticulos en cuestién aparecieran dentro de una ribrica que trataba en
general de los “derechos y obligaciones entre marido y mujer”. En
todo caso, es claro que las limitaciones de la capacidad de obrar de
la mujer casada que existian en el Cdédigo civil, habian ido més alld
del régimen de gananciales. Desde este punto de vista, es llamativo y
sintomatico el antiguo articulo 1.387, que no permitia a la mujer sin
licencia de su marido enajenar, gravar ¢ hipotecar sus bienes para-
fernales o privativos. Es cierto. que se podia pensar que bienes para-
fernales son los bienes privativos de la mujer precisamente en el ré-
gimen de gananciales. Pero no regulado el patrimonio privativo de la
mujer en el régimen de separacién de bienes, la disciplina de los pa-
rafernales se consideraba también aplicable a él. Y mds sintomdtico
todavia era el antiguo articu’o 1.444, donde, tratindose ya de un
caso de separacién en que se han distribuido los bienes entre los
cényuges, se exigia a la mujer licencia judicial para enajenar y gra-
var bienes inmuebles.

Desde este planteamiento se puede sacar, a mi juicio, alguna idea.
Existe, efectivamente, una correlacién entre las limitaciones que so-
porta la mujer y el régimen econdmico en el que ésta se encuentra en
comunidad con su marido. La limitacién de la capacidad de la mujer
s6lo encontraba su fundamento real como una medida que protege
al marido y significa que ni éste, ni los bienes comunes, se hacen res-
ponsables de la gestién de aquélla, a menos que el marido haya acep-
tado tales responsabilidades asumiéndolas. Mas soterrada existia tam-
bién otra linea, en la cual la limitacién de la mujér casada se encuentra
en funcién de su misma situacién como mujer casada (v. gr. 1.387,
1.444, etc.):

La Reforma del Cédigo c1v11 que hace escasas fechas se ha apro-
bado ha podido barrer las limitaciones de este segundo tipo, el mas
llamativo sin duda, pero ha dejado todavia intacto el primer punto
del problema: la conexién entre la plena capac'dad de obrar y el ré-
gimen econdmico.

" Esta cuestién parece, ademads, plantearse en forma de agudo dile-
ma. Para restituir su capacidad a la mujer casada, parece, cuando me-
nos a primera vista, hacerse preciso un régimen de separacién de bie-



Capacidad de la mujer casada 1861

nes. Lo cual significa que una mujer que carezca.de fortuna inicial' ¥
que no desarrolle un:trabajo personal que sea -dir¢cta .fuente de in-
gresos, queda practicamente, a cambio de su capacidad, condenada a
la condicion de menesterosa. Es claro que el régimen de separacién
puede ser conveniente para mujeres que son' ricas desde la cuna o
para mujeres que ganan dinero con sy trabajo. La mujer dedicada a
sus labores, que colabora con su marido en la ordenac:6n de la eco-
nomia familiar, en el ahorro y en la inversidén, y que participa en la
produccmn de Ia gananma que se obtiene, aun cuando la fuente direc-
ta del ingreso de ésta sea el marido, solo ve reconocido su derecho
en un sistema de comunidad. Por lo cual: o bien se le limifa su ca-
pacidad en funcién del régimen de bienes; o bien se impone una de-
cisién conjunta, que en la préctica es s6!o fuente de conflictos y de
dificultades. El dilema parece ser asi: o plena capacidad con separa-
cién de bienes, lo que.en muchos casos querrd decir sin bienes —y
sin bienes la capacidad no sirve para nada— o participacién en las
ganancias, pero en este caso con limitaciones en la capacidad.

(Coémo se puede romper?

2. EL REGIMEN ESPANOL DE GANANCIALES

A) El trdnsito de la sociedad a la cbmunidad

La vigencia y la estructura actual de nuestro sistema de sociedad
de gananciales vienen marcadas por una serie de caracteristicas que
creo que es conveniente destacar.,

La sociedad de gananciales-tiene en nuestro derecho una tradi-
ciébn muy antigua, que se remonta, por lo menos, al Fuero Juzgo y
al Fuero Real. Algunos autores le han encontrado incluso un origen
germdnico. Dicen que era costumbre de aquellas tierras septentriona-
les que las mujeres acompafiaran a sus maridos tanto en la paz como
en la guerra, por lo que era justo que compartieran, junto con 10s pe-
ligros, las utilidades del botin. TAcito, al narrar las costumbres de los
germanos, cuenta que, Ilegado el momento de tomar estado, seles
advertia a las mujeres que se convertian en socias de trabajos y pe-
ligros (“laborum periculorumque sociam”).

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que la idea de una partici-
pacién conjunta de ambos coényuges en los lucros nupciales aparece
en el Fuero Juzgo (4, 2, 17) y en el Fuero Real (3, 3, 1). En.cl Fue-
ro Juzgo se dice que si “viviendo de so uno ganan alguna cosa o acre-
cen... haya cada uno tal partida como quedo escrito”. Y en el Fuero
Real se dice que “toda cosa que el marido y mujer ganaren o com-
praren, estando de so uno hdyan'o' ambos por medio”.

Originariamente parece haber sido una sociedad, en la cual los
bienes no se hacen necesariamente comunes, sino que, como toda z0-
ciedad, es objeto de una liquidacién al final de su existencia. Esta
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idea de “sociedad”, estd todavia latente en nuestro Codigo civil, Es
significativo el rétulo que la institucién recibe: “sociedad de ganan-
ciales”., En el articulo 1.392 se dice lo siguiente que mediante la
sociedad de gananciales, el marido y la mujer hacen suyos por mitad,
al disolverse el matrimonio, las gananc1as o beneficios obtenidos in-
distintamente por cualquiera de los conyuges durante el mismo ma-
trimonio. De lo cual parece deducirse que la comunicacion se produ-

sOlo al disolverse el matrimonio. Y que durante éste, las ganancias
o beneficios han sido obtenidos por los cényuges individualmente.

También es sintomdtico que el articulo 1.395 no remita a ningu-
na de las normas sobre la comunidad de bienes, sino a “las reglas del
contrato de sociedad en todo aquello que no se oponga a lo expre-
samente determinado por este capitulo”.

Entre las reglas del contrato de soc.edad se pueden encontrar las
de la llamada “sociedad universal de ganancias”, que comprende lo
que los socios adquieren por su industria o trabajo mientras dura la
sociedad. Los bienes muebles o inmuebles que cada socio posee con-
tindan siendo de su domin'o particular, pasando s6lo a la sociedad
el usufructo. Tebricamente es, por decirlo asi, como si dos comer-
ciantes, continuando cada uno su comercio con independencia del otro
y funcionando con separacién, acordaran que, al final de cada ejerci-
c.o, formarian un fondo con las ganancias para repartlrlas por igual.

La inicial idea de “sociedad matrimonial de ganancias” ha reci-
bido desde muy antiguo la sobrecarga de una idea de comunidad. La
linea comunitaria, superpussta en la primitiva sociedad de gananciales,
€s probablemente muy antigua. La Ley IV, el titulo 4. del Libro X
de la Novisima Recopilacién recoge la Ley 303 del Estilo y otra de
Felipe 1I de 1566 que dicen lo siguiente: el Derecho (el Derecho ro-
mano, naturalmente) dice que todas las cosas que marido y mujer
tiencn, se presumen que son del mardo hasta que la mujer muestre
que son suyas, pero la costumbre guardada es en contrario, que los
bienes que han mar.do y mujer que son de ambos por medio.

De esta suerte, el sistema de sociedad de gananciales genera trés
patrimonios o masas patrimoniales: los bienes privativos del marido,
los privativos de la mujer y los gananciales 0 comunes.

B) Los obstdculos del sistema

El sistema no debid tener grandzs dficultades de funcionamiento
en una estructura econdémica poco propensa al cambio. Los bienes
inicialmente aportados, probablemente somstidos a mayorazgo o a
fideicomiso familar, formaban siempre parte del patrimonio del cén-
yuge que los aportaba. Se hacian comunes las ganancias y los bienes
en que las ganancias se invirtieran.

La dindmica econdmica iniciada en el siglo xix con la comezrcia-
lizacién de la tierra, acelerada en nuestro siglo, ha producido un im-
portante inf.ujo en el sistema de gananciales, hasta el punto d= que a
mi juicio lo ha desnaturalizado por comp:eto.
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Para comprenderlo debidamente basta tener en cuenta las siguien-
‘tes consideraciones:

a) Un sistema estricto de gananciales presupone unos conyuges
-con fortuna inicial, que realizan en comln unas ganancias, pero que
conservan como propia esa fortuna inicial. Los bienes iniciales, que
se conservan intactos, a la disolucién le son restituidos al aportante.
Si, por excepcidn, los mismos bienes no existen, lo que probablemente
seria raro, antes de establecer el cilculo de la ganancia, y para que
la haya, es preciso restituir al aportante o a sus herederos el valor
de aquellos blenes.

Pensemos ahora que, al aplicarse el derecho privado a un nimero
muy superior de personas advenidas a un cierto grado de prosperidad,
las cosas cambian sustancialmente. En nuestros dias no es infrecuente
‘que las personas que se casan partan de cero, de manera que, no ha-
biendo aportaciones, todos los bienes son gananciales. Lo que origi-
nariamente fue una sociedad d= ganancias se transforma asi en una
comunidad universal.

b) Aunque hayan existido aportaciones iniciales —matrimonios
con alguna fortuna inicial—, en nuestro tiempo lo normal es que na-
-die conserve, al cabo de unos afios, aquellos m'smos bienes, sino que,
por unas y otras causas, hayan sido sustituidos por otros. Porque las
fincas se han transformado ya en solares. Porque hay que atender a
lag inversiones que la coyuntura de cada momento exige. Por otros
-miles de motivos. Los bienes de reemp’azo se ven afectados por la
presuncién de ganancialidad del articuo 1.407 del Cédigo civil. Pues
entre nosotros es costumbre guardada “que los bienes que tienen el
marido y mujer son de ambos por medio, salvo los que probare cada
uno que son suyos apartadamente”. Y la prueba de este caracter
apartado o privativo es una prueba diabdlica. El dinero es un bien
absolutamente fungible y es imposible determinar si el dinero emplea-
.do para una adquisicién provenia de una anterior enajenacién o de
otra fuente. En aras de la simplicidad, la jurisprudencia aplica la pre-
.suncién en forma rigurosa. De esta manera, en cuanto los bienes ini-
ciales han desaparecido, los bienes sucesivos se ven todos ellos ampa-
rados por el gran manto de la presuncidon de ganancialidad.

¢) Frente a lo anterior cabria argumentar que al cényuge que
realiza la aportacién iniclal, hay que restituirle €l valor de esta apor-
‘tacién, antes de proceder al cdlculo de la ganancia y al reparto de ésta.
Si este valor de restitucién fuera exactamente igual al valor de apor-
tacién, no habria demasiados problemas. Pero los hay. En primer
lugar, por que, salvo que se trate de bienes jnmuebles, es muy dificil
probar el hecho mismo de la aportacién en un sistema que funciona
sin capitulaciones. Y si la aportacién no se prueba, nada se restituira.
No es esto, sin embargo, lo mas grave. Aunque los bienes sean inmue-
bles y la aportacion se pruebe, ocurrirdn estas dos cosas. Primero,
que el valor consignado en los titulos, por razones de fraude fiscal,
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serd :siempre menor que; el wvalot real;ide suerte  que .ayda hora:de Ja:
restitucién se restituye un valor inferior al de la verdadera aportamom
Justo castigo a la perver31dad se podria comentar. Sé!o que la perver--
‘sidad castlgada puede tio ser la del -cériyuge apdrtante, 'sino 'la de.
otros sus transmitentes, 105 contadoted-partidores de la herencia” de
los padres, etc. En segundo Iugar aungue los valores conmgnados ef.
To$ titylos fueran —*“rafa avis” — los valores reales, a poco ‘que el
‘mattimonio haya durado habra temdo' que atravesar por dxferpntes
fases de devaluaci6n de 14 mioneda y de inflacién. 'Y con la sola res-
titucién de los valores nominales consignados en los titulos, al-serle

satisfechos en moneda devaluada, sufrird una merma considerable. '
G
. . Por 'todas estas ‘razones, creo que la. conc]usmn a la que hay que:

'llegar es que los espafioles de Derecho comtn vivimos en la actuali--
dad en un reglmvn ]urldlCO que no es el que nuestras Jeyes previeron..
"En realidad, no vivimos en sociedad 'dé gananciales. Primero, porqu’e:
nuestro régimen econémico-conyugal real no es ya de soc;edad _sino.
'de comunidad. Y, en segundo lugar, porque esa comunidad no’ es de
ganancias, sino que ha pasado a ser una comunidad total o universal..
Y no es que me parezca mal la comunidad universal, sélo que pienso
-Que es buena para quien especialmente la desee, sin que pueda impo-
-nerse a'la totalidad de los individuos. o

Porqiie el caso es que esta comunidad universal proporcxona ‘nd—
tables quebraderos de cabeza. Es la causa de’ que la mujer tenga que
ver limitada su libre actuacion, pero es también la causa de que uria
limitacién de la libre actuaCJén sin duda no idéntica, pero exnsteﬁte-
también, se produzca para el mando

Es evidente la acentuacién del cardcter de comunidad y el deseo
de dar una mayor intervencion o, si se quiere, una intervencién igual
a la mujer, lleva necesariamente a un gobierno colegial o a una co-
igestion de la masa ganancial, d1bu1ada en ¢l articilp 1.413 del Codi-
"go civil, tal'como se'redactd en 1958 y perfilada ahora en la Reforma
‘de 1975 Ahora bien, este sistema es dudosamente eficaz; porque
‘mientras el consorcio vive pacﬁlcamente los mecanismos de adop--
-cién de dCClSlOl’lCS no ‘son los juridicos, -sino los que resultan natural-
‘mente y con espontaneidad del modo de acoplamnento temperamen‘
tal, psicolégico o incluso biolégico de la pareja, de manera que,Jen.
tales casos, la norma del gobierno colegial es mds una. rémora, que
otra cosa. Y cuando la paz deja de existir, el orden subvertido. hace
que Ja norma se busque para otros fines: que no son los;suyos prOplOS
. Nuestra sociedad de. gananciales parece una “forma .de organiza--
cmn consustancnal con el matrimonio. Existe sociedad, mientras existe.
Jundlcamente matrimonio. Segln el articulo 1.417 del Cédigo civil la
sociedad concluye al disolverse ¢l matrimonio o ser. declarado nulp Es
verdad que se admiten otras causas de disolucién, pero tienén un. alre
‘evidentemente ‘excepcional. La sociedad, de gananCJales -concluye, ‘tam-
pxen dice el articulo 1.417, en los casos prev1stos en el articulo, 1. 433

que-son Ia ausencia, la interdiccion civil y Ia separacion ]udma] up
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“Tal vez und de las lineas- de una futura.reforma pudiera ser la
flexibilizacidn de' las causas de disolucién de-la sociedad. La comu-
nidad de la ganancia tiene sentido ligada con la‘ comun'dad de vida.
Se ha dicho con razén que el “durante el matrimonio” del articulo-
1.395 no es mientras subsiste ]undxcamente el vinculo, sino m’entras
existe vida comiin o, mejor, trabajo comin. -

En alguna medida, esta era la opinidn de Matlenzo que parece-~
fundada: Disueito el matrimonio, cesa por supuesto la causa que in--
trodujo la sociedad, no pudiendo ser aplicables sus reglas a una socie--
dad posterior, que se regiria por regias especiales. Faltando los mo-
tivos a que atendié la ley para establecer la sociedad, debe caducar
su disposicion, pues la comunidad de bienes en tanto es admisible y-
justa en cuanto se conforma a la unidad de vida y al carifio mutuo y-
sirve como recompensa de los cuidados puestos por conservar y aumen--
tar los bienes., Formada la sociedad por la ley, carece de objeto y es.
arriesgado extenderla, presumiéndola renovada a pretexto de un con--
sentimiento tacito.

C) Sociedad de gangnciales y sistema sucesorio

No deben olvidarse las estrechas conexiones que el sistema eco--
némico-conyugal tiene con el sistema sucesorio. Cuando uno de los-
cényuges fallece, la mitad de los gananciales es de los herederos del
otro cényuge. No se distingue si el matrimonio termina con hijos o-
‘si termina sin hijos, cosa que, en cambio, tiene en cuenta previsora--
‘mente el Derecho civil de Vizcaya para determinar el tipo de comuni--
dad que se debe considerar existente. Lo cual, dicho sea de paso,.
significa que la comunidad real no existe hasta la disoluciéon del ma-
trimonio y que entretanto habra funcionado un régimen puramente pro--
visional. Mas, prescindiendo de ello, pensemos en las diferentes po--
sibilidades o alternativas de salida sucesoria que tiene ¢l régimen de-
gananciales.

La primera es que quien muera primero sea el marido. Lo cual es
rigurosamente lo que los maridos deberian hacer siempre, cumpliendo-
con una obligacién de caballerosidad y cumpliendo ademés, con la
-estadistica, que demuestra que hay muchas mis viudas que viudos..
Si el marido muere primero la mujer-tendrd su mitad de gananciales
'y un tercio de la herencia del marido en usufructe,.aparte los lega-
dos que éste haya podido hacerle. Lo que, supuesto un marido activo-
'y ‘uria mujer pura perceptora de renta, mantiene la situacién de ésta en.
condiciones bastante aceptables, porque dispondrd” de un capital que
le proporcionard un “status”’ similar a aquel que durante el matri-
monip disfrutaba, de manera que su situacion no se’ vera alterada.

- La_situacién es, completamente diferente._ si, incumpliendo sus obli- -
gaciones el marido, muere -primero la mujer y (deja viudo. Ha sido-
llamativo el caso de haber tenido que entregar el viudo aos herede--
ros de la mujer (por ejemplo los-hermanos:de ésta). la mitad.de lo que:
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.se habia ganado a lo largo del matrimonio. Y cuando la ganancia se
habia obtenido poniéndose delante de los cuernos de los toros, como
parece que le ocurrié a Lagartijo y a Domingo Ortega, la cosa no es
para los interesados muy comprensible.

Un grave problema surge también cuando la situacidn incide so-
bre un capital que se utilice no como puro instrumento de devengo
-0 percepcién de una renta, sino como capital de funcionamiento o de
-gestién, porque se verd mutiledo en un cincuenta por ciento.

Cuando los matrimonios se disuelven con hijos, los problemas
‘pucden ser menores, pero solo aparentemente. En la hipétesis normal
de viuda, los hijos convencen por regla general a la madre de que hay
-que hacer una liquidacién, s¢ le entrega a la viuda su capital ganan-
cial y hered'tario y los hijos reciben un cierto anticipo de la hercncia
final, lo que les facilita su desenvolvimiento en la vida en espera de
quedarse definitivamente huérfanos.

No ocurre lo mismo en los casos de viudo. Es mucho mas dificil
-que los hijos convenzan al! padre d= que parta y liquide, y es muy fre-
cuente que no se haga. Se produce asi una comunidad post-matrimo-
nial indivisa que, carente de toda regu’acién en nuestro Cédigo civil,
-origina problemas insalvables. Y si los hijos, a fuerza de persuasion
o por la brava, obtienen Ja liquidacién, el padre se verd mermado en
la mitad del capital con el que funcionaba, lo cual tampoco es una
-solucién enteraments convincente.

Y si el viudo, lo que no es infrecuente, contrae segundas nupcias
—cosa que, en cambio, las viudas hacen pocas veces— se superpo-
nen dos sociedades de gananciales que originan problemas casi impo-
sibles de reso.ver.

D) A modo de conclusion provisional

De esta suerte hay que llegar a la conclusién de que nuestro sis-
tema real de sociedad de gananciales, en su desenvolvimiento, en vida
de los conyuges, para poder desarrollarse con normalidad exige:

1.2 Una fortuna inicial que no se vea alterada ni cambiada, pues
en otro caso se desemboca en una comunidad universal,

2. Un matrimonio bien avenido, en el que no se recurra al de-
recho para Ja adopcidn de decisiones.

3.° Una mujer dedicada a sus labores o pura perceptora de renta.

Y en sus reflejos sucesorios, para que conduzca a unos resultados
“medianamente aceptables, la sociedad de gananciales exige:

1. Que el matrimonio haya tenido hijos.

2.° Que quien fallezca primero sea el marido.

3.9 Que la mujer no se dedique a ningin tipo especial de activi-
-dad econdmica, sino que sea pura perceptora de renta.

4.° Que el conyuge sobreviviente se vea compensado nor el
_premuerto con una cuota de su prop.a herencia.
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3. LA REFORMA DEL ESTATUTO ECONOMICO-CONYU-
GAL Y SUS POSIBLES IDEAS INSPIRADORAS

Para fijar de algin modo las lineas que se podrian seguir en una
reforma de nuestro Cédigo civil en materia de régimen econdémico-
conyugal, quiza no fuera descaminado hacer algin anilisis de las mas
importantes y llamativas reformas que ha experimentado el Darecho
europco en el Gitimo cuarto de siglo. Entre ellas quiero referirme de
una manera especial a dos: la reforma que en el Cédigo civil aleman
produjo la Ley de 1957, llamada “de equiparaciéon de marido y mu-
jet”, que introdujo la Zugewinneng:meinchaft como régimen legal; y
la reforma introducida en el Codigo civil francés por la Ley de 1965,
que inserta en los articulos 1.400 y siguientes la llamada nueva co-
munidad legal y establece como posibilidad convencional el régimen
de participac.én.

A) La Zugewinnengemeinchaft se define en el paragrafo 1.363
del BGB como el régimen legal de bienes. En <lla, los bienes iniciales
del marido y los bienes iniciales de la mujer no se convierten en pa-
trimonip comun conyugal. La misma regla se aplica a los bienes que
cada uno de los cényuges adquicre después de la celebracion del ma-
trimonio. Sin embargo, las ganancias que los conyuges obtienen en el
matrimonio se comunican cuando la Zugewinnengemeinchaft termina.

Cada cOnyuge, por regia general, administra sus propios bienes
con independencia, aunque su poder de administracion se encuentre o
pueda encontrarse excepcionalmente limitado. Las limitaciones mas
llamativas son las siguientes: A) Los actos de disposicion y los actos
de los que pueda resultar una obligacion de disposicién sobre el pa-
trimonio o sobre la titularidad de los bienes, han de hacerse con €l
consentimiento o con la aprobacién del otro cényuge, con las conse-
cuencias que luego veremos. B) Si el negocio juridico que el cényuge
pretende realizar se ajusta a los principios de una administracién or-
denada, el tribunal puede suplir el consentimiento del otro conyuge
cuando este se opone sin causa suficiente o cuando se encuentra im-
pedido para prestar su consentimiento por enfermedad o por ausen-
cia. C) Cuando los contratos y negocios juridicos unilaterales que
cualquiera de los conyuges realice hayan sido llevados a cabo sin el
consentimiento del otro cényuge, éste Glt'mo queda facultado para
hacer valer la ineficacia de las disposiciones de las que resulten dere-
chos para terceros. Por su parte, €l tercero puede también revocar el
negocio hasta el momento en que recaiga la aprobacién. Pero si en
el momento de celebrar el contrato sabia que la otra parte estaba ca-
sada, se lim'ta su poder de revocar a aquellos casos en que se le hu-
biera manifestado que se hacfa con la aprobacién conyugal.

Las mismas reglas se aplican también a los actos de disposicion
sobre objetos pertenecientes a la economia doméstica.
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- El'calculo de la ganancia sigue unas reg'as dferentes en 10s casos
da terminacién de la  Zugewinnengemeinchaft por muerte de uno de
los cényuges o por otras causas.

Si el sistema econémico termina por la muerte de uno de los cén-
yuges, ¢l clculo de la ganancia se realiza de manera tal que el cén-
yuge sobreviviente alcance como cuota hereditaria legal una cuarta
parte de la herencia del d'funto, con independencia de que exista real-
maente ganancia o no.

Si el conyuge sobreviviente no es heredero, ni tampoco beneficia-
ro de un legado, puede pedir que el calculo de la ganancia se realice
segiin las reglas generales aplicables a los casos diferentes al de muerte.

Con caricter general, Ja genancia se mide por el importe de la
diferencia entre el llamado patrimonio inicial y el patrimonio final. El
“patrimonio inicial estd constituido por las aportaciones hechas al ma-
trimonio y por las adquisiciones realizadas durante €l a titulo gratuito.
El patrimonio final es el que, como consecuencia de negocios obliga-
torios, pertenezca al conyuge en el momento de !a disoluc’én de la
sociedad.

Al patrimonio final real hay que afiadir Ios importes con los que
éste se haya visto disminuido en virtud de actos de atribucién gratuita
realizados en favor de terceros o cuando determinados bienes hayan
desaparecido mediante actos realizados por un cényuge con el pro-
pGsito de perjudicar al otro cényuge.

Las lineas inspiradoras del sistema parecen de este modo radicar
en lo siguiente:

1.2 Una particién igual de la ganancia o lucro matrimonial en-
.tre los cényuges.

2° La independencia durante el consorcio conyugal de los pa-
trimonios de los cényuges y de los bienes que forman parte de éstos,
-tanto en lo que se refiere a su titularidad como en lo que se refiere a
-su administracién y gestion.

En alguna manera, los patrimonios funcionan separzdamente 'y
s6lo entran en comunidad en el momento final para el célculo de la
ganancia.

3.0 Se tiene en cuenta la aprobacién o autorizacién conyugal de
los contratos y actos dispositivos, pero no tanto en orden a su vali-
dez como en orden a su eficacia en relacidn con el otro cényuge.

4.° La ganancia, en principio, se calcula por.simple diferencia
entre el patrxmomo final y el patrimonio inicial. El funcionamiento
‘del sistema exige, sin embargo, la colacién de determinadas partidas
“que son de abono o de cargo respecto del patrimonio final.
© 5.9 El sistema se cierra con la enumeracion de los casos en que
se puede pedir una anticipada liquidacién de las ganancias o lucros
nupciales, Estos casos, descritos en los pardgrafos 1. 385 y 1 386, son
los siguientes:
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1. Cuando los cényuges han vivido separados al.menos tres;
afios, ¢l cényuge facultado para reclamar la vida separada lo estd tam-
bién para pedir la liquidacién anticipada. Si exceptda, sin embargo,
el caso de que el otro cdnyuge tenga también derecho a ello. :

2.9 La liquidacién anticipada puede pedirse cuando el otro cén-
yuge reiteradamente no cumpla las obligaciones econémicas que re-
sulten de la relacién conyugal y quepa suponer que tampoco las cum-
plird en el futuro. B

3.2 El tercero de los casos de liquidacion anticipada es aquel en
que uno de los conyuges realiza negocios juridicos dispositivos sin 1a
necesaria aprobac.én, o disminuye sus bienes con el propésito de per-
judicar al otrc cényuge y existe un claro peligro para el futuro crédito
nacido de la comunidad.

4.9 Por Gltimo, se admite también la liquidacioén anticipada cuan-
do el otro cényuge impide sin una causa justificada a su consorte in-
formarse sobre el estado de su patrimonio.

B) En €l Derecho francés, la Ley de 15 de julio de 1965 ha re-
formado el régimen legal, que no es de comunidad de ganancias, pero
si de comunidad de adquisiciones. Segin el articulo 1.401, la “co-
munidad legal” se compone de las adquisiciones hechas por los espo-
sos conjunta o separadamente durante ¢l matrimonio y procedentes
tanto de su industria personal como de las economias, frutos y pro-
ductos de sus bienes propios.

Como en nuestro articulo 1.407, la presuncién se encuentra a fa-
vor de la comunidad. Todo bien mueble o inmueble se reputa adqui-
sicién de la comunidad a menos que se pruebe que es propio de upo
de los esposos o por obra de la disposicion de la ley. Es cierto que la
destruccién de esta presuncién resulta algo mds fécil que entre noso-
tros. La propiedad personal, en principio, ha de ser establecida por
escrito, pero en defecto de inventarios, el juez puede tomar decla-
racion a toda clase de testigos y puede probarse también por presun-
ciones.

Los bienes propios se conservan en la titularidad de aquel de los
cbényuges al que pertenecen. Tienen la consideracién de bienes propios
los que pertenecen al cényuge en el momento de la celebracion del
matrimonio y los adquiridos después por sucesién, donacién o legado,
asi como los adquiridos a titulo de accesorios de un bien propio, es-
pecialmente los valores nuevos derivados de otros antiguos, que tu-
vieran la condicién de prepios.

En la comunidad legal francesa, si bien cada conyuge tiene la ad-
ministracién y el disfrute de sus bienes propios y la libre disposicion
de éllos, la administracién de la comunidad corresponde al marido,
quien ademas puede disponer de los bienes comunes, siempre que lo
haga sin fraude y sin sobrepasar las limitaciones legales. Estas son,
en sustancia, que no puede disponer entre vivos a titulo gratuito sin
consentimiento de la mujer, que las disposiciones “mortis causa” no
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pueden exceder de su parte en la comunidad y que no puede sin con-
sentimiento de la mujer enajenar o gravar inmuebles, establecimientos
mercantiles o explotaciones, derechos sociales no negociables y bienes.
cuya enajenacién estd sometida a publicidad.

La mujer tiene a su favor los llamados bienes reservados. Res--
pecto de ellos, la mujer tiene los mismos poderes que el marido tiene
para administrar los demés bienes comunes. Los bienes reservados se
encuentran reconocidos por el articulo 224, reformado también por
la Ley de 15 de julio de 1965. Segln el articulo 224 cada uno de los
coényuges percibe sus salarios e ingresos de trabajo y puede disponer
libremente de ellos, después de haber satisfecho o contribuido a le-
vantar las cargas del matrimonio. Son bienes reservados los que la
mujer adquiere con su salario o con sus ingresos en el ejercicio de una
profesion separada de la de su marido. En los bienes reservados, la.
mujer tiene los mismos poderes que el marido respecto de los bienes.
comunes en general y por consigu.ente también las mismas limita--
ciones.

Segin el articulo 1.441 la comunidad legal se disuelve: 1.0, por
la muerte de uno de los conyuges; 2.9, en caso de ausencia, en que
no cbstante, el conyuge presente puede optar por la continuacién de
la comunidad; 3.°, por divorcio; 4.°, por separacién de cuerpos;.
5.9, por separacién de bienes, y 6.° por cambio del régimen matri-
monial.

Son dignos de ser destacados estos dos ultimos incisos. Segun el
articulo 1.443, si el desorden de los asuntos de uno de los conyuges.
o su mala administrac.6n o conducta hacen que la continuacién de
la comunidad ponga en peligro los intereses del otro cényuge, este Gl-
timo puede demandar la separacién de bienes. La separacién de bienes
se acuerda judicialmente y es nula si las operaciones de liquidacién
no se comienzan dentro de los tres meses siguientes al momento en
que adquiere firmeza la resolucion judicial.

El Derecho francés de 1965 presenta la novedad de que al lado.
de la comunidad legal aparecen una serie de regimenes convenciona-
les, que son, por decirlo asi, como un elenco de posibilidades que se
cfrecen a los que contraen matrimonio o a los que establecen su con-
trato de bienes después de él. Se encuentran entre ellos la comunidad.
de muebles y adquisiciones (art. 1.498 y ss.) la comunidad universal
(art. 1.526) y, sobre todo, ¢l llamado rég'men de participacién en las
ganancias, que parece muy inspirado en la Z.G. alemana.

En el régimen de participacién, que regula el nuevo articulo 1.569-
y que rige cuando los cényuges declaran expresamente casarse bajo
él, cada uno de los esposos conserva la administracion, el disfrute y
la libre disposicién de sug bienes personales, sin distinguir los que le
pertenecian en el dia de la celebracion del matrimonio y los que hayan
ingresado en su patrimonio después por donacidén o por liberalidad,
o :0s que hayan adquirido durante el matrimonio por titulo oneroso.
Durante el matrimonio, el sistema funciona como si los esposos se
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hubieran casado en régimen de separacién de bienes. A su termina-
cién, cada cényuge partic'pa por mitad en el valor de las ganancias

netas constatadas en el patrimonio del otro, medidas dichas ganancias.
a través de la doble valoracién del patrimonio originario y del patri--

monio final.

El patrimonio orignario comprende los bienes que pertenecian al
conyuge el dia del matrimonio y los que haya adquirido después por

donaciones y liberalidades. No se tienen en cuenta los frutog de estos.
bienes. La consistencia del patrimonio originario se prueba mediante-

un inventario o estado descriptivo, que puede hacerse en documento
privado y que debe establecerse en presencia del otro conyuge y estar

firmado por él. En defecto de esta constatacién se considera que no-

ha existido patrimonio originario.

Los bienes originarios se estiman segin el estado que tenian en el
dia del matrimonio o en el dia de su adquisicién, pero segln el valor
que tengan en el dia en el que el régimen matrimonial se disuevle. Si
han sido enajenados se toma en cuenta su valor en el dia de la ena-

jenacién y si se ha producido una subrogacién real con otros bienes,.

se toma en consideracién el valor de estos otros bienes.
Del activo originario se deducen las deudas con que el patrimonio

se encontrara gravado. Si el pasivo fuera superior al activo, el patri--

monio originario s¢ tiene por inexistente.
Del patrimonio final forman parte los bienss que pertenecen al

cényuge ¢n el dia en que el régimen matrimonial se disuelve o termina, .

comprend dos en su caso aquellos dz los que haya dispuesto por causa
de muerte y sin excluir las sumas de que pueda ser acreedor hacia su

consorte. En los casos de divorcio, separacién de cuerpos y liquidacion.

anticipada, se considera como disueito el rég'men matrimonial e] dia
de presentacién de la demanda. A los bienes existentes se suman aque-

llos de que el conyuge hubiera dispuesto por donacién, a menos que.

la donacién haya sido consentida por el otro coényuge. Los bienes
existentes se estiman segin su estado y su valor en el momento de
disolucién del régimen. Los bienes objcto de donaciones y de enaje-

naciones hechas en fraude de los derechos del otro cényuge se esti--

man segin ¢l estado en que se encontraran en el dia de la enajenacion,

y se les da el valor que hubiera tenido si se hubieran conservado en.
el dia de la disolucién. Del activo asi reconstituido se deducen todas.

las deudas, que no hayan sido todavia pagadas, sin excluir las sumas
que se le pudieran deber al otro conyuge.

Si el patrimonio final es inferior al patrimonio originario, la di--

ferencia la soporta enteramente el coényuge titular. Si es superior, la
diferencia significa la ganancia neta, que da lugar a participacién. Si

hay ganancia neta en los patrimonios de los dos cényuges, se compen--

sa primero y s6lo se parte el excedente. El cényuge cuya ganancia

haya sido menor es acreedor de su consorte por la mitad del exce--

dente.
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Al crédito de participacién se le afiaden las. sumas que por otras
causas el conyuge pudiera ser acreedor hacia'su consorte, por valores.
suministrados durante-el matrimonio o por otros gastos, con .deduc-
cién de aquello de que pueda en su caso ser deudor. '

El crédito particional se paga en dinero y es de pago inmediato.
Mas si hubiera dificultades graves, el juez puede conceder para el
pago un plazo, que no exceda de cinco afios, siempre que la deuda
se garantice debidamente. Por acuerdo de las partes, el crédito de par-
ticipacion se puede pagar mediante adjudicacién de bienes o dacidn
€n pago. ’

El esposo acreedor del crédito de participacion ha de perseguir
primero los bienes existentes y subsidiariamente los bienes que hubie-
ran sido enajenados por donaciones o por actos realizados en fraude
de sus derechos, comenzando por las enajenaciones mds recientes. La
accién de revocacion sélo se da contra los terceros adquirentes a titu-
lo oneroso si se establece la mala fe de éstos.

La accién de liquidacién prescribe a los tres afios a contar del de
la term!nacién del régimen matrimonial y las acciones contra terce-
ros para la revocacién de enajenaciones a log dos afios,

El régimen de participacion termina por muerte, por divorcio, por
separacion de cuerpos y por liquidacién anticipada. Se admite la li-
quidacidén anticipada cuando el desorden de los asuntos de uno de los
cényuges y su mala administracién o mala conducta dan lugar al
temor fudado de que la continuacién del régimen matrimonial com-
prometerd gravemente los intereses del otro cOnyuge,

Al estipular el régimen de participacidn, los cényuges pueden con-
venir una participacién que no sea por mitad, sino por partes des-
iguales o estipular que el sobreviviente tenga la totalidad de las ganan-
cias netas hechas por el otro.

Se puede también convenir al estipular ¢l régimen que aquel de
los conyuges que en el momento de la liquidacion sea acreedor del
otro, podra exigir Ja dacién en pago de ciertos bienes de su cényuge,
siempre que tenga un interés esencial en hacérselos atribuir.

4. CONCLUSIONES

Tras el andlisis o comentario que se ha esbozado en las lineas
anteriores, llega el momento de cumplir la promesa de apuntar algu-
nas ideas que puedan utilizarse en una reforma de la materia estudiada.

Estas ideas podrian equematizarse del siguiente modo:

1. La plena capacidad de obrar de la mujer casada, como la
del varén, se encuentra en muy estrecha relacion con el régimen eco-
ném:co-conyugal, de manera tal que sélo los regimenes econémico-
conyugales que cumplen unas. determinadas condiciones facilitan tal
capacidad.
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2.9 Para el otorgamiento o adquisicién de plena capacidad e in-
:dependencia, ningiin régimen econémico supera al de separacion de
biencs, el cual presenta, sin embargo, el inconveniente de perjudicar
la situacién y las expectativas patrimoniales de la mujer dedicada sim-
plemente a sus labores o de la mujer cuyo trabajo o actividades
-obtengan una remuneracién inferior a la del marido. Por ello, el régi-
men de separacién de bienes deberia conjugarse con algunas venta-
_jas sucesorias. '

3.2 El régimen legal de sociedad de gananciales presenta, a nues-
tro juicio, la superioridad de comunicar por mitad los lucros nupcia-
les, que son obra conjunta de marido y mujer. En su configuracién
actual, sin embargo, se producen graves inconvenientes, fundamental-
mente por haberse transformado en una comunidad universal v por
la rigidez y estrechez de sus causas de terminacidn.

49 El llamado régimen de participacién presenta la notoria ven-
taja de fundir el funcionamiento independiente que es propio del ré-
gimen de separacion de bienes con la distribucion de beneficios que
es propia de la sociedad legal de gananciales y puede proporcionar un
modelo muy actual en vistas de una futura reforma.

5.9 La reforma puede acometerse transformando la actual so-
ciedad legal en un sistema de participacién o también, lo que parece
.mds razonable y flexible, permitiendo la coexistencia de ambos tipos,
de manera que la sociedad de gananciales continte siendo el régimen
capitular o convenido.

6.° La reforma estricta de la sociedad legal de gananciales debe,
a nuestro juicio, hacer hincapié en dos puntos fundamentales, que son,
principalmente, una ampliacién de sus causas de terminacién y una
:més estrecha conexién y coordinacién con el régimen sucesorio.
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El objeto de este ensayo es tratar de demostrar cémo culmina
en Hegel una evolucién doble, muy lenta, que, de un lado, rechaza
la posibilidad de que puedan constituirse contractualmente situacio-
nes personales de servidumbre y, de otro, explicita la idea de que
las prestaciones de servicios pactadas por toda la vida de quien se
obliga a prestarlos son en si mismas serviles y, por tanto, también
inadmisibles como contenido de un contrato.

La constitucién de la situacién de servidumbre mediante contrato
fue conocida por el Derecho romano. Dejando a un lado los supues-
tos de venta y locacién de las obras del hijo por el padre, ha llamado
siempre la atencién un conocido pasaje de Paulo —incorporado
después a la Lex Romana Visigothorum, auténtico segin la opinién
mas autorizada, dentro siempre de los complejos problemas hist4-
ricos que plantean las Pauli sententiae— (1) que habla de que el hom-
bre libre, que como tal tiene bajo su potestad su propio status,
puede por acto voluntario empeorarlo (... qui statum suum in potes-
tate habet, et periorare eum ... potest), a través de formas de auto-
locaciéon del hombre libre, locare se, borrosamente diferenciadas del
servum locare —en los que el esclavo o era arrendado por su amo,
o se arrendaba a sf propio, distincién clara en las fuentes (Dig. 19.
2.60.7)— que implicaban una sumisién a aquel al que los servicios
eran cedidos.

(1) F. M. pe ROBERTIS, I rapporti di lavoro nel diritto romano, Mildn,
1946, pdg. 134. En general, sobre las Sentencias, A. D’ORS, Nuevos fragmentos
de las “Pauli Sententiae”, en “Rev. de Estudios Cldsicos”, 111, 1955-56; EL
MisMo, Derecho privado romano, Pamplona, 1973, pdgs. 65-66. “Auténtico”
en este contexto quiere decir que el texto procede de la compilacién injcial
de las Sentencias de Paulo, de mediados o finales del siglo 1L ’
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Probablemente, sin embargo, se trataba de pactos de duracién
limitada; de una “autoventa o esclavitud sujeta a término... la mas
antigua forma del contrato libre de trabajo”, pensé con exceso —en
cuanto la “esclavitud” no se cualifica— Max Weber (2). En efecto,
el texto de Paulo, tras sentar la posibilidad de “empeoramiento” de
la propia condicién juridica por acto propio, continda “... atque ideo
operas suas diurnas nocturnasque locat” (3), con lo que esta forma
de locacién se concibe con toda seguridad no exactamente como
constitucién en esclavitud, sino como ejemplo de reduccién de status
implicito en el pacto mismo de locacién, que por lo demds es limi-
tado en el tiempo, si se tiene en cuenta que, en general, en las
fuentes opera designa bien la jornada de trabajo, bien el trabajo
realizado durante la jornada (4) (Vico, profundo conocedor del De-
recho romano, se habia fijado ya en ambos datos; sobre ‘el origen
de la voz opera”, nos dice que “en su significacién primitiva es la
fatiga d’un giorno d’'un contadino”, por eso a los que en latin “se
llamaban operarius se le llama en Italia [hoy, 1744] giornaliere”) (5).

Desafortunadamente, esta sententia de Paulo sobre la que esta
reflexionando carece de la interpretatio que acompafia a algunas
otras y a muchas de las normas recopiladas en la Lex Romana Visi-
gothorum, tan qtiles para desentrafiar su sentido.

Pero, sobre todo, en el Digesto se contienen reglas numerosas
sobre el hombre libre que consiente ser vendido como esclavo para
participar en el precio; en Digesto 1,V,5 aparece esta figura como una
de las formas de ius civile por las cuales “los esclavos entran en
nuestro dominio” (también en las Instituciones de Justiniano, 1.I11.4);
entre las normas adicionales se halla la de que el asi vendido no
puede recuperar la libertad mediante la restitucién-del precio, esto
es, que adviene definitivamente a la situacién de esclavitud (6),
aunque, por supuesto, como esclavo que es, pueda ser manumitido

(2) Economia .y sociedad, 2., VIII, § 3; trad. espafiola, 2." ed., Méjico
1974; vol. 1, pdg. 543.

(3) Para las Sentencias de Paulo utilizo las Fontes Iuris Romani Antejus-
tiniani, de ]. BAVIERA, vol. Auctores, Florencia, 1940; la que se cita es el
contenido de 1.%, tit. XVIII, libro II. Desafortunadamente no figura entre
las comentadas por E. LEvi, Pauli Sententiae, Cornell Univ., 1945.

(4) G. BAYON CHACON, La Autonomia de la Voluntad en el Derecho del
Trabajo, Madrid, 1955, pdg. 37; Bayén ha sefialado también la tendencia a
considerar objeto del pacto no el trabajo mismo como actividad, sino
como fruto fisico del trabajador, lo que explica su proximidad a la locacién
de cosas (loc. cit., pags. 37-38).

(5) Sciencia Nuova, libro V, cap. II (uso de la ed. Mildn, 1862, reimpre-
sién de la ed. 3.» péstuma, 1744; la cita de pédg. 387). El capitulo deja bien
claro a continuacién el status inferior del operarius.

(6) Esta vltima regla aparece claramente en Dig. 4.IV.9.4; las autoridades
estdn conformes en que esto era efectivamente asi (cfr. W. W. BUCKLAND,
The Roman Law of Slavery, Cambridge Univ., 1908, reimpr. 1970, pdg. 428)
quizd a partir del Senadoconsulto Claudiano, afio 52 (T. C. SANDARS, Comen-
tarios a las Instituciones, Univ. de Aberdeen, 1962, piag. 15).

Esta forma de entrar en esclavitud se menciona uniformemente por los
especialistas; asf, F. HERNANDEZ-TEJERO, Derecho Romano, Madrid, 1959,
pagina 123; . IGLESIAS, Derecho Romano, Barcelona, 1965, pdg. 113.

3
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ulteriormente (por eso ‘‘una vez que es manumitido, no vuelve a su
estado [de libre], del que abdicd, sino que se hace liberto”) (Diges-
to 1,V,21).

La misma posibilidad se conocié en el Derecho intermedio du-
rante un periodo dilatadisimo (ademds de que, como se dijo, los
compiladores de la Lex Romana Visigothorum recogieron en esta la
“sentencia” de Paulo ya comentada (7) y de que, por consiguiente,
la “autolocacién” reductora de status aparece en la transicién del
Derecho romano imperial al de la Alta Edad Media, del que la Lex
es coleccién significativa de textos, aparte de que las sentencias de
Paulo en concreto sean una “exposicién simple del Derecho [roma-
no] postclasico” (8), ya en el Derecho medieval el Fuero Juzgo, por
ejemplo, regulé por su parte, tomando las normas de las fuentes
romanas, los efectos del pacto por virtud del cual quien siendo libre
“se vende” a otro directamente, o simula ser siervo de un duefio
también simulado y “sufre que lo vendan” para repartirse entre
ambos el precio: ‘“‘si quisiere después ser libre, non deve seer, mas
deve fincar por siervo”, salvo que se redima pagando el precio de
la venta (Ley XI antigua, titulo III, libro V). Aunque la condicién
de siervo no sea ni mucho menos la misma (en el Fuero Juzgo
apenas se diferencia de la de un esclavo), en las Partidas (donde el
sentido de la servidumbre de que se habla consiste, en general, en
la adscripcién redimible juridicamente a la tierra) se regula, por
ejemplo, la forma documental del contrato por el cual “metense
algunos omes so sefiorio de otros, faziendose suyos” y comprome-
tiéndose ‘“‘por si, e por sus fijos, de morar en tal [del sefior] su
heredamiento para siempre jamas ... e no partirse de aquel lugar
sin voluntad, e sin mandamiento de aquel su senor” (Ley LXXXIX,
titulo XVIII, partida tercera).

Es caracteristica constante de todos estos tipos de pacto que
generan una sumisiéon de una persona a otra de tal intensidad y

(7) Ver al respecto R. GIBERT, El contrato de servicios en el Derecho
medieval espafiol, en “Revista de Politica Social”, nim. 101, 1974, pdgs. 10-11.
Para las Sentencias de Paulo en la Lex utilizé lTuli Pauli iurisconsulti senten-
tiarum, anejas al Corpus legum editado en Lyon, 1557; probablemente un
epitome diddctico de la Lex Romana Visigothorum; la que comienza “homo
liber qui statum...”, aparece en libro II, tit. XIX, 1.%; el titulo tiene como
rubrica De locato et conducto. Como es sabido, Corpus legum fue una de
las muitiples denominaciones con que se conocian las también abundantes
versiones de la que hoy acostumbra a llamarse Lex Romana Visigothorum
(ver |. GAUDEMET, Le Bréviaire d’Alaric et les epitome, en lus romanum
medit aevi, Mildn, 1965, pig. 5; sobre las Sentencias, pdgs. 35-36). La sen-
tencia citada aparece con el mismo emplazamiento y bajo la misma ribrica
en la edicién monumental de la Lex Romana Visigothorum, de G. HAENEL,
edicién 1962, pdg. 366.

(8) |. GAUDEMET, Le Bréviaire..., cit., pdgs. 21 y 41; la Lex se promulgd
el afio 506, treinta afios antes que Justiniano publicara el Digesto, el afio 22
del reinado de Alarico (loc. cit., pidg. 4).
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extensién que implica una reduccién de la personalidad o status
juridico de la primera. Hay, sin embargo, diferencias de contenido
que vienen fundamentalmente dadas por el ordenamiento juridico
y el tiempo histérico en que se celebran y, aun dentro de un deter-
minado ordenamiento y tiempo, por las diferencias de religién, raza
u origen nacional entre quien se vende a si propio, y quien, siguiendo
con la misma terminologfa, realiza la adquisicién, factores estos
ultimos de importancia esencial en todas las relaciones histdricas
de esclavitud y servidumbre, en las cuales la “nacionalidad”, la con-
fesién religiosa y, sobre todo, la etnia ha sido un factor decisivo,
hasta el punto de haberse mantenido que “las nociones de esclavo
y extranjero se confunden” y que la verdadera esclavitud “tiene un
caracter étnico indeleble” (9), afirmaciones en cuyo soporte pueden
traerse a colacidon no solamente fuentes romanas, sino también tanto
‘las prescripciones de otros ordenamientos juridicos antiguos, tipica
-y claramente el del pueblo israelita (10), como las ideas dominantes
en la Grecia clasica (11).

En el tiempo y condiciones mas desfavorables, por hablar de
algin modo, suponen estos pactos la degradacién personal a la con-
dicién de esclavo o siervo con la consiguiente atribucién de potes-
tades dominicales sobre su persona al adquirente; en los mas favo-
rables no hay restriccién de personalidad salvo la implicita en la
cesion de los servicios propios a otro y en el otorgamiento a este
de los poderes necesarios para que aquéllos sean realizados en la
forma, y aplicados a la utilidad, que quien los adquiere tenga a bien
fijar.

Todo esto, en principio, con independencia de la duracién pactada
para la sumisién o prestacién de servicios, en el sentido de que no
parecia repugnar a la naturaleza ni al contenido del pacto que se
celebrara por tiempo limitado y con sumisién plena o que ocurriera
con sumisién limitada, pero por toda la vida del vendedor o cedente.

El segundo supuesto, sin embargo —obviamente el primero tam-
bién; pero su misma claridad facilité la solucién, en cuanto se impuso

(9) El segundo pasaje se refiere concretamente a Roma; el primero a la
esclavitud antigua en general. Ambos de H. LEvy-BrRUHL, Quelques probléemes
de tres ancien droit romain, en M. 1. Finley, Slavery in Classical Antiquity,
Cambridge, 1969.

(10) La distincién entre el “nacional” y el “extranjero” se formula expli-
citamente el Levitico 25, 44-46: “puedes comprar esclavos ... de los pueblos
que te rodean, y de los extranjeros que viven entre nosotros ... [no] ... de
entre tus hermanos del pueblo de Israel”. La esclavitud del hebreo para
amo hebreo es temporal, salvo, por cierto, parece, que se acepte por acto
voluntario (Deuteronomio 15, 12-18).

(11) PrLATON, Republica, V. 469b y V. 471a; un griego no debe poseer
a otro griego como esclavo; a la raza de los griegos le debe ser evitado esto;
los griegos no deben guerrear entre si mirando hacia su destruccién ni hacia
su esclavitud (ed. A. Bloom, Nueva York, 1969, pdgs. 149 y 151). Aristételes,
entre otros muchos pasajes, Politica, I, 1 (1252b): “por eso dicen los poetas
que ’es justo que los griegos manden sobre los bdrbaros’, entendiendo que
bdrbaro y esclavo son lo mismo por naturaleza” (ed. J. Marias v M. Araujo,
Madrid, 1970), pég. 2.
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la nocién de que la libertad era irrenunciable y de que, por tanto,
‘'no podia ser objeto de pacto abdicativo—, forzé a formularse la
pregunta concreta de si el mero hecho de la duracién extendida a
toda la vida no implicaria también, y de suyo, una restriccién con-
tractual de la libertad y, por tanto, de la personalidad, cualesquiera
que fueran, o por muy limitados que fueran, los poderes sobre la
prestacién del vendedor, arrendatario o cedente conferidos al com-
prador, arrendador o adquirente; si implicaria este tipo de pacto no
la reduccién parcial de libertad en que se encuentra todo deudor
respecto del acreedor por la prestacién que le debe, sino la mas
tadical que ‘““hacer perder al deudor [su] condicion subjetiva”, con-
virtiéndole en “objeto del poder del acreedor” (12). De otra forma,
formulando ya positivamente la pregunta: ¢podia decirse que las
‘relaciones de servidumbre hubieran sido suprimidas en tanto se ad-
mitieran pactos de arrendamientos de servicios por toda la vida?

Por supuesto que hoy, desde hace tiempo, los ordenamientos juri-
dicos contestan a la pregunta con la negativa; moviéndonos dentro
de nuestro Derecho, y sin profundizar en absoluto sobre el tema, nos
encontramos ante antecedentes de preceptos o con preceptos posi-
tivos vigentes, como los siguientes, por citar sélo los mds conocidos
y basicos.

— El Proyecto de Cédigo civil de 1851 decia que ‘“‘no puede
contratarse esta clase de servicios [““de los criados y trabajadores
asalariados”, especie ‘“del arrendamiento de trabajo”], sino para
cierto tiempo o para una obra determinada; el arrendamiento hecho
por toda la vida es nulo” (art. 1.524), comentando Garcia Goyena
que ‘‘semejante contrato —el hecho “por toda la vida”— se acercarfa
a la servidumbre”, respecto de la que, con un texto tomado de las
Partidas, dice “que es la cosa mas vil de este mundo, e la mas
despreciada”. Y afiade: ‘“sera, pues, nulo este contrato por depresivo
de la voluntad individual” (13).

— En el Cédigo civil también “el arrendamiento [“del servicio
de criados y trabajadores asalariados”] hecho por toda la vida es
nulo” (art. 1.583), “sin duda para que no quede reducido el arrenda-
dor a la condicién de esclavo, convirtiéndose el servicio en especie
de servidumbre”, segiin muy oportunamente apostillé Alcubilla (14);

(12) 1. Guasp, Derecho, Madrid, 1971, pdg. 115 (mias las cursivas)
... como ocurriria si se tratase de un esclavo suyo”, continia Guasp.

(13) F. Garcfa GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
.digo civil espafiol. Uso la edicién de la Universidad de Zaragoza, 1974, pdgi-
ma 799, de la que tomo también el texto del articulo 1.524 del proyecto;
el subrayado es mio, por supuesto.

(14) Diccionario, t. VIII, ed. de 1918, pdg. 248. El Cdédigo, a diferencia
«del proyecto de 1851, admite el contrato “sin tiempo fijo”’, o por tiempo
indefinido; pero esto se debe a que tal contrato, en la mens del precepto,
-podfa ser resuelto por voluntad unilateral de las partes, como se desprende
«del art. 1.586 a sensu contrario y ha demostrado cumplidamente M. RODRI-
GUEZ-PINERO, Régimen juridico del despido, en “Rev. de Politica Social”,
‘nimeros 74, 1967 y 77, 1968; resumidamente sobre el tema, mi Derecho
del Trabajo, 3.* ed., Madrid, 1974, pdgs. 123-124 y 254-256.
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para “garantizar la libertad individual contra los mismas estipula--
ciones de las partes”, comenté6 Manresa (15).

* k%

La nocién misma de que la libertad exige necesariamente la limi--
tacién en el tiempo durante el que los servicios deben ser prestados:
es, sin embargo, muy anterior a la Codificacién (16). El Derecho-
viejo pudo admitir, y admitié seglin se ha visto, servicios prestados:
de por vida, incluso mediante pacto, pero no tuvo ninguna duda.
acerca de que esta caracteristica restringia la libertad de quien los
prestaba. Como ha demostrado Gibert, “la limitacién en el tiempo
es garantia de libertad del sirviente. Separa el régimen de contrato-
libre del régimen de prestaciones laborales forzosas, que tenia cardc--
ter vitalicio y hereditario” (17).

Es mds: entre las varias situaciones o necesidades ficticas que:
aparecen en el ya aludido origen oscuro y remoto de las locaciones.
de servicios como figu%a contractual (18), estd precisamente la nece-.
sidad de la disposicién de servicios de otro por tiempo limitado, y-
aunque a esto pudo atenderse y se atendié también mediante el
arrendamiento de esclavos de duefios que incluso los adquirian con
este fin —ya en Grecia, también en Roma (19)— la contratacién
esporéddica de hombres libres para trabajos estacionales y para los:
de construccién —incluidos los de construccién de obras publicas,.
lo que explica la popularidad entre la plebs romana de los programas
de éstas, como fuentes de empleo y de salarios— es un fen6meno-
conocido: “los obreros de la villa tusculana de Cicerén volvieron a:
Roma a recibir sus raciones gratuitas de trigo como ciudadanos” (20),.
esto es, como hombres libres.

(15) Comentarios al Cddigo civil espariol, t. X, Madrid, 1905, pag. 677.

(16) La espafiola, a su vez, tuvo como precedentes, entre otros, el ar--.
ticulo 1.780 del Cédigo Napoleén, segin el cual “no se pueden contratar-
sus [de ‘“domésticos y obreros”] servicios sino por tiempo [cierto] o para
obra determinada”; GARcCfA GOYENa, loc. cit., pag. 799.

(17) El contrato de servicios en el Derecho medieval espariol, en “Revista
de Politica Social”, mim. 101, 1974, pdg. 62. Este primoroso estudio de
R. Gibert es imprescindible para cualquier estudio del tema en la Edad
Media. Sobre la transicién a ésta desde Roma, ver, aparte del propio Gibert
y la bibliografia que cita, el estudio de publicacién pdstuma, 1947, de-
M. BrocH, Comment et pourquoi finit Uesclavage antique, en “Slavery...”,.
citado.

(18) Remito sobre este punto a mi Introduccion al Derecho del Trabajo,.
tercera edicién, Madrid, 1974, pdgs. 80 y 82 y a La Prehistoria del Derecho-
del Trabajo, en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Madrid” y a la bibliografia que cito en ambos lugares.

(19) M. 1. FINLEY, Aristotle and Economic Analysis, en el mismo, edi--
tor, “Studies in Ancient Society”, Londres, 1974, pdgs. 50-51. También en
la bibliografia a la que me he remitido en la nota anterior; sefialadamente
entre ella, C. MossE, The Ancient World at Work, Londres, 1969, pdgs. 83-84,.
v A. H. M, JoNEs, Slavery in the Ancient World, en M. 1. FINLEY, Slavery...,
citado, pdgs. 11-13.

(20) P. A. BrRuNT, The Roman Mob, en M. 1. FINLEY, Studies..., cit.,, pd—
gina 90.
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En referencia adicional y bien significativa de la importancia:
de la duracién, la condena penal in metallum o ad opus metalli sélo-
constitufa al condenado en esclavo, servus poenae, si era a perpe-
tuidad, no si era temporal (21).

El hombre libre, pues, arrendaba sus servicios, pero lo hacia por
tiempo limitado; las figuras de pérdida contractual de libertad se
ligan a su cardcter perpetuo, propio de las formas ordinarias de servi-
dumbre, esto es, de las resultantes del cautiverio o del nacimiento.
Desde luego, puede hablarse, pues, de una nocién difusa de que si
la limitacién de tiempo faltaba se engendraba una situacién contrac-
tual de servidumbre, y no si viceversa.

* k%

Tras el predimbulo que precede, la indagacién sobre Hegel tiene
el interés soberano de que las ideas latentes sobre la conexién juri-
dica forzosa entre limitacidén en el tiempo y libertad personal se
hacen patentes con el lujo de fundamentos y la solidez de argumen-
tacién que en Hegel son tépicos. Lo que Hegel va a demostrarnos es
que el arrendamiento de servicios es verdaderamente un contrato; la
razén de que lo sea, y qué condiciones —sefialadamente la limitacién
en el tiempo— han de darse para que efectivamente lo sea. De paso
va a mostrarnos la imposibilidad de alienar la propia persona sin
perecimiento de ésta, al implicar tal alienacién el sacrificio de la liber-
tad en que la personalidad consiste y, consiguientemente, perpetuar:
una instituciéon como la esclavitud, contemplada ya como un “absur-
do juridico”.

Antes, sin embargo, de acceder a Hegel quizd sea dtil hacer
alguna consideracion somera sobre los pensadores que le precedieron
proximamente en la reflexién sobre los temas de la esclavitud y
conexos, en cuanto significativos del nivel, llamémoslo de filosofia
juridica y social, de que Hegel parte. Eligiendo los mds relevantes,
esto es lo que se hace seguidamente (*).

* * *

A principios del siglo xviI hay en Sudrez (22) una afirmacién ter-
minante de que “la naturaleza hizo a los hombres ... positivamente
libres, con derecho intrinseco a la libertad”, con lo que la esclavitud,
que no es exigida por “el estado de corrupcién propio de la natura-
leza humana cafda”, es derecho de gentes; se puede imponer a “los

(21) BUCKLAND, ob. cit., pdg. 404.

(*) La eleccién que sngue deberia haber sido ampliada incluyendo, desde-
luego, a Grocio; el tema tiene también interés, por ejemplo, entre otros, en-
Soto o en Pufendorf. Trataré de hacer esta ampliacién en una versién futura
de este ensayo.

(22) De legibus ac Deo legislatore, se publicé en C01mbra en 1612;
utilizo la reproduccién de esta edicién del Instituto de Estudios Politicos, con-
la traduccién de ]. R. EGUILLOR, Madrid, 1967. Los textos que se comentan
corresponden al libro I, cap. VI.20; libro II, caps. VIIL.9, XIV.16 y 18, XVII.2,.
XVIIL.8 y XX.8; libro III, cap. XX.8.
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«cautivos de guerra justa”, pero de este poder ya no se usa ‘“entre
los cristianos, por una antigua costumbre que es como un derecho
-estrictamente obligatorio para el pueblo fiel” (23).

Sin embargo, es admisible la servidumbre pactada: “por el hecho
mismo de que el hombre es duefio de su libertad puede enajenarla
-0 venderla” (potest eam vendere seu alienare); “‘de la libertad y de
cualquier otro derecho semejante decimos que... pueden los hom-
“bres cambiarlo, porque en cada una de las personas existe en depen-
-dencia de su propia voluntad”; “puede uno entregarse como esclavo
‘privandose de la libertad natural”. Pero no atribuye esto al amo
—ni en general puede decirse que exista respecto de ningiin duefio
de esclavos— una potestad dominical propiamente dicha, sino un
reducido cuasidominio —en virtud del cual, por ejemplo, “no le es
licito al sefior maltratar a su siervo”—, cuya caracteristica principal
parece hallarse en la generalidad del contenido de las prestaciones
que pueden exigirse del siervo, frente a las de trabajo limitado por
razén del oficio —los “criados” tan sélo estdn obligados a obedecer,
“‘en lo que por su oficio estdn obligados a hacer”—, tinicos servicios
-a que viene obligado el trabajador que ha arrendado los suyos y que
To ha hecho, supone Sudrez, en contemplacién de las prestaciones
-ciertas que derivan, se dirfa hoy, de la cualificacién profesional u

-oficio.
* k%

Escribiendo hacia 1640 mantiene Hobbes (24) que, aunque sea
«defendible en principio la tesis aristotélica de que se es esclavo o
amo por la “virtud inherente” a uno u otro, sin embargo “nunca se
pondrdn los hombres de acuerdo ni sobre quién tiene esa eminencia
«de virtud sobre los demds, ni sobre quién es tan estipido que sea
incapaz de gobernarse a si mismo”; “cada cual piensa, naturalmente,
que es tan capaz, por lo menos, de gobernar a otro, como otro lo sea
de gobernarle a é1”. En virtud de este razonamiento puede decirse
que “la ley de la naturaleza manda la igualdad” o, mejor dicho,
“‘manda que se acepte la igualdad” de los demds.

Pero esto no impide el pacto de renuncia a esta condicién de
igual; la ley natural dicha no prohibe que alguno “renuncie a la
:dgualdad y se haga a s{ mismo inferior”. “En suma, el consentimiento
«del hombre puede privarle de la libertad que el derecho natural le
«concedid”. Mas adelante, entre las formas en virtud de las cuales

(23) “Como observaron Birtolo y Covarrubias, que cita a otros varios”,
afiade Sudrez (libro II, cap. XX.8). Por supuesto, la tesis de que la esclavitud
«es de derecho de gentes, no de derecho natural, es romana: cum iure naturali
omnes libere nascerentur; servitus est constitutio iuris gentium, en los cono-
:cidos pasajes de Ulpiano y Florentino (Dig. 1, 1,4 y 1,V,4,2, respectivamente),
«entre otros.

(24) Hacia 1640 empezaron a circular las primeras copias manuscritas
‘de Elementos de Derecho Natural y Politico, no publicado hasta 1649-1650;
-utilizo la edicién de F. Tonnies, de 1889, reeditada por M. M. Goldsmith,
‘Londres, 1969. Las referencias corresponden a parte 1.2, cap. 17, y parte 2.2,
wcapitulo 3; el pdrrafo en cursiva es del original.
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una persona “puede tener un derecho de dominio sobre la otra”, se
menciona la “oferta voluntaria de sujecién”.

Diez afos después, Hobbes (25) insiste alin con mayor energia
sobre la igualdad natural de todos los hombres: “la naturaleza ha
hecho a los hombres tan iguales... que ninguno puede pretender para
si ningin beneficio que otro no pueda reclamar para él”. Quizd esto
dé sentido al abandono en Leviathan de la idea de la servidumbre
contractual, aunque ello no se exprese con la contundencia en Hobbes
caracteristica; en cualquier caso y bajo la rubrica No todos los
derechos son alienables, nos dice que el hombre en ningin caso
puede abandonar ni transferir su derecho “a resistir a quienes le
.asalten por la fuerza para matarle ... [ni] ... para herirle, encade-
narle o aprisionarle”; por ello, “un pacto de no defenderme frente a
la fuerza con la fuerza es siempre nulo; porque, como he dicho, el
hombre no puede transferir ni abandonar el derecho a evitar muerte,
lesién o prisién”. Téngase en cuenta que en los Elements el esclavo
aparece definido justamente como el ligado a su duefio “por las
cadenas u otra forma violenta de custodia”, esto es, por el aprisio-
namiento, cuya posiblidad como acto voluntario se niega en Leviathan.

* * *

A principios del siglo xviiI —al reflexionar sobre Hobbes y. Fil-
mer— Leibniz encuentra generalmente en vigor la concepcién de que
“segiin el derecho de gentes los esclavos son propiedad de sus amos”,
y enfrentdndose con este hecho razona que, aunque a efectos dia-
lécticos se conceda que exista un derecho de esclavitud entre los
hombres, conforme al cual “los cuerpos de los esclavos... estin bajo
la dominacién de sus amos”, siempre habrd que reconocer que sobre
este derecho prima otro superior, a saber: “el derecho de las almas
racionales [en cuanto] que son natural e inalienablemente libres” vy,
por tanto, “de adquisicién imposible” [por otro]; siendo esto asi,
“como puede decirse que el cuerpo de un hombre pertenece a su
alma y [por tanto] no puede ser desposeido de él mientras viva”,
tampoco el cuerpo puede ser objeto de propiedad ajena, y lo que se
llama esclavitud es, a lo mdas, “una especie de usufructo”, con las
limitaciones propias del usufructo, sefialadamente que ‘“‘debe ser
-ejercitado salva re”, lo que impide no ya la muerte del esclavo, sino
su maltrato o desdicha. :

Y aun admitiendo, también a efectos dialécticos y contra lo que
.acaba de exponer, “que contra la naturaleza un hombre esclavizado
sea propiedad de otro”, este derecho estaria limitado por la equidad
“que exige que un hombre trate a otro como él mismo quisiera ser
tratado en circunstancias similares” y por la caridad “que impone
esforzarse en procurar la felicidad de los demds” (26).

(25) Leviathan se publicé en 1651. Uso la edicién de M. Oakeshott,
Oxford, s. d.; las referencias son de parte 1.3, caps. XIII y XIV.

(26) Meditacion sobre el concepto ordinario de Justicia, II. Su texto en
G. MoLLaT, Rechtsphilosophisches aus Leibnizens Ungedruckten Schriften,
Leipzig, 1885; también, en traduccién inglesa, en P. RILEY, The Political
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Un derecho natural, se nos dice con titubeos por Leibniz, “o algo
similar o préximo a éste”, de esclavitud, sélo puede pensarse “res-
pecto de pueblos enteros [formados por hombres] que sean como
ganado... (“nacidos idiotas e incapaces de toda educacién”) ...su-
puesto que tales hombres existan” (27); la afirmacién de que exis-
tlan efectivamente, quedaba reservada para Montesquieu, como se-
verd. .

En suma, para Leibniz —salvo la concesién hipotética del dltimo:
pasaje que de un modo oscuro parece admitir la existencia de “almas
mortales” en cuerpos humanos, concesién a mundos inexplorados—
la esclavitud no puede existir como forma de propiedad; s{ como
derecho real limitado en su contenido por consideraciones tanto.
juridicas como éticas; no limitado en su duracidén, como no lo estd
el usufructo, aunque también afirme que en general es obligacién del
amo ‘‘promover la libertad del esclavo a través de la educacién”,.
bien que afiadiendo, ““al menos en lo necesario para la felicidad del
esclavo” (28). .

* * *

Unos diez anos antes, Locke (29), con menos profundidad, habia
reflexionado sobre temas similares.

Por lo pronto se situan a un lado, allende la sociedad civil, de la
que “no puede considerarse que forman parte”, “los esclavos
cautivos hechos en guerra justa ... por derecho natural sujetos al
derecho absoluto y al poder arbitrario de sus amos” (30), represen-
tando “‘un estado de guerra permanente entre conquistador y cau-
tivo”. Lo sorprendente es que se presente como institucién de dere-
cho natural lo que de antiguo era de mero derecho de gentes.

Pero ya en el seno de la sociedad civil, la “libertad frente a un
poder absoluto y arbitrario es tan necesaria y tan estrechamente
unida a la preservacién del hombre, que éste no puede desprenderse
de ella”, como no puede disponer de su propia vida. Por eso “el

Writings of Leibniz, Cambridge Univ.,, 1972. Este ensayo de Leibniz se
supone escrito hacia 1703.

(27) Sobre el Derecho natural; su texto estd incluido entre los Deutsche
Shriften, editado per G. E. Guhrauer en Berlin, 1838; también recogido por
RILEY, en loc. cit.

(28) Sobre el Derecho natural, cit. Sigue la afirmacién de la inmortalidad
del alma y la admisién hipotética de cuerpos humanos con almas mortales.

(29) Segundo tratado sobre el gobierno civil, de Two Treatises of Civil
Government, publicado en 1690, anénimamente por cierto. Utilizo la edicién
T. 1. Cook, Nueva York, 1947. Los pasajes sobre los que se va a discurrir
pertenecen a los caps. IV, Of Slavery, y VII, Of Political or Civil Society.

(30) Mias las cursivas; el anacronismo se halla en que la tesis aristo-.
télica de la esclavitud de Derecho natural (by the right of nature es la
expresién de Locke) habia sido ya abandonada en Roma, segin se dijo;
aparte de que habia sido ya mantenida antes de Aristételes, que precisamente
pclemiza contra quienes creen “que la dominacién es contraria a la natura-
leza, ya que el esclavo y el libre lo son por convencién y en nada difieren,
naturalmente, y por ello [la esclavitud] tampoco es justa, puesto que es:
violenta” (Politica, 1.3; 1255a).
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hombre no puede ... ni por contrato ni unilateralmente (by compact
or his own consent) esclavizarse a s{ mismo respecto de otro”.

Sin embargo, también en la sociedad civil un hombre libre “puede
hacerse a si propio servidor de otro, vendiéndole por tiempo limitado
los servicios que se compromete a prestar a cambio de los salarios
que debe recibir” (by selling..., for a certain time ... the service he
undertakes to do ... in exchange for wages), que es, incidentalmente,
lo que Locke pensaba que ocurria entre los judios “y otras naciones”
en donde, efectivamente, los hombres se vendian a s{ mismos; “es
claro [que se vendian] sdélo para trabajar, no como esclavos” —lo
que probablemente es cierto respecto de los judios si lo era también
el duefio—, aunque respecto de estos tiempos viejos no se insista
sobre que la “venta” podia ser de por vida.

Resumiendo, para Locke —dejando a un lado la esclavitud de
guerra impuesta al vencido—, nadie puede entrar en servidumbre
voluntariamente; puede arrendar sus servicios siempre que medie
contraprestacién, siempre que el arrendamiento se concierte por
tiempo limitado, y siempre, como un siglo antes dijera Sudrez, que
del contrato derive “un poder limitado” por el objeto mismo del
contrato, esto es, por la profesion del trabajador.

%* * *

De las largas y tediosas paginas que a mediados del siglo xviu
dedica Montesquieu (31) a la esclavitud, las siguientes ideas deben
ser subrayadas a los efectos que aqui importan, dejando a un lado
respecto del cuerpo de este ensayo el influjo que otras reflexiones
de Montesquieu ejercieran sobre Hegel, sefialadamente las relativas
a la influencia del “espiritu de una nacién” sobre el derecho de
ésta (32).

(31) E! espiritu de las leyes se publicé en 1747; Montesquieu venia tra-
bajando sobre él desde 1731. Utilizd las OQOeuvres complétes, editadas por
D. Oster, Paris, 1964. Las referencias son del libro X, cap. X y libro XIII,
capitulo XV.

(32) Se sefala, por M. FRANKLIN (On Hegel’s Theory of Alienation and
Its Historic Force, en Tulane Univ., Studies in Philosophy, vol. 1X, 1960),
tras la afirmacién casi peregrina de que era intencién de Savigny “justificar
la alienacién feudal condenada por el Enciclopedismo”, cémo Stammler habia
visto en el Volkgeist “el alma del pueblo, una experiencia psiquica colectiva”,
justificando asi, como en general la escuela histérica, el alto valor normativo
de la costumbre (de la costumbre feudal, afiade Franklin). La critica a Stam-
mler, incidentalmente, precisamente en este punto, fue hecha hace tiempo
por MAX WEBER (Economia y Sociedad, 2., 1, § 2, 2., Méjico, 1964, tit. I,
péginas 263-264; resume aqui Weber su recensién del Wirtschaft und Recht,
publicado en 1907, en el Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik,
bajo el titulo R. Stammler “Veberwindung” der materialistischen Geschichts-
anffassung). La exploracién filos6fica del Volkgeist debe remontarse a Hegel,
que la toma como comiin en la cultura de su época y en cuya filosoffa
de la historia y del derecho —cuando menos en su primera formulacién—,
al tratar de fijar su propia concepcién de un Derecho natural “orgidnico”
frente al igualitario y universal de la Ilustracién, depurado por Kant y
por Fichte, es tema esencial: a Hegel cuando menos, por cuanto éste
hereda parte de su problemdtica de Herder, de Rousseau y, desde luego,
de Montesquieu (para la influencia de éste sobre Hegel, especialmente so-
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En primer lugar, su negativa terminante en cuanto a la esclavitud
contractual: “no es cierto que un hombre libre pueda venderse”,
ante todo por que “la libertad de cada ciudadano es una parte de la

bre La constitucion alemana, ver la Introduccion a la edicién espafiola de.
ésta, de D. Negro Pavén, Madrid, 1972); la misma expresién alemana Volk-
geist probablemente procede de las traducciones de “L’esprit des Lois, en
donde Montesquieu habla de esprit général d’une nation y de Uesprit de la
nation (XIX, 5; OQeuvres, Paris, 1964, pdgs. 641-642; asi lo creyé Messineo;
confréntese T. M. KNox, Hegel’s Philosophy of Right, Londres, 1969, pagi-
nas 374-375; también J. B. SUTER, Burke, Hegel and the French Revolution,
en Z. A. PeELczyNsKI, Hegel's Political Philosophy, Cambridge Univ., 1971,
pagina 60). Ver, asimismo, ]J. PARIENTE, E!l racionalismo aplicado de Rous-
seau, en Presencia de Rousseau, Buenos Aires, 1972, especialmente pdgs. 178
y 185, en cuanto a la influencia de Montesquieu sobre Rousseau en este
punto. Volkgeist, por cierto, es expresién que aparece en Hegel desde sus
primeros escritos (I. MuNoz TRIGUERO, El concepto de ‘“‘espiritu” en los
escritos juveniles de Hegel, en En torno a Hegel, Univ. de Granada, 1974,
pdginas 219-220), lo que también se atribuye a la influencia de Montesquieu
(ver el excesivo G. PLANTY-BONJOUR, L’esprit général d’une nation selon
Montesquieu et le “Volkgeist” hégélien, en J. D’HONDT, Hegel et le siécle des
Lumieres, Paris, 1974).

Por otro lado, Hegel nunca vio, como la escuela histérica, en el “espiritu
del pueblo” una especie de germen originario, aunque si “un principio
implicito, y que opera bajo la forma de una oscura tendencia, para explicitarse
mds tarde y tender a hacerse objetivo”, producto de miltiples factores, bdasi-
camente espirituales, de ahi su nombre, no geogrificos; de ahi que se haya
podido decir que la influencia que sobre él ejerci6 Montesquieu en este
punto, “aunque bastante profunda, es... exclusivamente metodoldgica”
(G. LukAcs, El joven Hegel, Barcelona, 1970, III, 4, pag. 368), v de ahi sus
discrepancias con, o en lo que consiste, su “modernizacién” de Montesquieu
(NEGRO PAVON, loc. cit., pdg. XLIV), y la nueva adicién hecha a la “operacién
de resta” (moeurs — raison = Volkgeist) perpretada por la escuela histérica
de que hablaba ORTEGA (Dilthey y la idea de la vida, en Kant, Hegel y Dil-
they, 4.* ed.,- Madrid, 1972, pdg. 154); de ahi, en suma, que en los pasajes
cruciales de La razdn en la historia (II, 3, trad. Madrid, 1972, pdgs. 146 y
154-156) el espiritu del pueblo sea ‘“‘una comunidad espiritual”, una “sim-
biosis” del Estado y de los individuos, algo que ‘“constituye su propiedad,
por la que a la vez son poseidos”, “la conciencia que el pueblo posee de
su verdad y de su ser”, su religién, “sus leyes, su ética, el estado de su
ciencia y de su arte..., sus destinos”; también “las capacidades técnicas y
la industria por las que satisface sus necesidades”, todo lo que no es
“natural”, en suma.

En el tender el Volkgeist a ‘“devenir objetivo” reside la posibilidad de
la codificacién de su derecho, de forma que para Hegel “unc de los mayores
insultos que pueden proferirse a una nacién” es negarla (Filosofia del Dere-
cho, § 211); lo que hace que Hegel, como los mds de sus contemporineos
(confréntese F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia, t. I, 2.* edicién,
Madrid, 1949, pdgs. 184-185), encuentre casi incomprensible la oposicién a
la misma de Savigny (frente a Thibaut, ésta fue una de las grandes polémi-
cas del historicismo, como es sabido; sobre las discrepancias y las analogfas
“entre el pensamiento de la Escuela histérica y el de Hegel”, ver, bajo esta
riubrica, pdgs. 447-448, de L. RECASENS SicHES, Tratado general de Filosofia
del Derecho, Méjico, 1970, que rationae materiaze puede completarse con la
lectura de H. JAEGER, Savigny et Marx, en Archives de philosophie du droit,
volumen 12, 1967). No obstante, es cierto que Hegel tendié a ver en lo
histérico lo necesario y a justificarlo por su mera existencia (ver, sobre
estos temas, J. HYPPOLITE, Introduction a la philosophie de Uhistoire de
Hegel, ed. Paris, 1968, pdgs. 19 y sigs.; H. P. Apams, Karl Marx in His
Early ‘Writings, ed. Londres, 1965, pags. 59-60; la cita de La razdn en la
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libertad piblica” y, por ello mismo, esta fuera de los poderes dispo--
sitivos de aquél, y, ademds, por que el tal contrato no implicaria.
reciprocidad alguna, puesto que “el amo no daria nada y el esclavo-

historia, 11, 1, ed., cit., pdg. 88; también en Introduccion a la Filosofia de -
la Historia, en Hegel, extraits, Paris, 1967, de J. p’HonDpT; B. BOuURGEOIS, La
pensée politique de Hegel, Paris, 1969, pdgs. 35-36; sobre la codificacién,.
Filosofia del Derecho, ads., 132, 134 y 136 a §§ 211, 214 y 216, y Enciclo-
pedia, § 529, ed. cit., vol. III, pdg. 229), siendo éste un rasgo de la escuela
histérica que irritaba profundamente al Marx juvenil por lo que tenia, a su
juicio, de positivismo velado por la ‘‘adoracién de las reliquias histéricas” -
(artfculo en el Rheinische Zeitung de 9 de agosto de 1842, con ocasién del
nombramiento de Savigny como Ministro de Justicia, aunque no es éste,.
sino Hugo, el blanco de las iras de Marx; el texto de articulo en la edicién
Stuttgart, 1962, de los Friihe Schriften, pdgs. 198 y sigs.; la cita de pdg. 199;
un pasaje del mismo tenor en la Introduccion a la Filosofia del Derecho de-
Hegel, en Friihschriften, ed. 1971, pdgs. 209-210).

Tampoco participé Hegel —aparte de que tampoco sentia admiracién .
por Hugo (su Historia del Derecho Romano se pierde “en lo esencial y en
las apariencias”, dice en La razdén de la Historia, ed. cit., pig. 36)—, en
general, del exceso de la escuela de hacer del Derecho, “lo que cada comu--
nidad exhala en su desarrollo histdrico”, lo cual puede ser Sociologia, pero
“por si solo no goza de ninguna significacién juridica y, para dar cuenta de-:
el[lo] el Derecho es initil y hasta incomprensible” (J. Guasp, Derecho, Ma-
drid, 1971, pdg. 404); cuando menos en la Filosofia del Derecho, tras de
convenir con Montesquieu en que “la legislacién, ni en general ni en sus.
preceptos particulares, debe ser contemplada como algo aislado y abstracto...
sino en conexién con los demds factores que constituyen el caricter de una.
nacién y de una era”, afiade Hegel que, sin embargo, no se debe incurrir en
la exageracién de ‘“estirar la explicacién histérica para convertirla en justi-
ficacién absolutamente valida ... [pues] ... se pueden mostrar normas ente--
ramente fundadas en, y completamente conformes con las circunstancias que-
son por completo erréneas e irracionales en su caricter esencial” (siguen a-
continuacién dos ejemplos de Derecho romano que ensefian cémo Hegel
tuvo el prejuicio antirromanista que se apunta en la escuela histérica y que-
se exacerba en Maitland “... el derecho de una gente insociable”; Introduc-
tion a su traduccién parcial de la monumental obra de GIERKE, con el tftulo -
Political Theories of the Middle Age, ed. Bostén, 1958), y se acaba diciendo
que estos matices “son muy importantes y obvios y deben siempre ser tenidos:
en cuenta” (Filosofia del Derecho, § 3, ed. cit.,, pédgs. 41-42), aunque en
general “el derecho sélo surge porque es til para las necesidades de los-
hombres” (ad. 131 a § 209; cfr. Guasp, “Derecho no es sino lo que los
hombres tienen que hacer necesariamente por el hecho estricto de vivir en
sociedad”, loc. cit., pdg. 62), pasaje que, por cierto, se subraya por Marx en
su critica a Stirner (Ideologia alemana, 111.2.5.A.l, trad. espafiola, Barcelona,.
1972, pédg. 373). Adorno se refiere con oportunidad a estos pasajes para
subrayar cémo Hegel opté en la Filosofia del Derecho ‘“por la tradicional
separacién de lo histdrico y lo sistemdtico” y c¢édmo, en general, mantuvo -
“la irreductibilidad conceptual del concepto histdrico” (Skoteinos, o cémo -
habria de leerse [a Hegell, en Tres estudios sobre Hegel, Madrid, 1969, p4gi-
nas 162-163). En cualquier caso parece como si el entusiasmo de Hegel por-
el “espiritu de un pueblo” se fuera debilitando respecto del que muestra en
sus obras primeras (“este espiritu de un pueblo existe de una manera absoluta, .
es la consecuencia de todos, el espiritu que todos contemplan”; Realphilo--
sophie I, 1.a, ed. G. Planty-Bonjour, 1969, pdg. 66), quizd consciente del
equivoco —patente, segun se vio, en su tratamiento de las corporaciones—-
del Volkgeist como “peculiaridad histdrico-nacional constitutiva de una tra-
dicién” y como ‘‘estructura social que se desea mantener inmutable en razén-
de intereses de grupo’ (J. M. JOVER, Situacion social y poder politico en la-
Espania de Isabel II, en Historia Social de Esparia, siglo Xi1X, Madrid, 1972,.
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no recibirfa nada” o, positivada la meditacién, aquél recibiria todo
y éste daria también todo.
En segundo término la negativa, asimismo, de que la esclavitud

pag. 254). Pero la nocién —una de las nociones— misma de espiritu como
“vinculo comunitario” no fue nunca abandonada por Hegel y con razén
se tiene por una de sus ideas mds fecundas (I. MuNoz TRIGUERO, El concep-
to..., cit., pdgs. 253-255). Probablemente la encarnacién en un pueblo del
espiritu objetivo era nocién que Hegel no podia abandonar so pena de que
le desapareciera el propio pueblo como sujeto historiable y con él su con-
cepcién de la Historia misma y de la vida histérica como algo distinto y
que estd por encima de los individuos (X. ZuBIRri, El problema del hombre,
curso dictado en 1953-1954, segin mis notas; también segiin éstas, es cierto
que en la Historia pasan los individuos y quedan los sucesos, pero ademds
‘de estos, cuando los hombres “pasan”, quedan otros hombres y no un sujeto
abstracto de la historia; temdticamente: si no quedaran individuos, hombres,
no podria haber Historia), 1o que no es obsticulo para que en momentos
determinados los pueblos y su espiritu aparezcan como algo finito y limitado
que se subsume en un espiritu universal (este es el trdnsito del Volkgeist al
Geist der Welt que se enuncia en el esplendoroso § 340 de Filosofia del
Derecho). .

El antirromanismo de Hegel, ya aludido, grotesco en ocasiones, una espe-
cie de fobia similar a la que le inspiraba Newton (ver Enciclopedia, §§ 266,
270, 276, 280, 320), impregna toda la Filosofia del Derecho; al pasaje citado
pueden afiadirse los de § 3 (“El Derecho romano, en cuando a la familia, la
esclavitud, etc., deja de satisfacer las exigencias mds modestas de la razén”);
§ 40 (“la perversién y falta de pensamiento especulativo de la clasificacién
de los derechos en ius in personam y ius ad rem, que estd en la raiz del
Derecho romano...”); § 43 (“injustificable y anti-éticas” las reglas de Derecho
romano sobre potestades del pater familias sobre los hijos); § 62 (critica
violenta del pasaje de las Instituciones de Justiniano —libro II, tit. IV, prin-
cipio— que define e] usufructo); § 79 (“‘la distincién de Derecho romano entre
pactum y contractus es falsa”); § 175 (su tendencia hacia el “legismo formal”),
y § 180 (“duro y unético” en su regulacién de las potestades del pater para
disponer su sucesion mortis causa), etc.

Posiblemente este antirromanismo de Hegel estd en conexién con su
““germanismo” que aparece infantilmente al final de la Filosofia del Derecho
(§ 358: “la reconciliacién de la verdad objetiva y de la libertad como libertad
v verdad en la autoconciencia y en la subjetividad, una reconciliacién ... con-
fiada a los pueblos germdnicos™) y con reiteracién en las Lecciones sobre
historia de la filosofia; la fuente inspiradora o la influencia puede ser tam-
bién de Montesquieu, cuyo germanismo, como se verd, esti impregnado de
un racismo “franco”, y blanco en general, desagradable (ver, por ejemplo,
L’esprit des lois, V118, X.3, XIV.23 y 14, XV, XVIL6, etc., Oeuvres, cit., pa-
ginas 563, 580, 614-615, 620, 632), al que se opondria el “galicismo” de Sie-
yes (las ‘“‘supersticiones gdéticas”, las instituciones ‘‘géticas y ridiculas”,
Qu’est-ce que le Tiers état?, IV § VI y VI, ed. R. Zapperi, Ginebra, 1970,
pdgs. 167 y 172) y de Saint-Simon, aunque este tultimo por su parte fuera
un defensor convencido de los europeos, los “hijos de Abel” (ver Un réve
v la fantasia histérica del Catecismo de los industriales, ambos en D. DE-
SanTI, Les socialistes de l'utopie, Paris, 1970, pdgs. 81 y 85) y al que Hegel
se aproxima en ocasiones —mads en la Filosofia de la Historia que en la del
Derecho— en sus llamativos ataques a Roma, tras el tratamiento elegfaco
de Grecia (ver G. HEMAN, The Sources and Significance of Hegel's Corporate
Doctrine, en Z. A, PELCZYNSKI, Hegel’s..., cit., y ver, quizd, con algin cuidado
porgue este trabajo es tendencioso en este mismo respecto, a mi juicio);
cuando menos quienes han estudiado este tema en Hegel se han creido en el
-caso de defender contra la imputaciéon de racismo la forma como ‘“arro-
gantemente asume la superioridad” del germanisch o europeo ndrdico
(W. H. WaLSH, Principle and Prejudice in Hegel's Philosophy of History, en
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—ni siquiera respecto de pueblos de religién o raza distinta— esté
fundada en el Derecho natural: “como todos los hombres nacen
iguales, es necesario decir que la esclavitud es contra natura”; tam-
poco en el Derecho de gentes, salvo “en la medida que sea necesaria
para la conservacién de la conquista” del pueblo dominado por el
dominador; aunque en si misma “la servidumbre no es jamis el ob-
jeto de la conquista..., puede ser medio necesario para conservarla”.

Ultimamente todos estos razonamientos pios ceden cuando se
trata de explicar, “de sostener, el derecho que nosotros [los fran-
ceses, parece por el contexto] tenemos de esclavizar a los negros”,
porque entonces se nos dice portentosamente que ‘“‘se trata de quie-
nes son negros de la cabeza a los pies”, de quienes ‘“carecen de
sentido comin”, como lo prueba “que prefieran un collar de vidrios
a uno de oro”. De donde se deduce que “es imposible suponer que
tales gentes sean hombres”: “es inconcebible que Dios, que es un
ser tan sabio, haya puesto un alma, sobre todo un alma buena, en
un cuerpo negro del todo”. Ante razonamientos tan convincentes se
comprende que sélo ‘““sean petits esprits quienes exageren la injus-
ticia que se comete con los africanos”.

En suma, el Derecho natural y el de gentes prohibe esclavizar
a los hombres, pero diciendo que los esclavizados no son hombres
—aparte de que, de otra forma, ‘“el azlcar costaria muy cara”—
quedan tranquilos “el espiritu y el corazén’.

Estos ultimos pasajes de Montesquieu son de cardcter tan retré-
grado —aun situados en su época y en su contexto, este ultimo el
del libro XV del Espiritu de las leyes sobre como las relativas “a la
esclavitud civil estidn en relacién con el clima”, poco favorable para
los pafses célidos (33)— que cabe pensar que estin escritos irénica-
mente, en cuyo caso serfan, en su crudeza misma, un ataque frontal
al esclavismo y a las ideas y prejuicios ridiculos que en Francia se
alegaban en su defensa (34), y se distinguirfan de los en que la prefe-
rencia de Montesquieu por lo germdnico o por lo franco es evidente
y simplona (35), como por cierto se recre6 en subrayar Sieyes (36).

* * *

Z. A. PeELczynski, Hegel’s..., cit.,, pdgs. 192 y sigs.; la defensa no es con-
vincente o, quizd, le falta conviccién), la misma que con mds suavidad aparece
en Dilthey (“este espiritu germdnico producird asf una nueva sociedad...”,
etc., Teoria de las concepciones del mundo, ed. J. Marias, Madrid, 1974,
pagina 97). Ver también, para la defensa, W. KAUFMANN, The Hegel Myth
and Its Method, en A. Maclntyre, ed., Hegel. A Collection of Critical Essays,
Nueva York, 1972, pdgs. 57-60, y una critica acerba de la tesis contraria en
el superficial K. PoPPER, The Open Society and Its Enemies, Londres, 1945.

(33) Libro XV, cap. 7, especialmente.

(34) Mis colegas profesores Dfez del Corral y Truyol Serra, con quien
he comentado estos pasajes, afirman, desde luego, que son irénicos. A su
autoridad me acojo, por supuesto.

(35) Libro VI, cap. 18; libro X, cap. 3; libro XIV, caps. 2 y 15 (este
ultimo dedicado a los japoneses); por supuesto, el propio libro XV. Los visi-
godos quedan aparte de la alabanza (libro XXVIII, cap. 1), sin duda por
haber emigrado a un pafs cédlido (libro XIV, cap. 14).

" (36) Qu’est-ce que le Tiers état?, 1V, §§ VI y VII, VI, ed. R. Zapperi,
Ginebra, 1970.

3
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En fechas cada vez mds préximas a Hegel, y en este caso con
probable influencia sobre él en el tema concreto que se esta exami-
nando, se encuentra la reflexién de Rousseau (37).

Por lo pronto, en cuanto al origen de la esclavitud, criticando a
Grocio y a Hobbes, v lo que llamaba “su manera constante de
razonar estableciendo el derecho por los hechos”, niega terminan-
temente que todos los hombres no sean naturalmente iguales y que
“unos nazcan para la esclavitud y otros para la dominacién”. Iréni-
camente: “Aristételes tenia razén... todo hombre nacido en escla-
vitud nace para ser esclavo, nada hay mds cierto”, pero “si hay
esclavos por naturaleza es porque hubo esclavos contra la naturaleza.
La fuerza hizo los primeros esclavos...”.

Pero tampoco es o deriva la esclavitud del Derecho de gentes
ni se puede fundar en la guerra; la esclavitud derivada de la guerra
no es sino la continuacién de ésta; “el estado de guerra subsiste
entre ellos”, amo y esclavo, conquistador y vencido; aunque haya
mediado un supuesto pacto de paz, este pacto no es tal, porque “lejos
de destruir el estado de guerra, implica su continuidad”.

Ya en el dmbito de lo que Locke hubiera llamado “sociedad civil”,
un hombre ni puede venderse a otro ni darse a otro gratuitamente;
lo segundo es “algo absurdo e inconcebible..., un acto ilegitimo y
nulo por lo mismo que sélo es pensable de un loco”; lo primero
—*estipular para una parte una autoridad absoluta, para la otra
una obediencia sin limitacién’—, “‘es un contrato vano y contradicto-
rio”, porque; resonando los ecos de Locke, “;no implica la nulidad
del acto ... que no se obligue a nada quien tiene derecho a exigir
todo?”. Aparte de que el supuesto pacto supondria “renunciar a la
libertad, esto es, a la condicién de hombre”, renuncia “incompatible
con la naturaleza” de éste.

Las ideas basicas del Contrato social en cuanto a estos puntos
habian sido ya expuestas con anterioridad por Rousseau (38). En un
pasaje especialmente interesante, nos dice que Pufendorf habia man-
tenido que lo mismo que el hombre puede transferir sus bienes a
otro por contrato, puede también despojarse de su libertad; “un
razonamiento pésimo éste”, replica Rousseau; en primer lugar, por-
que “el bien que enajeno deviene asi para mi algo que me es ajeno
y cuyo abuso me es indiferente”, lo que no reza respecto de mi
libertad, “de la que me importa que no se abuse en absoluto”; y, en
segundo término, porque “siendo el derecho de propiedad fruto de
convencién e institucién humanas, todo hombre puede disponer a
su gusto de lo que posee, pero no es el mismo respecto de los dones

(37) El Contrato Social se public6 en 1762, aunque el manuscrito se
habfa enviado por Rousseau al editor en 1761; los pasajes que se van a
citar son del libro I, caps. II, Des premiéres sociétés, y 1V, De l'esclavage;
uso la edicién B, de Jouvenel, Ginebra, 1947.

(38) Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres, escrito por Rousseau en 1754; el pasaje que se va a comentar
se halla en la parte 2.* del Discurso. Uso la edicién J. Roger, Parfs, 1971,
pdgina 225.
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esenciales de la naturaleza, como la vida o la libertad”; de estos
s “mas que dudoso que tenga el hombre derecho a despojarse”, pues
el despojo ‘“‘destruye lo que [el hombre] es en si”.

En definitiva, y resumiendo aqui con los propios textos de Rous-
seau, “el derecho de esclavitud es nulo no solamente porque es ile-
gitimo, sino porque es absurdo y no significa nada. Estas palabras
esclavitud y derecho son contradictorias, se excluyen mutuamen-
te” (39).

* * *

Por concluir con un contempordneo de Hegel, Bentham (40), sin
claridad excesiva y con el “estilo abominable” (41) que caracteriza
sus escritos, se refiri6 a la “infinidad de modificaciones” de la con-
dicién de servidumbre, que ademds “puede estar infinitamente diver-
sificada en los distintos paises”. Pero los extremos de esta gama tan
varia se hallan, de un lado, en una situacién en la que los poderes
del amo son ilimitados, en cuyo caso de quien estd sometido a los
mismos se dice que “su condicién es de... esclavitud pura”; de otro,
en una que suponga tantas limitaciones de las facultades del duefio
—incluso éste puede estar obligado a pagar, y el servidor puede,
por tanto, tener derecho a “recibir salarios u otros emolumentos”—
que “la entrada en tal situacién, y la continuacién en ella, hayan
podido ser el resultado de su [del trabajador] propia eleccién”.

Sujecién forzosa e ilimitada (esclavitud) y sujeciéon voluntaria y
limitada (contrato) se contraponen, bien que dentro de un continuo
cuyos grados son reflejo de la condicién de las personas. Quiero decir
que en el fondo Bentham sigue pensando que siempre hay una cierta
degradacién personal o algo que a la persona mlsma afecta en el
hecho de trabajar para otro (42).

* * *

(39) Contrato social, pdrrafo final del cap. IV, libro I; en el original
las cursivas.

(40) La introduccion a los principios de moral y legislacion se publicé
en 1789, aunque Bentham habia concluido el manuscrito unos diez afios
antes. Bentham murié, un afio después que Hegel, en 1832, pero habia
nacido en 1748 (Hegel en 1770). De los Principles, uso la ed. Nueva York,
1961. Las referencias son del cap. XVI, 3, apartados XLII-XLIII. Las cursivas
son de Bentham,

(41) Este juicio estilistico, unido al de que “sus razonamientos eran en
ocasiones casi ininteligibles”, es de BowbpiTcH y C. RAMSLAND, Voices of the
Industrial Revolution, Ann Arbor, 1961, pdg. 33.

(42) Consecuencia de ello es la inclusién del contrato de trabajo en el
derecho de las personas, no en el de los contratos; en Blackstone aparece
dentro de aquél, en el libro I, como una “relacién doméstica”, aunque se
haga la indicacién de que “la esclavitud pura y simple no subsiste en Ingla-
terra” (Commentaries, ed. J. W. Ehrlich, Nueva York, 1959, pdg. 70). Aun
en el siglo x1x, el del empresario a los servicios del trabajador es un derecho
ejercitable erga omnes, esto es, un derecho real (ver P. SELZNICK, Law,
Society and Industrial Justice, Nueva York, 1969, pdgs. 122 y sigs.). El Dere-
cho del trabajo o, mejor dicho, el Derecho del contrato de trabajo se siguié
llamando en Inglaterra Law of Master and Servant hasta la Employers and
Workmen Act de 1875, y la denominacién perduré en la préictica y en los
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En Hegel, en la Filosofia del Derecho (43), hay una distincién
clara y terminante tanto en el concepto como en la terminologia
entre el arrendamiento de servicios como figura contractual y las
relaciones de servidumbre como figuras no contractuales. En efecto,
Hegel califica como:

Verdusserung la cesién a otro de los propios servicios mediante
contrato, y en la forma estricta en que concibe esta institucién con-
tractual como “enajenacién limitada en el tiempo o de otra for-
ma” (44).

Y en cambio habla de:

Entdusserung cuando reflexiona sobre, y niega la posibilidad de
que “yo enajene la totalidad de mi tiempo, cristalizado en mi tra-
bajo, y todo lo que produzco” (45), usando de la misma expresién
de que se sirve para significar la enajenacion de las cosas por su
propietario (46).

Veamos, pues, cudles son las consecuencias de esta distincién
—insisto, conceptual y terminolégica— (47) tan precisa.

libros (y perdura hoy excepcionalmente; por ejemplo, F. R. BATT Law of
Master and servant, 5. ed., Londres, 1967; P. S. ATivaH, Introduction to
the Law of Contract, 2.2 ed., Londres, 1971, pdgs. 146, 164, 232, 256, etcé-
tera) hasta mucho después, aunque tendiendo a ser sustituida por la Industrial
Law (por ejemplo, H. SAMUELS, 7.*> ed., Londres, 1967; ]J. L. GAYLER Yy
R. L. Purvis, 2.* ed., Londres, 1972) y aun a regafiadientes por la de Labour
Law (por ejemplo, CH. DRaKE, Londres, 1969); todavia se dice que master
y servant “son expresiones frecuentemente usadas por los abogados” —y se
afiade, por via de explicacién, que las mismas derivan de épocas en que la
relacién de trabajo “posefa algunos de los rasgos del feudalismo” (?)—
(J. L. GAYLER y R. L. Purvis, Industrial Law, 2.* ed., Londres, 1972, pédg. 21).

(43) Para la Filosofia del Derecho utilizo la ed. Hoffmeister de 1955
(reimpresién, Hamburgo, 1967) de Grundlinien der Philosophie des Rechts.
En espera de la ansiada versién al espafiol de Truyol, puede usarse en
nuestro idioma la de A. Mendoza, 5.* ed., Buenos Aires, 1968, hecha desde
la italiana de F. Messineo, Bari, 1913; es excelente la versién inglesa de
T. M. Knox, Oxford Univ., 1952 y 1969, hecha sobre las alemanas de Gans
y Lasson.

Para el texto que cito como Propedéutica uso el vol. 4, Niirnberger und
Heidelberger Schriften, 1808-1817, de los Werke, Francfort, 1970. Las refe-
rencia son normalmente de I (Texte zur Philosophischen Propddeutik) y 8
(Rechts-, Pflichten- und Religionslehre)

Para la Enciclopedia, la traduccién de E. OVEJERO MAURY, Enciclopedia
de las ciencias filosdéficas, 3 vols.,, Madrid, 1918. :

Para la que acostumbra a citarse como Realphilosophie II, manuscrito
1805-1806, utilizo 1a ed. Hoffmeister, Jenaer Realphilosophie, Hamburgo, 1969.

(44) Filosofia del Derecho, § 80 (B,3).

(45) Filosofia del Derecho, §§ 66 y 67.

(46) Filosofia del Derecho, § 65. Entdusserung des Eigentums, transmi-
sién de titularidad o enajenacién de propiedad (“venta”, en la ed. en espaiiol,
pagina 86) es la ribrica de 1.2, I, ¢, que precede al § 65; la misma termino-
logia en §§ 73, 75 y 76, por ejemplo.

(47) La distincién terminoldgica es de gran importancia, especialmente
por la enorme carga de sentido que Hegel encierra dentro de Entdusserung,
en la Filosofia del Derecho y doquiera en su obra, sefialadamente en Feno-
menologia del Espiritu, especialmente cuando la conecta con, o la convierte
en sinénimo de Entfremdung. He examinado estos temas con alguna exten-
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“Yo puedo enajenar mi propiedad”, las cosas que por su natura-
leza me son externas, pero que estin bajo mi dominio, integrando mi
patrimonio, y realmente en esta potestad de enajenar, que incluye
el puro y simple abandono de la cosa como res nullius, exteriorizo y
manifiesto mi voluntad de dominacién, o demuestro el sometimiento
de la cosa a mi voluntad en que la propiedad consiste; en cuanto
que mi querer estd en la cosa de que soy duefio, “solamente yo mismo
puedo sacarlo... y la cosa sélo por mi querer puede pasar a otro” (48).

En cambio, “aquellos bienes... que constituyen mi propia perso-
nalidad y la esencia de mi autoconciencia, son inalienables, y mi
derecho a ellos es imprescriptible”; estos bienes comprenden, ade-
mds de mi “personalidad en cuanto tal, mi vida ética y mi religién”,
comprenden, digo, “mi libertad”; esta es, pues, inalienable por esen-
cia, La posibilidad de enajenacidn, insiste Hegel, de retirada de mi
voluntad de dominacién para dar paso a la de otro, “es posible solo
en el caso de que la cosa sea externa ... [a mf] ... por naturaleza”,
no respecto de aquello otro “que sélo existe en esencia qua mio y no
como algo externo” (49).

Una hipotética enajenacién de mi libertad no seria tal en sentido
juridico, porque constituirfa un acto de disposicién sobre lo que es
indisponible para mi y para todos. Y un ejemplo tipico de este acto
nulo de alienacién seria, repitiendo la cita, aquel por virtud del cual
pretendiera “enajenar la totalidad de mi tiempo, cristalizado en mi
trabajo, y todo lo que produzco”, porque entonces, insiste Hegel,
estaria “convirtiendo en propiedad de otro la sustancia de mi ser,
mi actualidad y mi actividad general, mi personalidad” (50), y éste
es un contrato imposible, por versar sobre algo que estd fuera de
mi capacidad de disponer.

Claro es, razona Hegel en otros lugares, que la esclavitud ha
existido y con ella la posibilidad de cesién a otro de mi libertad o
de la totalidad de mi tiempo cristalizado en el trabajo, pero esto
ha ocurrido para el hombre en los momentos ‘“de transicién del
estado de naturaleza a una condicién genuinamente ética” (51), en
cuyo reino nos encontramos ya y al que repugna cualquier tipo de
pacto “sobre la totalidad de mi persona” (52). Hoy “la absoluta
inadaptacién del hombre a la esclavitud no debe ser ya aprehendida
como un simple 'debe ser’ ... [sino que estd superada] ... la tesis falsa

sién en mi Alienacion. Historia de una palabra, Madrid, 1974; sobre estas
expresiones en general, en alemdn y en sus traducciones al espafiol, francés
e inglés, cap. I, pags. 13 y sigs.; sobre su uso por Hegel, cap. II, pdgs. 21 y
siguientes.

(48) Enciclopedia, § 492.

(49) Filosofia del Derecho, §§ 65 y 66; para el concepto de propiedad,
y su diferencia de la posesién, §§ 49-51; sobre las formas de exteriorizacién
de la propiedad, § 53.

(50) Filosofia del Derecho, § 67.

(51) Filosofia del Derecho, ad. 36 a § 57.

(52) Realphilosophie, 11, B.ILb.
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de que el hombre es una [simple] entidad natural y por esta razén
capaz de ser esclavizado” (53).

En una versién anterior de estas mismas ideas —demostrando
aquf la continuidad y coherencia caracteristicas del pensamiento de
Hegel— “puedo enajenar mi propiedad, trasmitiéndola a otro por
acto de mi voluntad libre”, pero “son inalienables aquellos bienes...
que constituyen mi persona o que forman parte de mi sustancia”;
semejante alienacién o enajenacidn, “serfa nula... [porque] ... no
siendo la personalidad algo que me sea externo, en la medida en
que la ceda la convierto en una cosa” (54). Y si lo hiciera, si me
enajenara a otro, negariamos el otro y yo la esencia misma del De-
recho, porque el principio sustancial de éste es justamente que “cada
uno debe ser tratado por otro como persona” (55) o, volviendo a la
Filosofia del Derecho, iriamos contra el “imperativo juridico: «sé
persona y respeta a los demas como personas»” (56).

De nuevo tampoco se ignora aqui la existencia de normas que
consienten la esclavitud, pero las tales “contradicen la razén y el
derecho en cuanto tal” (57). Pensando, sin duda, en Leibniz: el
razonamiento de que la esclavitud sujeta sélo el cuerpo o de que
s6lo éste estd enajenado en las relaciones de servidumbre, debe ser
rechazado, porque aun siendo cierto que “el cuerpo es algo exterior”,
también lo es que “en mi cuerpo esti mi autosentimiento inmediato
de mi{ mismo” y, por ello, su sujecién o esclavitud “viola mi perso-
nalidad”(58) y, de nuevo, la esencia del Derecho que consiste en que
yo, como todo hombre, sea tratado como persona. Violar el derecho
a la postre no es sino esto: “no respetar al hombre en cuanto per-
sona o asaltar la esfera de su libertad” (59).

* x  %x

Aunque, se insiste, no puedo “enajenar la totalidad de mi tiempo,
cristalizado en mi trabajo y todo lo que produzco”, sin embargo,
igual que puedo enajenar a otro “productos determinados de mis
facultades fisicas y mentales”, esto es, bienes de mi propiedad por
mi producidos, puedo también ‘“‘cederle el uso de mis habilidades por
un periodo de tiempo limitado”, porque “con la limitacién misma,
mis habilidades se ponen en relacién externa con la totalidad y uni-
versalidad de mi ser” (60).

" De la misma forma que respecto de la propiedad la distincién
entre uso v sustancia de una cosa no surge sino a través de la limi-

(53) Filosofia del Derecho, § 57.
(54) Propedéutica, 18.1.°, §§ 12-13,
(55) Propedéutica, 1.8.1.°, § 4.

(56) Filosofia del Derecho, § 36.
(57) Propedéutica, 1.8.1.°, § 5.

(58) Propedéutica, 1.8.1.°, § 19.
(59) Propedéutica, 1.1.3°, § 182.
(60) Filosofia del Derecho, § 67.



Inalicnabilidad de la persona 895

tacién del uso (61), aqui también “el uso de mis poderes difiere de
mis poderes y, por consiguiente, de mi mismo”, pero esto “sélo en
tanto en cuanto [el uso] se restrinja cuantitativamente” (62).

Porque este tipo de enajenacién es posible, puede aparecer como
figura contractual el arrendamiento de servicios o contrato de tra-
bajo; contrato ‘“de salario” (Lohnvertrag) lo llama Hegel, insertando
a continuacién entre paréntesis la denominacién romana, locatio
operae (63). Este se define como “la enajenacién de mi capacidad
productiva o mis servicios en la medida en que son enajenables”,
esto es, en la medida en que la enajenacién “se restringe en el tiempo
o de otra forma” (64). En cuanto a la limitacién en el tiempo no hay
necesidad de insistir mds, puesto que éste es para Hegel el punto
crucial de la distincién entre arrendamiento de servicios y relacién
de servidumbre; en cuanto a la limitacién “de otra forma”, posible-
mente viene al recuerdo de Hegel la que con gran precisién habia
expuesto en la Propedéutica, como se verd en seguida, segin la cual
la cesi6én ha de ser limitada en el sentido de que no comprenda
“toda la actividad” del cesionario; por lo demas, al explayar el sen-
tido del crucial paragrafo 67 (“puedo enajenar el uso de mis facul-
tades por tiempo limitado..., pero no la totalidad de mi tiempo...”,
etcétera) de la Filosofia del Derecho, dijo Hegel que lo que en él se
exponia era la distincién entre un esclavo y un trabajador moderno;
quiza el esclavo ateniense tuviera ocupacién mds llevadera, pero con
todo, “era un esclavo porque tenia enajenada a su amo la totalidad
de su actividad” (65).

Del contrato que acaba de ser definido, como contrato que es,
no deriva derecho alguno sobre la persona del trabajador; “conside-
rado objetivamente, el derecho que surge de un contrato no es
nunca un derecho sobre una persona, sino sélo un derecho sobre
algo externo a la persona, o sobre algo que puede enajenar” (66),
calidad que ya se ha predicado respecto de los servicios limitados
en el tiempo. E! pasaje, por cierto, va precedido de una critica ter-
minolégica respecto de los que Kant llamaba jura personalia, de los
derechos emergidos de un contrato en virtud del cual me obligo
a dar o hacer algo: “pero un derecho de este tipo no puede por esta
razén llamarse ’'personal’, porque los derechos, cualesquiera que
sean, en todo caso son de las personas”, esto es, todos los derechos
son personales.

{61) Filosofia del Derecho, §§ 60-61.

(62) Filosofia del Derecho, § 67.

(63) Fiiosofia de! Derecho, § 80; como modalidad de los “contratos de
cambio”, dentro de la clasificacién general de los contratos que se contiene
en este pardgrafo. Cuando los servicios prestados no se pueden medir en
dinero, “se habla de honorarios, no de salarios”, precisa Hegel. La matizacién
que separaria tan claramente operarum de operis dentro de las locaciones de
servicios no se formula; Hegel estd en realidad hablando aqui de la locatio
operarum.

(64) Filosofia del Derecho, § 80.

(65) Ad. 44 a § 67; en la ed. de Gans, que tomo de la de Knox.

(66) Filosofia del Derecho, § 40.
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Retrocediendo también aqui a la versidn anterior de todas estas
ideas en Hegel —y quizd aqui aquéllas estén expresadas con preci-
sién y rigor mayores, o con expresiones mds felices y breves— yo
“puedo enajenar el uso determinado de mis facultades espirituales
y corporales”, puedo enajenar ‘“solamente un uso limitado” (67).

La limitacién es ahora doble: no puedo enajenar aquellas facul-
tades “ni en su totalidad ni indefinidamente”; s6lo con estas limita-
ciones es posible distinguir entre mis facultades mismas inalienables,
y su uso alienable. “El uso ilimitado [en el tiempo] o en su total exten-
sién [de una facultad] no se distingue de la facultad misma” (68),
ni por consiguiente del sujeto mismo. Una pretendida enajenacién
que violara este doble condicionamiento “serfa invélida y nula”, por-
que reduciria al enajenante “al estado de cosa”, a algo externo, y
justamente esto, ‘‘considerar la personalidad como algo externo” es
lo imposible (69).

En suma, y con la misma insistencia de Hegel: “como el ejercicio
total de mis facultades son mis facultades mismas y éstas son mi
mismo...; he aqui por qué el hombre no puede enajenar la totalidad
de sus facultades: enajenaria su personalidad” (70).

* X X

Por supuesto, el tema de la servidumbre y su superacién a través
de formas de reciprocidad, basadas en el reconocimiento de la per-
sonalidad de las que el contrato es realidad ejemplar, puede ser
abordado en Hegel en otros niveles y textos, sefialadamente en el de
la emergencia de la libertad personal, intima y social, en las pdginas
fabulosas que a Sefiorio y servidumbre se dedican en la Fenomeno-
logia del Espiritu (IV,A); asimismo, la elevacién del trabajo de los
hombres en general, y del que por ellos se presta por cuenta ajena
o redunda en beneficio de otro en particular, a realidad social para-
digmadtica, puede también ser estudiado en Hegel en otros pasajes
y planos, singularmente en su elaboracién sobre los economistas de
la “Iustracién” escocesa de la segunda mitad del siglo Xvii1, conte-
nida en los manuscritos de la época de Jena. Pero en uno y otro
caso la reflexién discurrirfa por senderos muy otros de los propia-
mente juridicos y habrfa de partir de otro conjunto de antecedentes
y premisas (71).

(67) Propedéutica, 1.8.1.%, § 14. .

(68) Sigue Propedéutica, 1.8.1.2, § 14; todas las cursivas de este pasaje
y del anterior son de Hegel; es innecesario recalcar la gran importancia del
énfasis.

(69) Propedéutica, 1.8.1.%, § 13,

(70) Er wiirde seine Personlichkeit verdussern; mias las cursivas (Prope-
déutica, 1.8.1.*, § 14). Aun se afiade, en § 13, que mediante “el pacto por
el cual [un hombre] se comprometiera a obedecer todas las drdenes de otro,
asi delictivas como indiferentes ... enajenaria su moralidad”, enajenacién
también nula por las mismas razones.

(71) Remito sobre este tema al cap. ILE, pdgs. 77 a 88 de mi Alienacion.
Historia de una palabra, cit., y a la bibliografia que alli cito.



El articulo 1.701 del Codigo civil

(La imposibilidad sobrevenida de la aportacion en la
sociedad civil)

JUAN MANUEL REY PORTOLES

SuMario: 1. Justificacion del tema.—11, Primera aproximacion al articu-
lo 1.701—1I1. La opinion de la doctrina.—IV. Precedentes Historicos: 1. De-
recho romano.—2, Derecho intermedio.—3. Etapa codificadora.—V. Recurso
al Derecho comparado: 1. Derecho francés.—2. Derecho italiano.—3. Derecho
alemdn.—4, Derecho suizo.—5. Derecho portugués.—6. Derecho hispanoame-
ricano.—VI. Relativo silencio jurisprudencial—VII. Nuestra interpretacion.

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

Acometer el comentario de un articulo del Cédigo civil apenas
requiere explicacion alguna. Su mera presencia en el casi centena-
rio cuerpo legal justifica toda la atencién que se le preste.

Sin embargo, en este caso, el interés de nuestro estudio debemos
reconocer que es mds tedrico que prdctico. Como en el capitulo
correspondiente se hace constar, no hemos encontrado ninguna sen-
tencia que de modo directo afronte y aplique el articulo 1.701. Las
razones de esta falta de repercusidon practica del precepto, bien pue-
den ser las siguientes:

a) En primer lugar, el gran predicamento de que hoy gozan las
sociedades de capitales (andnimas-y limitadas), incluso para uniones
de dmbito cuasifamiliar y de pequefia empresa en las que hubiera
sido de esperar un vinculo personalista. Se reduce asi el campo de
acci6én ‘de las sociedades civiles y de su normativa legal.

b) En segundo lugar, la causa disolutoria que el articulo 1.701
prevé, requiere el acaecimiento de circunstancias en gran medida in-
frecuentes: asf, para que actie su primer pérrafo es preciso, como
hemos de ver, que la aportacién prometida por un socio {que, ade-
mas, no ha de consistic en dinero o en otra cosa fungible) se
imposibilite por causa fortuita (rayo, inundacién, etc.), precisamen-
te durante el lapso de tiempo que media entre la celebracidn del
contrato y la entrega efectiva de lo acordado; asi, para que opere
el segundo pérrafo, es menester el perecimiento fortuito también
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de una inusitada aportacién de goce; y, asi por ultimo, para que se
aplique el articulo, en su totalidad, serfa preciso que los socios in-
teresados en disolver la sociedad por incumplimiento sobrevenido
de uno de sus proyectados compafieros, no utilicen, si pueden, la
mas cémoda via que les ofrece el articulo 1.705 del Cédigo: diso-
lucién por voluntad o renuncia de uno de los socios, con lo que se
habrdn conseguido los mismos resultados que con el articulo 1.701,
pero sin tener que probar el perecimiento fortuito. ’

¢) En tercer lugar, también habra contribuido al escaso juego
de nuestro articulo, la poca claridad de su sentido y la falta de
un estudio doctrinal que lo despeje.

Inversamente, el interés dogmdtico del articulo 1.701 es notable
porque, aparte de ilustrar sobre la teoria y los tipos de aportacion
y sobre los motivos de disolucién de una sociedad personalista, aco-
ge un criterio para la transmisién de los riesgos, realmente excep-
cional e idéneo: la entrega de la cosa. Esta solucion de corte ger-
manizante de deferir el “periculum” sobre un bien solamente
mediante el traspaso de su posesién es un dato de gran interés que
hasta ahora no se habia tenido en cuenta en el problema de la im-
posibilidad sobrevenida de una prestacién obligatoria.

Ademads, y pese a lo que deciamos antes, el interés practico del
articulo 1.701 no es ni debe ser absolutamente nulo. A las razones
que hemos expuesto en su contra, cabria oponer en su defensa las
siguientes:

a) Las sociedades civiles ofrecen, en general, unas posibilidades
reales de utilizacién muy superiores a las que se les reconoce de
ordinario: no sélo el campo de los profesionales que se asocian o
el de los agricultores que colaboran en un determinado aspecto de
su actividad productiva (colaboracién hoy preferentemente canali-
zada a través de la sociedad cooperativa) es el terreno propio de las
sociedades civiles; sin entrar en el problema de su delimitacién
respecto de las sociedades mercantiles (1), cuestién que algin dia
abordaremos con el debido detenimiento, creemos que hoy por hoy,
todas las vinculaciones que se pretendan en el marco de las indus-
trias extractivas (mineria, pesca, agricultura), de la construccién (so-
ciedades inmobiliarias y sociedades para construir un edificio), de

(1) *“Vide” sobre el debatido problema de la:distincién entre sociedades
mercantiles y civiles, CASTAN TOBERAS, ]., Alrededor de la distincion entre
las sociedades civiles y las comerciales, separata de la R.G.L. y J., Ed. Reus,
Madrid, 1929; GIRON TENA, Sociedades civiles y sociedades mercantiles: Dis-
tincion y relaciones en Derecho espafiol, en la misma Revista, 1947, pdgi-
na 7; el mismo, Sobre los conceptos de sociedadzs en nuestro Derecho, en
R.D.P., 1954, pags. 369-403; el mismo, Los conceptos y tipos de socie-
dades de los Cddigos civil y de Comercio y sus relaciones, en volimenes del
“Centenario de la Ley del Notariado’, Seccién 3.3, vol. IV, Madrid, 1963,
pagina 1 a 69; AzuRza, Problemas de la sociedad civil, en A.D.C., tomo V,
fasciculo 1.°, enero-marzo, 1952, pdg. 125; GoNZALEZ ORDGREZ, Los criterios
del Derecho espatiol sobre distincion de sociedades mercantiles y sociedades
civiles y sus consecuencias prdcticas, en R.D.M., enero-marzo, 1959, pagi-
nas 51-98.
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servicios (enseflanza, espectdculos, hospederia, turismo, etc.) pueden
legitimamente articularse a través de una sociedad civil (2). Eso sin
contar, sus posibilidades como cobertura de tantas formas de co-
munidad que hoy existen, de uniones sin propdsito de lucro (3), de
“cartells”, de sociedades mercantiles irregulares (4), etc., etc.

La sin duda caduca regulacién de las sociedades civiles puede
adquirir de esta suerte una importancia insospechada.

b) Tampoco es absolutamente imposible que se den los pre-
supuestos facticos de que parte el articulo 1.701: los acaecimientos
fortuitos y desastrosos son cada dia menos excepcionales, pues a
los tradicionales sucesos naturales: terremoto, inundacién, huracdn,
rayo, etc., se suman hoy otras muchas fuerzas, a menudo incon-
trolables, desatadas por la actividad humana (energia nuclear, con-
flictos bélicos y de trabajo, atracos, explosiones de maquinaria, crisis
energéticas y econdmicas, contingentaciones, prohibiciones y nacio-
nalizaciones imprevistas, etc.).

Tales casos de fuerza mayor bien podrian afectar a los bienes
especificos que un socio se hubiera comprometido a aportar, maxime
si su desembolso o entrega no es inmediato ni total, sino que puede
diferirse en el tiempo, segln las necesidades de la sociedad.

El que sea mds facil acudir al motivo disolutorio constituido por
la denuncia unilateral del contrato, tampoco representarfa impedi-
mento, si, como serfa de desear, ese motivo es sustituido por el
simple apartamiento justificado del socio que no deseare motivada-
mente continuar (sin necesidad de disolver toda la sociedad). Bien
entendido que, tal y como en su lugar se expone, también postula-
mos ‘“‘de iure condendo” que la disolucién.de que habla el articu-
lo 1.701 sea una disolucién parcial exclusivamente.

c) Finalmente, el obsticulo representado por la falta de un es-
tudio que aclare los pormenores de nuestro articulo, es el que mo-
destamente y en la medida de nuestras fuerzas pretendemos obviar.

II. PRIMERA -APROXIMACION AL ARTICULO 1.701

El articulo 1.701 del Cddigo civil establece:

“Cuando la cosa especifica, que un socio habia prometido apor-
tar a la sociedad, perece antes de efectuada la entrega, su pérdida
produce la disolucién de la sociedad.

(2) Molde que ofrece, a veces, unas ‘“ventajas” que no encierra la tam-
bién posible forma anénima o limitada: v. gr.,, su escasa publicidad hace
mds diffcil la aplicacién efectiva del gravoso impuesto de sociedades.

(3) Para algunas posibles aplicaciones nuevas de la sociedad civil, sobre
la base de una progresiva interpretacién del término ‘“‘ganancias” del art. 1.665
del C. c., véase el reciente trabajo de GARRIDO PALMA, Victor Manuel, Hacia
un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil, en R.D.P., septiembre 1972,
paginas 759 y sigs.

(4) Es conocida la no muy acertada tesis jurisprudencial que considera
civiles las sociedades mercantiles irregulares. Cf. Ss. de 5-VII-1940, 26-VI-
1959, 3-II1-1960, 26-1-1967, etc.
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También se disuelve la sociedad en todo caso por la pérdida de
la cosa, cuando, reservdndose su propiedad el socio que la aporta,
s6lo ha transferido a Ia sociedad el uso o goce de la misma.

Pero no se disuelve la sociedad por la pérdida de la cosa cuando
ésta ocurre después que la sociedad ha adquirido la propiedad de
ella” (5).

Como puede verse, este precepto parece recoger una causa de
disolucién de la sociedad: la motivada por el “perecimiento” o
“pérdida” de la cosa que un socio aporta al acervo comun. A primera
vista, tal disolucién tiene lugar si la pérdida afecta a una aporta-
tacién a titulo de propiedad, que habia sido prometida, pero no
entregada (primer pdrrafo) o a una aportacion a titulo de “goce” (6),

(5) Se cita, como los demds preceptos recogidos en este trabajo, de
acuerdo con la edicién critica de Jerdnimo Ldépez Lépez y Carlos Meldn
Infante, Ed. Inst. Nac. Est. Jur.,, Madrid, 1967.

(6) Denominamos abreviadamente aportacién “a titulo de goce” a la con-
templada en el pdrrafo 2.° del art. 1.701 en que ‘“reservdndose su propiedad
el socio que la aporta, sélo ha transferido a la sociedad el uso o goce de la
misma’. (Cfr., también, art. 1.687, “aportacién para que sélo sean comunes
su uso y sus frutos”.) Con tal denominacién, “aportacién de goce”, no se
prejuzga el cardcter real o personal del derecho limitado que se aporta.
Sabido es, en efecto, que las aportaciones de bienes pueden entrafiar el tras-
paso del dominio a la sociedad (aportaciones ‘‘quoad sortem’”) o simplemente
pueden suponer una transmisién del goce sobre la cosa (aportaciones ‘“quoad
usum”), si bien los alemanes designan a la aportacién en propiedad, apor-
tacién “quoad dominium”, a la de un derecho real “quoad sortem”, y a la
de un derecho personal “quoad usum’. Estas ultimas pueden surgir bien
porque el socio propietario de la cosa a aportar constituye sobre ella un
derecho limitado de goce a favor de la sociedad, o bien porque el socio
transfiere al fondo social el solo derecho limitado sobre la cosa que él
detenta. Este derecho limitado, puede ser, ya un derecho real de usufructo,
ya un simple derecho personal, muy semejante, aunque no igual, al arrenda-
ticio. El que se aporte un derecho real o un derecho personal (sin perjuicio
de lo discutido de la distincién), tiene trascendencia en orden a los requisitos
para su adquisicién por la sociedad (cf. arts. 609 v 1.095 del Cédigo civil), o
en orden a la amplitud y eficacia “erga omnes” de la titularidad recibida por
aquélla, pero a diferencia de lo que acontece en algunos ordenamientos
extranjeros, como el italiano (vide infra el capitulo referente al Derecho
comparado), creemos que es intrascendente por lo que a nuestro artfculo se
refiere: el art. 1.701 se aplicard igual a bienes aportados usufructuariamente
que a bienes transferidos o titulo de mero derecho personal. Por todo lo
dicho, creemos justificado el empleo de la amplia y aséptica designacién
“aportaciones de goce’”. Consideraciones muy acertadas sobre el titulo de
las aportaciones pueden verse en CASTAN, Derecho civil espariol, comiin y
Foral, t. 1V, Madrid, Ed. Reus, 9.: ed., pdgs. 525-526, y en la continuacién
que este ilustre maestro llevé a cabo de los Comentarios de Mucius Scae-
vola al Cddigo civil, t. XXV, vol. 1.°, Madrid, Ed. Reus, 1933, pdgs. 395 y
siguientes. Respecto a la prdctica equiparaciéon de la aportacién “a titulo de
derecho personal de un inmueble, con su arrendamiento”, vid. L6PEZ Jacois-
TE José Javier, El arrendamiento como aportacion del socio, Ed. Rialp, 2.* edi-
cién, Navarra, 1963, obra por otra parte que en sus paginas 21 a 81 encuen-
tra la acertada sintesis de la polémica que sobre el efecto transmisivo, o
simplemente modificativo, de la aportacién a sociedad, sostuvieron, de una
parte, RoCA SATRE, Ramén Maria, Naturaleza juridica de la aportacion social,
en R.G.L y J., abril 1946, pdgs. 413 a 457, y, de otra, MARTINEZ ALMEIDA,
Alfonso, Naturaleza juridica de la aportacion a sociedad, en A.A.M.N., 1950,
pdginas 222 y sigs.
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sin distincién del momento en que se encuentra al perecer (segundo
parrafo).

En cambio, parece que no se disuelve la sociedad, si la cosa
prometida dominicalmente ha sido ya entregada, porque aunque el
parrafo tercero no habla de “entrega”, sino sélo de que “la sociedad
ha adquirido la propiedad de ella”, sabemos que para transferir el
dominio, nuestro derecho (cf. arts. 609 y 1.905) exige el traspaso
traditorio (7).

A la vista de su lectura, no nos cabe duda que la justificacién de
este precepto y de sus soluciones no aparece demasiado claro. Ape-
nas entrevisto su contenido son ya muchos los interrogantes que
se suscitan, muchas las cuestiones que se plantean. Véanse si no
las preguntas que, a mero titulo ejemplificativo, cabe formular:

(Por qué la pérdida o destruccién de la cosa especifica prome-
tida a la sociedad, origina la disolucién de ésta si puede haber otras
aportaciones de otros socios que permitan el normal funcionamiento
de la sociedad proyectada?

(Por qué es la “entrega” de la cosa prometida el criterio deci-
sivo para determinar la subsistencia o no de la sociedad, cuando,
si pensamos que la aportacién es una obligacién de dar que tiene
como deudor al socio y acreedor a la sociedad, deberiase aplicar la
regla general del “casus sentit creditor”, consagrada en los articu-
los 1.182 y siguientes del Cédigo civil y, por consiguiente, desde
la perfeccién del vontrato y no desde la entrega, la sociedad debe-
ria, sin disolverse, soportar el “periculum”?

(Por qué es diferente en orden a la disolucién por pérdida de
la cosa, el que se trate de una aportacién a titulo de propiedad o
el que se trate de una aportacién a titulo de goce (ya que la impo-
sibilidad de éstas, al parecer, hdyase o no verificado la entrega, di-
suelve el vinculo social, cosa que sélo tiene lugar en las aportaciones
dominicales, si la entrega no se ha realizado todavia)?

(Es el articulo 1.701 desarrollo del articulo 1.700, nimero 2, pro-
posiciéon primera: “cuando se pierde la cosa...”?

La primera tarea en orden a despejar éstas y otras dudas, debe
ser consultar lo que la doctrina ha dicho al respecto.

(7) Sin embargo, para una cierta doctrina, hoy ya abandonada, la pro-
piedad de las cosas aportadas a sociedad se transferia por el simple consen-
timiento, sin necesidad de que interviniera la “traditio” en ninguna de sus
variedades. Este modo de pensar, con precedentes en el torturante pasaje
del “continuo communicantur” (D, XVII, II, 1, 1), evidentemente influido
por la doctrina francesa, y sustentado funambulescamente en que, segin el
artfculo 1.679, “la sociedad comienza desde el momento mismo de la cele-
bracién del contrato, si no se ha pactado otra cosa”, no alcanza a distinguir
el aspecto consensual de la sociedad, que es el que se despliega de inmediato,
nada mds perfeccionarse el contrato, y el aspecto real que, conforme a la
norma general del art. 609, exige la “tradicién”. Cf., para la errénea doctrina
MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios al Codigo civil espariol, t. XI,
segunda ed., Madrid, 1911, pdgs. 317 y sigs., y passim; PonNsa Y GIL, ., So-
ciedades civiles, mercantiles, cooperativas y de seguros, 2.* ed., t. I, Ed. Bosch,
Barcelona, 1923, pdgs. 69 y 73 y sigs. :
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III. LA OPINION DE LA DOCTRINA

El articulo 1.701, que sepamos, no ha merecido ningin trata.
miento monografico; los manuales y tratados, le dedican escasos
parrafos, y hasta alguna pagina llegan a consagrarle los Comentarios
al Cédigo. También una obra general sobre los riesgos en materia
contractual le ha prestado algun interés (8), pero, con todo, bien
podemos afirmar que el precepto ha suscitado escasa o nula preo-
cupacién entre nuestros autores pitrios. De la parca doctrina exis-
tente vamos a entresacar, sin embargo, las directrices y opiniones
de mayor relieve, a fin de ofrecer una visién compendiada y pano-
rdmica de cuanto hasta ahora se ha dicho en punto a nuestro ar-
ticulo.

En primer lugar hay que significar que los autores suelen ocu-
parse del articulo 1.701, al comentar las causas de extincién de la
sociedad (9) y sélo algunos consideran sede preferente la de los
riesgos de la aportacién, dentro del capitulo dedicado a las obliga-
ciones de los socios y la sociedad (10). Esta doble ubicacién siste-
mdtica es consecuente con las dos facetas que presenta el articulo,
el cual por un lado consagra un motivo de disolucién (y de ahi que
el Cédigo lo situe entre los “modos de extinguirse la sociedad”), vy,
por otro, parece implicar un problema de “periculum” afectante a
la obligacion de aportar. Por esta bifrontalidad del precepto, cree-
mos que nada hay que oponer a la doble sede doctrinal, pues ambos
lugares son apropiados para abordar su contenido.

En segundo lugar, se advierte en la doctrina una generalizada

(8) Nos referimos a la completa obra de Soro Nieto, Francisco, El caso
fortuito y la fuerza mayor, los riesgos en la contratacion, Ed. Nauta, Barce-
lona, 1965, en la que, tras una teoria general sobre la imposibilidad sobre-
venida, se pasa revista a las consecuencias que el caso fortuito o la fuerza
mayor originan en los principales tipos contractuales, dedicando las pagi-
nas 285 a 292 al problema de los riesgos en el contrato de sociedad.

(9) Asi, por ejemplo, CASTAN, op. cit., pdg. 564-565, que lo engloba
dentro de las que él llama “causas objetivas” de extincién de la sociedad, lo
mismo que PuiGc Brutau, José, Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. 11,
Bosch, Barcelona, 1956, pdg. 429. Vide, también, EspiNn CANovas, Diego,
Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 111, Ed. Rev. Dr. Priv., Madrid, 1970,
pags. 589-90; Dk DieGo, Felipe, Instituciones de Derecho civil espafiol, edi-
cién revisada por Cossio y Gullén, t. II, Madrid, 1959, pigs. 176-177; GULLON
BALLESTEROS, Antonio, Curso de Derecho civil, contratos en especial, respon-
sabilidad extracontractual, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, pdgs. 352-353; PuiG
PENA, partiendo de la triparticién de las causas extintivas, en causas afec-
tantes al elemento personal, causas afectantes al patrimonio y causas afec-
tantes al fin social, incluye el art. 1.701, dentro de las segundas Compendio
de Derecho civil espariol, t. 1V, Contratos, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1972,
pdginas 316 y sigs.

(10) Esa perspectiva es la que adopta, por ejemplo, Soto NIeto obra
citada, pigs. 285 y sigs., para quien el articulo resuelve, ante todo, un pro-
blema de riesgos en la portacién, sin perjuicio de que en ocasiones prescriba
la disolucién social. Incluso PuiGc Brurtau, op. cit., pdg. 418, y EspiN, obra
citada, pdg. 583, le dedican similar espacio dentro de las causas de extincién
como dentro de la obligacién de aportar.
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creencia ‘de que el articulo 1.701 es desarrollo y complemento del
articulo 1.700, nimero 2; algunos autores lo afirman paladinamen-
te (11) y otros lo dejan inducir de ciertas expresiones o frases o de
su tratamiento conjunto (12).

No falta quien, al modo de Castdn, considera el articulo 1.701
como una subespecie del 1.700, nimero 2; este articulo —parece
decir—, recoge la regla general de que la “pérdida de la cosa” ex-
tingue la sociedad y aquél atiende al caso particular de que la tul
pérdida sea parcial en el sentido de que se limita a alguno de los
bienes que forman o iban a formar parte del patrimonio comin (13).

Al desentrafar la conformacién histérica de ambos preceptos,
veremos cémo su relacién es puramente circunstancial y en modo
alguno se ha situado el articulo 1.701 como un desarrollo de la
causa 2. del articulo 1.700.

Por ahora, simplemente baste destacar, como inadvertido residuo
de su dispar génesis, el hecho de que el orden seguido en el articu-
lo 1.700 al enumerar las causas de disolucién no es respetado luego
por los articulos que las complementan. En efecto, al desarrollo de
la causa primera (expiracién del término), consagra el Cdédigo los
articulos 1.702 y 1.703, a la tercera (muerte, etc.) el articulo 1.704 y
a la cuarta (renuncia) los articulos 1.705 a 1.707, en tanto que a la
causa ségunda dedicaria, segiin los autores, el articulo 1.701, cuando
légicamente debiera haberle reservado un precepto situado a con-
tinuacién del 1.703. Ello prueba la desconexién clara entre el articu-
lo 1.700, nimero 2 y el 1.701, que, como decfamos, evidenciaremos
mejor en la parte histérica.

(11) BATLLE VAzQuUEZ, Manuel, en su continuacién de los comentarios
al Cdodigo civil de Mucius Scaevola, t. XXV, vol. 2.°, Ed. Reus, Madrid, 1948,
pdgina 159, inicia la glosa del articulo 1.701, diciendo que *“el contenido de
este p&'ecepto se enlaza, como desarrollo de él, con el nim. 2.° del articu-
lo 1.700...”

(12) MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios al Cédigo civil espa-
fiol, t. XI, Madrid, 1905, pdg. 393, considera que a la vista del art. 1.701
“no deben entenderse tan absolutos los términos del nim. 2.° del art. 1.700
que, en todo caso, sea causa de extincién de la sociedad la pérdida de la
cosa objeto de la misma...”; PEREz GoONzALEZ, Blas, y ALGUER, José, en
sus anotaciones al Tratado de Derecho civil, de Enneccerus, Kipp y Wollff,
tomo II, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1935, pdg. 417, nada mds afirmar que
“la sociedad se extingue cuando se pierde la cosa o se termina el negocio
que le sirve de objeto” (art. 1.700, num. 2), prosiguen a renglén seguido:
“Respecto a la pérdida de la cosa se ha de tener presente el art. 1.701...”
Parecida conexién de los dos preceptos hacen GULLON BALLESTEROS, obra
citada, pag. 352, Puic BrRuUTAU, op. cit., 429, EsPIN, op. cit., pig. 598, etc.

(13) Op. cit., pdg. 564 en que dice:

“El nim. 2.° del art. 1.700 considera, en términos generales, la pérdida
de la cosa objeto de sociedad como motivo de la extincién de la misma.
Pero hay que distinguir segdn que esa pérdida sea total o parcial.

Si es total, por comprender todo el fondo comin de aportacién, no cabe
duda que producird la disolucién de la sociedad, por dejar a ésta sin objeto.

Si la pérdida es parcial, limitdndose a algunos de los bienes o derechos
que forman parte del patrimonio social, no producird siempre el mismo
resultado, pues hay que estar a la doctrina del art. 1.701, que establece...”
M4s claramente atin, sigue ese esquema Puic PERNA, op. cit., pdgs. 319-320.
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Prescindiendo de otras consideraciones sistematicas veamos ya lo
que nos dicen los autores sobre el contenido de cada uno de los
tres parrafos del articulo 1.701.

Respecto a su parrafo primero la doctrina discrepa as{ en su in-
terpretacion, como en su fundamento.

Referente a su interpretaciéon no se muestran concordes los tra-
tadistas, porque, si bien todos reconocen que, cumplida la hispétesis
prevista en el citado parrafo, la sociedad se disuelve, los hay que
conceden al socio afectado por la pérdida un derecho a una cuota
en la liquidacién que a raiz de la disolucidn habrd de practicarse, y
los hay que le niegan tal participacién. En otros términos, unos au-
tores creen que el parrafo inicial del articulo 1.701 estd suponiendo
la aplicaciéon del principio “periculum est domino” y otros opinan
que en él debe operar en cambio, el principio “periculum est credi-
toris” o ‘“casus sentit creditor”.

En efecto, en esa primera parte del articulo 1.701 se contempla,
como dejamos dicho, una obligacién de aportar cosa especifica que
ain no ha tenido efectividad, puesto que la cosa no se ha entregado
y cuyo cumplimiento se imposibilita por perecimiento de su objeto.
Nos hallamos, por consiguiente, ante una obligacién de dar que de-
viene sobrevenidamente imposible. Pues bien, en tal contingencia,
Soto Nieto (14) y, mas condicionalmente, Puig Brutau (15) consi-

(14) Ob. cit.,, pdg. 286, en la que cuestionindose quién corre con los
riesgos de las cosas prometidas por el socio, después de perfeccionado el
contrato de sociedad y antes de su aportacién, y tras subrayar la similitud
entre la obligaciéon de aportar y la de entregar una cosa vendida, afirma
que la solucién del problema la ofrecerdn los articulos 1.452, 1.096 y 1.182,
“a tenor de los cuales habrd que concluir que los riesgos de la cosa espe-
cifica y determinada corren a cargo de la sociedad desde la perfeccién del
contrato... cobrando plena vigencia “casus sentit creditor”. Principio que
no operard —afiade— si el socio ha incurrido en mora en la efectuacién
de la entrega de la cosa, y del que cabe apuntar dos notables excepciones:
1.8, “si las cosas ofrecidas por el socio no lo eran en propiedad, sino tan
sélo para uso y disfrute por la sociedad, segin se deduce del art. 1.687,
parrafo 1.°, 2., cuando se trate de cosas genéricas o indeterminadas, “genus
numquam perit”, todo ello en tanto no se hayan individualizado o concre-
tado los objetos a entregar, ya que, a partir de ese momento, puede decirse
que la aportacién social ha devenido especifica”. Congruentemente con esta
premisa concluye SoTo:*...corriendo la sociedad con el riesgo sobreviniente
de la pérdida, supondrd ello que, existiendo un cierto capital soctal formado
por otras aportaciones, el socio deudor de esa cosa perdida tendrd una
cuota en dicho fondo por el valor de la aportacion que no ha podido
entregar”. :

(15) Ob. cit.,, pdg. 418. Decimos que mds condicionadamente, porque al
preguntarse (qué sucede cuando se ha perfeccionado el contrato de sociedad
y uno de los contratantes ha quedado deudor de una cosa, perece ‘o sufre
grave quebranto antes de ser transmitida a la sociedad?, y responder que
en ese supuesto el art. 1.701, pdrrafo 1.°, prescribe la disolucién de la socie-
dad, afiade: “este precepto parece terminante y no lo es, pues cabe preguntar
si, existiendo ya capital social formado por otras aportaciones, el socio deudor
de cosa perdida de manera fortuita tendrd una cuota en dicho fondo por el
valor de la aportacién que no ha podido entregar. Nos interesa subrayar que
s6lo en el caso de que esto sea contestado negativamente (como parece lo
méas probable), podrd afirmarse que el riesgo afecta al deudor”. De donde
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deran que, conforme a la regla general para esta clase de obligaciones,
contenida en los articuos 1.182 y siguientes y conforme también a lo
que acontece en el mds prototipico contrato traslativo, la compra-
venta (art. 1.452) (16), el riesgo debe soportarlo el acreedor de la
prestacién, o sea la sociedad, en atencién a lo cual el socio afectado
por la pérdida tendrd derecho a disfrutar de una cuota en la liqui-
daci6n de la incipiente sociedad, cuya disolucién total aceptan dichos
autores.

En cambio otra parte de la doctrina, da por descontado que mien-
tras no medie la entrega, el socio sigue siendo propietario de la cosa
prometida y, conforme al principio “periculum est domino” (17) a
él debe achacarsele su pérdida (18). Este grupo de autores no se

se deduce que Puig Brutau condiciona, no muy fundadamente, la aplicacién
del principio ‘“‘causus sentit creditor” al hecho de que se hayan verificado
0 no las demds aportaciones. No se nos alcanza en qué puede basarse para
opinar de ese modo.

(16) Sobre el riesgo en el contrato de compraventa, véase iltimamente
la exhaustiva obra, con ese titulo, de ALoNso P£REZ, Mariano, Ed. Monte-
corvo, Madrid, 1972, que dispensa de efectuar cualquier otra cita, pues en
dicho libro se agota prdcticamente toda la bibliograffa patria y fordnea sobre
la cuestién. Con todo, no compartimos las excelencias que el autor canta al
principio “res perit emptori” del 1.452, C. c., pese a su indiscutible vigencia.

(17) Resulta inusitado aducir este principio en el problema que estamos
estudiando, porque, como ha puesto de relieve ALONSO PEREz, siguiendo a
Wachter, op. cit., pdgs. 245 y sigs., la médxima ‘‘casus sentit dominus” o
“res perit domino” fue elaborada por los intérpretes del Derecho comin, como
reaccién frente a las ensefianzas del antiguo Derecho germanico, que ponia
la pérdida fortuita de la cosa a cargo de quienes obtenfan del contrato alguna
ventaja patrimonial: comodatario, depositario, acreedor pignoraticio, etc. Es,
pues, un brocardo que se aplica a los contratos en que una de las partes se
reserva la propiedad de la cosa y transfiere tan sélo su posesién, por el
motivo que sea (arrendamiento —cf. nuestro art. 1.568—, comodato —cf. ar-
ticulos 1.744 a 1.746—, depésito —cf. art. 1.766—, etc.) y tinicamente se ha
extendido a los contratos traslativos de la propiedad, en especial a la com-
praventa para justificar el que la cosa perezca para el comprador en los orde-
namientos en que el dominio se transmite por el mero consentimiento. El
principio ‘“res perit domino”, por tanto, hasta ahora sélo se habfa empleado
para imponer al arrendador, p. ej.: el “periculum” de la cosa arrendada o
al comprador francés o italiano el de }a cosa vendida, pero no para atribuir-
selo al vendedor que ain no ha entregado la posesién o al socio que todavia
no se ha desprendido de su aportacién.

(18) Asi, para EsPiN, op cit., pdg. 583, el riesgo de la aportacién de cosa
especffica “es del duefio de la cosa”, o sea, del socio que promete la entrega,
aplicando la regla “res perit domino”. Reconoce que el Cédigo, “no dice
directamente que la cosa perece para el socio, pero a esta conclusién hay
que llegar por aplicacién de la regla indicada (la de ‘“res perit domino”) y
por el sentido de contraposiciéon con otros preceptos” (art. 1.687). Tanto mds
extrafia resulta esta conclusién de Espin, cuanto que afirma que, en cambio,
los frutos pertenecen al acreedor, o sea, a la sociedad, “desde que nace la
obligacién de la entrega (art. 1.095), con lo que rompe el tradicional equili-
brio reflejado en la maxima “cuius est commodum eius est incommodum".
MANRESA, op. cit., pdg. 391, razona que “como el socio conserva la propiedad
de la cosa que ha de aportar a la sociedad hasta el momento de su aporta-
cién... es indudable que conforme al principio antes indicado (el de que las
cosas perecen para su duefio), ha de perecer para él cuando la pérdida tenga
lugar antes de su entrega”. Otros autores, como CASTAN, op. cit., pdg. 564,
BATLLE, op. cit., pdg. 161, o DE DiEGO, op. cit., pdg. 176, aunque no afirman

4
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percata de la contradiccién que se darfa entre el articulo 1.701, asi
interpretado, y la solucién adoptada, con caracter general, para
todas las obligaciones de dar, por los articulos 1.182 y siguientes.

Hay todavia una tercera postura interpretativa que, a diferencia
de las dos expuestas, elude tomar partido sobre la atribucién de los
riesgos. Para esta tendencia sugerida por De Buen (19), a quien si-
gue Gullén (20) y desenvuelta mas acabadamente por los anotadores
de Enneccerus (21), el articulo 1.701, parrafo primero, hay que in-

expresamente que el socio aportante soporta la pérdida por aplicacién del
principio ‘“res perit domino”, parecen sobreentenderlo al aseverar que el socio
ha incumplido su obligacién de aportar y es este incumplimiento el que
justifica la disolucién. Si en el supuesto del parrafo inicial del art. 1.701 no
se considera que el socio ha satisfecho su obligacidén, es porque se estd presu-
poniendo que sobre él inciden las consecuencias desfavorables de la impo-
sibilidad sobrevenida. .

(19) DEMOFILO DE BUEN, en sus notas al Curso elemental de Derecho
civil, de AMmBRosio CoLIN y H. Caritant, t. IV, Ed. Reus, Madrid, 1925,
pégina 491, comentaba la 2.* causa extintiva del art. 1.700, en los siguientes
términos: “Por lo que respecta a la pérdida de la cosa, habrd de ser total;
sOlo bastard la pérdida parcial, cuando en virtud de ella no pueda ya la
sociedad realizar debidamente sus fines”, lo que le mueve luego a interpretar
el péarrafo inicial del art. 1.701, diciendo que “al emplear en ese articulo
el Cédigo civil, la expresién “cosa especifica” quiere expresar, sin duda, la
idea de que se trata de una cosa insustituible, pues en el caso de po-
der ser sustituidas no vemos por qué habrd de disolverse la sociedad,
si el socio propietario se conformaba con hacer la sustitucién, De este iltimo
inciso parece desprenderse que para De Buen antes de la entrega “periculum
est socio”; por otra parte mds afortunada, que “insustituible” hubiera sido
la expresién “esencial” o “decisiva” para interpretar el adjetivo “especifica”
empleado por nuestro articulo, porque, aparte de que especifico quiere decir
insustituible en el acuerdo de las partes (opuesto a obligarse genéricamente),
podria ocurrir que, aun siendo objetivamente sustituible la cosa perecida,
resulte muy gravoso agenciarse otra.

(20) Op. cit., pdg. 353.

(21) Op. cit., pdg. 418. Es interesante reproducir las agudas observacio-
nes que hacen sobre el art. 1.701: “Las reglas de este precepto —dicen—
no tienen un fundamento seguro. Es mucho mds técnico del C. c¢. alemdn
(§ 726) cuando subordina la extincién a la consecucién del fin o a la impo-
sibilidad de la misma. En cambio, hacer depender la disolucién de la socie-
dad de la pérdida de lo que se promete aportar, sin distinguir la importancia
que tenga tal aportacién para el fin social y dar un trato diferente a la
pérdida, segin que tenga lugar antes o después de la transferencia de la
propiedad a la sociedad, puede llevar a graves inconvenientes, en contraste
notorio con la voluntad y el interés de las partes. Ninguna razén hay para
que la pérdida de una cosa disuelva la sociedad, si ello no ha de afectar
en modo alguno a la consecucién del fin de la misma. En cambio, es absurdo
mantener en pie la sociedad si la cosa se pierde después de ser propietaria
de lo aportado si con ello el fin es irrealizable. Respecto a este ultimo extre-
mo, entendemos que la disolucién se producird cuando la pérdida implique
la terminacién del negocio (cf. num. 2.° del art. 1.700), pues terminacién
del negocio, rectamente entendida, es expresién que hace referencia lo
mismo a su consecucién y éxito que a su fracaso definitivo, por imposibi-
lidad o por otras razones. Si se constituye una sociedad para explotar, por
ejemplo, un teatro y, habiéndose transferido la propiedad de éste a la socie-
dad, se destruye por un incendio sin estar asegurado, no tiene sentido decir
que la sociedad ha de continuar. Por otro lado, no toda pérdida material
supone la pérdida econémica de la cosa, en cuyo lugar pueden subrogarse
las indemnizaciones, procedentes de culpa de tercero o de contrato de
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terpretarlo en el sentido de que sdlo si la cosa perecida es esencial
(“insustituible”, decfa De Buen), es decir, sélo si su pérdida frusta
el fin del contrato, segiin los anotadores, procedera decretar la diso-
lucién del vinculo social. El articulo 1.701, pdrrafo primero no es-
tarfa entonces dilucidando un problema de riesgos, sino tan sélo
afirmando que si la aportacidn prometida y fortuitamente desapare-
cida era tan decisiva que pudiera decirse que los socios se vincularon
impulsados por su esperada presencia, la sociedad debe razonable-
mente disolverse.

Esta corriente destaca un aspecto muy interesante, cual es el de
la conexién que debe mediar entre la extincidn de la sociedad y la
frustracién de su fin (22) o, quiza mejor, la desaparicién de su base
negocial (23). Pero tropieza con que el Cédigo, literalmente entendido
no parece estar atendiendo a dicha frustracién para decretar la di-
solucién, sino al criterio menos acertado de si se ha verificado o no
la entrega de la cosa prometida. Dicho de otro modo, si aceptira-
mos la tesis expuesta, (qué sentido tendria efectuar las distinciones
que formula nuestro articulo, si en definitiva, tratese de cosa espe-
cifica o genérica, de cosa entregada o sin entregar, de aportacién en
propiedad o en goce, la sociedad ha de extinguirse en funcién de la
subsistencia o no de su fin? Bien se percatan de ello los traductores
de Enneccerus cuando tan acerbamente critican el precepto y sdélo
soslayando su letra le encuentran explicacién y sentido.

La triple discrepancia interpretativa que queda expuesta en torno
al parrafo primero del articulo 1.701, se traduce en una doble actitud
en cuanto a su fundamentacién, :

Soto Nieto y Puig Brutau que conceden al socio una cuota, si,

seguro. Y esto lo mismo cuando se trata de cosa propia de la sociedad que
de cosa simplemente prometida (cf. art. 1.186). En sintesis, pues, para que
cobre pleno sentido el precepto del art. 1.701 en relacién con el 1.700,
nimero 2, debe entenderse que la disolucion o no de la sociedad depende
de la imposibilidad o no de conseguir el fin”.

(22) Sobre la frustracién del fin del contrato, contamos con la excelente
obra asf titulada, de EsPErt SaANz, Vicente, editada por Tecnos, Madrid,
1968, con prélogo de Luis DfEz Picazo; en la misma se llega a la
conclusién, tras detenido examen de casos y jurisprudencia que fin del
contrato es el “propésito prdctico y bdsico a que la parte acreedora de la
prestacién mds especffica, menos fungible, va a aplicar dicha prestacién,
cuando el propésito es conocido y aceptado por la otra parte o, por lo menos,
no rechazado”. Aunque con dificultad, cabria incluir en ese concepto el
propésito que llevaria a los demds -socios a .verificar sus aportaciones en
funcién de la perecida (v. gr., una patente con que explotar el objeto prin-
cipal de la sociedad). Si, continuando con el ejemplo, la patente no se puede
aportar, porque, v. gr., es anulada o tecnol6gicamente superada, podria
decirse que las demds aportaciones, metdlico, utillaje, locales, etc., han per-
dido su sentido y la sociedad, carente de fin, debe disolverse.

(23) En todo caso, el perecimiento de la aportacién esencial s{ consti-
tuird claramente un supuesto de desaparicién de la base negocial, de la que,
a nuestro juicio, la frustracién del fin del contrato no constituye sino una
subespecie mds perfilada. Vide. KARL LARENZ, Base del negocio y cumpli-
miento de los contratos, Ed. Rev. Der. Priv,, Madrid, 1956, tr. de Fernindez
Rodriguez, Carlos.
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pero en una sociedad disuelta, consideran injustificada y carente de
sentido la disolucién impuesta indiscriminadamente por pérdida de
una aportacién, “sin atender —dice Soto Nieto— a la mayor o me-
nor importancia que la cosa pueda tener, a su posible sustitucién
por otra similar, a la existencia o0 no de un seguro... a la indemni-
zacién que pueda corresponder al socio” (24).

Pérez Gonzilez y Alguer, por no muy diferente motivo (en defi-
nitiva, por obstaculizar la literalidad del articulo su salvadora inter-
pretacién), también lo someten a severa critica, haciendo frente
comun con los dos autores citados (25).

En cambio, la linea doctrinal que considera inspirado el pérrafo
inicial en el brocardo “periculum est socio” encuentra plenamente
16gico su dictado disolutorio, porque el socio que se ve imposibilitado
de entregar lo prometido incumple su obligacién cardinal, cual es
la de aportar, y sabido resulta que “es de esencia de toda sociedad
que cada socio aporte algo” (26).

Por lo que hace al parrafo segundo del articulo 1.701, que impone
la disolucién de la sociedad “en todo caso” si la aportacién de goce
se imposibilita, las observaciones de la doctrina en torno a él son
escasas y poco esclarecedoras.

Por un lado, algunos autores han intentado un esbozo de expli-
cacién que tras su aparente fundamento no esconde ninguna razén
vélida.

Asi De Diego (27), seguido por Espin (28) y, dubitativamente,
por Castin (29) aventuré como justificacién que el goce es sucesivo
por naturaleza, y siendo la cosa especifica y no pudiendo substituirse
por otra semejante, la sociedad queda sin objeto (que es el goce de
la cosa en cuestién) y, por tanto, se disuelve”.

Manresa se expresa en términos similares: ‘“la sociedad no puede
tampoco subsistir porque limitado el objeto con que fue puesta en
comin dicha cosa al aprovechamiento de sus frutos y utilidades o
al uso de ella, no es posible que produzca ya tal efecto ésta por
haber perecido” (30).

Batlle, m4s concisamente (31), funda este parrafo en que

[

se

(24) Ob. cit., pdg. 287-288.

(25) Véase nota 14. También Puig Pefia encuentra censurable el articu-
lo 1.701, 1.9, op. cit., pdg. 320.

(26) La frase entrecomillada es de DE DIEGO, op. cit., pdg. 176; éste,
como los demds autores de esta tendencia utilizan en el fondo el siguiente
silogismo, para fundamentar el art. 1.701, 1.°: todo socio debe aportar algo,
so pena de disolucién de la sociedad, es asi que un socio no puede aportar
por causa a él imputable (“periculum est socio”), luego la sociedad debe
disolverse. Como expondremos en su lugar oportuno, es sobre la premisa
mayor sobre la que mantenemos algunas reservas.

(27) Ob. cit., pédgs. 176-177.

(28) Ob. cit., pdg. 590, nota erréneamente numerada como (24 a).

(29) Ob. cit., pig. 565.

(30) Ob. cit., pdg. 393. A diferencia de De Diego, y aunque el detalle
carezca de importancia, para Manresa es indiferente que la cosa aportada
en goce sea especifica o no.

(31) Ob. cit,, pig. 161.
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hace imposible el goce” y Puig Brutau y De Buen se limitan a re-
producirlo sin comentario alguno.

Fécil resulta advertir que la argumentacién de De Diego parte
de la equivocada base de considerar el goce de la cosa como objeto
unico de la sociedad, extremo que no se infiere de la diccién del
precepto, y que Manresa y Batlle incurren, al razonar, en manifiesta
peticién de principio.

Por otro lado, Soto Nieto, secundado por Gullén (32) y Puig
Pefia (32 bis), censuran el criterio radical del Cédigo que no atiende
“a la mayor o menor importancia que el objeto perecido tuviese, ni
al grado de afeccién que su desaparicion suponga para el logro de
los fines sociales” (33). Pero tampoco esta actitud critica resuelve
nada, al menos ‘‘de iure condito”.

Por dltimo, para concluir esta panoramica doctrinal digamos que
al menos el parrafo tercero del articulo 1.701, es reputado pacifica-
mente, como un supuesto de aplicacién de la regla “periculum est
domino”. Todos los tratadistas opinan que si la sociedad no se di-
suelve, después de haber adquirido la propiedad de la cosa perecida,
es porque ella, como propietaria, soporta el riesgo que pueda afec-
tar a sus bienes (34).

No obstante, no falta quien se cuida de puntualizar que este iil-
timo apartado ‘‘debe interpretarse en el sentido de que la no diso-
lucién de la sociedad sélo podrd darse cuando sea posible terminar
el negocio” (35), consideracién obvia en la que insisten los anotado-
res cuando afirman que ‘“es absurdo mantener en pie la sociedad
si la cosa se pierde después de ser propietaria de lo aportado si con
ello el fin es irrealizable” (36).

Aparte las consideraciones de acuerdo o desacuerdo que nos ha
ido suscitando el anterior recorrido doctrinal, creemos que la exac-
titud y justeza de las distintas opiniones expuestas sélo podrd cali-
brarse bien, merced a una investigacién de los antecedentes histo-
ricos de nuestro precepto.

IV. PRECEDENTES HISTORICOS

1. DERECHO ROMANO

Marginando, por mal conocidos, los precedentes que, a nuestro
prop6sito pudieran ofrecer otros ordenamientos primitivos (37), nues-

(32) Ob. cit., pag. 453.

(32 bis) Ob. cit.,, pae. 320.

(33) Ob. cit., pags. 289-290.

(34) Prueba inequivoca de su personalidad juridica, que ya se daba en
el ordenamiento francés, de donde veremos que procede el art. 1.701, y
donde, sin embargo, el reconocimiento jurisprudencial de la personalidad
juridica de las sociedades civiles fue muy posterior.

(35) DE BuUEN, ob. cit., pig. 492; Puic PENA, ob cit., pag. 320.

(36) Ob. cit., pag. 418.

(37) Noticias sobre la sociedad entre los babilonios, hebreos, egipcios
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tra investigacion debe iniciarse una vez mds y en punto a socieda-

des civiles, con toda justificacién (38), por el Derecho romano.
Remitiéndose a la més cualificada romanistica para tratamientos

més generales (39) nuestra tarea se inicia, sin otros predmbulos, con

y otros pueblos de la antigiiedad nos las suministran Copper Royer y sus
hijos Eddy, Jacques y Jean Copper Royer en su Traité des Sociétés, t. 1,
Sirey, Paris, 1938, pags. 7 a 30. Pero si casi toda la materia societaria en
tales ordenamientos se reduce a conjeturas porque, v. gr., hasta los corres-
pondientes articulos del Cédigo de Hammurabi son ilegibles, se comprende
la inutilidad de rastrear en ellos un problema tan especifico como el de la
disolucién de la sociedad, por perecimiento de una aportacién. Vide, tam-
bién, SCHLECHTER, Le contrat de société en Babylonie, en Grece et d Rome,
Parfs, 1947.

(38) Porque esta figura es una de las que con menos alteraciones ha
llegado hasta nosotros tal cual la cincelaron los juristas romanos. RIBADEAU
Dumas, Henri, Législation et jurisprudence concernant les sociétés civiles,
leurs rapports avec les sociétés commerciales et les associations, Ed. Mar-
chal & Godde Successeurs, Paris, 1913, pdgs. 9 y 10 dice refiriéndose al
pertinente articulado del Cédigo de Napoleén, patrén sobre el que se cor-
taron nuestros articulos 1.665 a 1.708: “conviene constatar, sin que sea
preciso insistir, que la sociedad civil, tal como estd reglamentada por el
Cdédigo es la sociedad que nos viene de la tradicién. Sus principios han sido
transmitidos a los redactores por los juristas del antiguo Derecho que, a su
vez, los han extraido del Derecho romano; POTHIER apoya casi todas sus
decisiones sobre los textos de los jurisconsultos romanos. La confrontacién
de los textos antiguos y los del Cédigo civil permito decir, abstraccién hecha
de algunas diferencias, que la sociedad del Cédigo es la reproduccién fiel
de la sociedad romana”, y CASTAN, al pregonar la evolucién histérica de las
sociedades civiles, afirma: “Durante toda la Edad Media y primeros siglos
de la Moderna, prevalecieron, en materia de sociedad, los principios del
Derecho romano. Quizd en ninguna otra institucién se mantuvieron estos
principios tan puros como en la sociedad civil”; CASTAN TOBENAS, José,
Comentarios al Cédigo civil de Quintus Mucius Scaevola, por él continuado
con la cooperacién de Manuel Batlle Vizquez y Francisco Bonet Ramdn,
tomo XXV, vol. 1.%, Ed. Reus, Madrid, 1933, pdg. 315.
~ (39) Sobre el origen de la sociedad en Roma, contamos en castellano
con el magnifico articulo de ARrias Ramos, José, Los origenes del contrato
de sociedad: ‘“‘comsortium” y “societas”, en R.D.P., t. XXVI, nim. 301 de
marzo de 1942, pdgs. 141 a 153, donde sintetiza con abundante bibliografia
las dos corrientes doctrinales, encabezadas respectivamente por Lastig y Per-
nice, en punto a la génesis consorcial o de “derecho de gentes” de la “so-
cietas”. Sobre la importante modalidad constituida por las ‘“‘sociedades de
publicanos”, las mds parecidas a las modernas sociedades de capitales de
cuantas conocié la antigiiedad, versa el completo trabajo de ARiAs Bo-
NET, J. A., Societas Publicanorum, en A.H.D.E., t. XIX, afios 1948-1949,
piginas 218 a 303.

En la bibliografia extranjera se encuentran ya obras de conjunto de indu-
dable mérito. La considerada como m4ds completa es la de WIEACKER, Franz,
Societas: Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft, con el subtitulo de
Untersuchungen Zur Geschitchte des romischen Gessellschaftrechte, t. 1, no
continuado, Weimar, 1936. Espléndida, como todas las suyas, es también la
obra de ARraNGIO Rulz, Vicenzo, La Societd in Diritto Romano (Curso impat-
tido en la Universidad de Roma en el afio 1949-1950), Ed. Dott, Eugenio
Jovene, Ndpoles, 1959. Vide, también, Pocgcl, Il contratto di societd in dirit-
to romano classico, Torino, 1930; DEeL CHIARO, Le contrat de société en
droit privé romain sous la republique et au temps de la jurisprudence clas-
sique, Paris, 1928; POISNEL, Recherches sur les sociétés universelles chez
les Romains, en Nouvelle Revue Historique, t. IIl, pag. 431 y sigs., y 531 y
siguientes, y JASPAR, Des sociétés particuliéres en droit romain, esta ultima



El articulo 1.701 del Cédigo civil 911

el examen directo de los textos que hemos creido podrian ser los an-
tecedentes del articulo 1.701.

Desde luego, no hay ningilin pasaje que nitida y dlrectamente
sea inspirador de nuestro precepto, pero hay dos que, a nuestro
juicio, constituyen su germen remoto y otros que han dado origen
a la actual causa segunda del articulo 1.700. También nos ocupa-
remos de estos ultimos por su proximidad temadtica, y, al paso, con-
firmaremos la diversa procedencia, antes avanzada, de ambos pre-
ceptos.

Los dos primeros textos a que nos referfamos, abordan, en sus-
tancia, una cuestién de perecimiento de la aportacién, pero sin
implicaciones disolutorias. Se trata de dos pasajes correlativos de
Ulpiano, extraidos del libro trigésimo primero de sus comentarios
al Edicto y signados como D. XVII, II 58 pr. y D. XVII, 1I, 58, 1.

En el primero de ellos (40) Ulpiano pone en boca de Celso la
siguiente solucién: si se hubiesen asociado dos personas, aportando
una tres caballos y la otra el cuarto necesario para formar una cua-
driga, las consecuencias de la muerte de este dltimo équido dependen
de la intencién que llevé a las partes a constituir la sociedad: si
fue el propésito de vender la cuadriga la sociedad no debe entender-
se constituida hasta que la venta se hubiese realizado (41) y por
consiguiente el socio propietario pecha con la muerte de su caballo
y no tiene derecho a parte alguna del precio de los otros caballos.
Por el contrario, si el propédsito fue el de poseer conjuntamente la
cuadriga (42), la sociedad subsiste y el precio —caso de que ocasio-
nalmente sc vendiera aquélla—, se haria comin,

citada, sin mds referencias, por CoprPER ROYER, ob. cit., pags. 7, 47 y 56.
Ultimamente, BIANCHINI, MARIAGRAZIA, Studi sulla Societas, Giuffré, Mi-
l4n, 1967.

(40) “Si quod quis in societatem contulit exstinctum sit, videndum
an pro socio agere possit. tractatum ita est apud Celsum libro septimo diges-
torum ad epistulam Cornelii Felicis: cum tres equos haberes et ego unum,
societatem coimus, ut accepto equo meo quadrigan venderes et ex pretio
quartam mihi redderes, si igitur ante venditionem equus meus mortuus sit,
non putare se Celsus ait societatem manere nec ex pretio equorum tuorum
partem deberi: non enim habendae quadrigae, sed vendendae costam socie-
tatem, ceterum si actidum dicatur, ut quadriga fieret eaque communica-
retur tuque in ea tres partes haberes, ego quartam, non dubie adhuc socii
sumus.” Todas las citas del Corpus se hacen con arreglo a la decimosexta
edicién de Mommsen-Krueger, Berlin, 1954.

(41) Muchos comentaristas posteriores entenderdn que la sociedad, en
el ejemplo de Celso, habria de constituirse sobre el precio obtenido en la
venta y no sobre los objetos que iban a enajenarse, que no es exactamente
lo que parece sostener el jurisconsulto romano. Para éste no es que el
vinculo social se contraiga al dinero obtenido en la operacién de venta, sino
que sélo vive fugazmente, instantdneamente en el momento de la venta, a
la que estaba condicionado o emplazado, segin su certeza. Hoy la califica-
riamos de sociedad ocasional de tracto unico; la obtencién y reparto del
precio constituye tan sélo un efecto o secuela de la sociedad ya consumada
y consumida. Con todo, la deformacién posterior resulta intrascendente.

(42) Este supuesto que hoy se aproximaria mds a una comunidad volun-
taria no debe causar extrafieza, porque no hay que olvidar que la distincién
entre comunidad y sociedad en Roma estribaba en el cardcter voluntario o
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En el segundo pasaje, recoge Ulpiano otro ejemplo, también de
Celso y atn mds interesante, si cabe (43): tritase ahora de aporta-
cién en metalico y el evento fortuito consiste en que el dinero perez-
ca, hay que suponer que porque es robado o se pierde. Pues bien,
curiosamente el momento decisivo para hacer pasar los riesgos a
la sociedad es el de la “collatio” del numerario, “collatio” que con-
siste en la efectiva aportacién del dinero y no en la simple separa-
cién unilateral (cf. el “destinasses” del fragmento).

Hasta donde se nos alcanza la romanistica actual no se ha parado
a analizar estos dos textos y ni tan siquiera ofrece una critica inter-
polacionista que depure sus ingredientes cldsicos (44).

Posiblemente se tratara de dos problemas realmente acaecidos y
propuestos al dictamen de Celso, quien ofrece unas soluciones muy
en funcién de las circunstancias del caso, que ya Ulpiano recoge
con una mayor dosis de generalidad (45). Pero ante el silencio de

no de la agrupacién. Vide al respecto ARaNGIO Ruiz, La societd..., cit. pagi-
nas 32 a 62, donde combate las teorias identificadoras absolutas entre comu-
nidad y sociedad de Albertario, Frezza y Ein, por una parte, v la de
Wieacker, por otra, apoyando el criterio distinto indicado en D. XVII, 1II,
31 a 33; D. X, III, 2, pr. e I, III, XXVII, 3. Véase el problema mds extensa-
mente tratado por el mismo autor en Societas re contracta e communio inci-
dens, en Studi Riccobono, 4, pigs. 355 y sigs. En la dogmitica moderna el
problema de la distincién entre sociedad y comunidad, que se quiere cimen-
tar sobre bases distintas del consentimiento, ha originado abundante litera-
tura. Vide la obra, ya cldsica, de BELTRAN DE HEREDIA, José, La comunidad
de bienes en Derecho espaiiol, Ed. R.D.P., Madrid, 1954. También, MARIN
LAzaro, Rafael, Sociedad y comunidad, en R.D.P. 1942, pigs. 689 a 697:
Lois EsTEVEz, La distincidon de condominio y sociedad, en R.G.L. y ., 1947,
pdginas 681 y sigs. Ultimamente el problema ha sido abordado en toda su
amplitud por AMATucCl, Alberto, Societa e comunione, Ed. Dott. Eugenio
Jovene, Ndpoles, 1971.

(43) “Item Celsus tractat, si pecuniam contulissemus ad mercein emen-
dam et mea pecunia perisset, cui perierit ea. et ait si post collationem evenit.
ut pecunia periret, quod non fieret, nisi societas coita esset, utrique perire,
ut puta si pecunia, cum peregre portaretur ad mercem emendam, periit: si
vero ante collationem, posteaquam eam destinasses, tunc perierit, nihil eo
nomine consequeris, inquit, quia non societati periit.” .

(44) Asi, por ejemplo, ARANGIO, La societd..., cit., pag. 93 y sigs.; -al
abordar el tema de las aportaciones se .despreocupa del problema de ‘los
riesgos que pudieran afectarles y soslaya, por tanto, nuestros dos textos.
Idéntico mutismo se advierte en un estudio monogrificamente dedicado a
las aportaciones en el Derecho romano, como el de GUARNERI CITATI, Con-
ferimenti e quote sociali in Diritto Romano, en Bull. Ist. Dir. Rom., nim. 42,
1934, pdgs. 166 y sigs.

(45) En el primer supuesto, quizd los propietarios de los caballos se
encontraran en una feria o mercado y hubieran simplemente convenido que,
de encontrar comprador, unirfan sus semovientes para formar una cuadriga
y obtener mejor precio. Es probable, por tanto, que el convenio social
dependiera de una condicién: que se hallara comprador. Como entonces
no se trataba de una sociedad de presente, sino condicionada “in futurum”,
el riesgo del fallecimiento del caballo pesaria sobre quien no habfa dejado
de ser nunca su propietario, por no haberse llegado a perfeccionar el contrato
social. Cosa distinta, razona Celso, serfa que la sociedad se hubiese ya cons-
tituido para disfrutar en comin de la cuadriga. El célebre jurisconsulto
romano, cuyo pensamiento se reproduce muy concisamente, dictamina, pues,
condicionando su opinién a presupuestos ficticos que, posiblemente no le
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los especialistas nos limitamos simplemente a registrar el contenido
de ambos fragmentos, guardéndonos de sustentar nada seguro sobre
su fundamento, aunque si afirmando su indudable repercusién pos-
terior, como tendremos ocasién de comprobar.

Dijimos que habfa una segunda serie de textos, intuitivamente
imaginados como precedentes del articulo 1.700, causa 2.%, que se
refieren no al perecimiento de una sola de las aportaciones, sino a
la destruccién total del patrimonio social.

El pasaje mds interesante de ellos es el contenido en D. XVII, 11,
63, 10 debido una vez mds a Ulpiano y a sus comentarios edicta-
les (46) Se sistematizan en él las causas de disolucién de la sociedad
con mds amplitud que lo habian hecho Gayo (47) y Modestino (48),
y se.dice que la sociedad se disuelve por causa de las personas, de
las cosas, de la voluntad ¢ de una accidén procesal. Al explicar la
causa de disolucién “‘ex rebus”, se aclara que la cosa (49), esto es,

fueron suministrados en la consulta. Sobre esa base, parece que Ulpiano
quiere ya montar una regla general para toda hipétesis de perecimiento de
aportacién, a-la vista de la impersonalidad de su estilo: “si id quod quis
in societatem contulit...”

El segundo caso es mds problemdtico: instintivamente, se piensa en
que su fundamento es el mismo (cf. “Item...”) que el del fragmento que
le precede, surgido de la misma pluma (Ulplano) y extraido de la misma
fuente (CELso, Epistula Cornelii Felicis). Y asi como allf no habia socie-
dad hasta vender el objeto comun, aqui no la habrfa hasta haberlo adqui-
rido (no se olvide que se trata de una sociedad “ad mercem emendam”).
Pero si nos fijamos atentamente, veremos que a diferencia del anterior frag-
mento, ya no se encuentra la solucién en la voluntad de los contratantes
de constituir una sociedad para vender o para poseer en comiin, sino en el
hecho objetivo de haberse efectuado o no la “collatio”, lo que parece una
sorprendente anticipacién al criterio germdnico de discernir los riesgos por
la “traditio”. También da la impresiéon de que lo que realmente preocupa a
Celso es determinar por causa de quién se perdié el dinero, es decir, aten-
diendo a qué intereses estaba la victima cuando experimenté el evento for-
tuito (cf. el “quod non fieret nisi societas coita esset” o el dativo “societati”)
y para ello necesitaba saber a quién pertenecia el numerario y, por consi-
guiente, si se habfa producido o no la “collatio”. Con todo, repetimos, ambos
textos requieren. un estudio solvente que despeje sus muchos puntos oscuros
-..-(46) ‘“Societas solvitur ex personis, ex rebus, ex voluntate, ex actione.
ideoque sive homines. sive resive: voluntas .sive actio interierit, distrahi
videtur 'societas. intereunt autem homines quidem mdxima aut media capitis
deminutione aut morte: res vero, cum aut nullac relinquantur aut condicio-
nem mutaveringt, neque enim eius rei quae iam nulla sit quisquam socius est,
neque eius quae consecrata publicatave, sit. vo]untate distrahitur societas
renuntiatione.”

(47) Gavo, I, pdgs. 152 a 154, donde no se menciona la disolucién por
perecimiento ‘del objeto. La existencia en las fuentes de dos sistematizaciones
distintas de las causas de extincién de la “societas”, la debida a Gayo-Modes-
tino y la debida a Ulpiano, asi como su relativa conjuncién por Paulo
(D. XVII, 11, 65), ha sido muy agudamente destacada por ARANGIO, La socie-
ta...”, cit.,, pags. 150 a 171.

(48) Modestino, en D. XVII, II, 4: “Dissociamur renuntiatione morte
capitis minutione et egestate.”

(49) La utilizacién del vocablo “res” induce a pensar si el tipo de socie-
dad que Ulpiano tenia a la vista al perfilar esta causa disolutoria no seria
la “societas unius rei”, esto es, la contraida para una operacién concreta o
sobre una cosa concreta (repetimos que en Derecho romano la comunidad
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el objeto o patrimonio social, perece cuando no queda ninguna de
las que componian el fondo comin o cambian de condicién, en el
sentido de que han devenido cosas sagradas o publicas. Con refe-
rencia al perecimiento emplea Ulpiano una frase que ha quedado
como lapidaria: “neque enim eius rei quae iam nulla sit, quisquam
socius est”: pues nadie es socio de una cosa que ya no existe,

Insistimos en que la hipdtesis que se prevé en el fragmento citado
es la destruccién (“interitus”) de todo el patrimonio social (cf. “nu-
llae”), no de una aportacién individual, ingresada 0 no en el caudal
comun, que vimos era el supuesto contemplado por el articulo 1.701.
Por eso creemos que es el articulo 1.700, nimero 2, y no el 1.701,
el precepto que se inspira en la solucidon romana.

Otros dos textos que parecen confirmar el anterior, son D. XVII,
2, 65, 10 (50) e I. 3, 25, 6, 50, ambos de idéntico tenor, y que no
hacen sino reiterar que si se ha contraido una sociedad para alguna
negociacién (51) y ésta se ha concluido, la sociedad se disuelve.

También aqui se nos antoja que mas ha podido ser éste el ante-
cedente del segundo inciso del nimero segundo del articulo 1.700
(“...0 se termina el negocio que le sirve de objeto”), que del articu-
lo 1.701.

Pero, en resumen, los pasajes a tener verdaderamente en cuenta
de entre las fuentes romanas son los dos consignados en primer
lugar (D. XVII, II, 58, pr. y 1) relativos a las sociedades “ad qua-
drigam vendenman” y “ad mercem emendam”.

sobre una cosa, si era voluntaria, constituia una sociedad), v. gr., la “politio”
(especie de sociedad caracterizada, como es sabido, porque el ‘‘politor”,
experto en agricultura, se obligaba a mejorar un fundo ajeno o a adaptarlo
a nuevos cultivos, contra recibo de una participacién en los frutos), la
*soccida” (denominacién italiana, corrupcién- agreste, segiin Troplong, de la
voz *‘societas”, que hoy calificamos como aparceria de ganado), la sociedad
para comprar una cosa o para alquilarla (D. XVII, II, 65, 2), para limpiar
canales comunes (D. XVII, II, 52, 12), para construir una pared medianera
(D. XVIII, II, 52, 13) o un mausoleo (D. XVII, 1I, 52, 7), etc. Con todo,
parece ser que, aunque asi fuera, la regla seria aplicable a cualesquiera otro
tipo de sociedades particulares o universales, pese a que Ulpiano no hubiera
pensado en ellas.

(50) “Item si alicuius rei societas sit et finis negotio impositus, finitur
societas.” : :

(51) Al igual que en el fragmento anterior, la palabra ‘“res” nos con-
ducia a pensar en las “societates unius rei”, aqui es la expresién “negotio”,
la que nos sugiere la aplicacién del fragmento a las llamadas ‘societates
alicuius negotiationis”, no muy distintas de las “unius rei” con las que inte-
graban el cuadro de las sociedades particulares en Roma: el objeto, enten-
dido como fin, de estas sociedades “alicuius negotiationis”, era no una ope-
racién concreta, sino toda una rama de actividad: la venta de esclavos
(Gayo, III, 148), la banca (D. XVII, 52, 5), las concesiones administrativas
(D. III, 4, 1, pr.), etc. A la vista de esta distincién, con todo no muy nitida,
se aclaran preceptos como la disyuncién del nim. 2, del citado art. 1.700 o
las posibilidades que ofrece el art. 1.678 del C. civ.
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2. DERECHO INTERMEDIO

Es dificil rastrear la evolucién posterior de la doctrina. contenida
en los anteriores textos romanos. Desde luego, la linea histérico-
juridica que no arranca del Corpus justinianeo, representada entre
nosotros por la legislacién gética y los fueros municipales, no sdélo
no ha recogido similares pasajes de Ulpiano, Gayo o Modestino, sino
que incluso prescinde de toda regulacién del contrato de sociedad.
Ni la “Lex- Romana” (52), ni el “Liber” (53), ni, a titulo de simple
muestra, los Fueros de Cuenca (54) y Teruel (55) mencionan ¢l con-
trato de sociedad, aunque el fendmeno de la unidén de personas para
la consecucién de un fin comin, debié ser bastantc frecuente al
margen de los textos legales.

Es preciso por ello, partir del redescubrimiento del Derecho ro-
mano, esto es, de la Glosa y de la Postglosa, para poder entroncar
con la problematica suscitada en Roma por el perecimiento de una
aportaciéon social. Pero también esta fase ha de quedar un tanto
en la penumbra, no porque los glosadores eludieran el tema (pues
dado su método de trabajo vefanse obligados a tropezar con los re-
feridos pasajes del Corpus), sino por el dificil acceso que sus obras
ofrecen,

Por ello nos hemos visto limitados-a consultar a Bartolo y Baldo
inicamente, contentindonos para los demds glosadores y postglo-
sadores con la referencia indirecta que de sus comentarios se con-
tiene en una anotada edicién del Corpus.

Bartolo en sus comentarios al Digesto (56) repasa todos los tex-
tos antes recogidos, salvo el contenido en la Ley XVII, II, 63, 10,
pero interesa centrarse solamente en sus glosas a las leyes 58, pr.
(para él 59, pr.) y 58, 1 (para él también 59, 1). Respecto a la lex
“si id quod quis” afirma que en ella se estd sentando la regla de que
si.la cosa perece antes de que la sociedad sea contraida, perece para
aquel de quien la cosa es, y si perece después de que se haya con-
traido la sociedad, perece para-el comtn. Y afiade que la sociedad

'(52) Fragmenta ex Legis -Romanae Wisigothorum, ed. Real Academia Es-
pafiola de la Historia, Madrid, 1896. Tan sélo el tit. XVI, del Libro IX del
Cédigo Teodosiano, en ella incluido, lleva por titulo “si petitionis socius sine
herede defecerit” y se refiere unicamente al derecho del socio a heredar
“abintestato”, y el tit. XVI, del Libro II de las “Sentencias” de Paulo, tam-
bién incluidas en el Breviario, se rubrica “pro socio”, y establece exclusiva-
mente la siguiente conclusién: “sicut lucrum, ita est damnum inter socios
communicatur: nisi quod culpa socii vel fraude eversum sit”, lejano eco
del D. XVII, II, 52, 2 a 4, que ahora no nos debe interesar.

(53) “Liber iudiciorum, sive Lex Visigothorum”, incluido con las mds
importantes ‘“Leges nationum germanicarum” en los ‘“Monumenta Germaniae
Historica”, ed. por la “Sociedad para la investigacién de las fuentes germai-
nicas del Medioevo”, t. I, Hannover-Lipsia, 1902.

(54) Fuero de Cuenca, ed. de Rafael de Ureiia y Smenjaud. Madrid, 1935.

(55) Forum Turolii, transcripcién y estudio preliminar de Francisco Az-
nar Navarro, Zaragoza, 1905.

(56) BARTOLUS A SAXOFERRATO, In Secundam Digesti Veteris Partem Com-
mentaria, Ed. Augustae Taurinorum, 1589.
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se entiende contraida por la colacién de las cosas si se trata de una
sociedad constituida “re” o por la celebracién del contrato si se
trata de una sociedad constituida “per contractum” (57).

Referente a la ley siguiente, “Idem Celsus”, opina que el funda-
mento es el mismo que el de la anterior, pero hace observar con
cierta extrafieza que no basta la simple destinacién o separacién del
dinero para transmitir el riesgo en contraste con otros pasajes en
que se ofrece la solucién contraria (58). Salvo en esa pequeiia obser-
vacién, el comentario de la Ley “Idem Celsus” se remite al de la
“St id quod quis”, por lo que es en ésta donde se contiene el pen-
samiento de Bartolo en torno al riesgo de la aportacidn, pensamiento
que, a no dudar, supone una acusada desviaciéon de las reglas del
“Corpus”. En efecto, ya vimos en su lugar cual podfa haber sido la
motivaciones de los ejemplos de Celso, pero ahora Bartolo considera
como dato clave para el trinsito de los riesgos el que se haya o
no ‘“‘contraido” la sociedad, idea por completo ajena al jurisconsulto
romano. Ademds distingue dos clases de sociedades: la “re” y la
“per contractum”, sin apoyo excesivo en las fuentes justinianeas (59)
y para cada una de ellas el momento de ‘‘perfeccidon” es distinto.

Aunque no vale la pena detenerse mucho en Bértolo, pues no
parece que su doctrina haya tenido repercusién actual, da la impre-
sibn de que el precoz maestro perusino ya estaba imaginando la
aportacién a sociedad como una especie de compraventa y que pre-
tende aplicar a aquella la doctrina elaborada para ésta: Si con la
“emptio perfecta”, que en la mayoria de los casos coincide con la
“emptio contracta” (salvo que esté sujeta a condicién, pendiente de
especificacion el género o afectada la venta por alguna otra circuns-
tancia que suspenda su eficacia), “periculum ad emptorem perti-
net” (60), también con la “societas contracta”, parece decir Bartolo,
“periculum ad societatem respicit”. Sélo que a diferencia de la
compraventa, la sociedad se podfa contraer, segiin el citado glosador,
de dos maneras: por entrega de las cosas como en los contratos
reales (lo que hace suponer si no estaria pensando en la comunidad,
que todavia tardarfa mucho - tiempo en desligarse de su melliza la
sociedad) o por la celebracién del contrato (en los casos de sociedad
genuina, seglin los conceptos actuales). Cuando se han verificado
la entrega o la celebracién, segin los casos, Bértolo afirma que el

(57) “Si id quod quis: si res perit antequam societas sit contracta perit
ei, cuius est, si post contractam societatem perit, communiter perit. Vel aliter,
si societas fit re, rerum ipsarum collatione perficitur: si fit per contractum
non dicitur perfecta, nisi celebratur contractus.”

(58) “Idem Celsus: sub eodem summario cadit cum prin. d. 1. si id
quad. Vide text. ibi (posteaquam eam destinasses) et Nota. bene istum text.
quod sola destinatio non facit rem esse in actu favorabili, infra de alimen.
et cib. lega. 1. cum quidam.”

(59) Véase al respecto ARANGIO Ruiz, Societas re contracta e communio
incidens, en Studi Riccobono, 4, pdgs. 355 y sigs.

(60) Véase, para una cristalina explicacion de estos conceptos y reglas
en materia de compraventa, Ja citada obra de ALonso PERrez, El riesgo...,
pags. 176 y sigs.
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contrato ‘“perficitur”, que la sociedad es ‘“‘perfecta”, lo que patentiza
de nuevo que en su mente bullia toda la dogmdtica del riesgo en la
compraventa.

Baldo (61), con pauta muy similar a la de Bartolo, comenta los
textos romanos a que nos circunscribimos, pero, nuevamente, sélo
mencionaremos su glosa a las leyes 58 pr. y 58, 1, por ser las unicas
de trascendencia posterior.

Al resumir el contenido de la ley “Si id quod quis” (62), utiliza
casi las mismas palabras que su maestro, de suerte que también
para Baldo, si la cosa perece antes de que la sociedad sea “contraida”
el riesgo de su pérdida corresponde al propietario, si después, al co-
min de socios. Entre las anotaciones que afiade a continuacidén sos-
tiene que la razén del principio contenido en la ley comentada
estriba en la diferencia que hay entre una sociedad formada sobre
el precio futuro y otra constituida desde el principio sobre los mis-
mos objetos a enajenar.

De la lex “Item Celsus” (63) afirma que dice casi lo mismo que
la anterior, es decir, que en el dinero hecho comiin, el peligro es
comin, en tanto que en el que ha de hacerse comin, pero todavia
no se ha hecho, el peligro es de su exclusivo propietario, remachan-
do en una “nova additio” la idea de que no rige la misma solucién
respecto al dinero comunicado que respecto del dinero destinado
a la comunicacién.

Lo mds destacable de Baldo, pues en lo fundamental se adscribe
al criterio de Bartolo de considerar la contraccién de la sociedad
como el momento decisivo en orden al traspaso de los riesgos, es
esa explicacién que da del texto de Celso relativo a la cuadriga.
Erréneamente, a nuestro juicio, considera que la sociedad “ad ven-
dendam quadrigam” recae sobre el precio de los caballos y que lo
contrario ocurre en la “societas ad habendam quadrigam”. Esta ex-
plicacién sin apoyo en las fuentes, se perpetuard entre los autores
posteriores como habremos de ver.

Para adivinar el pensamiento de los demds glosadores s6lo hemos

(61) BaLbus UBALDUS, In secundam partem Digesti Veteris Commentaria,
ed. Augustae Taurinorum, apud heredes Nicolai Bevilaquae, 1576. Interesante
es la obra de NAVARRINI, Del concetto di societa secondo. Baldo, en L’opera
di Baldo, Perugia, 1901, pdgs. 51 y sigs.

(62) “Si id quod: Si res perit antequam sit contracta societas perit ei
cuius res est. Si vero post contracta societatem, perit communiter. hoc
dicit // In hoc princ. nota gl. super verbo coitam. ibi. Et nota, argu. nota.
ex isto princ. diferentiam utrum societas sit formata super precio futuro an
super ipsis corporibus a principio. // Item nota glos. hic positam quod societas
contracta in vaccis durat in vitulis natis ex eis. facit supra commo. 1. si ut
certo & usque adeo et adde quod nota. infra. de pigno. in princ. et per Ia.
in 1. fundi de fund. instru.”

(63) “Item Celsus: Iste & in effectu quasi idem dicit quod principium
istius 1. et ideo non summatur. dic quod in pecunia communicata est peri-
culum commune in communicanda solius propietarii. hoc dicit. Nova aditic:
In verbo tex. non enim habendae nota. aliud est contrahere societatem super
emendo aliud super vendendo. Im & Item Celsus, non esse idem iuris de
pecunia communicata et de pecunia communicationi destinata.”



918 Juan Manuel Rey Portolés

podido disponer de una edicién comentada del Corpus, la segunda
“de las Juntas” (64), en cuyo tomo primero, dedicado al “Digestum
Vetus”, se recogen periféricamente glosemas de Florentino, Azo,
Acursio, etc. Por ella podemos saber que el criterio bartoliano de
la “contraccién” no tuvo ningln contradictor, antes bien parece que
tuvo gran predicamento como evidencia que Azo al comentar la
Ley 58, aparte otras consideraciones de menor interés, habla de
“ante contractam societatem” y “iam contractam societatem”, como
momentos distintos en orden al riesgo.

En resumen, podemos considerar la glosa de Bértolo como el
compendio de la doctrina de la época en torno al riesgo de la
aportacién.

En la literatura posterior, ya en la Edad Moderna, el problema
previsto en los textos romanos y comentado por los glosadores,
esto es, el problema de la imposibilidad sobrevenida de la aporta-
cién social, recibird su configuracién definitiva.

Algunas obras muy elementales no se preocupan de él como el
“Commentarius institutionum imperialium” de Arnoldo Vinnio (65),
silencio que alcanza también a obras tan voluminosas como las de
Cuyacio (66) y Donello (67) y otras lo mencionan de pasada y siem-
pre desde el dngulo de las causas de extincién de la sociedad, como
ocurre con Heinecio (68).

Pero los dos autores de mayor trascendencia en el Derecho civil
moderno, a saber, Domat y Pothier, s{ se ocupan extensamente de
la cuestién, repercutiendo grandemente sus opiniones en los C6di-

(64) Se trata de la segunda edicién veneciana, conocida por “de las
Juntas” y fechada en 1592, que al decir de CaLASsoO, 1. Introduzione al diritto
comune, Giuffre, Mildn, 1951, pdg. 346, es de las mejores junto con las de
“Ugo della Porta” de 1553 y aifios sucesivos. La cita integra de la que mane-
jamos es, en el tomo que nos interesa, ‘“Digestumm Vetus seu Pandectarum
iuris civilis”, tomus primus, cum lectionum florentinarum varietatibus, dili-
gentius quam antea in margine appositis, post sané Accursii commentarios,
Contti Scholia, Cuiacii Paratitla, Laureni, aliorumque clarissimorum I. C. Ad-
ditiones, nunc recens Iacobi Anelli de Bottis ac Agustini Caravitae, Regiorum
in regno Neapolitano Consiliarorum, adnotationibus illustratus”. Venecia,
Apud Iuntas, 1592,

(65) La edicién que manejamos estd datada en 1779 e impresa en Va-
lencia (apud Benedictum Monfort. Typografum), pero las Instituciones de
Vinnio, com es sabido, se remontan a 1642.

(66) Cuiacius, Iacobus, Opera Omnia, Lutetiae Parisiorum, 1658, 9 tomos.

(67) DoNeLLUS, Hugo, Commentaria de Iure Civili..., Antuerpiae, Apud
Petrum Bellerum, 1642.

(68) En las Recitaciones del Derecho civil, de Juan HEINEcCIO, simple-
mente se dice: “finalmente, el ultimo modo (de extinguirse la sociedad) es
la destruccién de la cosa, por la misma razén (porque no queda nada en
que puedan ser socios). Si, pues, dos comerciante son socios en una tienda
comun, si ésta se quema, cesard la sociedad, a no ser que de nuevo la enta-
blaran”. Utilizamos la traduccién de Luis Collantes y Bustamante, t. III, Va-
lencia, Imp. Cabrerizo, 1833. Este parrafo, en el que una vez mds se constata
la necesidad de que desaparezca todo el patrimonio social para que se
extinga la sociedad, no es mds que otro eslabén hacia el 1.700, 2.°, pero
en nada afecta al 1.701.
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gos de corte napoleénico. Por este influjo procede, sin embargo,
estudiarlos en la fase siguiente.

. ETAPA CODIFICADORA

A) Codificacion Francesa

Domat trata de la sociedad en el Libro I, titulo VIII, de ‘“Les
Loix Civiles dans leur ordre naturel” (69). En la seccién IV de ese
titulo dedicada a las obligaciones de los socios y dentro del apar-
tado XIV afirma que todas las pérdidas que experimente el fondo
social son comunes a todos los socios. Pero para determinar cuando
las aportaciones deben ser consideradas como fondo social, recurre
al conocido ejemplo de Celso de la Ley 58, 1, donde sabemos era
la “collatio” del numerario a la ‘“‘societas ad mercen emendam” el
momento determinante del trdnsito de los riesgos. La postura de
Domat, aunque en cierto momento, conforme al precedente romano,
sostiene que no basta la simple destinacién del metalico, es mucho
mas matizada: segiin él es preciso discernir si la sociedad estaba
ya constituida, cudl era el destino del dinero o de cualquier otra
aportacién, qué pasos se habfan dado para aportarlo al fondo co-
mun, etc. Sélo ponderando estas circunstancias se podria juzgar si
la cosa perecida era de la sociedad o del socio y consecuentemente
quién pechaba con su pérdida (70).

El ejemplo de la cuadriga, el de la ley 58, pro. no lo esgrime
Domat dentro de la anterior temdtica, sino en la Seccién V, apar-
tado XVIII, y concretamente al preguntarse si la pérdida de la
aportacién de uno de los socios provoca la disolucién de la sociedad.
Naturalmente a esa cuestién en abstracto, responde que no, que la
destruccién de una aportacién no implica la de la sociedad, pero,

(69) La edicién consultada estd impresa en Paris en 1777, chez Nyon
ainé, Libraire, rue Hautefeuille.

(70) “Toutes les pertes du fonds de la société sont communes aux asso-
ciés. Mais pour juger si l’argent, ou autre chose qui vient a périr, doit &tre
regardée comme étant dans le fonds de la société, ce n’est pas assez qu’elle
fut destinée pour y &étre mise: et il faut considérer les circonstances oll sont
les choses quand la perte arrive. Ainsi, par exemple, si ’argent qu’un associé
devroit fournir pour acheter des marchandises, périt chez lui, avant qu'il
ait mis dans le coffre de la société ou rapporte en commun, il est perdu
pour lui. Mais si cet argent devoit étre porté en voyage pour une emplette,
et qu’il soit volé en chemin, la société en souffre la perte, quoiqu’il ne fiit
pas encore employé; parce que c’étoit pour la société qu’il était porté, et
la destination étoit voiture aux périls de la société. Et dans les autres évé-
nemens semblables, la perte regarde ou ne regarde pas la société, selon 1’état
des choses. Et il faut discerner si la société est déja formée, quelle est la
destination de l'argent ou autre chose qui doit y étre mise, quelles démarches
ont été faites pour I’y mettre, et les autres circonstances par olt 'on peut
juger si la chose qui périt doit étre considerée, ou comme étant déja dans la
société, ou comme étant encore a celui qui devoit I’y mettre”, y a continua-
cién reproduce, como decimos en el texto, el fragmento “item Celsus...”.
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en cambio, en el concreto ejemplo de Celso, si, porque los caballos
no se hacian comunes hasta la venta de la cuadriga (71).

Este apartado XVIII cabe considerarlo como muy importante den-
tro de la evolucién histérica del problema que estudiamos, porque
por primera vez se conecta en él, el tema de la destruccién de la
aportacién de un socio y el de la disolucién de la sociedad, y aunque
Domat lo resuelva correctamente, el tratamiento, tan préximo, de
ambas cuestiones, sin duda seri el arranque de toda la confunsién
posterior que hoy se refleja en nuestro articulo 1.701.

Independientemente del anterior problema, Domat se ocupa, den-
tro también de la Seccién V, pero en el apartado 11, de la diso-
lucién de la sociedad por conclusién del negocio o desaparicién de
todas las cosas que constitufan el patrimonio social, concluyendo
conforme al conocido pasaje de la ley 63, 10, “neque enim eius rei
quac iam nulla sit, quisquam socius est”, que, efectivamente, la
sociedad en esos casos se extingue. Vemos, por tanto, cémo se van
conformando paralelamente los articulos 1.700, 2.° y 1.701.

En resumen, pues, en la obra de Domat, que por cierto, expone
el tema de la sociedad dentro de una sistemdtica muy parecida a
la actual, se ha dado un paso mds que el de Baldo para quien la
sociedad “ad vendendam quadrigam” recafa sobre el precio futuro
y no sobre los caballos. Para el “avocat de Clermont”, los animales
no se hacen comunes, quizd por la misma razén que para el glosa-
dor, pero aquél se cuida de subrayar que se trata de un ejemplo muy
concreto y que la regla general es que la destruccién de una apor-
tacién no extingue la sociedad. Pero con ello “Les Loix civiles dans
leur ordre naturel” implicaba peligrosamente, las hasta entonces
desconexas cuestiones de la aportacién y la extincién social, mes-
colanza en la que incidird ya, l6gicamente, Pothier.

Pothier, autor clave en tantas instituciones civiles, serd también
quien diga la ultima palabra doctrinal sobre nuestro problema, an-
tes de su trastueque por los distintos proyectos codificadores. Trata
dicho autor de las sociedades civiles en el tomo IV de sus “Oeuvres”,

(71) “La perte de la mise d’'un associé ne doit pas opérer la dissolution
de la société, parce que la perte ne tombe pas plus sur lui, que sur les
autres associés: la mise d’un associé devient un effet commun des associés,
c’est un effet de la société, en sorte que si cette mise se perd, chacun des
associés doit en supporter la perte: on ne peut pas dire que 1’associé dont
la mise est perdue, n’ait plus rien dans la société, puiqu’il a part dans les
mises des autres associés; si cependant deux personnes convenoient de ven-
dre ensemble des effets appartenans a chacun d’eux, dans l'espérance que

ces effets réunis se vendroient plus cher que si on les vendoit séparément,
et stipuloient que le prix qui en proviendroit seroit partagé entr'eux a pro-
portion des effets appartenans i chacun d’eux, il seroit naturel de dire dans
ce cas que l'espece de société contractée entr’eux finiroit par la perte des
effets de 'un deux, parce que ces effets ne sont pas devenus communs entre
ces deux parties, ce qui fait que I’'un d’eux perdant son effet, ne peut rien
prétendre dans le prix qui proviendra de la vente des autres effets.” Se
comprueba c¢cémo Domat también parece interpretar el ejemplo celsiano de
la cuadriga (que a continuacién de lo transcrito, reproduce), como un caso
de sociedad sujeta a condicién o término, como se desprende del hecho de
que en ella las aportaciones “no se han hecho comunes”.
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dedicado, como el III a los contratos en particular (72) y su estudio
lo afronta en nueve capitulos, dedicados a su naturaleza, clases, cldu-
sulas mas frecuentes, forma, derechos de los socios, responsabilidad
y obligaciones de los mismos, disolucién y particién.

Como se advierte, no reserva ningiin apartado especifico para
estudiar el problema de los riesgos de una aportacién y sus conse-
cuencias, sino que, al igual que Domat, se preocupa de él en dife-
rentes lugares y por diferentes motivos.

En primer lugar, dentro del capitulo segundo, al enumerar las
clases de sociedades y, concretamente, al ocuparse de la “sociedad
particular”, ensefia en qué consiste ésta y por qué titulos —de pro-
piedad o de usufructo (goce, para nosotros}— pueden efectuarse las
aportaciones e inmediatamente, al proponer ejemplos de estas dos
variedades aportacionales, extrae consecuencias referentes a quien
debe soportar su hipotética pérdida (73). En efecto, partiendo del
ejemplo de dos vecinas que constituyen una sociedad a la que apor-
tan cada una una vaca para su provechamiento conjunto, afirma
Pothier que si la aportacién de los animales se hizo en propiedad, la
pérdida de uno de ellos serd comtin y la vaca que queda continuara
perteneciendo a las dos asociadas (74), pero si la aportacién se hace
a titulo de goce, cada vecina sigue siendo duefia de su vaca respec-
tiva y sobre cada una de ellas recaerin las consecuencias de su
pérdida, sin afectar para nada a la otra (75).

(72) Oecuvres, de POTHIER, annotées et mises en corrélation avec le Code
Civil et la législation actuelle, par M. BUGNET, t. IV, Paris, 1874.

(73) “On peut contracter société de choses particulitres, et méme d’une
seule chose: “societates contrahuntur unius rei”, L. 5, ff. Pro. soc.; comme
lorsque deux voisines conviennent d’acheter i frais communs une vache;
pour la nourrir et la soigner en commun, et en partager le profit.

On peut mettre dans cette espace de société de choses particuliéres, de
méme que dans les sociétés universelles, ou les choses mémes, ou seulement
I'usage et les fruits 4 percevoir de ces choses.

Par exemple, lorsque deux voisines qui avaient chacune une vache, sont
convenues que les deux vaches seraient communes entre elles, c’est une
société des choses mémes: chacune des associées n’est plus propietaire sépa-
rément de sa vache, elles sont chacune propietaire en commun de deux
vaches. C’est pourquoi si 'une des deux vaches vient & mourir, la perte serd
commune, et celle qui reste continuera d’appartenir en commun aux deux
associées, sans que celle qui I'a apportée A la société puisse y prétendre plus
de droit que 'autre. Mais si ces deux voisines, sans convenir que leurs vaches
seraient communes, sont seulement convenues qu'elles en percevraient en
commun tous les fruits et profits qui en proviendraient, ce ne sont pas en
ce cas les vaches elles-mémes qui sont mises en société; chacune des asso-
ciées demeure propiétaire séparément de sa vache; et si elle vient 3 mourir,
elle en souffre seule la perte, sans pouvoir rien pretendre de I’autre.”

(74) Aiin no habia elaborado la jurisprudencia francesa la personalidad
juridica de las sociedades civiles, de ahi que se hable de que las vacas son
“colectivas” o que pertenecen a las dos vecinas en “comun”.

(75) No deja de ser extrafia esta conclusién respecto de las aportaciones
de goce, porque si al menos habia comunidad de frutos y aprovechamientos,
estos deberfan seguir siendo comunes independientemente de la suerte que
pudiera correr el capital fructifero. Hay que pensar que Pothier estaba sélo
preocupado por decidir quién soportaria la pérdida de la propiedad de la vaca
y olvidé mencionar el destino de los aprovechamientos comunes.

5
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Siempre buscando la claridad expositiva vuelve a proponer otro
ejemplo (76), ahora el de una sociedad para vender en comin ciertas
cosas que pertenecen a cada uno de los socios, esto es, un ejemplo
idéntico al de la cuadriga que por lo demds reproduce a continua-
cién. Y conforme al criterio de Celso decide que es preciso examinar
cudl ha sido la intencién de las partes: si su propdsito era hacer
una sociedad sobre las cosas a vender, la pérdida de una de éstas
serd comiin, pero si ha sido constituir la sociedad sobre su precio,
la pérdida recaera por entero sobre aquel de los socios a quien per-
tenecia la cosa destruida. Adn insiste Pothier en la misma idea
con otro ejemplo mds relativo a dos comerciantes asociados para
la venta de sus mercancias (77).

Observemos que los dos dltimos supuestos, montados sobre las
huellas de la Ley 58, pr. son muy distintos del primero, el de las
vacas, porque en éste habfa una sociedad inmediata, recayente sobre
los aprovechamientos de las mismas, en tanto que en aquéllos, la
sociedad hay que entenderla contraida, segin nuestra interpreta-
cién, bajo término o condicidn, si el propdsito era hacer comin el
precio de la mercancfa, porque hasta que no se hubiera vendido
ésta, no existirfa fondo comin. La sociedad en los dos tdltimos ejem-
plos de Pothier se hallaba sujeta a una condicién o término sus-
pensivos —la venta— y por eso al no cumplirse ésta no puede pre-
tender nadie tener participacién en una sociedad que no llegé a
fraguarse. Pero, en la hipdtesis de las vacas, si habia sociedad pura
y desde luego, si bien limitada al goce, de suerte que lo 16gico hubie-
ra sido mantener la sociedad con esa limitacién y no afirmar que
un socio no puede pretender nada del otro.

Preocupado tan sélo en subrayar la diferencia que media entre
una sociedad de propiedad y una de goce, no se percata el ilustre
magistrado de Orleans, de que estd mezclando ejemplos heterogé-

(76) “Pareillement, lorsque deux personnes contractent entre elles une
société pour vendre en commun certaines choses qui appartiennent A chacune
d’elles, et en partager le prix, il faut bien examiner quelle a été leur intention.
Si elle a été de mettre en société les choses mémes, la société sera des
choses; et si l'une des choses vient & périr avant la vente que les parties
se proposaient d’en faire, la perte en sera commune. Mais si elle a été de
mettre en société non les choses mémes, mais le prix de la vente qui en
serait faite, la perte tombera en entier sur celui des associés 4 qui la chose
appartenait.

C’est la distinction que fait Celse dans l'espéce suivante:
duce aqui Pothier la Ley 58, pr.

(77) “On doit faire la méme distinction i 1'égard de deux marchands
qui se seraient associés pour la vente des marchandises qu’ils avaient chacun
dans leur boutique. Si leur intention a été de mettre en société leurs mar-
chandises, et que depuis, celles qui étaient dans la boutique de 'un d’eux
soient péries par le feu du ciel tombé sur cette boutique, la perte tombera
sur la société, et 1'associé dont la boutique a été incendiée continuera d’avoir
part dans les marchandises de la boutique de l'autre associé. Mais si l'inten-
tion de ces marchands a été de contracter société, non des marchandises, mais
du débit qu'ils en feraient, la perte qui est arrivée par le feu du ciel qui est
tombé sur la boutique de l'un de ces marchands, tombera sur lui seul, et
il n’aura pas de part & prétendre dans les marchandises de I'autre.”

.., y repro-



El articulo 1.701 del Cédigo civil 928

neos y de que estd aplicando a una sociedad efectiva y de presente,
una solucién que Celso propuso para una sociedad de eficacia sus-
pendida o para algo que no era ni siquiera una sociedad (78). Po-
siblemente se encuentre en esta desacertada generalizacién y mezcla,
junto con los otros ingredientes de que hablaremos enseguida, el
origen de la errénea creencia de que si la aportacién de goce se
destruye, la sociedad se extingue, presente en el articulo 1.701, pa-
rrafo 2.°. ,

En segundo lugar vuelve Pothier a tratar el tema de los riesgos
incidentes sobre una aportacién, en el capitulo VII, referente a las
obligaciones respectivas de los socios. Distingue él, como ya luego
todos los tratadistas posteriores, dos tipos fundamentales de obli-
gaciones: las de los socios con la sociedad y viceversa. Dentro de
las primeras y, concretamente, dentro de la obligacién de efectuar
la aportacién prometida (que llegarfa hasta nuestro art. 1.681, pi-
rrafo primero) expone el ilustre magistrado, con todo detenimiento
el problema suscitado por la destruccién de esa aportacién que se
promete.

Y no demora mucho el hacerlo, porque nada mds afirmar que
es evidente que cada uno de los socios es deudor a la sociedad de
todo lo que ha prometido aportar a ella, afiade toda una aplicacién
de la teoria general de la extincién de las obligaciones por pérdida
de la cosa debida, a la concreta obligacién de aportar. En efecto,
encontramos en esos pdrrafos de las “Oeuvres” la consabida dis-
tincién entre obligacién de entregar cuerpos ciertos y determinados
cuyo perecimiento extingue a aquélla (a salvo los efectos de la
“mora debitoris”) y la obligacién de entregar una cosa genérica, a
la que resulta aplicable el principio “genus nunquam perit” (79).

De ambos supuestos propone sendos ejemplos, pero es curioso
que el elegido para explicar la subsistencia de la obligacién de apor-
tar las cosas genéricas prometidas, aunque hayan perecido, sea el
tan reiterado de la ley 58, 1 (“societas ad mercem emendam”). Pa-
rece que Pothier sugiere asi una légica interpretacién del porqué
de los efectos que desplegaba la “collatio” en el oscuro pasaje:
como se trataba de entregar una cosa genérica, mis precisamente,

(78) Domat habia dicho, respecto a ese supuesto y sobre la base de
D. XVII, 1I, 33 (“... quod a societate longe remotum est”), que el acuerdo
para comprar en comin una cosa no constituye sociedad. Vide Les Loix...,
citada, tit, VIII, Secc. II § VIIL.

(79) “Il est évident que chacun des associés est débiteur i la société
de tout ce qu'il a promis d’y apporter.

Mais lorsque les choses qu’il a promis d’y apporter, sont des corps cer-
tains et déterminés, si ces choses viennent 3 périr sans la faute de cet associé,
et avant qu’il ait été constitué en demeure par son associé de les apporter
a la société, il est quitté de son obligation, de méme que s’il les avait
apportées.

Cela est conforme aux principes de droit etablis en notre Traité des
Obligations, part. 3, chap. 6, suivant lesquels dans toute les dettes de corps
certain, la chose due est aux risques du créancier 2 qui elle est due, et le
débiteur est libéré lorsqu’elle périt sans sa faute, et avant qu'il ait été mis
en demeure de la payer.”
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una suma de dinero, no se extinguirfa la obligacién por su pérdida
a menos que ya se hubiese especificado mediante la “colacién” de
la suma (80).

(80) “Ceci s'eclaircira par un exemple:

Jacques a proposé a Pierre, marchand de vin en détail, son ami, de 'as-
socier 4 son commerce de vin: en conséquence, ils ont passé un contrat de
société a laquelle Pierre a apporté cent piéces de vin qu’il avait dans sa
cave. Jacques, de son c6té, a promis d’y apporter et de faire conduire dans
la cave de Pierre cent autres pi¢ces de vin, provenant de sa récolte d’une
certaine maison de vignes du dit Jacques, qui étaient encore dans le cellier
de cette maison, ol Pierre las a golitées; et les parties sont convenues de
partarger par moitié la somme qui proviendrait de cette société, déduction
préalablement faite des frais, et d’'une certaine somme convenue que Pierre
préléverait pour ses peines. Depuis, avant que Jacques ait été mis en demeure
de faire voiturer dans la cave de la société les cent pidces de vin, le feu
du ciel est tombé sur le cellier ou elles étaient, et en a consumé la plus
grande partie. Cette perte, survenue par une force majeure, sans la faute de
Jacques, et avant qu’il ait été mis en demeure, doit tomber sur la société
et non sur Jacques seul, qui, en faisant conduire dans la cave de la société
ce qui est échappé au tonnerre, est quitté de son obligation, comme s'il y
avait conduire le total.

Mais si cet accident du feu du ciel n'est arrivé que depuis que Jacques
a été mis en demeure, par una sommation judiciaire que lui a faite Pierre,
de faire conduire dans la cave de la société les cent pieces de vin qu’il
s’était obligé d’y faire conduire, la perte, en ce cas, ne doit pas tomber sur
la société, qui ne doit pas souffrir de la demeure injuste de Jacques; et,
non obstant l'accident qui est arrivé, Jacques demeure débiteur envers la
société des cent pieéces de vin qu’il a promis d'y apporter.”

Se extiende luego Pothier sobre la posibilidad de enervar los efectos tras-
lativos del riesgo que acarrea la “mora debendi”, si el deudor demuestra
que el caso fortuito hubiera afectado igualmente a las cosas debidas, de
haberlas entregado a tiempo.

Refiérese a continuacién a las aportaciones de géneros:

“Tout ce qui vient d’étre dit sur l’extinction des choses qu’un associé a
promis d’apporter 4 la société, ne recoit d’application que lorsque ces choses
sont des corps certains et déterminés.

Mais lorsque ce qu’un associé a promis d’apporter i la société, est une
certaine somme d’argent, ou une certaine quantité de blé, de vin, etc., ou
des corps indeterminés, comme tant de vaches, sans déterminer lesquelles;
il est evident qu’il ne peut y avoir lieu 4 ces questions, ne pouvant pas y
avoir d’extinction de ce qui est indéterminé, “genus nunquam perit”. Voyez
notre Traité des Obligations, n.> 658.

Ceci sert & decider l’espece suivante. Nous avons contracté une société
pour aller acheter en différentes provinces certaines marchandises que nous
ferions venir ici pour les y revendre, et nous sommes convenus d’apporter
chacun 1.000 écus dans cette société. Si, avant d’exécuter cette convention,
des voleurs ont forcé votre coffre-fort, et vous y ont volé une somme de
1.000 écus que vous destiniez pour la société, cette perte ne tombera pas sur
la société; car ces deniers qui vous ont été volés, non-seulement n’appar-
tenaient pas a la société, mais on ne peut méme dire que c’était précisément
de ces derniers qui ont été volés, que vous étiez débiteur envers la société.

C’est pourquoi le vol qui vous en a été fait, ne peut vous procurer la
libération de la somme de 1.000 écus que vous avez promis d’apporter a la
société. Mais si, étant parti pour aller en marchandises, en execution du
contrat de société, vous avez pros cette somme sur vous, et qu'on vous l'aie
volée en chémin, la perte tombera sur la société de 1.000 écus que vous lui
deviez, en emportant avec vous ces derniers pour le voyage que vous faisiez
en exécution de la société: ces derniers sont par 13 devenus les deniers de
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Interesa resaltar que es este capitulo el que verdaderamente y
en sede apropiada, encara la cuestién del “periculum” en las apor-
taciones, distinguiendo, como en toda obligacién, su caricter gené-
rico o especifico, y, curiosamente, de estos parrafos de las “Oeuvres”
no se recibié nada en los textos codificados y ha podido parecer por
ello que la materia, huérfana realmente de regulacién, se halla nor-
mada por otro precepto (v. gr. entre nosotros por el art. 1.701).

En tercer y ultimo lugar (81), Pothier vuelve a tratar el tema
de los riesgos en el capitulo VIII, relativo a las diferentes maneras
por las que concluye la sociedad.

Entre las cinco que enumera —expiracién del plazo, extincién
de la cosa o consumacién del negocio social, muerte natural o civil
de un socio, su quiebra y la renuncia—, sélo nos interesa aqui la
segunda.

De ella y bajo la rubrica “de la extincién de la cosa que cons-
tituye el objeto de la sociedad y de la consumacién del negocio”, nos
dice Pothier que cuando la sociedad ha sido concertada sobre una
cierta cosa, es evidente que la sociedad debe concluir si se extingue
esa cosa, como ocurre en una sociedad sobre un asno que fallece, pero
que cuando la sociedad recae tan sélo sobre los aprovechamientos
de las aportaciones, y perece alguna, la sociedad “cesard”, porque
siendo de la esencia de la sociedad que cada uno de los socios con-
tribuya a ella (82), no puede ya haber sociedad, cuando uno de los
socios no tiene ya con qué contribuir” (83).

la société, dont le vol doit par conséquent tomber sur la société.” Y a con-
tinuacién transcribe el fragmento 58, 1 de Ulpiano-Celso.

(81) En puridad, de riesgos también se ocupa en el nim. 126 del capi-
tulo VIII, pero sélo de aquellos que pueden afectar a una aportacién de goce
que la sociedad debe devolver porque se va a disolver o por otra causa cual-
quiera. Precisamente contiénense aqui los antecedentes literales del actual
articulo 1.687, pero, aunque cercano, no es ese nuestro tema y lo pasamos
por alto.

(82) En efecto, en el § 3.° del capitulo 1.° habia adelantado que “es
de esencia de la sociedad”, ademds de un “interés comin a las partes”, de
la “prosecucién de una ganancia partible” y de un “objeto licito”, el que
“cada uno de los socios aporte o se obligue a aportar alguna cosa a la
sociedad”.

(83) “Lorsque la société a été contractée d'une certaine chose, il est
evident que la société doit finir par 'extinction de cette chose.

Par exemple, si deux paysans voisins ont acheté en commun un ine pour
porter verdre au marché leurs denrées, il est évident que si I'dne vient a
mourir, la société de cet dne qui était entre eux sera finie: “neque enim
ejus rei quae jam nulla sit quisquam socius est”. L. 63, § 10 ff. Pro socio.

Lorsque la société n’est pas de choses mémes, et que les associés ont
contracté société seulement des fruits qui proviendraient de certaines choses
qui appartenaient 4 'un des associs sont péries, la société cessera; car étant
de l'essence de la société que chacun des associés y contribue, il ne peut
plus y avoir de société, lorsque 1'un des associés n’a plus rien de quoi y
contribuer.

Lorsque deus personnes ont contracté société pour vendre en commun
certaines choses qui leur appartenaient, et que ce ne sont pas les choses
mémes qu’elles ont mises dans la société, mais le prix qui proviendrait de la
vente qui en serait faite; si avant la vente, les choses qui appartenaient a
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Pero he aqui que Pothier apoya esta ultima y sorprendente (84)
conclusién en tres ejemplos de los cuales los dos primeros ya nos
son conocidos: uno el de las vacas, que constituye un desarrollo
irrefutable, aunque erréneo, del principio teérico que explica, pero
el segundo es, otra vez, el de la ley 58, pr. (“societas ad vendendam
quadrigam”) cuyo supuesto, de constituir una sociedad, serfa, a nues-
tro modo de ver, bajo condicién o término.

Enseguida se nos ocurre pensar que es este ejemplo el que con-
duce al preclaro jurista francés al error de afirmar que si la apor-
tacién es a titulo de goce y perece, la sociedad se extingue. Con-
clusién que no estd avalada por ninguna légica y que ademds se
contradice con lo que habfa expuesto antes, al ocuparse por primera
vez del ejemplo de la ley 58, pr. Porque, efectivamente, son supues-
tos muy distintos el de una sociedad que recae no sobre las cosas
que se aportan, sino sobre su precio y el de una sociedad que recae
no sobre la propiedad de las cosas, sino sobre su aprovechamiento.
Pero Pothier los amalgama y apoydndose en uno soluciona el otro
y de ambos extrae el erréneo principio.

Recapitulando un poco, para no perder el hilo expositivo, repe-
timos que Pothier se ocupa del riesgo que puede experimentar una
aportacién en tres lugares: al enumerar las clases de sociedades
particulares; al desarrollar la “obligacién de aportar” y al relacionar

I'un des associés sont péries, la loi 58, dont nous avons rapporté l'espéce
supra n.° 54, décide que la société est éteinte.

La raison est celle que nous venons de dire, que cet associé n'ayant plus
de quoi contribuer 3 cette société, elle ne peut subsister.

Lorsqu’un marchand de bois a contracté une société avec un tonnelier
pour faire et vendre des tonneaux, a laquelle société le marchand devait
apporter le bois, et le tonnelier son travail seulement pour faire les ton-
neaux; ce tonnelier étant depuis devenu paralytique, et incapable par con-
séquent de faire des tonneaux, cette société consse-t-elle en ce cas, et peut-on
dire que le tonnelier n’a plus de quoi y contribuer?

Non; car, en se chargeant par le contrat de faire des tonneaux, il s’est
chargé de les faire, non précisément par lui-méme, mais soit par lui, soit
par ses ouvriers, et il a par conséquent de quoi contribuer i la société ce
qu’il a promis d’y contribuer.

Quid, si le marchand, qui n'a contracté la société que par le confiance
qu’il avait dans I’habilité de cet ouvrier, avait mis une clause dans le contrat
de société, que ce tonnelier no pourrait faire les tonneaux par d’autres que
par lui? En ce cas, on peut dire que la société est éteinte, puisque la chose
que cet associé a promis d’apporter A la société est éteinte; car ce n’est pas
seulement la facon de tonneaux, mais son travail personnel qu’il a promis
d’apporter a la société, et qu'il ne peut plus y apporter. Le marchand fera
néanmoins prudemment de lui signifier une renonciation a la société.

Lorsque deux ou plusieurs personnes ont contracté société pour une cer-
taine négociation, cette société sera finie lorsque la négociation aura été
consommée. Par exemple, lorsque deux marchands ont contracté société pour
acheter ensemble une certaine partie de marchandises qu’ils iraient vendre
a la foire de Guibray, il est évident que cette société sera finie lorsqu’ils les
y auront toutes vendues.”

(84 bis) Acertadas en la medida en que son concordes con el pensa-
tituido sobre los aprovechamientos de las vacas, debe subsistir sobre los
que de éstos queden, independientemente de la suerte que corra la nuda
propiedad. Véase la nota (75) y la posible razén de esta extrafia solucién.



El articulo 1.701 del Cédigo civil 927

las causas de extincién social. En la primera sede incide ya en el
error de afirmar que si perece la aportacién hecha a tftulo de goce,
el aportante no puede “pretender nada del otro socio”. Equivoca-
cién motivada, al parecer, de un lado, por estar absorto en la suerte
que en la aportacién de goce experimenta la nuda propiedad y de
otro por la confusién entre la hipétesis de una sociedad con apor-
taciones de goce y la considerada “sociedad sobre el precio” en el
conocido ejemplo de la ley 58, pr. En la segunda sede, aborda el
problema de los riesgos que pueden afectar a una aportacién y, en
cuanto ésta no es sino una obligacién de dar, le aplica los principios
generales sobre el “periculum” en estas obligaciones, de suerte que
si se prometié cosa especifica “casus sentit creditor” y si genérica, y
por aplicacién del brocardo ‘“genus nunquam perit”, “casus sentit
debitor”. Pero las acertadas (84 bis) soluciones de esta parte de la
obra de Pothier se perdieron en las sucesivas redacciones del futuro
Code, segin habremos de ver. De la tercera ‘“‘sedes materiae”, por
dltimo, han surgido tanto el articulo 1.700, niimero 2, como el 1.701.
Aquél, cuya trayectoria desde la ley 63, § 10 del Digesto nunca ha
tropezado con la de éste, tiene su fuente en la primera frase con
que inicia el estudio de la terminacién de la sociedad por pérdida
de la cosa y en el e¢jemplo del asno: si la sociedad se contrae a un
objeto y todo este perece, la sociedad, en principio debe extinguirse.
Este, el articulo 1.701, trae su causa del parrafo siguiente (numerado
como 141 por Pothier) y de los ejemplos de sociedad para aprovechar
conjuntamente dos vacas y de sociedad para vender una cuadriga
(ley 58, pr. del Digesto). Naturalmente partiendo de tan heterogéneos
y andmalos presupuestos el articulo no podia resultar muy acertado.
Porque, por la misma confusién entre sociedad de goce y sociedad
sobre precio futuro, que ya habia anticipado en la primera sede, llega
Pothier a la afirmacién de que si una aportacién no dominical pe-
rece, la sociedad se extingue. En otras palabras: el parrafo segundo
articulo 1.701 procede de la desacertada extensién que efectiia Pothier
de una solucién acufiada por la Antigiiedad para una sociedad sobre
el precio futuro, a una sociedad sobre los aprovechamientos de los
bienes aportados. El parrafo primero de nuestro articulo, aunque sin
apoyo literal en Pothier, se inspirard en la misma idea que el se-
gundo.

Pero ain hay otro factor que destacar en el jurista galo: y es
su visién bilateral de la sociedad, en el sentido de que para Pothier
la unién social se da siempre entre dos partes exclusivamente. No
lo dice expresamente ni lo hubiera podido decir, porque sabfa que
la sociedad podfa comprender tres o mis personas. Pero al exponer,
al razonar y sobre todo, al ejemplificar, Pothier estd siempre pensan-
do en una sociedad de dos miembros: dos vecinas, dos propietarios,

(84 bis) Acertadas en la medida en que son concordes con el pensa-
miento tradicional, no en cuanto a la correccién de su fondo, pues insistimos
en que no creemos en las excelencias del “casus sentit creditor”, ni siquiera
aplicado sélo a las cosas especificas.
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dos comerciantes, etc. La consecuencia trascendental de ello serd
que Pothier olvide y margine el instituto de la resolucién parcial,
esto es la referida a uno sélo de los socios, permaneciendo el resto
vinculados. Su visién, en alguna medida influida por el consabido
“intuitus personae” de lay sociedades llamadas por ello “persona-
listas”, se heredd, como veremos, por los redactores del Cédigo y
nuestros precepto acabd siendo un mar de confusiones. Mas, debe-
mos examinar de cerca esa evolucién codificadora.

Pero antes y como resumen del significado de Pothier en la con-
formacién del precepto que nos ocupa, hemos de concluir afirmando
que en €l confluyen todos los elementos anteriores: la existencia de
dos enigmdticos pasajes en el Corpus (en especial el de la “quadriga”),
la interpretacién del mismo por la glosa como caso de sociedad
sobre precio futuro, la aproximacién hecha por Domat de los temas
de pérdida de una aportacién y extincién de la sociedad. Y a estos
ingredientes afiadird el magistrado orleanés, fundamentalmente, otros
dos: la confusién de la “societas ad vendendam quadrigam” o sobre
precio futuro, con la sociedad con aportaciones de goce y la con-
cepcién bipolar de la sociedad que le lleva a no prever, apoyado en
el “intuitus personae”, la resolucién parcial.

Los primeros intentos codificadores en el vecino pais, no repara-
ron en la cuestién de la pérdida de la aportacién y en sus implica-
ciones en orden a la extincién de la sociedad. Asi de los tres pro-
yectos de Cambaceres, el primero y el tercero se limitaron a consig-
nar que la sociedad se disuelve por la desaparicién de la cosa (85) y
el segundo mds conciso que los otros dos, pasa por alto toda alu-
sién al perecimiento del patrimonio comin (86). El subsiguiente pro-
yecto de Jacqueminot silencia incluso, como es sabido, toda la
materia contractual y, consecuentemente, la relativa a sociedades (87).

Pero en cambio el llamado proyecto primitivo, el debido a la co-
mision integrada por Tronchet, Bigot-Preameneu, Portalis y Malevi-
lle, bajo los auspicios del primer Cénsul si que recogié preceptos de
gran interés para nosotros (88). La huella de Pothier en ellos es in-

(85) Cf. art. 13, 2.°, del primer proyecto, y 936 del tercero. Ambos
pueden consultarse en la exhaustiva obra de FENET, P. A., Recueil complet
des travaux preparatoires du Code Civil, vol. 1.°, reimpresién de la edicién
de 1827, por Otto Zeller, Osnabriick, 1968, pigs. 82 y 304.

(86) Véanse los arts. 223 a 233 del segundo proyecto, FENET, op cit.,
eodem volumine, pdgs. 131 y 132.

(87) FENET, vol. 1.9, pdgs. 327 a 462.

(88) Sabido es que, aunque en la Constitucién del afio VIII era el Con-
sejo de Estado, a iniciativa del Gobierno, el encargado de redactar los pro-
yectos de ley, el “Code Civil” fue elaborado por una comisién de técnicos,
integrada por Tronchet, presidente del Tribunal de Casacién; Bigot Prea-
meneu, Fiscal General del mismo tribunal; Maleville, Consejero del Tribunal
de Casacidén, y Portalis, Fiscal General del “Tribunal des prises”. Este llama-
do ‘“proyecto primitivo” que hoy adjetivarfamos, con mds propiedad, de
anteproyecto, fue redactado en cuatro meses y sometido luego al examen del
Tribunal de Casacién y de las “Cours d’appel”. Posteriormente pasé ya, como
estaba constitucionalmente ordenado, a la Seccién de legislacién del Con-
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contestable. Asf el articulo 54 del titulo XIX del proyecto (que lue-
go serfa el art. 1.865 del texto definitivo) establecia como segunda
causa de terminacidon de la sociedad misma que lo era en las Oeu-
vres” o sea, la tan conocida de “extincién de la cosa o conclu-
siéon del negocio” (89).

Sin embargo en el articulo 57 (que luego seria el 1.867), se con-
tenia un supuesto que ya nos resulta familiar (90): si se contrae so-
ciedad para aportar a ella el precio de la venta a hacer en comin
de varias cosas pertenecientes a cada socio y la cosa de uno de ellos
perece, la sociedad se extingue. Se trataba, como es evidente, del
mismo ejemplo de la cuadriga de Celso. Los ilustres redactores del
proyecto, no recogieron en este punto las errdneas consideraciones
de Pothier sobre extincidn de la sociedad si la aportacién de goce
se destruye, sino que seleccionaron en él la unica hipotesis clara y
de raigambre al respecto —la de la cuadriga—, a la que también se
habia referido otro de sus mentores: Domat. Légicamente, habian
generalizado la exposicién del supuesto y hablaban de venta de “va-
rias cosas” y no de una anacrdnica cuadriga. En cambio, frente a la
opinién de Domat, parece que ese acuerdo para vender si era consi-
derado por los comisionados como una auténtica sociedad (cf. “il a
été contracté société...” “... est eteinte.”) y por otra parte no se
averigua cudl era la “ratio” de la disposicién: si tratarse de una
sociedad sobre cosa futura (el precio), o si de una sociedad condi-
cionada a la venta, etc.

Por otro lado, Tronchet y sus colegas de Comisién no olvidaron
regular el tema de los riesgos que pueden afectar a la obligacién de
aportar, lo que hubiera sido extrafio dado el extenso tratamiento que
al punto dedicaba Pothier. El articulo 21, nada mds consagrar el prin-
cipio de que cada socio es deudor hacia la sociedad de todo lo que
ha prometido aportar a ella, remite para regular dicha obligacién
de entrega a la Seccién 1> del Capitulo II del Libro III, esto es,
a los que luego fueron los articulos 1.136 a 1.141 del Cédigo francés

sejo de Estado y a la Asamblea General de éste, a fin de seguir el trdmite
ordinario de todo proyecto de ley. Del poder ejecutivo (del que el Consejo
de Estado formaba parte) se remitié al Cuerpo legislativo, encargado de apro-
barlo, si bien, antes de ello, lo debia someter a una especie de parlamento
deliberante (no decisorio), el Tribunado, que evitando al Pleno los apasiona-
mientos de toda discusién, lo convertia en drbitro imparcial de su postura
y la del gobierno. Con las conocidas depuraciones de que fueron objeto el
Cuerpo legislativo y el Tribunado y con la prdctica de discutir oficiosamente
con éste los distintos proyectos que de esta suerte no encontrarian obstdcu-
los, el Cédigo civil de los franceses superé los tropiezos iniciales y pudo ser
promulgado unitariamente el 21 de marzo de 1804. Detalles sobre la confec-
cién histérica del Cédigo galo pueden verse, por ejemplo, en FENET, ob. y
como citados, pdgs. XXXIV a CXXXVII], y en BEAUDANT, Charles, Cours de
Droit Civil Francais”, Paris, 1896, pdgs. 66 y sigs. del tit. I (Introduction).

(89) Art. 54: *“La société finit: ...

2. Par l'extinction de la chose, ou la consommation de la négociation.”

(90) Art. 57: “S’il a été contracté société pour y mettre le prix de la
vente, A faire en commun de plusiers choses appartenant i chaque associé,
et que la chose de 1'un d’eux périsse, la société est éteinte.”
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y 1.094 a 1.097 del nuestro, relativos todos a la obligacién de dar.
Contenianse en la sede remitida, aparte otras prescripciones harto
conocidas para las obligaciones de entrega, como por ejemplo, la
obligacién de conservar la cosa como un buen padre de familia, etc.,
dos articulos que, aunque con distinto origen, insistidn en la misma
idea: el deudor de la entrega no pecha con los riesgos a menos
de incurrir en mora. Es cierto que no se distinguia entre obligacio-
nes genéricas y especificas, pero ello habia que achacarlo a un olvido
facilmente subsanable. En definitiva, pues, la obligacién de aportar
se regulaba en este proyecto primitivo como cualquier otra obliga-
cién de dar y los riesgos seguian la regla general de los que afectan
a esa indole de obligaciones, si versan sobre cosas especificas: ‘“ca-
sus sentit creditor”.

Dentro de la informacién publica a que se sometié el antepro-
yecto, el Tribunal de casacién, advirtié respecto al articulo 57 que
era mds indicado substituir la hipGtesis extraordinaria en él prevista
por el caso de una sociedad contrafida para la explotacién de una
fabrica. Si ésta se destruye, la sociedad se extinguirfa (91). Y el
Tribunal de Toulouse, tinico que con el anterior reparé en el articu-
lo 57, dijo de él que “parecia inutil” (92).

En el anteproyecto presentado a la deliberacién del Consejo de
Estado se aceptaba la relacién de causas extintivas de la sociedad
propuesta por la Comisién Redactora y entre ellas la causa segunda
del articulo 54 (que ahora iba numerado como 36) referente a la
“extincién de la cosa o terminacién del negocio”. Como no experi-
mentard ninguna variacién de relieve hasta desembocar en nuestro
articulo 1.700, niumero 2, debemos abandonar su trayectoria, una vez
demostrado que el articulo 1.701 no se pensé como desarrollo o
complemento del mismo.

Por el contrario, en ese anteproyecto que M. Berlier ofrecia a la
deliberacién del Consejo de Estado el articulo 57 del de la comisidn,
ahora bajo el nimero 38, aparecia notablemente alterado. Decfa ese
nuevo articulo 38 (93) que “la cosa que uno de los socios debia
poner en la sociedad y que ha perecido, opera la disolucién por re-
lacién a todos los socios”. He aqui en lo que se habfa convertido
el ejemplo de Celso, adoptado por la Comisién. Seguramente in-
fluida por las criticas del Tribunal de Casacién y por la del de

(91) El Supremo Tribunal del vecino pais proponia como art. 56 que
reemplazaria al 57 del proyecto, el siguiente: “S'il a été contracté société
pour l'exploitation d’une usine, et que cette usine périsse, la société est
éteinte”, y razona la sustitucién diciendo: “L’exemple d’une usine périe et
entrainant la dissolution de la société formée pour son exploitation a paru
plus sensible que celui proposé par le projet, qui présente une hypothdse
extraordinaire”; FENET, t. II, pdg. 735.

(92) “Art. 57. Cet article parait inutile.” FENET, t. V, pdg. 623.

(93) Art. 38 del titulo XIV del Libro III del anteproyecto de Cédigo
civil presentando a la discusién del Pleno del Consejo de Estado por M. Ber-
lier el 5 de enero de 1804: “La chose que 'un des associés devait mettre
dans la société, et qui a péri, opére la dissolution de la société par rapport
a tous les associés.”
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Toulouse, la Seccién de legislacion del Consejo de Estado, al que
Ja Comisién habia entregado su dictamen, para que siguiese el curso
correspondiente (94) crey6 conveniente si no suprimir, si al menos
generalizar el supuesto excepcional de que partia el articulo 57,
para que pudieran incluirse en él otras hipltesis mis verosimiles.
Seguramente también, se habia vuelto a Pothier, al Pothier equivo-
cado de las causas de extincién de la sociedad y sin percatarse,
ademds de que el magistrado de Orleans operaba sobre la base de
aportaciones de goce, se dice ahora, con manifiesta falta de sintaxis,
que “la cosa perecida extingue la sociedad”. Que se ha acudido
a Pothier nuevamente, lo prueba el empleo de la enigmdtica frase
“par rapport a tous les associés”, por relacién a todos los socios,
que solo tiene sentido si se estd refiriendo a la explicacién que daba
el jurista galo de por qué si la aportacién de goce se imposibilitaba,
la sociedad debia extinguirse: porque el socio afectado no tenfa ya
con qué contribuir y los demds sf. Por eso “en relacién con ellos”
la sociedad debia disolverse. Que se ha interpretado mal a Pothier,
quien a su vez habfa comprendido mal el precedente romano, lo
patentiza el que no se hable de aportacién a titulo de goce, como
deciamos, sino de aportacién en general, sin distinguir su titulo, y
ademds empleando una poco ortodoxa frase. El caso es que tampoco
podfa subsumirse en el nuevo precepto, el ejemplo propuesto por
el Tribunal de Casacién que se referia a aportaciones ya efectuadas
(una fdbrica en explotacién), con lo que el desacierto del cambio
fue total.

Aun asi, los miembros del Consejo de Estado no repararon en

(94) Los miembros de la Comisién no estudiaron las observaciones de
los tribunales, sino que las unieron a su dictamen y lo trasladaron todo a .
la Seccién de Legislacién, donde, sin embargo, debieron estar presentes cuan-
do se produjo la alteracién del precepto. Asi lo Afirma JACQUES MALEVILLE,
Analyse raisonnée de la discussion du Code Civil au Conseil d’Etat, Parfs,
1805, pdg. xj del prefacio, quien, sin embargo, pese a su privilegiada con-
currencia tanto a la Comisién inicial como a las deliberaciones de la Seccién
del Consejo, no nos aclara nada, en su comentario al art. 1.867 del porqué
del cambio, sino que su glosa se expresa en estos términos.

“La propiété d’une chose; il faut que ce soit une chose importante, et
qui ait déterminé la société; car dans le cas contraire, ou si 'une des choses
promises seulement, et la moins importante, venait i périr, ’associé devrait
étre admis au remplacement, ou 4 une indemnité. La loi 63, ult. ff. hinc., dit
que la société finit pas la perte de la chose, “si nullae relinquantur vel con-
ditionem mutent”. Et par rapport 2 la seconde partie de l'article, la loi 5,
ff. hic., dit “si frui no liceat”.

Sur la troisiéme partie de l’article, les lois 58 et 82, ff. hic., décident
que si l'argent promis par I'associé, périt avant d’étre apporté “in arcam
comunem”, la perte en est pour l’associé; si aprés pour la société.”

Es una ldstima que las prevenciones que el ilustre magistrado francés
hace respecto de que la cosa perdida ha de ser importante y ha de haber
determinado la sociedad, porque si no el socio afectado podria reemplazarla
o resarcir el perjuicio, no hayan encontrado ningin resquicio en la letra
del precepto. Ello, unido al silencio sobre el cambio de redaccién efectuado,
nos induce a pensar que Maleville no debié ser autor de ninguna de las
versiones del artfculo, limitdndose a ser un lejano espectador de su evolucién.
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ese articulo 38, que devino de esta suerte el articulo 36 del proyecto
definitivo.

En cambio la Seccién de legislacién del Tribunado, a la que ofi-
ciosamente se comunicl el proyecto, enmendé notablemente el ar-
ticulo (95). En su sesién de 29 de pluvioso del afio XII (19 de febrero
de 1804), dicha Seccién propone una redaccién que es, en sustan-
cia, la que ha llegado hasta nosotros. Su enmienda estaba motivada
porque le parecia que el articulo 36 del proyecto definitivo no dis-
tinguia suficientemente las diversas posiblidades que podian darse.
La Seccién enmendante estaba desde luego, penetrada de la errdnea
idea de que la pérdida de una aportacién prometida debia disolver
la sociedad, tal cual se disponfa en el precepto debatido, pero crefa
que el verbo “devait mettre” (96) del texto no determinaba con preci-
sién el momento hasta el cual la pérdida de la aportacién desplegaba
sus efectos disolutorios. También se percatd de que la fuente pothe-
riana se referfa a aportaciones de goce y era preciso destacarlo. Por
eso distinguié dos instantes —el anterior y el posterior de la “mise
en commun”— y dos modalidades de aportacién —la de propiedad y
la de goce—. Respecto a esta tiltima especie de aportacién, no hacia
sino seguir fielmente la confusién de las “Oeuvres”, pero en cambio,
sobre la aportacién dominical nada habfa dicho Pothier y la Seccién
del Tribunado tuvo que proceder analégicamente. Si el motivo de que
el perecimiento de una aportacién de goce disuelva la sociedad es
el de que el socio incumple una obligacién esencial cual es la de
aportar, (hasta cudndo puede decirse que ha incumplido su obliga-

(95) “L’article 36 du projet —explica el Tribunado— porte: “la chose
que l'un des associés dévait mettre dans la société, et qui a péri opére
la dissolution de la société.”

Lorsque la chose dont I'un des associés a promis de mettre en commun
la propiété méme, vient 34 périr avant que la mise en commun en Ssoit
effectuée, la perte de cette chose doit sans doute opérer la dissolution de la
société, cet associé se trouvant réduit 4 1'imposibilité de réaliser sa mise.

Si la chose dont la propiété méme, est mise en commun ne vient i périr
qu’aprés avoir été effectivement apportée a la société, la perte tombera alors
sur la société qui en est demeurée propiétaire.

Si ce n’est pas la propiété méme, mais la seule jouissance, ou les fruits
de la chose qui aient été mis en commun, que la chose périsse avant ou
aprés que la mise a été effectuée, la perte de la chose dissout évidemment
dans les deux cas la société, puisque dans I'un et dans I'autre l’associé dont
la chose a péri ne peut plus contribuer pour rien & faire de mise dans la
société, qui ne consistait qu’en fruits ou simple jouissance.

Pour mieux rendre ces idées, on est convenu de la rédaction suivante:

“Lorsque l'un des associés a promis de mettre en commun la propiété
d’une chose, la perte survenue avant que la mise en soit effectuée opeére la
dissolution de la société par rapport i tous les associés.

La société est également dissoute, dans tous les cas, par la perte de la
chose, lorsque la jouissance seule a été mise en commun, et que la propiété
est restée dans la main de l’associé.

Mais la société n’est pas rompue par la perte de la chose dont la propiété
a déja été apportée a la société.”

(96) La Seccién del Tribunado para destacar la importancia del verbo
“devait” lo escribié con otro tipo de letra, al igual que el adverbio “avant”
y el participio “apportée”, todos ellos expresivos de circunstancia temporal.
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cién de aportar si se trata de transferir el dominio? Pues hasta que
haya efectuado la entrega y traspasado la propiedad y sus riesgos
a la sociedad. Es decir, que dando por sentado que el incumplimiento
—voluntario o involuntario— del deber de aportar origina la extin-
cién social, la Seccién enmendante extendia esta solucién a las apor-
taciones de propiedad; pero distinguiendo entonces el momento
hasta el que se podia afirmar que el socio habfa incumplido. Sélo
que, inadvertidamente, se estaba aceptando que el dominio de lo
aportado no se transferia hasta su entrega, en un ordenamiento que
se disponia a rechazar la teorfa del titulo y el modo como sistema
adquisitivo y a instaurar el principio del consentimiento contractual
como suficiente para transmitir la propiedad. Las aporias que plan-
tea este descuido las examinaremos al estudiar nuestro problema en
el Derecho francés, pero ahora era obligado destacarlo.

Y con esas desafortunadas enmiendas oficiosas del Tribunado, el
anteproyecto vuelve ya, provisto de segura viabilidad, al Consejo de
Estado que no encuentra ninguna dificultad en hacerlo aprobar por
el Cuerpo legislativo: en efecto, se designa una comisién, encabeza-
da por M. Treillard, para presentar a dicho Cuerpo el titulo XIV del
Libro III del proyecto de Cddigo civil, intitulado “du Contrat de
société”, lo que tiene lugar en la sesiéon de 10 de ventoso del afio X1I
(1 de marzo de 1804) previa una exposicién de motivos, debida a
aquel consejero de Estado, cuyo pdrrafo atinente al articulo 38 con-
firma lo imbuidos que estaban en la idea de que la destruccién de
la aportacién comportaba la desaparicién de la sociedad y descubre
una vez mas, como se imaginaban siempre supuestos o ejemplos de
s6lo dos socios (97). El Cuerpo legislativo transmiti6 al dfa siguiente
y ahora de modo oficial, el proyecto y la exposicién de motivos al
Tribunado, en cuya asamblea general celebrada tres dias més tarde
hace un informe M. Boutteville, quien en lo relativo a nuestro ar-
ticulo incide en los mismos tépicos ya expuestos (98). Tras la apro-

(97) FENET, t. X1V, pdg. 402: “Exposé des Motifs por M. Treilhard :

*... La société se compose d’objets mis en commun; s’ils viennent a périr,
il est évident qu’il n'y a plus de société. Il n’est pas méme nécessaire que
tous ces objets périssent pour que la société soi trompue. Si de deux associés
I'un se trouve dans l'impossibilité d’apporter la chose qu’il avait promise,
parce qu’elle n’existe plus, il ne peut plus y avoir de société. Il en est de
méme lorsque deux associés n’ayant mise en commun que des jouissances,
en conservant chacun sa propiété, la chose de 1'un vient a périr; il n'a a plus
de mise de sa part, et par conséquent plus de société...”

(98) FENET, t. XIV, pdg. 414-415:

‘“ b

. Mais lorsque les associés se sont engagés a mettre, ou que chacun a
déja mise une chose en commun, et que celle appartenant a4 'un des associés
vient & périr, la société est-elle indistinctement et dans tous les cas également
dissoute?

Une régle unique, générale et commune ne pourrait étre justement appli-
quée a des conventions et 4 des cas de nature trés différente.

Si ce n’est point la propiété mémé, citoyens tribuns, mais seulemente la
jouissance, 'usage ou les fruits de leur chose que les associés ont mis en
commun, il n'y a société que pour cette jouissance, pour les fruits; il n’est
en ce cas nul besoin d’observer et distinguer le moment ou la chose vient
A périr. Qu’elle ait ou n’ait pas encore été alors apportée, 1’'association n’ayant
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bacién del Tribunado, el proyecto es defendido ante el Cuerpo le-
gislativo por el tribuno Gillet con un escueto discurso que ni roza
nuestro precepto, siendo aprobado definitivamente por aquel Cuer-
po el 7 de marzo de 1804 y promulgado el 18 del mismo mes y afio.
Posteriormente el mentado articulo 38 se convirtié, por la ley de
refundicién en el actual articulo 1.867 del Cédigo civil de los fran-
ceses.

Recapitulando un tanto sobre el descrito proceso codificador fran-
cés, cabe decir como resumen que en él cristalizaron y aun se
acrecieron los errores que habifan padecido Domat y Pothier.

De simplemente recoger el ejemplo de Celso-Ulpiano sobre la
cuadriga (proyecto de la Comisién), se pasé a afirmar que la pérdida
de una aportacién prometida motivaba la disolucién de la sociedad
(proyecto presentado al pleno del Consejo de Estado), y de ahi, a
formular ‘los distingos que hoy se aprecian en el articulo 1.867 fran-
cés entre aportacién dominical y de goce y aportacién (“mise”)
efectuada y no efectuada, en un esquema casi idéntico al de nuestro
articulo 1.701. :

Las razones de semejante evolucién ya han sido conjeturadas:
ante las criticas de los Tribunales de Casacién y Toulouse a la pri-
mitiva redaccidn, se volvié a acudir a las “Oeuvres” pothierianas, y
se extrajo de ellas una regla sblo aplicada por el magistrado or-
leanés al supuesto de sociedad con aportaciones de goce: “la pérdida
de la cosa prometida opera la disolucién de la sociedad”. Esta t6-
pica conclusién, asi como las variaciones y distinciones que en ella
introdujo el Tribunado se aceptan acriticamente por todos los que,
de un modo o de otro, intervinieron en la elaboracién del Code,
lo que sélo podia obedecer al peso doctrinal de Pothier, a la aludida
visién dual de la sociedad y, sobre todo, a la precipitacién con que
hubo de llevarse a cabo la gestacién del Cédigo napoleébnico.

La critica por no reparar en tan infundado precepto, no debe ser,
con todo, muy acerba para los codificadores franceses, si sopesamos
la magnitud de su obra y las indicadas premuras de tiempo con que
operaron; pero hoy, que el andlisis pormenorizado de los preceptos
lo permite y exige, es preciso desvelar los equivocos padecidos, cara

pour objet qu’une jouissance ou des fruits, dés que la chose n'existe plus
qu’il n’y a plus de jouissance possible, plus de fruits a recueillir, conséquem-
ment plus de mise en société de la part de 'un des associés, il est évident
que la chose périt pour celui & qui elle appartenait, et que dans les deux
cas il n’existe plus de société.

Mais si c’est la propiété méme de la chose qui a été ou di é&tre mise
en commun, ’on sent combien il importe de distinguer si la chose a déja
ou n’a pas encore été apportée i la société lorsqu’elle vient i périr.

Au premier cas, la chose, en le congoit, périt pour le compte de la
société, pusqu’elle en est devenue propriétaire, et l’extinction ou la perte de
la chose ne peut, ne doit pas opérer la dissolution de la société.

Dans le deuxiéme cas, non seulement l’associé demeuré propriétaire de la
chose en supporte nécessairement la perte, mais il suit encore qu’il ne peut
plus exister de société du moment que cet associé est dans V'impossibilité
de réaliser sa mise et de contribuer au fonds de la société...”
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a intentar una interpretacién aprovechable de aquéllos y cara, sobre
todo, a una reforma del derecho de sociedades, ya en marcha entre
nosotros (99).

B) Codificacién espariola

Si tenemos en cuenta que el historiado articulo 1.867 francés dis-
pone:

“Lorsque l'un des associés a promis de mettre en commun la
propriété d'une chose la perte survenue avant que la mise en soit
effectuée opére la dissolution de la société par rapport i tous les
associés.

La société est également dissoute dans tous les cas par la perte
de la chose, lorsque la jouissance seule a été mise en commun, et
que la propriété en est restée dans la main de I'associé.

Mais la société n’est pas rompue par la perte de la chose dont
la propiété a déja été apportee a la societe”.

Y lo comparamos con nuestro articulo 1.701, nos percataremos de
que bien poco ha afiadido o modificado en su contenido el proceso
codificador espafiol. De todos modos, aunque esta fase podria quedar
analizada en dos lineas nunca resulta ocioso rastrear un precepto
codificado, con alglin pormenor, aunque no sea sino para constatar
las opciones que rechazaron nuestros legisladores o las fuentes di-
rectas en que se inspiraron.

Comenzando por el Proyecto de 1851 (100), su articulo 1.596 dis-
ponfa: “la sociedad se disuelve cuando alguno de los socios ha
prometido aportar a ella la propiedad de una cosa y ésta se pierde
antes de haber sido aportada, pero no si se perdié después” (101).

Sorprende la reduccidn que este articulo ha operado del modelo
francés y, a primera vista, se piensa que en ello ha podido ser pre-
cedido por alguno de los otros cuerpos legales que Goyena cita como
precedentes: Cédigo napolitano (art. 1.739); Cédigo sardo (art. 1.890),
Cédigo de la Luisiana (art. 2.849), Cédigo del Cantén de Vaud (ar-
ticulo 1.341) y Cédigo holandés (art. 1.685); pero todos ellos calcan
literalmente el patrén francés, con la excepcién del de Luisiana, que
en su articulo 2.850, segin nos lo transcribe Duranton (102), retorna
al texto del proyecto primitivo galo, tal cual lo propuso la Comisién
presidida por Tronchet (103).

(99) Vide infra, cap. VII, nota 214 .

(100) Sabido es que el Proyecto de 1821 no llegé a ocuparse de los
contratos y que los proyectos de Gorosabel y Cambronero no parecen haber
influido en absoluto en nuestra Ifnea legislativa.

(101) Se cita, al igual que los comentarios de FLORENCIO GARC{fA GOYENA,
seguin la obra de este ultimo, Concordancias, Motivos y Comentarios al Co-
digo civil espariol, t. IV, Madrid, 1852, Imprenta de la Sociedad Tipogrifico-
Editorial, pdgs. 28-29.

(102) DuranTON, M., Cours de Droit Civil, t. IX, Bruselas, Société belge
de librairie, 1841, pdg. 486.

(103) Efectivamente, los arts. 2.850-51 del Cédigo de Luisiana —siempre
seglin la transcripcién de Duranton— (y no el art. 2.849, como indica
Goyena), disponen: “s’il a été contracté pour mettre le prix de la vente a
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Constituye, pues, una originalidad que hay que atribuir al pro-
yecto de 1851 esta de reducir a un sélo pérrafo los tres del Cédigo
napolednico y la de prever sélo el caso de aportaciones en propiedad.

Goyena parece justificar de algin -modo la novedad diciendo que
“la mayor expresién del articulo francés se halla también embebida
en el espiritu del nuestro” (104).

El frecuentemente silenciado proyecto de Cédigo Rural de 1876,
uno de tantos fracasados intentos de elaborar un “Cédigo civil por
partes”, reproduce literalmente el correspondiente articulo del Pro-
yecto de 1851, sin reparar prosiblemente en su contenido (105).

faire en commun de plusiers choses appartenant 4 chaque associé et que la
chose de I'un d’eux perisse, la société est éteinte”, precepto literalmente igual
(salvo en el prononbre “y”) que el de la Comisién redactora del Code,
transcrito supra nota 90, cap. IV, 3, A. Si efectivamente Goyena y sus cola-
boradores tuvieron a la vista este Cédigo de Luisiana, es evidente que pre-
firieron, sin demasiado acierto, el texto definitivo del articulo francés al ini-
cialmente propuesto que, como dicho queda en su lugar, se ajusta mds a la
1égica y a los preceptos romanos.

(104) Garcia GOYENA, F., ob. cit., pag. 28:

“El 1.867 francés —decia Goyena— conviene en la primera parte de
nuestro articulo y afiade: se disuelve también la sociedad por la pérdida
posterior de la cosa, cuando sélo han sido aportado a la sociedad su goce,
quedando la propiedad en manos del asociado: esta mayor expresién del
articulo francés se halla también embebida en el espiritu del nuestro.”

Y mds adelante, después de afirmar con notoria inexactitud que “este
articulo es una amplificacién del nimero 2 del 1.595” (hoy art. 1.700, 2.9),
comenta la expresién “la propiedad de una cosa” en los siguientes términos:

“Estas palabras dan a entender claramente que cuando no se comunica
a la sociedad la propiedad de la cosa, importa poco que haya perecido antes
o después de haber sido aportada. En ambos casos perecerd para el socio
propietario y la sociedad se disolverd porque fue limitada a los frutos o
utildades de la cosa y si ésta perecié no podia producirlos.

Si la sociedad comprendia la propiedad misma de la cosa, conviene dis-
tinguir, si ésta ha perecido antes o después de haber sido aportada.

Si antes, perece para el socio que conserva la propiedad hasta el momento
de aportarla por la escritura, segin el num. 3 del art. 1.003 (hoy la referencia
seria el art. 1.667), pero de éste se sigue que no puede ya existir la sociedad,
pues que el socio se ve en la imposibilidad de traer al fondo social lo que
prometio.

Si después, perece para la sociedad que es ya su propietaria, pero la pér-
dida de la cosa no debe ni puede causar, en este caso, la disolucién de la
sociedad, a menos que ésta se hallase limitada exclusivamente a la misma
cosa.”

Dejando a un lado lo infundado que resulta sostener que porque el articulo
haga mencién de “la propiedad de la cosa”, haya de entenderse que si se
aporta sélo su goce y se pierde, la sociedad se disuelve en cualquier caso,
es curioso resaltar que para Goyena la aportacién en propiedad se efectuia
por “la escritura” conforme al nim. 3.° del art. 1.003, lo que induce a consi-
derarle consciente de la contradiccién que luego examinaremos en la doctrina
francesa entre un articulo que parece transmitir los riesgos de la aportacién
con la entrega de la cosa y un sistema (que era también, no se olvide, el del
proyecto de 1851), que transfiere la propiedad por el solo consentimiento de
los contratantes. ]

(105) En efecto, prescribia el art. 314 del proyecto de Cédigo rural pre-
sentado al Congreso por Manuel Danvila el 27 de abril de 1876, que “la
sociedad se disuelve, cuando alguno de los socios ha prometido aportar a
ella la propiedad de una cosa y ésta se pierde antes de haber sido aportada,
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Posteriormente, sin embargo, el que Pefia ha llamado con justeza
“Anteproyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888) (106), no reitera
la concisa solucién del Proyecto de 1851, sino que retorna al mais
extenso articulo 1.867 francés, pero no directamente, sino, si hemos
de hacer caso de sus redactores, a través del Anteproyecto Belga de
Laurent,

En efecto, el articulo 39 del titulo relativo a la sociedad, incluido
en el fasciculo 3.° del proyectado Libro IV (107) se expresa ya en
términos exactamente iguales al articulo 1.701 vigente. Y en la ano-
tacién correspondiente a ese articulo 49 se cita como tinica fuente
inspiradora (108) el articulo 1.908 del Anteproyecto Belga de Lau-
rent (109) del que se toma fundamentalmente la precisién de que la

pero no si se perdié después”. Este olvidado proyecto, reproducido en el
“Diario de las Sesiones de Cortes” (Congreso), legislatura de 1.878, fecha de
8 de marzo, como apéndice segundo al nim. 14, mereceria un estudio dete-
nido de sus motivaciones y de su posible influjo posterior, que, a juzgar por
nuestro precipitado examen, parece ser muy escaso, sobre todo en el punto
concreto que estudiamos.

(106) PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, El Anteproyecto del Codigo
civil espariol (1882-1888), en volumenes editados por la Junta de Decanos de
los Colegios notariales de Espafia, con motivo del Centenario de la Ley del
Notariado, Sec. IV (Fuentes y Bibliografia), Vol. I, Madrid, 1965.

(107) El Anteproyecto..., cit., pags. 653-654.

(108) Hemos repasado alguna de las otras fuentes que influyeron en
nuestro Anteproyecto y parece que, efectivamente, ninguna otra de ellas se
tuvo en cuenta al confeccionar el que luego seria art. 1.701.

Asf, ni el propio Cédigo napoleénico que, aparte de no emplear el adjetivo
“especifica”, utiliza otra construccién gramatical, ni el art. 1.731 del “Codice
Civile” de 1865, del que cabe decir lo mismo, ni el art. 1.275 del Cédigo
portugués de 1.867 (“... fica, porem, sem efeito, se, prometendo algum dos
socios conferir a propiedade ou o uso dalguna cousa essencial 3 existencia
da sociedade a entrega dessa propiedade ou désse uso ndo chegar a realizar-
se”), de ubicacién y contextura distintas, ni el art. 2.012 del Cédigo chileno
de 1855, cuya solucién mucho mds correcta, aunque no perfecta, tampoco se
tuvo en cuenta, ni el art, 1.773 del Cédigo argentino de 1869, ni el art. 1.927
del Cédigo uruguayo de 1868, etc., ninguno de los cuales reproducimos ahora
para no transformar esta nota en un pequeifio capitulo de Derecho compara-
do; en cualquier caso, es ldstima que el anteproyecto no haya tenido en
cuenta el Derecho hispanoamericano, en aquel momento el mds progresivo,
al regular la disolucién de la sociedad por pérdida de una aportacién.

(109) Rezaba de esta manera el art. 1.908 del Anteproyecto belga:
“Cuando la cosa especifica perece antes de que la sociedad llegue a ser pro-
pietaria de ella, su pérdida produce la disolucién de la sociedad.

También se disuelve la sociedad en todo caso por la pérdida de la cosa,
cuando reservindose su propiedad el socio que la aporta s6lo ha transferido
a la sociedad el uso o goce de la misma.

Pero no se disuelve la sociedad por la pérdida de la cosa cuando ésta
ocurre después que la sociedad ha adquirido la propiedad de ella (el subra-
yado es nuestro). :

El pensamiento del apasionado jurista belga al redactar este precepto,
creemos que es legitimo buscarlo en sus Principes de Droit Civil Francais,
tercera ed., Bruselas-Paris, 1878, t. XXVI, pdgs. 279 a 289 y 381 a 383, redac-
tados pocos afios antes que el Anteproyecto y a los que pretendia ajustar,
seguin el “Avant-Propos” del t. I, el proyecto que ya le habia encargado el
Ministro de Justicia; en dichas p4ginas se descubre que no obedece a inad-
vertencia el que ese art. 1.908 distinga entre “antes de que la sociedad

6
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cosa a que se refiere el primer parrafo del hoy 1.701 ha de ser una
cosa especifica.

En resumen, la Seccién Civil de la Comisién General de Cédigos
tenia a su vista (o afirma tener) muchos cuerpos legales de derecho
civil que normaban el supuesto de pérdida de una aportacién y su
repercusién en la vida de la sociedad con mayor acierto que el mo-
delo francés, pero se decidié a seguir éste, con la sola variante 16gica
que le ofrecia el “non nato” anteproyecto belga de no aplicar el
primer parrafo mds que a las cosas especificas.

Ello evidencia, aparte lo mas o menos penetrados que pudieran
estar nuestros legisladores, de que era esencial a la sociedad una
aportacién por parte de cada socio, so pena de dejar de existir
aquélla, el respeto y la atraccién, casi misticos, que seguia ofreciendo
la inmortal obra de Napole6én, sobre todo en preceptos como el
nuestro, de justificacién y sentido poco didfanos.

En cualquier caso, el articulo 39 del Anteproyecto de 1882-1888
se convirtid, sin retoques como hemos dicho, en el articulo 1.701 del
vigente Cédigo civil.

Antes, sin embargo, de intentar desmontar y superar todo el
arrastre histérico que encierra ese precepto, debemos examinar rapi-
damente el estado de semejante problema en los principales ordena-
mientos extranjeros, por si algunas de sus soluciones pudieran apro-
vecharnos.

llegue a ser propietaria” y “después que haya adquirido la propiedad de la
cosa”, porque Laurent era consciente de que segin el sistema de transmisién
francés la propiedad se adquirfa por el simple consentimiento, y desde ese
momento el acreedor de cualquier prestacién de dar corria con los riesgos
de la cosa. Por eso interpreté que la “mise en commun” del precepto francés
al que segufa, equivalia, en términos mds precisos, a “trdnsito de la propie-
dad” y como éste advenia “nudo consensu”, s6lo era aplicable el art. 1.867, 1.°,
galo a los supuestos de aportacién condicionada o a término, de sociedad
toda ella sujeta a condicién y de aportacién hecha sin que el socio aportante
ostentase todavia la propiedad de lo permitido. Sin embargo, el articulo 39
de nuestro anteproyecto prefirié (lo que no es intrascendente) seguir hablando
de “entrega” y no de “traspaso de propiedad”, entrafiando ello entre nosotros
una menor contradiccién que entre nuestros vecinos transpirenaicos. De otro
lado, el profesor de Gante se percata de que no es idéntico el régimen de las
cosas especificas que el de las genéricas (pags. 283-84), por lo que se cuida
de adjetivar que el primer parrafo se refiere sélo a las primeras, observacién
aceptada por nuestros legisladores y que contradice la interpretacién de De
Buen expuesta supra pig. 10.

Por iltimo, digamos que para Laurent (pdg. 286), la aportacién que nos-
otros hemos denominado “de goce” no comprendia la aportacién de un
usufructo que, por ser derecho real, segufa la misma suerte que las aporta-
ciones de propiedad, sino tan sélo las aportaciones de un derecho personal
de “jouissance”; sélo que en su Anteproyecto no se cuidé de resaltarlo expre-
samente, hablando genéricamente de *“‘goce”, y no parece quedar eco de su
restriccién en la copia espafiola.
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V. RECURSO AL DERECHO COMPARADO

1. DERECHO FRANCES

En el pafs vecino el transcrito articulo 1.867 origina, como ya
hemos apuntado, un problema que no se da entre nosotros. En efecto,
el Cédigo de Napoledn, culminando la orientacién bizantina hacia la
espiritualizacién de la “traditio”, consagré el sistema de adquisicién
de la propiedad por el sélo consentimiento de los contratantes (110).
Pues bien, la inclusién en ese sistema de una norma, el articulo 1.867,
surgida en otro distinto (el del titulo, y modo romanos) y transfor-
mada por juristas educados en este ultimo (Domat, Pothier e incluso
gran parte de los redactores del Code), no podia menos de suscitar
una contradiccién y disonancia internas que causé la perplejidad de
la doctrina.

Los antiguos expositores y comentaristas del Cédigo galo reflejan
ya el desconcierto provocado y mientras unos, mercantilistas en
especial (111), consideran que el articulo 1.867 ha derogado, en tema
de sociedad, los principios generales de transmisién de la propiedad,
supeditando el transito dominical de la aportacién a su entrega,
otros, preferentemente civilistas, se esfuerzan por encontrarle un
ambito de aplicacién légico al primer parrafo del precepto (112). Los
tratadistas posteriores e incluso los mds recientes, no parecen haber
afiadido nada nuevo al respecto y se limitan a reproducir la doctrina

(110) El art. 711 y, sobre todo, el 1.138, aparte otros tangenciales, asi lo
declaran manifiestamente; este ultimo articulo, como es sabido, dispone:
“L’obligatién de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des par-
ties contractantes.”

Elle rend le créancier propiétaire et met la chose & ses risques dés l'ins-
tant ou elle a dii é&tre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite,
4 moins que le debitur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la
chose reste aux risques de ce dernier.

(111) PaRrDESsuS, ]J. M., Cours de Droit Commercial, 6.* ed. t. III, Paris,
1857, pdgs. 37 a 38; AvrAuzert, 1., Commentaire du Code de Commerce, 3.* edi-
cién, t. II, Parfs, 1879, pdgs. 153-54, y, en general, los autores citados por
PonT, Paul, Explication du Code Napoleon, t. VII, Paris, 1872, pdg. 267,
nota (3).

(112) Mientras Duranton, consciente de las transformaciones que sufrié
el proyecto, lo sacrifica, sin demasiadas razones, al principio general que pone
los riesgos de cargo del acreedor nada mds perfecto el contrato, DELVINCOURT
(cit. por DURANTON, Cours..., cit., t. IX, pdg. 393, nota 1), cree que el primer
parrafo del art. 1.867 sélo puede referirse a la hipé6tesis de que el socio
aportante no fuera aiin propietario de su aportacién, y TOULLIER, (Droit Civil
francgais, t. VII, 5.2 ed., Paris, 1830, p4ags. 530-43), al supuesto en que se deban
aportar cosas genéricas aun sin especificar. Para PoNT (ob. cit., pdgs. 257-85,
especialmente pdgs. 270-71), el primer pdrrafo del art. 1.867 contempla, ade-
mds del ejemplo de Delvincourt, los casos de sociedad o aportacién condicio-
nada y también de aportacién sujeta a término o a “pactum displicentiae”,
y ya vimos que LAURENT (ob. cit.,, pigs. 282-83) se pronunciaba en términos
muy parecidos.
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de sus predecesores (113, algunas veces, eso si, lamentando el arcafs-
mo del precepto cuestionado (114).

En conclusién, poca luz nos arroja la doctrina franco-belga (115)
examinada, pues el problema en ella suscitado por el articulo 1.867
y la transmisién consensual de la propiedad nos resulta extrafio a
nosotros; las consideraciones marginales sobre inclusién de la apor-
tacién usufructuaria en el primer parrafo de aquel precepto, y no en
el segundo y sobre equiparacién entre pérdida de la cosa ¥ eviccién,
no se nos antojan, por otra parte, muy fundadas.

(113) Huc, Théophile, Commentaire theorique et pratique du Code Civil
tomo II, Paris, 1898, pdgs. 146-50, considera originalmente que si el aportante
aplaza la transmisién de la propiedad (no si la condiciona, etc.), como el
riesgo sigue siendo del acreedor, tendrd aquél una cuota en la liquidacién
de la sociedad, solucién parecida a la que vimos sostenian entre nosotros,
Soto NieETo y Puic BRUTAU (vide supra pigs. 8 y sigs.).

BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL, Traité theorique et pratique de droit
civile, tr. it. de Bonfante, Pacchioni y Sraffa, t. XXIII, Mildn, 1914, pdgi-
nas 267-71, incide en las mismas aplicaciones tantas veces repetidas (aporta-
cién a sociedad bajo condicién, aportacién de género, etc.) y cree, por otra
parte, que la evicién total debe equipararse a la pérdida de la cosa; también,
como la mayor parte de la doctrina francesa, incluye la aportacién de usu-
fructo en el régimen del parrafo primero del art. 1.867, reservando para su
segundo pdrrafo la aportacién de un derecho personal dnicamente.

Ni Moreau, André Les sociétés civiles, Paris, 1957, pig. 195, ni LEMEUNIER,
Francis, Porguoi et comment constituer une société civile?, Paris, 1970,
letra G, llegan a cuestionarse el problema del art. 1.867.

NETTRE, G., en el Juris-Classeur Civil, arts. 1.848 a 1.895 del “Code Civil”,
ap. “Des différentes manieres dont finit la société”, 5, 1964 (actualizado a
1967), fasciculo I, pags. 6 y 7, tras repetir, citando a Aubry et Rau y a
Houpin-Bosvieux, los conocidos supuestos de aplicacién del primer pdrrafo,
recoge una vieja resolucién del Tribunal de Casacién de 10-I1-1898 (Dalloz,
99, 1, 62), segin la que, pese al tenor del art. 1.867, son los jueces los que
soberanamente deben apreciar si el socio se encuentra o no en la imposibili-
dad de efectuar su aportacién. En parecidos términos se expresa el Reper-
toire pratique du droit belge, t. XII, Bruselas-Paris, 1951, pag. 162,

(114) Asi PranioL, Marcel, Traité Elémentaire de Droit Civil, 10.> edi-
cién, t. 2.°, Paris, 1926, pdg. 684, inicia una actitud critica diciendo: “Cet
article assez mal rédigé d’alleurs est dépourvu d’utilité pratique...”, “il est
impossible de concevoir une perte fortuite survenant entre le contrat et la
réalisation de ’apport”. En su Traité pratique de droit civil francais, hecho
en colaboracién con Ripert y completado por una pléyade de ilustres juris-
tas, tr. de Mario Diaz Cruz, t. XI, La Habana, 1946, pdg. 319, se expresa,
sin embargo, méds suavemente y admite que el primer pdrrafo del art. 1.867
puede actuar “sobre todo en caso de que los interesados hayan retrasado
voluntariamente, por medio de una cldusula expresa Ia transmisién de la
propiedad” o en los casos de *“venditio rei alienae”.

JULLIOT DE LA MORANDIERE, Droit Civil, 3.2 ed., Dalloz, Paris, 1967, pagi-
na 236, sostiene escuetamente que la causa de disolucién contenida en el
articulo 1.867 “est sans aplication pratique”.

Maurice y Robert DEvos, en su colaboracién al volumen Theorie et pra-
tique des sociétés civiles, elaborado con motivo del LXVII Congreso de los
Notarios de Francia, Biarritz, 1970, pag. 264, afirma que los términos del
artfculos 1.867 “nous paraissent passablement archaiques”.

(115) Efectivamente, hemos implicado conscientemente autores france-
ses y belgas, dada la identidad absoluta de su Derecho en este punto.
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2. DERECHO ITALIANO

En el Derecho italiano es preciso distinguir, como en tantas oca-
siones, dos etapas: la del Cédigo de 1865 y la del Cédigo de 1942.

El articulo 1.731 del Codice civile de 1865 practicamente trans-
cribia el 1.867 napolebnico (116), pero acentuando todavia mds en
su primer pdrrafo, con la inclusién del adverbio “realmente”, la
indicada contradiccién que suponia el precepto con respecto al sis-
tema adquisitivo de la propiedad, también consensual en Italia.

En la doctrina, asimismo, se siguen las huellas de los autores
franceses, de suerte que Lomonaco (117), inspirdndose en Aubry y
Rau, afirma que el primer pédrrafo del articulo 1.731 sélo serd apli-
cable en las hip6tesis excepcionales en que la propiedad no se trans-
mite por el solo efecto del contrato, v. gr.,, “collatio rei alineae”,
aportacién condicional, etc. La misma solucién admite implicitamente
Ruggiero (118).

Interesante es la opinién de Borsari, quien comentando “in exten-
so” nuestro articulo y tras afirmar que su punto de partida lo cons-
constituye la obligacién de cada socio de aportar algo, llega a pre-
guntarse: ‘“‘;y por qué la sociedad se disuelve con relacién a todos
los socios?, ¢ no bastaria que lo fuese con relacién a aquel solo socio
que no ha podido cumplir su promesa?, ;por qué la sociedad no
sigue entre los otros?”. Y se contesta: no, porque el precepto res-
ponde a “un modo de considerar la sociedad como un todo arménico,
por decirlo asf, como un conjunto de voluntad que se deshace fal-
tando a Ja unién cualquiera de la compaififa o cualquiera de las
aportaciones ya previstas en la convencién; la sociedad puede reha-
cerse, pero no es ya aquélla” (119). Con relacién al segundo péarrafo
del 1.731 dice mdas adelante: ¢por qué la sociedad debe cesar por la
pérdida de la aportacién de goce?, y concluye: “la razén mds con-
vincente, pese a su sutileza, puede ser ésta. Que el usufructo sobre
la propiedad del socio (de donde nace el goce) no se adquiere mds
que en un momento sucesivo, al madurar los frutos y continuar
existiendo la propiedad, y lo que se refiere a un momento futuro
no ha entrado nunca en la sociedad. De donde no se trata de una

(116) Art. 1.731: “Se uno dei soci ha promesso di mettere in commu-
nione la proprietd d’una cosa e questa perisce prima que sia stata realmente
conferita, la societa rimane sciolta riguardo a tutti i soci.”

Perimente rimane sciolta in qualunque caso per la perdita della cosa,
quando il solo godimento fu posto in communione e la proprietd é rimasta
presso del socio.

Ma non rimane sciolta per la perdita della cosa la cui proprietd fu gia
conferita nella societd” (el subrayado es nuestro).

(117) LomoNAco, Giovanni, Istituzioni di Diritto Civile italiano, 2.* edi-
cién, vol VI, Népoles, 1895, pdg. 410.

(118) RUGGIERO, Roberto, Instituciones de Derecho Civil (tr. de la 4.* edi-
cién, it. por Serrano Suiler y Santa Cruz Teijeiro, vol. 2.°, Madrid, Reus,
1931, pdgs. 533-34. Vide, también, StoLFI1, Nicola, Diritto Civile, vol. 4.°, To-
rino, 1934, pdg. 579.

(119) Borsari, Luigi, Commentario del Codice civile italiano, vol. 4.9,
Torino, 1878, pdg. 1008.
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aportacion ya efectuada, sino de una aportacién que no ha sido hecha
todavia y, perecida la fuente de los frutos, no pueden estos produ-
cirse” (120). Por lo demds y siguiendo a Pardessus (con lo que vemos
que en Ja antigua doctrina italiana se marcaban las dos mismas ten-
dencias que en Francia), cree que la propiedad en materia de socie-
dad —que es, a su juicio, un contrato real—, se transfiere por la
tradiciéon de la cosa aportada, en contraste con el sistema general
del Codice. Asf lo prueba, segun él, las claras palabras del articu-
lo 1.731: “prima que sia stata realmente conferita...”, “fu gia con-
ferita...”, etc.

El nuevo Cédigo civil italiano de 1942 ha significado, cual es
sabido, una auténtica renovacién del derecho de sociedades y, en
especial de nuestra materia, por lo que hemos de analizarlo con cierto
detenimiento.

Dado el cardcter de empresa colectiva que las méas de las veces
entrafia una sociedad, el nuevo Co4digo ha regulado a ésta dentro
del Libro V, relativo al trabajo (121); de otra parte, ha separado
las variadas figuras de colaboracién que suelen darse en la empresa
agraria (aparcerfa, “soccida”, etc.), de la sociedad propiamente dicha
la cual, ademds, es tratada en titulo distinto del de las sociedades
cooperativas y sociedades mutuas, y del de las asociaciones en par-
ticipacién; dentro ya de las genuinas sociedades, ha refundido las
sociedades civiles y las mercantiles en una categoria tnica, en cuyo
seno, sin embargo, pervive aquella distincion, pues aunque las socie-
dades de capitales (sociedad por acciones, en comandita por acciones
y de responsabilidad limitada) son siempre mercantiles, sujetas, por
tanto, al estatuto del comerciante (registracién, sometimiento a quie-
bra, contabilidad, etc.), las sociedades de personas pueden ser tam-
bién comerciantes (sociedad colectiva o en comandita simple) o no
serlo (“societa semplice”). Esta iltima, que debe perseguir una
finalidad econémica, pero no comercial, es la heredera legitima de la
sociedad civil del viejo Cédigo y en la que propiamente debemos
rastrear la suerte de nuestro proyecto.

Los articulos clave son ahora los numerados como 2.254 y 2.286,
que rezan asi:

Art. 2.254: “Per le cose conferite in propietd la garanzia dovuta
dal socio e il pasaggio dei rischi sono regolati dalle norme sulla
vendita.

11 rischio delle cose conferite in godimento resta a carico del
socio que le ha conferito. La garanzia per il godimento é regolata
dalle norma sulla locazione.”

Art. 2.286: “L’esclusione di un socio pud avere luogo per gravi
inadepienze delle obligazioni che derivano dalla legge o dal contratto
sociale, noché¢ per l'interdizione, linabilitazione del socio o per la

(120) Ob. cit., pag. 1009.

(121} Para la critica de ésta sistemdtica, vide ad ex., BARBERO, Domenico,
Sistema del Derecho Privado, t. IV, contratos, tr. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1967, pdgs. 314-15.
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sua comdamna ad una pena che importa l'interdizione, anche tem-
poranea, dai pubblici uffici.

Il socio che ha conferito nella societa la propria opera o il godi-
mento di una cosa pud altresi essere escluso per la sopravvenuta ini-
doneita a svolgere l'opera conferita o per il perimento della cosa
dovuto a causa non imputable agli amministratori.

Parimenti pud essere escluso il socio che si é obbligato con il
conferimento a transferire la propieta di una cosa, se questa & perital
prima che la propietd sia acquistata alla societd.”

El primer precepto es la depuracién del que entre nosotros cons-
tituye el 1.687 y el segundo, incluido, y esto es muy importante no
en la seccién relativa a la “disolucién de la sociedad”, sino en la
que lleva por titulo “Dello scioglimento del rapporto sociale limita-
tamente a un socto, es, genuinamente, el trasunto del antiguo articu-
lo 1.731 del Cédigo de 1865 (1.701 del nuestro) (122).

Veamos, en primer lugar, qué se dispone en el Cddigo de 1942
respecto al “periculum” de la aportacién en propiedad.

Por lo pronto, comentando el articulo 2.254, la doctrina subraya
que la referencia que en su primer pirrafo se hace a las normas de
la compraventa sobre el paso de los riesgos, dado que éstas sélo
existen en supuestos muy particulares (venta con reserva de dominio
y venta sobre documentos), hay que entenderla hecha a los artfculos
que regulan el transito de la propiedad y de los riesgos en los contra-
tos traslativos en general y, en concreto, al articulo 1.465 (123).

Segun este precepto remitido, los riesgos de la aportacién domi-
nical gravitan sobre la sociedad desde la estipulacién del contrato,
a menos que se trate de cosas determinadas s6lo por el género y
cuya especificacién tenga lugar mediante la entrega, supuesto en el
que es ésta la que determina el trinsito del “periculum” (124).

Por su parte, el articulo 2.286, en su dltimo pdrrafo, regula la
exclusién de un socio cuya aportacion ha perecido antes de que
hubiese transferido la propiedad de la misma, cuestién bien distinta
de la afrontada por el 2.254, 1.°, puesto que ahora se trata de una
aportacién todavia no efectuada.

(122) Ambos articulos se complementan fundamentalmente, segiin hemos
de ver: el primero, con. los arts. 1.463 a 1.466, que norman la teorfa general
de la imposibilidad sobrevenida de una prestacién, y el segundo, con los
articulos 2.287 a 2.290, que regulan el procedimiento y consecuencias de la
exclusién del socio por perecimiento de su aportacién.

(123) Ferr1, Giuseppe, Delle societd, en Commentario del Codice civile
"a cura di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca, libro V, del lavoro, arts. 2.247
a 2.324, Bologna-Roma, 1957, pig. 86; FERRARA, Francesco (jr.), Gli impren-
ditori e la societda (Apunti), Giuffré, Milano, 1952, pdg. 215; Costi, Renzo,
Societd in generale —societd di persone—. Asociazioni in partecipazione,
Torino, 1967, pig. 147. :

(124) FERRI, ob. cit.,, pig. 86-87; Costi, ob. cit.,, pig. 147; GHIDINI,
Mario, Societa personali, Padova, Cedam, 1972, pdgs. 159-160; GALGANO,
Francesco, La societd di persone, en el Trattato di diritto civile e commer-
ciale diretto dai professori Antonio Cicu y Francesco Messineo, vol. XXVIII,
Giuffre, Milano, 1972, pdg. 148.
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Sobre este parrafo final del 2.286 la doctrina apenas ha reparado
y se limita a decir que se funda en el principio de que no es posible
una participacién en la sociedad sin aportacién (125), que constituye
una hipétesis de imposibilidad sobrevenida de la prestacién (126) o
que el perecimiento a que alude el precepto puede ser total o par-
cial (127). S6lo Costi, cita, entre paréntesis, dos ejemplos que, a su
juicio, podrian incluirse en ese viltimo pirrafo del 2.286: aportacién
de una cosa ajena y aportacién de una cosa futura (128).

Efectivamente, para que ese tercer parrafo del articulo 2.286
tuviera sentido, es preciso partir de que existe una sociedad (porque
si no es inimaginable su disolucién, aunque sea parcial) y de que,
pese al cardcter inmediatamente real del contrato de sociedad, la
propiedad de la aportacion perecida no se haya transmitido. Ambas
exigencias se cumplen, efectivamente, en la aportacion de una cosa
ajena y de una cosa futura (129), y lo mismo cabria decir en la de
una cosa genérica y en los hipotéticos casos de aportacién con
reserva temporal del dominio o sometida a la aprobacién y agrado
de los demds socios (129 bis).

Cabe concluir, pues, que, respecto a la aportacién dominical, la
fundamental distincién entre el régimen del antiguo y el del nuevo
cédigo, no estriba en los supuestos de hecho que originaban o no la
disolucién (pues se observa que son pricticamente los mismos), sino
en el alcance de esa disolucidn, referida exclusivamente al socio afec-
tado y sujeta a un procedimiento para su declaracién al que luego
someramente aludiremos.

Por lo que se refiere a la aportacién a titulo de goce (130), el
régimen del riesgo, como advierte Ghidini (131), no se regula, cual

(125) FERRI, ob. cit., pig. 246.

(126) GarGaNo, ob. cit,, pdg. 274.

(127) GuipiNi, ob. cit., pdg. 561.

(128) CosrTl, ob. cit. :

(129) Para las dudas que suscita este tipo de aportacién, véase GHIDINI,
obra citada, pag. 125.

(129 bis) INNOCENTI, Osmida, La exclusion del socio, tr. y notas de Juan
Majem Morgades, ed. AHR, Barcelona, 1958, pédgs. 121-22, reconoce al socio
excluido, una cuota de liquidacién, que si bien nunca puede dar en su favor
saldo positivo, bien puede hacerle participar en alguna deuda contrafda en
esa fase incipiente de la sociedad.

(130) En la que la doctrina sélo incluye la aportacién de derechos per-
sonales de disfrute.

(131) GHIDINI, ob. cit., pdg. 160, advierte ademds este autor, con agude-
za, en dicho lugar, que existen matices diferenciales entre el régimen de los
riesgos de la cosa arrendada y el de la cosa aportada a tftulo de goce.

En efecto, segiin el art. 1.588, relativo “alla perdita e -deterioramento
della cosa locata”, los riesgos por tales eventos los soporta el arrendatario,
que para exonerarse debe probar que acaecieron por causa que no le era
imputable (v. gr. caso fortuito, vicio de la cosa, etc.). En cambio, en el caso
de aportacién de goce, el riesgo de la pérdida o deterioro se encuentra a
cargo del socio, ya provenga de caso fortuito, ya del hecho de un tercero
y sblo puede sustraerse al “periculum” probando que “il perimento della
cosa era “dovuto a causa imputable agli amministratorio (cf. art. 2.286, 2.° p4-
rrafo). Hay una notable y no muy justificada, creemos nosotros, inversién de
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ocurre con el régimen del saneamiento, mediante una remisién a las
normas del arrendamiento, sino que el articulo 2.254 expresamente
dispone que: “il rischio delle cose conferite in godimento resta a
carico del socio che le ha conferite” (132).

Consiguientemente si la cosa aportada en goce perece por causa
no imputable a los administradores, puede ocurrir que el socio la
reponga, si lo desea é] y lo aceptan los demds (133), o que se ponga
en marcha el mecanismo de exclusién previsto en los articulos 2.286
y siguientes, cuya exégesis ya ha provocado en la doctrina italiana
abundante literatura (134) y una acabada elaboracién dogmAti-
ca (135).

la carga de la prueba y una reduccién de la *“materia probandi” que queda
circunscrita a si la destruccién se debié a culpa procedente de los adminis-
tradores (y no v. gr. de un tercero, etc.).

(132) FERRry, ob. cit., pag. 88, cree subsistentes y perfectamente aplicables
hoy los casos regulados por el Cédigo derogado de 1865 (y también por
nuestro art. 1.867), de aportacién de cosas consumibles, deteriorables, “ven-
dendas” o estimadas, las cuales, como ocurre en el llamado cuasiusufructo,
parecen implicar normalmente el trdnsito del poder de disposicién y, en ge-
neral, de la propiedad de aquéllas, de suerte que la sociedad, como propie-
taria, soportard el riesgo y no habr4d lugar a que opere el art. 2.286, 2.°

(133) Asi, al menos, lo entiende FERRI, ob, cit.,, pags. 88-89.

(134) Aparte las obras ya citadas, cabe resefiar como trabajos especifica-
mente dedicados a la exclusién de un socio, aunque con especial atencién a
la motivada por su incumplimiento y sin apenas rozar a la fundada en la
imposibilidad sobrevenida de la aportacién, los siguientes: ALFIERI, Natura
¢ cffetti delle sentenze di esclusione di un socio, en Foro Paduano, 1950,
tomo I, pdg. 1275; ANDRIOLI, Competenza a sospendere la deliberazione di
esclusione di un socio dalla societa in nome colletivo, en Foro Italiano, 1949,
tomo I, pdg. 1140; ARENA, Sul cosiddetto concorso de 1’esclusiones giudiziale
¢ del recesso di un socio da una societa colletiva, en Foro italiano, 1960, 1V,
pdgina 152; ASCARELLI, In tema di esclusione di socio e di arbitrato libero,
en Foro Italiano, 1960, 1, pdg. 329; AULETTA, Risoluzione del rapporto sociale
per inadempimento, en Rivista trimestrale de diritto e procedura civile, 1955,
pagina 525; el mismo, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione
nelle societa di persone, en Annali del Sem. giur. dell’Universita di Catania,
tomo II (1947-48), Ndpoles, 1948, pdg, 143; el mismo, Il diritto assoluto di
esclusione nelle societa di persone, en Studi in onore di Carnelutti, 111, Pa-
dova, 1950, pdg. 667; el mismo, Deferimento ad arbitri delle controversie
sull’esclusione dei soci, en Rivista trimestrale de diritto e procedura civile,
1950, pdg. 1106; CAMPAGNA, Recesso ed esclusione in una societd personale
di due soci, en Temi, 1953, pdg. 487; CARNELUTTI, Note intorna alla sospen-
sione della deliberazione di esclusione di un socio de una societd di persone,
en Riv. dir. proc., 1949, 11, pdg. 251; DALMARTELLO, L’esclusione del socio,
Padova, 1938; el mismo, Possesso di cose sociali da parte del socio escluso
e azione di reintegrazione, en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1948, pag. 218; De
FERRA, Scioglimento del rapporto sociale limitatamente ad un socio e liquida-
zione della quota, en Foro Italiano, 1957, 1, pig. 666; D’ONOFRIO, Parteci-
cipazione del socio da escludersi all’asamblea deliberante sulla esclusione,
en Dir. fall., 1951, 11, pag. 65; el mismo, Ancora non de mea re sine me a
proposito della espulsione del socio nelle societa di persone, en Dir. fall., 1952,
tomo II, pdg. 597; el mismo, Ancora una parola sul procedimento di esclu-
sione del socio nella societa di persone, en Dir. fall., 1953, 1I, pdg. 145;
A. FERRARA, Le deliberazioni di esclusione dei soct e il sindacato giuduiziario,
en Riv. Dir. comm., 1931, 11, pig. 244; FIoreNnTINO, Esclusione di un socio
amministratore e azione di spoglio, en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1953, pégi-
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La totalidad de la doctrina italiana parece estar de acuerdo con
la bondad de dicha solucién y vincula la exclusién de un socio a la
pérdida de su aportacién de goce; incluso Ghidini subraya, en su
apoyo, el cardcter continuado de dicha aportacién, en cuya virtud
el socio no sélo aporta “uno actu” su derecho limitado, sino que
estd permanentemente obligado a asegurar a la sociedad el disfrute
reiterado de la cosa. “Si esta obligacién continua —viene, en defi-
nitiva, a decirnos— se imposibilita sobrevenidamente, resulta equi-
tativo desde el punto de vista del sinalagma funcional que el socio
sca apartado de la sociedad” (136).

nas 628 y sigs.; Glorpano, Concorso tra una causa di eclusione ed una di
recesso da una societa personale, en Riv. dir. comm. 1955, 1I, pig. 349;
GRECO, Detenzione e reintegrazione nei rapporti tra societd e socio escluso,
en Riv. dir. comm., 1948, II, pig. 64; INNOCENTI, L’esclusione del socio,
Padova, 1956; MARTORANO, esclusione del socio ed arbitrato, en Foro Italia-
no, 1965, 1, pig. 279; Mosco, La risoluzione per inadempimento, Napoli,
1950; RAMELLA, Dell’ esclusione dei soci nelle societd ¢ associazioni, en Ri-
vista cir. comm., 1914, II, pdg. 146; RoccHi, In tema di esclusione del socio
di societa, en Foro italiano, 1952, 1, pag. 1246; SIMONETTO, In tema di esclu-
sione del socio, en Riv. dir. civ., 1960, II, pdg. 50.

(135) En efecto, se ha construido ya toda una teoria general sobre la
exclusién de un socio, distinguiendo en ella tres variedades:

A) La exclusién voluntaria.

B) La exclusién judicial, prevista en el art. 2.287.

C) La exclusién de derecho legal, contemplada por el art. 2.288.

A su vez, la exclusién voluntaria, tinica que por ahora nos interesa, puede
obedecer:

a) A una causa genérica que es el “grave incumplimiento de las obliga-
ciones que derivan de la ley o del contrato social”.

b) A causas especificas, previstas concretamente por el art. 2.286, a
saber:

a’) La interdiccién o la inhabilitacion del socio o su condena a una
pena que implique su interdiccién, aunque sélo sea temporal, de los oficios
publicos.

b’) La sobrevenida inidoneidad para desplegar los servicios prometidos.

¢’) El perecimiento de la cosa (debido a causa no imputable a los admi-
nistradores), cuando el objeto de la aportacién del socio era el solo goce de
la cosa.

d’) El perecimiento de la cosa acaecido antes de que la sociedad hubiese
adquirido su propiedad cuando es ésta lo que habia prometido el socio.

Fdcilmente se advierte que son las causas epigrafiadas como sub ¢’) y
sub d’) las que nos interesan, por insertarse propiamente en nuestra linea
argumental.

En estas dos hipétesis el socio al que afectan puede ser excluido (él sélo
y sin que ello implique disolucién de la sociedad, sino con respecto a él), a
través de un procedimiento regulado en el art. 2.287: aprobacién por la
mayoria de los socios computados por cabezas y sin comprender en la deli-
beracién al socio a excluir; efectividad inmediata de la exclusién una vez
transcurridos treinta dfas desde la comunicacién al socio afectado de la
decisién de excluirle; posible oposicién judicial, dentro de tal plazo por
parte del socio excluido, cabiendo que el juez suspenda la ejecucién, etc.

Si la sociedad se compone de sélo dos socios, la exclusién de uno de
ellos s6lo puede decretarse por el tribunal a instancia del otro.

Por ultimo, se prevé en el art. 2.289 la liquidacién de la cuota del socio
excluido y en el 2.290 la pervivencia de la responsabilidad del mismo o de
sus herederos.

(136) Ob. cit., pag. 160, donde se recoge la opinién parcialmente diver-
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Y, sin embargo, no parece que este razonamiento y esta conclu-
sién sean dignos de importarse a nuestro derecho, porque no se ve un
motivo serio que justifique aplicar a la aportacién de goce, en cuanto
a ese goce, una solucién distinta de la prevista para la aportacién
dominical. Si el socio se desprendid, constituyéndolo o transmitién-
dolo, de su derecho limitado de disfrute sobre una cosa, la suerte
de ese derecho limitado debiera ser pareja a la del derecho pleno por
excelencia. La visién del goce como una situacién permanente sus-
tentada y protegida por el propietario responde a concepciones histé-
ricas superadas, que no deben fundamentar hoy ninguna solucién
normativa. Insistiremos sobre este punto en nuestras conclusiones.

Por todo cuanto hemos dicho sobre el Derecho italiano actual
se deduce:

1° Lo enormemente interesante de su solucién de no decretar
la disolucidn total de la sociedad por pérdida de una aportacién, sino
referirla exclusivamente al socio afectado.

2.° Lo acertado también del mecanismo de exclusién del socio
imposibilitado de cumplir, perfectible quizd requiriendo para ello
unanimidad y no mayorfa en los demds miembros de la sociedad.

3.° Las incorrecciones que, en nuestra opinién, se advierten
todavia, al no anudar el trinsito de los riesgos al de la posesién de
la cosa y al hacer gravitar sobre el socio el peligro de su aportacién
de goce ya efectuada.

3. DERECHO ALEMAN

El Derecho alemdn que, de ningin modo puede incluirse entre
los que siguieron el patrén napolednico, regula con personalidad
propia en los §§ 705 a 740 del B.G.B., la que podriamos calificar
como sociedad civil.

De dicha regulacién nos interesan ahora el § 726, que vincula la
disolucién a la posibilidad o imposiblidad de alcanzar el fin del
contrato (137); el § 723, que permite a cualquier socio denunciar
unilateralmente la sociedad, si se imposibilita una obligacién esencial
de otro miembro (138); el § 732, que niega al socio aportante del

gente de BOLAFFI, La societd semplice, Mildn, 1947, pdgs. 190 y sigs., quien
considera, con mayor acierto, a nuestro juicio, que Ghidini, que es 1Ia
sociedad la deudora de la restitucién y no el socio deudor de un goce con-
tinuado, por lo que si aquella restitucién se imposibilita sobrevenidamente
es a la sociedad y no al socio, al que corresponde demostrar que ello acaecié
fortuitamente. Pero en ningin momento llega Bolaffi, quizd porque se lo
impide la diccién de la ley, a pensar que el riesgo de la aportacién de goce
gravite o deba gravitar sobre la necesidad.

(137) En efecto, el § 726, con férmula muy superior a la de nuestro
articulo 1.700, 2.°, del que, de alguna manera es paralelo, dispone: “La
sociedad termina si es lograda la finalidad pactada o si se ha hecho impo-
sible el logro de la misma.” Citado, como todos los demds, segiin la conocida
traduccién de Carlos Melén Infante, ed. Bosch, Barcelona, 1955.

(138) § 723: “Si la sociedad no esti contrafida para un tiempo determi-
nado, cada socio puede denunciarla en todo momento. Si estd sefialada una
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simple aprovechamiento, derecho a exigir indemnizacién a la socie-
dad por pérdida o menoscabo fortuito de la cosa (139), y el § 707,
que exime al socio de reponer la inversién aminorada por pérdi-
da (140).

A la vista de todos estos preceptos, Hedemann ha defendido que
“no obsta a la continuacién de la sociedad el hecho de que llegue a
ser imposible la prestacién prometida por alguno de los socios”, a
menos que esta imposibilidad acarree, al mismo tiempo, la imposi-
bilidad de alcanzar el fin social, en cuyo caso se aplicarfa el referi-
do § 726 (141). Y afiade el profesor berlinés que “el socio cuya pres-
tacién se ha hecho imposible no sélo pertenece a la sociedad, sino
que conserva integramente su derecho a la participacién en las ga-
nancias hechas con anterioridad”, eso si, mientras los otros socios no
hagan uso de la facultad de denuncia que les consiente el § 723,
mecanismo mucho mds recomendable para estos eventos, que Ia reso-
lucién (142). De estas palabras de Hedemann se deduce: que la de-
nuncia unilateral por imposibilidad de 1a aportacién de otro socio no
es automdtica, sino provocada, y que no es absolutamente incom-
patible con Ia peticién de resolucién, pero a cambio deja muchos
puntos en la sombra: v. gr., si esta dudosa resolucién serfa parcial
o total, cuindo se debe considerar imposibilitada una prestacién en
perjuicio del socio y cudndo en perjuicio del comin de miembros (143),
qué ocurre con la aportacién de goce fortuitamente destruida, etcé-
tera, etc.

Mis explicito se muestra Enneccerus, para quien son aplicables a
la sociedad en constitucién las disposiciones sobre imposibilidad
sobrevenida de la prestacién en general (§§ 323 y sigs.), pero no asf
a las sociedades llevadas ya a ejecucién, en las que el derecho de
resolucién parece sustituido por el derecho de denuncia derivado
del § 723, que se ajusta més a la esencia de la sociedad y que evita
las confusiones que desencadenarfa una retroactiva resolucién. Y
afiade seguidamente que también es dudosa la aplicacién del § 323
(relativo a la resolucién), cuando existen mds de dos socios y se

duracién, la denuncia es admisible antes del transcurso del tiempo, si existe
un motivo importante; . especialmente existe semejante motivo si otro socio
contraviene dolosamente o con culpa grave una obligacién esencial que le
incumbe segin el contrato de sociedad o si el cumplimiento de semejante
obligacion se hace imposible...”

(139) § 732: “Los objetos que un socio ha cedido para su aprovecha-
miento a la sociedad, han de restituirsele. No puede exigir indemnizacion
por un objeto perdido o menoscabado por caso fortuito.”

(140) “Un socio no estd obligado al aumento de la aportacién pactada
nt al complementq de la inversion aminorada por pérdida.”

(141) HEDEMANN, Justus W., Derecho de Obligaciones, tr. y notas de
Jaime Santos Briz, ed. R.D.P., Madrid, 1958, vol. II, pdg. 465.

(142) Ob. cit., pig. 465.

(143) Es sabido que la sociedad del Biirgerliches Gesetzbuch, a diferencia
de las asociaciones (“Vereine”), reguladas en los pardgrafos 21 y sigs., carecen
de personalidad juridica, pero ello no es obstdculo para que los riesgos
puedan traspasarse de un solo socio al conjunto de todos ellos, a la comuni-
dad “zur gesammten Hand” que constituye el patrimonio social.
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hace imposible fortuitamente, en todo o en parte, el deber de apor-
tacién de sélo uno de ellos. En este caso, concluye, ha de
suponerse que también los otros se liberan totalmente o en parte
correlativa, de su deber de aportacién y, por cierto, no s6lo hacia
el liberado por la imposibilidad, sino frente a todos los socios. Si por
esto el fin de la sociedad resulta inasequible, ésta se disuelve (§ 726),
pero, aunque asi no sea, habrd con frecuencia una causa para la
denuncia anticipada (§ 723, ap. 1) (144).

En otra parte, y tratando de las diferencias entre “societas quoad
sortem” y “societas quoad usum”, afirmaba el ilustre profesor de Mar-
burg: “en la societas 'quoad sortem’ el riesgo se transfiere a todos
los socios, y, segin la opinién exacta, como en la compraventa, desde
la entrega de la cosa... (§ 446). Por el contrario, en la ’societas quoad
usum’ soporta el riesgo el socio aportante, aun después de haberse
hecho comin el uso, pero no estd obligado a aportar otro objeto
para sustituir el perecido o menoscabado” (§ 707). Y afiadia en la
nota (6): “En vista del § 707 y de la intencién presunta de las
partes, no puedo admitir que, a consecuencia de ello, el socio pierda
también (segun el § 323 y correlativamente al arrendamiento) en una
parte correlativa el derecho a la contraprestacién (a la cuota de
ganancia). Aunque la pérdida de la cosa afecte al mismo socio sin-
gular, la pérdida del uso tiene que afectar a todos ellos.” Y cita como
opiniones coincidentes con la suya la de Planck, Schollmeyer, Khu-
lenbeck y, como contraria, la de Oertmann (145).

Resumiendo, para Enneccerus, la aportacién dominical se regula,
en cuanto a los riesgos, por los paragrafos 446 y siguientes (146),
segin los que la entrega o, en su caso, la inscripcién, son decisivos,
y en la aportacién de goce, en cambio, parece distinguir entre el “pe-
riculum rei”, que incidiria sobre el socio, y el “periculum usus”, que
afecta a todos los miembros. Si la imposibilidad sobrevenida, en am-
bas modalidades de aportacién, acontece antes de la entrega y recae,
por tanto, sobre el aportante, y la sociedad es de sélo dos socios, el
otro no afectado puede instar la resolucién del contrato; si la socie-
dad cuenta con mds de dos miembros, es dudoso si se podrd instar
la resolucién (que seria total) o bien la denuncia, prevista por el
paragrafo 723, cuyo efecto alcanza también a toda la sociedad.

No cabe duda que esta desproporcionada repercusién en el deve-
nir social de la simple pérdida de una aportacién es el punto mads

(144) ENNEccERUS, Kipp y WOLFF, Tratado de Derecho civil, 11.2 edicién,
revisada por Lehmann, tr. de la 35.2 ed. por Blas Pérez Gonzilez y José
Alguer, ed. Bosch, Barcelona, 1935, pag. 391.

(145) ENNECCERUS, ob. cit.,, pdg. 394. La referencia a Planck estd hecha,
sin duda, a su glosa al § 707, nim. 4 de los Planck’s Kommentar, 4.* edicién,
paginas 1913 y sigs.; la de ScHOLLMEYER al Komentar des Beckschen Ver-
lags, Obligaciones I, 1900; la de KUHLENECH a Das B. G., 2.2* ed.,, 1903, y
la de OERTMANN a sus Kommentar des Schuldsrechts, 5. ed., 1928, ninguna
de las cuales citas hemos podido constatar.

(146) § 446: “Con la entrega de la cosa vendida pasa al comprador el
riesgo de la pérdida fortuita y de un menoscabo fortuito. Desde la entrega
corresponden los provechos al comprador y él soporta las cargas de la cosa.
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débil de la construccién de Ennecerus y, en general, del Biirgerliches
Gesetzbuch, a quien aquél interpreta, a nuestro juicio, fidedigna-
mente.

Coinciden con el parecer de Enneccerus otros muchos comenta-
ristas posteriores, que forman una doctrina practicamente uninime
en Alemania (147).

4. DERECHO SUIZO

El Cédigo civil suizo de las Obligaciones de 30 de marzo de 1911,
y dentro del titulo XXIII, relativo a la sociedad simple, dispone en
su articulo 531, parrafo 3.°, que “las reglas del arrendamiento se
aplican por analogia a los riesgos y a la garantia de los que cada socio
resulta obligado cuando la aportacién consiste en el goce de una
cosa, y las reglas de la venta, cuando la aportacién se refiere a la
propiedad misma de la cosa” (148).

Los comentarios que sobre este parrafo hemos podido consultar
no son muy esclarecedores. Zeller-Rahn (149) se limita a remitir a
los articulos 185 (150) y 220 (151), que norman los riesgos en la
compraventa, y a los articulos 254 a 258 y 271, que regulan el riesgo
en el arrendamiento (152), y afiade que si se trata de bienes produc-

(147) Asi, Otto Miihl, en sus comentarios a los pardgrafos 611-853 del
B. G. B. incluidos en el Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, de Soergel-
Siebert, t. 3, Schuldrecht, II, ed, Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-Kéln-Mainz,
1969, pdg. 499, nim. 16 y 500, nim. 25, distingue en las aportaciones de
goce entre “die Gefahr del Einlage”, riesgo de la aportacién en si, soportado
por el aportante, y ‘“die Benutzungsgefahr” o riesgo del goce, que incide
sobre la sociedad. También sostiene aquel docto magistrado, siguiendo a
Stand-Kebler, que si el aportante de goce tenia asegurada su aportacién,
“die Versicherungssumme”, la suma asegurada debe ser empleada en una
nueva aportacién fructifera. Vide también la opinién de KARL GEILER y ERNS
KEBLER, en Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbueh, t. 11, par-
te 4.2, fasciculo 1.°, Berlin, 1958, pdg. 2168, nim. 38 ii) y bibliografia ahi
citada, asi como pdgs. 2123-2125, nim. 18, donde se formulan interesantes
consideraciones sobre la facultad de denuncia unilateral por imposibilidad.

(148) Al igual que todos los demds, citado, con traduccién personal,
segliin la edicién de Georg & Cie.,, Ginebra, s. f.,, pdg. 159 de la versién
francesa.

(149) ZEeLLER-RAHN, Henri, La société simple, la société en nom collectif
et la société en commandite, dentro del Commentaire du Code Féderal des
obligations, de A. Schneider y H. Fiek, vol. II, Neuchatel, 1916, pdgs. 7 y 8.

(150) Art. 185: “Les profits et les risques de la chose passent 2 Pacqué-
reur des la conclusién du contrat, sauf les exceptions résultant de circonstan-
ces ou de stipulations particuliéres.

Si la chose n’est déterminée que par son genre il faut en outre qu’elle ait
été individualisée; si elle doit étre expediée, dans un autre lieu, il faut que le
vendeur s’en soit dessaisi a cet effet.

Dans les contrats faits sous condition suspensive, les profits et les risques
de la chose alienée ne passent a V'acquéreur que dés 'accomplissement de la
condition.”

(151) Art. 220: “Lorsqu’un terme a été fixé conventionellement pour la
prise de possession de l'inmeuble vendu les profits et les risques de la chose
sont présumés ne passer a l'acquéreur que dés I’échéance de ce terme.”

(152) De todos ellos interesan realmente el art. 255:
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tivos se aplicardn las reglas de los arrendamientos risticos, articu-
los 277 a 280 y 283 a 285 (153).

Y Virgilio Rossel, afirma por lo que se refiere a las aportaciones
de goce, que, dada la ausencia de normas especificas que regulen los
riesgos en el usufructo, le serdn a éste aplicables las mismas que
para el arrendamiento, y remite igualmente, para la aportacién en
propiedad, al articulo 185 (153 bis).

Esta antigua doctrina que tnicamente nos ha sido posible mane-
jar, aparte no precisar con claridad cudl es el criterio que rige los
riesgos en la compraventa y en el arrendamiento, no aborda tampoco
la cuestién de qué efecto produce en la suerte de la sociedad la
imposiblidad sobrevenida de la aportacién de un socio y si se arbi-
trard en tal caso una resolucién parcial o total del contrato.

El admirable Cédigo federal suizo de Obligaciones no nos parece
en este punto digno de imitacién (154). Quiza la principal ensefianza
que podemos extraer del derecho helvético, que no es poca, es la
de no regular los riesgos de las diferentes modalidades de aportacién
mediante remisiones y, sobre todo, mediante remisiones a otros con-
tratos en particular (compraventa, arrendamiento), cuyo régimen en
cuanto al “periculum” diste de ser didfano (155).

5. DERECHO PORTUGUES

El reciente Cédigo civil portugués, aprobado por Decreto-Ley de
25 de noviembre de 1966, presenta una regulacién de nuestro proble-
ma muy semejante a la del derecho italiano, en el que sin duda, se
inspira. '

Su articulo 984 dispone que:

“Si, durant le bail, la chose tombe dans un état tel qu’elle ne puisse servir
a4 l'usage pour lequel elle a été louée, ou que cet usage soit notablement
amoindri, sans que le preneur en soit responsable celui-ci a le droit d’exiger
une réduction proportionnelle du loyer, et méme de départir du contrat lors-
que la chose n’est pas remise en état dans un délai convenable.

Le bailleur doit des dommages-intéréts, s’il ne prouve qu’aucune faute
ne lui est imputable.”

Y el art. 257, 1.°: “Le preneur qui, par sa prope faute ou par suite d’un
cas fortuit survenu dans sa personne, ne peut se servir de la chose louée ou
n’en peut faire qu’un usage restreint n’en doit pas moins acquitter toute ses
contraprestations, en tant que la chose a été tenue i sa disposition par le
bailleur, pour 'usage convenu”, precepto que en alguna medida parece con-
tradecirse con el art. 255 transcrito.

(153) Que contiene reglas esencialmente idénticas a las del arrenda-
miento comiin.

(153 bis) VIRGILE ROSSEL, Manuel du Droit Fédéral des obligation, t. 1,
Lausanne-Geneve, 1920, pdg. 626.

(154) Paralelo del art. 531 suizo es, l6gicamente, el art. 521 del Cédigo
turco de las obligaciones de 1926, que, asimismo, remite con idéntica poca
fortuna a la compraventa y al arrendamiento. Vide la ed. de Rizzo, Constan-
tinopla, 1927, pdg. 108.

(155) Cf., a este respecto, los arts. 31 de nuestra L. S. A. de 17 de
julio de 1951 y 8 de la L. S. R. L. de 17 de julio de 1953 y lo que luego
se dird sobre ellas y sobre el proyecto de ley de sociedades.
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“La ejecucién de la prestaci6n, la garantia y el riesgo de la cosa
se regulan en los términos siguientes:

a) Sila apertacién consiste en la transferencia o constitucién de
un derecho real, por las normas del contrato de compraventa.

b) Si el socio simplemente se-obliga a facilitar a la sociedad el
uso y disfrute de una cosa, por las normas del contrato de arren-
damiento.

¢) Si la aportacién consiste en la transferencia de un crédito o
de una posicién contractual, por las normas respectivamente, de la
cesién de créditos o de la cesién de contratos, presumiéndose que
el socio garantiza la solvencia del deudor” (156).

Y ello se complementa con el articulo 1.003, letra d) que dis-
pone:

“La exclusién de un socio puede darse en los casos previstos en
el contrato y, ademds, en los siguientes:

d) Cuando, por causa no imputable a los administradores, se
verifica el perecimiento de la cosa o derecho que constituia la apor-
tacién del socio, en los términos del articulo siguiente”.

Y ese art{culo siguiente, numerado como 1.004, reza asi:

“El perecimiento sobrevenido de la cosa es fundamento de ex-
clusién del socio:

a) Si la aportacién consiste en la transferencia o constitucién
de un derecho real sobre la cosa y ésta perece antes de la entrega.

b) Si el socio ingres6 en la sociedad sélo con el uso o disfrute
de la cosa perdida” (157).

Las consideraciones que antes hicimos sobre el derecho italiano
aprovechan “mutatis mutandis” para esta excelente regulacién lusi-
tana de nuestro problema. En ella se confirma una vez mds, que la
imposibilidad sobrevenida de una prestacidon sélo debe originar, en
buena légica, la exclusién del socio afectado.

(156) Extraido, como todos los restantes y segiin traduccién propia, de
la edicién revisada por F. A. Pires de Lima, Coimbra, editora limitada, 1967.

(157) El régimen sobre la exclusién de un socio se complementa en su
regulacién con los arts. 1.005 y 1.006 que disponen:

Art. 1.005: “l. La exclusion depende del voto de la mayoria de los
socios, no incluyendo en el nimero de estos al socio afectado, y produce
efectos transcurridos treinta dfas desde la fecha de la correspondiente comu-
nicacién al excluido.

2. El derecho de oposicién del socio excluido caduca transcurrido el
plazo referido en el numero anterior.

3. Si la sociedad tuviera solamente dos socios, la exclusién de cualquiera
de ellos sélo puede ser pronunciada por el tribunal.”

Art. 1.006: “l. La exoneracién o exclusién no exime al socio de la
responsabilidad frente a terceros por las obligaciones sociales contrafdas hasta
el momento en que la exoneracién o exclusién produce sus efectos.

2. La exoneracién y la exclusién que no estuvieran sujetas a registro
no son oponibles a terceros que, sin culpa, las ignoraban al tiempo en que
contrataran con la sociedad; se considera siempre culposa la ignorancia si
al acto le fue dada la publicidad conveniente.”
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6. DERECHO HISPANOAMERICANO

Dentro del Derecho hispanoamericano, los Cédigos civiles civi-
les de las diferentes republicas acogen soluciones a veces interesan-
tes para nuestro probema.

Dejando a un lado el Cédigo civl de Puerto Rico, copia fide-
digna del nuestro (158), el de Venezuela, que lo es, en el punto que
nos afecta, del Cédigo italiano de 1.865 (159) el de Bolivia, trasunto
del napolednico (160) y el de Perd, que pese a sus excelentes modelos
y pese a conocer el instituto de la resolucién parcial sigue decretando,
por la simple pérdida de una aportacién, la de toda sociedad (161),
nos interesan primordialmente dos regulaciones de indudable per-
sonalidad: la chilena y la argentina.

Comenzando, como mds antiguo, por el Cédigo de Andrés Bello,
su articulo 2.084 dispone que:

“Si se aporta la propiedad, el peligro de la cosa pertenece a la
sociedad, segin las reglas generales, y la sociedad queda exenta de
la obligacién de restituirlas en especie. Si s6lo se aporta el usufructo,
la pérdida o deterioro de la cosa no imputables a culpa de la so-
ciedad, pertenecerdn al socio que hace el aporte. Si este consiste en
cosas fungibles, en cosas que se deterioran por el uso, en cosas tasa-
das o cuyo precio se ha fijado en comin acuerdo, en materiales de
fdbrica o articulos de venta, pertenecientes al negocio o giro de la
sociedad, pertenecerd la propiedad a ésta, con la obligacién de res-

(158) Su art. 1.592 es reproduccién literal, como todo el cuerpo legal,
de nuestro articulo 1.701. Véase la edicién del Instituto de Cultura Hispi-
nica, con estudio preliminar de Félix Ochoteco, jr., Madrid, 1960.

" (159) El art. 1.736 del Cédigo civil de los Estados Unidos de Venezuela
de 1922, es traduccién exacta del ya comentado art. 1.731 italiano de 1865.
Vide la edicién oficial del Cdédigo de Venezuela, hecha por “Litografia del
Comercio”, Caracas, 1923, pdg. 285.

(160) Los arts. 1.230 y 1.231 del Cédigo civil de Bolivia de 1831-1846,
traducen, apenas sin variantes, el 1.867 francés. Dicen asi aquellos preceptos
del Cédigo “Santa Cruz”:

Art. 1.230: “Cuando uno de los socios ha prometido poner en comiin
la propiedad de una cosa y ésta se pierde antes que lo haya verificado, pro-
duce la disolucién de la compaiiia con respecto a todos los socios.”

Art. 1.231: “Se disuelve igualmente la compaifiia por la pérdida de la
cosa cuyo usufructo solamente se ha puesto en comin. Mas no se disuelve
por la pérdida de la cosa cuya propiedad se ha puesto ya en la compaiifa.”
Cf. ed. del Instituto de Cultura Hispdnica, con estudio preliminar de Carlos
Terrazas Torres, Madrid, 1959, pdg. 162.

(161) Efectivamente, el Cédigo civil peruano de 1936 sigue la pauta, a
veces muy meritoriamente, de tres notables cuerpos legislativos: el Cédigo
civil alemdn, los cédigos civil y de obligaciones suizos y el Cédigo civil bra-
silefio, y aunque prevé una serie de causas, por las que el contrato se ‘“res-
cinde” parcialmente (art. 1.713, en cuyo nim. 5 podrifa forzarse la inclusién
de nuestra hipétesis), dispone en el art. 1.715:

“Si uno de los socios promete poner en comin la propiedad de un bien,
y éste se pierde antes de verificarse la entrega, se disuelve el contrato respecto
de todos los socios”, disposicién tanto mds extrafia cuanto ni distingue entre
bienes muebles e inmuebles, siendo asi que su ley transmisoria es distinta
en el Cédigo peruano (consentimento y tradicién respectivamente: arts. 1.172,

7
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tituir al socio su valor...” (162). Compleméntase este articulo con
el 2.102, a cuyo tenor:

“Si un socio ha aportado la propiedad de una cosa subsiste la
sociedad, aunque esta cosa perezca, a menos que sin ella no pueda
continuar ultilmente. Si s6lo ha aportado el usufructo, la pérdida
de la cosa fructuaria, disuelve la sociedad, a menos que el socio
aportante la responga a satisfaccién de los consocios, 0o que éstos
determinen continuar la sociedad sin ella.”

No precisa el Cédigo chileno qué ocurre si la cosa prometida pe-
rece antes de que se haya aportado la propiedad (lo que sélo tiene
lugar cuando haya mediado la tradicién: art. 588), pero es ficil
integrar la solucién desde el momento en que el citado articulo 2.084,
consagra el principio “periculum est creditoris”. De suerte que en
la aportacién a titulo de dominio, es la sociedad la que soporta los
riesgos desde la perfeccién del contrato, hiyase o no seguido la tra-
dicién. Desaparece’ asi, respecto de dicho tipo de aportacién toda
cuestién sobre resolucién total o parcial de la sociedad: aunque
una aportac1on se destruya, aquella pervive, a menos que sin la cosa
perdida “no pueda continur tltilmente”.

Pero si respecto a la aportacién dominical Andres Bello supo, aun
conservando el principio “res perit creditori”, desprenderse de la
absurda conclusién disolutoria que, para el caso de imposibilidad
de una prestacién, le ofrecfan todos los modelos codificados de su
época, respecto de la aportacién en usufructo (designacién equivoca
y poca técnica), el peso de la tradicién lastra todavia la solucién chi-
lena. La pérdida de la cosa fructuaria —establece el reproducido ar-
ticulo 2.012—, disuelve la sociedad; ahora bien el ilustre jurista
venezolano, intenté paliar lo injustificado de la férmula, afiadiendo
dos salvedades: la sociedad no se disuelve si el socio aportante
repone la cosa fructuaria perdida, a satisfaccién de los consorcios
o si éstos determinan continuar la sociedad sin ella. Esta tltima po-
sibilidad no aclara si el socio afectado sigue perteneciendo o no a la
sociedad y suscita miiltiples dudas en punto al modo de adoptar el
acuerdo de continuacién, pero, con todo, la regulacién andina de
nuestro problema se muestra muy superior a la que cuarenta y tan-
tos afios mds tarde habriamos de adoptar nosotros (163).

1.173 y 1.175). Véase la edicién, una vez mds, debida a la encomiable labor
del Instituto de Cultura Hispdnica, con estudio preliminar de José Le6n Ba-
randiardn, Madrid, 1952, pdg. 209.

(162) Citado con arreglo a la edicién del Instituto de Cultura Hispénica,
precedida de un estudio preliminar de Pedro Lira Urquieta, Madrid, 1961,
pagina 389. Las “reglas generales” sobre el “periculum” a que alude el pre-
cepto se contiene fundamentalmente en los arts. 1.547, 1.550, 1.510, 1.820,
1.821, etc.

(163) El Cédigo colombiano de 1887, copia exacta del chileno, ofrece,
légicamente, una idéntica normacién de nuestro extremo en los arts. 2,110 y
2.218, Vide la ed., una vez mds, debida al Instituto de Cultura Hispdnica,
con estudio preliminar de Alfonso Uribe Misas, Madrid, 1963, pdgs. 346-47 y
350. Lo mismo cabe decir del Cédigo de la Repiblica de El Salvador de 1859
y de sus arts. 1.842 y 1.860, ed. del Instituto de Cultura Hispdnica, con estudio
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Lo mismo cabe decir y aln con mayor razén de la regulacién
argentina. El notable y prolijo Cédigo platense de 1869 se ocupa
de la sociedad civil en los articulos 1.648 a 1.788. De tan copioso
caudal nos interesan el articulo 1.654, cldusula 5.> (164), el articu-
lo 1.706 (165), el articulo 1.735, causa 2.* (166) y los articulos 1.772
y 1773 (167).

De su combinacién resulta que, por lo que hace a la aportacién
en propiedad, el Cédigo de Vélez Sarsfield no contiene ninguna pres-
cripcién especifica en punto a riesgos, por lo que habri que estar
a los principios generales, los cuales, pese a que también en Argen-
tina se transmite la propiedad mediante la tradiccién, atribuyen el
“periculum” al acreedor (art: 513) desde la perfeccién del contrato.
Por lo que a la aportacién de goce concierne, el articulo 1.706 decreta
que es de cuenta del aportante la pérdida total o parcial de aquélla,
aunque no serfa muy dificil interpretar este precepto como referido
tan sélo al “periculum rei”, sin aludir por tanto al riesgo del goce.

Pues bien, cuando el socio deba soportar los riesgos e, imposi-
bilitada su prestacién, quepa decir que ha incumplido su obligacién
de aportar, el Cédigo argentino 'es el primero de los cuerpos civiles
que ordena claramente la sola resolucién parcial del contrato, o sea
la simple resolucién referida al socio incumplidor (arts. 1.735-2.° y
1.773). Pero ello no se produce automdticamente, sino que es preciso
que todos los demds socios acuerden que quieren continuar la re-
lacién social, con exclusién del que dejé de realizar su prestacién,
propdsito que, a nuestro juicio, bien podrfa inferirse de meros “facta
concludentia”. Insistimos en que esta regulacién antecedié en veinte

preliminar de Mauricic Guzmén, Madrid, 1959, pdgs. 319 y 322. Muy similar
es también el régimen vigente en Costa Rica, en virtud del art. 1.241 del
Cédigo civil de 1.887; cf. la ed. perteneciente a la “Biblioteca de Derecho
Vigente en Costa Rica”, dirigida por el Lic. don Luis Castro Saborfa, tipo-
grafia Lehmann, San José de Costa Rica, 1916, pdg. 282.

(164) Art. 1.654: “Son vilidas las estipulaciones siguientes: ... 5.%:
Que, consistiendo la prestacién de algin socio en el uso o goce de una cosa,
la pérdida de los bienes de la sociedad quede a cargo s6lo de los otros socios.”
Vid. ed. Instituto de Cultura Hispdnica, con estudio preliminar de José Maria
Mustapich, Madrid, 1960.

(165) Art. 1.706: “Si la prestacién fuere del uso o goce de los bienes,
el socio que la hubiese hecho continuard siendo propietario de ellos, v es
de su cuenta la pérdida total o parcial de tales bienes, cuando no fuese
imputable a la sociedad o a alguno de los socios y disuelta la sociedad podr4
exigir la restitucién de ellos en el estado en que se hallaren.”

(166) Art. 1.735, nim. 2: “Habrd justa causa para la exclusién de algin
socio de la sociedad: ... 2.° cuando no cumpliese alguna de sus obligaciones
para con la sociedad, tenga o no culpa.”

(167) Art. 1.772: “Concluye también la sociedad, por la pérdida de la
propiedad o del uso de la cosa que constitufa el fondo con el cual obraba
o cuando se perdiera una parte tan principal que la sociedad no pudiese
llenar sin ella el fin para que fue constituida.”

Art. 1.773: “No realizdndose la prestacién de uno de los socios, por cual-
quier causa que fuere, la sociedad se disolverd si todos los otros socios no
quisieren continuarla, con exclusién del socio que dejé de realizar la presta-
cién a que se habia obligado.”
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afios a la de nuestro Cédigo, cuyo anteproyecto ademds afirma ha-
berla tenido a la vista.

VI. RELATIVO SILENCIO JURISPRUDENCIAL

No resulta sorprendente a la vista de las razones que ddbamos en
el capitulo inicial de nuestro trabajo, que ningln fallo de nuestro
Tribunal Supremo haya tenido ocasién de aplicar plena y directa-
mente el articulo 1.701. ]

Existen si, algunas sentencias que rozan el tema de la fuerza ma-
yor incidente sobre una sociedad (cuestién propia del art. 1.700-2.),
pero no sobre una aportacién en trance de ser consumada (parrafo
primero del art. 1.701) (168).

No obstante, hay dos sentencias que discurren muy préximas al
supuesto de hecho de nuestro articulo en su parrafo segundo, si bien
ninguna, por las razones que se verdn arrojan excesiva luz sobre
la inteligencia de su sentido. Las sentencias indicadas son las de 4 de
octubre de 1952 y la de 10 de octubre de 1956,

En la primera el asunto era el siguiente: el actor, Sr. Liesa, y
el demandado, Sr. Miranda, habian celebrado un contrato de so-
ciedad civil para la explotacién conjunta de una finca ruistica, pro-
piedad de dona Pilar Castro. El sefior Miranda aporté la simple po-
sesién de la finca que le habfa sido concedida interinamente por su
propietaria, y el sefior Liesa, sus conocimientos practicos y su tra-
bajo en la explotacién. Posteriormente, la propietaria y el sefior
Miranda suscriben un contrato de arrendamiento de la finca en el
que se prohibe al arrendatario el subarriendo, cesién o traspaso de
sus derechos.

El T. S. entiende que hubo sociedad s6lo hasta el momento de
suscripcién del contrato arrendaticio, porque entonces fue cuando
Miranda “cesé en aquella posesién interina de la finca que habia
venido disfrutando, cuya posesién fue sustituida por la posesién arren-
daticia que obtuvo por el contrato expresado, pero sujeta esta nueva
posesién a las prohibiciones mencionadas, y al extinguirse el inico
derecho aportado por Miranda a la sociedad, qued6 ésta sin conteni-
do y extinguido el negocio que la motivd, por lo que la sentencia
recurrida no infringe el artfculo 1.700 del Cédigo civil”.

(168) Asi, por ejemplo, la S. de 10 de junio de 1955 decide que, “aunque
la guerra civil motivase la ausencia del pafs de uno de los socios, y su
inhibicién en la gestién del negocio comiin, no puede considerarse aplicable
la causa segunda de disolucién prevista por el art. 1.700 (“o se consuma el
negocio que le sirva de objeto”), si una de las sucursales o establecimientos,
dirigido por el otro socio, marchaba présperamente”. Y la S. de 8 de marzo
de 1954 dispone que, “invertido el montante del préstamo hecho por uno
de los socios a la sociedad en la adquisicién de ganado, éste pertenece a la
sociedad, no tnicamente al socio prestamista y la sociedad debe pechar con
la pérdida originada por fuerza mayor (guerra civil) repercutiéndola en los
socios, proporcionalmente a su particpacién, seglin prescriben el articu-
lo 1.687, 2.5 y el art. 1.689 del C. c.”.
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Efectivamente, parece que en la presente sentencia nos encon-
tramos con una aportacion a titulo de goce, la constituida por la po-
sesién interina de una finca rdstica, y que esa aportacién se imposi-
bilita sobrevenida y fortuitamente, ya que como el propio Supremo
reconoce la posesién “no termind por el arbitrio de Miranda, sino
porque la propietaria en uso de su derecho, acordé que aquél cesase
en la posesién interina de la misma y le prohibié ceder la posesién
arrendaticia que por el expresado contrato le confirié...”. Se trata,
pues, del hecho de un tercero el que hace imposible la aportacién de
goce.

Pero ante tal circunstancia nuestro Supremo Tribunal no aplica
el parrafo segundo del articulo 1.701, sino el articulo 1.700, sin duda
en su causa segunda, ya que, segin él, la sociedad se disuelve porque
“queda sin contenido y extinguido el negocio que la motivé”. ;Por
qué no adujeron nuestros magistrados el articulo 1.701-2.°? Es posible
que porque no se percatan de que por “pérdida” de la cosa, a los
fines de ese articulo, hay que entender, también la imposibilidad
juridica de disponer de ella y también porque les bastaba el nu-
mero 2 del articulo 1.700 para su propdsito, en razén a que, en efecto,
se habfa ”perdido” la cosa que servia de objeto principal y iinico
a la sociedad. Por otra parte al tratarse de una sociedad de sdlo
dos socios, al igual que la mayor parte de las imaginadas por la
tradicién juridica, el T. S., de haber aplicado el articulo 1.701,
parrafo segundo, hubiera tenido que decretar la disolucién total de
la sociedad y no sélo la parcial referida al socio aportante. En con-
clusién esta sentencia que enfoca, sin duda, el supuesto de hecho
que a nosotros nos interesa, no contribuye, sin embargo, demasiado
al esclarecimiento, siquiera sea por inaplicacién del articulo 1.701-2.°

Los antecedentes de la otra sentenc1a, la de 10 de octubre de 1956,
eran los siguiente:

Por contrato privado de 18 de noviembre de 1930 se constituyd
una sociedad entre los hermanos don Antonio y don Narciso Galdn
Doistiia y dos personas mds, con objeto de explotar un aparato
gasificador patentado a nombre de don Narciso Galdn y que éste
aportaba al acervo comin. Como el acoplamiento del aparato gasi-
ficador en camiones y lanchas motoras dio funestos resultados se
liquidé la participacién de los otros dos miembros de la sociedad
y los hermanos Galin se dedicaron a otras actividades, en especial
a la reparacién de auméviles y fabricacién de un determinado mo-
delo de segmentos también patentado, caducando mientras tanto las
patentes del aparato gasificador. El litigio se plantea cuando don
Antonio Galdn pretende que la sociedad constituida en 1930 subsis-
tia todavia, pero dedicada a otros aspectos de su objeto y solicita,
en consecuencia, la rendicién de cuentas y reparto de beneficios.
mientras que don Narciso Galdn afirma que el negocio de reparacién
de maquinaria y fabricacién de segmentos era de su exclusiva pro-
piedad y que la sociedad concertada con su hermano y otros habiase
extinguido por caducidad de las patentes, tnico objeto de la misma.
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Juzgado y Audiencia, aunque con ligera discrepancia, desestiman la
demanda, declaran disuelta la sociedad de 1930 e imponen su liqui-
dacién. Al articular el recurso de casacién don Antonio Galdn aduce,
como uno de los principales motivos que se habia infringido el ar-
ticulo 1.701, parrafo tercero, porque la sociedad no se disuelve por
la pérdida de la cosa, cuando ocurre después que aquélla ha adquirido
la propiedad de la misma: pero el T. S. rechaza ese argumento,
como en general, todo el recurso, afirmando (ponente: don Acacio
Charrin) que ese “precepto (el 1.701) no es aplicable al caso actual
en que el propietario de las patentes no se habfa desprendido de
su propiedad para transferirla a la repetida sociedad, sino que ésta
se constituia para la explotacién de aquéllas, conceptos completa-
mente distintos, pues la naturaleza especial de la propiedad indus-
trial no llega a borrar la diferencia entre la transmisién de la propie-
dad de una cosa o derecho y la cesién de su uso”.

El Supremo que considera inaplicable el articulo 1.701, probable-
mente en su parrafo tercero, no especifica cuél es, entonces, el apli-
cable, por lo que hay que entender que acoge el razonamiento de la
Audiencia basado en no sabemos qué precepto, segin el cual la so-
ciedad se habia disuelto por caducidad de las patentes. Y es curioso
que para nuestros altos magistrados sea inaplicable el articulo 1.701-
3.°, no porque la caducidad de una patente no constituye una pérdida
fortuita sino negligente de la aportacién, sino en razén a que no se
aporté la propiedad y si el simple uso de las patentes, lIo que, en
buena 16gica hubiera debido conducirles al pirrafo segundo de aquél,
que ademds apoyaba la conclusién disolutoria a que querfan llegar.

El que las patentes no se transmitieron en propiedad no resulta
claramente de los hechos probados, pero parece que el Tribunal ha
hecho uso aqui de sus facultades discrecionales para decidir en caso
de duda el titulo de la aportacién (169).

Por 1ltimo, es probable que el precepto que aplicase la Audien-
cia y tras ella el Supremo, para decretar la disolucién fuese el ar-
ticulo 1.700, nimero 2, pues parecen considerar que la explotacién
de las patentes era la dnica cosa que servia de objeto a la sociedad.

En suma, pues, esta sentencia que no se tropieza, a diferencia de
la de 1952, con un supuesto de hecho que encaje exactamente en
el articulo 1.701 (170) también elude la aplicacién de este precepto,
sin duda, porque le bastan otros para su propdsito.

VII. NUESTRA INTERPRETACION

Hasta aqui hemos realizado una tarea primorialmente expositiva:
hemos entresacado las opiniones doctrinales mds relevantes, hemos
desenterrado los antecedentes histdricos de nuestro articulo, hemos
mostrado las soluciones iuscomparativas de mayor prestigio y, por

(169) Cif., en ese sentido, la S. de 3 de diciembre de 1959.
(170) Para que el supuesto de hecho encaje en el art. 1.701, 2.°, es pre-
ciso equiparar, como en su lugar defendemos nosotros, una imposibilidad
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ultimo y sin éxito, hemos buscado inexistentes ensefianzas jurispru-
denciales. Resta ahora la labor més ardua, la labor constructiva. Es
menester, con todos los ingredientes anteriores, forjar una opinién
propia, hasta aqui solamente entreverada, sobre nuestro articulo 1.701
y sobre la problemdtica que plantea; es preciso intentar una inter-
pretacién lo mas actualizada posible del precepto, o, por lo menos,
es necesario adoptar una actitud critica frente al mismo y presentar
una “alternativa” mds adecuada por si en alguna ocasién se acomete
su reforma.

Porque, en efecto, una vez mds hemos de desenvolvernos en dos
planos tipicos de la ciencia juridica: el plano del “ius conditum”
y el plano del “ius condendum”. Vamos a intentar, “data lege”, la
hermenéutica mds progresiva que permita el derecho constituido;
y cuando agotemos todas las posibilidades al respecto, esbozaremos,
“de lege ferenda” la regulacién del problema que nos parece mas idé-
nea. Diferenciaremos, por tanto, en apartados distintos, ambos plan-
teamientos.

A) Nuestra opinidn ‘“‘iure condito”

Para proceder con un cierto orden es conveniente distinguir entre
la interpretacidn que postulamos respecto al pdrrafo primero del
articulo 1.701, y, de rechazo, también respecto a su parrafo tercero,
y la defendida para su parrafo segundo. .

a) Pdrrafo primero (y tercero).

Para su adecuada interpretacién procede desmenuzar con cierta
pausa los elementos que integran las normas contenidas en esos
parrafos. Tales elementos, como en todo precepto juridico, son,
béasicamente, dos: un supuesto de hecho y una consecuencia juri-
dica, a su vez compuestos de diversos conceptos que iremos glosan-
do (171).

El supuesto de hecho o “Tatbestand” del parrafo primero del ar-
ticulo 1.701 estd constituido por una aportacién “quoad dominium”
que se imposibilita a consecuencia de la pérdida de su objeto, esto
es, por una obligacién de dar (y no de hacer o de no hacer) que so-
brevenidamente, o sea, después de celebrado el contrato, deviene
imposible, porque el objeto de su prestacién, el bien cuya propiedad
habia de transferirse, perece.

Pero analicemos aun mas despacio, concepto por concepto, este
presupuesto.

El articulo 1.701-1.°, empieza su dictado afirmando “cuando la
cosa especifica...”; ;qué se entiende por “‘cosa” y qué se entiende
por “especifica”? Mds concretamente (porque no vamos a remontar-
nos ahora a una teorfa general sobre las cosas), (por “cosas” cabe
entender también los “servicios” y los derechos? y, por otra parte,

culposa (en cuanto el socio ha dejado caducar las patentes) a una imposibi-
lidad auténticamente fortuita.

(171) Para este método interpretativo, vide DfEz Picazo, Luis, La inter-
pretacién de la Ley, en A.D.C., 1970, pdgs. 711 y sigs., especialmente pig. 723.
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cel adjetivo “especifico” cabe interpretarlo, cual sugiere De Buen,
como sinénimo de “esencial”?

Mais o menos ya hemos adelantado que, en nuestra opinién, no
resulta posible equiparar los servicios a las ‘“cosas”, ni gramatical,
ni histdrica ni légicamente. La prestacion de servicios que se impo-
sibilita (v. gr., porque se incapacita mental y fisicamente el que habifa
de realizarla), no puede subsumirse en este parrafo inicial, porque
los servicios no son, en sentido estricto, una “cosa”, y sobre todo,
porque al constituir una prestacién de “tracto sucesivo” no son sus-
ceptibles de una “entrega” puntual que transfiera los riesgos de su
pérdida a la sociedad, tal y como establece el precepto. Por eso
deciamos que este pdrrafo imagina una obligacién de dar y no de
hacer, bien que se haya recordado sutilmente que todo dar implica
un ‘“facere” (172).

Es indudable, por otra parte, que al referirse el articulo 1.701
a “cosa” que se promete aportar, se estd queriendo aludir a la pro-
piedad de esa ‘“cosa”, o sea al derecho pleno de dominio sobre la
misma (173), ya que a la entrega de una cosa, en virtud de un
derecho limitado, se refiere al parrafo segundo. Ahora bien ;cabe
considerar como ‘“‘cosas” otros derechos distintos del de propiedad?,
concretamente ;es incluible en el régimen del articulo 1.701-1.° la
cesién de un derecho de crédito, por ejemplo? (174). No lo creemos,
fundamentalmente, porque un crédito en cuanto derecho personal
inmaterial no es susceptible de “perecimiento” o “pérdida”. Podria
destruirse el titulo-valor al que, en su caso se hubiera incorporado,

(172) {Qué solucién se aplicaria entonces al problema de un socio in-
dustrial, cuyos servicios no pueden ya prestarse? Cabria pensar que en el ar-
ticulo 1.184 del C. c. quedaria liberado de su obligacién, mientras que el
acreedor, o sea la sociedad, seguiria obligada a la contraprestacién (partici-
pacién en los beneficios). Pero no lo creemos asi, porque aparte de que el
articulo 1.184 sélo. extingue la obligacién del socio para con la sociedad,
sin aludir a la perpetuacién de la de ésta para con aquél, y aparte de que
el art. 1.184 parece imaginar sélo una prestacién de servicios por tiempo
limitado, o sea de *tracto iunico” y no una prestacién de tracto sucesivo,
como ocurre en las sociedades “sine die”, el art. 1.707 para las sociedades
constituidas por tiempo determinado, considera “justo motivo” para que un
socio pueda reclamar la “disolucién de la sociedad” el que uno de los com-
pafieros se inhabilite para los negocios sociales. Para los socios colectivos
gestores, el supuesto estd previsto en el art. 222, 2.° del C. de c, que
MERCEDES VERGEZ, El socio industrial, ed. Tecnos, Madrid, 1972, pdgs. 211
y 212, considera con acierto que no debe extenderse al socio que no sea
gestor cuya inhabilitacién o imposibilidad para prestar sus servicios s6lo debe
originar una rescisién parcial del contrato al amparo del nim. 7 del art. 218.

(173) Por eso que es el derecho de propiedad el que perece, en muchos
casos por desaparicién de su base objetiva —v. gr., incendio del bien, etc.—,
también habrd que considerar “pérdida” o “perecimiento” circunstancias que
afectan al derecho mismo: v. gr., expropiacién o eviccién de lo prometido,
etcétera.

(174) Las llamadas propiedades especiales —intelectual e industrial, fun-
damentalmente—, cualquiera que sea su auténtica naturaleza, se equiparan
a la propiedad ordinaria en lo que a nuestro precepto se refiere.
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pero, aparte de que un titulo-valor es ya una cosa mueble, el derecho
personal en él figurado puede seguir existiendo, con independencia del
documento en que se inserté. La insolvencia del deudor o la falsedad
del crédito tampoco son “pérdidas” en sentido estricto, mdxime, cuan-
do el aportante responde a veces de la “bonitas” y siempre de la
‘“veritas nominis” (arts. 1.529 y 1.530 del C. c.).

Por “cosa”, entonces, a los efectos del parrafo primero del ar-
ticulo 1.70], hay que entender unicamente, la propiedad de un bien,
sea- este mueble o inmueble, aunque estos tltimos son, por lo ge-
neral, de mds dificil “pérdida”.

Nos preguntibamos también por el significado del adjetivo “es-
pecifica”. Ya sabemos (175), que las cosas no son especificas ni
genéricas, cualidades que sélo cabe predicar del modo de considerar-
las los hombres y, concretamente, del modo como son determinadas
al tiempo de constituir el objeto de una prestacién obligatoria. No
existen, pues, cosas especificas y genéricas (todas las cosas son a la
vez especificas y genéricas, sino obligaciones especificas y obliga-
ciones genéricas. Al referirse, por tanto, el articulo 1.701-1° a una
cosa “especifica”, pretende aludir a que el socio se ha comprometido
a transmitir a la sociedad la propiedad sobre un bien, determinado
inconfundiblemente entre los existentes, y no a través de su ads-
cripcién a un género mas o menos delimitado. La imprecisa técnica
de la centuria pasada, designa traslaticiamente a la cosa como espe-
cifica, cuando debiera designar con tal calificativo al tipo de vinculo
escogido. :

No ‘es baladi la precisién de que la obligacién a que alude el
parrafo primero es una obligacién especifica, porque el régimen de
los riesgos es tradicionalmente distinto en ella que en la obligacién
contraida genéricamente (176).

Pero, mds que a extendernos sobre estas consideraciones, de
sobra conocidas, a lo que ibamos era a examinar si resulta posible
interpretar, con Deméfilo De Buen, el adjetivo “especifica” como
“insustituible” o “esencial”. La tesis, en su lugar lo dijimos (177),
resulta sumamente ingeniosa, pero tropieza con serios obsticulos
que nos frenan el seguir por esa senda.

En primer lugar estd el argumento histdérico: expuesto queda
que el vocablo “especifica” se importd por los redactores de la Co-
misién General de Cédigos, extrayéndolo del anteproyecto belga de
Laurent, y también vimos que para este tratadista el término tenia

(175) Véase Cossfo Y CoORRAL, A., De la transmision de la propiedad
y de los riesgos en la compraventa de cosas genéricas, en A.D.C., 1953, pagi-
nas 527-621; también, VasaLLl, Filipo, Delle obligazioni di genere in Diritto
romano, en Studi giuridici, vol. III, t, I, Giuffre, Milano, 1960, pdgs. 131-252.

(176) Asi lo reconocié la importante S. de 13 de junio de 1944, y asi
parece deducirse de los arts. 1.452, 1.182, 1.185, etc., del C. c., inspirados
todos en los axiomas romanos, ‘“genus numquam perit”, “genus perire non
censetur”.

(177) Vide supra pdg. 10.
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el significado que antes le hemos dado y no el de insustituible (178).

En segundo lugar se opone un argumento 16gico: si la aporta-
cién perecida es “esencial”, qué sentido tiene, entonces, distinguir
entre pérdida anterior y pérdida posterior a la entrega. En ambos
casos, la sociedad, carente de su objeto esencial, debiera extinguirse
y no es eso lo que decreta el parrafo tercero.

En fin, sin pretender agotar las razones, la interpretacién de De
Buen, desaprovecha regular con ese articulo la cuestién de los riesgos
de una aportacidn, siendo as{ que en él se acoge al respecto el criterio
mds progresivo, a nuestro modo de ver, de los existentes: el que
los transfiere por la entrega de la cosa (179).

Continuando con la delimitacién del supuesto de hecho de este
primer pérrafo, el mismo sigue diciendo: “cuando la cosa especifica
que un socio habia prometido aportar a la sociedad...”. Ante todo,
por “promesa” no hay que entender ningtin tipo de vinculo precon-
tractual al modo como ocurre en el articulo 1.451 del Cédigo civil,
sino que cuando el Cédigo habla de que un socio ha prometido apor-
tar, se refiere a que se “ha obligado” a aportar. ;Tal obligacién, por
otra parte, es sélo la surgida al tiempo de contraerse la sociedad, o
también la derivada de una posterior ampliacién de capital que el
socio se ha comprometido a asumir en especie? Creemos que sélo
la imposibilidad de cumplir la inicial obligacién de aportar lo pro-
metido en el contrato constitutivo, puede motivar la disolucién de la
sociedad; si el socio se ve imposibilitado de cumplir una obligacién
ulterior al momento constitutivo, se aplicardn las normas generales
(cumplimiento especifico y, en su defecto, exoneracién o resarcimiento,
segiin que el socio sea o no responsable del incumplimiento), pero
no la consecuencia drastica de disolver la sociedad, aunque sea con
las atenuaciones que postularemos después. Asi lo patrocina, a falta
de previsién concreta en el articulo 1.791, el principio de conservacién
del contrato (art. 1.284) y de la empresa, normalmente subyacen-
te (180).

Luego —sigue diciendo el supuesto fictico del 1.701—, la cosa
prometida ‘“perece” o, con otra expresién también utilizada en el
precepto, tiene lugar su “pérdida”. El andlisis de este elemento re-
quiere decidir si por pérdida o perecimento hay que entender: 1.°,
sélo la destruccién (“interitus”) o también el menocabo (‘‘deteriora-
tio”) del bien cuya propiedad se aporta y 2.° sélo la pérdida casual,

(178) Vide supra pags. 41-42. Con todo, ya vimos que una interpreta-
cién parecida era la que daba uno de los redactores del “Cbéde”: Jacques
Maleville. Cf. mds arriba, pdg. 35.

(179) La vinculacién que De Buen y también los anotadores pretenden
establecer entre disolucién de la sociedad y frustracién del fin del contrato
o desaparicién de su base objetiva, hay que postularla del nim. 2 del articu-
lo 1.700 que, de este modo, s6lo operaria si la pérdida de la cosa origina
aquella frustracién o desaparicién, pero no del art. 1.701, donde esas pro-
gresivas teorfas no tienen encaje adecuado.

(180) Ruslo, Jesds, El principio de la conservacion de la empresa y la
disolucion de sociedades mercantiles en Derecho espariol, en R.D.P., 1935,
pdginas 288-306, especialmente pdg. 290.
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o sea, la debida a caso fortuito o fuerza mayor o también la moti-
vada por un acto doloso o culposo del aportante.

Respecto de la primera disyuntiva nos parece que si el articu-
lo 1.701 estuviera contemplando pura y asépticamente una cuestién
de “riesgos” habfa que emparejar, como en tantos otros lugares
de nuestro Cédigo (181), la suerte de la destruccién total y la del
simple deterioro. Pero, para bien o para mal, el articulo 1.701 implica,
ademds, una cuestién de disolucién de la sociedad y, por consiguiente,
enlazar una consecuencia tan rotunda como la disolutoria al simple
menoscabo de una aportacién, nos resulta, sin duda, excesivo. El
régimen del deterioro sobrevenido de una aportacién de dar, habra
que buscarlo entonces, bien en los principios generales de las obli-
gaciones de entrega, o bien, en los principios especiales que para
las aportaciones a sociedad, quepa inducir del articulo 1.701, pero
sin que esta extensién anoldgica entrafie una disolucién que, como
decimos, resulta desproporcionada para el simple menoscabo. Claro
que no cabe entender por menoscabo un desperfecto en la cosa que
la inutilice para su adecuado destino econémico. En esos casos, se-
rian los tribunales los encargados de fijar cudndo un deterioro es
equiparable a una pérdida total.

De manera que, en nuestro sentir, “perecimiento” o “pérdida”
en el articulo 1.701 hay que entenderlos, como destruccién total
o, por lo menos, considerable y el simple deterioro de la aportacién
prometida cabe regularlo o por los principios generales, que lo po-
nen a cargo del acreedor, desde el momento de la perfeccién del
contrato (182) o bien por el principio especial que parece despren-
derse del articulo 1.701, el cual lo traslada al acreedor sélo cuando
se haya verificado la entrega de la cosa (183).

Referente a si por pérdida, debemos interpretar sélo la fortuita
o también la culposa, dado que el articulo 1.701 no explicita dicho
extremo, no cabe duda que los precedentes histéricos abogan por
la primera solucién. Tanto Celso-Ulpiano, como Domat y Pothier,
como los codificadores, dan por supuesto, que la pérdida de la cosa
acaece por caso fortuito o fuerza mayor (184) (sus ejemplos versan,

(181) Cf. art. 1.563, arts. 1.744-1.746, art. 1.867, etc.; el paralelismo entre
la pérdida total y el deterioro es problemdtico en el art. 1.122 porque de-
pende de si en su regla 1.* se entiende o no extinguida también la contra-
prestacion. También ha pretendido Diez Picazo disociar el régimen de la
pérdida y del deterioro en el art. 1.452, a fin de minimizar su inequitativa
solucién, Vide sus Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Ed. Tecnos,
Madrid, 1970, pdg. 855.

(182) Asi ocurre, como ha demostrado Alonso Pérez en el art. 1,452 y,
por su influjo, también en los arts. 1.182 a 1.186, aunque una progresiva
jurisprudencia ha reducido el principio “periculum est creditoris” tan sélo
a las relaciones obligatorias unilaterales y, entre las bilaterales, iinicamente
a la compraventa (véanse Ss. de 24-IX-1953, 10-XII-1963, etc.).

(183) Solucién preferible y que ademds estaria en consonancia con los
fallos citados en la nota anterior.

(184) Partimos de la prictica sinonimia de ambas nociones, aunque las
diversas teorias diferenciales puedan, en ocasiones, resultar muy itiles. Véanse
tales teorfas en SoTo-NIETO, El caso fortuito y la fuerza mayor, los riesgos
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recuérdese, sobre muerte de un caballo o de una vaca, sobre un
rayo que incendia una bodega y sus vinos o una tienda y sus mer-
cancias, sobre robo de numerario, etc.).

Pero creemos que la misma consecuencia juridica que el Cddigo
impone para el incumplimiento por caso fortuito es predicable tam-
bién para el socio que no puede cumplir por circunstancias a él
imputables (v. gr., se ha dejado sustraer la cosa, la ha enajenado
premeditadamente a un tercero, etc.). En efecto, tan l6gica (o ildgi-
ca) es la “disolucién de la sociedad”, cuando un miembro de ésta
se ve imposibilitado de cumplir por circunstancias fortuitas, que
cuando se halla en ese trance por un propdsito consciente o por una
conducta negligente. Distinto serd el caso del socio que, poseyendo
ain la cosa y pudiendo, por tanto, cumplir su obligacién de entrega,
contravenga voluntariamente el parrafo primero del articulo 1.681
(“cada uno es deudor a la sociedad de lo que ha prometido aportar
a ella”): en este supuesto, la sociedad podrd exigir el cumplimiento
especifico de la obligacién de dar, en la medida que es inoportuna
esa especie de renuncia unilateral y previa del socio incumplidor.
pero cuando realmente sea imposible efectuar la aportacién de dar,
las consecuencias disolutorias creemos que deben ser las mismas,
cualesquiera sean las causas fortuitas o voluntarias que provoquen la
imposibilidad, a salvo, eso si, los dafios y perjuicios contractuales
(art. 1.101 y ss.) que en un caso no y en otro sf, sean procedentes.

Es verdad que los términos “perecimiento” y ‘“pérdida” suelen
reservarse técnicamente para los ocurridos por caso fortuito, pero,
aunque asf fuera y, en efecto, circunscribiésemos s6lo a ellos, el 4m-
bito de nuestro articulo, creemos que no habria obsticulo de fondo
para extender andligamente su solucién al perecimiento o pérdida
voluntarios.

Por dltimo, y con ello concluimos la delimitacién del Tatbestand
de nuestra norma, el perecimiento o pérdida debe acaecer con an-
terioridad a la “entrega” de la cosa o, segiin la férmula empleada
por el pdrrafo tercero, antes de que la sociedad haya adquirido su
propiedad (185). Es esta la particularidad mds notable del articulo,
porque supone la adopcidn de un criterio en orden al trdnsito-de los
riesgos extrafiamente distinto al acogido como norma general en
el Cédigo (186). Las razones de ello parecen ser puramente hists-

en la contratacion, ed. Nauta, Barcelona, 1965, pdgs. 21-30. También nos parece
equiparable a la fuerza mayor la excesiva o desmesurada “dificultad” de
una prestacion.

(185) La combinacién de las expresiones que utiliza en los pdrrafos pri-
mero y tercero el art. 1.701 refuerza y confirma la perpetuacién en nuestro
derecho del sistema-romano de adquirir la propiedad, mediante titulo y
modo: arts. 609, 1.095, etc.

(186) Ya hemos dicho que el criterio de transmisén de los riesgos al
acreedor desde la perfeccién del contrato es el vigente en el art. 1.452, pese
a los muy notables esfuerzos por negarlo o mitigarlo y es, sin duda, el que
inspir6 también las normas generales sobre las obligaciones de dar y de
hacer (arts. 1.182 a 1,186 y concordantes), pero en estos ultimos su mayor
laconismo ha permitido a la jurisprudencia progresiva antes resefiada (no-
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ricas (187), pero no se ve motivo ni argumento alguno (188) para
soslayar este dato y defender la aplicacién a la aportacién a sociedad
del régimen indiscutiblemente vigente para la compraventa: “per-
fecta emptione periculum ad emptorem respicit” (189). Al contrario,
este articulo es una muestra, mas o menos conscientemente elaborada,
de la virtualidad del sinalagma (190); si el socio se habia compro-
metido a aportar la propiedad de un bien, hasta que, segiin nuestro
sistema, no haya verificado la entrega no puede decirse que ha
cumplido su prestacién; consiguientemente, hasta ese momento, la
sociedad o los otros socios (segin quien se considere situado en el
otro polo sinalagmdtico (191), no estin obligados a ejecutar o sub-
seguir su contraprestacién: participacién en las ganancias, previo
reconocimiento de su cualidad de socio. Por ello las consecuencias
del quebrantamiento del sinalagma, como hemos de postular “de

ta 182), sustituido por el criterio sinalagmdtico del art. 1.124 que en punto a
obligaciones de dar se traduce en que sélo con la entrega se exonera de
los riesgos el deudor.

(187) Confesado tenemos que no encontramos explicacién clara de por
qué era decisiva la “collatio pecuniae”, en D. XVII, 1I, 58, 1, pero lo cierto
es que mds o menos difusamente su solucién se ha conservado hasta la
actualidad.

(188) Ni siquiera el art. 1.095, que atribuye los frutos al acreedor desde
que nace la obligacién de entregarle la cosa, porque hasta ALoNso PEREz,
obra citada, pégs. 231 y sigs., no considera argumento el que unos frutos
aleatorios contrapesen unos riesgos también aleatorios.

(189) Paulo, D. XVIII, VI, 8, pr.

(190) ALonso PERez, Sobre la esencia del contrato bilateral en “Acta
Salmanticensia”, Universidad de Salamanca, 1967.

(191) Lo cual depende de que goce o no de personalidad jurfdica ex
articulo 1.699. En cualquier caso, no compartimos la autorizada opinién del
maestro GARRIGUES quien, siguiendo a WIELAND, niega cardcter sinalagmdtico
a la sociedad. Vid. su Curso de Derecho mercantil, t. 1, 6, ed. revisada,
corregida y puesta al dia por Alberto Bercovitz, Ed. Tecnos, S. A., Madrid,
1972, pdg. 292. Ninguno de los argumentos que ahi se aducen nos parecen
decisivos: v. gr., la mayor elasticidad y amplitud de la aportacién a socie-
dad en cuanto a su contenido (que puede consistir en cosas, servicios, etc.) y
su nula influencia en la tipificacién del contrato, se nos antoja de todo
punto irrelevante por lo que a la existencia o no del sinalagma se refiere.
Afirmar que no hay contraprestaciones en el contrato de sociedad, equivale
a no atribuir su justo papel al reparto de ganancias. Este reparto, debido
por la sociedad persona juridica o, en su caso por el patrimonio comin de
los socios 0o, mejor, por el conjunto de estos, actia de contraprestacién res-
pecto de la aportacién social, la cual, por ello, debe valorarse y, en propor-
cién de ese valor, verificarse aquel reparto (art. 1.689, C. c., que, eso sf,
permite que el signalagma quede roto por pacto en contrario). Las ganancias,
aunque sean producto del negocio, esto es, del conjunto de aportaciones,
deben repartirse siempre, ya que ello es requisito conceptual de la sociedad
(artfculo 1.665), aunque ese reparto tenga lugar, v. gr., por una mayor eco-
nomfa que experimenten los socios, por un disfrute conjunto del edificio
construido en comin, etc. Por eso, cuando un socio incumple, la sociedad
(o los demds socios) pueden utilizar frente a él la “exceptio non adimpleti con
tractus”, para denegarle participacién en las ganancias y la accién de resolu-
cién (que, como veremos, debiera ser sélo parcial) para excluirle de la
sociedad y de sus ganancias (art. 218, 4.°, del C. de c.). Tales posibilidades
son prueba irrefutable del cardcter sinalagmadtico de la sociedad. Si no hubiera
ganancias ello obedece al cardicter, en alguna medida, aleatorio del contrato.
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lege ferenda” luego, no deben ser interpretadas desmesuradamente,
sino en sus justos limites: en otros términos, la disolucién que de-
creta el primer parrafo del articulo 1.701 debiera ser una disolucién
total, si la sociedad se compone de dos socios (192) o una disolu-
cion parcial si consta de mas de dos. Ello es una conclusién exigida
por el juego del sinalagma, sobre la que en su lugar nos extende-
remos. :

Pero antes digamos, para terminar, que al fin de precisar lo que
por “entrega” ha de entenderse, es imperativo recurrir analégicamen-
te a los articulos que, en sede de compraventa, la desarrollan y
regulan: y asf, si por aportarse bienes inmuebles o derechos rea-
les (193), o por acordarlo asi las partes se constituye la sociedad
mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario, equival-
drd a la “entrega” de la cosa (194) y no sélo de la cosa (inmueble
etcétera) que hubiera podido motivar la forma publica sino de todas
aquellas que en la misma se consignen como objeto del contrato.

Si se aportan bienes muebles, y no se otorga escritura piiblica,
por entrega habrd que entender ex articulo 1.463, la de las llaves
del lugar o sitio donde se hallan almacenados o guardados, o el sélo
acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa aportada no
puede trasladarse a poder de la sociedad en el instante del contra-
to (195) o si ésta la tenia ya en su poder por algiin otro motivo.

(192) Y en estos casos la disolucién total tiene lugar no por consecuen-
cia directa de la pérdida de una aportacién, sino por la imposibilidad con-
ceptual de mantener, al menos en las sociedades personalistas, una sociedad
de un solo socio.

(193) Art. 1.667, cuya infraccién no afecta a la validez “inter partes”
del contrato. Cf. Ss. 7-1I-1905 y 24-1V-1953.

(194) Resulta muy dificil, por tanto, que esta “traditio chartae”, para
cuyas matizaciones véase CASTAN, Derecho civil..., cit,, t. II, vol. I, pagi-
nas 238-39, no funcione respecto a las sociedades colectivas y comanditarias
regulares; en las anénimas y limitadas, aunque a los efectos de la transmisién
de la propiedad también opera esta tradicién instrumental, no, en cambio,
a los fines de transferir los riesgos, cuestién especificamente regulada por
los arts. 31 y 8 de sus leyes respectivas.

(195) Segin como se interpreten los términos “acuerdo” o “conformi-
dad”, resultard o no prdcticamente posible que tenga alguna repercusién
prdctica discernir el “periculum” por la entrega y no por la perfeccién del
contrato. En efecto, los bienes muebles (que son los que légicamente estdn
mas expuestos a perecer), normalmente no podrdn trasladarse a poder de la
sociedad en el momento del contrato, entre otras razones porque la sociedad
y sus 6rganos gestores se estdn creando en aquel mismo momento. Si esto
es asi y por acuerdo o conformidad entendemos el acuerdo o conformidad
contractual, o sea el consentimiento sobre la cosa y la causa que han de
constituir el contrato (cf. art. 1.262), en ese caso serd muy dificil que las
cosas muebles se “entreguen” en un momento posterior a la suscripcién del
convenio, pues el consentimiento para ese mismo convenio equivale ya a la
entrega “ficta”. Si, en cambio, consideramos que acuerdo o conformidad en
el art. 1.463, es un acuerdo especifico, distinto y sobrepuesto al contractual,
en orden a que la entrega debe entenderse hecha en el mismo instante del
contrato, entonces ya resulta mds inusitado que las partes consignen una cldu-
sula en ese sentido y nuestro articulo comienza a tener un posible dmbito de
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Si no se ha producido la entrega por ninguna de las formas ex-
presadas, entonces la “traditio” tendrd lugar cuando la cosa pro-
metida se transfiera materialmente a la sociedad, cuando se ponga
a ésta “en poder y posesién” de aquella cosa (art. 1.462-1.%). Téngase
presente entonces que, a veces, en la sociedad no se exige el entero
desembolso de la aportacién mobiliaria (no es preciso v. gr., que el
médico traslade de inmediato todos sus aparatos al consultorio del
colega o colegas con el o con los que va a asociarse) y ello acrece
las posibilidades de que encierre alguna trascendencia practica, el
hecho de que hasta la entrega material y no desde la simple cele-
bracién del convenio no se trasladen a la sociedad los riesgos de la
aportacién,

Perfilado de esta suerte, el presupuesto de hecho del parrafo pri-
mero (y, con la variante de que la pérdida se produce después de
la entrega, también el del tercero), queda ahora interpretar en sus
justos términos la consecuencia juridica, la “Rechtsfolge” que se
anuda a aquel presupuesto.

Dicha consecuencia consiste “grosso modo” en que, perdida an-
tes de su aportacién la cosa especifica prometida, se produce por
ello la disolucién de la sociedad.

Son los mercantilistas los que mejor han estudiado la figura de
la disolucién social, sobre la que contamos, ya en nuestra lengua,
con alguna aportacién monogréfica (196).

Y es precisamente el mercantilista Rubio el que puso el dedo
en la llaga, al desvelar las dos especies de fuerzas e intereses que
propugnan en la tipificacién de las distintas causas de disolucién (197).

Segun este ilustre profesor, en las sociedades y, por lo que se
refiere a los motivos de su extincién, se enfrentan, de una parte, la
necesidad de “facilitar la relajacién de los lazos contractuales”
cuando el estado de las relaciones entre los socios hace insoportable
o dificil la necesaria convivencia y, de otra, el interés general “de
procurar el mantenimiento de una organizacién industrial, de una
empresa productiva, itil para la vida econémica”.

Aquella necesidad, siempre segin Rubio, prevaleci6 en la “socie-

tas” romana, por tratarse de un vinculo contraido “intuitu perso-

aplicacién prictica. En ese segundo sentido, parecen interpretar el art. 1.463,
ScaEvoLa, Comentarios..., cit., t. XXIII, p4g. 458, y MANRESA, Comentarios.. .,
citados, pdg. 131. .

(196) Cf. el trabajo de Rubio, citado mds abajo, nota (180); ademis,
pueden consultarse BoTER MAURI, Disolucion y liquidacion de sociedades mer-
cantiles, Barcelona, 1958; Moros GuUIRAO, M., La separacidn voluntaria del
socio en el Derecho mercantil espafiol, en R.D.N., 1956, pig. 79; PALAU
TERRADA, Comentario al art. 222 del C. de c., en R.J.C., 1953, pags. 452 y
siguientes; FUENMAYOR, A., Resolucidén parcial de sociedades mercantiles de
responsabilidad limitada, en R.D.P., 1947, pdg. 448; JORDANO BAREa, ]. B., De-
nuncia unilateral del contrato y derecho de separacion en sociedad limitada
de dos socios constituida por tiempo indefinido, en A.D.C., 1955, pigs. 906 y
siguientes. .

(197) Ruslo, art. cit.,, pags. 288-292.
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nae” (198), y pervivié en la “compaiifa” de nuestro Derecho histé-
rico. En cambio, el interés de conservacién de la empresa, con ligeros
atisbos ya en el Derecho romano (199), se sintié con fuerza durante
el periodo codificador (200) y, en especial, al arbitrarse la llamada
“rescisién parcial” de las sociedades mercantiles en el Cédigo de
comercio de 1829 (201). En la actualidad ha prevalecido totalmente
en las sociedades de capitales, donde la cualidad de socio es mani-
fiestamente fungible.

Pues bien, en las sociedades civiles, personalistas en su esencia,
se ha conservado la regulacién romana de la disolucién por variacién
de su base personal y, sin embargo, dado el actual dmbito de aquel
tipo societario (202), cada vez se siente mds la necesidad de no supe-
ditar la empresa regentada por la sociedad, a los cambios personales
de ésta, es decir, cada vez urge méis, como en la esfera mercantil,
la conservacién del especial tipo de empresa cobijado bajo el manto
de la sociedad civil (202).

Pero, mientras no se atiendan estos nuevos intereses, la regula-
cién del Cddigo sigue siendo la romana y, por tanto, resulta muy
dificil interpretar la “disolucién” del articulo 1.701 como una “diso-
lucién parcial”’ que sélo estd prevista por nuestro primer cuerpo
legal en el caso especial del articulo 1.706, 1.° Es cierto que la diso-
lucién por pérdida de una aportacién no fue decretada por el De-
recho romano, ni por sus glosadores, sino que tiene su base de par-
tida en un sofisma de Pothier: “es de esencia de toda sociedad
—decia el ilustre jurista— que cada socio aporte algo al acervo
comun, luego si, aunque sea fortuitamente, no puede aportar nada,
la sociedad debe disolverse”. Es cierto, pues, que no es directamente
el cardcter “intuitu personae” de la sociedad- civil, sino ese falso
silogismo del magistrado de Orleans, el que da origen a nuestra

(198) La decisiva relevancia del factor personal en las sociedades se debe,
como han destacado los romanistas, a que en su origen se encuentra como
germen o como injerto, eso es intrascendente, un consorcio de tipo familiar.
En otras palabras, en el tipo primitivo de sociedad dej6 su impronta indeleble,
la comunidad formada por los herederos del “pater” fallecido. A la asociacién
de tales “heredes sui”, frecuentemente hermanos o parientes no le resultaba
indiferente la presencia de un extrafio en lugar de uno cualquiera de ellos,
médxime si se trataba, como era lo normal, de una sociedad universal de
todos los bienes. Por eso se consideré que la muerte o desaparicién de uno
de ellos entrafiaba el fin de la sociedad (cf. hoy art. 1.700, 3.°), a menos que
se acordase continuarla entre los sobrevivientes (art. 1.704). Por eso tampoco
puede ingresar en la sociedad un nuevo socio sin el consentimiento undnime
de los demds (cf. art. 1.696). Por eso también, se disuelve la sociedad por la
denuncia unilateral de uno solo de sus miembros (art. 1.705).

(199) De los que es exponente el pacto de seguir la sociedad entre los
sobrevivientes.

(200) En el Cédigo de Napoleén se introdujo el problemdtico pacto de
continuacién con los herederos del socio fallecido.

(201) De donde ha pasado al actual —arts. 218 a 220— y a otros cdédigos
extranjeros, como hemos tenido ocasién de comprobar en las pdginas de
Derecho comparado.

(202) Vide, sobre el 4mbito real y posible de la sociedad civil, el capftu-
lo 1, “Justificacién del Tema”.
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norma. Pero es verdad también que la conclusién que dicho trata-
dista y, tras él, los legisladores anudaron a la pérdida de una apor-
tacién fue la de disolver la sociedad y disolverla de la dnica manera
que conocian, esto es, totalmente. Querer leer en el articulo 1.701,
como en alguna ocasién nos asalté la idea, que la pérdida de la
cosa especifica que un socio habia prometido aportar a la sociedad
produce la exclusién de ese solo socio, resulta desgraciadamente
anacrénico y forzado.

. Ahora bien, si esa interpretacién hemos de reservarla para el
apartado “de iure condendo”, en cambio, si nos es licito adherirnos
a la tesis importada por Rubio, segiin la que las causas de disolucién
no operan “ope legis” o, como dijera la Resolucién de 22 de enero
de 1927, “ex ministerio legis”, sino s6lo a instancia de cualquiera
de los socios (203).

De manera que, perecida la aportacién de un socio, la sociedad
se disolverd sélo si cualquiera de sus miembros lo exige, primero
extrajudicialmente y, si se suscita contienda, ante los tribunales.
Normalmente, si la aportacién perdida era de escasa importancia,
los restantes socios tendrdn interés en que la proyectada sociedad
siga adelante y no invocardn la falta de aportacién del socio afecta-
do. Si alguno pretendiera aprovecharse de la circustancia y la apor-
tacion perecida fuese realmente nimia, los otros podrian incluso
oponerse con base en la mala fe de la pretensién, porque lo que en
realidad se estd ejercitando es una renuncia que, por ser anterior
2 la vida de la sociedad, ofrece muchos visos de ser inoportuna.
Confirmada “per facta concludentia” la continuacién de la sociedad
serfa contrario a los propios actos pretender invocar posteriormente
la disolucién fundada en la pérdida de una aportacién.

Resta s6lo un problema: ;el socio afectado sigue en la sociedad?
y, por otra parte, ;podria él invocar la disolucién? Ambos interro-
gantes deben contestarse negativamente. El primero, porque la par-
ticipacién del socio incumplidor en unos beneficios en cuya conse-
cucién no ha colaborado se muestra carente de causa y constitutiva
de un enriquecimiento injusto (204). De otra parte, al ser la sociedad
respecto de cada socio un contrato sinalagmaético (205), el incumpli-
miento de alguno de sus miembros (independientemente del efecto
de disolucién general que por alteracién de la base personal puedan
provocar los demds), justifica con relacién a él una resolucién par-
cial. Consecuencia ésta que es silenciada por el articulo 1.701, por-
que este precepto imagina que todos los socios estardn casi siempre

(203) Ruslo, ob. cit., pag. 293, donde cita a Bacardf como iinico autor
hispano que se ocup6 de la cuestién; sin embargo, no cita Rubio la fuente
extranjera en que dice inspirarse.

(204) Sin embargo, el socio excluido debiera participar en las eventuales
pérdidas o ganancias que hasta el momento de su exclusion hubieran podido
producirse con otras aportaciones mds prontamente entregadas.

(205) Vide supra nota (191.

8



970 Juan Manuel Rey Portolés

interesados en desvincularse (206), pero que, en cambio, encuentra
apoyo en el limpio juego resolutorio del articulo 1.124.

La segunda cuestién también merece una respuesta negativa no
s60 por aphcacxén del principio “nemo propriam turpitudinem alle-
gans, auditur”, sino sobre todo porque una constante jurisprudencia
ha consagrado la doctrina de que no estd facultado para instar la
resolucién el contratante que incumpla las obligaciones derivadas
del mismo contrato que pretende resolver (207). Con mayor motivo,
tampoco podra solicitar la disolucién total de un contrato del que
ha sido excluido, en cuya pretensién careceria, ademas, de un interés
legitimo.

En conclusién, pues, la “Rechtsfolge”, la consecuencia juridica
del primer parrafo del articulo 1.701 debe considerarse doble: de
una parte, se origina la exclusién parcial (208) del socio incumplidor,
con base en el articulo 1.124; de otra, se faculta a cualquiera de los
restantes miembros para reclamar la disolucién general de la inci-
piente sociedad, aunque para ello deberd no haber ejecutado ningiin
acto que implique su propésito de continuar, pese a la disminucién
de las aportaciones previstas y, por otra parte, deberd estar fun-
dado en la sola consideracién del cambio de circunstancias sobre-
venido y no en otros mdviles que pretenden canalizarse por esa
coyuntura (v. gr., arrepentimiento de haberse “embarcado” en el
negocio, etc.).

Por 1iltimo, la consecuencia del parrafo tercero es, cabalmente,
la contraria: continuacién de la sociedad y también del socio al que
habfa pertenecido la cosa perecida, a menos que por la esencialidad
de ésta pudiera equipararse al supuesto previsto en el articulo 1.700,
parrafo segundo del Cédigo civil: “pérdida de la cosa que sirve de
objeto a la sociedad”.

b) Pdrrafo segundo

La interpretacién.del parrafo segundo del articulo 1.701 exige un
procedimiento anélogo al seguido en el parrafo primero. Sin embargo,
el analisis de los diversos conceptos de su presupuesto fictico resulta
ahora mds simple, porque en gran parte lo tenemos hecho ya. El
“Tatbestand” de este pdrrafo lo constituye lo que hemos llamado
una aportacién de goce (209), cuyo objeto se pierde “en todo caso”.

Pues bien, por “cosa” ahora hay que entender no un derecho de
propiedad, sino un derecho limitado que entrafia el uso o goce de
un bien (no, por ejemplo, un derecho accesorio de garantia —hipo-
teca o prenda—, ni un derecho de preferente adquisicién —opcién,

(206) Manifestacién de su desfasada concepcién personalista de la so-
ciedad.

(207) Ss. de 12-XI1-1914, 13-111-1924, 10-IV-1929, 11-111-1954 y 19-V-1961.

(208) Aunque no automdtica, sino por acuerdo de la mayorfa cualificada
que se exija para los graves asuntos sociales.

(209) Que no requiere mayores precisiones que las hechas en la nota (6)
del capftulo II, “Primera aproximacién al art. 1.701”.
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tanteo—, sino, v. gr., un derecho de usufructo, de arrendamiento,
de mera posesioén precaria (cf. S. de 4-X-1952), de explotacién de una
patente (cf. S. 10-X-1956), de exhibicién de una pelicula, etc.).

Ese derecho limitado se “pierde” o ‘“perece”, esto es, se imposi-
bilita su aporte, bien fortuitamente, como de seguro imaginaban los
redactores del precepto, bien voluntariamente, pues también ahora
se da la misma “ratio” en ambos casos. Pérdida que tampoco debe
constituir un simple menoscabo, dada la trascendencia de sus efec-
tos: disolucién de la sociedad.

Ahora bien, esa pérdida despliega sus consecuencias “en todo
caso”. Y esta enigmética expresién, que bien podria haber posibili-
tado una interpretacién mds apropiada, no queda otro remedio, en
consonancia con los antecedentes histéricos del articulo, que enten-
derla como que es indiferente que la pérdida se produzca antes o
después de la entrega.

Sin duda, es éste el aspecto méis criticable de la norma, porque
en rigor, la entrega de la cosa debiera transferir los riesgos del goce
a la sociedad, como ocurre con la entrega de la cosa en propiedad.
El nudo dominio es cierto que permanece en el socio aportante vy,
por ello, en aplicacién del axioma “res perit domino”, éste debe
sobrellevar su riesgo (210), pero, en cambio, el goce, como derecho
independiente, ha salido de su esfera y, previa valoracién, se ha
trasladado a disposicién del ente social. Si, pues, dicho ente usaba
o disfrutaba del bien, extrayendo sus provechos para el conjunto
de sus miembros y, al mismo tiempo, en cuanto poseedor, era el
més apto para resguardarlo de los eventos dafiosos, parece excesivo
recargar al socio no s6lo con la pérdida de su nuda propiedad, sino
también, con la del valor del goce. En otras palabras, no se ve por
qué hay que adoptar, respecto de un derecho limitado (el de goce),
un régimen en cuanto a los riesgos distinto del establecido para el
derecho pleno por excelencia (la propiedad).

Es posible que en la mente de los legisladores, aparte su obsesiva
preocupacién por la suerte de la nuda propiedad, que les lleva a
olvidarse de la del disfrute anexo, bullera mds o menos consciente-
mente el paralelismo con el arrendamiento. Si en éste —parecen
discurrir— el arrendador esti obligado a mantener al arrendatario
en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del con-
trato (cf. nuestro art. 1.554, 3.°), de tal forma que el segundo ostenta
una especie de posesion continuamente derivada del primero, es 16gi-
co concluir que si una aportacién de goce, que las mds de las veces
comporta una titularidad arrendaticia, se destruye, el aportante ha
incumplido su obligacién de mantener a la sociedad en el disfrute
permanente de lo prometido. Pero si tal idea inspiraba realmente a
Pothier y a los codificadores (211), no cabe duda que habian com-

(210) Cf., ademds el art. 1.687 C. c.

(211) Ya hemos visto que con un razonamiento sustancialmente idéntico,
el caricter sucesivo del goce, pretendfan DE DIEGO, y tras él ESPIN y CASTAN,

justificar este parrafo 2.° del art. 1.701. Vide supra, cap. III “La opinién de la
doctrina”, pdg. 12.
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prendido mal el alcance y sentido de la llamada “obligacién de
garantfa” del arrendador. Como ha estudiado profundamente Jean-
Pierre Le Gall (212), dicha obligacién se traduce en una responsabi-
lidad del arrendador respecto de las perturbaciones causadas por
vicios de la cosa, por hechos propios, o por pretensiones juridicas de
un tercero que traiga causa de aquél (v. gr., de un arrendatario ante-
rior, etc.), pero no respecto de las perturbaciones causadas por suce-
sos naturales imprevisibles e inevitables.

De manera que si el aportante del goce de un bien, contemplado
como una especie de arrendador, estd obligado a responder del sanea-
miento de lo prometido y también de su actitud y de la de sus
causahabientes, para con el disfrute que ha transmitido a la sociedad,
ello sin embargo, no implica que deba garantizar también a esta
ultima el caso fortuito que pudiera afectar a ese goce.

Que este goce se haya o no entregado, no resulta, pues, indife-
rente y de ahi lo criticable de nuestro parrafo segundo.

La consecuencia juridica que a la pérdida de la aportacién de
goce enlaza dicho pérrafo, es también, al igual que en el parrafo
primero, la disolucién de la sociedad, que tampoco ahora vemos
argumentos para impedir que abarque a toda ella y no sélo al socio
incumplidor (213). También aqui, sin embargo, tiene perfecto encaje
el caricter que de simples “conditiones iuris” ddbamos a las causas
de disolucién: el que se haya destruido un bien aportado a mero
titulo de goce no origina automdticamente la disolucién de la socie-
dad, sino que es sélo un presupuesto para que cualquiera de los
socios pueda pretenderla extrajudicial o judicialmente, y basado en
este exclusivo motivo.

Ahora bien, si el socio aportante se habia desprendido ya del
goce, trasladdndolo a la sociedad, creemos que, mientras ninglin
miembro de ésta haya instado la disolucién general, aquél debe
seguir ostentando su cualidad de socio y participando, por ende,
en las ganancias. Es ello una consecuencia directa de lo que antes
defendiamos, esto es, de que era la sociedad y no el socio el que
soportaba el “Benutzungsgefahr” o “riesgo del goce”. E incluso si
por cualquier miembro se interesase y obtuviese la extincién de la
sociedad, el socio que ya hubiese entregado el goce, luego fortuita-
mente perecido, tendrd derecho a una cuota de liquidacién propor-
cional al valor de su aportacidn.

Como consecuencia de permanecer en su condicién de socio,
también podrd el aportante del goce solicitar él la disolucién y
liquidacién de la sociedad por la pérdida de su propia aportacién,
aunque si ésta era de escasa importancia con relacién a la marcha

(212) Jean-PiErre LE GaLL, L’obligation de garantie dans le louage de
choses, Paris, 1962, pigs. 119-224. Vide también, en el mismo sentido, CASTAN,
Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. IV, 9.* ed. Madrid, 1969, pdgs. 290-93,
y PuiG PeRa, Compendio de Derecho civil espafiol, t. IV, Contratos, Ed. Aran-
zadi, 1972, pédgs. 70 y sigs.

(213) Incumplidor sélo debiera serlo, en rigor, como hemos expuesto en
el texto, el que atin no ha “entregado” el goce de su aportacién.
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de la sociedad, tendrd aquel tan poco interés como cualquiera de sus
compaifieros en interrumpir la vida de aquélla.

Para el aportante de goce que todavia no hubiera hecho entrega
del mismo a la sociedad, son, en cambio, de perfecta aplicacién las
consideraciones que hicimos respecto del aportante de dominio que
tampoco lo hubiera entregado (pirrafo 1.° del art. 1.701).

B) Nuestra opinion “‘iure condendo”

En este peligroso terreno del derecho constituyente, donde Ia
imaginacién del teérico emprende a menudo vuelos irrealizables,
creemos que, al menos, no peca de inexacto pretender:

1.° Una unificacién y reforma del derecho de sociedades (como
en general de todo el derecho de obligaciones) que abarque en su
idmbito tanto las sociedades civiles como las mercantiles (214) y,
légicamente, una regulacién uniforme de nuestro problema para uno
y otro tipo de sociedades.

2° Esa regulacién uniforme, ademds, podrd ser comin tanto a
las sociedades personalistas como a las capitalistas, porque la nece-
sidad de conservar la posible empresa en aquéllas conduce a iguales
consecuencias que la fungibilidad de los socios en éstas.

3.° Tal regulacién bien podria inspirarse en los siguientes cri-
terios:

@) En primer lugar deben desecharse las remisiones al régimen
de los riesgos de otros contratos en particular y, en especial, a la
compraventa y al arrendamiento (215). Si acaso serfa recomendable

(214) En este sentido mereceria severa critica, si prosperara, esa especie
de Cédigo societario que estd llevando a cabo la Comisién General de Codi-
ficacién, que, con olvido de la sociedad civil y de su cardcter de figura
bédsica y sumamente aprovechable, estd perfeccionando las formas mercantiles
de sociedad e incluso estd elaborando una especie de teorfa general de la
misma, al margen de la contenida en buena parte en el Cédigo civil. Piénsese
si no, como botén de muestra, en la virtual supresién del 4mbito hasta ahora
reconocido a las sociedades civiles que supone la proyectada base primera
cuando dispone que: “Son sociedades mercantiles las que tengan por objeto
la realizacién de una actividad econémica de produccién, intercambio o dis-
tribucién de bienes o servicios, aunque su finalidad no sea necesariamente
la obtencién de un lucro. Estas sociedades deberdn adoptar alguno de los
tipos establecidos en la presente ley.” (Qué objeto podria tener, entonces,
una sociedad civil, tal y como hoy es definida por el art. 1.665? Nos pare-
cerfa, repetimos, criticable, esta virtual derogacién de los articulos 1.665 a
1.708 del Cédigo civil, sin por lo menos antes haber extraido de ellos todos
los aspectos aprovechables y sin una mencién expresa de aquella derogacién.

(215) Meditemos los inconvenientes que entrafiaria implantar entre nos-
otros, como se proyecta en los aludidos trabajos de la Comisién Codificadora,
un articulo que, tras los pasos del 2.254 del Cdédigo italiano de 1942 dispu-
siese mis o menos que los riesgos de la aportacién hecha a titulo de propiedad
se regirdn por lo dispuesto para la compraventa en el Cédigo de Comercio y
los de la aportacién hecha a titulo de mero uso o goce, por las normas
previstas en el Cédigo civil para el arrendamiento. Prescribir remisiones seme-
jantes (como hoy hacen para las aportaciones en propiedad los arts. 31 de
la L.S.A. y 8 de la L.S.R.L.) equivale a desconocer la enorme oscuridad que
impera en las sedes remitidas. Véanse las polémicas que suscita la coordina-
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una remisidn al régimen de los riesgos en la teorfa general de obli-
gaciones, si dicha teorfa general estuviera clara y perfilada. En tanto
no sea asf, serd menester una disposicién especifica que regule el
problema de la imposibilidad sobrevenida de la aportacién, a ser
posible ajustada a lo que seguidamente se propone.

b) En segundo lugar, creemos que debe mantenerse para las
aportaciones a sociedad el criterio de trasladar los riesgos por la
entrega de aquellas y no por la simple perfeccién del contrato. En
efecto, la solucién ideal para paliar las funestas consecuencias de los
eventos fortuitos serfa, sin duda, socializar el dafio, repartiéndolo
entre todos los miembros que pueblan una comunidad. Asi se hace
practicamente, a través de diversos mecanismos, para algunos tipos
de acaecimientos imprevisibles (pensemos en la Seguridad Social, en
los diversos tipos de seguros obligatorios, etc.), pero es muy probable
que ese. “desideratum” exija unos cambios estructurales en la so-
ciedad que hoy por hoy pueden calificarse de utdépicos. Cimentado
nuestro sistema econémico, pues, en el reconocimiento de la pro-
piedad privada, sélo es posible mientras tanto una asignacién indi-
vidual de los dafios catastr6ficos (216), con base en el criterio que
socialmente se considere mds justo. Y dado ese arraigo psicoldgico
que la propiedad parece tener en los ciudadanos, resulta idéneo man-
tener la validez del principio “periculum est domino”. Pues, en efecto,
para los bienes, considerados estdticamente, nada se nos aparece mds
equitativo hoy por hoy que el hecho de que su perecimiento incida
sobre su titular individual. Y para los bienes, contemplados en su
dindmica, el criterio no debe ser muy distinto: y no debe pesar
tinicamente la consideracién de que, entre nosotros, rige el sistema del
titulo y el modo, de suerte que hasta que no haya mediado este
ultimo la propiedad y sus riesgos anejos no pueden decirse transfe-
ridos; también abona el criterio de la “entrega” (aparte su recono-
cimiento internacional y iuscomparativo), el date socioldgico, facil-
mente comprobable, sobre todo, en la llamada reventa con entrega
domiciliaria, de que hasta que el acreedor de una cosa (217) no la
detente fisicamente, hasta que no la tenga bajo su poder, no imagina

cién entre los arts. 331 y 333-34 del Cédigo de comercio en MENENDEZ, A. La
transferencia de la propiedad y del riesgo en la compraventa mercantil, en
R.D.M., 1951, marzo-abril, pdgs. 227 y sigs., y ahora, con exhaustiva biblio-
graffa, ALoNnso PERez, El riesgo..., cit.,, pag. 414 y sigs. Y Compruébese la
insuficiencia de los arts. 1.568, 1.563, 1.561, etc., del Cédigo civil para des-
pejar todas las dudas que suscita el *“periculum” de la aportacién de goce
(que, por otra parte, no siempre es idéntica al arrendamiento).

(216) Asignacién que a veces, si el dafio ha afectado a muchos indivi-
duos se intenta atenuar por los érganos oficiales y privados. Sirva de ejemplo
reciente, las subvenciones, préstamos, moratorias, donaciones, etc., conce-
didas por la Administracién y, generosamente, por los particulares, con oca-
sién de las inundaciones del Sureste de Espafia de 1973.

(217) Nos referimos preferentemente a las cosas muebles; respecto de
las inmuebles, la suscripcién del contrato y su inscripcién, desempefian el
mismo papel psico-sociolégico que la transferencia de posesién en las “res
mobiles”.
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tener a su cargo la responsabilidad de su pérdida o deterioro. Estas y
otras muchas consideraciones, que seria inoportuno detallar aqui, nos
inclinan a sostener frente a alglin autor reciente (218), la superioridad
del criteric de la entrega sobre el de la perfeccién del contrato, cri-
terio aquel que jurisprudencialmente (a través de la aplicacién del
articulo 1.124) prevalece hoy sobre el segundo, salvo en el cercado
reducto de la compraventa civil. Si en la sociedad, merced a un
arrastre histdrico cuyo origen aldn no nos explicamos impera, ademas
con claridad, el criterio de la “entrega” creemos que debe seguir man-
teniéndose, maxime cuando era algo no muy distinto de ese criterio
lo que, sin duda, pretendieron los redactores de nuestras leyes de
sociedades de capitales, al discernir los riesgos de la aportacién por
las normas que lo regulan en la compraventa mercantil. Sigue siendo
un ligero obsticulo (hasta que también se modifique), el articu-
lo 1.095, 1.°, del Cédigo civil, al desequilibrar la.balanza de “com-
moda” e “incommoda”, poniendo los frutos a cargo del acreedor
desde que nace la obligacién de entregar la cosa, pero se atentda
dada la naturaleza dificilmente fructifera de los bienes muebles
aportables, que suelen tener, en cambio, un preferente valor de uso.

En conclusién, debe mantenerse la atribucién de los riesgos sélo
por la entrega de la aportacién, aunque el contrato de sociedad sea
anterior a su verificacién.

¢) En tercer lugar, desaparecerd la necesidad de distinguir entre
cosas (mejor obligaciones) genéricas y especificas, por cuanto ello
serd indiferente para la atribucién del peso de los riesgos, aunque
en aquéllas el socio deberd evitar las consecuencias de su incumpli-
miento reponiendo el bien prometido, reposicién que también podra
exigir, hasta la extincién del “genus”, la sociedad. En cambio, deberd
mantenerse la limitacién de nuestro articulo sélo a las obligaciones
de dar, pues las de hacer obedecen a imperativos muy distintos,
que exigirian norma aparte.

d) En las aportaciones a mero titulo de goce, regido éste tam-
bién por el criterio de la entrega, seria conveniente, para despejar
dudas, distinguir entre “periculum rei” o riesgo de la nuda propiedad,
incidente sobre el socio-propietario, y el “periculum usus” o riesgo
del goce, que tras su entrega, recaeria sobre la sociedad (219).

e) Lo mds necesitado de reforma serfa entonces lo que antes
denominamos “‘consecuencia juridica” del incumplimiento, motivado
por la imposibilidad sobrevenida de la aportacién: si esta imposibi-
lidad acaeciera después de su “entrega” a la sociedad, sélo se pro-
ducird una merma mdis o menos notable en el patrimonio social que,
segin su importancia, podrfa dar lugar a una reduccién de capital e
incluso, aunque ello no sea lo normal, a una extincién de la sociedad

(218) EIl tantas veces citado ALONSO P£REZ, en su magnifica obra EIl
riesgo en el contrato de compraventa, Ed. Montecorvo, 1972, passim.

(219) Quien soporte ese “periculum rei” o “usus” serd también quien
sobrelleve el correspondiente “periculum obligationis” o “periculum petii”
(participacién en beneficios), que es lo que realmente tiene trascendencia.
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por desaparicién de su base objetiva. Si la imposibilidad se produce
antes de la entrega, su consecuencia debe ser la resolucién parcial
y no total del contrato de sociedad, relativamente al socio incum-
plidor, al que se llquldarla su hipotética porcién en las pérdidas y
en las eventuales ganancias que se hubieran podido hacer con otras
aportaciones.

Tal resolucién, como ocurre en el Derecho italiano, debe ser
acordada extrajudicialmente por la mayoria de los demds socios,
pero no se ve por qué haya de tener ejecutividad inmediata (220) el
acuerdo, si el socio afectado no se opone. En ese caso, como en el
de sociedad de sélo dos miembros, la resolucién parcial, habria de
decretarse judicialmente.

f) Junto a esos efectos de la imposibilidad de una aportacién
debe incluirse, s6lo para las sociedades personalistas, entre las causas
que justifican una renuncia anticipada de uno o de todos los socios
(y en este tltimo caso se tratarfa de una disolucién total), la frustra-
cién del fin del contrato por imposibilidad de alcanzarlo o la modi-
ficacién sobrevenida de su base objetiva. En esas cliusulas abstrac-
tas se encajarfa, sin esfuerzo, el impacto que podria producir entre
los demds miembros la exclusién de un socio imposibilitado de cum-
plir, o sea que, a la vista de esa mutacién personal del substrato
proyectado, cualquiera de los demds podria apartarse del vinculo
contraido, probando que su separacién obedece al cambio de cir-
cunstancias. Si todos acuerdan separarse, se originarfa una disolucién
total, muy préxima a la causada por disenso comun. Asi lo exige
el principio de conservacién de la empresa que normalmente subyace
al ligamen societario.

g) En sintesis se podria adoptar en una futura teoria general de
sociedades un precepto que contemplara el problema de los riesgos
de las aportaciones, mds 0 menos en estos términos:

“Si la aportacién de bienes muebles (221) se realiza a titulo de
dominio, las consecuencias de su imposibilidad sobrevenida, acaecida
antes de la entrega inciden sobre el socio propietario, quien en las
sociedades de mds de dos personas quedarfa excluido si los demds
miembros lo acuerdan por mayorfa cualificada (222), o si, ante la
oposicién de aquél, lo decretan, en definitiva, los tribunales. A estos,
en las sociedades de sélo dos socios, se deberd acudir necesariamente
para instar la disolucién que en este caso serd total, si el socio impo-
sibilitado de cumplir no se aviene a ello.

Si la aportacién se efecttia a titulo de mero goce, constltuyendo
o transfiriendo un derecho limitado sobre una cosa mueble, las con-
secuencias de la imposibilidad sobrevenida acaecida antes de la en-

(220) En el derecho italiano si debe ser inmediatamente ejecutivo el
acuerdo de exclusién, porque se unifica la resolucién por imposibilidad sobre-
venida con la resolucién por conducta recalcitrantemente antisocial que inte-
resa extirpar prontamente.

(221) Para los bienes inmuebles el riesgo pasaria con el mismo contrato
y no merece entonces prescripcién especial.

(222) O mayorfa simple: el problema es de mera politica legislativa.
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trega, recaen integramente sobre el socio propietario, quien quedarla
excluido en los términos previstos en el parrafo anterior. Si la impo-
sibilidad sobreviene después de la entrega, sus consecuencias recaen
sobre la sociedad, por lo que se refiere al valor del derecho limitado
aportado y sobre el socio propietario en lo restante, pero sin que
tenga lugar la exclusién prevista en los dos pdarrafos anteriores.

La modificacién de elementos personales de la sociedad que se
originare en virtud de este articulo, puede constituir, en las socie-
dades personalistas, un supuesto de desaparicién de la base del ne-
gocio, a los efectos de lo dispuesto en el articulo” (223).

VIII

CONCLUSIONES

Procede, por ultimo, extractar en pdrrafos escuetos y desprovis-
tos de todo aparato argumental, las conclusiones a que creemos
haber llegado a través de nuestra trabajo:

1> En primer lugar, el problema de la imposibilidad sobreve-
nida de una aportacién y su influjo en la vida de la sociedad (tema
del art. 1.701) no ha tenido hasta ahora pero puede tener en cual-
quier momento, un cierto interés préctico y, desde luego, ha ofrecido
y ofrece un gran interés dogmatico que justifica su estudio.

2° La doctrina y patria no se ha preocupado a fondo del art.
1.701, ofreciendo opiniones muy superficiales y contradictorias.

32 Los antecedentes histdricos remotos del articulo, se encuen-
tran en dos pasajes del Digesto de dificil explicacién: D. XVII, II,
58, pr. y D. XVII, 1I, 58, 1.

4° Hasta los glosadores no se vuelve a discutir doctrinalmente
la cuestién a la “pérdida” de una aportacién y entonces la opinién
de Bartolo, que 1mphca un desvio de los textos cldsicos, se muestra
predominante. .

5.° ‘Entre los.humanistas, Domat es el primero que implica las
cuestiones de riesgo de una aportacién y disolucién de la sociedad.
-, 6.2 Pothier, - recogiendo los elementos anteriores abordarid el
tema con prejuicios dogmadticos equivocados y serd el origen de las
inexactas ‘soluciones ‘legislativas.

7.° - El primitivo texto del articulo francés, se 1nsp1raba dlrectamen-
te en los ejemplos romanos, pero las vicisitudes que atravesé modifi-
caron su redaccién hasta convertirlo en el art. 1.867 actual, practi-
camente idéntico a nuestro art. 1.701.

8.° Este, en efecto, se inspira en el modelo napoleénico, pero.a
través del anteproyecto belga de Laurent, y descuidando otras so-

(223) Articulo el remitido, donde se estableceria, para cada socio, la
posibilidad de separarse unilateralmente por cambio sobrevenido de circuns-
tancias o modificacién de la base del negocio. .
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luciones mas idéneas que le ofrecia el derecho comparado de la
época.

9.° El actual derecho comparado presenta regulaciones muy in-
teresantes del tema de la imposibilidad sobrevenida de una aporta-
cién, y asi cabe destacar, sobre los ya superados modelos chileno y
argentino, la regulacién italiana y portuguesa que imponen sélo la
exclusién del socio imposibilitado de cumplir, sin disolucién de toda
la sociedad, y la regulacién alemana que en la aportacién de goce
distingue con acierto, entre el “periculum rei” y el “periculum usus”.

10. La jurisprudencia no ha tenido ocasién de pronunciarse di-
rectamente sobre la interpretacién del articulo 1.701, aunque habria
podido hacerlo, respecto a su parrafo segundo en dos sentencias de
1952 y 1956.

11. Al exponer nuestra particular exégesis del ya caduco pre-
cepto, hemos creido necesario distinguir dos planteamientos: el de
una hermenéutica ajustada a la “lege data” y el de una regulacién
ideal “de lege ferenda”. En el primer plano, ademds, hemos proce-
dido a analizar con algtin detenimiento los elementos que componen
el supuesto de hecho y la consecuencia juridica ‘de sus diversos pai-
rrafos.

12. Tal y como se conformd histéricamente y tal y como hoy
aparece redactado, el art. 1.701, resuita forzoso entender que la “di-
solucién” que impone en sus dos primeros pérrafos, para la falta de
una aportacién es la-disolucién total de la sociedad, pero nada im-
pide interpretar, con la doctrina més progresiva, que aquella disolu-
cién sblo se desencadenaria a instancia de parte, subsistiendo entre-
tanto el vinculo social.

13. Al mismo tiempo y por aplicacién del articulo 1.124, el so-
cio que se ve en la imposibilidad de cumplir por acaecer la pérdida
antes de la “entrega” de su aportacién, puede ser excluido de la
sociedad por acuerdo de los restantes socios. .

14. En las aportaciones de goce ya entregadas, y sin perjuicio
de la disolucién total que pueda invocarse, habria que distinguir,
tras las huellas del derecho alemdn, entre el riesgo de la propiedad
que lo soportaria el socio aportante y el riesgo del goce que seria
de cuenta de la sociedad.

15. “Te iure condendo”, para lo cual ademds parece que se
est4 fraguando una interesante oportunidad; y en aras del principio
de conservacién de la empresa, se postula la’ constancia legal clara
de todas las posibilidades expuestas para el articulo vigente, y la
sustitucién de la consecuencia de disolucién total, por la de ex-
clusién del socio incumplidor y posible renuncia o abandono unila-
teral de los demds miembos que lo deseen al ver mudadas las cir-
cunstancias personales de la sociedad.
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SUMARIO; 1. Introduccion.—Il. Ausencia. Distintos significados del vocablo.
1I1. La ausencia en el Derecho francés: a) Régimen del Cédigo napoleénico;
b) Desaparicién, y c¢) Desaparicién de personas y desaparicién de caddveres.
IV. Otras legislaciones de la familia romanistas: a) Italia, y b) Espafia.—
V. Convencion. Internacional de Lake Succes (1950).—VI1. La ausencia con
presuncion de fallecimiento en el Cddigo civil argentino.—VII. Ausencza y
desaparicion en la ley 14.394.—VIIIL. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Desde antiguo la situacién de “ausencia” ha tenido una serie de
repercusiones en el campo del Derecho, que han preocupado al
jurista, A veces se ha hablado de “desaparicién”, para poner de
relieve que la ausencia se debfa a circunstancias anormales.

De esta manera, los dos vocablos que se han empleado —con
alcances diferentes— en varios sistemas legislativos, y se puede incu-
rrir en confusiones serias si se pretende hacer extensivo de un pais
a ofro el valor que los juristas adjudican a cada uno de estos tér-
minos (1). Ya alguna vez sefialamos el problema en un comentario
jurisprudencial (2), y ahora —al leer el resumen de una senten-

(*) Trabajo preparado especialmente para el ANUARIO DE DERECHO CIVIL.

(**) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales; Catedritico. de Derecho civil de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba (Rep. Argentina); miembro. de. nimero de la Academia
NacionalAde Derecho de Cérdoba; laureado por la Academia Nacional de Ciencias de
Buenos Alres.

(1) Por ejemplo, la actual doctrina italiana utiliza el vocablo ‘“desapari-
cién” en reemplazo de “ausencia presunta”, y el Cédigo de 1942 otorga a
la declaracién de muerte presunta efectos iguales a los de la muerte; en el
Derecho francés se distingue la “ausencia”, que no produce la presuncién
de muerte, de la “desaparicién”, que tiene efectos de muerte probada; en
el Derecho espafiol hay “ausencia” y “declaracién de fallecimiento”, y en
todos los casos se habla de “desaparicién”.

(2) (Ausente con presuncion de fallecimiento o desaparecido?, en *“Cua-
dernos del Instituto de Derecho Civil de Cérdoba”, 1961, I-II, p. 57-61.
Comentdbamos allf un fallo publicado en “J. A.”, 1960, IV, p. 94, en el cual
el juez invocaba simultineamente normas que corresponden a la ausencia
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cia— (3) volvié a asaltarnos la preocupacion de procurar deslindar
con precisién cudl es el alcance que, en nuestro sistema juridico,
tiene cada uno de estos vocablos.

De la lectura de dicho resumen podemos deducir que el sefior
Santana se encontraba en un barco pesquero naufragado; se inicia
el tramite de declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento,
invocando la hipdtesis especial y de plazo reducidisimo del articu-
lo 23, inciso 2.° (ley 14.394) (4). Posteriormente, para eludir la publi-
cacién de edictos, se pretende cambiar el enfoque y lograr que se
declare la “desaparicién”, que equivale a la muerte probada, invo-
cando el agregado que el articulo 33 de la misma ley efectud al ar-
ticulo 108 del Cédigo civil (5). La peticién formulada es un indicio
de la tendencia a confundir “ausencia” con “desaparicién”, a la que
no es ajena parte de la doctrina nacional (6).

II. AUSENCIA. DISTINTOS SIGNIFICADOS DEL VOCABLO

El Diccionario de la Real Academia espafiola define la ausencia
como “efecto de ausentarse o de estar ausente”, y ausencia: “Dicese
del que estd separado de alguna persona o lugar y especialmente
de la poblacién en que reside” (7). :

En este sentido amplio, y no técnico, ausencia significa la simple
“no presencia”, y el Cédigo civil emplea el vocablo en alguna opor-

con presuncién de fallecimiento (arts. 22 y 23, ley 14.394) y a la “muerte
probada” (agregado al art. 108 del C. civil).

(3) Santana, Miguel, Cdmara Primera de Mar del Plata, 1.° diciembre
1970, “J. A. Resefias”.

(4) “Art. 23 (ley 14.394).—Se presume también el fallecimiento de un
ausente:

2.° Si encontrindose en una nave o aeronave naufragada o perdida, no
tuviere noticias de su existencia por el término de seis meses desde el dia
en que el suceso ocurrié o pudo haber ocurrido.”

(5) “Art. 33 (ley 14.934).—Agrégase al art. 108 del C. c1v11 como segundo
apartado el siguiente texto:

En los casos en que el caddver de una persona no fuese hallado, el juez
podrd tener por comprobada la muerte y disponer la pertinente inscripcién
en el registro, siempre que la desaparicién se hubiera producido en circuns-
tancias tales que la muerte deba ser tenida como cierta. Igual regla se
aplicard en los casos en que no fuere posible la identificacién del caddver.”

(6) Asf, por ejemplo, LLAMBIAS, al tratar ‘e la prueba supletoria del
fallecimiento (“Parte General”, T. I, nim. 525, pp. 367 y 368), cita como
ejemplo el naufragio del rastreador “Fournier”; idéntica es la postura de
BorpA (“Parte General”, 4. ed., nim. 244, pp. 235 y 236).

Pero, pese a la opinién de tan destacados tratadistas, en hipétesis seme-
jantes debe aplicarse el art. 23, inc. 2.° de la ley 14.394 y declararse la
‘“ausencia con presuncién de fallecimiento”; de lo contrario, esa norma no
tendria razén de ser, ya que en cualquier naufragio el juez podrfa argiiir
que tiene la “certeza moral” de que los tripulantes del navio han muerto,
y aplicarfa exclusivamente el agregado al art. 108, mandando inscribir la
“muerte probada”.

(7) Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia, ‘18 ed., Ma-
drid. 1956.°
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tunidad, verbigracia, en el articulo 1.147, al referirse a los contratos
que se realizan ‘“entre personas ausentes”, es decir, que no se en-
cuentran en el mismo lugar. ’

También utilizaba la palabra ausencia en sentido no técnico al
referirse a la prescripcién, en articulos como el 4.000, 4.002, 4.023
y 4.024, algunos suprimidos y otros modificados por la ley 17.711,
en los que distinguia entre ‘“‘ausentes” y ‘presentes”.

Frente a este concepto amplio de ausencia tenemos la ausencia
en sentido técnico, es decir, calificada por alguna circunstancia
particular, en virtud de la cual la Ley le atribuye determinadas
consecuencias juridicas (8). Segin sea la circunstancia calificante,
distinguiremos tres supuestos: @) ausentes de domicilio ignorado;
b) ausentes con bienes en estado de abandono, y ¢) ausentes con
presuncién de fallecimiento.

a) El conocer o ignorar el domicilio de una persona tiene gran
importancia para el Derecho, ya que —por ejemplo— si no se ha
fijado otro lugar, el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor;
las demandas judiciales notificarse en el domicilio del demandado;
la sucesién se abre en el dltimo domicilio conocido del causante,
etcétera.

b) En la hip6tesis de ausencia con bienes en estado de abandono
la Ley se preocupa por arbitrar los medios para la conservacién y
cuidado de esos bienes, en defensa no sélo de los intereses perso-
nales del ausente, sino también de intereses sociales, pues la colec-
tividad debe cuidar que no se destruyan initilmente bienes que for-
man parte de la riqueza de la comunidad.

c¢) Por dltimo, en la ausencia con presuncién de fallecimiento,
la falta de noticias de la persona, durante los lapsos que la Ley fija,
se toma como indicio de que debe haber fallecido.

III. LA AUSENCIA EN EL DERECHO FRANCES

Es indispensable referirse al Derecho francés, porque alli nace
—en razén de necesidades propias de ese sistema juridico— la dis-
tincién entre ausentes y desaparecidos.

a) Régimen del Cédigo napolednico

El Cédigo civil francés no recoge de manera integral todos los
supuestos de “ausencia” en sentido técnico que hemos resefiado mds
arriba. Se ocupa, es cierto, de los ausentes de domicilio ignorado, y
también de proveer las medidas necesarias para el culdado de los
bienes que quedan en estado de abandono.

Incluso, con relacién a esta dltima hipétesis, cuando la ausencia

(8) También se ocupa de este sentido técnico forense el Diccionario de
la Academia, y asi vemos que en la 4.2 acepcién de la voz ausencia, dice:
“condicién legal de la persona cuyo paradero se ignora”, y en la 2.2 acepcién
de ausente: “Persona de quien se ignora si vive todavia y dénde estd.”
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se prolonga demasiado, procede a entregar los bienes en ‘‘posesién
definitiva” a las personas que debian heredar al ausente, en caso de
que hubiese fallecido; pero, en ningin momento, por prolongado que
sea el lapso de ausencia, se llega a presumir la muerte de la per-
sona, sino que predomina en todo momento la incertidumbre sobre
si estd o no viva (9).

Para destacar mdis el punto, reseflaremos algunas de las normas
que sobre el particular contiene el Cdédigo Napoleédn :

1) Si el ausente no ha dejado apoderado, el pedido de declara-
cién de ausencia puede efectuarse después que hayan transcurrido
cuatro afios desde la ultima noticia (arts. 115 y 120);

2) Si ha dejado apoderado, los herederos presuntivos del ausente
recién pueden pedir la declaracién y entrega de los bienes en pose-
sién provisoria, cuando hayan transcurrido diez afios (art. 121, Cédi-
go civil francés);

3) Durante el perfodo de posesién provisoria, los herederos, a
quienes se les entregan los bienes del ausente, sélo tienen facultades
de administracién (art. 125, C. civil francés). '

4) La posesion definitiva recién puede reclamarse después de
treinta afios de posesién provisoria, o si han transcurrido cien desde
el nacimiento del ausente (art. 129, C. civil francés).

Y atdn después de esto, los articulos 131 y 132 se colocan en la
posicién de una posible reaparicién del ausente. Esto en lo que se
refiere a los efectos patrimoniales de la declaracién de ausencia;
agreguemos que, en el terreno matrimonial, el vinculo subsiste, de
manera que si el conyuge presente contrajese nuevas nupcias, y el
ausente reapareciera, podrfa demandar la nulidad del segundo ma-
trimonio (art. 139, C. civil francés).

De manera que podemos sostener que el Cédigo civil francés no
prevé la declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento,
sino que se limita a legislar la forma en que deberd atenderse al
cuidado o distribucién de los bienes dejados por el ausente.

Los defectos de la Ley francesa originaron dificultades practicas,
pues mantenfan una situacién de incertidumbre juridica durante pe-
riodos muy largos; se producia una inmovilizacién de los bienes que
habian correspondido a los ausentes y —por otra parte— los cényu-
ges presentes no podfan contraer vdlidamente nuevas nupcias (10).

La doctrina, la jurisprudencia y el legislador, por diversos cami-
nos, procuraron poner remedio a esta situacién. Asi vemos que se

(9) PLaniOL sostiene que la idea central que inspira al sistema francés
es que “la ausencia, por larga que sea, jamds da la certidumbre del deceso”
(“Traité elementaire...”, 7. ed., Paris, 1915, I, 634, p. 223),

(10) CoLIN y CaPITANT dicen que el régimen adoptado por el Cédigo
civil francés quizd fuese defendible en la época de su redaccién, pero que,
so pretexto “de respetar los derechos del ausente, compromete los de ter-
ceros, especialmente los del cényuge y, sobre todo, conduce a instituir un
régimen complicado y molesto” (“Curso elemental de Derecho civil”, traduc-
cién al castellano de Deméfilo de Buen, 3.2 ed., Reus, Madrid, 1952, 1, 192,
en especial p. 916).
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comienza a distinguir los ausentes (personas de las que simplemente
no se tienen noticias) de los “desaparecidos” (11).

b) Desaparicion

La doctrina afirma que debe hablarse de “desaparicién” cuando
a la falta de noticias se afiade el conocimiento de que la persona
se ha encontrado en una situacién especial de peligro, que hace
pensar que debe haber fallecido (12). Se llegard entonces, por via
judicial, a declarar su “desaparicién”, que tiene como efecto el que
se ordene inscribir en el Registro Civil el “deceso” de la persona (13)
con consecuencias iguales a las de la muerte probada, abriéndose
el juicio sucesorio y quedando disuelto el vinculo matrimonial.

Las primeras normas que encontramos en este sentido corres-
ponden a un decreto del 3 de enero de 1813, sobre derrumbe de
minas, permitiendo que el alcalde labre la partida de defuncién, pese
a que los cuerpos no hayan podido ser rescatados. Posteriormente,
el 13 de enero de 1817, se dicta una ley que permite tener por muer-
tos a los desaparecidos en acciones de guerra (en el periodo com-
prendido entre 1792 y 1815); disposiciones de esta indole se reiteran,
con motivo de la guerra franco-prusiana (ley del 9 de agosto de 1871),
de la Primera Guerra Mundial (ley del 3 de diciembre de 1915) y de
la Segunda Guerra Mundial (ley del 22 de septiembre de 1942).

Por su parte, la jurisprudencia habia realizado un esfuerzo, en
materia de naufragios, permitiendo la inscripcién de la muerte de
las personas desaparecidas en tales accidentes, cuando se probase
ante la justicia que el navio, efectivamente, habfa naufragado. Esta
solucidén es recogida por el legislador, en ley del 8 de junio de 1893,
que modificaba varios articulos del Cédigo civil.

Encontramos también una ley del 31 de mayo de 1924, modifi-
cada por decreto de 30 de noviembre de 1955, que permite inscribir
la muerte de los “desaparecidos” en accidentes aéreos (14).

¢) Desaparicion de personas y desaparicién de caddveres

Todo este material jurisprudencial y legislativo es sistematizado
por la doctrina, que construye una teorfa de la “desaparicién”, con

11) Conf. EspiN, Diego: Manual de Derecho civil espariol, Parte Gene-
ral, 3.5 ed., “Rev. de Der. Privado”, Madrid, 1968, cap. XV, pp. 251 y ss., ¥
CasTAN TOBERNAS, José, Derecho civil espariol, comin y foral. Parte Gene-
ral, t. I, vol. 2, 10.* ed., Reus, Madrid, 1963, p. 294.

(12) Conf. Mazeaup, Henri, Leon y Jean, Lecciones de Derecho civil,
traduccién al castellano, Ed. Ejea, Buenos Aires, 1959, Parte I, vol. II, 446,
pigina 12; “El individuo del que existe casi la certeza de que ha muerto,
sin que se haya podido encontrar su caddver, es un desaparecido”.

(13) Autores y obra citada en nota 10, p. 839.

(14) *“Art. 42 (Decreto del 30 de noviembre de 1955).—En el caso de
desaparicién sin noticias de una aeronave, el aparato se considerard perdido
tres meses después de la tltima noticia.

La muerte de las personas que se encontraban a bordo de la aeronave
puede ser declarada judicialmente después de expirado ese plazo, por apli-
cacién de los arts. 87 a 89 del Cédigo civil...”
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efectos de muerte probada. Pero durante mucho tiempo no existieron
en Francia normas de caricter general, sino solamente las disposi-
ciones aisladas que resefiamos mds arriba. Recién el 30 de octubre
de 1945 una ordenanza vinculada con el Registro Civil, generaliza
estas disposiciones, regulando en el articulo 88 la declaracién judi-
cial de fallecimiento por causa de ‘“‘desaparicién” (posteriormente
estas disposiciones fueron modificadas por otra ordenanza del 23 de
agosto de 1958); de esta manera viene a llenarse la laguna
que existia en el sistema juridico francés, que no contemplaba la
ausencia con presuncién de fallecimiento, y la nueva norma es apli-
cable a dos hipétesis:

1) No se encuentra a una persona, que ha estado en circunstan-
cias tales que ponfan en peligro su vida (15).

Aqui, como dicen los Mazeaud, sélo hay “casi certeza de la muer-

”-(16). Se trata de una hipétesis de desaparicion de persona, asi-
milable, en cierta manera, a los “casos especiales” de ausencia con
presuncién de fallecimento que contempla el Derecho argentino, y
a los que nos referiremos luego.

2) Existe certeza de la muerte, pero ha “desaparecido el cadi-
ver” (parrafo final del art. 88) (17).

Esta hipétesis seria asimilable a la que ha sido agregada al ar-
ticulo 108 del Cédigo civil argentmo por la ley 14.394.

Vemos, pues, que en el propio Derecho francés, dentro de la
desaparicién, se distinguen claramente dos hipétesis, en una de las
cuales s6lo se presume el fallecimiento y hasta se regulan los efectos
de la “reaparicién” (ver art. 92 del C. civil francés), porque sélo se
trata de “desaparicién de la persona”, mientras que en la otra hay
“absoluta certeza” de la muerte, y lo tnico que ocurre es que no
se ha podido encontrar el caddver.

Podemos, entonces, concluir esta breve resefia del Derecho fran-
cés sefialando que en el momento actual encontramos:

1) La ausencia declarada, que se basa en la simple falta de noti-
cias y solamente prevé el cuidado o distribucién de los bienes del
ausente.

2) La declaracién judicial de muerte por desaparicion de la per-
sona en circunstancias tales que su vida corria peligro, con efectos
iguales a la muerte probada.

3) La declaracién judicial de muerte probada, por desaparicién
del caddver, existiendo certeza de que se produjo el fallecimiento.

(15) *“Art. 88 del C. civil francés (ordenanza del 23 de agosto de 1958).—
Se puede declarar judicialmente, a pedido del Procurador de la Repiiblica o
de las partes interesadas, la muerte de cualquier francés desaparecza'o en
Francia o fuera de Francia, en circunstancias de tal naturaleza que pusieran
su vida en peligro, cuando su cuerpo no ha podido encontrarse..

(16) Ver cita efectuada en nota 12.

(17) ‘““Art. 88 del C. civil francés (ordenanza del 23 de agosto de 1958).—

. El procedimiento de declaracién judicial de muerte es también aplicable
cuando hay certeza del fallecimiento, pero el caddver no ha podido ser en-
contrado.”
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IV. OTRAS LEGISLACIONES DE LA FAMILIA ROMANISTA

a) Italia

Se ha dicho con frecuencia que el Cédigo civil italiano de 1865
era una copia del Cédigo Napoledn; sin embargo, en este punto de
la ausencia encontramos una diferencia notable, pues el legislador ha
sabido tener en cuenta los defectos de la Ley francesa y ha buscado
una solucién diferente para superar las dificultades que se creaban
en ese ordenamiento legislativo.

Encontramos asf, por primera vez, una norma de caricter general
que equipara la “desaparicién” con la muerte probada, el articulo 391,
que se encuentra en el titulo que trata de los actos del Registro
civil y —mds especificamente— de las partidas de defuncién (18).

Debe, entonces, distinguirse entre los “ausentes”, personas sobre
cuya existencia hay dudas, y los “desaparecidos”, cuya muerte es
cierta, porque ha ocurrido en un accidente de tal naturaleza que no
deja ninguna duda sobre el fallecimento, aunque no haya podido
encontrarse el cadaver (19).

Para la ausencia se mantiene una regulacién similar a la del Cé-
digo civil francés, mientras que la “desaparicién” es una hipdtesis
de muerte probada, con efectos iguales a la de este hecho, razén
por la cual deberd abrirse el juicio sucesorio; entregarse los bienes
a los herederos, y se admitird que el cényuge del desaparecido con-
traiga nuevo matrimonio.

Sancionado el nuevo Cédigo civil en 1942, se cambia totalmente
la regulacién de la ausencia; se adopta la denominacién de ‘“‘des-
aparecido” en reemplazo de la “ausencia presunta” (20); hay luego
una ‘‘declaracién de ausencia”, que suma al hecho de la desaparicién
el transcurso del tiempo y un pronunciamiento judicial (21), y, final-
mente, se ha incluido en el Cédigo una “declaracién de muerte pre-
sunta”, institucién que no era conocida en los textos anteriores y en
la cual se distinguen hipdtesis ordinarias e hipdtesis especiales de
plazos reducidos cuando la persona se ha encontrado en situacién de

(18) “Art. 391 (C. civil italiano de 1865).—En caso de muerte, cuandao
no sea posible encontrar o reconocer el caddver, el alcalde u otro oficial
publico efectuard un sumario y lo transmitird al procurador del Rey, por
cuya orden, después de obtenida la autorizacién del tribunal, se agregard
dicho sumario en el Registro del Estado civil.”

(19) Conf. SERRANO Y SERRANO, Ignacio, La ausencia en el Derecho espa-
riol, ed. “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1943, p. 42.

(20) Ver BARBERO, Doménico, Sistema del Derecho privado (traduccién
al castellano de Santiago Sentis Melendo), Ed. Ejea, Buenos Aires, 1967, t. I,
n.° 104, pp. 228 y ss.

Esta situacién, contemplada en el art. 48 del C. civil italiano, corresponde,
en cierta medida, a lo que nuestro Derecho conoce como ‘““‘ausencia con bie-
nes en estado de abandono”.

(21) Obra y autor citados en nota anterior, p. 131. El problema estd
regulado en los arts. 49 a 57 del C. civil italiano. Sus efectos son similares
a los de la ausencia del Derecho francés, sin repercusién sobre el vinculo
matrimonial,

9
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grave riesgo (22), con efectos practicamente iguales a los de la muer-
te probada no sélo en el dmbito patrimonial, sino también en el de
las relaciones matrimoniales, pues habilita al cényuge a contraer
nuevo matrimonio (23).

No encontramos en este nuevo Cédigo ninguna norma que repro-
duzca el viejo articulo 391, que al parecer ha sido considerado
innecesario, en razén de que a la “declaracién de muerte presunta”
se le otorgan efectos similares a la muerte probada. Solamente
hallamos en el Cddigo de Navegacién algunas disposiciones (24) que
facilitan y aceleran la tramitacién del procedimiento de declaracién
de muerte presunta, cuando se trata de desapariciones ocurridas en
el mar o en ocasién de naufragios (25), y que encuentran su antece-
dente en el articulo 396 del Cédigo civil de 1865.

b) Esparia

El problema también se ha planteado en Espaiia, cuyas leyes
tampoco concedian a la ausencia efectos similares a los de la muerte,
lo que obligé a dictar normas especiales para regular la situacién de
los desaparecidos.

Encontramos asi los decretos del 1.° de mayo de 1873 y 17 de
julio de 1874, para los casos de accidente, incendio o naufragio; el
articulo 90 de la ley de Registro Civil, para los militares desapare-
cidos en campana; el decreto de 19 de febrero de 1923, con motivo
de la Guerra de Africa, para el personal del Ejército y agregados
desaparecidos en el desastre de Annual, y, con motivo de la dltima
Guerra Civil, el decreto del 8 de noviembre de 1936 y las 6rdenes
del 10 de noviembre de 1936, 12 de agosto de 1941 y 15 de diciembre
de 1949, sobre los desaparecidos en ese perfodo, fuesen o no com-
batientes (26).

El Cédigo civil de 1889 regulaba la ausencia con alcances bas-
tante similares a los trazados en el Derecho francés y, aunque poste-
riormente estas normas han sido modificadas (27), llegindose a con-
sagrar una “declaracién de fallecimiento” (arts. 193 a 197), sus efectos
no se equiparan a los de la muerte probada, especialmente en el
4mbito matrimonial, ya que el vinculo no se disuelve por esta decla-
racién (28). Se considera, sin embargo, que el ultimo pédrrafo del
articulo 195 estaria en concordancia con las disposiciones que sobre
el particular se encuentran en el Derecho canénico, por las que se

(22) BARBERO, ob. cit.,, p. 235. La Ley dedica a esta hipétesis los articu-
los 58 a 68; los casos especiales de plazo reducido estdn contemplados en
el art. 60.

(23) TrasuccHl, A., Instituciones de Derecho civil (traduccién al caste-
llano de Luis Martinez Calcerrada), Ed. “Rev. de Der. Privado”, Madrid,
1967, t. I, p. 83. La Ley italiana trata el problema en los arts. 65 y 68.

(24) Arts. 206, 209 y 211 del Cédigo de Navegacién.

(25) TraBuccHl, A., Ob. cit., p. 84.

(26) Ver EspiN, ob. cit., p. 252, n. 48, y CAsTAN TOBERAS, ob. cit,, p. 318.

(27) Ley de 30 de diciembre de 1939.

(28) SERRANO Y SERRANO, I, Ob. cit., p. 402.
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admite un nuevo matrimonio, con permiso especial del Obispo o de
la Santa Sede,.cuando exista “certeza moral” de que se ha producido
la muerte del ausente (29).

Por su parte, la ley de Registro Civil actualmente en vigencia,
recogiendo como precedente no sélo el articulo 90 de la ley de 1870
—al que hemos hecho mencién més arriba—, sino también la orden
del 28 de diciembre de 1900 y la Resolucién del 25 de enero de 1932,
incluye entre las hip6tesis de muerte probada aquellos casos en los
que el caddver hubiere desaparecido o se hubiere inhumado antes
de la inscripcién (art. 86, ley del 8 de junio de 1957). Perc para ello
no basta la simple ausencia ni las presunciones de fallecimiento, sino
que “se requiere certeza indudable”, segin la expresién empleada en
el Reglamento del Registro Civil (30), y la doctrina espafiola mds
autorizada estima que debe juzgarse la materia con el mayor rigor,
“debiendo evitarse todo confusionismo con las situaciones de hecho
en las que sélo cabe dictar resoluciones declarativas de ausencia” (31),
sefialando como supuestos de “desaparicién” los ya conocidos de
ndufragos, viajeros de aeronaves, mineros sepultados en un derrumbe
o personas cafdas en un glaciar o sima en condiciones andlogas.

V. CoONVENCION INTERNACIONAL DE LAKE Succes (1950)

En el dmbito internacional también ha sido motivo de preocupa-
cién el problema de los “desaparecidos” y la necesidad de llegar a
una declaracién judicial de fallecimiento con efectos equiparables a
los de la muerte, tanto en el dmbito patrimonial como de las rela-
ciones de familia, problema que se habfa agudizado sobremanera
con motivo de la Segunda Guerra Mundial. A raiz de esto se firmé
por 25 paises, el 6 de abril de 1950, una “Convencién Internacional
sobre declaracién de muerte de personas desaparecidas”.

Se procuraba en dicha convencién contemplar la situacién de las
personas desaparecidas durante los afios 1939 a 1945 en circunstan-
cias de guerra o de persecusiones raciales, politicas, ideolégicas, cuan-
do esas personas hubiesen tenido su ultima residencia en Europa,
Asia o Africa, es decir, en los continentes que fueron el principal

(29) Autor y lugar citados en nota anterior.

(30) “Art. 278 (Decreto del 14 de noviembre de 1958).—Cuando el ca-
ddver hubiera desaparecido o se hubiera inhumado, no basta, para la inscrip-
cién, la fama o posibilidad de muerte, sino que se requiere certeza indudable.

En su caso, a la Autoridad Judicial que instruye las diligencias seguidas
por la muerte, debe haber precedido informe favorable del Ministerio Fiscal,
y si se trata de Autoridad Judicial militar, el del Auditor; si la Autoridad
Judicial es extranjera, se instruird, para poder inscribr, el oportuno expe-
diente.

Para precisar las circunstancias en el expediente o dlhgenmas, se tendrd
en cuenta las pruebas previstas para el de reconstitucién..

El art. 279 del Reglamento del Registro Civil también se vincula con
este problema.

(31) Conf. PERE RaLuY, José, Derecho del Regzstro civil, Ed. Aguilar,
Madrid, 1962, t. 1I, p. 789.
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teatro de las acciones bélicas. Se requeria, también, que hubiesen
transcurrido cinco afios desde la tltima noticia del desaparecido.
Por sus caracteristicas, la figura contemplada corresponde a la
que hemos denominado “desaparicién de personas”, al ocuparnos del
Derecho francés, o a lo que en el Derecho alemdn se llama “ausencia
calificada” y en el Derecho argentino estd previsto como ‘“hipétesis
extraordinarias” de ausencia con presuncién de fallecimiento.

VI. LA AUSENCIA CON PRESUNCION DE FALLECIMIENTO
EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Ya el jurista brasilefio Freitas habia advertido las deficiencias del
Codlgo Napoleén sobre el punto, y nuestro codificador recoge esa
opinién en la nota al articulo 110:

“Freitas observa que el Cédigo francés y los demds que lo
ha seguido no hablan precisamente de la ausencia con pre-
suncién de fallecimiento...” (32).

Y agrega luego Vélez Sarsfield:

. La declaracién judicial que por esos Cddigos debe ha-
cerse, es meramente declaracién de ausencia, cuando debia ser
declaracién del dia del fallecimiento presunto, segin las mis-
mas resoluciones finales, que en dichos Cddigos se advierte.
Es, pues, inttil notar las concordancias con los Cédigos ex-
tranjeros.”

Advertido el codificador de los defectos del Cédigo Napoledn,
pone especial cuidado en regular la ausencia con presuncién de falleci-
miento (33), e incluso distingue una hipdtesis ordinaria, en que la
declaracién de ausencia tiene como base la falta de noticias durante
seis afios (arts. 110 y 111), y una hipétesis extraordinaria, cuyo plazo
se reduce a tres afios, porque a la falta de noticias se suma otra
circunstancia, como haber sido gravemente herido en un episodio
bélico, o haber desaparecido conjuntamente con otras personas en
un siniestro, o haberse encontrado en un buque que ha naufragado
(articulo 112) (34).

(32) Ver la nota al art. 257 del “Esbozo” de Freitas.

(33) Aunque, a su vez, nuestro codificador descuidé el problema de la
ausencia con bienes en estado de abandono.

(34) VELEZ SARSFIELD, en el art. 113, reprodujo textualmente el inc. 2.°
del art. 244 del “Esbozo” de Freitas. A su vez, el jurista brasilefio expresa
en la nota a este articulo que en esta materia ha adoptado, con algunas mo-
dificaciones, las ideas del Cédigo de Chile, que es “el que mejor ha reglado
este asunto del fallecimiento presunto”. Debe, pues, consultarse también
como antecedente el art. 81 de la obra de ANDRES BeLLO, en especial su
inciso 7.°

En la doctrina alemana, en estas hipétesis, se habla de ‘“‘ausencia califi-
cada" (v. ENNECCERUS, L., Derecho civil. Parte General, traduccién al caste-
llano de Pérez y Alguer, Ed. Bosch, Barcelona, t. I, n° 79-11, pp. 338 y ss.
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De esta forma, nuestro Cddigo prevé como un supuesto especial
de ausencia con presuncién de fallecimiento las hipétesis que en la
doctrina francesa van a ser englobadas en la ‘“‘desaparicién de per-
sonas”, para motivar —en ese ordenamiento juridico— una “decla-
racién judicial de muerte”.

Ahora bien, aunque en el Cédigo predomina siempre la incerti-
dumbre respecto a la vida del ausente, cabe destacar que la declara-
cién de ausencia con presuncién de fallecimiento tenia, en el ambito
de las relaciones patrimoniales, efectos casi iguales a los de la muerte
probada (35), y que difieren mucho de los que el Cdédigo francés
atribuye a la simple “declaracion de ausencia”. As{ vemos que una
vez que el juez declaraba la ‘‘ausencia con presuncién de-fallecimien-
to”, y fijaba el dia presuntivo de la muerte:

1) Se procedia a la apertura de la sucesién y se mandaba abrir
el testamento, si lo hubiese (art. 116);

2) Se entregaban los bienes a los herederos, primero en pose-
sién provisional (art. 118), y luego de manera definitiva (art. 122),
pero siempre en su cardcter de herederos, y

3) Se ponfa fin y liquidaba la sociedad conyugal (art. 123).

En cambio, la ausencia con presuncién de fallecimiento no afec-
taba al vinculo matrimonial, que se mantenfa indisoluble, mientras
no se probase la muerte efectiva del ausente (art. 223 del Cédigo
civil y 83 de la ley de matrimonio civil).

Esta ha sido, sin duda, la razén que impulsé a algdn jurista, como
Bibiloni, a proponer la incorporacién a nuestro sistema de la “des-
aparicién”, inspirdndose en el Cédigo italiano de 1865 (36), al tiempo
que proyectaba conceder al cényuge del ausente la posibilidad de
contraer nuevas nupcias (37). Lo que no advirtié Bibiloni es que era
innecesario superponer ambas soluciones, pues con una sola de ellas
se alcanzaba el objetivo buscado.

(35) Conf. LLaMBIAS, J. ]., Ob. cit. en nota 4, n° 972, p. 656.

(36) “Art. 90 (Anteproyecto de Bibiloni).—Cuando una persona ha des-
aparecido en tales circunstancias que su muerte deba ser tenida como cierta,
la muerte puede ser inscrita en el Registro por orden de la autoridad policial
o judicial que levanté el sumario de investigacién, aunque el caddver no se
haya encontrado, o no haya sido identificado.

Toda persona interesada puede decir, sin embargo, que se haga constar
judicialmente la existencia o la muerte de la persona desaparecida.”

Posteriormente siguieron un camino parecido el Proyecto de Reformas
de 1936 (art. 41 y art. 31 del Proyecto de Ley sobre Registro de Inscripcio-
nes), y el Anteproyecto de 1954 (art. 50).

(37) *“Art. 648 (Anteproyecto de Bibiloni).—El matrimonio celebrado por
el cényuge de un ausente después de la declaracién de su fallecimiento, di-
suelve el anterior, a menos que se hubiera realizado teniendo noticia ambos
contrayentes de la existencia efectiva del ausente.”
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VII. AUSENCIA Y DESAPARICION EN LA LEY 14.394

El panorama varia a fines de 1954, cuando el Congreso de la Na-
cién sancioné la ley 14.394, cuyo capitulo IIT (arts. 15 a 32) contiene
una serie de normas dedicadas a la ausencia (38).

En primer lugar, llena la laguna del Cédigo respecto a la hipé-
tesis de ausencia con bienes en estado de abandono (arts. 15 a 20).

En segundo lugar, reduce el plazo ordinario de declaracién de
ausencia con presuncién de fallecimiento de seis afios a tres (articu-
lo 22), 1o que se justifica plenamente por los asombrosos progresos
operados en el tltimo siglo en materia de transporte y de comuni-
caciones; casi no hay regién del mundo, por lejana o aislada que se
encuentre, que no pueda comunicarse con cualquier otro punto del
planeta en escasos segundos por medio de la radio o de la telegraffa
sin hilos. No hay, pues, razones para que una persona permanezca
largos perfodos sin que de ella se puedan obtener noticas.

En tercer lugar, desdobla la hipétesis extraordinaria de ausencia
calificada, que correspondia aproximadamente a lo que en Francia
se ha contemplado como ‘“desaparicién de personas” y en Venezuela
como ‘“presuncién de muerte por accidente” (39), en dos casos bien
diferenciados. En el primero se ocupa de aquellas personas que se
encontraron en el lugar de un siniestro que pudo poner en peligro
su vida (incendio, terremoto, accién de guerra, etc.), y dispone que
procederd declarar su fallecimiento presunto al cabo de dos afios
(articulo 23, inc. 1), pero distingue, dentro de estos siniestros, como
segunda hipétesis, €l caso de las “naves o aeronaves naufragadas o
perdidas” (art. 23, inc. 2), exigiendo solamente que hayan transcu-
rrido seis meses desde la iiltima noticia.

La distincién es muy acertada; hoy todos los barcos mercantes
y de guerra estdn provistos de aparatos transmisores y receptores,
que les permiten comunicarse con los otros barcos que navegan en
aguas vecinas y con los puertos; prestar auxilio a quienes se hallen
en las cercanfas o solicitarlo en caso de peligro. Las aeronaves comer-

(38) Estas normas son reproduccién casi textual de las contenidas en el
Anteproyecto de Cddigo civil de 1954, en los articulos 53 a 69, salvo.en el
articulo 31 de la ley 14.394, que se refiere a la posibilidad de que el cényuge
del ausente - contraiga nuevas -nupcias, problema que estaba .contemplado,
aunque con otra redaccién y efectos, en el art. 439 del mencionado Ante-
proyecto de 1954. : i s

Se advierte también en el Anteproyecto una laguna: no hacia referencia
a la disolucién de la sociedad conyugal, lo que motivé un agregado en la
parte final del art. 30 de la ley 14.394 (corresponde al articulo 68 del Ante-
proyecto), no muy feliz, en cuanto a la ubicacién, que ha permitdo a
algunos autores sostener que la sociedad de gananciales subsiste después de
la declaracién de muerte presunta, durante cinco aiios.

En realidad, con la declaracién de muerte la sociedad se disuelve; lo
unico que subsiste es el derecho del cényuge de lograr que no se efectie la
liquidacion durante ese lapso.

(39) Ver La presuncion de muerte por accidente de HANNA BINSTOCK,
“Studia Iuridica”, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1973, n? 3,
pdginas 9-70.



Ausencia y desaparicién 991

ciales también deben estar provistas de radiotransmisores y mantener
contacto periédicamente con el aeropuerto més cercano.

Por otra parte, y pese a lo que algunos autores hayan sostenido,
los hechos demuestran que es un verdadero acierto del legislador
haber incluido estas hipétesis dentro de la “presuncién de falleci-
miento”, y no dentro de la “muerte probada”. Por mas que se arguya
que las circunstancias ‘“climiticas y biolégicas” pueden llevar al
juzgador a la conviccién de que los tripulantes deben haber fallecido,
nunca se tendrd absoluta certeza y es conveniente esperar el plazo
de seis meses que fija la ley argentina, antes de que se llegue a la
“declaracién de muerte presunta”.

El dramitico accidente de aviacién ocurrido en plena cordillera
de los Andes a la aeronave uruguaya que transportaba un grupo de
jugadores de rugby y sus familiares, que permanecié extraviada du-
rante casi tres meses, demuestta c6mo puede haber sobrevivientes
pese a las mds adversas condiciones y en circunstancias en que la
16gica llevaria a- asegurar que todos los tripulantes y pasajeros ‘“debian
haber perecido”.

Agreguemos, por ultlmo, con relacién a la situacién matrimonial,
que el articulo 31 de la ley 14.394 habilita al cényuge del ausente a
contraer nuevo matrimonio, y en tal caso el vinculo primitivo se
disuelve en el momento de efectuarse las nuevas nupcias.

Por ello podemos decir que la nueva ley argentina de “ausencia
con presuncién de fallecimiento” produce efectos, en todos los 4m-
bitos —personal, familiar y patrimonial— que pueden equipararse
casi totalmente a la muerte probada (40).

Con respecto a la desaparicién, encontramos el articulo 33 de la
ley 14.394, contenido en un capitulo aparte, el IV; ya no se trata
aqui de hipétesis de ausencia, sino de muerte probada. La norma
exige certeza (41) sobre la existencia del cadiver, y no una mera
“conviccién” de que la muerte es casi segura. Si se trata de eludir
el articulo 23 de la ley y recurrir al articulo 33 para conseguir que
se declare una “desaparicién de cadidver”, cuando sélo se estid frente
a hipétesis de “ausencia con presuncién de fallecimiento”, se estd
forzando la aplicacién de los textos legales, sin que haya verdadera
necésidad, pues, en sus efectos de “fondo”, ‘ausencia y desaparicién
son préctlcamente equiparables. Se trata, en realidad, de eludir sola-
mente algunas exigencias legales,” como la publicacién de edictos, o
adelantarse y lograr la declaracién de muerte antes de que transcu-
rran los plazos previstos por la ley, y los magistrados deberfan mos-
trarse celosos defensores del cumplimiento de estos requisitos, que
han sido establecidos para salvaguardar los intereses del ausente.

Quizd se nos pregunte: ;cuidndo podria, entonces, aplicarse el
articulo 33 de la ley 14.394? Solamente en aquellas circunstancias

(40) Conf. ArRaUzZ CASTEX, MANUEL, Parte General, Buenos Aires, 1965,
tomo I, 720, p. 432.

(41) El texto del art. 33 de la ley 14.394 puede ser consultado en la
nota 5 de este trabajo.
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excepcionales en que hay certeza absoluta de que la muerte se ha
producido, aunque no haya sido posible encontrar el caddver para la
verificacién del deceso por el oficial piblico; verbigracia, como en
el Derecho francés, cuando se produce el derrumbe en una mina y
quedan atrapados en una de las galerias los obreros de un turno,
Consta con seguridad total que esas personas se encontraban traba-
jando; los caddveres no pueden ser rescatados, pero hay certeza
absoluta de la muerte. Podemos también imaginar el caso de un
andinista que, a la vista de sus compaiieros, se despefia en la grieta
de un ventisquero y, ademds, las hipétesis en que los cuerpos se
encuentran, pero son inidentificables; verbigracia, un avién —en el
que sabemos que viajan 10 personas— a poco de despegar se preci-
pita a tierra envuelto en llamas y todos los ocupantes perecen car-
bonizados; hay restos humanos de 10 cadéveres, pero —individual-
mente— resultan inidentificables.

En cambio, si se trata de la mera desaparicién de la nave o
aeronave, como en el caso del rastreador “Fournier” (42), del “Avro
Lincoln”, pilotado por Mendioroz (43), o de la avioneta en que via-
jaban Blaquier y Estivill (44), no es correcto recurrir al articulo 33,
sino que debe aplicarse la disposicién especifica del articulo 23.
A esta solucién llegamos también de manera forzosa si procuramos
interpretar sistemdticamente la ley 14.394, ya que no puede conce-
birse que las dos normas (arts. 23 y 33) contemplen hipétesis simi-
lares, dadndoles soluciones distintas...; juna de las dos estaria de
mas!

Por ello, insistimos, debe aplicarse el régimen de la ausencia con
presuncién de fallecimiento cuando la persona se ha encontrado en
circunstancias que han puesto en grave riesgo su vida, pero no hay
certeza absoluta de la muerte. Esos casos, que en el Derecho francés
son de “desaparicién de la persona”, para nuestro sistema juridico
son hipétesis de ausencia.

(42) *“Bachiega, Tori de (suc)”, J. A.”. 1952, t. II, p. 455. En la especie
el tribunal hablé de muerte probada, forzando los textos entonces vigentes;
ello quizd se justificaba mds en ese momento, porque todavia no se habfa
sancionado la ley 14.394, y la declaracién de fallecimiento presunto no habi-
litaba para contraer nuevo matrimonio.

(43) El 22 de marzo de 1950 se perdié en la regién antdrtica el Avro
Lincoln B-019, pilotado por Bautista Faustino Mendioroz; posteriormente se
acepté como prueba supletoria de su muerte un Decreto del Poder Ejecu-
tivo Nacional que consideraba al piloto de la aeronave como fallecido “en
y por actos de servicio”; en “Mendioroz, José (suc)”, Juzgado Nacional de
Rio Negro, la instancia firme, 30 de junio de 1954, “J. A.”, 1955, t. I, p. 10,
con nota de SPoOTA, titulada “Prueba de la muerte ocurrida en desastre aéreo”,
que elogia el fallo.

Deseamos insistir sobre el hecho de que tanto este caso como el del
rastreador “Fournier”, citado en la nota anterior, fueron resueltos antes de
la sancién de la ley 14.394, cuando la “ausencia con presuncién de falleci-
miento” no producia efectos equiparables a los de la muerte probada.

(44) “Blaquier, J. J. S. (suc)”, “J. A.”, 1960, IV, p. 94. Con relacién a
este caso ver nuestro comentario. citado en nota 2.
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La “desaparicién”, en el Derecho argentino, se reduce a los casos
de “certeza” plena del fallecimento.

VIII. CONCLUSIONES

1) La ausencia con presuncién de fallecimiento, en el sistema
juridico argentino actualmente vigente, produce efectos equiparables
a los de la muerte probada, habilitando incluso al cényuge del
ausente a que contraiga nuevo matrimonio (art. 31, ley 14.394).

2) Los plazos establecidos como requisito para poder llegar a la
“presuncién de fallecimiento”, se ajustan a las necesidades del mun-
do moderno, y tienen como finalidad salvaguardar los intereses del
ausente, por lo que deben ser respetados celosamente.

3) La “desaparicién”, en el Derecho francés, comprende dos
situaciones diferentes: a) desaparicién de la persona, que correspon-
de a lo que el sistema juridico argentino regula como “hipdtesis
extraordinarias de ausencia con presuncién de fallecimiento”, y
b) desaparicién del caddver.

4) El agregado efectuado al articulo 108 del Cédigo civil argen-
tino, por el articulo 33 de la ley 14.394, legisla la ‘“desaparicién de
caddver” como un caso de muerte probada.

5) Para que pueda declararse la “desaparicién”, en virtud del
mencionado articulo 108, el juez debe tener ‘‘certeza” absoluta de
que la muerte se ha producido, y no la simple conviccién basada en
presunciones, por fuertes que ellas sean.
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SuMARI0: 1. Introduccion.—Il. Desarrollo historico: 1. Etapa de descono-
cimiento de los productos farmacéuticos por las disposiciones relativas a
la propiedad industrial. Declaracién de 24 de diciembre de 1762, Edicto
de 12 de marzo de 1776, Ley de 7 de enero de 1791 y Reglamento de
25 de mayo de 1972. 2. Etapa de prohibicién, Ley de 5 de julio de 1844.
3. Etapa de proteccién atenuada de los productos farmacéuticos. Ley de 11 de
septiembre de 1941, Decreto de 27 de marzo de 1944, Decreto de 23 de
mayo de 1945, Decreto de 22 de mayo de 1946 y Decreto de 30 de septiem-
bre de 1953. 4. Etapa de proteccién decidida de la propiedad de los produc-
tos farmacéuticos. Ley de 4 de febrero de 1959. 5. Etapa de proteccién indis-
criminada de los productos farmacéuticos. Ley de 2 de enero de 1968.—III.
Sistema actual y especialidades de la proteccion de los productos farmacéu-
ticos tras la publicacion de la ley de 2 de enero de 1968.

I. INTRODUCCION

En un trabajo que publicamos hace unos afios bajo el titulo
“Los productos farmacéuticos y su patentabilidad” (1), analizamos
la actitud de los distintos ordenamientos juridicos en relacién con
la patentabilidad de los medicamentos y, con tal motivo, distinguia-
mos:dos grandes grupos de ordenamientos: aquéllos en los que los
productos medicamentosos no eran patentables (Francia, Italia, Suiza,
etcétera) y aquellos otros en los que los productos medicamentosos
eran patentables (Gran Bretafia, Estados Unidos, Alemania, etc.).

En tal trabajo hacfamos resaltar cémo, a pesar de las serias razo-
nes que fundamentan la prohibicién (2), muchos de los paises civi-

(1) Publicado en la “Revista de Derecho Privado” correspondiente al
mes de abril de 1970. )

(2) En el mencionado trabajo sefialibamos las siguientes:

1.0 La concesién de patentes sobre los productos medicamentosos per-
mite la creacién de monopolios sobre la produccién de los mismos y, en
definitiva, la especulacién de la salud piblica. Esta es la razén principal que
suele oponerse a la patentabilidad de los productos farmacéuticos.
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lizados han cambiado diametralmente de actitud y optado reciente-
mente por el sistema de libre y no restringida patentabilidad de
los productos que ocupan nuestra atencién.

Uno de los paises en los que mds claramente puede observarse
el cambio operado, es el ordenamiento de Francia, nuestro pais
vecino, puesto que de la categdrica declaracién prohibitiva del ar-
ticulo 3.° de la Ley de 5 de julio de 1844 pasé a la de méxima liber-
tad contenida en la moderna Ley de 2 de enero de 1968.

II. DESARROLLO HISTORICO

Nos proponemos en este capitulo sefialar las diversas disposicio-
nes legislativas que, de modo directo, se han promulgado en Francia
en relacién con el problema que nos ocupa, agrupandolas en diversas
etapas.

1. Etapa de desconocimiento de los productos farmacéuticos en
relacién con su patentabilidad

Incluimos dentro de este titulo una serie de disposiciones rela-
tivas a la propiedad industrial que no contienen especialidad alguna
en relacién con los productos medicamentosos.

a) Declaracion de 24 de diciembre de 1762, que limitaba a quin-
ce afios la duracién de la proteccién de los privilegios en materia de
propiedad industrial y que no contiene especialidad alguna respecto
de los productos medicamentosos.

b) Edicto de Turgot de 12 de marzo de 1776, que constituye
la primera reglamentacién en materia de invenciones patentables y
que garantizaba a todo inventor durante el plazo de qumce afios el
disfrute integro de su descubrimiento.

¢) Ley de 7 de enero de 1791.
d) Reglamento de 25 de mayo de 1792, que, al igual que la
anterior Ley que el mismo desarrolla, no contiene especialidad algu-

2.2 En tales inventos, en muchas ocasiones, falta un elemento indispen-
sable para la patentabilidad: el resultado técnico.

3.2 Las relaciones del individuo consigo misino y con sus facultades cor-
porales son consideradas por algunos como formando parte de un orden
intimo no susceptible de derechos.

42 No cabe duda de que, aun en los sxstemas leglslatxvos en que las
patentes se conceden sin previo examen, existe una creencia popular de que
los inventos que han merecido una patente han sido previamente analizados
y aprobados por la administracién, con lo que, de patentarse los medica-
mentos, en cierta manera han de ser considerados como recomendados o,
al menos, avalados por el Estado.

5.2 Se considera que la proteccién que se deriva de una patente para
los productos farmacéuticos implica una restriccién indeseable de la libertad
industrial, puesto que el hallazgo de procedimientos nuevos-que diesen como
resultado este producto, no permitiria al inventor de estos medios hacer
uso de ellos sin el permiso del titular de la patente del producto.
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na en relacién con los productos farmacéuticos y la patentabilidad
de los mismos.

2. Etapa de prohibicion de patentabilidad de los productos farma-
céuticos. Ley de 5 de julio de 1844

La Ley de 5 de julio de 1844 fue la primera ley francesa en materia
de propiedad industrial, que ha regido hasta hace muy poco (3).

A la entrada en vigor de esta ley, los productos farmacéuticos
podian ser privilegiados por una patente como cualquier otro pro-
ducto. Pero, en la prictica, al solicitar una patente para un medica-
mento, se consultaba a la Academia de Medicina y ésta se pronun-
ciaba acerca de si la composiciéon podia considerarse perjudicial o
peligrosa. En caso afirmativo, se prevenia de ello al inventor y, si
éste persistia en su intencién de patentar su descubrimiento, no obs-
tante concedérsele la patente, posteriormente el Ministerio Publico
pedia su nulidad ante los tribunales.

Es la Ley de 5 de julio de 1844 la que, después de una extensa
discusién, estableci6 la no patentabilidad al ordenar en su articulo 3.°
que no podian ser patentadas:

“l° Les compositions pharmaceutiques ou remeédes de
toutes espeéces, les dits objets demeurant soumis aux lois et
reglements spéciaux sur la matiere et, notamment, au décret
du 18 aofit 1810, relatif aux remédes secrets...”

La Ley de 1844 referida, como vemos, prohibia el privilegio de la
patente para las composiciones farmacéuticas y remedios de todas cla-
ses, pero permitia, al no prohibrlo expresamente, que fueran patenta-
dos tanto los procesos como los medios de fabricacién de los medica-
mentos.

Este sistema, no obstante mantenerse cerca de un siglo, fue, ya
desde su mismo inicio, duramente criticado, pues, como decian algu-
nos autores, resulta injusto despojar de proteccién juridica a toda
una clase de inventores y precisamente a aquéllos que tienen mayor
derecho al reconocimiento piblico (4).

La severa critica a que fue sometida la prohibicién contenida en
el articulo 3.° de la Ley de 1844 trajo como consecuencia, por un
lado, un esfuerzo de la jurisprudencia en restringir al méiximo la
prohibicidn legal. En este sentido, la Cour de Paris (Ann. 1958, pagi-
na 97), al resolver sobre la validez de una patente relativa a un
agente de contraste, considerd que el precepto contenido en el ar-
ticulo 3.° de la ley constitufa una excepcién a la regla general de

(3) Esta ley ha regido concretamente hasta la entrada en vigor de la
nueva ley sobre patentes de 2 de enero de 1968, cuyo art. 72 la deroga
expresamente. El art. 71, no obstante, establece que las patentes solicitadas
antes del dfa de entrada en vigor de la nueva ley quedardn sometidas a las
reglas aplicables en la fecha de su peticién.

(4) PourLLET, citado por P. DEvanNt, R. PLASSERAUD, R. GUTMANN,
H. JACQUELIN, M. LEMOINE, “Brevets d’invention”, Paris, 1971, p. 102.
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patentabilidad de todos los productos industriales y, dado que las
excepciones son de interpretacién restrictiva, estimé que era preciso
limitar la excepcién a “lo que estd reservado a los farmacéuticos en
aplicacién de las leyes que los rigen”, es decir, a los productos enu-
merados en el articulo 511 del Cédigo de la Salud Publica que define
lo que hay que entender por medicamento y que, al menos en la
versién que presentaba en aquella época, no comprendia a los agentes
de contraste. Por otro lado motivé la aparicién de diversos proyectos
y proposiciones de ley, entre ellos el de 18 de febrero de 1908 y otro
de 1931 que no llegaron a prosperar, y la Ley de 27 de enero de
1944, de la que hablaremos posteriormente, que ratificando la prohi-
bicién del ndmero 1 del articulo 1.° de la Ley de 1844, dejé esta-
blecido que tal prohibicién afectaba a los procedimientos, dispositivos
y medios encaminados a la obtencién de tales productos y, por ende,
podian ser patentados. A partir de esta ley modificadora, el niimero 1
del articulo 3.° mencionado quedd redactado asi:

“Ne sont pas susceptibles d’étre brevetées:

“l. Les compositions pharmaceutiques ou remédes de
toute espéce, les dits objets demeurant soumis aux lois et
réglements spéciaux en la matiére, et l'exclusion ne s’applicant
pas aux procédés, dispositifs et aux moyens servant a leur
obtention...”

3. Etapa de proteccidn atenuada de los productos farmacéuticos.
Ley de 11 de septiembre de 1941 Decreto de 27 de marzo de
1944, Decreto de 23 de mayo de 1945, Decreto de 22 de mayo
de 1946 y Decreto de 30 de septiembre de 1953

La Ley de 11 de septiembre de 1941 y sus complementarias dis-
posiciones constituidas por los Decretos de 24 de julio de 1942 y
23 de mayo de 1945 y la Ley de 22 de mayo de 1946, crean el “visado
de especialidades farmacéuticas”.

La Ley de 11 de septiembre de 1941 no abroga el sistema ante-
rior. No obstante, haciéndose eco de la necesidad de mejorar la
situacién del inventor de productos medicinales, crea un sistema que
permite garantizar, aunque de forma atenuada, los intereses de dicho
inventor.

Dicho visado se otorga a las especialidades farmacéuticas presen-
tadas bajo un nombre de fantasfa y concede a su titular el derecho
exclusivo de vender el producto bajo tal nombre.

El visado certifica que el producto ha sido analizado, tiene un
interés terapéutico y no resulta peligroso para la salud humana.

El articulo 3.° de la Ley de 22 de mayo de 1946 establece que:

“... La spécialité qui a obtenu le visa est garantie contre
toute imitation pendant le delai de six ans qui court du jour
ou le fabricant de cette spécialité pharmaceutique a été habi-
lité a la mettre en vente.”
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El visado, que se parece mucho a la marca registrada, concede,
como decimos, a su titular el derecho exclusivo de vender el pro-
ducto durante el plazo de seis afios en que resulta garantizado contra
toda imitacién. Como consecuencia de ello, quien carezca del visado
puede expender también el producto de que se trate, pero bajo el
menos atractivo nombre comin cientifico.

El visado consiste en la simple inscripcién de la marca de la espe-
cialidad en el Ministerio de la Salud Publica. Los requisitos para su
concesién y el procedimiento para la obtencién del mismo se conte-
nian en el Reglamento de 26 de noviember de 1956.

El sistema de la Ley de 11 de septiembre de 1941 fue convalidado
después de la guerra mundial, habiéndose convertido en los articu-
los 601 y siguientes del Cédigo de la Salud Publica.

La Comisién de Reforma de la A. F. P. P. I. solicité en 1953 la
modificacién de este régimen, en el sentido de que la concesién de
los visados se efectuara bajo reserva de los derechos adquiridos por
el titular de la patente sobre el proceso de fabricacién del producto
farmacéutico y del derecho a autorizar la concesién de otro visado
sobre el mismo producto al inventor de un nuevo proceso de fabri-
cacién del mismo. A este visado se le denominé “pequefia patente”,
pequefia por su alcance y por su duracién.

Como es facil de ver, con esta innovacién se persegufa, sin la apa-
rente mengua del interés publico, proteger los intereses del fabrican-
te (5). Lo importante es la proteccién que en la prictica se concede
al producto y, si a esta situacién unimos la posibilidad de patentar
los procedimientos, dispositivos y medios necesarios para la obten-
ciébn de los productos farmacéuticos (Ley de 27 de enero de 1944),
en la prictica se llega, como consecuencia, a una soluci6n totalmente
antitética a la oficialmente en vigor de la Ley de 1844 y, tanto ello
es asf, que la “Compagnie des Ingenieurs Conseils”, en su estudio
La protection en France des inventions conviant des remédes de
produits pharmaceutiques, conclufa en el sentido de que “Il n'y a
pas 'ombre d’'un doute, I'avatage commercial du visa conduit, dans
un 90 % des cas a un monopole absolu de fait”.

Por esta razén fue preciso que el Decreto-ley de 30 de septiembre
de 1953 (6) estableciera un nuevo sistema denominado de ‘Licencias
especiales” de patentes sobre procedimientos de fabricacién.

De acuerdo con esta nueva medida, cuando pudiera demostrarse
que un determinado producto escaseaba, bien por existir en el mer-
cado en cantidad o calidad insuficientes o bien por ofrecerse a precio
excesivamente alto, podia concederse a terceros no titulares de la
patente en el derecho a poder utilizar el procedimiento patentado.

El titular de la patente era entonces invitado a poner a disposi-

(5) MousSERON, Le droit du brevet d’invention, Parfs, 1961, p. 87.

(6) Este Decreto-ley fue promulgado a propuesta de Marcel Plaisant,
que fue reconocida autoridad en materia de propiedad industrial y Presi-
dente de la Delegacién Francesa de casi todas las convenciones internacio-
nales de su época de esta rama del Derecho privado.
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cién del pablico los productos del procedimiento de cuya patente
era titular, en cantidad, calidad y precios suficientes y razonables.
En caso contrario, el Ministro encargado de la propiedad industrial,
previa audiencia del titular de la patente, dictaba una resolucién,
que tenfa acceso al Registro de la Propiedad Industrial, en méritos
de la cual en adelante cualquier persona podia pedir la licencia espe-
cial de explotacién de la patente que le era concedida con sujecién
a las condiciones fijadas por la Comisién de Licencias Especiales.

4. Etapa de la proteccion decidida de la propiedad de los productos
farmacéuticos. Ley de 4 de febrero de 1959

De lo que acabamos de decir resulta evidente que el terreno
quedaba perfectamente abonado para la introduccién de un sistema
nuevo, claro y decididamente protector de los productos medica-
mentosos.

Este nuevo sistema es el que vino a instaurar la Ordenanza de
4 de febrero de 1959, que fue complementada posteriormente por el
Decreto de 30 de mayo de 1960. Esta ordenanza aporta una primera
solucién satisfactoria al doble problema de la proteccién de los inte-
reses de la salud publica y los de los inventores (7).

La Ordenanza de 4 de febrero de 1959, sustancialmente, permite
patentar los productos farmacéuticos mediante lo que denomina
patentes especiales de medicamentos “brevets spéciaux de médica-
ments” (B. S. M.).

La referida disposicién modificé una vez mds el texto del parra-
fo 1.° del articulo 3.° de la Ley de 5 de julio de 1844, basico, como
hemos dicho, en materia de propiedad industrial francesa. En virtud
de esta modificacién, el referido precepto queddé redactado de la
forma siguiente:

“Ne sont pas susceptibles d’étre brevetés:

1. Les compositions pharmaceutiques ou remédes de
toute espece, sous réserve de dispositions relatives aux brevets
spéciaux de médicaments, et 'exclusion ne s’appliquant pas
aux procédés, dispositifs et autres moyens servant a leur ob-
tention.”

También fue modificado el articulo 511 del Cédigo de la Salud
Piblica relativo a la definicién de medicamento. El medicamento
queda, segiin el referido articulo, definido de la forma siguiente:

“On entend par médicament toute drogue, substance ou
composition présentée comme possédant des proprietés cura-
tives ou préventives a I'égard des maladies humaines et con-
ditionnée en vue de l'usage au poids médicinal, ainsi que tout
produit destiné a &tre administré a 'homme en vue du dig-
nostic et tout produit diététique qui renferme dans sa com-

(7) P.DEvANT, R. PLASSERAUD, R. GUTMANN, H. JACQUELIN, M. LEMOINE,
Opdsculo citado, p. 102.
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position des substances chimiques ou biologiques ne consti-
tuant pas elles-mémes des aliments, mais dont la présence
confére a4 ce produit soit des proprietés spéciales recherchées
en thérapeutique diététique, soit des propriétés de repas
d’épreuve.”

La Ordenanza concedia al Consejo de Estado la facultad de des-
arrollarla, pero estableciendo que las reglas que se dictaren deberian
prever la expedicién de un aviso documental sobre la novedad sus-
ceptible de oposicién por parte del beneficiario y de terceros inte-
resados.

Como hemos dicho, las normas concretas que desarrollan la efi-
cacia de los B. S. M. estdn contenidas en el Decreto de 30 de mayo
de 1960.

Examinaremos brevemente las condiciones y caracteristicas de
esta nueva figura del Derecho de Propiedad Industrial.

a) Denominacion

De acuerdo con el articulo 2.° del Decreto de 30 de mayo de 1960,
los titulos relativos a los derechos de los inventores de medicamentos
se denominan, por tanto, “brevets spéciaux de médicaments”
(B. S. M.).

b) Regulacion

Estas patentes especiales se hallan, por lo que respecta a sus
efectos, reguladas por las disposiciones de la Ley de 5 de julio de
1944, fundamental en materia de propiedad industrial francesa, siem-
pre y cuando tales preceptos no sean contrarios a los que esta-
blece el Decreto de 30 de mayo de 1960 y disposiciones complemen-
tarias (art. 1.° Decreto 30 de mayo 1960).

c) Objeto

El articulo 3.° del referido decreto significa que puede ser objeto
de B. S. M. y puede ser patentado como medicamento nuevo ‘“todo
producto y toda sustancia o composicién, conforme a la definicién
del articulo 511 del Cédigo de la Salud Piblica, presentado por pri-
mera vez como poseyendo, en terapéutica humana, propiedades cura-
tivas, preventivas, dietéticas o utilizables para la administracién al
hombre en vistas al diagndstico”.

Afiade el segundo parrafo del mencionado precepto que no pue-
den considerarse como medicamento nuevo las composiciones cuyas
propiedades no se diferencien de la suma de las propiedades conoci-
das de sus constituyentes.

De la lectura del articulo 3.° del Decreto de 30 de mayo de 1960,
en el que se establece cudles son los productos susceptibles de ser
objeto de un B. S. M. y, sobre todo, de la vieja pero vigente prohi-
bicién del articulo 3.° de la Ley de 5 de julio de 1844, se desprende
claramente que no pueden ser objeto de B. S. M. los procedimientos,

10
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dispositivos y otros medios que sirvan para la obtencién de los pro-
ductos.

Sin embargo, el articulo 9 del Decreto de 30 de mayo de 1960,
al referirse a la solicitud de las patentes especiales de medicamento,
establece que en la descripcién del medicamento, ademds de su
férmula y de sus constituyentes, deberd sefialarse por lo menos un
procedimento para prepararlo a partir de elementos comunes, pudien-
do este procedimiento ser el tinico medio de identificar el medica-
mento en el caso en que no se pueda identificarlo mediante ninguna
férmula o caricter fisico, quimico o biolégico.

De la frase “presentado por primera vez”, utilizada por el men-
cionado articulo 3.° del Decreto, la doctrina deduce que queda
excluida de la proteccién una segunda aplicacién del medicamento,
aunque ésta sea nueva. Esto es objeto de critica por un gran nimero
de autores por cuanto no cabe duda de que tal limitacién desanima
las posibles investigaciones para obtener otras aplicaciones de
medicamentos ya conocidos. No obstante, afiaden otros, es pre-
ciso notar que la proteccién de una segunda aplicacién del medica-
mento podria, en la practica, causar problemas particularmente difi-
ciles de resolver.

Algunos autores, no obstante, entienden que el segundo péarrafo
del articulo 3.° del referido Decreto, al excluir de la patentabilidad
tan s6lo aquel medicamento cuyas propiedades no son diferentes de
la adicién de las propiedades conocidas de sus constituyentes, per-
mite pensar en la posibildad de patentar, para una nueva aplicacién,
un medicamento ya patentado. Por ejemplo, un producto en forma
de pomada para tratamiento de afecciones dermatolégicas deberia
ser patentable nuevamente para esta nueva aplicaci6n, a pesar de
que el producto fuera ya objeto de un B. S. M,, pero utilizable hasta
ahora para el tratamiento de una afeccién interna por via oral o
parenteral.

d) Diferenciacién entre el B. S. M. y las patentes de la Ley de 1844

A pesar de que, de conformidad con el articulo 1.° del Decreto
de 30 de mayo de 1960, los B. S. M. se hallaban sometidos a la
ordenacién general y bésica en materia de propiedad industrial, es
decir, a la Ley de 5 de julio de 1844, en el referido Decreto quedé
perfectamente establecido que los B. S. M. constituyen una modali-
dad perfectamente diferenciada de las patentes que contempla la
mencionada ley. .

Por eso, el articulo 8.° de dicho Decreto establece que la fabri-
cacibn, la introduccién en territorio francés, la exposicién con fines
de venta o la venta de un medicamento no perjudican los derechos
del titular de una patente, expedida al amparo de la Ley de 5 de
julio de 1844, relativa a un producto, sustancia o composicién que
forman parte del medicamento. Y afiade, inversamente, que la fibrica-
cién, introduccién en territorio francés, exposicién con fines de
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venta o la venta para usos no farmacéuticos de un producto, sus-
tancia o composicién que forma parte de un medicamento protegido
por un B. S. M. no perjudica los derechos del titular de este B. S. M.

e) Peticion de las patentes especiales (B. S. M.)

El capitulo II del Decreto de 1960 regula el procedimiento para
la solicitud de la patente especial de medicamentos. (B. S. M.). En
este sentido, establece el articulo 9.° que, para solicitar el B. S. M,,
es preciso presentar la documentacién siguiente:

1. Una peticién al Ministro competente.

2. Una descripcién del medicamento objeto de patente, en la
que se especifique:

a) Su féfrmula y la de sus constituyentes, en su caso, sus
caracteres fisicos, quimicos o biolégicos que permitan identi-
ficarlo y, al menos, un procedimiento para prepararlo a par-
tir de elementos conocidos, cuyo procedimiento serd el tnico
medio de identificar el medicamento en el caso de que no
pueda hacerse a través de ninguna férmula o caracter fisico,
quimico o bioldgico.

b) La indicacién de las propiedades farmacolégicas vy,
por lo menos, una aplicacién terapéutica, dietética o de diag-
ndstico del medicamento descrito.

¢} Por lo menos un ejemplo detallado para cada una de
las aplicaciones descritas.

d) En el caso de tratarse de una composicién nueva, la
descripcién de sus propiedades en comparacién con las pro-
piedades de sus constituyentes.

3. Los dibujos que, en su caso, puedan ser necesarios para el
entendimiento de la descripcién.

_ Resulta. también interesante afiadir que toda solicitud de patente
de invencién que no haya sido todavia concedida puede, por trans-
formacién o divisién, dar lugar a una o varias solicitudes de
B. S. M. y, a su vez, toda peticién de B. S. M. puede, igualmente,
dar lugar a una o varias peticiones de patentes de invencién. Las
patentes asi resultantes se benefician, en relacién con los elementos
comunes de la fecha de depésito o de prioridad de la demanda
inicial, siempre que la transformacién o divisién haya sido solicitada
en el plazo de tres meses a contar de la peticién inicial (art. 11 De-
creto 30 de mayo de 1960).

f) Derecho de prioridad

La Ley de 1844 establecia que podia reivindicarse el derecho de
prioridad, siempre que tal reivindicacién se realizara en el plazo de
seis meses a contar de la presentacién de la peticién de la patente.

El Decreto de 1960 establece que la reivindicacién del derecho de
prioridad de los B. S. M. solamente puede ser ejercitada en el plazo
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de dos meses a contar de la fecha de solicitud del B. S. M. y siem-
pre que los documentos de prioridad hayan sido presentados en el
plazo de tres meses, a contar de dicha fecha. De otra manera, decae
el derecho de prioridad (art. 10 del Decreto 30 de mayo de 1960).

g} Establecen los articulos 5 y 6 del referido Decreto de 1960
los casos de nulidad de la patente especial de medicamento (B. S. M.).
Son nulos los B. S. M.:

1. Si el descubrimiento, la invencién o la aplicacién no es nueva.

2. Si la patente se refiere a principios, métodos, sistemas, des-
cubrimientos y concepciones teéricas o puramente cientificas de las
que no se hayan indicado las propiedades farmacolégicas y, por lo
menos, una aplicacion terapéutica, dietética o de diagnéstico. ‘

3. Si el descubrimiento, la inwencién o la aplicacién resultan
contrarias al orden, a la seguridad ptblica, a las buenas costumbres
0 a las leyes, sin perjuicio de las penas correspondientes a que hu-
biere lugar.

4. Si al solicitar la patente se indica fraudulentamente un objeto
distinto al que constituye el verdadero objeto de la invenci6n.

5. Si la descripcién unida a la patente no es suficiente para
la ejecucién del invento, o si no indica de una manera completa y
clara los verdaderos medios del invento.

6. Si el resumen previsto en el articulo 9.° del Decreto de 1960

falsifica la elaboracién del anuncio de novedad o no permite que
las oposiciones puedan manifestarse de forma normal.

Establece el articulo 6.° que no se reputa nuevo el medicamento
que, en Francia o en el extranjero y con anterioridad a la fecha de
presentacién de la peticién de la patente especial, hubiera recibido
una publicidad suficiente para poder ser realizado o que se encon-
trare descrito de manera suficiente para permitir su realizacién en
una patente especial de medicamento todavia no publicada, pero
beneficiandose de fecha anterior. Afiade dicho articulo que un
B. S. M. no constituye obsticulo para la novedad del objeto de una
patente de invencién ulterior solicitada por el mismo titular de la
patente especial o sus causahabientes con anterioridad a la comu-
nicaci6n al piblico de dicho B. S. M.

5. Etapa de proteccion indiscriminada de los productos farmacéuti-
cos. Ley de 2 de enero de 1968

Al final de la larga evolucién que hemos esbozado a grandes ras-
gos, se encuentra la Ley de 2 de enero de 1968, la cual establece la
posibilidad de patentar los medicamentos con una patente idéntica
a la que protege a las demds invenciones.

Vemos, pues, que, partiendo de la antigua Ley de 1844, prohibi-
toria de la patentabilidad de los medicamentos, y tras diversas etapas
modificativas que hemos dado en llamar de patentabilidad atenuada,
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se llega, mediante la nueva Ley de 2 de enero de 1968, a una situa-
cién radicalmente opuesta a la inicial, cual es la de patentabilidad
de los productos farmacéuticos.

III. SISTEMA ACTUAL Y ESPECIALIDADES DE LA PROTECCION DE LOS
PRODUCTOS FARMACEUTICOS TRAS LA PUBLICACION DE LA LEY DE
2 DE ENERO DE 1968.

1. La Ley de 2 de enero de 1968 constituye la vigente ordena-
cién legal en materia de propiedad industrial y abroga expresamente
(articulo 62) la Ley de 5 de julio de 1844 que ha regido durante mis
de un siglo.

En relacién con el tema de nuestro andlisis, como acabamos de
decir, la situacién es totalmente distinta a la tradicional, porque la
Ley de 1844 establecia rotundamente la imposibilidad de patentar
los productos medicamentosos, mientras que la vigente parte del
principio diametralmente opuesto, cual es el de que dichos productos
pueden ser objeto de patente como cualquier otro producto (patente
indiferenciada). )

El principio que acabamos de enunciar se halla contenido en el
articulo 10 de la Ley, segun el que:

“Une invention portant sur un médicament ne peut étre
valablement brevetée que si elle a pour objet un produit, une
substance ou une composition présenté pour la premiere fois
comme constituant un médicament au sens de l'article L. 511
du Code de la santé publique.”

2. La diferencia méds importante entre la situacién actual y aque-
llas a las que se habfa llegado dGltimamente estriba en que, si bien
en virtud de los decretos dltimamente analizados el titular de una
invencién podia, efectivamente, protegerla mediante una férmula de
propiedad industrial, esta férmula no dejaba de ser especial (y de
ahi su nombre de “patente especial de medicamento”) y la proteccién
muy limitada, mientras que, tras la promulgacién de la Ley de 1968,
la situacién actual permite patentar un medicamento con patente
idéntica a la que protege cualquier otra invencién.

No obstante, lo anterior no es totalmente exacto porque, a pesar
de la equiparacién, existen atin en la nueva ley de patentes de 1968
algunas peculiaridades para los descubrimientos en materia farma-
céutica, debido evidentemente a la especialidad del producto.

Enumeraremos a continuacién algunas de las mis importantes de
tales peculiaridades:

A) La Ley de 2 de enero de 1968, en su articulo 3.°, establece
que existen dos titulos de propiedad industrial, a saber: las patentes
de invencién y los certificados de utilidad. Las primeras tienen una
duracién de veinte afios y los segundos de seis afios, a contar ambos
plazos del dfa de la presentacién de la peticién de la patente.
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Pues bien, por expresa prohibicidén del articulo 3.°, los medica-
mentos no pueden ser nunca objeto de certificados de utilidad. Ello
significa que el tdnico titulo que puede solicitar el inventor para el
medicamento descubierto es el de patente de invencién.

B) La segunda de las caracteristicas se desprende del propio
articulo 10 de la referida Ley de 2 de enero de 1968, el cual, al esta-
blecer que el objeto de la patente ha de ser siempre un producto,
sustancia ¢ composicién que constituya un medicamento en el sen-
tido del articulo 511 del Cédigo de la Salud Publica, como fuere
que el Decreto de 30 de mayo de 1960 modificé dicho articulo 511
en el sentido de introducir en su dmbito los medicamentos veterina-
rios, resulta que puede actualmente ser objeto de patente un pro-
ducto de tal naturaleza.

C) Otra peculiaridad es la que se deduce del articulo 19 de la
mencionada Ley. De acuerdo con este precepto, la solicitud de una
patente da lugar al establecimiento de lo que se llama un “avis
documental” sobre la invencién. Este “avis” se establece en base a
las reivindicaciones y cita los elementos técnicos susceptibles de
afectar la patentabilidad de la invencién. El peticionario de una pa-
tente puede, en principio, pedir que el establecimiento del “avis”
sea diferido durante dos afios y puede, ademds, renunciar expresa-
mente a esta peticién en todo momento. Pues bien, este derecho des-
aparece, segin dispone el articulo 19 cuando se trata de inventos
sobre medicamentos.

D) El articulo 30 de la referida Ley de 1968 establece una nueva
e importante especialidad al disponer que los derechos del titular de
una patente en la que no se haya descrito una ampliacién terapéutica
no impiden la utilizacién de dicho producto para la fabricacién de
medicamentos.

E) Otra peculiaridad que contempla también el propio articu-
lo 30 es que las patentes.sobre medicamentos no pueden impedir la
preparacién ni la venta de medicamentos bajo la forma magistral
efectuada ocasionalmente y por unidades.



VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

El Curso de Derecho Administrativo del profesor Garcia de En-
terria (*).

1. Los que estudidbamos Derecho administrativo en la Universidad
Central hace ahora alrededor de veinticinco afios —o cuando menos una
parte de nosotros— tuvimos escasa suerte en materia de Derecho admi-
nistrativo. Digo esto porque, si bien una de las catedras estaba regentada
por la personalidad ilustre y el indiscutido- magisterio de don Luis Jor-
dana de Pozas, la otra estuvo durante muchos afios vacante. Hay que
culpar a este hecho el que por lo menos un cincuenta por ciento de los
estudiantes tuviéramos del Derecho administrativo una nocién muy parva
que nunca hemos llegado a colmar. Por aquellas mismas fechas, sin em-
bargo, hacia eclosién una nueva generacién de juristas, especializados
en Derecho administrativo, que han constituido, como grupo, el mas bri-
llante, sin duda, de la post-guerra. Muchos de ellos eran j6venes letrados
del Consejo de Estado y otros profesores universitarios, pero todos die-
ron al Derecho administrativo un impulso que con anterioridad no habia
recibido y un tratamiento riguroso desde el punto de vista cientifico-
juridico, que tampoco era habitual entre nosotros. Pertenecen a aquella
época los nombres ilustres de Fernando Garrido Falla, Jests Gonzilez
Pérez, José Antonio Garcia Trevijano, José Luis Villar Palasi, Sebas-
tian Martin Retortillo y Rafael Entrena, y otros muchos que sin duda
olvido. Entre ellos destacé pronto la figura sefiera de Eduardo Gar-
cfa de Enterria, que fue, sucesivamente, profesor adiunto en Madrid,
catedratico en Valladolid y, finalmente, catedratico de nuevo en Madrld
donde pronto se convirtié en maestro indiscutible, que arastraba tras si
las nuevas vocaciones juridicas de muchos brillantes umvers1tarlos, para
gser finalmente “capo di scuola” de una de las dos o tres escuelas admi-
nistrativistas que hoy. éxisten y, sin duds, de la més sélida y consistente,

La obra del maestro Enterria es extensa e importante, y en ella bri-
llan, al lado de los profundos planteamientos histéricos y del conocimien-
to del Derecho comparado, el ajuste riguroso de los temas con las cate-
gorias conceptuales y la preocupacién tltima por unos resultados justos,
acordes con una concepcién “principial” del Derecho. Esta obra, extensa
e importante, andaba hasta ahora un poco desperdigada. Gran nitmero
de articulos de revista y varias monografias, de las que recuerdo espe-

(™ Garcfa DE ENTERrRiA (Eduardo) y FerNANDEz (Tomds-Ramén).
Curso de Derecho Administrative, tomo I, “Civitas - Revista de Occiden-
te”, Madrid, 1974, 621 p4ags.
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cialmente los ejemplares “Dos estudios sobre la usucapién en el Derecho
administrativo”, recientemente reeditados, su importante estudio “Legisla-
cién delegada y control judicial” y un volumen sobre “La Administracién
espafiola”. Como todo hombre de derecho genuino, tras el especialista ha
asomado siempre el pensador, casi diria —;por qué no?— el filésofo del
Derecho o, al menos, el hombre preocupado por las esencias y las instancias
ultimas de nuestro campo del saber. A él se debe —él fue el “culpable”™—
la traduccion de Theodor Viehweg, a cuyo conocimiento llegamos por ca-
minos distintos y que a mi tanto me atormenté.

Con la madurez viene —aunque no siempre— la hora de las grandes
sintesis, pues eso es, a lo que creo, este “Curso de Derecho administrati-
vo"”, redactado por Garcia de Enterria en colaboracién con Ramén To-
méas Fernindez. En él se recoge una peculiar visiéon del Derecho adminis-
trativo, que, sin grandes perspectivas para comprenderlo —he confesado
ya mi crasa ignorancia —diria que es, a la vez clisico y muy moderno;
que estd impregnado de un gran equilibrio, donde se contrapesan la ne-
cesidad de una administracion eficaz y la necesidad de una justa pro-
teccién de los derechos e intereses de los administrados; que es libro de
prosa elegante, en el que destaca la claridad de la exposicién y de las
ideas, junto con la morosidad, a veces, de los planteamientos y de los
desarrollos intelectuales; y que, aunque es un libro para estudiar, cs
también un libro para leer simplemente o para ir reflexionando uno, al
mismo tiempo que reflexiona, en voz alta, el autor. Hay, pues, que dedi-
car un efusivo sadudo a la aparicién de este importante libro y, al mis-
mo tiempo, urgir la pronta y sucesiva aparicion de sus restantes tomos.

2. El tomo primero, que ahora analizamos, contiene una introduccion
a las materias de la Parte General del Derecho administrativo, que se
desarrolla a lo largo de casi 650 paginas. Se divide el tomo en cuatro
partes netamente diferenciadas entre si, en las que se van escalonando
como materias bésicas: el concepto de Derecho administrativo, que se
construye partiendo del concepto previo de Administracién en general ¥
de Administracién como persona juridica; el ordenamiento juridico-ad-
ministrative; la posicién juridica de la Administracién y la actuacion
administrativa.

No nos serd posible en este lugar dar cuenta, ni siquiera resumida,
de toda la amplia problemitica que plantea un indice como el que ha
quedado expuesto. La resefia y la valoracién de una obra literaria, en el
campo de la literatura juridica, puede muy bien llevarse a cabo por medio
de lo que en la técnica minera se llaman calicatas, que consiste en hacer
excavaciones o tomar materiales aqui y all4, con el fin de ensayar des-
pués esos materiales para acabar de comprender su valor. Este cnsayo
nosotros lo haremos desde la perspectiva posible en una persona que ha
confesado ya, mas arriba, su ignorancia respecto de la materia y que,
en cambio, ha cultivado otra, en alguna medida separada, como es cl
Derecho privado en general y el Derecho civil en particular. Como esta
es también la especial dedicacién de la revista en la cual este comentario
se inserta, no seri impertinente destacar aquello que para el Derecho
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privado en general y para el Derecho civil en particular, presenta de
llamativo el libro.

3. La primera parte (pags. 19-51), se dedica a delimitar el Derecho
administrativo, mediante la formulacién de un concepto y mediante el
establecimiento de unos limites de aplicacién.

La via hacia el concepto se abre con una reflexién sobre la Adminis-
tracion Publica y sobre el concepto de Administracién. Segin la idea
que preside el libro, el Derecho administrativo es el Derecho propio ¥y
especifico de las Administraciones Publicas en cuanto personas. La
Administracién Pdblica es una persona juridica y no un simple conjunto
de organos. Menos atin una funcién abstracta.

El Derecho administrativo es un derecho propio y especifico de las
Administraciones Piblicas en cuanto sujetos. Tiene un “caracter estatu-
tario” y constituye para sus singulares sujetos un “verdadero Derecho
comun”’, capaz —se dice— de autointegrar sus propias lagunas sin nece-
sidad de acudir a otros ordenamientos diferentes”. No es un derecho
privilegiado, pues en él, junto a los privilegios y potestades de la Ad-
ministracién, existe también un cuadro de garantias para los ciudadanos,
que vienen en su combinacién a perfilar una situacion de equilibrio.

Sin perjuicio de la existencia de este derecho propio y especifico, es
posible la utilizacion del Derecho privado por las Administraciones Pu-
blicas, que tiene, en principio, sélo caracter instrumental. Las posibili-
dades de friccién entre uno y otro derecho no se extienden, sin embargo,
a todas las materias o sectores de la actividad, sino solamente a una
zona polémica: una parte del derecho de la organizacién y el derecho
patrimonial. En todo caso, aun en las materias que aparentemente son
s6lo objeto del Derecho privado, hay siempre un nicleo insoslayable per-
teneciente al Derecho ptblico, perfectamente separable en cuanto a su
tratamiento del bloque negocial.

Aun sin poner en duda la correccién de estos puntos de vista, y ad-
mitiendo, por supuesto, que son los mas adecuados para una construc-
cion equilibrada del Derecho administrativo, hay algin extremo que sus-
cita en alguna medida nuestra duda o, por lo menos, la necesidad de
nuestra reflexién.

La utilizacién de la idea de ordenamiento juridico, en el sentido que
a esta. expresiéon diera Santi Romano, para referirse a ramas, a disci-
plinas o a conjuntos de normas o de textos legales, es, creo, discutible.
Es cierto que el ordenamiento juridico no es un puro conglomerado o
agregado de normas, sino, mas bien, una entidad dindmica y, en alguna
medida, una estructura. Mas los que profesamos la idea de la unidad del
ordenamiento juridico nacional no creemos que éste pueda romperse en
una pluralidad de ordenamientos menores. Creo, por ello, que seria pre-
ferible utilizar la idea de sector, que, recibida de la geometria, connota
porciones mis o menos delineadas dentro de un circulo. O si se prefiere
tomar otra imagen de las matemditicas, se puede configurar el ordena-
miento juridico nacional como un conjunto, del que el ordenamiento ju-
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ridico-administrativo no es mds que un subconjunto. Fundiendo ambas
imagenes se podra hablar de un subconjunto sectorial.

Lo cual nos lleva directamente a la segunda idea necesitada de cavi-
lacién, que es la afirmacién de que “el Derecho administrativo constitu-
ye, para sus singulares sujetos, un verdadero Derecho comun, capaz de
antointegrar sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros ordena-
mientos diferentes”.

‘Me voy a permitir discrepar de esta idea, que no me parece coherente
en quien como el profesor De Enterria ha mantenido con clara lucidez
una concepcién principal- del- Derecho. Cuando se habla de “autointegrar
sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros ordenamientos dife-
rentes”, me parece claro que-estos otros ordenamientos son lo que llama-
ba antes otros sectores o subconjuntos del mismo ordenamiento. Proba-
blemente se piensa en. el tradicional recurso al Derecho civil o al Cod1go
civil (antiguo articulo 16 y actual a1t1culo 4.9, 3) para tratar de ponerle
un cierto coto. Desde una.concepcién prmclplal" habra, en todo caso,
que admitir que la integracién de las lagunas ha de hacerse acudiendo
a la fuente de donde los principios manen. No diré que siempre, pero si
que en muchas ocasiones tales principios se encuentran en lo que tra-
dicionalmente se venia llamando “Derecho comin”.

4. El titulo II lleva como ribrica “El ordenamiento juridico-admi-
nistrative” y en él, tras alguna exposicién inicial sobre la estructura y
los caracteres, el papel de la costumbre, la funcién de los principios ge-
nerales del Derecho y las reglas generales sobre la aplicacién y la inter-
pretacién, se destina la mayor parte del tratamiento a lo que podemos
Hamar las fuentes del Derecho escrito, la ley y sus equivalentes, la ley
v los reglamentos y las diferentes relaciones que entre ambos puedan
existir. Siempre.he pensado que la teoria de las .fuentes del Derecho que
se. estudig en el Derecho civil, se encuentra un poco desfasada respecto
de la realidad, en la medida en que se dedica casi por.entero a estudiar
las materias distintas de la ley en sentido amplio, cuando en la actuali-
dad los mayores y mds graves problemas los plantean precisamente las
normas ‘de-origen .estatal en orden a sus requisitos y a su alcance, asi
como "a sus respectivas relaciones ‘de supra y de subordinacién. Desde este
punto de vista las piginas que en el libro que comentamos se dedican a
la ‘materia- reglamentaria (pigs. 107-164) y a las relaciones entre ley
v ‘reglamento. (pigs. 265-202), ‘me parecen especialmente ejemplares ¥y
acaso de lo mas importante del libro.

Por lo que se refiere a-la ‘justificacién de la potestad reglamentaria,
la tesis de la delegacién del poder legislativo, valida en los paises an-
glosajones, no sirve en los paises de sistema administrativo continental,
de inspiracién francesa, entre los que se encuentra el nuestro, ya que
en éstos se reconoce a la Administracién un poder reglamentario propio
y general, que no surge como tal de una delegacién legislativa ni de ha-
bilitaciones legales especificas. Este poder reglamentario independiente
lo otorga la Constitucién. Si la Constitucién nada precisara para expli-
car la titularidad del poder reglamentario, habria que acudir a la exis-
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tencia de una costumbre constitucional inequivoca. En nuestro pais es la
L.O.E,, quien en su articulo 13 da expresién formal a este reconocimiento.

Sélo la Administracién del Estado goza de una potestad reglamenta-
ria, originaria e independiente, es decir, de un poder emanado directa-
mente de la Constitucién. Las demds Administraciones Pidblicas solo pue-
den tener un poder reglamentario derivado, concedido no ya por la Cons-
titucion, sino por la Ley.

La creacion por via reglamentaria de derecho para los sibditos es
una decisién politica que compete al conjunto del Gobierno. De esta ma-
nera sélo el Consejo de Ministros puede ejercer esa potestad originaria
que la Constitucién reconoce y atribuye a la Administracion del Estado.
El poder reglamentario de los ministros, salvo en -cuestiones organizati-
vas de caricter doméstico propias de su departamento, no-es un poder
reglamentario originario, sino derivado, fruto de especificas habilitacio-
nes legales. . i

La validez de los reglamentos presenta unos limites que se clasifican
en formales y sustanciales. Entre los limites formales, ademéas de la
competencia, a que ya nos hemos referido, se encuentra el respeto de la
jerarquia normativa y, por consiguiente, el principio de legalidad y el
respeto del procedimiento previsto para la elaboracion. Estos limites
formales se han considerado durante mucho tiempo como-los tnicos exis-
tentes, pero modernamente se ha entendido que para poder afirmar la
validez de un reglamento debe éste superar la confrontacién con otras
reglas de caricter sustancial. Se habla asi de unos limites materiales o
sustantivos de la potestad reglamentaria, entre los cuales destaca como
el primero de todos el respeto a los principios generales del Derecho.

5." Especialmente importante es el capitulo que se dedica a las rela-
ciones entre la ley y el reglamento (pags. 165 y sigs.). Se comienza exa-
minando los principios que presiden estas relaciones, partiendo como re-
gla de la primacia de la ley y criticando lo que se llama una “supuesta
reserva constitucional de un ambito directo en favor del reglamento’,
para estudiar después -la reserva. de ley .en sentido material (materias
reservadas a la ley) y la reserva de ley en sentido formal (principio
de congelacion del rango).

La tesis de la. reserva constitucional en favor del.reglamento, dice
Enterria, nacida en Francia con la Constitucién de. 1958, que en .funcion
de muy peculiares problemas y planteamientos introdujo una técnica nor-
mativa revolucionaria en la teoria tradicional de las fuentes del Derecho,
al acotar el dominio de la ley a un dmbito estricto y atribuir fuera de él
toda materia a la autoridad reglamentaria, no es aplicable en nuestro
pais, donde formalmente las cosas no son asi, aunque el acotamiento de
la materia reglamentaria resulte especialmente dificil y sea clara la
tendencia a su extensién. Ademés de fundar esta idea en el principio
de la interdiccién de la arbitrariedad y en el articulo 17 del F. E., asi
como en las técnicas de control de la discrecionalidad, en el libro que
comentamos se lleva a cabo un interesante intento de limitar el &mbito
de la materia reglamentaria (pig. 127), que parece tratar de poner con
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toda razén un dique a lo que en otro lugar se llama (pag. 168) “una relec-
tura gaullista de nuestras leyes fundamentales” que ha intentado justi-
ficar entre nosotros la limitacién material de la ley y la existencia de
un ambito originario reservado por la Constitucién en favor del regla-
mento. El reglamento, como producto de la Administracion que es, estd
ordenado inicialmente al propio campo de funciones que la Administra-
cién tiene atribuidas en el concierto pidblico y sblo hay un &mbito natu-
ral o inherente al reglamento como norma, el de las funciones adminis-
trativas, que corresponde al ambito organizativo de la Administracion.
En el resto, bien por no tratarse de cuestiones administrativas, o bien
porque aun tratandose de éllas estd en juego la imposicion de deberes
y obligaciones a los ciudadanos o la limitacion de sus derechos recono-
cidos por otras fuentes,. el reglamento puede eventualmente actuar, pero
siempre en funcién secundaria de complemento de la ley y en virtud de
una habilitacién especifica de ésta.

Por 1ltimo, bajo la rdbrica de “alteraciéon de las relaciones entre ley
y reglamento”, se estudia la delegacién legislativa o legislacion delegada,
materia a la que el autor habia dedicado ya un notable estudio anterior,
pasando pormenorizada revista a las diferentes clases de delegacién le-
gislativa, como son la llamada delegacién recepticia (textos articulados y
textos refundidos), la remisién normativa y la deslegalizacion.

6. El titulo III de la obra (pags. 205 a 361) lleva como ribrica “La
posicién juridica de la Administracién”, diversificindose en tres gran-
des temas o grupos de temas, que se analizan en capitulos separados: la
personalidad juridica de las Administraciones Publicas; el principio de
legalidad de la Administracién y las relaciones entre Administracion y
Justicia, con referencia especial al lamado principio de la autotutela.

Habiamos visto ya cémo para construir el concepto de Derecho ad-
ministrativo, en el poértico del libro se parte de la idea de la Adminis-
tracién como persona juridica. Se trata ahora de concretar aquella idea
v de realizar una “presentacién formal de los diversos protagonistas del
trafico administrativo”. No se hace ninguna especial construccién del
concepto de persona juridica, tema en orden al cual, asi como en orden
a los requisitos caracteristicos de la persona juridica, se considera sufi-
ciente una remisién al Derecho civil o a la teoria general del Derecho,
insistiendo: s6lo en las peculiaridades propias del ambito administrativo.
De algin modo, sin embargo, se puede enconttar una cierta fusién de
las dos grandes lineas que, en la teoria general, han influido en la cons-
truccién de este concepto: la persona juridica como una realidad social,
que el Derecho no crea, porque de algiin modo preexiste y goza de gene-
ral reconocimiento, y la linea meramente formal de la pura personifica-
cién como trdmite o técnica de solucién de problemas, de mayor eficacia
o de facilitacién de decisiones. Pienso que de algin modo la personalidad
de las diferentes Administraciones Publicas se sitila en una y otra linea.
La Administracién del Estado y las entidades que integran la Adminis-
tracién Local o, por lo menos, algunas de ellas, como los municipios,
parecen estar en la primera linea. En cambio, las entidades estatales
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auténomas, los organismos personificados, etc., parecen estar mucho méas
en la segunda.

De algin modo, todo ello se pone de relieve en la importante y muy
rica y matizada tipologia de los entes publicos que en el libro se realiza.
La Administracién del Estado es una persona juridica tunica, originaria
y superior (pAgs. 212 y sigs.). En la llamada Administracién Institucio-
nal, en cambio, hay necesidades de gestién o un efecto financiero delibe-
radamente buscado, como es el reconocimiento de la capacidad patrimo-
nial y, por tanto, la contabilizacién separada de los ingresos y de los
gastos, como excepcion al principio de universalidad del presupuesto o lo
que en el libro se llama también la *“utilizacién de la personalidad ju-
ridica con la finalidad de una huida de controles” (pag. 242). Todo lo
cual lleva a concluir que hay una relacion de instrumentalidad del ente
institucional respecto de su ente matriz que se manifiesta en una serie
de peculiaridades que son capitales para definir el “status” de estas Ad-
ministraciones, ampliamente expuesto en las piginas 246 y siguientes.

7. La tltima parte del libro, a la que me gustaria dedicar algin co-
mentario, si no hubiera agotado ya el espacio habitual de una resefia de
libros, se dedica a “La actuacién administrativa” y examina temas tan
importantes como el acto administrative, su eficacia y sus formas de
invalidez e ineficacia, los contratos administrativos y contratos de la Ad-
ministracién, materias que por su proximidad con las nuestras (contrato,
negocio) tanto interés poseen. Y se cierra el volumen con un estudio,
para mi novedoso e iluminador, sobre la coaccién administrativa (medios
de ejecucién forzosa, supuestos de coaccién directa, ete.).

8. Es hora ya de cerrar el comentario. Comenzado hace unos meses,
otros apremios y urgencias lo habian demorado. La circunstancia es fe-
liz, porque nos permite dar cuenta de un hecho que es el mas claro
elogio. Cuando estas notas sobre el libro —en el que el comentarista ha
entrevisto con vida y fuerza la asignatura que nunea aprendié— vean
la luz ha aparecido ya una segunda edicién del mismo.

Luis Dfrz Picazo
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PARA MARTIN, Antonio: Comentario sobre disposiciones econdémico-matyi-
moniales de la Compilacion de Cataluiia. R. J. C., nim. 4, 1974, pa-
ginas 7 y ss.

El presente trabajo es continuacién, como anunciaba su autor, de otro
publicado en la misma revista. En el presente estudio se investiga acerca
de las capitulaciones matrimoniales, el contenido de las mismas, la nota
de irrevocabilidad, el momento del otorgamiento, la posibilidad de pac-
tos capitulares sometidos a condicién o a término y la forma en que
deben celebrarse, afirmando el autor que hoy no rige en Cataluiia la nor-
ma del articulo 1.324 del Cédigo civil, y que esta forma solemne signi-
fica una innovacién debido a que se considera la escritura pudblica como
una forma "ad solemnitatem”, cuya inobservancia supone la nulidad.

Examina el autor con detenimiento la iltima parte del precepto del
articulo 53 de la Compilacién y hace un detallado examen del régimen
de separacién establecido en el articulo 7 del mismo cuerpo legal.

Sefiala las opiniones de Faus y Condomines, al afirmar que tal como
se anuncia en la actualidad, significa una novedad. Espiguea las opinio-
nes de Isabal, Borrell, Durian y Bas, y hace especial mencién de la opi-
niéon de Lalinde Abadie, que considera una contradiccién este precepto
con el régimen anterior a la Compilacién.

Estudia, finalmente, la concordancia del citado precepto con el ar-
ticulo 49, sobre parafernales, el articulo 23, que establece la presuncion
muciana, y el 322, que prohibe a la mujer casada afianzar a su marido.

Comenta la presuncién muciana del articulo 23, afirmando que esta
norma empafia el contenido del articulo 7 e impide que sea un hecho la

autonomia patrimonial de la mujer casada en Derecho catalén.

ANDREU RaM1 Xavier: El fundamento de la rescision por lesion en las
Compilaciones de Navarre y Cataluiia. R. J. C., nuim. 3, 1974, pigi-
625 y ss.

Tomando como base las sentencias del Tribunal Supremo, el autor
estudia el fundamento de la institucién objeto del presente titulo. Se de-
tiene especialmente en las Sentencias de 26 de enero de 1973, 16 de marzo
de 1973 y 31 de marzo del mismo afio.

Regresando después al! campo de la simple técnica juridica, su exa-
men se centra en una introduccién, para pasar seguidamente a estudiar
las teorias imperantes en la doctrina y su aplicacién préictica. Divide
las teorias en subjetivas y objetivas, con especial referencia a la senta-
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da por Badosa Coll, manifestando el autor su inclinaciéon por la tesis sub-
jetiva.

El estudio de la Compilacién de Navarra, en sus Leyes 499 a 507,
hace decir al autor que en este texto legal la fundamentacién y la préc-
tica de la institucién se da, no sélo al enajenante, sino también al adqul-
rente.

No obstante, para ahondar méis en el fundamento, el comentarista
sienta la base de que el mero desequilibrio patrimonial no puede ser
invocado como fundamento de la rescision.

Pasa seguidamentte a acentuar timidamente la posibilidad de los
vicios de la voluntad, teoria que rechaza, y después de hacer un buen
estudio historico de la institucién y de su fundamento, sienta las con-
clusiones siguientes: el fundamento no puede verse en razones de caric-
ter meramente objetivo, la legislacién navarra es el resultado de una
formulacién que no responde a principios estrictamente navarros, sino
a princ{pios represivos de la usura, al servicio de la institucién resci-
soria.

ABELLAN HONRUBIA, Victoria: La profesién de abogado ante la Comuni-
dad Econémica Europea, R. J. C., nim. 3, 1974, julio-septiembre, pa-
ginas 603 y ss.

El sumario de este estudio consta de una entrada a guisa de prdélogo
sobre la libertad de establecimiento y libre prestaciéon de servicios de los
abogados en la C. E. E,

Seguidamete se examinan las integraciones en los Colegios de Abo-
gados y las actividades judiciales. Mas adelante se dan unas explica-
ciones sobre la nocién de participacion en el ejercicio de la autoridad
publica y las normas que en cada Estado regulan el acceso y ejercicio
de la profesién de abogado y el reconocimiento de titulos.

Dentro de este apartado se hacen distingos entre los requisitos, y asi
se examinan la inseripcién en un Colegio Profesional, se hace especial
mencién en la separacién entre las actividades de procurador y abogado
y se estudian las condiciones necesarias para el ejercicio de la abogacia.

El apartado cuarto del trabajo o epigrafe siguiente se dedica al cul-
tivo de la libre prestacién de servicios de los abogados en los paises per-
tenecientes a la C. E. E.

El epigrafe quinto es objeto de la investigacién relativa a las condi-
ciones de necesgriedad y eficacia para la practica y ejercicio de la pro-
fesibn de abogado en nuestro pais.

Se ilustra acerca de la diferenciacién existente entre los requisitos
legales, como son las condiciones generales de aptitud y la inseripeién
en un colegio de abogados y lo que es propiamente la funcién del abo-
gado. Distinguiendo entre el caricter que la legislacién atribuye al ejer-
cicio de la profesién y el cardcter atribuido por la legislacién de los Co-
legios Profesionales, sentando las conclusiones pertinente sobre la ma-
teria.
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Soro Niero, Francisco: Aspectos fundamentales de la representacion,
R. J. C., nim. 3, 1974, julio-septiembre, pags. 543 y ss.

Una visién moderna de la figura de la representacién se ofrece en el
presente trabajo. Desde el punto de vista bibliografico y de la exposiciéon
del mismo.

Comienza el articulo con el concepto y la justificacion de la repre-
sentacién directa voluntaria. Acto continuo, en la parte segunda, se exa-
minan las diferencias con otras figuras afines, como por ejemplo, la
representacién indirecta, la representacién legal, estas dos dentro del
marco propio de la representacién. ¥Fuera de este marco las figuras tra-
dicionales del nuncio, portavoz o mensajero, los auxiliares y colaborado-
res, la figura del contrato a favor de tercero, el organo representativo
de la persona juridica, y la interposicién de personas. Se distingue en
esta parte, también, entre mandato y la gestion de negocios ajenos.

A continuacién se estudia la estructura propiamente dicha de la re-
presentacién y, dentro de ella, la capacidad del representante, la “con-
templatio domini”, el elemento formal de la representacién constituido
en esencia por el negocio de apoderamiento. La parte cuarta del trabajo
se dedica a investigar la ratificacién y sus requisitos en cuanto tal y
como “conditio iuris”. Seguidamente se centra el trabajo todo él sobre
el eje de la propia ratificacién, y asi se enumeran su concepto, modali-
dades, destinatario, tiempo habil para la misma, y los efectos retroacti-
vos de la ratificacion y el examen especial de los derechos de terceros.

0. CALLAGHAN MuNoz, Xavier: El inventario en la detraccién de la cuar-
ta trebelidnica, R. J. C., nim. 4, 1974, octubre-diciembre, pigs. 115 y
siguientes.

Parte el autor de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciem-
bre de 1973. El sumario de la monografia de marcado caracter préactico
se compone de unas nociones previas en donde se estudian el origen de
la cuarta trebelidnica, el derecho anterior a la Compilacién de 1960, y el
derecho vigente.

Dentro de éste, expone su concepto, los requisitos, la suspensién del
derecho a la cuarta en determinadas ocasiones, la detraccién y las valo-
raciones de bienes para la detraccién de la cuarta trebelidnica. Se refiere
el segundo epigrafe a la obligacién de inventario por parte del fiduciario,
donde se estudia especialmente el inventario como requisito, el concepto
juridico del inventario, su fundamento, el concepto en que ha de forma-
lizarse el inventario, y las notas orientadoras de la jurisprudencia.

El apartado cuarto del trabajo se refiere a los elementos personales
de la cuarta trebelianica, distinguiendo la trilogia de sujeto activo, sujeto
pasivo y sujeto autorizante.

Finalmente, el desmenuzamiento del tema le lleva a investigar la for-
ma y tipo en que el inventario debe ser realizado. Dentro de estos es-
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quemas con especial relacién al tiempo trata de éste como plan de ca-
ducidad, en el Derecho catalin anterior a la Compilacién, el plazo en la
Compilacién y los problemas que plantea el Derecho transitorio. Termi-
na su documentado estudio con el requisito de la veracidad.

Pur FERROL, Luis y ViLA Costa, Blanca: Filiacién y adopcién en Cata-
lusia: Cuestiones de Derecho Interregional, R. J. C., 1974, ntim. 1, ene-
ro-marzo, pags. 7 y ss.

Dividen los autores su trabajo en tres grandes apartados, que son:
el aspecto dogmaético de los conflictos de leyes, los conflictos interregio-
nales en materia de filiacién entre Compilacién y Cédigo civil' y la fi-
liacién adoptiva.

Con relacién al primer apartado, distinguen dos cuestiones basicas:
en primer lugar, la necesidad de dar un tratamiento unitario a las ma-
terias de filiacién y el examen especial de las categorias de conflictos
entre los que subdistinguen los provocados por no identidad en la fuente
reguladora de las relaciones personales de ambos efectos, los denomina-
dos conflictos méviles y la cuestién que se plantea con la aplicacién de
la excepcién de orden piblico.

En el examen del segundo apartado estudian en primer término las
peculiaridades que ofrece el Derecho civil catalan en cuanto a la filia-
cién legitima, la ilegitima y la adoptiva. Pasan a estudiar los conflictos
debidos a la distinta regulacién de ambas legislaciones, entre los que
descuellan la reclamacién de la filiacién extramatrimonial y la impug-
nacién de la misma. Por cuanto se relaciona con la adopcién, examinan
en la tercera parte de su trabajo la constitucién del vinculo adoptivo,
con las peculiaridades relativas al adoptante y al adoptado. Los efectos
de la adopcién con especial examen de los pactos sucesorios y su invia-
bilidad, después de la Ley de 4 de julio de 1970, como, asimismo, los de-
rechos sucesorios en una triple vertiente, los de la sucesién del adoptante,
los de la sucesién del adoptado y los que se derivan de la sucesién abin-
testato.

Concluyen el apartado relativb a la filiacién adoptiva con el estudio
de la legislacion aplicable tanto al vinculo adoptivo como a los efectos
concretos de la adopcién.

GRENO VELASCO, José Enrique: El régimen comin de tratamiento a los
capitales extranjeros en el pacto andino, R. J. C., nim. 1, enero-mar-
zo 1974, pags. 175 y ss.

Inicia el trabajo el estudio del llamado acuerdo de Cartagena, con la
incorporacién de Venezuela, la megociada vinculacién de México y el
acuerdo subregional de integracién formado por Bolivia, Chile, Ecuador
y Pert.

11
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En él se examinan con detenimiento, entre otras materias, la compa-
tibilidad establecida entre normas comunes y normas dispositivas, las
prohibiciones impuestas al capital extranjero, la obligada transforma-
cién de las empresas extranjeras en nacionales o mixtas, la nacionali-
zacién gradual, tanto de las ya existentes como de las que se constitu-
yan, ete., ete. .

Pasa més adelante al estudio del marco juridico del régimen comtn,
con el repaso de las resoluciones mas importantes, destacando entre ellas
la declaracién de Bogota de 1966 y la declaracién de Vifia del Mar. La
tercera fase de su examen es dedicada a las fuentes normativas, con de-
tallado detenimiento en el acuerdo de Cartagena y las decisiones mais
importantes del mismo.

Ilustra el final de su trabajo, con la reflexién de las normas relati-
vas a los aspectos administrativos, el control de cumplimiento de las obli-
gaciones del inversionista, los aspectos empresariales, financieros, tec-
nolégicos y la armonizacién de las legislaciones.

GRANELL TrIAs, Francisco: El Decreto 2.495/73 y el control de las inver-
siones extranjeras en Espaiia, R. J. C., ndm. 1, enero-marzo 1974, pa-
ginas 145 y ss.

Afirma el profesor Granell que el tratamiento de las inversiones ex-
tranjeras en el pais ha estado sometido a un tratamiento de gran aper-
tura hasta la publicacién del Decreto de 11 de octubre de 1973, en el que
triunfa la ideologia de aplicar mayor selectividad y control al trata-
miento de los capitales extranjeros.

Divide su trabajo en tres apartados, en los que estudia, respectiva-
mente, las inversiones hasta 1959, analiza la legislacion de 1959 a 1963
y en el tltimo examina los efectos de la inversién extranjera en Espafia.

En el apartado primero comienza el andlisis con el Decreto de extran-
jeria de 17 de noviembre de 1952, contindia con el estudio de algunos
centros o compafiias que se aprovecharon de la aplicacion de la citada
disposicién, entre las que descuellan la Real Compafiia Asturiana de Mi-
nas, Riotinto, Unién y el Fénix, que son las empresas méas importantes
creadas por el capital extranjero de esta época.

Hace espeeial mencién de la opinién del profesor Tamames, de que, no
obstante, la inversién de capital se hizo con poco espiritu de favor para el
pais, con escasa capitalizacién, corrupeién en la vida politica, pérdida de
soberania y multitud de fraudes.

Examina igualmente en este apartado la aplicacién de la legislacién
espafiola, tras la terminacién de la primera guerra mundial, la época
de Primo de Rivera e idénticamente las consecuencias de las normas tras
la guerra civil espafiola. Finaliza esta primera parte con el examen del
informe Dean y la subida del equipo ministerial de 1957 al poder.

Una segunda parte del trabajo la dedica a determinar las directrices
que marcan la fase comprendida entre 1959 y el Decreto de 1963, donde
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parece que el legislador se inspira en criterios que comportan la liberali-
zacion de toda una serie de transacciones con el exterior.

Por dltimo, la parte tercera se dedica por el autor a estudiar los
efectos de la inversion extranjera en Espafia y ver hasta qué punto re-
sulta justificado el deseo de la Administracién de una mayor severidad
en el control.

SANAHUJA ToMAs, José: El usufructo vidual abintestato de la Compila-
cion Catalana y su constancia en el Registro de la Propiedad, R. J. C.,
numero 1, enero-marzo 1974, pags., 163 y ss.

Fue preocupacién de los juristas que estudiaron la confeccién de la
Compilaciéon asegurar el medio econémico necesario, por ministerio de
la ley, al conyuge viudo en proporcion al patrimonio hereditario y no
dejarlo al designio voluntario de los herederos.

Tal es la motivacién del articulo 250 de dicho cuerpo legal, donde se
establece que el cényuge viudo a quien su difunto consorte no le hubiese
dejado nada por causa de muerte, adquiriri el usufructo de la mitad de
la herencia si los herederos son ascendientes o descendientes legitimos
del difunto y el usufructo sobre la totalidad en los demdas casos.

Se ha comentado si esta disposicién crea una nueva institucién del
Usatge Vidua o una resurrecién del mismo.

Igualmente se ha planteado el problema si el cényuge viudo es legi-
timario o no.

Plantea, igualmente, si el articulo citado objeto de este estudio es
aplicable también a supuestos en que confluyan herencias testadas e in-
testadas, sentando la conclusion de que este derecho es concedido por
ministerio de la ley, con caricter esencialmente legitimario, condiciona-
do por la misma ley, que se concede al conyuge viudo en las sucesiones
abintestato.

Lo que pudiéramos denominar segunda parte del trabajo, es dedicada
a estudiar de qué manera puede tener acceso al Registro de la Propie-
dad.

En este lugar examina las opciones que tiene la viuda de escoger en-
tre este derecho y la cuarta marital que le concede el articulo 147 de la
Compilacién.

Examina el contenido del articulo 154 de la misma y los condiciona-
mientos que a este usufructo impone el articulo 250, las que tiene en
caso de contraer nuevas nupcias segin el articulo 253 y que el mismo
no corresponde al eényuge que estuviese culposamente separado del di-
funto.

Asi, pues, el titulo sucesorio, para los efectos del articulo 14 de la
Ley Hipotecaria, es la declaracién judicial de herederos abintestato,
pero, a juicio del autor, debido a la determinacién de este derecho “in
abstracto” debera ser complementado por una escritura en que se realice
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una mayor concrecién de los bienes y en los que intervengan todos los
herederos con plena capacidad.

Finalmente, se muestra partidario de la no aplicacién del articulo 15
de la Ley Hipotecaria a este derecho.

GoNzALEZ CAsANOVA, José Antonio: Libertad de asociacién, R. J. C., nu-
mero 2, abril-junio 1974, pags. 2569 y ss.

Cuatro apartados principales constituyen el contenido bésico del tra-
bajo: la teoria de las libertades publicas y la libertad de asociacién, la
constitucionalizacion de la libertad de asociacién en el Derecho compara-
do, la libertad de asociacién en Espafia y la bibliografia que, por cierto,
debido a algn error u omisién no se incluye en el texto.

La primera parte se subdivide a su vez en otras tres partes, que son:
la doctrina moderna sobre las libertades politicas, las relaciones entre
éstas y los derechos humanos fundamentales y el estudio sobre la liber-
tad individual como derecho a la libertad piblica como poder. Hemos de
hacer especial mencién en este Gltimo apartado de un estudio especial
entre asociaciones politicas y partidos politicos, y asociaciones y grupos
de interés como los sindicatos.

La segunda parte del trabajo monografico se distribuye a su vez en
otras tres partes: el constitucionalismo anterior a la segunda guerra
mundial, el posterior a esta segunda guerra y las constituciones de los
paises capitalistas atrasados.

La parte del estudio relativa a nuestro pais se fragmenta, igualmente,
en tres secciones principales: la lucha por la libertad de asociacién du-
rante el siglo XIX, el reconocimiento legal y constitucional del derecho
de asociacién y sus limites a partir de 1936.

Dentro de este apartado tercero tiene especial importancia la investi-
gacién del Decreto de 25 de enero de 1941, el articulo 16 del Fuero de
los Espafioles y la Ley de 24 de diciembre de 1964. Concluye su _docu-
mentado trabajo con el examen de la normativa de este elemental derecho
en las Leyes Fundamentales y el estatuto juridico del Movimiento Na-
cional.

RocA DE LAQUE, Maria Encarnacién: Heredamiento preventive: caracte-
risticas, R. J. C., nim. 2, 1974, abril-junio, pags. 404 y ss.

Tomando como base la resoluciéon de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado de 13 de mayo de 1973, la autora hace un mag-
nifico estudio de concepto y diferenciacion de la instituciéon que da titulo
al mismo.

En efecto, sienta en primer término la diferenciacién entre los here-
damientos a favor de los hijos que se casan y de los hijos nacederos, y
trata de ver la posibilidad de alguna afinidad entre estos altimos y los
testamentos mancomunados de algunas regiones espafiolas.
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En el apartado segundo de su estudio vislumbra las caracteristicas
del testamento mancomunado pluripersonal en Aragén y Navarra, con
detenimiento especial en los articulos 94 a 98 de la Compilacién de De-
recho aragonés y, asimismo, en el testamento denominado de hermandad
en Navarra. Por lo tocante a éste, investiga las Leyes 199 y siguientes
de su Compilacién, sentando la premisa de que este testamento puede ser
hecho por cualesquiera personas, se hallen o no ligadas por vinculos de
trimonio o no. Sefiala, en cuanto a estas férmulas de ambas regiones, las
diferencias existentes en torno a la revocacién de las mismas. En el
epigrafe tercero de su estudio plantea la pregunta de si puede conside-
rarse pacto sucesorio el testamento pluripersonal, optando por la casi
total equiparacién entre el testamento de hermandad navarro y el pacto
sucesorio.

" El enunciado del testamento mancomunado en Catalufia es objeto de
su atencién en el apartado cuarto, afirmando que la publicacién de la
Compilacién en esta materia y su silencio de la institucién es una dero-
gacién tacita, por lo que se puede entender que quedé suprimido para el
futuro en esta regién.

En el apartado quinto enjuicia la comparacién de los testamentos
mancomunados con los heredamientos en favor de los hijos nacederos,
analizando la existencia de matrimonio, la correspectividad, la revocacion,
la vincunlacién en vida de los cényuges, ete. y, finalmente, sefiala los
requisitos de la inscripeién en el Registro de la Propiedad y los docu-
mentos necesarios a juicio de la doctrina para lograr la misma.

PARA MARTIN, Antonio: Comentario al Cap. I del Tit. 111 de la Compila-
cién de Derecho civil especial de Cataluiia sobre disposiciones relati-
vas al régimen econdémico conyugal, R. J. C., nim. 3, julio-septiem-
bre 1974. )

Ya en el prélogo o introduccién, el autor indica que el trabajo se di-
vide en tres partes, una relativa al régimen econémico matrimonial pac-
cionado, otra a las capitulaciones matrimoniales y el negocio juridico
legalmente apto para su regulacién, la tercera, relativa al régimen eco-
némico matrimonial supletorio.

En la primera parte de su estudio investiga los temas siguientes: el
principio de autonomia de la voluntad, donde sefiala que la Compilacién
catalana se inspira eén el mismo principio de libertad del Cédigo civil,
consagrado en el articulo 1.315.

El estudio méas hondo y profundo es dedicado al problema del conte-
nido del pacto capitular, en el que se examinan, entre otros, con detallada
precisién, los regimenes previstos y los no previstos en la Compilacién.

Dentro de los primeros, cuida especialmente el régimen de ganancia-
les, con el pacto especial de que se excluya la licencia marital para la
disposicién de los parafernales. Creemos que, a nuestro juicio, hoy no
plantea problema con el articulo 1.387 del Cédigo, una vez reformado por
la Ley de 2 de mayo de 1975.
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Se ocupa del articulo 53 de la Compilacién catalana, al investigar el
contenido del mismo sobre la llamada asociacién de compras y mejoras,
con el detenido catilogo de los pactos capitulares mis corrientes entre
ellos, marido que asocia a mujer, mujer que asocia a marido, marido y
mujer asociados mutuamente, ascendientes que forman parte de la aso-
ciacién, pactos relativos a la administracién de la sociedad, pacto exclu-
yente de la licencia marital, y pactos relativos a los bienes objeto de la
asociacion.

Sigue su examen el pacto de igualdad de bienes y ganancias, el “ager-
manament” y se detiene en el pacto de “convivenca o mitja guadanyeria”,
la que denomina fésil de 1a Compilacién.

Juzga posteriormente los regimenes econémicos no previstos en la
Compilacién, ocupdndose del régimen familiar paccionado que sustituye
al legal, y finaliza el trabajo con el estudio del régimen econémico matri-
monial paccionado, anunciando en un préximo trabajo la continuacién
de lo hasta ahora expuesto en el presente.

RODRIGUEZ AGUILERA, Cesareo: Independencia judicial, R. J. C, ndm. 3
1974, pags. 519 y ss., julio-septiembre.

3

Constituye el presente trabajo uno de los capitulos de la obra en pren-
sa, “Aspectos esenciales de la organizacién judicial espafiola”, a la que
se ha otorgado el premio Feixé Carreras, del Colegio de Abogados de
Barcelona.

Siete postulados de independencia y la nota de inmovilidad de los fun-
cionarios judiciales, caracterizan las actividad judicial y, mas concreta-
mente, su independencia.

Asi, desde la independencia politica, a través de su separacién del po-
der ejecutivo y del legislativo, recordando la frase de Castan, “la inde-
pendencia del poder judicial es un imperativo de todo estado de derecho”.

Independencia funcional reconocida por el articulo 4.° de la Ley or-
ganica del poder judicial. A '

Independencia selectiva a través de Ley de 26 de mayo de 1944 y Re-
glamento de 27 de enero de 1968.

Independencia cultural que implica que los estudios de los funciona-
rios de la carrera judicial se renueven constantemente y armonicen con
la evolucién juridica de la sociedad.

Independencia moral, el juez, al decir de Botein, ante todo debe ser
honesto, y ha de poseer una razonable dosis de habilidad.

Ha de sustraerse, como ha sefialado Soto Nieto, a todo sentimiento
bastardo que pueda alterar la precisa serenidad de 4nimo que se le exige.

Independencia social, como ha sefialado Herrero Tejedor, hay que re-
conocer la realidad en que ha de actuarse la idea de justicia y ello im-
plica el conocimiento de la scciedad en que vive.

Independencia econémica, no como un derecho especial del juez, sino
como una exigencia social para la méis perfecta realizacién del derecho.
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Inamovilidad, como garantia de su independencia, y que hoy resulta,
desde el punto de vista técnico, como algo indiscutible.

F. pE VILLAVICENCIO, Francisco: El derecho o la cuarta marital, R. J. C.,
1975, nim. 1, pags. 27 y ss.

La cuarta marital no confiere a la viuda la cualidad de heredero, ni,
por tanto, la convierte en comunero del patrimonio hereditario.

No tiene tampoco un sentido estrictamente alimenticio, especifico ni
general.

Es, a juicio de su comentarigta, un derecho sucesorio forzoso contra
testamento, pero un. derecho sucesorio atipico.

Son presupuestos de la cuarta marital, a juicio de su autor, el ma-
trimonio, la vida comin de ambos esposos, la viudez de la esposa, a jui-
cio del autor en cuanto al testamento sélo deberia tenerse derecho a
ella con un testamento valido y la dignidad para suceder.

Los elementos para la fijacién de la cuarta marital son los medios
adecuados para la congria sustentacién, los. medios propios con que
cuente la viuda y el activo hereditario liquido causado por el esposo.

La cuantia y forma de pago se examinan a continuacién, distinguien-
do el tope maximo de aquélla y la posibilidad de que el pago sea efec-
tuado en pleno dominio y aun que se efectie en usufructo cuando existan
hijos comunes, pudiendo hacerse el pago por el heredero en bienes here-
ditarios o por su equivalencia en dinero.

Concluye el trabajo con el examen de los supuestos en que la viuda
pierde su derecho a la cuarta marital..

Hemos de decir que el presente trabajo es la contestacién en la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona a Latorre Segura.

Puic SALELLAS, José Maria: Sobre pretericion no errénea y desheredacion
injusta, R. J. C., 1975, nim. 1, enero-marzo, pags. 119 y ss.

Tomando como base la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1973, el autor hace un detallado examen y estudio de ambas fi-
guras.

Después de plantear el problema a guisa de introduccién, divide el
trabajo en dos grandes apartados, constituidos por la pretericién no
crrénea y la desheredacién injusta.

En el primero, que estudia con un poco mds de amplitud, enfoca el
problema de si es posible que se impute el esponsalicio a legitima,

Continda con el estudio del esponsalicio en la Compilacién, a través
de su naturaleza juridica, del propio articulo 46 de la Compilacién, de
las diferencias que tiene con la donacién “mortis causa”, con la dote,
cuando entran los hijos en la nuda propiedad del esponsalicio, sefialan-
do el defecto de que la Compilacién no examina el supuesto de conmo-
riencia.
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Medita sobre las atribuciones imputables segiin la compilacién, y hace
un magnifico resumen de ellas, reduciendo a cuatro los supuestos, que
son: atribuciones por causa de muerte, donaciones con ocasién del ma-
trimonio, donaciones hechas con prevision expresa de su imputabilidad,
vy las donaciones hechas a los padres, si el nieto sucede al abuelo.

Observa con diifana claridad la imputacién unilateral y la simple
mencién en el testamento y concluye el trabajo con el estudio de la des-
heredacion injusta, afirmando que continuari el presente afin en un
préximo estudio sobre la asociacién de compras y mejoras.

VALLET MAS, Luis Maria: El importe de lo indemnizacién por mejoras
en bienes fideicomitidos y la devaluacién de la moneda, R. J. C., nu-
mero 1, 1975, pags. 97 y ss.

Se concreta el estudio en torno al comentario de 1a Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de enero de 1973. Manifiesta el autor que debe ser
aplicable al adquirente por acto “inter vivos” de bienes fideicomitidos
de la norma del articulo 208 de la Compilacién. Examina las repercusio-
nes que puede tener la existencia o no de buena fe en las obras llevadas
a cabo por el fiduciario.

Centra su atencién en el aumento del valor de los bienes y la indem-
nizacién a satisfacer y aprovecha para centrarse en el estudio de la in-
demnizacién por mejoras y la devaluacion de la moneda.

Dentro de este trabajo se cifie expresamente a investigar el concep-
to de la deuda de valor, la funcién del principio nominalista en relacién
con las deudas de valor, enumera los supuestos de deudas de valor, el
momento de la conversién o reduccién a deudas de dinero, la restituciéon
del articulo 208 como deuda de valor y concluye el trabajo con el exa-
men a la luz de la equidad de la solucién propuesta.

LATORRE SEGURA, Angel: El derecho a la cuarta marital, R. J. C., 1975,
nimero 1, enero-marzo.

Es el discurso pronunciado por el autor en la recepcion como académi-

co de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona.
" Son estudiados en este discurso, los origenes de la cuarta marital en
el Derecho romano, donde se encuadra la figura no sélo dentro del De-
recho matrimonial de familia, sino también en el Ambito del Derecho de
sucesiones.

En el Derecho comin son la extensién al viudo y un concepto mas
flexible de pobreza la notas més salientes de su evolucién.

Las condiciones necesarias para el nacimiento de este derecho en la
época actual, son, la disolucién del matrimonio por muerte del marido
¥ la pobreza relativa de la viuda; asi, pues, la cuarta corresponde hoy
exclusivamente a la viuda, quedando excluidos tanto el viudo como cual-
guiera de los conyuges en el caso de anulacién del matrimonio.
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Son hechos que hacen perder, o mejor, que impiden el nacimiento de
este derecho: “la viuda que culposamente se halle separada, aunque no
mediare sentencia firme”, la viuda que sea declarada indigna de suce-
der a su marido y la tercera circunstancias aplicable en Tortosa, la
dote o donacién nupciale “poc o de molt”.

Son hechos que hacen perder el derecho a la cuarta marital, el con-
traer nuevo matrimonio antes de reclamarla, llevar vida manifiestamen-
te licenciosa, por abandonar a los hijos comunes menores de edad o des-
cuidarlos gravemente, renunciar a la cuarta después de la muerte del
marido, por transcurso del plazo de cinco afios a contar del fallecimiento
del marido sin reclamarla y por fallecimiento de la viuda sin haber ejer-
citado la accion.

Termina el trabajo con la proposicién de ciertas ideas en torno a una
posible reforma futura.

RiErRA Rius, Jaime: Evolucion de la Jurisprudencia candnica en las cau~
sas matrimoniales, R. J. C., num. 2, 1975, pags. 883 y ss.

Sefiala el autor del articulo que trata de examinar varios casos que
desde luego no son “numerus clausus”, pero que son, desde luego, in-
dicativos de un nuevo estilo judicial canénico.

En su enumeracién se sefialan como més importantes los que se re-
fieren a la falta de capacidad para cumplir con las obligaciones del es-
tado conyugal. Sigue con la denominada falta de discrecién de juicio y
examina mas ampliamente la necesaria libertad interna para compro-
meterse en matrimonio. '

Capitulo muy afin con el anterior es el de la fuerza moral o “vis mo-
ralis”, afirmando que en este caso lo que se trata la mayor parte de las
veces es de ridiculizar la ley o, al menos, su aplicacién. Termina el es-
tudio del problema con el examen de lo que se llama el impedimento de
engafio y error en la cualidades, sefialando algin caso de los que el autor
ha sido ponente y que lleva aparejada la nulidad del matrimonio.

Cumplimenta el anterior supuesto con la esencia del matrimonio y
afirma en el findl del trabajo gue todas estas causas tienen como comiin
denominador la antropologia canénica, afiadiendo que con el transcurso
de los afios pueden recibir una mayor consideracién.

SANAHUJA TomAs, José: Estudio pragmdtico sebre la hipoteca cambiaria,
R. J. C., nim. 2, 1975, pags. 393 y ss.

El autor sienta las premisas de que existe una necesidad imperiosa
de revitalizar la garantia que deficientemente ofrece la letra de cambio,
efecto de dotarla de una funcién eficaz, dentro del mundo del crédito en
que se desarrolla.

El campo apropiado puede ser el supuesto de algunos constructores
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de viviendas que no pueda desarrollar su empresa por la falta de li-
quidez de numerosos efectos. .

Una letra de cambio fuerte evitaria la acumulacién de capital inac-
tivo, fomentaria la actividad empresarial, creando trabajo y riqueza.

Para ello le falta una superposicién de garantia, que puede ser ofre-
cida por la hipoteca cambiaria constituida sobre la misma finca objeto
del contrato de compraventa, dotando a la figura de la inscripcién re-
gistral entre otras, ya que hoy muchas de estas figuras ni se documen-
tan en instrumento publico, sino que se hacen en documentos privados y
son campo abonado para la creacién de figuras leoninas, unas veces, y
otras de supuestos que bordean la linea.de lo penal.

ALBALADEJO GARciA, Manuel: La delacion solidaria, R. J. C., ntm. 3, 1975,
paginas 449 y ss.

Una nueva y magnifica vision del derecho de acrecer que con su
habitual maestria y claridad nos da el autor.

El examen es exhaustivo al miximo y sélo alabanzas merece desde
cualquier dngulo que se examine.

Dos grupos de trabajos ha desarrollado el autor, uno, el derecho de
acrecer en general y en los derechos espafioles, con especial referencia a
los derechos forales, otro, a desentrafiar cudndo es solidaria la delacién
de la herencia. Dentro del primer apartado son siete los epigrafes que
examina, abarcando el estudio, la voluntad del testador, la delacién so-
lidaria normal y especial, el derecho de acrecer en general, ambos en De-
1recho espaiiol y derechos forales y la imposibilidad de un derecho de
acrecer que no se base en la solidaridad de la delacién.

En el segundo apartado, el autor examina cuando es solidaria la de-
lacién, el Derecho navarro y su especialidad, el Derecho comun, el De-
recho catalin, Derecho balear, a solidaridad preferente dentro de la so-
lidaridad comin y que ocurre en el supuesto de llegado de parte alicuota.

Una alabanza. més, las cuatro piginas completas que dedica el autor
a la bibliografia sobre el tema’y una nota carifiosa, 1a redaccién del tra-
bajo para el homenaje al gran jurista don Ramén Maria Roca Sastre.

PARA MARTIN, Antonio: Comentarios al Capitulo I del Titulo 11l de la
Compilacion de Catalufia, sobre disposiciones generales relativas al
régimen econdémico conyugael, R. J. C., num. 2, 1975, pags. 267 y ss.

Con el examen de la normativa relativa al elemento personal para
hacer capitulaciones matrimoniales comienza el trabajo que viene a com-
plementar otros estudios, sobre la- misma materia, realizados por el
autor.

Contintda con el estudio de la innecesariedad de la intervencién ju-
dicial. En el examen del articulo 9.° se detiene en la sefial de genera-
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lidad y la irrevocabilidad de las capitulaaciones, la posibilidad de la
misma prevista en las propias capitulaciones y la modificacion del ré-
gimen por acuerdo uninime de los otorgantes.

Investiga las causas de excepciéon al principio de irrevocabilidad y
en el examen del articulo 10 de la Compilacién se detiene especialmente
en la designacién del usufructuario universal, en la figura del usufructo
pactado por un cényuge en favor de otro. Finaliza el trabajo con el es-
tudio de la validez de la contratacién entre cényuges, a titulo oneroso,
en régimen de separacién de bienes, conforme al articulo 11 de la Com-
pilacién, la prueba de la onerosidad de las prestaciones, con la cual con-
cluye el trabajo.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama4).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.
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AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).
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. Argentina).
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Sociale (Padua, Pisa).
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RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli-
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RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).
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REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).
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RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CONDICION RESOLUTORIA A TITULO PERSONAL.—LOS DERECHOS PERSONALES
NO TIENEN LA CONSIDERACION DE GRAVAMENES A EFECTOS HIPOTECARIOS,
POR LO QUE DEBERAN SER CANCELADOS POR EL REGISTRADOR LOS CORRES-
PONDIENTES ASIENTOS CUANDO LO SOLICITE LA PARTE INTERESADA O SE
PIDA LA OPORTUNA CERTIFICACION DE CARGAS (Resolucién de 19 de julio
de 1973, Boletin Oficial del Estado de 15 de agosto).

Hechos.—Resultando que la Congregacién de Religiosas Concepcio-
nistas Franciscanas de San José compré a dofia Concepcién Rodriguez
Valdeosera y a su hija dofia Maria de las Mercedes Mufioz y Rodriguez,
mediante escritura otorgada ante el Notario que fue de Madrid don Za-
carias Alonzo y Caballero, en 16 de octubre de 1891, una finca urbana
destinada a convento, sita en el ensanche de Madrid e inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad nimero 1 al libro 582 del Archivo, tomo 79 de la
Seccién 3.3, folio 192, finca nuimero 1.714, inscripcién 1.2, en la que
consta la siguiente cldusula: “Si por cualquier causa dejase de existir
el convento o por conveniencia propia de la Comunidad se trasladase a
otro sitio, asi como si por alguna disposicién del Gobierno se acordase
su incautacién o venta, las vendedoras tienen derecho a reivindicar el
terreno enajenado y darle la aplicacién que creyeran més conveniente,
pues por destinarse a un objeto religioso se hace la enajenacién en me-
nos precio que el que podria obtenerse adquiriendo un particular”; y que,
fallecidas las vendedoras, estimando la Congregacién Religiosa que di-
cha limitaciéon debia ser cancelada, la Abadesa del convento, en instan-
cia de 20 de enero de 1972, solicité del Registrador de la Propledad la
extension del oportuno asiento.

Resultando que, presentada en el Registro la anterior instancia, acom-
pahada de certificacion de fallecimiento de dofia Mercedes Mufioz Ro-
driguez, fue calificada con la siguiente nota: “Denegada la cancelacién
solicitada en el precedente documento al que se acompafia certificacién
de defunciéon de dofia Mercedes Muifioz Rodriguez, por tratarse de una
inseripeién practicada en virtud de escritura publica, de un contrato con
condicién y la cancelacién de esta condicién en él pactada, sélo puede
llevarse a cabo por sentencia contra la cual no se halle pendiente recurso
de casacion o por otra eseritura o documento auténtico en el cual preste
su consentimiento para la cancelacién el favorecido por la misma o sus
causahabientes o representantes legitimos, como exige el articulo 82 de
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la Ley Hipotecaria. Siendo insubsanable este defecto, no procede anota-
cién de suspensién que no ha sido solicitada”.

Resultando que el mencionado Procurador, en la representacién que
ostentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién
y alegé: Que si bien el modo de fijar el precio en el contrato puede ofre-
cer dudas sobre si ha de ser calificada como oneroso o gratuito, la deter-
minacién exacta de su naturaleza juridica resulta irrelevante, ya que
de todos modos procederia la cancelacién solicitada; que tratidndose de
un contrato oneroso la limitacién impuesta podria ser considerada como una
condicién resolutoria basada en una prohibicién de disponer, no permitida
por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, razén por la cual no es inseri-
bible y si lo fue debe ser cancelada de acuerdo con el articulo 98 del
mismo texto legal; que en estos casos ni siquiera deberi entrar en juego
la garantia accesoria de indemnizacién de dafios y perjuicios admitida
por el inciso final del citado articulo 27; que asi ha venido a reconocerlo
la jurisprudencia del Centro Directivo en las Resoluciones de 25 de no-
viembre de 1935, 16 de junio de 1936 y 4 de noviembre de 1968; que si
hipotéticamente una prohibicién de este género fuera inscrita, serd can-
celable a tenor de lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley y 355 de su
Reglamento; que en este aspecto es significativa la Resolucién de 7 de
julio de 1949, que literalmente dice: “La cldusula de una escritura de
compraventa transcrita en la inscripcién correspondiente segin la cual
era condicién del contrato que los edificios que se construyeran habrian
de ser destinados a Seminarios o instituciones docentes de caracter dioce-
sano, pueden cancelarse por instancia suscrita por el Obispo de la dibce-
sis mediante la aplicacién del articulo 98 de la Ley Hipotecaria, ya que
la referida estipulacién no se reputa condicién resolutoria erga omnes
ni es contitutiva de un derecho real”; que por todo lo anterior resulta
incongruente la referencia en la nota del Registrador del articulo 82
de la Ley Hipotecaria, que constituye la norma general referente a la
cancelaciéon de los derechos reales, frente a la cual existen normas espe-
cificas como las citadas, aplicables a supuestos especiales a las que po-
drian agregarse el articulo 23 de la Ley y el 56 de su Reglamento; que
en el campo de los contratos gratuitos, en donde las condiciones limita-
tivas son mas aceptables, el articulo 641 del Cédigo civil establece las
restricciones de que se estipulen en favor de sélo el donador o de otras
personas con los limites en este caso que el propio Cédigo determina para
las sustituciones testamentarias; que en el presente caso la reversién
ha sido dispuesta tinicamente en favor de los transmitentes y es evidente
que la legislacién patria es contraria a la vinculacién de bienes como re-
sulta de las leyes desamortizadoras y desvinculadoras que prohiben para
lo sucesivo la’ amortizacién de la propiedad inmueble, interpretada por
la Sentencia de 3 de noviembre de 1890 y 20 de abril de 1951, asi como
la Resolucién de 25 de junio de 1904; que no hay duda de que las trans-
mitentes pudieron reservarse la reversién del bien enajenado de sobre-
vivir en el momento en que se produjese el evento en que la condicién
consistia, esto es, el cambio de destino o dominio de los bienes, pero acre-
ditado su fallecimiento, ha quedado consumada la adquisicién del derecho,
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por lo que procede la cancelacién de la condicién establecida, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 23 de la Ley Hipotecaria; que este derecho
no es transmisible a los herederos si el donante hubiese muerto antes
de cumplirse la condicién, como declara la Sentencia de 20 de junio de
1956 y las de 6 de diciembre de 1957 y 29 de enero de 1959, que resuelve
la ya conocida antinomia entre los articulos 759 y 799 del Cédigo civil,
en el sentido de que este tltimo se refiere a las transmisiones sujetas a
modo y no a condicién; que el criterio de la doctrina es concorde con lo
dicho y que, como preceptos aplicables, sefiala los indicados mas el 84 ¥y
177 del Reglamento Hipotecario.

Resultando que el Registrador informd: Que el pacto estipulado cons-
tituye una condicién sui gemeris, cuyos efectos serian semejantes a los
de una condicién resolutoria, pero con la diferencia de que en ésta el cum-
plimiento del suceso que puede poner en juego la resolucién hace actuar
a la misma de pleno derecho produciendo la vuelta a la situacién juridica
anterior a la transmisién, mientras que en el presente caso la realizacién
del evento que pone en juego la condicién hace actuar al mecanismo re-
solutorio en el sentido de facultar a las vendedoras para ejercitar judi-
cialmente la reivindicacién de la cosa vendida; que nos encontramos por
consiguiente con un contrato condicional inscrito cuya inscripeién pro-
tege tanto el dominio del comprador como la limitacién establecida en
beneficio del vendedor; que en esta inscripcion hay por tanto dos titula-
ridades: Una en favor del adquirente y otra en provecho del que trans-
mite, la cual permanece latente mientras no se produzca el evento que
hace jugar la condicién; que cualquier modificacién de ese contrato,
para poder tener acceso al Registro debe estar necesariamente convenida
entre las dos partes contratantes o, en su caso, sustituida la voluntad de
ellas por el mandato judicial, situacion que estd prevista en el articulo
82 de la Ley Hipotecaria; que explicada la calificacién pasa a refe-
rirse a los argumentos del recurrente que simplemente plantea la dis-
yuntiva de considerar el contrato como oneroso o gratuito; que a juicio
de los informantes el negocio juridico convenido constituye lo que la
doctrina llama una compraventa de amistad, en la cual el precio queda
modalizado por una relacién extracontractual del tipo afectivo que en
el presente caso es el destino de la cosa vendida a un fin religioso, por lo
que se fija un precio menor del que normalmente podria conseguirse por
ellas; que este precio afectivo es evidentemente la causa de la condicién
impuesta; que considerando el contrato como oneroso la limitacién es-
tablecida no constituye en realidad una prohibicion de disponer, la cual
seria posible siempre que el comprador asumiese los posibles riesgos de
la reivindicacién estipulada; que en el contrato convenido las partes acor-
daron la creacién de un derecho real en favor de las vendedoras consisten-
te en la posibilidad de reivindicar la cosa vendida, lo que limita y restringe
lag facultades dominicales sin que ello suponga una prohibicién de dis-
poner; que por ello, de acuerdo con el niimero 6 del articulo 51 del Re-
glamento Hipotecario se hizo en los libros registrales expresién circuns-
tancial de todo cuanto segiin el titulo limitaba las facultades del adqui-
rente, copidndose literalmente la condicion que podia originar aquella
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accion reivindicatoria, cuyo ejercicio no cabe duda que tiene trascenden-
cia real; que, en consecuencia, el unico cauce posible para la cancelacién
es el articulo 82 de la Ley Hipotecaria; que aun suponiendo que se trata-
se de una prohibicién de disponer, si fuera anterior a las nuevas nor-
mas o a pesar del articulo 27 de la Ley Hipotecaria, tuvo acceso al Re-
gistro, no puede cancelarse libremente sino que, como los asientos del
Registro estin bajo la salvaguardia de los Tribunales, habr que ate-
nerse a las disposiciones existente sobre el particular; que en derecho
transitorio la Ley da una serie de reglas para la eliminacién del Re-
gistro de derechos que se consideran caducados, pero nada dice referente
a prohibiciones de disponer; que si, por el contrario, por el que se ad-
quirié la finca discutida fuese considerado gratuito, dadas las circuns-
tancias del caso, el problema consiste en si, fallecidas las vendedoras, su
derecho de reivindicacién se transmite o no a sus herederos; que frente
al criterio del recurrente estima que el derecho de reversién estipulado
no es estrictamente personal, sino que forma parte del patrimonio de
las vendedoras, por lo que sigue las vicisitudes que el mismo experimen-
te; y que, en cuanto a la cancelacién que el recurrente pretende, el ar-
ticulo 27, sefialando no es aplicable al caso, como ya se ha dicho, la cita
del 98 de la Ley y 84 del Reglamento Hipotecario en relacién con el 641
del Cédigo civil, es incongruente y la Resolucién de 7 de julio de 1949
no es aplicable al supuesto planteado, como tampoco el articulo 355 del
Reglamento Hipotecario.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador, por entender, de acuerdo con la tesis de este funcionario,
que por tratarse de derechos inscritos protegidos por la fe publica, los
correspondientes asientos sélo pueden cancelarse de conformidad con el
articulo 82 de la Ley Hipotecaria por sentencia firme o acuerdo unéni-
me de los interesados.

Doctrina.—* Considerando que para resolver la cuestion planteada en
este expediente relativa a la posibilidad de cancelar una limitacion que
figura en la inseripcién de dominio de una finca, se hace necesario exa-
minar cudl sea la naturaleza juridica del contrato que en su dia cele-
braron las partes y que provocé el asiento discutido.”

“Considerando que las partes calificaron de compraventa al contrato
realizado, seglin se expresa en la escritura, y en ella se contiene una
cldusula en la que se declara que por razén del destino del inmueble la
venta se hace a menor precio del que podria obtenerse por la finca, lo
que induce a incluirla dentro de las llamadas compraventas de amigo,
negotium mivtum cum donationem, en donde hay una pluralidad de
causas, pues por un lado estin las reciprocas prestaciones de las partes
——cosa y precio— y por otra, una liberalidad de una de ellas al ser el
precio inferior al real.”

“Considerando que este tipo de negocios juridicos, por las dificultades
que plantea, ha dado lugar a muy variadas posiciones doctrinales que
van, entre otras, desde la llamada teoria de la absorciéon hasta la del
interés dominante, pasando por la de combinacién, analogia o finalidad
prictica perseguida por los contratantes, todas ellas no siempre satisfac-

12
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torias para el caso concreto, ya que no debe olvidarse que por la dupli-
cidad de la causa, es necesario acudir a las normas del Cédigo civil
sobre interpretacién de los contratos para tratar de resolver las dudas
que la propia complejidad del negocio ha planteado.”

“Considerando que en el supuesto concreto de este expediente y con-
forme al articulo 1.281 del Cédigo civil, parece que la intencién de las
partes fue la de celebrar un contrato de compraventa, ya que de esta
manera se califica el negocio en la escritura y se reitera esta finalidad
de compra en toda la parte dispositiva de la misma, sin que esta eviden-
cia quede desvirtuada por la cldusula que hace referencia al menor pre-
cio de la finca vendida, ya que, como declaré la Sentencia de 7 de di-
ciembre de 1948, la causa de la donacién esti constituida por la mera
liberalidad, en términos que el enriquecimiento del donatario constituye
el fin esencial del contrato, circunstancia que aqui no queda suficiente-
mente probada, por lo que en dltimo término, y segtin el articulo 1.289
del Cédigo civil, las dificultades y dudas cuando el contrato es oneroso
habrin de resolverse en favor de la mayor reciprocidad de intereses.”

“Considerando que la estipulacion de la compraventa discutida, en la
que se contiene la reserva establecida en favor de las vendedoras para
readquirir el inmueble, no se ha configurado con el caricter de derecho
real, al faltarle los requisitos para ello, lo que hubiera dado lugar a que,
tal como declaré la Resolucién de 20 de septiembre de 1966, pudiera
tener acceso al Registro con plenitud de efectos, sino que se trata de
un pacto obligacional, de no disponer, cuyo incumplimiento por el com-
prador queda sujeto a la condicién resolutoria de resolverse la compra-
venta.” ' X

“Considerando que aun cuando la funcién caracteristica de Registro
de la Propiedad es la publicacién del dominio y derechos reales sobre
bienes inmuebles, en algunos casos, tal como declaré la Resolucién de 13
de junio de 1935, tienen cabida otras relaciones juridicas que carecen
de caricter real, y que contienen condiciones a que se sujetan los de-
rechos inscritos o de titularidades que tienden a la formacién o consti-
tucién de derechos reales, si bien es cierto que a estas relaciones no ins-
cribibles per se, pero que cumplen la finalidad de dar a conocer posibles
modificaciones del tus in re, no le son aplicables en todo su rigor y pu-
reza los principios hipotecarios.”

“Considerando que, en el supuesto concreto de este expediente, por la
condicién impuesta, el comprador aparece privado de la facultad de dis-
poner de la finca, ya que si lo hiciera quedaria resuelto el contrato y
sin ninglin efecto el acto realizado, con lo que de modo indirecto se
vulneraria el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, que no permite ingresen
en el Registro las’ prohibiciones de enajenar que tienen su origen en un
acto a titulo oneroso, salvo que aparezcan aseguradas con hipoteca u
otro tipo de garantia real, lIo que aqui no sucede.”

“Considerando, por tanto, que ante esta circunstancia habrifan de
aplicarse los articulo 98 de la Ley Hipotecaria y 3556 de su Reglamento,
que al ordenar que los derechos personales no asegurados especialmente,
no tendrén la consideracién de gravamenes a efectos de esta Ley, im-
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ponen como consecuencia que habri de ser cancelado por el Registrador
el asiento discutido, cuando lo solicita la parte interesada o se pida la
correspondiente certificacion de cargas.”

“Esta Direccién General entiende que procede revocar el Auto apelado
y la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—La problemitica que plantea la presente
Resolucién ofrece en sus diversos considerandos un campo amplio en el
que debe entrar en juego la interpretacién. La amplitud en que se mueve
este “metodo” clarificador de la voluntad de las partes intervinientes
en el contrato es grande, ya que de una parte se trata de profundizar
en la esencia del contrato, para luego precisar la naturaleza de la cliusu-
la que da lugar al problema de fondo. Si bien el arranque de los consi-
derandos es “prometedor” en cuanto las referencias a construcciones di-
ficiles en las que la causa decide oscuridades o claridades, luego baja de
tono dando la impresién que el esfuerzo inicial se desconecta totalmente
de la naturaleza de una clausula y de un derecho nacido de la misma,
aunque la discutida esencia del contrato surja también de ella.

Como seria poco constructivo resumir estas notas y enfocarlas tni-
camente en el problema de la esencia del derecho que se trata o pretende
cancelar, vamos a sujetarnos a los itinerarios que nos marca la Reso-
lucién y distinguir tres partes en estos comentarios: A) La naturaleza
del contrato celebrado. B) La esencia del derecho surgido de la clidusula
especial del mismo, y C) Los efectos registrales de la construccién dada.

A) Naturaleza del contrato celebrado

Las partes denominan o califican al contrato como “compraventa”,
pero declaran en la cldusula discutida del contrato “que por razén del
destino del inmueble la venta se hace a menor precio del que podria ob-
tenerse por la finca”, provocando con ello la duda de si lo que querian
celebrar era una compraventa o una venta de amistad que se conoce con
el nombre técnico de “negotium mixtum cum donatione”.

Para llegar a la distincién conceptual entre contratos multiples, mix-
tos y con causa mixta la Sentencia de 27 de febrero de 1951 utilizé el
“elemento causal” como esencial para su diferenciacién y asi, mientras
en los contratos miltiples se estimé inexistente la unién causal, siendo la
misma puramente externa o formal, en los mixtos se entendié que exis-
tia un vinculo causal aunque los elementos o prestaciones procedieran
de diversos contratos, llegando, por Wltimo, a los con causa mixta, que
son en los que concurren simultianeamente dos o més causas objetivas.
Como ejemplo de estos ultimos se citaban la donacién onerosa y la com-
praventa amistosa o benévola. A este riguroso criterio diferenciador se
ajusta la Direccién, pero a la hora de precisar si se esti o no ante un
negocio de ese tipo y dadas sus dificultades doctrinales en orden a su
construceién, acude a las normas interpretativas del Cédigo civil (1281
y 1289) y resuelve el problema estimando existente una compraventa.

Las figuras que podian barajarse para ser encuadrado el contrato
cuestionado eran la compraventa, la donacién y el negocio con causa mix-
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ta. Se eliminé la figura de la donacién sobre la base de que la causa de
la misma estaba constituida por la mera liberalidad, cosa que no sucede
en el caso planteado, pues al existir cosa y precio (aunque éste sea menor
que el real) se da la reciprocidad de prestaciones en las que se basan
los contratos onerosos. Por 1ltimo, el negocio con causa mixta se cita como
adorno doctrinal, pero luego desaparece el mismo con la teoria de la in-
terpretacién basada en los articulos 1.281 y 1.289 del Cddigo civil.

Quiza la Direccién General tenga razén al eliminar la donacién e
inclinarse por la compraveta, pues no hay que olvidar que ese “menor
precio” a que hace referencia la clausula cuestionada no es mas que
una hipotética forma de hacer constar puablicamente el otorgamiento de
una limosna. ;Cudl es el precio real? ;Cuél es el precio de mercado?
:Cudl es el precio verdadero y el escriturado, el declarado y el compro-
bado? Seria muy dificil llegar a una precision del precio “que podria
obtenerse adquiriendo un particular”. Pero si la Direccién General tiene
razbén, o parece tenerla, al calificar el negocio como de compraventa en
base de una interpretacién voluntarista de los contratantes y en la con-
traprestacion existente, sobra, a mi entender, el iiltimo argumento ba-
sado en esa “inclinacién” legal a favor de las “mayor reciprocidad de
intereses” de que habla el articulo 1.289 del Cédigo civil, pues creo que
lo que la Direccién pretendia era resolver la naturaleza del contrato y
no “dudas sobre las circunstancias accidentales del contrato”, que-es el
supuesto de que parten las normas del articulo citado.

De otra parte, creo que el gran esfuerzo inicial de calificacién lleva-
do a cabo por la Direccion en torno a los contratos con causa mixta
hubiese sido muy préspero en consecuencias, pensando en poder aplicar
al mismo —sobre la base de la teoria de la combinacibn— normas que
hubiesen encajado mejor con.los efectos que se predican del mismo. Me
estoy refiriendo a las prohibiciones de disponer, el derecho de recuperar
la cosa vendida, el modo, la condicién temporal, etc., aparte de haber
podido abrir una pequefia brecha en la ampliacién del concepto de ter-
cero hipotecario que sélo a titulo oneroso parece quedar protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Creo que hubiera merecido la pena
el esfuerzo. De esta otra forma hay, como veremos a continuacién, roces
inevitabes de muy dificil solucién. Por eso discrepo del escrito de inter-
posicién del recurso en el cual se dice que es irrelevante la naturaleza
exacta del contrato, pues bien se califique de oneroso o gratuito “de to-
dos modos procederia la cancelacién”.

B) Esencia del devecho surgido de la cldusula cuestionada

La determinacién del derecho que se reservan las vendedoras para el
caso de que suceda un especial caso de incumplimiento de destino prefi-
jado es el tema central de la Resolucién, pues su calificacién demostrara
hasta qué punto el mismo pudo tener acceso al Registro y la consecuen-
cia de su posible cancelacion a través de la peticion formulada. Del
escrito de alegaciones presentado por el que inicia el recurso y del infor-
me del funcionario calificador surgen infinidad de casos que casi agotan
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las posibilidades constructivas. Podemos optar por configurar el supuesto
como un caso de prohibicién de- disponer, una condicién resolutoria, un
modo, un derecho reversional, un simple derecho personal o pacto obli-
gacional, etc. Al lado de la solucién dada por la Direccién haremos refe-
rencia a las demés figuras.

a) Prohibicién de disponer

La postura de la Direccién General es la de considerar, en principio,
que existe una prohibicion de disponer: “cuyo incumplimiento por el com-
prador queda sujeto a la condicién resolutoria de resolverse la compra-
venta”. Salta a la vista el contrasentido que supone calificar el contra-
to como oneroso y dar por buena la existencia de una prohibicién de
disponer contra lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria. Algo
de eso alega el recurrente en su escrito: si el contrato es oneroso y se
estima la existencia de una prohibicién de disponer contra lo dispuesto
en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria lo procedente es la cancelacién
conforme al articulo 98 de la misma.

Creo que aqui puede ser buen momento para hacer dos precisiones:
si pueden o no ingresar en el Registro las prohibiciones de disponer
impuestas en negocios onerosos al amparo de las condiciones resolutorias
y si en el caso presente habia o no prohibicion de disponer. El primer
problema, habiamos entendido nosotros (“Apuntes de Derecho Inmobi-
liario Registral”, Madrid, 1967, pag. 605), estaba resuelto a través de la
autorizada opinién de LA RicA y a este respecto deciamos: “El acceso
de la prohibicion de disponer establecida en actos a titulo oneroso puede
lograrse —dice LA RicA— por medios indirectos, como es por el cauce
de la condicién resolutoria y en cuya virtud la venta realizada queda
resuelta si el comprador enajena la finca. En el trabajo de PORCIOLES
anteproyecto de reforma de la Ley Hipotecaria, se excluia esta posibili-
dad”. Conforme a la Resolucién comentada y a la de 4 noviembre de
1968, esa solucion no puede mantenerse, ya que “segin el articulo 27
de la Ley Hipotecaria, no tiene tal pacto acceso al Registro por no tener
su origen en uno de los supuestos del articulo 26, ni haberse garantiza-
do, de otra parte, su cumplimiento mediante hipoteca o cualquier otra for-
ma de garantia real y sin que ello impida la inscripcién de la escritura,
de conformidad con el articulo 434 del Reglamento Hipotecario”.

Lo destacable de esta doctrina es que la negativa del acceso del pacto
se basa en la falta de garantia del cumplimiento. Es claro que, conforme
al articulo 57 del Reglamento Hipotecario, se permite asegurar con hi-
poteca o “cualquier otra forma de garantia real” el incumplimiento de
la prohibicién de disponer, que no se inscribe, pero que sirve de base
juridica para sustentar la garantia. De esa forma habria que hacer caso
omiso de las cldusulas de hipoteca en las que la prohibicién de “volverlos
a hipotecar” y aquellas en las que se “prohibe el arrendamiento de la
finca hipotecada”, no impiden, por supuesto, la hipoteca, aunque supon-
gan una causa resolutoria de la misma. Todo ello conforme con lo dis-
puesto en las Resoluciones de 25 noviembre de 1935, 16 junio 1936 y 18
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noviembre de 1960. No obstante queda en pie si esa formula empleada
por la Ley Hipotecaria en el articulo 27 “de cualquier otra forma de
garantia real” puede cobijar la “condicién resolutoria”. Sin aportar aqui
la solucién fiscal de tributacién que nada afiade a su naturaleza juridica;
podria citarse la tesis de MIRABELLI (G.) “Comentario del Cédice Civile”,
Torino, 1968, la de BARBERO (D.) “Sistema instituzionale del Diritto pri-
vato italiano”, Torino, 1958, la de NAToLI (U.) “Il termine esenciale”,
1947 y la de Mosco (L.) “La resolucién de los contratos por incumpli-
miento”, Barcelona, 1962, a los cuales se une en nuestra patria RoODRI-
GUEZ ADRADOS (A.) “Algunos aspectos de la Ley comisoria” (R.C.D.1., 1968,
pagina 97), que sostiene el caracter real y la eficacia erga omnes de la
condicién resolutoria y su posible aplicacién al pacto de la “Lex comiso-
ria”. Lo cual daria entrada a esa posible “garantia real” de que habla
el articulo 27 de la Ley Hipotecaria y permitiria excluir la prohibicién
de disponer, sin perjuicio de mantener la garantia para su incumplimien-
to, conforme al articulo 57 del Reglamento Hipotecario.

En materia de si existe o no prohibicién de disponer, creo que la
cldusula es lo suficientemente expresiva para entender que no hay tal
prohibicién de disponer. Leida sin previos encasillamientos resulta que la
finalidad del negocio que se celebra es que el inmueble vendido se des-
tine “a un objeto religioso”. De ello se deduce que cualquier enajenacién,
venta, donacién, cesién que se haga,.si es con este mismo destino de de-
dicarlo a “un objeto religioso”, no viola la cldusula limitativa que puede
hacer surgir el derecho de las vendedoras. Es el “destino” y no la libre
circulacién de bienes lo que se pretende mantener. Es decir, estamos ante
el caso claro de las donaciones hechas por los Ayuntamientos (por poner
un ejemplo) en las que la fijacion del destino opera como posible causa
de rescisién, reversién o resoluciéon del negocio realizado (articulo 97, Re-
glamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo 1955). Apar-
te de todo ello, y como veremos luego, el hecho de una enajenacién que
no encaje en el destino religioso previsto no supone una prohibicién de
dicho acto, sino que su realizacién provoca el nacimiento de un derecho
a favor de las.vendedoras.que luego examinaremos.. Claro que todo ello
debe ser entendido con las restricciones de si la “fijacién de.un destino”
puede ser ‘estipulada en un contrate que se califica de “oneroso”, aparte
de una posible precisién del concepto de prohibicién de disponer que pue-
de consultarse en nuestra obra antes citada y en el trabajo de AMORGs
GUARDIOLA (“Prohibicién contractual de disponer y derecho de adquisi-
cién preferente” en este mismo Anuario, XVIII-IV, 1965, pag. 953).

b) Condicién resolutoria

Para el Registrador que califica el documento es claro que se trata
de un pacto que hace surgir una condicién “sui generis”, cuyos efectos
serian semejantes a los de una condicién resolutoria, pero con la dife-
rencia de que en ésta el cumplimiento del suceso que puede poner en
juego la resolucién hace actuar a la misma de pleno derecho, produciendo
la vuelta a la situacién juridica anterior a la transmisién condicionada,
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mientras que en el presente caso la realizacién del evento que pone en
juego la condicién hace actuar al mecanismo resolutorio, en el sentido de
facultar a las vendedoras para ejercitar judicialmente la reivindicacion
de la cosa vendida. .

Para la Direccién General la cosa es més clara, pues en el “conside-
rando” cinco, final, dice que “se trata de un pacto obligacional de no
disponer, cuyo incumplimiento por el comprador queda sujeto a la con-
dicién resolutoria de resolverse la compraventa”, Es decir, se trata de
esa férmula que LA RicA dio por buena y que, como antes vimos, la
Direccién le puso reparos.

Nosotros habiamos partido de la inexistencia de una prohibicién de
disponer, pero admitiamos que el negocio quedaba condicionado por el
destino sefialado al inmueble, cuyo incumplimiento determinaba el naci-
miento de un derecho a favor de las vendedoras. Por ello nuestra postura
se acerca mds al informe del Registrador en su perfil constructivo que
al sustentado por la Direccién General. El destino y su posible incum-
plimiento opera como condicién para el nacimiento de un derecho, apar-
tandose asi del posible automatismo de la condicién en sentido estricto.
No obstante, registralmente la inscripcion reflejara, de una parte, el do-
minio del comprador y, de otra, la limitacién establecida a favor del ven-
dedor. El que esa limitacién sea o no derecho real y quepa su inscripeién
al amparo del articulo 51, 6.° del Reglamento Hipotecario es otro pro-
blema.

¢) Modo

Conforme a lo que hemos sostenido, el destino y su incumplimiento
hace nacer un derecho de reversién o reivindicacién a favor de las ven-
dedoras, lo cual hace pensar que mas que en el elemento determinador
de la condicién, debemos entender que aparece ante nosotros la figura
del “modo”. Entre los trabajos decisivos que sobre el tema cabe citar
estd el del maestro CASTAN ToOBENAS (“El modo en los actos juridicos”,
1921) para quien se trata de una determinacién accesoria agregada a un
acto de liberalidad y por la que queda obligado. el adquirente a realizar
una prestacién a favor del disponente o de un tercero. Sin perjuicio de
ello, y como de todos es conocido, existen ciertas teorias que tratan
de perfilar su esencia fijondose en la necesidad de emplear los bienes
en un determinado fin, estimarse como carga que disminuye la atribu-
cién patrimonial, obligacién accesoria o teoria finalista. Pero lo impor-
tante es la diferencia que la doctrina atribuye a esta figura frente a la
condicién: supone un vinculo obligatorio, funciona en los actos de libe-
ralidad y es de caricter accesorio, en cuanto ha de consistir en una obli-
gacién accesoria, excepcional, extrafia a la naturaleza del acto a que se
incorpora y que no influya decisiva y directamente sobre éste. El modo,
de esta forma, se distancia de la condicién y de las contraprestaciones
en los contratos onerosos.

De dificil aplicacién resulta la figura del modo en este campo de los
negocios onerosos, pues la generalidad de la doctrina sélo lo permite en
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el campo de los gratuitos. Por eso hubiera merecido la pena —como diji-
mos al comienzo— hacer un esfuerzo constructivo para encajar esta fi-
gura en el de los negocios con “causa mixta”. Al no hacerlo asi, al cali-
ficar el contrato como oneroso, 'suponer la existencia de una prohibicién
de disponer y calificar el derecho surgido como puramente obligacional,
queda marginada la posible eficacia del modo como real en su publicidad
libraria, a la manera de lo dispuesto en el articulo 2, 3.2 y 37, 2° de la

Ley Hipotecaria.

d) Derecho reversional

Seria muy dificil llegar en este comentario a una precisién del con-
cepto de reversién o posibilidad de readquisicién de un dominio o derecho
que se tuvo en su dia. En otra ocasién hice algiin intento de construccion
unitaria de la figura (“Repercusiones registrales del derecho de rever-
sién”, Conferencia dada en el Seminario de Derecho Hipotecario de Ex-
tremadura, curso 1975) dentro de las manifestaciones legales que la
misma ofrece, pero aquello no pasé de los umbrales de una “delimita-
ci6én de materia”. La reversién puede ser un “efecto” comin a diversas
instituciones y puede ser también un “modo” de readquirir el dominio.
Sélo en determinadas instituciones —como la expropiacién forzosa— cabe
la construccién de la reversién como derecho, pues en el resto se ofrecen
doctrinalmente muchas otras explicaciones. Ello, sin embargo, no es obs-
ticulo para que dentro del campo creativo de derechos, por la voluntad
de los interesados, pueda admitirse la reversion como derecho atipico.

A esta construccién alude en su informe el Registrador, denominando
unas veces a la figura como derecho de reivindicacién, tal y como aparece
en la clausula que da lugar al recurso, y otras derecho de reversion, pero
calificandolo siempre como “derecho real” para justificar, de una parte,
st debido acceso al Registro y, de otra, para descartar la aplicaciéon al
caso de los articulos 98 de la Ley Hipotecaria y 355 de su Reglamento.
La Direccién General, sobre la base de la Resolucién de 7 de julio de
1949, entiende que el derecho de readquirir el inmueble que se reservan
las vendedoras “no se ha configurado con el caricter de derecho real, al
faltarle los requisitos para ello”, lo cual permite inmediatamente la apli-
cacion del articulo 98 de la Ley Hipotecaria y el 855 del Reglamento.

C) Efectos registrales

Los efectos registrales de la clausula inscrita varian totalmente se-
gin sea la construccion que se adopte, pues estimandose que se trata de
un vinculo puramente ¢bligatorio, carece de eficacia real y no afecta a
terceros, lo cual practicamente lleva a la aplicacién de los articulos cita-
dos en la Resolucién. Configurindolo como real es evidente que su can-
celacién s6lo podria llevarse a cabo por el juego del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria y el principio de que los “asientos del Registro estin bajo
la salvaguardia de los Tribunales”.

No da muchas razones la Direccién General para justificar el cardc-
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ter personal del derecho que se deriva de la cladusula citada, pero hay
que estimar que al seguir la pauta marcada por la de 7 de julio de 1949,
lo que alli se exigia podria tener aplicacién al presente caso. La Direc-
ciéon establecia como requisitos fundamentales para entender que la fi-
jaciéon de un “destino” tuviera repercusiones contra tercero los siguien-
tes: a) Que se fijase un término para cumplir la condicién, pues de otra
forma podria mantenerse indefinidamente, violando los preceptos refe-
rente a las prohibiciones de enajenar perpetuas o que excedan de ciertos
plazos. b) Que se asegure su cumplimiento con garantia real. ¢) Que se
le asigne el caridcter de condicién resolutoria explicita con posiblc reper-
cusion frente a todos. d) Que se pacte la reversién o designacion de be-
neficiarios del suelo en el supuesto de su voluntario o involuntario in-
cumplimiento.

Vamos a prescindir en este comentario de la “fijacién de un término”
vy del problema de la transmisién a los herederos del derecho pactado,
pues ambos queremos abordarlos al comentar la siguiente resolucién, que
tiene contactos conceptuales con ésta. Nos limitamos ahora a las tres
posibles exigencias que la Direccién plantea: que se asegure con garan-
iia real, que se le dé el caricter de condicién resolutoria o que se pacte
la reversién. Puede perfectamente afirmarse que en la clausula no hay
base para decir que existe una garantia real, pero la Direccién General
viene a reconocer en uno de sus considerandos que el pacto de no dispo-
ner “queda sujeto a la condicién resolutoria de resolverse la compraventa”
si llega su incumplimiento, y en otro considerando se afiade que “el com-
prador aparece privado de la facultad de disponer de la finca, ya que
si lo hiciera quedaria resuclto el contrato...”. Ello nos lleva a dos con-
secuencias: 1.°) Que la Direccién General, en el afio 1949, asimilaba las
garantins reales a las condiciones resolutorias explicitas, lo cual nos
podria llevar a la permisién de asegurar las prohibiciones de disponer
con las condiciones resolutorias, cosa que ahora se niega como posible, ¥
2.0) Que si habia condicién resolutoria y prohibicién de disponer el ca-
mino para la cancelacién debié ser el articulo 27 de la Ley Hipotecaria o
ld negacién del caridcter “explicito” a la condicion pactada.

Suponiendo que no se admitiese ni la asimilacién dicha, ni la existen-
cia de la condicién, es evidente que si se pactd la reversién y que ésta,
intencionalmente, nunca pudo limitarse en su eficacia a surtir efecto en-
tre partes. Al no darse ahora razones justificativas o requisitos para
que el derecho pactado tenga caracter real, se aparta la Direccién de
aquella Resolucién de 1949, que entendié suficiente para “asegurar” el
destino de la finca frente a todos o la constitucién de una garantia, el
pacto de condicién resolutoria explicita o el pacto de un derecho de
reversion.

Al terminar el comentario se hace patente lo que dijimos al comienzo:
el gran esfuerzo inicial con el que arrancan los primeros considerandos
no se corresponden con las conclusiones a que llegan los iltimos en su
calificacién del derecho cuestionado. Creo que hubiese sido un gran mo-
mento para haber intentado una construccion del contrato con causa mixta
simultaneando normas onerosas y gratuitas, o bien haber dogmatizado en
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cuanto a los requisitos que deben reunir los pactos de reversiéon u otros
analogos para su acceso al Registro y su posterior eficacia frente a to-
dos. Al no hacerse asi, hay que suponer que la Direccién General se
bas6é en otras razones éticas dificiles de descubrir.

CANCELACION DE CONDICION RESOLUTORIA.—REITERA LA DOCTRINA DE LA RE-
SOLUCION DE 19 DE JULIO, SEGUN LA CUAL LOS DERECHOS PERSONALES NO
ASEGURADOS ESPECIALMENTE NO TIENEN LA CONSIDERACION DE GRAVAMENES
A EFECTOS HIPOTECARIOS, POR LO QUE DEBERAN SER CANCELADOS POR EL
REGISTRADOR LOS CORRESPONDIENTES ASIENTOS CUANDO 1O SOLICITE LA
PARTE INTERESADA O SE PIDA LA OPORTUNA CERTIFICACION DE CARGAS (Re-
solucién de 10 de octubre de 1973, Boletin Oficial del Estado de 6 de
noviembre).

Hechos—Resultando que la Congregacion de Religiosas Concepcionis-
tas Franciscanas de San José compré a don Clemente Ortueta y Garay,
mediante escritura otorgada ante el Notario que fue de Madrid don Za-
carias Alonso y Caballero, en 30 de junio de 1892, una finca urbana
lindante al convento de la Congregacién compradora e inscrita en ¢l Re-
gistro de la Propiedad niimero 1 al libro 548, tomo 63 de la seccién 3.2,
folio 387, finca numero 1.361, inscripcién primera, en la que consta que
el destino del terreno ha de ser agregarlo al referido convento, “pero si
por cualquier causa éste dejase de existir o por conveniencia propia se
trasladase a otro sitio, asi como si por alguna disposicién gubernativa
se acordase su incautacién o venta, el sefior Ortueta y sus sucesores
podrian reivindicarlo y darle la aplicacién que creyeran mas conveniente,
pues por destinarse a un objeto religioso lo vende en menor precio que
el que podria obtener del mismo” y que, estimando la indicada Congre-
gacién Religiosa que dicha limitacién debia ser cancelada, la Abadesa del
convento, en instancia de 20 de enero de 1972, solicité6 del Registrador de
la Propiedad la extension del oportuno asiento.

Resultando que, presentada en el Registro la anterior instancia fue ca-
lificada con la siguiente nota: “Denegada la cancelacién solicitada en el
precedente documento, al que se acompafian certificados de defuncién
de don Javier y dofia Maria Ortueta Murgoitio, por tratarse de una ins-
cripeién practicada en virtud de escritura publica de un contrato con
condicién, y la cancelacién de esta condicién en €] pactada sélo puede lle-
varse a cabo por sentencia contra la cual no se halle pendiente recurso
de casacién o por escritura o documento auténtico, en el cual preste su
consentimiento para la cancelacién el favorecido por la misma o sus
causahabientes o representantes legitimos, como exige el articulo 82 de
la Ley Hipotecaria. Asimismo, se hace constar que en el documento no
se expresa la extensién superficial con arreglo al sistema métrico deci-
mal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54, 4.2 del Reglamen-
to Hipotecario, Siendo el primer defecto consignado de caricter insub-
sanable, no procede anotacién de suspensién que no ha sido solicitada™.

Resultando que el mencionado Procurador, en la representacion que
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ostentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacion
v alegé: Que en primer lugar hay que examinar la naturaleza juridica
del contrato por su trascendencia en relacién a la cancelacién de la carga;
que si bien el modo de fijar el precio del contrato puede ofrecer dudas
sobre si ha de ser calificado como oneroso o gratuito, la determinacion
exacta de su naturaleza juridica resulta irrelevante, ya que de todos
modos procederia la cancelaciéon solicitada; que tratdndose de un contra-
to oneroso la limitacién impuesta podria ser considerada como una con-
dicién resolutoria basada en una prohibicién de disponer, no permitida
por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, razén por la cual no es inscri-
bible y si lo fue debe ser cancelada de acuerdo con el articulo 98 del mis-
mo texto legal; que en estos casos, ni siquiera debera entrar en juego la
garantia accesoria de indemnizacién de dafios y perjuicios, admitida por
el inciso final del citado articulo 27; que asi ha venido a reconocerlo la
jurisprudencia del Centro directivo en las Resoluciones del 25 de noviem-
bre de 1935, 16 de junio de 1936 y 4 de noviembre de 1968; que si hi-
potéticamente una prohibicién de este género fuese inscrita, seria cance-
lable a tenor de lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley y 355 de su
Reglamento; y que en este aspecto es significativa la Resolucién de 7 de
julio de 1949, que asi lo ordend; que por todo ello resulta incongruente
la referencia en la nota del Registrador al articulo 82 de la Ley Hipo-
tecaria, que constituye la norma general, referente a la cancelacién de
los derechos reales frente a la cual existen normas especificas como las
citadas, aplicables a supuestos especiales, a las que podrian agregarse
los articulos 23 de la Ley y 56 de su Reglamento; que en el campo de
los contratos gratuitos, en donde las condiciones limitativas son maés
aceptables, el articulo 641 del Cédigo civil establece las restricciones de
que se estipulen sélo en favor del donador o, en el caso de beneficiar a
otras personas, con los limites que el propio Cédigo determina para las
sustituciones testamentarias; que es evidente que la legislacién patria
es contraria a la vinculacién de bienes conforme al principio “in dubii
semper contra fideicommissum”, de acuerdo con lo establecido en las le-
ves desamortizadoras y desvinculadoras que prohiben para lo sucesivo la
amortizacién de la propiedad inmueble, segin resulta de las Sentencias
de .3 de noviembre de: 1890, 20 de abril de 19561 y Resolucién de 25 de
junio de 1904; que la sustitucion fideicomisaria viene delimitada por tres
requisitos: 1.° Pluralidad de llamamientos sucesivos. 2.° Obligacién de
conservar y restituir los bienes. 3.° Que los llamamientos no pasen del
segundo grado o se hagan en favor de persona que viva al tiempo de
fallecer el testador; que de estas tres exigencias sélo interesa a los efec-
tos del recurso la tercera de ellas, o sea, la referente a las personas lla-
madas en el pacto de reversion del donante que en sentido estricto no
constituye una sustitucién fideicomisaria, sino que Unicamente sirve para
sefialar el limite a los llamamientos que no pueden pasar del segundo
grado o deben hacerse en favor de personas que vivan en el momento en
que fallezca el donante; que, por tanto, se puede afirmar que sélo tienen
derecho a la reversion en caso de incumplimiento de la condicién estable-
cida, los llamados por el donante que vivan al producirse el evento en
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que la condicién consiste que si éstos han muerto no adquieren derecho
alguno ni tampoco lo transmiten a sus herederos, como declara la Sen-
tencia de 20 de junio de 1956, asi como las de 6 de diciembre de 1957 y
29 de enero de 1959, que resuelven la ya conocida antinomia entre los
articulos 759 y 799 del Cdédigo civil, en el sentido de que este dltimo se
refiere a las transmisiones sujetas a modo y no a condicién; que resuelto
este punto conviene aclarar quiénes son lo beneficiarios del pacto de re-
versién estipulado por el vendedor; que la expresidén literal utilizada en
el contrato es la de que pueden utilizar este derecho el transmitente ¥
sus sucesores; que el primero fallecié sin hacer uso de tal facultad el 11
de febrero de 1909, con testamento otorgado ante el Notario de Madrid
don Magdaleno Hernandez, el 17 de junio de 1907, en el que instituyo
herederos a sus hijos, don Juan Gonzalo, dofia Maria y don Francisco
Ortueta Murgoitio; que de estos tres hijos, el primero fallecié el 31 de
junio de 1923, el ultimo el 19 de junio de 1943 y dofia Maria el 9 de
junio de 1970, segtin consta en el Registro y certificaciones del Registro
Civil que se acompaifian; que, por tanto, muertos los hijos sélo queda
determinar si en la expresién "sucesores” empleada en la escritura de-
ben entenderse comprendidos los herederos de éstos; que para resolver
esta interrogante deben tenerse en cuenta los articulos 788 del Cédigo
civil, la Resolucién de 11 de junio de 1923, la Sentencia de 23 de junio
de 1940, el articulo 751 del mencionado Cédigo civil y, finalmente, el cri-
terio restrictivo en la interpretacién de las sustituciones que pueden fa-
vorecen una vinculacién de bienes; que si bien el articulo 784 del Cédigo
civil dice que el fideicomisario adquirird derecho a la sucesién desde la
muerte del testador, aunque fallezca antes que el fiduciario, y que el
derecho de aquél pasard a sus herederos, la doctrina interpreta que este
precepto sélo es aplicable al caso de las sustituciones puras y que las
condicionales se rigen por el articulo 759 del Cédigo civil, criterio ratifi-
cado por la Jurisprudencia en la Sentencias de 4 de marzo de 1952, 20
de octubre de 1954, 25 de noviembre de 1960 y 29 de enero de 1962; que
ya se considere la limitacién establecida ecomo una prohibicién de dis-
poner o como una condicién estipulada, la cancelacién solicitada es pro-
cedente de conformidad con los preceptos citados, a los que pueden agre-
garse los articulos 84 y 177 del Reglamento Hipotecario; y que, en cuanto
a la falta subsanable sefialada de no expresarse la superficie con arreglo
al sistema métrico decimal, se acepta la calificacién registral, ofreciéndose
la subsanacién si hubiese lugar a la cancelacién solicitada.

Resultando que el Registrador informé: Que el pacto estipulado cons-
tituye una condicién “sut generis” cuyos efectos serian semejantes a los
de una condicién resolutoria, pero con la diferencia de que en ésta, el
cumplimiento del suceso que pone en juego la resolucién hace actuar a
la misma, de pleno derecho, produciendo la vuelta a la situacién juridica
anterior a la transmisiéon condicionada, mientras que en el presente caso
la realizacién del evento que pone en juego la condicién hace actual el
mecanismo resolutorio en el sentido de facultar al vendedor o beneficia-
rio para ejercitar judicialmente la reivindicacién de la cosa vendida;
que nos encontramos, por consiguiente, con un contrato condicional ins-
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crito, cuya inscripcién protege tanto el dominio del comprador como la
limitacién establecida en provecho del vendedor; que en esta inscripeion
hay, por tanto, dos titularidades: una en favor del adquirente y otra
en beneficio del que transmite, la cual permanece latente mientras no se
produzca el suceso que hace jugar la condicién; que cualquier modifica-
cién de este contrato inscrito, para poder tener acceso al Registro, debe
estar necesariamente convenida entre las dos partes constatantes o, en
su caso, sustituida la voluntad de una de ellas por mandato judicial, si-
tuacién prevista en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria; que explicada
la calificacién pasan a referirse a los argumentos del recurrente, que
simplemente plantea la disyuntiva de considerar al contrato como onero-
so o gratuito; que a juicio de los informantes, el negocio juridico conve-
nido constituye lo que la doctrina llama una compraventa de amistad,
en la cual el precio queda modalizado por una relacién extracontractual de
tipo afectivo consistente en el presente caso en el destino de la cosa
vendida a un fin religioso, por lo cual se fija un precio menor del que
normalmente podria conseguirse por ella; que este precio afectivo es,
evidentemente, la causa de la condicién impuesta; que considerado el
contrato como oneroso, la limitacién establecida no implica en realidad
una prohibicién de disponer, la cual seria posible siempre que el com-
prador asumiese los posibles riesgos de la reivindicacién estipulada; que
en el contrato acordado las partes establecieron la condicién como un de-
recho real en favor del vendedor y sus sucesores, consistente en la po-
sibilidad de reivindicar la cosa vendida, lo que limita y restringe las fa-
cultades dominicales, sin que ello suponga una prohibicién de disponer;
que por ello, de acuerdo con el nimero 6 del articulo 51 del Reglamento
Hipotecario, se hizo constar en los libros registrales todo cuanto segun
el titulo limitaba las facultades del adquirente, copiindose literalmente
la condicién que podia originar aquella accién reivindicatoria, cuyo ejer-
cicio no cabe duda que tiene trascendencia real; que, en consecuencia, el
unico cauce posible para la cancelacion es el articulo 82 de la Ley Hi-
potecaria; que aun suponiendo que se tratase de una prohibicién de dis-
poner, si fuese anterior a las nuevas normas o a pesar del articulo 27
de la Ley Hipotecaria tuvo acceso al Registro, no puede cancelarse li-
bremente sino que, como los asientos del Registro estin bajo la salva-
guardia de los Tribunales, habra que atenerse a las disposiciones exis-
tentes sobre el particular; que en derecho transitorio, la Ley contiene
una serie de reglas para la eliminacién del Registro de derechos que se
consideran caducados, pero no dice nada referente a las prohibiciones de
disponer; que si se considerase gratuito el contrato estipulado, el pacto
convenido supone una reversion condicional a la que si se aplican el ar-
ticulo 641 del Cédigo civil y las normas sobre sustituciones, hay que tener
en cuenta que este precepto se refiere no sélo a las sustituciones fidei-
comisarias, sino que habla de las “testamentarias” en general, entre los
que hay que comprender, naturalmente, la vulgar, que es la que habria
que aplicar en el presente caso con las necesarias adaptaciones; que gra-
ficamente una Resolucién de 14 de diciembre de 1905 interpretaba la
frase “para ellos, sus hijos y descendientes”, como una sustitucién vul-
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gar en favor de los descendientes de los primeros instituidos, es decir,
de los nietos del testador, pues la palabra sucesores tiene, evidentemente,
una amplitud genérica mayor que la especifica de hijos; que, en conse-
cuencia, los posibles descendientes de los hijos pueden, en su caso, ejer-
citar el derecho de reivindicar los bienes sujetos a la condicién; que con-
siderada la condicién como una sustitucién fideicomisaria, sélo en cuanto
a los limites sefialados por la Ley, los grados constituyen llamamientos,
por lo que habria que justificar el fallecimiento no sélo de los hijos, sino
también de los nietos del vendedor; que incluso es posible que antes de
morir el vendedor viviesen ya algunos nietos que podrian, por estar den-
tro del segundo grado y vivir al tiempo de la muerte del testador, ejer-
citar la accién reivindicatoria; que tratiandose en el fondo, como se ha
dicho, de una compraventa de amistad, parece excesivo traer a colacién
todo el complejo mundo de la sucesién hereditaria con detalladas inter-
pretaciones, sélo por una equiparacién de plazos; que en cuanto a la
procedencia de la cancelacién que el recurrente pretende, el articulo 27
de la Ley Hipotecaria no es aplicable al caso, la cita del 98 de la misma
Ley y 84 de su Reglamento en relacién con el 641 del Cédigo civil es in-
congruente y la Resolucién de 7 de julio de 1949 no es aplicable al su-
puesto planteado como tampoco el articulo 355 del Reglamento Hipoteca-
rio; y que, por todo lo que se refiere a la no expresién de la medida
superficial de la finca en el sistema métrico decimal, aceptado el
defecto por el recurrente no procede argumentar sobre el mismo.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador por entender, como este funcionario, que tratindose de
derechos inscritos protegidos por la fe publica, sélo pueden ser cancela-
dos los correspondientes asientos por sentencia firme o acuerdo unanime
de los interesados.

Doctrina—*“Considerando que este recurso se plantea entre los mismos
interesados y sobre una cuestién similar a la resuelta por este Centro
Directivo en la Resolucién de 19 de julio de este mismo afio, en la que
declar6 que procedia la cancelacién del asiento solicitado al aplicar los
articulos 98 de la Ley Hipotecaria y 355 de su Reglamento, dadas las ca-
racteristicas de la clausula discutida en la compraventa celebrada al fal-
tarle a la reserva establecida a favor del vendedor los requisitos necesa-
rios para considerarla como una figura de naturaleza real, y en donde
ademas el comprador aparecc privado de la facultad de disponer de la
finca, al quedar resuelto y sin ningtn efecto el contrato, caso de que lo
hiciera, con lo que de modo indirecto se vulneraria el articulo 27 de la
Ley Hipotecaria.”

“Tata Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado y la
Nota del Registrador.”

Consideraciones criticas—La presente Resolucién es muy semejante
a la de 19 de julio precedente, ya comentada. Lo dice asi el considerando
tYinico de la misma. Por ello, aqui debemos dar por reproducido todo lo
dicho anteriormente, aunque, como ya anticipaAbamos, quedaban dos o tres
temas para ser tratados en especial y referidos a esta Resolucién, en la
cual los hechos o términos de la cldusula varian en cierto modo, pues esa
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especie de “derecho de reivindicacién o reversiéon” se establece, a diferen-
cia del anterior supuesto, a favor del “sefior Ortueta y sus sucesores”,
lo cual plantea el problema de la transmisién de ese derecho y su inclu-
sién o0 no en el patrimonio hereditario.

Simultdneamente a este problema juega otro que ya puso de relieve
la Resolucién de 7 de julio de 1949, al hablar del término al que deberian
quedar sujetas las condiciones resolutorias y que es tratado por AMORGS
GUARDIOLA (Comentario a esta Resolucién en “Rev, Cr. D. L”, enero-fe-
brero, 1974, pags. 1569 y ss.) sobre la base de un trabajo de DiEz Picazo
(“El tiempo de cumplimiento de la condicién y la duracién maxima de la
fase conditio pendens”. Estudios de Derecho civil, homenaje al profesor
Castén).

Creo, por tanto, interesante destacar aqui estos dos problemas que
nos pueden llevar a ciertas consecuencias fértiles en orden a la posi-
ble cancelacion de derechos y limitaciones que pesan, por arrastre de car-
gas, sobre las fincas registradas. Dividimos la materia en el aspecto tem-
poral de la condicién y la transmisién del derecho. ’

A) Limitacién temporal de la condicién

Como en la discusién previa al fallo del recurso se barajé en los es-
critos del recurrente y en el informe del Registrador la posibilidad o no
de configurar el supuesto que plantea la cliusula discutida como un su-
puesto de condicién resolutoria y como también en la misma Resolucién
se hace alusién a la existencia de una condicién de esa clase, creo con-
veniente hacer aqui alusién al problema que plantea la Resolucién de 7
de julio de 1949, en la cual la Direccién fijaba como requisito de validez
de las condiciones de este tipo el que se fijase “término para cumplir la
denominada condicién”, pues de lo contrario podria mantenerse indefini-
damente con perjuicio del trifico juridico y de las normas limitativas de
las prohibiciones perpetuas de enajenar o de las temporales que superen
los limites marcados por la Ley.

Es curioso c6mo este requisito exigido por la Direccién General va a
plantear un serio problema diferenciador entre la condicién y el término,
pero la idea genérica que lo preside no puede ser més elogiable en aras
de un tréfico juridico no entorpecido por limitaciones de esta clase y en
la posibilidad de aplicar a estas trabas el mecanismo liberador de cargas
y gravidmenes. De todos es sabido que el famoso expediente de liberacién
de cargas y gravimenes exige una fecha a partir de la cual puede co-
menzar a contarse una prescripcién, cosa que en el caso de la condicio-
nes resolutorias no sucede. Ello obliga, de una parte, a reducir el 4mbito
del expediente de liberacién de gravdmenes (articulos 209 y siguientes
de la Ley Hipotecaria) a casos excepcionales, a considerarlo dificilmente
aplicable a otros supuestos, a estimarlo costosisimo cuando de fincas de
valor se trate por el monto de las tasas judiciales y a condenar las po-
gibilidad de cancelacién de esas limitaciones al procedimiento judicial or-
dinario, también costosisimo. La falta de fijacién de un plazo impide asi-
milar el sistema de “limpieza” de cargas que la Ley Hipotecaria de
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1944-46 establecié en su articulado y esencialmente en sus disposiciones
transitorias, para hipotecas, menciones y anotaciones, a las condiciones
resolutorias que, como antes vimos, pueden tener las mismas finalidades
de aseguramiento que las hipotecas. Creo que en un sistema de lege fe-
rende convendria tener muy presente esta idea de liberacién.

Fue DiEz Picazo, en el trabajo antes citado, el que planteé el siguiente
problema: “Supuesto que nos encontramos en presencia de una condi-
cién y ante una condicién que sea licita y valida y que deba producir
dentro del negocio juridico, en el cual ha sido insertada, toda su peculiar
eficacia, jcudl es el tiempo en el cual dicha condicién debe cumplirse?
;Cuanto tiempo debe obligarse a los sujetos a esperar el incierto evento
en que la condicién consiste? MA4s claramente todavia: jes posible pensar
que una condicién se cumpla y que sus efectos se produzecan cincuenta,
sesenta, setenta o mas afios después de haber sido celebrado el negocio?
;Purifica de algin modo el paso del tiempo un negocio inicialmente con-
dicional?”.

Para el autor citado el problema puede resolverse a través de los ar-
ticulos 1.117 y 1.118 del Cédigo civil, que prevén la doble posibilidad de
gue ocurra o0 no ocurra un suceso en un tiempo determinado y para aque-
llos casos en los que “no hubiere tiempo determinado” la condicién debe-
r4 reputarse cumplida en el que “verosimilmente” se hubiere querido se-
fialar. A este respecto el autor entiende, y es curioso que su idea pueda
encajar en el supuesto de hecho planteado, que “En todos aquellos casos
en que la condicién crea un estado de incertidumbre respecto de la situa-
cién juridica definitiva de determinados bienes, aunque no pueda hablarse
en rigor de una verdadera prohibicion de enajenar, porque una cosa es
privar al titular de la facultad dispositiva y otra muy distinta condicio-
nar el destino o la situacién definitiva de unos bienes, cabe aplicar por
via de interpretacién extensiva el limite establecido por los articulos 785,
20 y 781 del Cédigo civil, de suerte que la situacién de incertidumbre no
pueda ser en ningdn caso perpetua y que una situacién de incertidumbre
temporal deba cumplir las exigencias del citado articulo 781”. Para otros
casos entiende el autor que es dificil admitir la vinculacién por toda la
vida de una persona (articulo 1.583 del Cédigo civil) e incluso existen pla-
z0s mas restringidos, como el de diez afios (articulos 400, 1.508 y 1.843,
5.2 del Cédigo civil).

AMORGS GUARDIOLA, en la cita antes hecha, también participa de estas
ideas, admitiendo que el plazo de cumplimiento o incumplimiento de la
condicién habri de ser expreso o técito y, por supuesto, ser un plazo
susceptible de determinacién. ;Cémo diferenciar entonces el plazo condi-
cional del plazo que institucionalmente va vinculado al término?

La peligrosidad que la generalizacion de unas reglas especiales, como
son las citadas de los articulos 1.117 y 1.118 del Cédigo civil (aplicables
a-las obligaciones condicionales positivas y negativas) a toda clase de
obligaciones condicionales, puede ser salvada subiendo a la esencia que
diferencia al término de la condicién, es decir, en la certeza o incertidum-
bre que uno y otro plantea. Mientras la condicién, el hecho de la reali-
zacién es “futuro”, “posible” e “incierto” en un tiempo prefijado o no
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determinado, el plazo o término es también futuro, posible, pero “cierto”,
va que el hecho siempre ha de llegar, ya que si se ignora si llegarid o no
es condicién (articulo 1.125, 2.° del Cédigo civil).

B) Transmisién del Derecho

En el informe del Registrador se descubre la problemditica de si el
derecho que se estipula en la cliusula cuestionada es o no transmisible,
estimando el mismo que el derecho de reversién estipulado no es estric-
tamente personal, sino que forma parte del patrimonio de las vendedoras,
por lo que sigue las vicisitudes que el mismo experimente. Esto se re-
fiere al caso planteado por la anterior Resolucién, pues en la presente
ese derecho se establece no sélo en favor del vendedor, sino de sus suce-
sores.

Seria dificil pronunciarse en forma radical por una solucién u otra
de las extremas, esto es, estimar que el derecho es puramente personal
de las personas que intervienen en el contrato y que, por tanto, vnica-
mente a ellas les pertenece o, por el contrario, entender que ese derecho
entra en la categoria de los transmisibles (articulo 1.112 del Cédigo civil).
En el caso de la Resolucién anterior comentada es evidente que la inte-
rrogacién es mas decisiva, mientras que en el caso actual al concederse
en favor del vendedor y sus sucesores la transmisién queda patentemente
clara, aunque puede plantearse las dudas de quién son sucesores y de si
esa sucesién puede prolongarse mis alld de los limites, por ejemplo, de
la sustitucién fideicomisaria.

AMOR(OS GUARDIOLA, en el comentario antes citado, mantiene la idea
de que en el primer caso se trata de un derecho personalisimo que no
encaja en el mecanismo traslativo de los demis derechos, alegando una
serie de razones muy estimables. Entiendo que en esta construccién el
caricter personalisimo falla si se compara la férmula empleads en la Re-
solucién que comentamos, en la que el pacto permite una transmisién a
los sucesores. Por ello entiendo que es dificil de compatibilizar el ca-
ricter “personalisimo” de un derecho establecido en una cldusula y es-
timarlo “transmisible” en otra por la simple literalidad de su redaccién.

Una cosa, creo, es admitir su transmisibilidad y otra limitarla a los
cauces legales que sefialan las sustituciones fideicomisarias y que podrian
afectar no sélo al primer supuesto, sino al segundo, aunque en el segundo
el hecho de sefialar a los “sucesores” de una persona limita a éstos y no
a los “sucesores de los sucesores” (salvo los derechos de premoriencia,
acrecer, representacion, ete.) el ejercicio de un derecho. Lo que si es pre-
ciso afirmar en este segundo caso es que no estamos ante un derecho
“personalisimo”.

De prosperar la esencia que la doctrina jurisprudencial ofrece, po-
drian darse grandes avances en el campo de las cancelaciones de condi-
ciones y otras limitaciones que la practica registral recoge y que ponen
serias dificultades a las horas decisivas de la obtencién de créditos hipo-
tecarios.

13
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ANOTACION PREVENTIVA—NO PROCEDE EXTENDER UNA ANOTACION PREVEN-
TIVA AL AMPARO DEL NUMERO 6 DEL ARTICULO 42 DE LA LEY HIPOTECARIA
Y QUE HABRIA DE TENER POR OBJETO GARANTIZAR LA EFECTIVIDAD DEL FA-
LLO QUE RECAYESE EN UN PROCEDIMIENTO ENTABLADO ENTRE EL TITULAR
REGISTRAL DE UN INMUEBLE Y SU SOCIO PARA LIQUIDAR LA SOCIEDAD PRI-
VADA EXISTENTE ENTRE ELLOS. (Resolucién de 11 de octubre de 1973,
Boletin Oficial del Estado de 27 de octubre.)

Hechos.—Resultando que promovida demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 2 de San Sebastiin, por don Victor de Felipe
Martinez contra don Lucas Echeveste Gabarain, éste formulé reconven-
cién, pronuncidndose sentencia el 28 de junio de 1967, confirmada en ape-
lacién por la Audiencia Territorial de Pamplona con fecha 28 de sep-
tiembre de 1968 y por el. Tribunal Supremo, en casacién, el 27 de junio
de 1969, en cuyo fallo se dice, en lo que interesa, lo siguiente: “Que dando
lugar en parte a la reconvencién debo declarar y declaro la existencia
de una sociedad privada entre don Victor de Felipe Martinez y don Lu-
cas Echeveste Garabain, siendo el primero el socio capitalista y el segun-
do el socio industrial, para la compra y urbanizacién de la finca “Cas-
tell Arnau”, de Sabadell. Que asimismo declaro que la participacién de
don Lucas Echeveste Garabain es del 25 por 100 de los beneficios liqui-
dos, una vez deducidos el capital aportade por don Victor para la com-
pra de la finca y ejecucién de las obras y el 6 por 100 de interés anual
sobre dicho capital. Que debo declarar y declaro disuelta dicha sociedad
al terminar la primera fase de las operaciones de urbanizacién y quedar
suspendidas las obras hacia el afio 1961, por las razones expuestas en el
considerando respectivo, ordenando su liquidacion que se practicara en
ejecucién de sentencia, haciendo pago a don Lucas Echeveste del haber
social que resultase segtn la participacién referida”; que firme y ejecu-
toria la sentencia, a®peticién de parte, el Juzgado de San Sebastidn dict6,
el 15 de diciembre de 1960, providencia acordando ordenar anotacion pre-
ventiva sobre la inscripcién de la finca afectada, en el Registro de la
Propiedad de Sabadell, en cuanto a la parte del fallo referente a la re-
convencién; que librado el oportuno mandamiento, el 2 de febrero de
1970 y presentado en el Registro, fue devuelto con nota denegatoria re-
dactada en los siguientes términos: “No admitida la anotacién preven-
tiva interesada en el precedente mandamiento —acompaiiado de otro acla-
ratorio, fecha 38 de junio ultimo— por los siguientes defectos: 1) Estar
la finca inscrita a nombre de Victor De Felipe Martinez, persona distin-
ta de aquella contra quien se procede en autos y que precisamente es la
parte demandante; 2) No expresarse con claridad la clase de anotacién
preventiva que se pretende, si bien parece que se trata de un embargo;
y 3) En este ultimo caso, no se expresa el importe del principal y acceso-
sorios del mismo. Estimando el primer defecto de cardcter insubsanable,
no procede la anotacién preventiva de suspensién que tampoco ha sido
solieitada por el presentante—Sabadell, 3 de agosto de 1971”; y que, en
vista de ello, a peticién del recurrente, el Juez de Primera Instancia de
San Sebastian dicté nueva providencia el 26 de enero de 1972, en cuyo
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subsiguiente mandamiento para el Registro se puntualiza: 1.° Que si
se ordena la anotacién preventiva contra la finca inscrita a nombre de
don Victor de Felipe Martinez, que es el demandante en estos autos, es
debido a que por el demandado don Lucas Echeveste Gabarain se formulé
reconvencién contra dicho don Victor de Felipe Martinez, dando lugar a
uno de los pronunciamientos de la sentencia estimando la reconvencién
y condenando a don Victor de Felipe Martinez, pronunciamiento que es
el que motiva la presente anotacién preventiva; 2.° que la anotacién
preventiva que se pretende es la del nimero 6 del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, por la identidad de reglas entre la liquidacién de sociedad y
la participacion de las herencias, establecida en el articulo 46 de la mis-
ma Ley Hipotecaria, puesto que la anotacién se ordena practicar median-
te providencia judicial obtenida por los trimites del articulo 57, con la
circunstancia de mayor valor para nuestro caso de que el juicio verbal
previsto en este ltimo articulo ha sido un juicio declarativo de mayor
cuantia; 3.° que por no tratarse de anotacién por motivo de embargo, no
procede hacer expresién del importe del principal y accesorio del mismo”.

Resultando que presentado este mandamiento el 21 de marzo, después
el 7 de junio y luego el 22 de agosto de 1972, recay6 sobre el mismo la
siguiente nota: Denegada la anotacién a que hace referencia el manda-
miento que antecede, por observarse el defecto insubsanable de no enca-
jar la misma en ninguno de los apartados del articulo 42 de la Ley Hi-
potecaria y no determinarse concretamente el objeto de la reconvencién.
Queda un ejemplar del mandamiento archivado bajo el ntimero 98.—Sa-
badell, 19 de octubre de 1972.

Resultando que don Manuel Pérez Buendia, en la representacién que
ostentaba de don Lucas Echeveste Gabarain, interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién y alegd: “Que cuando se pidié la
anotacién preventiva del nimero 6 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria,
no se opuso a la misma don Victor de Felipe; que, en cambio, el Regis-
trador de Sabadell rechazé el primer mandamiento alarmado por la ven-
ta masiva de terrenos de la finca “Castell Arnau”, realizada por don
Victor de Felipe, por lo que se solicité del Juzgado requerir a dicho se-
fior para que se abtuviese de enajenar; que apelé don Victor y la Audien-
cia Territorial de Pamplona dicté auto el 21 de enero de 1972 en el que
se manifestaba no haber tenido cumplimiento la anotacién acordada con
referencia a la liquidacién de la sociedad particular existente entre los
litigantes, “para la que no se ven impedimentos que la dificulten si toma
la permanente iniciativa”; que siguiendo la linea anteriormente marcada,
la misma Audiencia de Pamplona en Auto de 23 de septiembre de 1972
declara que “debe procederse a la ejecucién de la sentencia en cuanto a
la liquidaciéon de la sociedad civil relativa a la finca “Castell Arnau” de
Sabadell, a cuyo efecto habri de citarse a las partes para la formacién
de inventario del patrimonio social existente al tiempo que la ejecutoria
sefiala como de disolucién de la referida sociedad y una vez formalizado
el mismo habria también de convocarse a la junta de socios a los efectos
prevenidos por el articulo 1.068 de la Ley Rituaria en relacién al 1.708
del Cédigo civil, practicindose los demés tramites a que haya lugar
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hasta liquidar la sociedad y hacer pago a don Lucas Echeveste del haber
gue como socio industrial le pertenece”; que es de destacar la actitud
de la Sala de Pamplona ante esta anotacién preventiva del nimero 6 del
articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que aunque no discutida en el recurso
resuelto por Auto de 21 de enero, fue criticada sistemiticamente por la
contraparte; que la Sala no se pronuncia en contra de la anotacién, sino
que la mantiene y si decreta la nueva medida aseguratoria de prohibicién
de enajenar no es por via de sustitucién de algo que no procede, sino como
refuerzo o complemento de lo que estd resultando insuficiente que es la
anotacién antes referida, “que si bien fue acordada, no ha obtenido cum-
plimiento hasta la fecha”; y que, como fundamentos de derecho, sefialaba
los articulos 42-6 de la Ley Hipotecaria; 99 de Reglamento dictado para
su ejecucién; 406, 1.669 y 1.708 del Cédigo civil y 359, 921, 924, 926, 1.030
y 1.097 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resultando que el Registrador informé: Que ante la perspectiva de
tener que denegar la practica de la anotacién preventiva ordenada, so-
licit6 el parecer de sus dos compafieros cotitulares de la oficina que ac-
tualmente funciona en régimen de divisién personal y ambos le manifes-
taron su conformidad con el criterio mantenido; que el problema planteado
se reduce a determinar si es posible practicar una anotacién preventiva
no establecida en ninguna ley, por analogia con alguna de las previstas
en el articulo 42, concretamente la de su apartado 6.°; que la respuesta
debe ser negativa de conformidad con los términos del citado precepto
legal, asi como de la doctrina cientifica y jurisprudencial, sefialando al
efecto las Resoluciones de 13 y 14 de diciembre de 1960; que, en conse-
cuencia, no puede admitirse la préactica de anotaciones preventivas por
analogia, pues ello supondria quebrantar el sistema de numerus clausus
establecido en esta materia por nuestro ordenamiento juridico; que, por
otra parte, no aprecia la analogia que encuentra el recurrente entre la
anotacién que pretende y la del Derecho hereditario previa a la parti-
cién de herencia, que segin resulta de la exposicién de motivos de la ley
que la establecié, estd pensada exclusivamente para el citado derecho,
mientras que en el caso presente se trata de una sociedad privada en tra-
mites de disolucién; que el recurrente presenta juntamente con su es-
crito de interposicion del recurso gubernativo, dos testimonios de autos
de la Audiencia Territorial de Pamplona, en el primero de los cuales
se decreta una prohibicién de enajenar, pero este auto no fue recogido,
ni siquiera mencionado, en el mandamiento judicial cuya anotacién fue
denegada, por lo que no pudo ser tenido en cuenta en la calificacién co-
rrespondiente; que como reconoce el recurrente en su cita de fundamen-
tos de derecho, el Registrador puede calificar la congruencia del mandato
con el procedimiento o juicio en que se hubiese tomado, precepto corro-
borado por abundante jurisprudencia que es ocioso reproducir; que el
recurrente dice que presenté tres veces el documento calificado, a lo que
contesta como aclaracién que los dos primeros asientos de presentacién
fueron oportunamente cancelados por haber sido retirado dicho documen-
to para subsanar defectos sin volverlo a presentar hasta después de trans-
currido el tiempo de duracién de los mencionados asientos; y que, en re-
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sumen, de acuerdo con los precedentemente expuestos es imposible la
practica de la anotacién que se pretende.

Resultando que el Magistrado-Juez que intervino en el procedimiento
informé: Que dados los argumentos del Registrador estima improcedente
la anotacién que fue ordenada en tramite de ejecucién de sentencia al
amparo del nimero 6 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.

Resultando que el Presidente de la Aundiencia confirmé la Nota del
Registrador por razones anilogas a las expuestas por este funcionario.

Doctrina.—"Considerando que la cuestién planteada en este recurso
consiste en resolver si puede practicarse al amparo del nimero 6 del ar-
ticulo 42 de la Ley Hipotecaria una anotaciéon preventiva ordenada en un
mandamiento judicial y que tendria por objeto garantizar en tramite de
ejecucion de sentencia, la efectividad del fallo que establece la liquida-
cibn de una sociedad privada entre el titular registral del inmueble ¥y
su socio.”

“Considerando que la pretendida anotacién no aparece justificada en
base al numero 6 del referido articulo 42 de la Ley, ya que ésta se re-
fiere a la constancia en el Registro del Derecho hereditario en abstracto,
antes de realizarse la particién o adjudicacién concreta de bienes, sin que
quepa ampliar su contenido —por una razén de analogia, en este caso
méis que discutible— por la remisién que el articulo 1.708 del Cédigo civil
hace en la liquidacién de la sociedad a las reglas de la particién de la
herencia, pues aparte de que, como ya se ha indicado, la anotacion de De-
recho hereditario se refiere precisamente al supuesto en que no ha ha-
bido particibn —y para evitar el confusionismo que se derivaba antes
de la reforma de la Ley de 1944, es por lo que ésta transformoé el sistema
y ordendé que en vez de inscripeidén se practicase un asiento de anotacién
preventiva—, es lo cierto, ademds, que poco tiene que ver con este tipo
de asiento el caso del socio industrial que acredita determinados derechos
econémicos frente a la sociedad para que pueda anotarse en el Registro
la correspondiente declaracién judicial que condena, que reconoce, la exis-
tencia de un crédito en forma indeterminada.”

“Considerando que tampoco cabe practicar la anotacién sobre la base
de otro de los apartados del articulo 42, dado que de una parte se expresa
en el mandamiento que no se trata de la de embargo y que por este mo-
tivo se omite toda “referencia al importe del principal y accesorios”, y
de otra sélo pueden practicarse aquellas anotaciones que concretamente
se encuentran establécidas o tengan su fundamento en una disposicién
legal, como reiteradamente ha declarado este Centro Directivo.”

“Considerando que las fotocopias de los dos Autos de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, en los que se decre-
tan unas prohibiciones de enajenar de los bienes del titular registral, y
que podrian dar lugar a la practica de la anotacién preventiva del ar-
ticulo 42, nimero 4, aparte de no ser documentos, tal como se han pre-
sentado, que reunan los requisitos necesarios que la legislacién hipote-
caria exige para ser tenidos en cuenta en la calificacién, por otro lado,
su contenido no aparece recogido en el mandamiento discutido.”

“Considerando, por iiltimo, que el funcionario calificador actué dentro
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de los limites del principio de legalidad, ya que establece el articulo 99
del Reglamento Hipotecario que para los documentos judiciales estd fa-
cultado a examinar la congruencia del mandato con el procedimiento o
juicio en que se hubiese dictado, y al no poderse anotar el mandamiento
por todo lo anteriormente indicado, existe la incongruencia que el Auto
Presidencial reconoce expresamente, y que obliga a mantener la nota de-
negatoria.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado y la
Nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Vaya por delante en esta apreciacién critica
la correcta y adecuada decisién de.la Direccién General de los Registros
al denegar una anotacién preventiva que no encaja perfectamente en el
articulo 42, 6.° de la Ley Hipotecaria. La Direccién sigue en este punto
con su doctrina las decisiones que ya habian sostenido el Magistrado-
Juez informante y el Presidente de la Audiencia, lo cual deja resuelto el
problema de calificacién que frente a todo documento judicial tiene el
Registrador, y cuyas facultades no son tan estrechas como parece dar a
entender el articulo 99 del Reglamento Hipotecario.

La cuestién planteada, dice la Direccién, es la de saber si puede o no
practicarse al amparo del articulo 42, 6.° de la L. H. una anotacién pre-
ventiva, ordenada en un mandamiento judicial, y que tendria por objeto
garantizar en trdmite de ejecucién de sentencia la efectividad del fallo,
que establece 1a liquidacion de una sociedad privada entre el titular del
inmueble y su socio.

Ante los hechos planteados por el supuesto que sirve de base a la
Resolucién se hace necesario dividir este comentario en dos partes: la
primera que justifique la razén por la que no es viable la anotacién so-
licitada y, la segunda, los posibles cauces que hubieran podido ser utili-
zados para asegurar los derechos del socio.

A) Justificacion de su imposibilidad

El articulo 42, 6.° de la Ley Hipotecaria establece la posibilidad de
pedir a “los herederos respecto de su derecho hereditario”, condicionando
la .misma a que entre ellos no se haya practicado la particién de bienes
constitutivos de la masa hereditaria, pues se dice que:procede “cuando
no se haga especial adjudicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o
partes indivisas de los mismos”. Es de todos conocidos la- distincién entre
Derecho hereditario “in abstracto” y Derecho hereditario “in concreto”,
cuyas fronteras precisamente estin constituidas por el mecanismo de la
particién. La comunidad no llega a nacer —en cuanto cotitularidad sobre
una activo relicto— (dice LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, “Dere-
cho de Sucesiones”, I, Barcelona 1971, pig. 201) cuando el causante ha
asignado individualmente los bienes a los herederos.agotando el as here-
ditario.

Sin desconocer la existencia de otras teorias que niegan la esencia
misma del Derecho hereditario, lo cierto es que del mismo sélo puede ha-
blarse en el periodo que va desde que se acepta la herencia hasta que la
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particién se ha practicado. Es decir, mientras subsiste esa comunidad
hereditaria en que cada coheredero no tiene un derecho concreto sobre
ninguna cosa, sino simplemente un derecho en el patrimonio.

Si esto es asi, y asi lo acepté la Direccién General de los Registros
en las conocidas Resoluciones de 1923 y 1925, debidas a la inspiracién de
don JERONIMO GONZALEZ, es preciso concluir que todo lo que son seme-
janzas, reglas paralelas, entre las normas hereditarias de particién y
divisién de sociedades civiles— y de ahi su aplicacién subsidiaria, confor-
me al articulo 1.708 del Cédigo civil— son diferencias en el periodo ante-
rior, en el cual subsiste la comunidad y no pueden entrar en juego aun
las reglas de la division o particién. En esto —y debido a la imprecisa
peticion del recurrente y del solicitante— podria afirmarse aquella frase
“antiplagio” que asevera: cualquier semejanza entre los hechos relatados
y la realidad serd mera coincidencia

Asi lo vino a razonar la Direccién General en su segundo consideran-
do al rechazar la analogia, discutible en este singular caso, aparte de
entender que “la anotacién de derecho hereditario se refiere precisamen-
te 'al supuesto en que no ha habido particién —y para’ evitar el confu-
sionismo que ‘se derivaba antes de la reforma de la Ley de 1944, es por
lo que ésta transformé el sistema y ordend que en vez de inscripcién se
practicase un asiento de anotacién preventiva—" y rematar que el su-
puesto de la existencia de un crédito a favor de un socio industrial nada
tiene que ver con la anotacién de Derecho hereditario

Lo curioso del caso es que a la hora de un juicio 16gico debe insistirse
en los mismos argumentos, pero a la hora del aspecto practico de la
cuestién més hubiera valido aceptar la tesis del recurrente y forzar una
analogia que vitalice esa especie de fantasma creada a través de la ano-
tacién de Derecho hereditario y que se intenté salvar a través de las
normas reglamentarias del articulo 209

Los dos argumentos que utiliza el Registrador en su informe son los
de la improcedencia de la “analogia”, pues ello supondria quebrantar el
sistema del “numerus clausus” establecido en esta materia. Traigo aqui
este argumento, pues creo que debe combatirse, ya que, de una parte,
el proceso anal6gico nunca podria rechazarse sobre ese criterio, pues ello.
supondria una rigidez interpretativa del texto de la ley que cualquier
intento evolutivo se veria truncado de plano, De otra parte, entiendo-que:
el sistema es deé “numerus apertus”, como lo: demuestra el niimero 10
del mismo articulo 42 de la L. H., que exige tener reconocido el derecho
en alguna norma.y por tal debemos entender no sélo la Ley Hipotecaria,
sino cualquier otra que lo establezca directa o por aplicacién subsidiaria
(articulo 45 Ley Hipotecaria a la disolucion de sociedades civiles, por la
remisién del 1.708 del Cédigo civil, etc.). El segundo argumento es el de
la imposibilidad de aplicacién por no. haberse hecho la particién que es
el requisito de la existencia del Derecho hereditario. Cita con acierto dos
Resoluciones de la Direccion General de 3 de diciembre y 14 de diciembre
de 1960, en las que se rechazaban anotaciones pedidas en mandamientos
judiciales por no ser titular la persona encausada o por falta de preci-
sién y claridad en el mandamiento.
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B) Posibles soluciones

Para garantizar los posibles derechos del socio industrial en esa di-
solucién de sociedad privada (o en tramites de disolucién) cabian, desde
el punto de vista hipotecario, la peticién de anotacién preventiva de de-
manda en virtud de la reconvencién planteada, la de prohibicién de dis-
poner y la mas genérica de embargo. Pero es curioso que ninguna de
ellas tiene efectividad, quizd por la poca fortuna en la eleccién de nu-
mero del articulo 42, aplicable o por la falta de formalizacién de las de-
cisiones judiciales en el mandamiento que da lugar al recurso.

De los hechos resulta que sbélo pudieron tener efectividad dos clases
de anotaciones: la de prohibicién de disponer y la de embargo de bienes.
La primera qued6 sin posibilidad al no recogerse en el mandamiento dos
testimonios de autos de la Audiencia Territorial de Pamplona, en uno de
los cuales se ordenaba la prohibicién de disponer. La anotacién preven-
tiva de embargo se excluye expresamente en la nueva providencia que
el Juzgado de Primera Instancia de San Sebastian dicta en enero de 1972,
en la cual se dice que por “no tratarse de anotacién por motivo de em-
bargo, no procede hacer expresién del importe del principal y accesorio
del mismo”.

Cerradas esas dos puertas y no utilizadas en su dia la de la demanda,
quedaba solamente el agarradero legal del nimero 3 del articulo 42 de
la Ley Hipotecaria, que venia ajustado al caso: “el que en cualquier
juicio obtuviere sentencia ejecutoria condenando al demandado”. Pero el
texto prometedor de este apartado queda desvituado por lo que dispone
en plan aclaratorio por el articulo 141 del Reglamento Hipotecario: la
anotacién preventiva que se predica en ese nimero no es mis que una
de embargo, pues para que proceda en ejecucién de sentencia se hace ne-
cesario que se mande embargar bienes inmuebles del condenado. Es lo
mismo que viene a disponer el articulo 921 y siguientes de la LEC.

En un comentario que TIRSO CARRETERO (“Revista Critica de Derecho
inmobiliario”, Enero-febrero, 1974, pag. 181) hace de esta Resolucién
cita la opinién de CAMY SANCHEZ CARETE (“Comentario a la Legislacién
Hipotecaria”, vol. V, pég. 376) el cual estima procedente dar una aplica-
cién extensiva al articulo 42, 3.° de la Ley Hipotecaria cubriendo todos
aquellos casos en los que la ejecucién de sentencia requiere una actuacién
del condenado o del Juez en su nombre, que es indispensable para refle-
jar en el Registro los derechos reconocidos por ella, TIRSO CARRETERO,
apoyando esta idea, dice que al amparo del articulo 926 de la LEC, la
anotacion de la sentencia seria una de las diligencias conducentes a fin
de poner en posesién del inmueble al que gané el pleito.

Sin entrar en la discusién de si la tesis es buena, aceptable o practi-
ca, lo que st conviene destacar es que esa solucién viene ofrecida por el
mismo Reglamento Hipotecario en un caso concreto de ejecucién de sen-
tencia protegida por una anotacién de demanda. Nos estamos refiriendo
al supuesto que claramente plantea el articulo 198, 2.2 del Reglamento
Hipotecario, al disponer: “Cuando los asientos posteriores hubieran sido
practicados en virtud de titulos de fecha anterior a la anotacién de de-
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manda, para cancelarlos serd preciso que, en ejecucién de la scntencia
el demandante pida la cancelacién de tales asientos y el Juez podri de-
cretarla, previa citacién de los titulares de los mismos, conforme a los
articulos 262 y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dichos
titulares no se opusieran a la pretensién del ejecutante, en un plazo de
treinta dias. Cuando hicieran constar en el Juzgado su oposicién, se se-
guird el juicio por los tramites de los incidentes y no se cancelara la
anotacién de demanda en tanto no recaiga resolucién judicial firme”.

LA RicA (“Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario”, 1948, tomo
I, pagina 15) criticaba duramente este precepto reglamentario sobre la
base de las consideraciones que FECED habia hecho sobre el mismo. Decia
este ilustre tratadista que *“si la resolucién ordena la cancelacién del
asiento contradictorio, no habri inconveniente en cancelar la anotacién.
Y si la resolucién dispone que no se cancele dicho asiento, es posible que
el pleito haya resultado ineficaz, y que ya la anotacién no sirva para
nada, pues en el mejor de los casos lo que podrai hacer el actor es seguir
un nuevo pleito contra el titular de ese asiento y pedir una nueva anota-
cién de esta demanda”. La ejecucién de sentencia, dice FECED, puede
quedar sin efecto por la misma sentencia.

Lo que no quisieron ver ambos hipotecaristas es la garantia que en
la “ejecucion de sentencia” se ofrece al titular de la anotacién preventi-
va de la demanda, la cual se cntiende prorrogada hasta tanto se solucio-
ne el incidente respecto de la cancelacién de los asientos posteriores. Es
decir, esta prérroga de anotacién preventiva de la demanda hasta la total
ejecucién de la sentencia es nada menos que la garantia de anctacién que
ofrece el nimero 3 del 42 de la Ley Hipotecaria para un supuesto deter-
minado. Por supuesto, creo que también cabria la anotacién preventiva
de la demanda en la que se pidiera la ejecucion de la sentencia, caso de
que a la misma se opusieran reparos por el condenado a cumplirla.

Queda asi planteado el problema en espera de que en una reforma
reglamentaria se adecie el articulo 141 del Reglamento a los diferentes
supuestos que puede ofrecer la pritica en la ejecucién de sentencias.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE DIVISION DE
LOCALES COMERCIALES DE UN EDIFICIO CONSTITUIDO EN PROPIEDAD HORI-
ZONTAL SIN QUE CONSTE EI, CONSENTIMIENTO DE LA JUNTA DE PROPIETA-
RIOS, QUE PODR{AN RESULTAR PERJUDICADOS POR TAL DIVISION. (Resolu-
cién de 22 de octubre de 1973, Boletin Oficial del Estado de 8 no-
viembre.)

Hechos.—Resultando que la entidad comercial Viviendas de Renta Li-
mitada, S. A. —VIRELSA-.. promovié la construccién de 21 bloques de
Viviendas de Proteccién Oficial en la llamada Ciudad de los Angeles, del
término de Villaverde, hoy Madrid, que se constituyeron en régimen de
propiedad horizontal mediante escritura publica otorgada en Madrid el
17 de marzo de 1964 ante el Notario don Enrique Giménez-Arnau; que
en reunién celebrada el 2 de septiembre de 1965, el Consejo de Adminis-
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tracion de VIRELSA acordé por unanimidad, con objeto de conseguir un
mejor aprovechamiento, dividir los locales- comerciales y sétanos de 21
bloques edificados, en cuatro nuevos locales, sin modificar la superficie
total asignada a cada uno en el conjunto de cada bloque, ni el coeficiente
de participacién fijado en la escritura de parcelacion horizontal; que ex-
pedida certificacién del acuerdo se autorizé al Director Administrative y
Apoderado de la Empresa para comparecer ante el Notario y otorgar la
correspondiente acta de protocolizacién; que el 9 de mayo de 1968 se auto-
rizé por el Notario sefior Giménez-Arnau el acta referida; y que, me-
diante escritura otorgada el 9 de mayo de 1968 ante el mismo fedatario,
se procedié a la divisién material mencionada de sétanos .y locales comer-
ciales. »

Resultando que presentado en el Registro copia de la anterior escri-
tura, junto con otros documentos complementarios, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: “Denegada la inscripcién de la divisién
material de los locales comerciales de los blogues 95 y 98 por el defecto
insubsanable de aparecer inscritos a favor de ISABLO, S. A,, persona
distinta de Viviendas de Renta Limitada, 8. A. —VIRELSA—, la que
los vendié a aquella sociedad por escritura de 21 de febrero de 1967, y
se.inscribieron a favor de ISABLO, S. A., el 29 de mayo de 19677

-Denegada la inseripcién de la divisién material de los restantes lo-
cales comerciales, por el defecto insubsanable de aparecer inscritos dife-
rentes pisos de cada uno de los diecinueve bloques a favor de personas
distintas de VIRELSA, por lo cual, de conformidad con el articulo 8.°
de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, se preciso,
ademas del consentimiento de VIRELSA, Sociedad propietaria de los
diecinueve locales comerciales que se dividen, la aprobaciéon de la Junta
de Propietarios, a la que incumbe la fijacién de las nuevas cuotas de
participacién para los pisos reformados, con sujecién a lo dispuesto en
el articulo 5.° de dicha Ley. El acuerdo de la Junta ha de ser adoptado
por unanimidad, y con la concurrencia de todos los propietarios de cada
blogue, segin previene la norma primera del articulo 16, observindose
lo prevenido en dicha norma para los propietarios que, debidamente ci-
tados, no hubieren asistido a la Junta. Tal unanimidad la exigen tam-
bién los articulos 3.° y 5.° de la referida Ley.

Aunque en los pisos vendidos por VIRELSA no hubiere una segunda
transmisiéon y todos los titulares registrales de los mismos fueren adqui-
rentes directos de VIRELSA 'y, por tanto, no sean terceros hipotecarios
con respecto a esta Sociedad, lo- que por ‘innecesario no ha sido- compro-
bado por el Registro, no pueden quedar perjudicados por el acuerdo de
divisién material de los locales comerciales adoptado por el Consejo de
Administracién de VIRELSA, el 2 de septiembre de 1965, cuando esta
sociedad era la tGnica propietaria de todos los pisos y locales.comerciales
de los 21 bloqués, por no haber sido otorgada ni inscrita en aquella fecha
la escritura de divisién material de cada uno  de los locales” comerciales
en cuatro, y, por el contrario, se protocolizé la certificacién del acuerdo
y se otorgé la division por Acta Notarial y escritura de division mate-
rial de cada uno de los locales comerciales en cuatro, y, por el contrario,
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se protocolizé la certificacién del acuerdo y se otorgé la divisién por Acta
Notarial y escritura de 9 de mayo de 1968, cuando ya habian sido ins-
critos a favor de otras personas diferentes pisos de cada uno de los blo-
ques 92 al 112, para cuyos compradores, asi como para los que inscribie-
ron después del 9 de mayo de 1968, no existe mas medio de publicidad
que los asientos del Registro de la Propiedad, donde no constaba al ser
inserita la venta de los pisos, la divisién material en cuatro de cada uno
de los locales comerciales de su respectivo bloque”.

Resultando que don Joaquin Méndez Prieto, en representacién de Vi-
viendas en Renta Limitada, S. A., interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegé: que, a su juicio, la escritura de 9 de
mayo de 1968 es correcta y constituye el tnico titulo inscribible, aunque
necesite ser completada, a efectos del articulo 8 de la Ley de Propiedad
Horizontal, con el documento que acredite la conformidad de los propie-
tarios, tal y como se hace en la certificacién unida y protocolizada que
no tiene que ser documento piblico, segiin criterio de la doctrina maés
autorizada; que de no aceptar esta certificacién, habria que exigir nuevo
consentimiento a las Juntas de copropietarios, lo que a todas luces es
improcedente; que los actuales titulares inscritos de pisos en cualquiera
de los bloques de que se trata no pueden ser considerados terceros ni su-
puestos perjudicados frente al acuerdo de 2 de septiembre de 1965, puesto
que los documentos privados tienen el mismo valor que las escrituras
puibicas entre los que hubiesen suscrito y sus causahabientes y los actua-
les propietarios de los pisos que integran los bloque o viviendas son cau-
sahabientes de la Entidad constructora; que es indiscutible que la Junta
de Copropietarios en el Régimen de Propiedad Horizontal representa a
]la propiedad titulada del inmueble dividido y sus acuerdos, legitimamente
adoptados, vinculan a todos, de presente y de futuro; que sostener lo con-
trario equivale a dar pie para la comisién de todos los abusos y arbitra-
riedades por parte de cualquier propietario en perjuicio evidente de la
Comunidad y de la convivencia; y que nada hay que oponer en cuanto a
la denegacién que se hace respecto a los locales de los bloques 95 y 98,
siempre que los defectos se consideren subsanables por las razones ale-
gadas. -

Resultando que el Registrador informé: que no ha considerado titulo
inscribible la certificacién del acta de la reunién de 2 de septiembre de
1965 y que tampoco se la puede considerar como documento privado com-
plementario; que el exigir nuevo consentimiento de la.Junta de - Propie-
tarios. de cada.uno de los 21 bloques, no quiere decir que haya-de ser
simultineo a la escritura de divisién material de 9 de mayo de 1968, sino
que se puede prestar posteriormente ratificando lo hecho en dicha escri-
tura; que no considera terceros hipotecarios a los actuales titulares ins-
critos de los pisos de los 21 bloques, pues precisamente en la nota se
dice ‘que aunque no hubiera una segunda transmisién y todos los titulares
registrales de los pisos fuesen adquirentes directos de VIRELSA, no
pueden quedar perjudicados por el acuerdo de divisién material adoptado
el 2 de septiembre de 1965; que es evidente, y asi lo reconoce el recu-
rrente, que la Ley de 21 de julio de 1960 exige el consentimiento unanime
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de todos los propietarios de pisos de cada uno de los 21 bloques para
llevar a efecto la divisién material acordada; que nadie duda de la validez
de los documentos sefialados por el recurrente, pero al haber sido otor-
gada la escritura de divisién material casi tres afios después del acuer-
do de 1965, éste no puede perjudicar a quienes posteriormente al mismo
adquirieron e inscribieron sus pisos sin que, ni en el Registro figurase
ni en sus escritos conste el acuerdo de la divisién material de los locales
comerciales de los respectivos inmuebles, por lo que no pudieron prestar
su consentimiento al mismo; que ciertamente es lamentable, como indica
el recurrente, que al amparo del rigor de la Ley, que exige la unanimi-
dad de todos los duefios de cada casa para dividir materialmente un piso
o local, se cometan abusos impidiendo modificaciones légicas o sensatas
que a nadie perjudican, puesto que no se altera la superficie ni el coe-
ficiente, pero mientras no sea modificada 1a Ley, el Registrador ha de
exigir su estricto cumplimiento; y que por lo que se refiere a los bloques
95 y 98, no sélo se requiere el consentimiento de ISABLO, S. A., que los
adquirié e inscribié a su favor el 29 de mayo de 1967, sino también el de
los diferentes titulares a quienes vendi6é varios pisos que los inscribieron
a su nombre.

Resultando que el Notario autorizante del instrumento informé: que
para situar adecuadamente el problema planteado hay que partir del ana-
lisis de la Ley de Propiedad Horizontal que ha sido ampliamente desbor-
dada en la practica por la evolucién de las soluciones dadas al problema
de la vivienda, que tiende a la desapariciéon del sistema de arrendamiento
por un lado y por otro a la planificacién de grandes urbanizaciones en
que, a mas de la comunidad tnica con calles, zonas verdes, instalaciones
comunes al conjunto, etcétera, existen otras comunidades derivadas mas
limitadas, como bloques, etc., también con elemento comunes vinculados
a las mismas; que el Registrador puede decir que cuando existe una nor-
ma legal, él tiene obligacién de cumplirla, pero parece l6gico que cuando
se estd ante un proceso agudo de evolucion de situaciones sociales proce-
de una interpretacién espiritualista de las normas que, sin quebrantar de
modo terminante la letra de la Ley, lleve a resolver los problemas en vez
de a crearlos; que la Ley, sélo en su articulo 16, regla 1.8, habla de una-
nimidad para la validez de los acuerdos “que impliquen aprobacién o
modificacién de las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la pro-
piedad o en los Estatutos, y si un local se divide en varios, sin que haya
alteracién de los elementos comunes ni cambio-en la cuota de participa-
cién, no se alteran las reglas del titulo constitutivo ni se modifican los
Estatutos, por lo que, a su entender, el principio de unanimidad no es
aplicable al caso planteado; que confirma este criterio el articulo 8 re-
ferente a un supuesto especial no comprendido en el articulo 16 ni en el
5.9; que acaso pueda decirse que tal interpretacién es espiritualista, pero
semejante criterio resulta de varias recientes resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado; que aun suponiendo que la ar-
gumentacién expuesta careciera de base, es lo cierto que en el orden
puramente civil se ha cumplido el principio de unanimidad, por lo que
no ofrece duda que, civilmente, el acuerdo de la Compafifa propietaria
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tiene plena validez juridica; que se dird que el acuerdo de VIRELSA
llegé al Registro mucho mas tarde, cuando ya habian inscrito a su nom-
bre terceras personas adquirentes de pisos, pero eso se debe a que se
entendi6 no era menester registrar el citado acuerdo hasta que se ven-
dieran los locales divididos; que la inscripcién que se pretende no origina
ningin asiento contradictorio, puesto que se refiere a unos locales que
no estdn inscritos a nombre de terceras personas, sino que contintian re-
gistrados a favor de la constructora; que tampoco se produce alteracién
en la copropiedad sobre elementos comunes ni sobre la cuota de ningin
local perteneciente a terceros; que por todo ello la intervencién de los
que podrian llamarse terceros civiles carece de toda ratio legis y de toda
razén légica; que los compradores de pisos, al realizar su adquisicién,
carecian de personalidad hipotecaria, ni tienen la condicién de terceros
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y si pretendieran impugnar la di-
visién realizada, que no les afecta, estariamos ante un caso claro de
abuso de derecho; que si la divisién de los locales cuya inscripcién se
pretende no llega a realizarse se producird inevitablemente una discor-
dancia entre el Registro y la realidad, con perjuicio general y sin bene-
ficios para nadie; y que la practica del asiento que se pretende no ori-
gina ninguna clase de responsabilidad, ni reglamentaria ni civil, para el
funcionario calificador.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, teniendo en cuenta ra-
zonamientos de todos los interesados en el recurso, declaré bien denegada
la inscripcién de la division material de los locales comerciales de los
bloques 95 y 98, por el defecto insubsanable de aparecer inseritos a favor
de ISABLO, S. A., confirmando parcialmente la nota del Registrador,
pero no por el defecto insubsanable sefialado, sino por el subsanable de
la falta de aprobacién de la divisién de locales mercantiles por la Junta
de Propietarios del Inmueble y la fijacién de cuotas de participacién
para los titulares de la propiedad de los locales divididos, para cuya apro-
bacién no.es necesaria la unanimidad de los copropietarios, sino del simple
voto de la mayoria, de conformidad con el apartado segundo del articulo
16 de la Ley de Propiedad Horizontal, debiendo, en consecuencia, tomar-
se anotacién preventiva de los documentos presentados, a los efectos opor-
tunos.

Resultando que, tanto el recurrente como el funcionario calificador,
se alzaron de la decision presidencial en lo que discrepaba de sus crite-
rios, insistiendo en los razonamientos anteriormente expuestos.

Doctrina—"“Considerando que este expediente plantea la cuestién de
si es inscribible una escritura de divisién material de locales de nego-
cio acompafiada de un acta notarial en la que se protocoliza una certifi-
cacién del Consejo de Administracién de la Sociedad, entonces propietaria
unica de la totalidad del edificio, que transcribe el acuerdo de consentir
con arreglo al articulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal, el que se
dividan los mencionados locales, cuando al presentarse ambos documentos
en el Registro aparecen inseritos varios pisos del mismo inmueble a
nombre de otros propietarios”.
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“Considerando que la posibilidad de dividir los locales comerciales en
otros mas reducidos e independientes aparece regulada en el articulo 8
de la Ley que exige la aprobacién de la Junta de Propietarios para que
pueda tener lugar y sin que baste el solo consentimiento de los titulares
afectados, pues tales actos no son totalmente ajenos a la colectividad,
sino que, como subrayé la Comisién redactora del proyecto legal, las divisio-
nes de locales, aparte “de que pueden significar alteraciones materiales
en las cosas comunes y afectar al uso de servicios generales, alteran las
estructuras que sirven de base para fijar las cuctas contributivas a la
colectividad.” R

“Considerando que, de conformidad con lo antes expuesto, existe una
armonia entre el requisito exigido en el mencionado articulo 8 de la Ley y
lo establecido, entre otros, en los articulos 5-2.°, 7. 10, 14 y, sobre todo,
el 15-1° y 16, pues si no fuera necesario el consentimiento de la Junta
de Propietarios para la divisién de locales, podria aumentarse a través
de esta operacién el niimero de aquéllos, con lo que resultaria alterado
el quérum necesario para la convocatoria de Junta, para la validez de
los acuerdos o el ejercicio de los correspondientes derechos, en perjuicio
de los restantes copropietarios.”

“Considerando que en el caso concreto de este expediente, de la lec-
tura del documento calificado aparece que la inscripcién de las opera-
ciones realizadas se fundamenta en el hecho de que la divisién material
fue acordada por el entonces propietario tfinico que, por tanto, al reunir
el total dominio del inmueble podia autorizar tal divisién, pero dado que
al presentar los documentos en el Registro resultan inscritos algunos o
la totalidad de los pisos de los edificios a que pertenecen los locales divi-
didos a nombre de terceras personas, surge un obstiaculo derivado de los
propios libros registrales que impiden pueda ser tenido en cuenta la cer-
tificacién expedida por la Sociedad vendedora en fecha anterior a aque-
llas inscripeiones, por las que como tnica propietaria de los inmuebles
autorizaba la divisién de los locales, ya que en base a los principios hi-
potecarios de exactitud del Registro y prioridad no pueden desconocerse
los derechos de las personas que inscribieron sus titulos con precedencia
al de la Sociedad recurrente.”

“FEsta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del Auto
apelado, confirmar en todos sus extremos la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Hay en la presente Resolucién una aplica-
cién légica del articulo 8 de la LPH, sobre la base del juego del principio
de publicidad del Registro de la Propiedad y la aparicién de terceros que
no pueden quedar perjudicados por decisiones a las que no han prestado
su consentimiento. ’

Hay que entender que el articulo 8 de la LPH est4 pensado y redac-
tado para cuando ya ha comenzado a regir el sistema de comunidades
sobre los elementos comunes y existen dos o mis propietarios titulares
de sus respectivas partes indivisas. Esto es, cuando se ha dado el supues-
to para el “funcionamiento” de la propiedad horizontal. Digo que debe
entenderse asi, pues de lo contrario no exigiria el consentimiento de una
Junta General de Propietarios “inexistente” en la fase anterior.
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En suma, el articulo 8 de la LPH contempla solamente un caso que
puede acaecer con posterioridad y no con anterioridad a la existencia de
una Junta General de Propietarios. La realidad demuestra que la decla-
racién de obra nueva y la constitucién en régimen de propiedad horizon-
tal la suele realizar el constructor o la sociedad constructura, sin que
los diferentes pisos de que se compone el inmueble figuren adjudicados a
personas distintas del constructor, promotor o sociedad constructora. De
ahi que en esa primera fase lo que el comstructor o promotor haga no
precisa de acuerdo de Junta General, ya que la plena titularidad de esos
diferentes pisos estan concentrados en una sola mano.

Entendido asi dicho articulo 8, es claro que las posibles reservas que
sobre este punto se hagan tanto en la escritura de constitucién, como en
los estatutos, no pueden tener fuerza vinculativa ni afectar a los posi-
bles terceros registrales, ya que violan una facultad de la Junta General
que debe entenderse “intocable”.

En unos estatutos que recientemente han.pasado por mis manos para
su calificacién he visto el siguiente articulo: “Los muros y los tabiques
que separan las viviendas seran de la propiedad comin de los condueios
de las que sean colindantes, que podran abrir en ellos huecos e incluso
suprimirlos total o parcialmente si los afectados estuvierer de acuerdo”.

El problema juridico que la redaccién de este articulo plantea es el
de si la norma estatutaria puede prescindir y dejar sin efecto una facul-
tad que legalmente se atribuye a la Junta de Propietarios por el articu-
lo 8 LPH. Si la fuerza constitutiva y normativa de los estatutos fuera
de esa indole, creo que podriamos llegar a la conclusién de que esa serie
de facultades que la Ley atribuye a la Junta en el articulo 13 podriamos
suprimirlas, burlarlas o ignorarlas sobre la base de un articulo estatu-
tario en el que se disponga todo lo contrario.

Toda la doctrina (Escrivi de Romani, Fuentes Lojo, Ventura Trave-
set, etec.), parte de la base de que el supuesto que plantea el articulo 8
no estid previsto en los estatutos, pues parece ser de la exclusiva atribu-
cién o competencia de la Junta. Cabria anadir a ese argumento de “com-
petencia” el de que los tabiques que separan las viviendas tienen la con-
sideracién de paredes maestras o medianeras, mientras que las que sepa-
ran habitaciones son simplemente de “panderete”. Mientras los primeros
son elementos comunes, de todos los propietarios, los segundos son de
la exclusiva propiedad de cada dueiio.

Debo reforzar este argumento con otro empleado por Pérez Pascual (E.)
en su obra “El Derecho de Propiedad Horizontal”, el cual viene con sus
palabras a denunciar la torpeza juridica de ese articulo estatutario de
que hablamos: “Supongamos que admitamos las titularidades parciales
sobre determinados elementos comunes, y que en el caso del tabique di-
visorio de que antes habldbamos, resultase que en principio pudiera
afirmarse que el tabique pertenece a los dos propietarios de los pisos o
departamento$' colindantes. Pero sucede que en la intercesiéon con el te-
cho o con el suelo, el tabique ya no pertenece sélo a los colindantes de
que habldbamos, sino también a los propietarios de los pisos o departa-
mentos situados encima o debajo de los otros. Ya tenemos en esta linea
a seis propietarios. Segiin esto, como sélo ellos son los propietarios pue-



1064 Anuario de Derecho civil

den quitar el tabique y el suelo para unos y techos para otros, para crear
accesos entre los mismos. Con ello desaparece la delimitacién fisica en-
tre las propiedades privativas sin modificar el titulo de propiedad ha-
ciendo los pisos aptos para finalidades que de otra manera no tendrian,
con repercusiones incluso en la utilizacién de otros elementos comunes no
prevista al sefialar las distintas cuotas de participacién de tales elemen-
tos. Son muchos los objetos que podrian ponerse en esa situaciéon y que
demostrarian, si se admitiera pretension, las incidencias sobre las pro-
piedades de los restantes propietarios que pretendian tal afirmacién. La
afirmacién a nuestro entender, de que todos los elementos comunes, sean
cuales fueren, pertenecen en una sola conjuncién de titularidad a todos
los propietarios del edificio parece imperativa. Aunque sélo fuera por ra-
zones de orden publico. De esta manera ningtn elemento comin puede ser
modificado ni alterado si no es con el consentimiento de todos los titula-
res del edificio...”. '

Las cosas asi, volvamos a los hechos que dan pie al recurso. La so-
ciedad, propietaria dnica de la totalidad del edificio, procede, con plena
legitimacién y capacidad, a dividir los locales comerciales en otros mas
reducidos e independientes. El acto realizado es plenamente valido e ins-
cribible, pero cuando se pretende inscribir ya no resulta tan vilido, ni
tas inscribible. Posteriormente a ese acto realizado por la compaiiia
constructora o titular del edificio se procedié a la venta de los pisos a
diferentes personas que inscribieron su titularidad y dieron, con ello,
paso a que entrase en funciones el requisito del consentimiento de la
Junta de Propietarios que establece el articulo 8 de la LPH.

La prioridad es el principio registral que apoya este singular caso de
alteraciéon de locales de negocios que, validamente celebrado, no puede
ser inscrito por haberse retrasado en la peticién de acceso registral. Pres-
cindiendo aqui, pues no es del caso, si los adquirentes posteriores de los
pisos tienen o no la condicién de terceros, lo que si es cierto es que por
virtud del articulo 8 de la LPH su consentimiento es preciso para que
esa alteracién sea vilida y pueda inscribirse en el momento en que se so-
licita.

La prevision notarial —cosa que aqui no sucedié— suele, en estos casos
de alteraciones, prever la entrada en juego del articulo 8 de la LPH y
en cada venta de pisos al comprador se le hace prestar consentimiento
al acuerdo adoptado de modificacion, lo cual viene a convertir dicha es-
critura de venta en una en la que al mismo tiempo que se celebra el
negocio traslativo, se ratifica lo realizado con anterioridad. La falta de
previsién en este caso provoca la cuestion que da lugar al recurso y que,
por su simplicidad, no debié nunca llegar a formularse.

La Direccién General, aparte de los argumentos que se deducen de lo
dicho, relaciona el articulo 8 de la LPH con otros de la misma Ley y que
vienen a reforzar todo lo anteriormente dicho. Hay una armonia, dice la
Direccion, entre el articulo citado y lo establecido en los articulos 5, 2.°
(referente a la fijacién de cuotas), T (referente a las modificaciones que
cada propietario puede hacer en cada piso y en el resto del inmueble),
10 (relativo a las innovaciones, instalaciones, mejoras y servicios), 14
(delegacién expresa en obras extraordinarias y de mejora), 15, 1.2 (reu-
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niones de Juntas) y 16 (criterios de unanimidad). De otra forma, podria
aumentarse el nimero de propietarios, con lo que resultaria alterado el
“quorum” necesario para la convocatoria de la Junta, en perjuicio de
los restantes propietarios.

Aln, y a pesar de las alegaciones hechas por el Notario intervinente
en la escritura que da base al recurso, entiendo que la solucién es légica,
pues no puede descargarse en la actuacién del funcionario calificador
todo el gran peso de “una interpretacién espiritualista de las normas”
aun y a pesar de estar en “un proceso agudo de evolucién” para llegar a
“resolver problemas en vez de crearlos”. Es curioso que este informe
notarial desplaza —al estilo de las presunciones— la carga de las res-
ponsabilidades. Es facil decir “sea usted espiritualista, cuando yo no lo
he sido”. En la labor "de asesoramiento del funcionario ptublico autori-
zante de la escritura debié comprenderse el caso que el recurso plantea:
Si ustedes hacen esto, tengan en cuenta que si no lo inscriben inmedia-
tamente puede suceder que aparezean nuevos titulares y, si estos no
prestan su consentimiento, el acto realizado sera dificil que acceda al Re-
gistro. Entiendo que sobraban esas frases de ese informe, pues con ellas
se exigen actuaciones de “lege ferenda” a supuestos que no se han sabido
prever en la “lege data”.

La situacién era tan clara, tan légica y tan ajustada a la norma que
solamente plicemes debe recibir la Direccién al haber confirmado Ia
nota del Registrador. Es evidente que la legislacién sobre propiedad ho-
rizontal tiene defectos, pero creo que es poco ético pensar que sea el fun-
cionario calificador el que deba resolverlos, cuando la ley se lo impide.
De todas formas ese desplazamiento de “soluciones” no hace méas que
reconocer que la “calificacion” sigue siendo “techo” en ese proceso de-
cantador de valideces juridicas.

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA: DELEGACION DE FACULTADES.—ES INSCRIBIBLE UNA
ESCRITURA DE DELEGACION DE FACULTADES DEL CONSEJO DE ADMINISTRA-
CION OTORGADA CON POSTERIORIDAD A LA DE CONSTITUCION SOCIAL Y CUAN-
DO TODAVIA ESTA ULTIMA, NO SE HABfA INSCRITO EN EL REGISTRO MER-
CANTIL (Resoluciéon de 16 de junio de 1973. (Boletin Oficial del Estado
de 10 de julio.)

Hechos.—Resultando que por escritura autorizada en Madrid por el
Notario recurrente el 22 de mayo de 1972, se constituyé la Compaifiia
Mercantil “Tecnileasing, S. A.”, en la que consta que en la misma fecha
se celebré Junta Universal nombrando el primer Consejo de Adminis-
tracién y la aceptacion del cargo por los nombrados, escritura que fue
presentada en el Registro Mercantil el dia 1 de septiembre de 1972 e ins-
crita el 27 de octubre del mismo afio; y que por otra escritura autorizada
por el mismo fedatario el 27 de julio de 1972 se protocolizé y elevé a
documento ptblico un acuerdo adoptado el 16 de junio anterior por el
Consejo de Administracién con asistencia y voto favorable de la totali-
dad de los componentes del mismo, en virtud del cual se delegaban en de-

14
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terminado consejero las facultades de ostentar la representacién juridica
de la Sociedad y la mayor parte de las ordinarias de gestién.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de esta tulti-
ma escritura, fue calificada con la siguiente nota: “No admitida la ins-
cripeién del presente documento por el defecto insubsanable de realizarse
la delegacién de facultades objeto del mismo en el Consejero del Consejo
de Administracion con anterioridad a la presentacion de la escritura fun-
dacional en el Registro Mercantil y atribuirse en dicho documento fa-
cultades representativas de una Sociedad que al no hallarse inscrita tiene
sin terminar su proceso constitutivo y por ello no adquirido el rango de
persona juridica, criterio sustentado que se apoya en lo dispuesto en los
articulos 6 en relacién con el 9 de la Ley, estimandose que en ese tipo de
Sociedad, los designados como administradores en la escritura social no
adquieren legalmente dicho cardcter ni quedan investidos de la funcién
administrativa en sentido técnico-juridico, hasta que la citada escritura
quede inscrita en el Registro Mercantil. Realizada ya al presente la ins-
cripcién de la Sociedad, la aprobacién por la misma de la delegacién ob-
jeto del documento se considera suficiente para que la referida delegacion
sea inscrita en este Registro”.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura —que formalizé
por razones de urgencia la ratificacién requerida por el Registro para la
inscripeién, que quedé hecha— interpuso, a efectos exclusivamente doc-
trinales, recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la
anterior calificacién y alegd: que la nota supone una inconsecuencia en el
criterio del Registrador, puesto que en igual situacién se encuentra el
acuerdo de la Junta General Universal nombrando —en la misma escri-
tura fundacional— los componentes del Consejo de Administracién, ya
que dicho acuerdo se tomé el 22 de mayo de 1972, fecha anterior a la
presentacion de la escritura constitucional en el Registro Mercantil, que
tuvo lugar el 1 de septiembre, lo que no fue obstdculo para que se prac-
ticase en su dia la inscripcién correspondiente; que generalizando més
se puede decir que todo acuerdo que venga a completar o coronar el
proceso social con el nombramiento de Consejo, determinacién de puestos
rectores y delegacién de facultades, tendra sin excepcién las caracteristi-
cas de haber sido adoptado, tomado o realizado, con anterioridad a la
presentacién de la escritura de constitucién de la Sociedad, en el Regis-
tro Mercantil; que para adaptarse a las ideas sobre este particular con-
tenidas en la nota, habria que actuar con extrema rapidez, presentando
la escritura en el Registro el mismo dia en que se toman los acuerdos,
y si el tiempo se cuenta por minutos, siempre precederd el acuerdo a la
inseripeién registral; que en la préactica no sucede asi, sino que basta
para poder inscribir los acuerdos que se tomen, con que esté abierta la
correspondiente hoja registral; que la nota recurrida tiene un concepto
muy estricto y reducido de lo que, en buena terminologia, se llama pro-
ceso constitutivo de una sociedad; que la fundacién simultinea lo es si
se establece comparacién con el laborioso proceso de la fundacién su-
cesiva, pero tal simultaneidad no quiere decir que sea instanténea, sino
que puede realizarse con un breve esparcimiento temporal; que la nota
carece también de fundamento legal y los preceptos alegados no condu-
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cen al resultado pretendido; que segun el articulo 72 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, el nombramiento de los administradores surtira efecto
desde el momento de su aceptacién y debera ser presentado a inscripeién
dentro de los diez dias siguientes a la fecha de aquélla, y sin embargo,
si por ejemplo una sociedad se constituye en escritura de 1 de enero y
el nombramiento de aceptacién de cargos el mismo dia o el siguiente, re-
trasandose la presentaciéon en el Registro hasta el 15 de febrero por causa
de la liquidacion fiscal, resultard que el citado acuerdo estd adoptado
mes y medio antes de la presentacién de 1a escritura en el Registro Mer-
cantil; que el razonamiento vale lo mismo para el nombramiento de con-
sejeros que para la designacion de un Consejero-Delegado, puesto que
no existe diferencia sustancial entre ambos supuestos, ni la nota pone su
acento en este punto, sino que mantiene una tesis con caracter general;
vy que, finalmente, la nota trata de extraer consecuencias no derivadas,
en buena interpretacién de los articulos 6 y 9 por ella invocados, puesto
que en toda interpretacion hay que rechazar cualquier criterio que con-
duzca al absurdo, debiendo tenerse en cuenta el elemento légico tanto
como el sistematico.

Resultando que los cotitulares del Registro Mercantil acordaron man-
tener la calificacién impugnada por los siguientes fundamentos: que en
el proceso formativo de la Sociedad Anénima se distinguen claramente
dos momentos diferenciados: el otorgamiento de la escritura social y la
inscripeion de la misma en el Registro Mercantil, férmula que tiene su
expresion legal en el articulo 6.° de la Ley cuando afirma que la sociedad
anénima se constituird mediante escritura publica que debera ser inscrita
en el Registro Mercantil, afiadiendo que desde ese momento la sociedad
tendré personalidad juridica; que el empleo de las palabras “desde ese
momento” elimina totalmente para los comentaristas las dificultades que
habia mostrado la exégesis de los articulos 116 y 119 del Cédigo de co-
mercio; que en orden a la calificacién técnica de la sustancia juridica
existente a partir del otorgamiento de la escritura hasta su inscripcion
en el Registro, puede afirmarse que aun siendo evidente que el articu-
lo 6.° atribuye a la inseripeién carédcter constitutivo, esto no puede llevar
a la afirmacién de que mientras tanto la escritura es como si no existiese,
pues evidentemente sus efectos obligacionales entre los otorgantes son
innegables (articulos 13, 26 y 27 de la Ley y Sentencias de 6 de febrero
de 1964 y-31 de mayo de 1969); que hay que hacer constar que en el su-
puesto contemplado, los contratos que se celebren por la sociedad inter-
partes antes de su inscripcién, sélo pueden ser aquellos que tengan por
objeto el funcionamiento de la futura entidad (compra o amueblamiento
de locales, adguisicién de maquinaria, arrendamientos, transportes, con-
tratacién de servicios, etc.), habiendo sido asimilada por la doctrina tal
actuacion a la gestién de negocios en favor de un futuro certero y, en
consecuencia, no quedando obligada la sociedad sino cuando de acuerdo
con el articulo 7.° los acepte o ratifique; que aun cuando en principio pa-
rece que las operaciones de una sociedad anénima deben dar comienzo
cuando su proceso constitutivo esté terminado por haberse inscrito la
escritura en el Registro Mercantil, es practica corriente consignar en
las escrituras sociales que la sociedad darid comienzo a sus operaciones
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en el dia del otorgamiento de aquélla, produciéndose como consecuencia
que la sustancia juridica existente desde el otorgamiento de la escritura
hasta su inseripcién registral adquiriera mayor densidad, pero sin que
produzcan su plena eficacia hasta que la sociedad, una vez constituida
con personalidad juridica, con conocimiento de causa, se decida por la
aceptacion o repudio de los actos o contratos realizados en el intermedio;
que analizando como cuestién previa la teoria del érgano aplicada a las
sociedades andnimas, resulta eliminada la relacién contractual, debiendo
configurarse como un acto unilateral de atribucién de poderes a un su-
jeto fisico para que actie en nombre de la persona juridica de conformi-
dad con lo que establezcan los estatutos sociales, sin perjuicio de que los
consiguientes efectos no se produzcan hasta la aceptacién del cargo; que
una cosa es la relacién interna de los 6rganos de gestién y otra sus fa-
cultades representativas de cara al exterior (articulos 72 y 76 en relacién
con el apartado h) del nimero 3 del articulo 11 de la Ley); que también
es de tener en cuenta la distincién formulada por la doctrina entre el
érgano y el portador de tal cualidad, a la que se puede encontrar base
en nuestra legislacién (articulos 15, letra ¢) y 71 de la Ley); que segtn
la Ley, la gestién y representacién de la sociedad corresponde al Conse-
jo de Administracién y tratidndose en el presente caso de una delegacién
de facultades otorgadas por un Consejo nombrado en la escritura funda-
cional, pero realizada en documento posterior y sin que se hubiese pre-
sentado en el Registro la primera —por tanto antes de que a sociedad
adquiriese el rango de persona juridica—, se hace preciso abordar fron-
talmente la argumentacién del recurrente, lo que pondra de manifiesto
la inconsistencia de la misma; que las afirmaciones del recurrente de
otorgarse trato distinto a los acuerdos de la Junta y del Consejo de Ad-
ministraciéon cuando son adoptados en la escritura fundacional o en reu-
nién posterior, pero antes de la presentacién en el Registro de la escri-
tura social, que por carecer de defectos se inscribié dentro del plazo de
vigencia del asiento de presentacién, carecen de fundamento, siendo lo
que ocurre, que hasta que se inscribe la escritura en el Registro, el Con-
sejo de Administraciéon no adquiere legalmente tal caricter; que, en con-
secuencia, las personas designadas Administradores en la escritura social
no tienen tal condicién hasta que la escritura fundacional se inscribe en
el Registro, consiguiendo desde esa fecha el rango de Consejeros provi-
sionales, dado que su nombramiento ha de ser sometido a la aprobacién
de la primera Junta General, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley; que completando lo expuesto hay que afirmar que cuando
por la escritura fundacional se establece que la sociedad dari comienzo a
sus operaciones el dia del otorgamiento de la escritura o en cualquier otra
fecha anterior a la de su inscripcién en el Registro, los contratos cele-
brados por delegacién o representacién del Consejo antes de la inscrip-
cion y referentes al trafico de la empresa, quedan también sometidos a
lo dispuesto en el articulo 7.° de 1la Ley, habiendo declarado en este sen-
tido la Resolucién de 27 de febrero de 1970, que tales contratos alecanza-
ran plena eficacia si el proceso constitutivo llega a feliz término y la so-
ciedad los ratifica en tiempo habil, con lo que pone de manifiesto la
consideracién de gestores que la Ley asigna a la personas que en nom-
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bre de la sociedad contrataron con ella; que al establecer el articulo 6.°
de la Ley que la sociedad anénima desde el momento de la inscripcion
tendra personalidad juridica, evidencia que a partir de tal fecha tendra
plena capacidad, tanto en la esfera interna como en la externa, pudiendo
realizar en esta ultima toda clase de actos y negocios juridicos; que asi
lo reconocen unidnimemente la doctrina y la jurisprudencia; que, en con-
secuencia, ha de concluirse de modo necesario que, no existiendo la so-
ciedad como persona juridica antes de su inscripcion registral, los actos
realizados en representacién de la misma durante el periodo que se ex-
tiende desde el otorgamiento de la escritura social hasta su inscripcion
en el Registro Mercantil, en la esfera externa han de ser considerados
juridicamente inexistentes, que es lo que se ha hecho en el presente caso;
que si el Registrador, en el ejercicio de su facultad calificadora, no hu-
biese cerrado con su nota denegatoria el acceso al Registro de la referida
escritura, se habria habilitado al Consejo de una apariencia de titulo que
le permitiria realizar una serie de operaciones juridicas, con los incon-
tables perjuicios que tal situacién podria acarrear; que los motivos de
indole econémica invocados por el recurrente al referirse al atraso que
con frecuencia se produce en la liquidacién del impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales, no puede ser tenido en cuenta en un enjuiciamiento
técnico juridico de la cuestiéon debatida, maxime cuando pueden ser pa-
liados con la presentacién en el Registro de la copia de la escritura, sin
perjuicio de su retirada inmediata a efectos de la satisfaccién del refe-
rido impuesto, con lo cual dispondrian de un plazo de sesenta dias habi-
les para otorgar los documentos que estimasen procedentes, los cuales
serian inscribibles si la escritura de constitucién lo fuere dentro del pla-
70 de vigencia del asiento de presentacién, que incluso podria ser am-
pliado; que si con anterioridad a la fecha de inscripcién de la escritura
social en el Registro Mercantil, ni existe sujeto de derecho, ni érgano de
la persona juridica, ni, por consiguiente, posibilidad de actuar, se llega
al resultado ineludible de considerar como defecto insubsanable el reali-
zarse la delegacion de facultades en un miembro del Consejo de Admi-
nistracién en fecha anterior a la presentacién de la escritura fundacio-
nal en el Registro Mercantil, atribuyéndole potestades representativas
de una sociedad que al no hallarse inscrita tiene sin terminar su proceso
constitutivo; que por lo expuesto, las referencias hechas en la nota a los
preceptos legales que se cita, no puede considerarse en modo alguno ex-
temporéneo, ni se trata de extraer de ellos consecuencias no derivadas de
una buena interpretacion de los mismos, como se dice en el escrito de in-
terposicién del recurso; que si en la nota se ha empleado la palabra
“realizar”, no ha sido por ignorar la existencia de otros términos de maés
frecuente uso, como otorgar o conferir, pero se ha preferido el vocablo
utilizado por estimarlo mas expresivo y de sentido més pléstico, que nada
arguye en pro de la tesis del recurrente la cita del articulo 62 de la Ley,
porque, como ha quedado debidamente demostrado, los administradores
y por tanto los miembros del Consejp de Administracién nombrados en
la escritura social, no adquieren legalmente tal caracter hasta que por la
ingeripeién de la misma en el Registro la sociedad se configura como su-
jeto de Derecho, dado que anteriormente no existe posibilidad de aceptar
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un cargo desprovisto del contenido legal que la Ley le asigna; que en el
caso de tratarse de administradores nombrados con posterioridad a la
inscripeién en el Registro de la escritura fundacional, a los que parece
referirse especificamente el precepto comentado, se trata de supuestos que
caen fuera del area de las cuestions planteadas en este recurso; que al
establecer nuestro Cédigo civil en su articulo 1.259 que los contratos ce-
lebrados en nombre de otros por quien no tenga su autorizacién o repre-
sentacién legal seran nulos a no ser que los ratifique la persona a cuyo
nombre se otorguen, antes de ser revocados por la otra parte, ha de re-
conocerse que el citado precepto expresa con mayor ¢ menor fortuna la
esencia de la ratificacion que después de algunas vacilaciones ha sido per-
filada con sentido técnico por la jurisprudencia, de cuyas declaraciones
se desprende la inexistencia del acto hasta que la ratificacion no aporte
el consentimiento de la persona en cuyo nombre se celebré el acto juridi-
co; que en el caso presente no es de aplicacién lo dispuesto en el articulo
7, que admite una aceptacién tacita, debiendo hacerse constar que si la
delegacién de facultades ha de ser otorgada en escritura piiblica, la mis-
ma forma debe observarse en su ratificacion; que por el Registro se ha
seguido un criterio abierto en orden a la determinacién del érgano social
a quien corresponde otorgar la ratificacién, por lo cual el Registrador
se ha seguido un criterio abierto en orden a la determinacién del érgano
social a quien corresponde otorgar la ratificacién, por lo cual el Regis-
trador se limité a consignar en la nota la exigencia de la aprobacién por
la sociedad.

Doctrina.—“Considerando que este expediente plantea la cuestion de
si procede o no la inscripeién de una escritura por la que el Consejo de
Administracién de una Sociedad delegaba sus facultades en uno de los
Consejeros y que fue autorizada antes de la fecha en que se inscribié la
de constitucién de esa misma Sociedad en el Registro Mercantil.”

“Considerando que la documentada argumentacién del funcionario ca-
lificador acerca del caracter constitutivo que tiene la inscripciéon de So-
ciedades en el Registro Mercantil no es puesta en tela de juicio por el
recurrente, ya que el articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas, con-
firmado ademds por el 9, claramente lo establece e indica que hasta ese
momento la Sociedad no tendria personalidad juridica, con la consecuen-
cia de que los contratos concluidos en su nombre antes de la inscripcién,
de conformidad con el articulo 7, sélo seran validos si-la propia Sociedad
los acepta dentro del plazo de tres meses a partir de aquella fecha me-
diante la oportuna ratificacion.”

“Considerando que, ello no obstante, esta norma del articulo 7 que
tiende a evitar que hasta tanto la Sociedad haya nacido se vea en el tran-
ce de asumir obligaciones que puedan ser exhorbitantes, contraidas por
los gestores, a los que por eso se hace solidariamente responsables, no
parece deba ser extendida a supuestos no comprendidos dentro de la pre-
vencién legal, mixime si se tiene en cuenta que se trata de un acto de
regulacién del régimen interno de la Sociedad, con seflalamiento de las
facultades que han de corresponder a uno de los Administradores, y en
el que el lugar adecuado puede ser la propia escritura de fundacién si-
multinea de !a Sociedad, en la que los socios fundadores constituidos en
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Junta Universal acuerdan ya los nombramientos y funciones que han de
corresponder a los futuros Administradores, asi como las restantes
normas por las que la Sociedad puede gobernarse, y que forzosamente
han de autorizarse antes de la inscripeién, ya que ésta es —y no lo podia
ser de otra manera— la pauta seguida en el mismo articulo 6 de la Ley,
al sefialar como primer escalén la escritura publica en la que se Indique
el régimen de la Sociedad y después la inscripcion en el Registro Mer-
cantil.” :

“Considerando el hecho de que la delegaciéon de facultades no se haya
realizado en la misma escritura de constitucién no es obsticulo para que
verificada con posterioridad, y por idéntica razén pueda tener acceso al
Registro una vez esté ya inscrita la escritura fundacional.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Esta Resolucién, que plantea como problema
fundamental la validez de unos actos realizados por el Consejo de Admi-
nistracién de una Sociedad “pendiente” de inscripcién en el Registro Mer-
cantil, dio lugar a cierto “consejillo” de la plantilla de comentadores de
la “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, siendo uno de ellos el que
me formulara y pidiera opinién. Las contestaciones “en directo” normal-
mente no suelen ser buenas, sobre todo cuando no se conoce a fondo el
problema y las circunstancias que lo rodean, pero si debo reconocer que
entonces opiné, ante el presunto fantasma de la sociedad irregular, que
la opinién que deberia prevalecer era la sostenida por el criterio califi-
cador.

Ahora me he leido a fondo la Resolucién y sus hechos, asi como los
argumentos empleados por las dos partes contendientes —Notario y Re-
gistradores— y veo que puede haber resquicios en los que apoyarse para
defender una postura no tan rigida y dura como la anterior. Hay un he-
cho, aunque no aparece muy claro en el resumen de los mismos, que me
decidié a tomar otros rumbos: la escritura de nombramiento y delegacién
de facultades que se califica de insubsanable por haber sido reslizada con
anterioridad a la presentacién de la escritura fundacional es rechazada
‘cuando avin estaba pendiente el asiento de presentacién de la escritura
constitutiva de la Sociedad citada. Esto tiene que ser de esta forma por
el juego de fechas que se relatan en los hechos y que sélo citan las fechas
de presentacién y despacho de la escritura constitucional y la del otor-
gamiento de la que se declara con defectos insubsanables. Ahf es donde
puede estar la razén del fallo y la equidad de la solucién.

Como quiera que en estos comentarios lo tinico que se pretende es,
con espiritu critico, ir confirmando o denegando las razones juridicas del
fallo, vamos a destacar las dos posiciones que se enfrentan en la lucha:
las de los que estiman la imposibilidad de la inscripeién y la de los que
consideran viable la misma.

Antes de afrontar ambas posiciones si creo que es conveniente preci-
sar que la problematica se plantea no en el campo estrictamente formal
de la presentacién en el libro Diario, sino en el especulativo de la validez
de un acto realizado cuando la Sociedad Anénima aiin carece de perso-
nalidad juridica. Es decir, lo que se discute es un problema de fondo que
viene a estar vinculado con el de las “sociedades irregulares”.
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A. Viabilidad de la inscripcion

La argumentacion para defender esta postura es partir de la base
de que el acto de delegacién de facultades es vilido y, por tanto, inscribi-
ble. Las alegaciones que hace el Notario —en un recurso planteado dnica
vy exclusivamente a efectos doctrinales, pues se sometié a la decisién re-
gistral de la ratificacién— son de varia indole, pero en ellas prevalece la
argumentacién apoyada en razones de sentido prictico basada en el des-
fase que supone el otorgamiento de escritura piblica, el nombramiento de
los componentes del Consejo de Administracién y la delegacion de facul-
tades y la presentaciéon de los documentos que asi lo acrediten. Esto es,
si estos actos se realizan antes de que la escritura constitutiva llegue al
Registro parece haber una laguna en la que una sociedad inexistente ju-
ridicamente procede a la realizacién de unos nombramientos que sélo pue-
den surtir efectos una vez se haya practicado la inscripcién de la socie-
dad correspondiente. El Notario defiende que todo acuerdo que venga a
completar o coronar el proceso social con el nombramiento del Consejo,
determinaciéon de puestos rectores y delegacion de facultades, tendra la
caracteristica de haber sido adoptado con anterioridad a la presentacion
de la escritura de constituciéon, lo cual parece inadmisible.

La Direccién General, aun reconociendo que los articulos 6 y 9 de la
Ley de Sociedades Anénimas dan como “momento” crucial la inseripcién
para entender existente la Sociedad, estima que el articulo 7 de la misma
Ley, en el que se exige el requisito de la ratificacién social, no parece
debe ser extendido a supuestos no comprendidos dentro de la prevencion
legal, méixime si se tiene en cuenta que se trata de un acto de regulaciéon
del régimen interno de la Sociedad y que el primer escalén de la fase
constitutiva es la escritura, en la que se indica el régimen de la Sociedad,
y después la inscripcion en el Registro Mercantil.

Creo que la solucién del caso debe residir en el encuadre que al hecho
de la delegacién debamos atribuir, o lo que es lo mismo, si tal delegacién
es o no encuadrable dentro de lo .que podriamos llamar “acto fundacio-
nal”. De la redacciéon de los articulos que rigen la actual Sociedad Ané-
nima se puede decir muy .poco. No obstante, vemos que el articulo 11, 3,
letra ‘h) exige en la escritura constitucional “la designacién del érgano
u 6rganos que habran de ejercer la administracion y el modo de proveer
las vacantes que en ellos se produzean, indicando quién ostenta la repre-
sentacién de la sociedad”.

A ello hay que afiadir que si los estatutos o un acto posterior de nom-
bramiento y aceptacion en Junta Universal designé los miembros del Con-
sejo de Administracién, la ‘Ley, en su articulo 78, estima debidamente
“constituido” el Consejo cuando concurran a la reunién el “quorum” que
se establece, pudiendo, conforme al articulo 77, proceder a la designa-
¢ién de “comisidén ejecutiva” y uno o mis “Consejeros delegados”.

La problematica es dificil de solucionar desde ese punto de vista® fun-
dacional”, aunque mereceria la pena insistir en este punto y profundizar
en ello. La existencia de una Sociedad, perfectamente constituida, exige o
parece exigir que a falta de previsién estatutaria se convoque una Junta
General para que en ¢lla ‘se nombren los Consejeros y se proceda, por ese
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Consejo de Administracién a la delegacion de facultades, lo cual, en el
orden practico, retrasaria enormemente la actividad social que exigiria
esperar al momento de la inscripcién y posteriormente al otorgamiento
de las escrituras pertinentes y su correspondiente liquidacién e inscrip-
cién. La fase constitutiva de la Sociedad Anénima creo que debe confi-
gurarse como un supuesto de “nasciturus” o de concebido y no nacido,
pues si bien la persona juridica sblo adquiere esa condicién desde que,
con arreglo a derecho, hubiera quedado vilidamente constituida (articulo
35, 1.2 C. ¢.), asi también el nacimiento del concebido determina su per-
sonalidad, aunque se presuma su nacimiento para todos los efectos que
sean favorables (articulo 29 C. c.). Para mi es clave el articulo 627 del
mismo Cédigo civil, en el cual se estiman validas las donaciones hechas
a los concebidos y que son aceptadas por sus legitimos representantes como
si se hubiera verificado ya su nacimiento. Esto es, para que un “concebido”
no pierda una donacién se finge por la ley que ha nacido y la represen-
tacién legitima que le podria corresponder acepta por él la donacion.
En la Sociedad es mas fécil: antes de nacer, el Consejo de Administra-
cion decide delegar sus facultades en una persona para que en su dia
pueda representar a una sociedad atin no nacida. Aqui no hay negocio
juidico de aceptacién de liberalidades, sino fijacién de representacién para
el caso de que surja la sociedad. En todo caso seria una representacién
condicionada, al estilo del articulo 1.259 del Cédigo civil.

Mas que razones de analogia, dificiles de encajar en el supuesto, creo
que debe prevalecer el criterio de légica juridica, pues al fin y a la pos-
tre personas juridicas y personas fisicas estin agrupadas en el Cédigo
civil en un Titulo II, capitulos I y II, bajo el epigrafe genérico del “na-
cimiento y la extincién de la personalidad civil”.

B. Imposibilidad de la inscripcion

Es la tesis que defienden a ultranza los Registradores calificadores
del documento. Su tesis podria resumirse en una idea central, simple, pero
muy clara: si la Sociedad Anénima no existe, por la falta de inscripcion,
es imposible hablar de que exista Consejo de Administracién y de que el
mismo pueda delegar sus funciones.

Creo que uno de los argumentos contundentes de esta tesis es la idea
de la ‘personalidad juridica que arrastra en su consecuencia la de la ine-
xistencia del Consejo de Administracién para ejercer ciertas actividades.
No obstante, hay que tener muy en cuenta el articulo 72, 2 de la Ley de
Sociedades Andénimas, en el cual se dispone que el “nombramiento de los
Administradores surtird efectos desde el momento de su aceptacién y de-
berd ser presentado a inscripcién...”. El problema es “cuiando debe ser
presentado a inscripcién”, si antes de la constitucién social (lo cual su-
pondria un defecto subsanable mientras no se inscribiese la sociedad)
o después de constituido el ente social, 1o cual supondria la exigencia de
una personalidad juridica para el nombramiento de los érganos que han
de regir la gestién y representacién social.

La serie de interrogantes que el supuesto plantea no pueden inclinar
balanzas en favor de una u otra solucién, pero si creo que el haberse en-
cerrado el criterio calificador en una postura extremadamente doctrinal
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en torno a la personalidad juridica (“documentada argumentacién del fun-
cionario calificador”, dice la Resolucién) ha restado enormemente razo-
nes que avalen la solucién contraria. En la ley habia base para haber
podido utilizar, aparte de los articulos 6, 7 y 9, otros muchos que per-
miten interpretaciones amplias por su redaccion poco precisa.

TIRSO CARRETERO (Comentario a esta misma Resolucion en “Revista
Critica de Derecho Inmobiliario”, noviembre-diciembre 1973, pag. 1.529)
aportar un argumento bastante contundente que no supieron en su dia
utilizar los Registradores en su calificacién y que de haberlo utilizado la
Direccion hubiera tenido que retorcer mucho los argumentos para poder
dar la razén al Notario recurrente a efectos “doctrinales”. El citado
autor hace alusién al articulo 95 del Reglamento del Registro Mercantil
que- impide la admisién de cualquier -documento de los comprendidos en
el articulo 86 del mismo (nombramiento y cese de administradores) sin
que conste su inscripcion en el Registro Mercantil. Es claro que en este
caso- la falta previa de su inscripcién impedia la escritura de “delega-
cién” de facultades.

Suele suceder en esta serie de recursos que la simplicidad de un ar-
gumento légico solamente puede destruirse utilizando todos los medios
que la técnica registral ofrece y mas cuando el supuesto ofrece unas po-
sibilidades “éticas” de solucién sin llegar a esa frontera en la que la dis-
cusién y aportacién de argumentos ha de encomendarse a un tercero para
que sea el que decida en 1ltima instancia.

SOCIEDAD ANONIMA: REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL Y MODIFICACION DE ES-

TATUTOS.—NO ES INSCRIBIBLE EN UNA ESCRITURA DE MODIFICACION DE

- ESTATUTOS LA CONTRADICCION ENTRE DOS DE SUS PRECEPTOS, SOBRE ASIS-

TENCIA Y VOTACION EN LA JUNTA GENERAL DE LA SoCIEDAD. (Resolucién

de 13 de octubre de 1973. Boletin Oficial del Estado de 6 de noviem-
bre.) ’ -

Hechos—Resultando que por escritura otorgada en Burgos ante el
Notario don José Maria Mur, el 24 de diciembre de 1964, se constituyo
la Compafiia Mercantil “Sociedad de Comercializacién de Productos
Agricolas Ganaderos y Forestales, S. A.”,-que se inscribié en el Regis-
tro; .que su capital social fue de 75.000.000 de pesetas, representado por
15.000 acciones ordinarias de 5.000 pesetas nominales -cada una, que fue-
Ton suscritas por los accionistas y enteramente desembolsadas; que por
otra escritura autorizada por el mismo Notario el 2 de octubre de 1969
se amplié el capital social modificAndose, en consecuencia, el articulo 5.9,
de los Estatutos; que inscrita esta escritura en el Registro, el texto
entonces vigente de los articulos 5.9 12 y 23 de los Estatutos, era
el siguiente: “Articulo 5.9: Capital social.—El capital social se fija
en ciento cincuenta millones de pesetas, representado por treinta mil
acciones ordinarias de cinco mil pesetas nominales cada una, que
confieren a sus titulares la condicién de socio y le da derecho a la
parte proporcional del capital social y de las ganancias que la So-
ciedad obtenga, asi como del Patrimonio resultante en caso de liqui-
dacién. Estas acciones seran nominativas y sus titulos estaran nume-
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rados correlativamente del uno al treinta mil, firmadas por el Presi-
dente y el Secretario del Consejo de Administracion, quienes firmaran
también las matrices del libro-talonario del que aquéllas han de despren-
derse.” "Articulo 12: Los accionistas que ostenten participacién superior
a cincuenta mil pesetas desembolsadas, tienen derecho a asistir con voz
y voto a las Juntas Generales de la Sociedad y a elegir y ser elegidos
para el desempefio de cualquiera de los cargos del Consejo de Adminis-
traciéon o Junta. Quienes no retinan la cifra de capital antes fijada po-
dran agruparse a los fines antes citados.” *“Articulo 23: Cada diez ac-
ciones da derecho a un voto y los acuerdos se adoptarin por mayoria de
votos. Mas cuando se trate de algunos de los asuntos enumerados en el
segundo parrafo del articulo anterior, la valida adopcién del acuerdo re-
‘querira el “quorum” de dos tercios de los votos presentes o representados
en la Junta”; y que en cumplimiento de acuerdos adoptados en Junta
General Extraordinaria de la citada Sociedad, celebrada en segunda con-
vocatoria el 30 de agosto de 1972, se otorgd escritura el 29 de diciembre
del mismo afio ante el Notario de Burgos don German Cabrero Gallego,
en la que, como consecuencia de pérdidas, se redujo el capital social en
147.000.000 de pesetas, fijandolo en tres millones, mediante la disminu-
c¢ién del valor nominal de cada una de las treinta mil acciones en cuatro
mil novecientas pesetas, quedando en su consecuencia el nominal de cada
accién en cien pesetas, modificindose el texto de los articulos 5.°, 12 y
23 de los Estatutos, que quedaron con la siguiente redaccién: “Articulo
5.9: El capital social se fija en tres millones de pesetas, representado por
treinta mil acciones ordinarias de cien pesetas nominales cada una com-
pletamente desembolsadas. Las acciones seran al portador y los titulos
estardn numerados correlativamente siendo firmados por el Presidente y
el Secretario del Consejo de Administracién, quienes firmaran también
las matrices del libro talonario del que aquéllos han de desprenderse’.
“Articulo 12: Tienen derecho a asistir con voz y voto a las Juntas Ge-
nerales de la Sociedad los accionistas tenedores de diez o mas acciones
de la Sociedad, cualquiera que fuese el nominal de las mismas; quienes
no retinan el nimero de acciones antes citado podran agruparse a los fi-
nes expresados”. “Articulo 23: Los acuerdos se tomardn por mayoria de
votos correspondiendo .un voto por cada 50.000 pesetas nominales”.

" Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante-
rior' escritura. fue calificada con Nota del tenor literal siguiente: “Pre-
sentado este documento en union de testimonio de los anuncios' indica-
‘dos para convocatoria de la Junta General, expedido el dia ocho del co-
rriente mes por el mismo Notario autorizante de esta escritura, se
deniega su inscripcion por existir contradiccion en cuanto al derecho de
voto en la nueva redaccién dada a los articulos 12 y 23 de los Estatutos;
de ello resulta no constar exactitud el nimero minimo de acciones que es
necesario poseer para tener derecho a votar en las Juntas Generales, como
para estos casos exige el articulo 38 de la Ley de Sociedades Anénimas.
El defecto sc estima insubsanable”.

Resultando que don Antonio de Santiago Diaz Giienes, en represen-
tacién de la citada Sociedad, interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mente gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que realmente
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no existe contradiccién entre los articulos 12 y 23 de los Estatutos, sino
que mas bien se complementan al regular el ejercicio de dos diferentes
derechos del accionista, cuales son el de asistencia a las Juntas y el voto
en las mismas, siendo claro que quien carece del primero carece del de-
recho de votar; que segiin el articulo 39 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, cada accién por si sola concede a su legitimo tenedor una serie de
derechos minimos y necesarios de caricter abstracto, entre ellos el de
votar en las Juntas Generales “cuando se posean el nimero de acciones
que los Estatutos exigen para el ejercicio de este derecho”; que, por tan-
to, si bien la accién no puede ser privada del derecho de voto que lleva
inherente, si pueden los Estatutos limitar el ejercicio de dicho derecho
exigiendo un minimo de acciones para poder votar; que haciendo uso de
tal facultad, la nueva redaccién del articulo 23 estatutario establece que
corresponde un voto a cada cincuenta mil pesetas nominales; que puesto
que la Ley no distingue, da igual establecer la sefialada limitaciéon en re-
lacién al nimero de acciones poseidas o a un nominal minimo de dichos
titulos; que es antecedente necesario del derecho al voto el de la asis-
tencia a las Juntas, que puede revestir dos modalidades: asistencia con
voz y voto y asistencia con voz pero sin voto, frecuente en los Adminis-
tradores que no son accionistas; que la asistencia con voz y voto es la
que corresponde a todos los accionistas, pero puede ser limitada en su
ejercicio al poder exigirse por los Estatutos un minimo de acciones para
poder emitirlo, como reconoce el articulo 38 de la Ley de Sociedades Anoé-
nimas; que haciendo uso de dicha facultad, el articulo 12 de los Estatutos
dispuso en su actual redaccibn que “tienen derecho a asistir con voz ¥y
voto a las Juntas Generales de la Sociedad los accionistas tenedores de
diez 0 méas acciones de la Sociedad, cualquiera que fuese el nominal de
las mismas...”; que de lo expuesto resulta claro que no hay contradiccion
alguna entre ambos preceptos, pues mientras el articulo 12 exige un mi-
nimo de diez acciones para poder asistir a las Juntas, el 23 establece la
cantidad de cincuenta mil pesetas nominales para tener derecho a voto;
que la citada dualidad de limitaciones al derecho de asistencia y de voto
es perfectamente valida, puesto que lo permite la vigente Ley de Socie-
dades Andénimas en sus articulos 38 y 39; que no existe inexactitud en
el nimero de acciones que es necesario poseer para tener derecho al voto,
al estar determinado el valor nominal de cada accién, en funcién del
cual puede deducirse el nimero de titulos precisos para componer el
importe sefialado; que si hay ahora contradiccién, igual existiria antes,
pues lo mismo da referirse a acciones por un determinado valor o a un
valor sabiendo el que cada accién representa; que la modificacién de Es-
tatutos en este punto vino impuesta por la reduccién del capital social
v la nueva valoracién de las acciones en cien pesetas, lo que exigiria la
posesién de quinientas acciones para poder asistir a las Juntas, siendo
asi que la mayoria de los accionistas no eran propietarios de tal cantidad;
que con la actual redaccién todo accionista que antes tenia derecho a
asistir a las Juntas lo conserva ahora con la sola diferencia de que deberd
agruparse con otros si no alcanza por si solo el minimo de 50.000 pese-
ta exigido para poder votar; y que como fundamentos de derecho sefia-
laba los articulos 38 y 389 de la Ley de Sociedades Anénimas.
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Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califi-
cacién por los siguientes fundamentos: Que del texto de los articulos 38
y 39 de la Ley de Sociedades Anénimas resulta incuestionable que para
que la limitacién del derecho de voto surta efecto debe constar en los
Estatutos el nimero de titulos que el accionista debe poseer para poder
ejercitarlo personalmente en las Juntas Generales, sin que haya incon-
veniente en que en vez de expresar el numero de acciones se haga cons-
tar el minimo de capital social que se precisa poseer, fé6rmula quizA mas
apropiada para Sociedades con acciones de distinto valor nominal segun
las series de las mismas; que las limitaciones a los derechos de asisten-
cia y voto que permiten las Disposiciones legales es normal establecerla
como se ha hecho en el presente caso; que la contradiceidn existe al decir
el articulo 12 de los Estatutos que “tienen derecho a asistir con voz y
voto a las Juntas Generales de la Sociedad, los tenedores de diez o més
acciones cualquiera que fuere el nominal de las mismas” y el 23 que se
tendra “un derecho de voto por cada 50.000 pesetas nominales’, es decir,
que segun el articulo 12 se tiene derecho de asistencia y voto con diez
acciones, o sea, mil pesetas nominales de capital, y segin el articulo 23
con 50.000; y que la anterior contradiccién no puede armonizarse con la
documentacién presentada, por lo que para rectificar el defecto sefialado
se precisa un nuevo acuerdo de la Junta General de la Sociedad y otorga-
miento de la correspondiente escritura.

Doctrina.—“Considerando que reconocido por el Registrador, aunque
con cierta reserva inoperante, que para dar cumplimiento a los articulos
38 y 39 y establecer estatutariamente limitaciones al articulo 23 de los
Estatutos, no hay inconveniente en que, en vez de expresar el nimero
de acciones que el accionista debe poseer para poder ejercitar su derecho
en las Junta Generales, pueda esto hacerse a través del nimero de capi-
tal social que se precise poseer, sin embargo, queda en pie no una cuestiéon
doctrinal, sino la contradiccién textual entre log articulos 12 y 23 de los
Estatutos en su nueva redaccién, cuya simple lectura lo evidencia, toda
vez que el primero asegura el derecho de “asistencia y voto” con un mi-
nimo de diez acciones, o sea, mil pesetas nominales de capital, mientras
que el segundo declara que se tendrd “un derecho de voto por cada 50.000
pesetas nominales.”

“Considerando, no obstante, que si es cierta la contradiccién incurrida
en la redaccion castellana de los articulos estatutarios indicados, tam-
bién resulta evidente, por su mero contexto, que en el primero se quiere
establecer el requisito para la mera asistencia a las Juntas, sobrando,
por tanto, la referencia al voto, en tanto que en el segundo se establece
especificamente el requisito para la emisién de voto, mas exigente que
el anterior, pero no incompatible con éL”

“Considerando que si el funcionario calificador asi lo entendiera
—cuestién en la que este Centro no puede entrar, por ser el Registrador
soberano en su criterio—, podria inscribir los Estatutos al conformar
su lectura con la voluntad real que los acordd, y sin necesidad de some-
terse a la decisién de una nueva Junta General.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el acuerdo y nota
del Registrador Mercantil.”
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Consideraciones criticas

La Direccion General, en esa alta funcién de solucionar el problema
juridico que ante la misma se plantea, suele tener el suficiente humor
—compatible, por supuesto, con la seriedad de sus decisiones— para com-
prender paternalmente la posible terquedad de un funcionario y salvar
la situacién con impecable estilo. Creo que este es un de esos casos en
los que la problemitica queda reducida a una interpretacién “gramati-
cal” de una palabras indebidamente empleadas. )

El Reglamento Notarial, en su articulo 148 establece como norma de
“conducta” al Notario autorizante que “Los instrumentos publicos debe-
ran redactarse necesariamente en idioma espafiol, empleando en ellos
estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno oscuro ni ambi-
guos, y observando, de acuerdo con la Ley, como reglas imprescindibles,
la verdad en el concepto, la propiedad en el leguaje y la severidad en la
forma”, Cada vez que releo este articulo se me viene a la memoria aque-
1la publicacién del Ministerio del Ejército ~—Direccién General de Ense-
fianza Militar— sobre “Algunas normas de Comportamiento para Caba-
lleros Cadetes” en las que se hablaba del paso marcial, la, prontitud y el
orden y se decian cosas como éstas: “Entre militares, el saludo de con-
fianza no existe, ni siquiera con los amigos. El no responder a un saludo
es prueba evidente de no haberlo merecido. Al entrar en un lugar cerra-
do debe descubrirse. Los guantes se pueden tener puestos o en la mano.
Cuando es permitido fumar, si otros no han empezado y se esti con se-
fioras, superiores u otras personas de respeto, pedirles permiso. Hablan-
do con inferiores, especialmente en publico, es buena regla dispensarles
de permanecer firmes...”.

Bien. El Notario autorizante de la escritura que da lugar al recurso
planteado no se debié dar cuenta que estaba en tierras del Cid y que alli
el castellano, ademas de ser lengua, es estilo, pureza, precisién, orgullo
y distincién y al autorizar la escritura de reduccién de capital social se
le escapé la palabra “voto” en el articulo 12 de los estatutos, dando 1lu-
gar a que no quedase bien cumplido aquel articulo 148 del Reglamento
Notarial que exige la redaccién documental: “sin frases ni término al-
guno oscuros ni ambiguos”. Ello dio lugar a que el funcionario calificador
descubriera una “contradiceién”.

El articulo 5 del actual vigente Reglamento del Registro Mercantil
tinicamente —a diferencia del Notarial — precisa el 4mbito en que ha de
moverse la funcién calificadora, sin que se den normas o reglas para su
cjercicio, pero es inevitable que dentro de esa labor ejerza la funcién
“interpretativa” que a todo jurista obliga el enfrentamiento con un pro-
blema de Derecho. Dentro de los elementos que lleva consigo la labor de
interpretacién estd el gramatical, desde que SaviGNY asi lo vino a pre-
gonar. De ahi que a dicho funcionario le causase tremenda impresién el
que en el articulo 12 de los estatutos se dijese que el derecho de “asis-
tencia” a las Juntas con “voz y voto” lo ostentaban los accionistas con
determinado ndmero de acciones y luego en el articulo 23 se precisase
que por las pesetas nominales que se sefialan sélo corresponde un voto.
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Y alegé: se han incumplido los articulos 38 y 39 de la vigente Ley de
Sociedades Anénimas.

La Direccién General, comprendiendo razones de lenguaje, estima la
posibilidad de esa contradiccién, pero destruye toda la argumentacién del
funcionario calificador ddndole una posibilidad: si el funcionario califi-
cador asi lo entendiera, cuestién en la que este Centro no puede entrar,
por ser el Registrador soberano en su criterio, podria inscribir los Esta-
tutos al conformar su lectura con la voluntad real que los acordé... No
se puede decir con mas elegancia, con mis finura, con mejor castellano,
que la gramatica estd la mayor parte de las veces muy por debajo de la
intencién finalista de la voluntad contractual. Es decir, nunca debe ol-
vidarse el articulo 1.281 del Cédigo civil.

Llegados a este punto se hace necesario destacar la gran razén que
asiste a la Direccién General al decir en que para dar cumplimiento a
los articulos 38 y 39 de la vigente Ley de Sociedades Andénimas“ no hay
inconveniente en que en vez de expresar el nimero de acciones que el
accionista debe poseer para poder ejercitar su derecho en las Juntas Ge-
nerales, pueda hacerse a través del nimero de capital social que se pre-
cise poseer”. La cuestién es muy semejante a ese atormentador articulo
de la Ley Hipotecaria, aclarado posteriormente por el Reglamento, en
el cual se dice que: “En ningin caso podrd pactarse que la hipoteca
asegure intereses por plazo superior a cinco afios” (articule 114 L. H.),
afadiendo el Reglamento: “Cuando se fije en la escritura una cantidad
global para responder del pago de intereses no podra exceder del importe
correspondiente a cinco anualidades”.

Pero, atGn asi, queda la cuestién de la “contradiccién” entre el articu-
lo 12 y el 23 de los Estatutos. En el uno se habla de asistencia con “voz
y voto” y en el otro se regula sélo el ejercicio del “voto”. ;Es esto posi-
ble? La Direcciéon es clara en este punto: reconoce la posible contradic-
cién, pero la salva estimando que en el primero de los articulos se quiere
establecer Unicamente “el-requisito para la mera asistencia a las Juntas”,
mientras que en el segundo se establece especificamente “el requisito para
la emisién del voto”.

Por encima del posible criterio justo que la decisién lleve consigo,
creo que la razén es de tipo practico, pues claramente se ve que en la
redaccién de la escritura de reduccién de capital social se hizo un “tras-
vage” de articulos con el error de incluir en el 12 la palabra “voto”. Sin
necesidad de remontarnos a la conocida contradiccién entre los articu-
los 769 y 799 del Cédigo civil, recordemos la polémica doctrinal plantea-
da por una redaccién poco cuidada del articulo 841 del Cédigo civil (Ley
de 24 de abril de 1958), las que ofrecen las consecuencias de la adop-
cién plena en el campo fiscal y registral y las que ha de plantear la
nueva versién de los articulos 59 y 63 del Cbédigo civil en su nueva re-
daccién dada por Ley de 2 de mayo de 1975. En todos estos casos la doc-
trina ha tratado de “salvar la norma”. Aqui, entiendo, debe aplicarse
el criterio interpretativo de salvar a toda costa el acto juridico, siempre
y cuando haya una posibilidad juridica.

Parte de la doctrina ha estimado que en este caso entra en juego el
articulo 44 del Reglamento del Registro Mercantil en cuanto dispone que
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el Registrador deberi apreciar “la no expresién o la expresién sin cla-
ridad suficiente de cualquiera de las circunstancias” que debe contener
la inscripcién y relacionando dicho articulo con el 102 i) del mismo Re-
glamento resulta que en la inscripcion hay que hacer constar “la forma
de constituir la Junta General y la forma de tomar acuerdos”, cosas que
aun refiriéndose de una forma indirecta al derecho de “asistencia” y al
de la “emisién del voto” quedan plenamente aclaradas con los articulos
estatutarios citados. La constitucion de las Juntas, a mi entender, sélo
exige registralmente la determinacién del “quorum” de socios y repre-
sentacién de capital, mientras que la forma de tomar acuerdos estd cla-
ramente determinada por el articulo 48, con la especialidad del 85, de la
misma Ley. Por tanto, entiendo que el traer a colacién estos articulos en-
torpece la interpretacion de los discutidos articulos estatutarios.



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

A cargo de JOSE BARBA DE VEGA, GABRIEL GARCIA CANTERO, AN-
GEL LUCINI CASALES, JOSE POVEDA DIAZ y RICARDO RUIZ SERRA-
MALERA.

[. DERECHO CIVIL
1. Parte general

1. RENUNCIA DE DERECHOS: NECESIDAD DE QUE LA VOLUNTAD SEA CLARA
Y TERMINANTE: Segin reiterada doctrina del T. S., contenida, entre otras,
en la SS. de 17 de noviembre de 1931, 13 de junio de 1942, 20 de diciem-
bre de 1960, 4 de octubre de 1962, 30 de enero de 1963, 13 de febrero de
1965 y 10 de octubre de 1969, la renuncia de los derechos permitida por
el apartado 2.° del art. 4 del C. c., ha de ser precisa, clara y terminante,
sin que sea licito deducirla de expresiones o actos de dudosa significacién,
no teniendo requisitos propios distintos de los que corresponden en cada
caso en relacion con la naturaleza del acto que se realiza y la materia
sobre que recaiga, estando, sin duda, admitida tanto la forma expresa
como la tdcita, cuando se infiera mecesariamente de una actitud o con-
ducta, es decir, de un hecho concluyente, la voluntad de remunciar.

ACT0S PROPIOS: INEXISTENCIA: No tienen el cardcter de actos propios
los actos que no son de univoca condicion, ni tienen por objeto crear, mo-
dificar o extinguir alguna relacién obligacional sobre los hechos contro-
vertidos, sino de siemple condescendencia sin alcance obligatorio algu-
no. (Sentencia de 23 de enero de 1974; no ha lugar.)

2. MANDATO: RENUNCIA A LA RENDICION DE CUENTAS; VALOR QUE TIE-
NE EL SILENCIO DEL MANDANTE: DIFERENCIA ENTRE RENDICION PERIODICA Y
FINAL: Aunque puede renunciorse tdcitamente a la justificacion de las
cuentas, tal renuncia ha de dimanar de hechos que impliquen mnecesaria-
mente la voluntad de relevar al administrador de tal obligacién... Del
silencio del mandante en el transcurso del tiempo que duré la adminis-
tracion (en el presente caso durante diecisiete afios) respecto a la rendi-
cion de cuentas, quizd podrie deducirse una voluntad contraria de lag
mismas en orden a las cuentas periédicas correspondientes a los ciclos de
tiempo de la vigencia de aquélla, pero mo en lo que se refiere a la rendi-
cion y justificacién de las cuentas al final de la gestion del administrador.
(S. de 27 de diciembre de 1973; no ha lugar.)

3. ERROR EN EL CONTRATO: El hecho de que un cuadro que vale vein-
ticinco mil pesetas se compre vor cuatrocientas mil, no es por si suficien-
te para apreciar en el contrato error sustancial y declarar la nulidad del
mismo. Y ello es asi por las siguientes razones: a) En el documento de

15
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compra no se hace referencia a autor alguno del cuadro, no siendo licito
al juzgador comstruir el acto juridico con elementos ajencs a la decla-
racién; b) No es racional presumir el error si el comprador es un anti-
cuario, es decir, una persona que hace profesién del conocimiento de co-
sas antiguas; ¢) La equivocacién que pueda cometerse en los cdleulos de
un negocio, no implica en mingtin aspecto error en el consentimiento, base
de la anulabilidad; y d) El reconocimiento de error esencial es de cardc-
ter emcepcional y restrictivo, en aras de la seguridad del trdfico. (S. 28
febrero 1974; ha lugar.) )

4. ACCION PAULIANA: PRESUNCION DE FRAUDE: La presuncién de fraude
que establece el art. 1.297 del C. c. desaparece cuando se acredita que
las enajenaciones tuvieron por objeto satisfacer obligaciones anteriormen-
te contraidas.

ENAJENACION DE BIENES EMBARGADOS PARA EVITAR SU DEPRECIACION:
Embargados unos semovientes a resultas de que puede declararse en su
dia une responsabilidad civil derivada de un proceso criminal, pueden
enajenarse bienes al amparo de lo que autorizan los arts. 602 y 603 de
la L.E.Cr., previa autorizacién del juez, en evitacién de su pérdida o de-
preciacién, supuesto andlogo al del art. 1.351 de la L.E.C. en concordan-
cia con el 1.065 del C. de C. de 1829, que faculta al depositario de los
bienes de lu quiebra para que, previa autorizacién del comisario, pueda
enajenar los bienes, en evitacién de su pérdida o depreciacion.

TERCERIA DE DOMINIO Y SUBROGACION REAL: Al declararse propiedad
del tercerista los bienes embargados que fueron vdlidamente enajenados
pure evitar su depreciacion, el precio obtenido por la venta viene a sus-
titwir @ aquellos bienes, pues de lo contrario se produciria la ineficacia de
la terceria (S. 29 diciembre 1973; no ha lugar.)

5. “CAUSAS” DEL CONTRATO. CAUSA Y MOTIVOS: Ewxiste una distincién
ontolégica entre cuatro clases de causas del contrato: la causa “eficien-
te” radica en el consentimiento como concurrencia de voluntades que le
dan vida; la “causa material” en el objeto o prestacién que se conviene;
la “causa formal” en el modo o manera en que el consenlimiento se ma-
nifiesta y que permite su aceptacién a los efectos juridicos comsiguientes,
y la “causa final” es lo que por antonomasia se entiende como “causa del
contrato”, referida mds bien al fin que objetivamente se persigue con el
mismo, “finis operis”, tal y como la define el art. 1.274 del C. ¢., que a
los motivos o méviles subjetivos de los contratantes, “finis operantis”,
que 8é6lo adquieren relevancia cuando la Ley manda contemplarlos expre-
samente.

CONTRATO DE MUTUO: ENTREGA DE LA COSA: E! cardcter real del contra-
to de mutuo o simple préstamo, segiun el cual éste se perfecciona por la
entrega del dinero o cosa fungible al prestatario, implica la transferen-
cia al patrimonio de éste de la totalidad de la cantidad prestade, que ha
de entenderse realizada cuando, como en el presente caso, dicha cantidad,
al ser transferida como primera partida a una cuenta corriente abierta
a nombre del prestatario a peticién propia, entré en la esfera patrimonial
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de éste, permitiéndole la disponibilidad sobre la misma. (S. 8 julio 1974;
no ha lugar.)

G. CAUSA DE LA DONACION: Con arreglo a los arts. 618 y 1.274 del
Cédigo civil, la causa de la donacién estd constituida por la mera libera-
lidad, en términos que el enriquecimiento del domatario comstituye el
fin esencial del contrato, y si la gratuidad aparece como el aspecto obje-
tivo de éste, del mismo modo, y bajo el aspecto subjetivo, a la intencién de
beneficiar por parte del donante, debe corresponder correlativamente en
el donatario el “animus” de aceptar a titulo de liberalidad la atribucion
patrimonial, puesto que ¢l disenso en la causa impediria la perfeccion del
contrato. Cuando el acto no es gratuito en beneficio del donmatario y lo
determing el interés de ambas partes y no la liberalidad de una de cllas,
carcce de los requisitos indispensables para ser calificado de donacidn.

DONACION “MORTIS CAUSA”: Declarado por el art. 620 del C. c. que las
donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante
participan de la naturaleza de las disposiciones de ltima voluntad, y se
regirdin por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria, la
Jurisprudencia califica de donaciones “mortis causa” las que se informan
en el temor de la muerte, sin intencién de perder el donante la cosa do-
nada o su libre disposicién en el caso de vivir, por lo que son revocables,
no producen efecto sino “post mortem” y son tneficaces si no se justifican
por ninguno de los medios que regulan el otogamiento de las disposicio-
nes testamentarias.

INDIGNIDAD PARA SUCEDER: NUM. 6 DEL ART. 766: Se refiere o los casos
en que no llega a otorgarse el testamento, pues st a virtud de la coaccién
se consigue el otorgamiento, entonces la disposicion aplicable es la del
articulo 673.

NULIDAD DEL TESTAMENTO: PRUEBA DEL VICIO: Aun cuando la libertad
del consentimiento tenga extraordinaria importancia en materic testamen-
taria, no ha de perderse de vista que es también interés social fundamen-
talistmo el de la seguridad juridica, en razén del cual y de las normas de
la prueba, el que invoca supuestos vicios de voluntad, necesita probarlos
debidamente.

NULIDAD DE LA PARTICION: CAUSAS. ERROR: Carente nuestro C. ¢. de
una regulacion especifica sobre la nulidad de las particiones, fuera del
precepto aislado del articulo 1.081, hay que entender aplicables a la ma-
teria los principios generales del Derecho sobre mulidad de los megocios
juridicos y, principalmente, de los “inter vivos”, estimando como parti-
ciones radicalmente nulas aquellas, por ejemplo, en que falte el consen-
timiento de las personas que deban prestarlo en su caso, y por particio-
nes anulables las wviciadas por incapacidad, error, violencia, intimidaciin
o dolo. En ¢l caso de autos cxiste error sustancial al haberse omtido bie-
nes importantes y no computarse los bienes inmuebles que habian sido
donados. (S. 7 enero 1975; no ha lugar.)

HecHos: X el mismo dia hace unas donaciones a unos hijos y otor-
ga testamento en el que los mejora. Practicadas las operaciones particio-
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nales por el contador, en las mismas se omiten bienes importantes, y no
se computa el valor de las donaciones realizadas a efecto de inoficiosidad.
Los restantes herederos impugnan el testamento por dolo de los mejorados
v las donaciones afirmando que son “mortis causa”, y que ademis, no
se da en ellas “animus donandi”. También impugnan la particién por ha-
berse omitido bienes y no haberse computado las donaciones. En primera
instancia se declara la nulidad de la particién. La Audiencia revoca la
sentencia declarando la rescision de la particién, que se habia pedido sub-
gidiariamente. E1 T. S. revoca la sentencia de la Audiencia, confirmando
la del juzgado.

7. CAUSA DE LOS CONTRATOS; ILICITUD; COMPETENCIA DEL ORDEN CIVIL:
El hecho de que unas infracciones puedan ser objeto de sancién en la via
administrativa, no puede impedir que cuando las reclamaciones que se
produzean por los interesados se funden en titulos del ovden civil, sea esta
jurisdiccién la llamada a conocer de las mismas, y juzgar sobre su efec-
tividad y validez con arreglo a los preceptos de este orden.

PRUEBA DE TESTIGOS; ERROR DE DERECHO EN LA VALORACION DE LA PRUE-
BA: El art. 1.248 del C. ¢. no contiene mds que una norma de cardeter
admonitivo, teniendo declarado el T. S. en Sentencias, entre otras, de 18
de marzo de 1960 y 28 de noviembre de 1961, que no puede ser invocado
en casacion como apoyo o base de un error de derecho en la valoracién de
la prueba. (S. de 16 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

8. COMPRAVENTA DE LOCAL NO HABITABLE; CAUSA ILfCITA: La venta de
un local como habitable, sin serlo, a sabiendas de que tal destino re-
sulta prohibido por la ley, es evidente que constituye una causa ilicita.

CAUSA ILICITA; INOPERANCIA DE LA PRESCRIPCION DE ACCIONES: Los pla-
zos de prescripcion sefialados en ¢l C. ¢. no son de aplicacién a los con-
tratos inexistentes por causa tlicita.

CAUSA ILfCITA CONCURRENTE CON VICIOS DEL CONSENTIMIENTO; INOPE-
RANCIA DE ESTO0S: Estimada la existencia de causa ilicita en el contrato,
la concurrencia de dolo en el vendedor y error “in substancia” en el com-
prador, resulta inoperante a cfectos del fallo, que no puede sufrir modi-
ficacion alguna cualquiera que sea lo estimacion del Tribunal sobre la
existencia de estos vicios del consentimiento.

RECURSO DE CASACION; INADMISIBILIDAD POR IMPRECISION DE LA INFRAC-
CION: El concepto de infraccion no puede darse como dubitative para que
el Tribunal elija el adecuado, segun tiene establecido la Jurisprudencia
del T. S. (S. de 28 de octubre de 1974; no ha lugar.)

9. CONTRATO DE COMPRAVENTA; FORMALIDAD; ELEVACION DEL CONTRATO
A ESCRITURA PUBLICA: El compelimiento al vendedor para que formalice
la escritura publica, es el ejercicio de una facultad legal que se otorga a
ambas partes contratantes, y, por consecuencia, al comprador por el jue-
go conjunto de los articulos 1.280 y 1.279 del Codigo civil; y como dijo
ya el T. S., esa facultad legal descansa, precisamente, e¢n el supuesto de
que el contrato reina los requisitos que para su existencia y validez exi-
ge la Ley (S. T. S. de 25 de noviembre de 1965).

RESOLUCION DE CONTRATOS: INCUMPLIMIENTO DE PRESTACIONES ESENCIA-
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LES: Para que proceda la resolucion de un contrato perfeccionado y vdli-
damente pactado, por razén de incumplimiento realizado por cualquiera
de las partes, es preciso que ese incumplimiento afecte a una de las pres-
taciones csenciales del contrato... que evidencien una voluntad rebelde y
pertinaz que impida sustancial y esencialmente el mormal cumplimiento
de los fines hacia los que la voluntad de las partes se dirigia. (S. de 30
de noviembre de 1974; no ha lugar.)

10. CONTRATO DE COMPRA-VENTA; SIMULACION ABSOLUTA; LEGITIMACION
PARA PEDIR LA NULIDAD DEL CONTRATO: Es suficiente un legitimo interés
pare utilizar la accién de nulidad por inexistencia del contrats, con base
en una stmulacion absoluta por falta de los requisitos indispensables para
la. realidad del contrato (en el presente caso inexistencia de su objeto),
sin que su accionabilidad pueda tener el limite establecido en el art. 1.302
de nuestro primer Cédigo sustantivo respecto de “obligados principal o
subsidiariamente”, pues a pesar del nombre empleado es bien sabido que
el legislador se refiere a determinada nulidad relative a anulabilidad.

JURISPRUDENCIA; REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA: Una sola resolucién
aislada del Tribunal Supremo no constituye doctrina legal que pueda de-
cirge infringida. (S. de 22 de marzo de 1974; no ha lugar.)

11. DELITO DE ESTAFA Y CONTRATO SIMULADO: E!l aquto de sobreseimien-
to dictado por la Jurisdiccion penal prueba solamente que no resulté jus-
tificada la existencia del delito de estafa, pero mo prejuzga la potestad
de la Jurisdiccidn civil pare declorar que un pretendido contrato sola-
mente perseguia la finalidad de crear una apariencia. (S. 3 junio 1974;
no ha lugar.)

HecHos: Una sociedad declarada en suspensién de pagos arrienda,
con la concurrencia de los Interventores, un buque de pesca. Por deudas
de la sociedad suspensa se embarga el cargamento (previamente se ha-
bia sobreseido un auto de procesamiento dictado a instancia del ahora
embargante por estafa); ejercitada la terceria de dominio por el arren-
datario, el Supremo, concorde con las dos sentencias anteriores, desestima
la terceria por apreciar simulacion absoluta de contrato. El recurrente
basa sus argumentos en que el sobreseimiento del auto de procesamiento
fue consecuencia de que en la via penal no se estimé la existencia de
simulacién.

12. EXPRESION DE CAUSA FALSA Y SIMULACION: Alegada por el recu-
rrente lo existencia de causa falsa, no es ésta materia de debate ya quc
éste se centra en la existencia de simulacién absoluta.

EVICCION EN LA PARTICION: El art. 1.061 tiene cardcter orientador y
facultativo y su aplicacién estd ligada a configurarlo con las circunstan-
cias del caso. (S. 30 noviembre 1974; no ha lugar.) ’

NotAa: En contra de lo que dice la sentencia, nos parece acertado re-
lacionar la simulacién con la causa falsa. J.P.D.

13. FiIpuciA “CUM CREDITORE”: No produce la transmision real del do-
minio una cscritura publica en que se configura un contrato complejo de
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garantio inmobiliaria para asegurar el cobro de una deuda, a través de
una pscudo-adjudicacién que quedaria sin efecto al pagarse lo deuda, y
si se. incumplic se sacaban los bienes a subasta. (S. 11 marzo 1974; no
ha lugar.)

14. NEGOCIO FIDUCIARIO. FIDUCIA “CUM AMICO”: Ewistiendo un nego-
cio fiduciario “cum amico”, por virtud del cual entre padre e hijo se con-
vino que los titulos valores que aquél ordenaba comprar, y habia de pa-
gar con su dinero, se pusieran a mombre de dicho hijo, dicho negocio hace
propietario aparente al hijo respecto a todos, menos con relacién al pa-
dre, el cual frente a su hijo continita siendo propietario real; o sea, que
la propiedad formal externa se atribuye al fiduciario, pero la propiedad
material continda siendo del fiduciante. Las Leyes de 11 de julio de 1941
y 1 de enero de 1942 y el Dereto-ley de 28 de junio de 1962 manifiestan
claramente cudl es la concepcién de nuestro legislador sobre lo situacién
juridica de los bienes objeto de este tipo de megocio, disponiendo que el
fiduciante podrd obtener la declaracion judicial de su derecho mediante
¢l ejercicio de una accion declarativa y reipersecutoria, cuyos efectos sc
extienden a los titulos, la cual no se detiene mds que ante el tercero a
cuyo favor los bienes hayan pasado legalmente.

ACCION REIVINDICATORIA: PETICIGN DE NULIDAD DEL TiTULO EN QUE PRE-
TENDE BASAR SU DERECHO EL POSEEDOR: La Jurisprudencia ha admitido la
procedencia de la accidon reivindicatoria, cuando concurren los demds re-
quisitos, aunque no se pida la expresada nulidad, de modo que bien puede
afirmarse que tal peticion no es elemento integrante o sustancial de la
accién, sino que estd subordinada a las circunstancias especiales de cada
caso, segun las modalidades del mismo, y los preceptos hipotecarios cuan-
do se trate de titulos inscritos.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: RELATIVIDAD: Como ha declarado la
Sentencia de 25 de febrero de 1966, si bien es verdad que el presupuesto
procesal de litisconsorcio pasivo necesario obliga a vocar a juicio a todos
los interesados en la relacién juridica material, sin embargo, no tiene cl
cardcter absoluto que propugna el recurrente, porque es innecesurio traer
al pleito a aquellas personas que han demostrado ya de modo formal y
fehaciente su agquiescencia a determinados reconocimientos que de ellos se
pretendian, aunque tal aquiescencie hubicra sido prestada antes y fuera
del proceso. (y lo mismo durante el propio proceso), pues se las colocaria
en la incémoda situacién de tener que soportar los desagradables efectos
de la rebeldia si no se personaban, o las ponia en riesgo de tener que pa-
gar las costas si se personaban y su reconocimiento se interpretaba como
un simple allanamiento a la demanda (S. 28 diciembre 1973; no ha lugar.)

NotA: La cita de las Leyes de tenencia de bienes por personas inter-
puestas se hace, no porque se apliquen al caso, sino porque demuestran
la concepecién del legislador sobre el negocio fiduciario.

15. PRESCRIPCION DE ACCIONES; PRESENTACION DE LA DEMANDA; DOCU-
MENTO PROBATORIO EN EL QUE NO CONSTA LA LIQUIDACION DE DERECHOS REA-
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LES: Ha de tenerse en cuenta que st el art. 1973 C. c. cstablece que la
prescripeion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tri-
bunales, y si la jurisprudencia viene declarando que para que se produzca
dicho efecto basta la presentacion de la demanda, formulada con los re-
quisitos legales y que sea admitida (SS. de 26 de abril de 1969 y 3 de di-
ciembre de 1966, entre otras), no cabe duda que en el caso que nos ocupa,
ia demanda formulada por el reclamante fue presentade a tiempo de evi-
tar el transcurso del marcado en la Ley para la prescripcion de aquella
accién, sin que la circunstancia de dejar en suspenso el curso mormal del
proceso hasta cumplirse con el requisito ewigido, en relacién con el docu-
mento presentado con dicho cscrito inicial, pedido de oficio por el juzga-
dor dc instancia, impide que se tenga por viable a log efectos del articu-
lo 1.973 ya citado, pues, por una parte, ya tiene cstablecido el TS que,
en buena doctrina procesal, ha de tenerse en cuenta como admitida toda
demanda que, lejos de repelerse “ab initio” por falta de formalidades
que la hagan inviable, se¢ tenga por presentada y dé lugar e lo prdctica
de cualquier diligencia, aunque mientras tanto quede suspendida la tra-
mitacién del procedimiento, abriéndose un paréntesis entre la presenta-
ciéon y la puesta en curso de los autos (SS. de 16 de noviembre de 1968 y
16 de diciembre de 1966), mdxime cuando, ¢ mayor abundamiento, la mo-
derna doctring jurisprudencial muestra un criterio amplio en esta mate-
ria, declarando con reiteracién que basta la presentacién de la demanda
dentro de dicho plazo, aunque seqa del acto de conciliucién, pura que ello
constituya un acto de ejercicio judicial de la accién, por lo que resulta
légico que si la presentacion de una demanda conciliatoria interrumpe la
preseripeion, con mayor razén lo producird lo de la demanda principal, ya
que es suficiente pare ello que el titular del derecho emita la declaracion
de voluntad. .

PRESCRIPCION DE ACCIONES ; PRESENTACION DE LA DEMANDA; VALIDEZ;
FALTA DE LA PRUEBA DOCUMENTAL: Se hace evidente que segin el art. 533,
nimero 6.2, de la L.E.C., sélo hay defecto legal en el modo de proponer la
demanda cuando no sc llenan los requisitos a que se refiere el art. 524 de
la misma, y al no estar incluidos en ellos ¢l motivo que dio lugar a la
suspension del trdmite, es indudable que no convierte a la demanda en
ineficaz, pues la falta de presentacién de los-documentos a que se refiere
el art. 504 de la Ley citada no acarrea la ineficacia procesal de la de-
manda, y en este aspecto ya la S. de 27 de moviembre de 19560 sienta la
doctrina, reiterada vor el TS, de que la falta de presentacién de docu-
mentos en la Oficina liquidadora del Impuesto de Derechos Reales mo
enerva su validez en el orden de las relaciones civiles, ni puede autorizar
otra cosa que la adopcion de las medidas fiscales y correcciones adminis-
trativas que establece la ley, por todo lo cual, la presentaciéon de un do-
cumento, sin que en el mismo conste la liquidacién del impuesto, no ener-
ve la validez de la demanda y, de consiguiente, ha de comenzar a produ-
cir los efectos de interrupcion de prescripcion desde la presentacion de
la migma. (S. de 1 de julio de 1974; no ha lugar.)
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- 16. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCIGN POR EL ACTO DE CONCILIACION:
El art. 1973 del C. c. no alude al acto de conciliacion como medio eficaz
de interrupcion de la prescripeion, sino que alude al ejercicio de la accién
ante los Tribunales. El alcance del acto de conciliacién a estos efectos
viene determinado por el art. 479 de la L.E.C., ¢l cual determina que no
producird efecto alguno interruptivo si no se promueve el correspondien-
te juicio dentro de los dos meses siguientes.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION Y CASACION: La interrupcién de la
preseripeion es un hecho de la exclusiva soberania en su apreciacién de
la Sala de instancia, y solamentc puede combatirse en casacion si se de-
muestra error de hecho o de derccho. (S. 16 enero 1975; no ha lugar.)

" 17. RECONOCIMIENTO DE DEUDA Y PRESCRIPCION: El recomocimiento de
deuda es un megocio juridico que se cdlifica como abstracto ¢ indepen-
diente, por lo cual supone pare el que reconoce una renuncia a la poszble
prescripeién. Dicho reconocimiento, en el caso presente, éambia una obli-
gacion indeterminada por otra determinada, produciéndose por tanto una
novacion de la obligacién primitiva, con lo que el plazo de prescripeion,
que en la obligacién primitiva ere de un afio, pase a ser de quince, con-
tados a partir del reconocimiento. (S. 6 abril 1974; no ha lugar.)

HecHos: Una empresa de construccién de carreteras produce dafios
en una finca por utilizacién imprudente de explosivos. Valorados los da-
fios por la compafifa aseguradora de la empresa constructora, el perjudi-
cado estima insuficiente la indemnizacién que se le ofrece y la rechaza.
Demandada la empresa constructora, excepciona la prescripcién por trans-
curso del afio. El juzgado condena a la empresa. La Audiencia estima
que ha transcurrido la prescripcién. El TS casa la sentencia estimando
que el ofrecimiento de una cantidad al perjudicado supone un reconoci-
miento de deuda y, por. tanto, respecto a la_ cantidad ofrecida, no ha
trascurrido la prescripcion, que es de quince afios, y en consecuencm con-
dena al demandado al pago de dicha cantidad.

CoMENTARIO: La sentencia extractada nos plantea algunos interro-
gantes: 1). El ofrecimiento de una cantidad como indemnizacién. jes un
reconocimiento de deuda, negocio juridico calificado, ademis, de abstrac-
to e independiente?; 2) ;Puede suponer un ofrecimiento unilateral: no
aceptado una ver dadera novacién?; 3) Si en primera instancia se estima-
ron los dafios en una  cantidad muy superior, debe ser porque se probéd
que era la que correspondia al dafio causado; entonces, la .interrupcién
por reconocimiento de la deuda jinterrumpe sélo respecto de la cantidad
reconocida u ofrecida? J.P.D.

18. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION: No se interrumpe la prescrip-
cién cuando, o pesar de promoverse el acto de conciliacion cuando adn
no habia transcurrido el plazo, la demanda se presenté dos dias después
de los sesenta que exige el art. 479 de la L.E.C. El “dies a quo” mo se
computa, mientras que el “dies ad quem” ge computa por entero. (“S. 12
mayo 1973; ha lugar.)

19. ACCION REVOCATORIA O PAULIANA; NATURALEZA; PROCEDENCIA: CRE-
DITO POSTERIOR A LA ENAJENACION: La accidn revocatoria o paulina, que
como reflejo que es, como igualmente la subrogatoria, del control que, so-
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bre la actividad del deudor, confiere al acreedor la velucion de responsa-
bilidad integradora, con ¢l débito de ln relacidn obligatoria, ticne como
supuesto ¢l de la sustraccién, por el deudor, de su bienes a la accién de
sus acrecdores ¥ como finalidad la de que los bienes que mo debieron sa-
lir del patrimonio del deudor sean reintegrados al mismo, accién, la ex-
pucsta, respecto a la cual es undnime la doctrine y la jurisprudencia que
tunicamente puede ser ejercitada com éxito por el acreedor que por ser su
derecho anterior a la enajenacién llevada a cabo por el deudor, ésta dis-
minwye lo garantio del mismo, lo que mo sucede tratindose de crédito
postcrior o la enajenacién, ya que, en tal caso, el crédito naceria o la
vide del derecho con s garantic menoscabade por la disminucién del pa-
trimonio del deudor, causade por la disposicion patrimonial... La accién
pauliane establecida en beneficio del acreedor, no puede producir los efec-
tos que le estdn asignados, distintos, claro estd, segin que la cosa obje-
to del negocio ilicito esté o no dentro del patrimonio del adquirente, cuan-
do el que utiliza mo es acreedor de la persona demandada por haber
realizado la enajenacion, ya que tal acto. nunca podrd integrar relacién
causal de disminucién de lo garantia de un crédito inexistente contra el
cnajenante.

ERROR DE HECHO: IMPROCEDENCIA; DOCUMENTOS TENIDOS EN CUENTA POR
EL TRIBUNAL: Cuando los documentos en que se pretende basar ¢l error
de hecho fueron temidos en cuenta por lu Sala, segin reiterada doctring
del TS, no son idéneos para combatir la valoracién de la prueba por el
cauce procesal del nim. 7.° del art. 1.692 de la LEC, sino por el nime-
r0 1.9 del precepto mencionado, impugndndolos por interpretacién errd-
nea. (S. de 13 de mayo de 1974; no ha lugar.)

3. Derechos reales

1. CONTENIDO DEL DERECHO DE PROPIEDAD: ACCION REIVINDICATORIA Y
ACCION- NEGATORIA' DE SERVIDUMBRE: El propietario; segun cl art. 348 C. c.,
tiene accion para rewindicar la cosa contre cualquier tenedor o poscedor
degitimo que trate de privarle de su devecho, pero sin legar a la plenitud
del despojo de la cosa, pueden producirse gravdmenes o limitaciones so-
bre el inmueble en beneficio de otro, situacion que contemple y regula
¢l art. 530 C. ¢.; razén por la cual hay que desestimar el primer motivo
del recurso porque, lejos de violar el art. 348, la sentencia recurride no
ha hecho otro cosa sino argumentar sobre tal precepto y sus consecuen-
cias determinantes de la demanda negatoria de servidumbres que se pro-
duciria en el vuelo que “usque ad celum” se reconoce al propietario.

ARUSO DEL DERECHO: CUESTION DE HECHO 0 DE DERECHO; DEFECTOS DEL
RECURSO: El abuso de derecho ¢s una institucién de equidad para la sal-
vaguardio de intereses que todavie mo alcanzan proteccion juridica; y
si en los derechos, que son intereses que ya tienen dicha proteccién, por
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ser renunciables, no se permite en nuestro sistema procesal, de jurisdic-
cién rogada, la proteccion judicial oficiosa, con mayor motivo no podria
cstimarse de oficio cuando de simples intercses se trata; por lo que no
habiéndose ulegado oportunamente en la instancia no procede admitirlo
por tratarse de una cuestién nueva; pero si, como defiende parte de la
doctring cientifica, se estimara que el abuso de derccho es una cuestion
Juridica, como derivada de un mandato legal destinado a los jueces, siem-
pre -resultaria necesario que de las premisas de hecho establecidas por
la sentencia recurrida resultase manifiesto el abuso en las circunstancias
que lo determinan, es decir, las subjetivas de intencién de perjudicor o
de falta de un fin serio y legitimo del actor, o las objetivas de exceso
o anormalidad en el ejercicio del derecho, nade de lo cual aparcce pro-
bado en el caso de autos. (S. 25 octubre 1974; no ha lugar.)

2. DERECHO DE PROPIEDAD: ACCIONES REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA
DEL DOMINIO: La propiedad es el derccho de sefiorio mds amplio que pue-
de tenerse sobre una cosa, si bien sometido a las limitaciones que las le-
yes puedan imponerle. Aunque el art. 348 del C. ¢. no alude mds que a la
accion rewindicatoria, la jurisprudencia ha venido matizando la existen-
cie de una accion meramente declarative del dominio para los supuestos
en que no exista posesion o detentacion de la cosa por un tercero, sino
una mera negativa de éste a reconocer la titularidad dominical.

ACCIONES REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA: REQUISITOS: Repite los requi-
sitos ya enunciados en reiteradisima jurisprudencia. (S. 6 junio 1974; no
ha lugar.) '

4. PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION DE LA COMUNIDAD: RESOLU-
CION DEL ARRENDAMIENTO POR RUIDOS Y MOLESTIAS: APERCIBIMIENTO AL
ARRENDATARIO OCUPANTE: No puede prosperar el motivo que alega la in-
terpretacion acerca del pdrrafo 2.2 en relacion con el 1.2 del art. 19 y con
¢l pdrrafo 3.2 del art. 7 L. P. H., en primer término, porque el aperci-
bimdento @ que alude el inciso 1.2 del pdrrafe 1.° del citado articulo 19,
no €8 un requigito que afecte a la legitimacién activa en sentido propio.
pues no se trata de algo que se refiera a la relacion de la Junta de la
Comunidad de propictarios con ¢l objeto del litigio y cuya falta impida
que dicha Junta pueda figurar como parte demandante en el proceso, ¥,
¢n scgundo lugar, porque mo puede considerarse que el aprecibimiento
mencionado constituya una requisito previe para ¢l vdlido ejercicio por
la Junta de la accidn de resolucion del contrato de arrendamiento que li-
gue al ocupante con ¢l propietario del local, toda vez que, por un lado,
¢l pdrrafo 2.2 del articulo 19 mencionado sélo subordina el cjercicio de
lo accion a que el duefio no lo hiciere en el plazo prudencial que se le
hubiere sefialado en el requerimiento fehaciente, sin condicionarlo a un
previo aprecibimiento al ocupante-arrendatario, y, por otro lado, es 1lo-
gico que accionando la Junta en sustitucion del propietario-arrendador
no se exijan a aquélla mds requisitos que los que éste debe llenar, confor-
me al art. 114, causa 8.2 de la L.AU.. (S. 24 enero 1975; no ha lugar.)
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4. IMPUESTOS QUE GRAVAN UN PREDIO; REPERCUSION SOBRE QUIENES
PERCIBEN LOS FRUTOS: Correspondiendo a determinadas personas el goce
y disfrutc de unae finca en virtud de¢ derechos que mo han sido discuti-
dos, seria contrario a la equidad, comstituyendo enrigquecimiento injusto,
que quicnes no perciben beneficio alguno cstén obligados a pagar la con-
tribucion rustica y dewmds impuestos que recaen y lienen en cucnta los
mencionados beneficios; por tanto, dichos impuestos, al ser satisfechos
por el titular dominical, han de ser repercutidos sobre los que de modo
total perciben los frutos. (S. 14 noviembre 1972; ha lugar.)

5. ACCION DE DESLINDE; NATURALEZA Y PROCEDENCIA: El derecho que
el art. 384 del C. c. conficre a todo propictario para deslindar su propic-
dad con citacion de los dueiios de los predios colindantes, tiende a la in-
dividualizacion de la cosa fiiando sus limites materiales, haciéndola os-
tenstble y manifiesta por cualquier medio adecuado pare evitar intromi-
stonecs ajenas, consecuencia légica del derecho de exclusion inherente al
dominio frente a colindantes, vecinos y extrafios; razén por la cual son
undnimes la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de que el deslinde
procede cuando los limites de los terrenos estuvieren confundidos de for-
ma tal que mo se puede venir en conocimiento exacto de la linea perime-
tral de cada propietario, o, como dice la Sentencia de 8 de julio de 1953,
a los que interesa el deslinde es a los propieterios de fincas que estén en
la linde incierta y discutida y no a los demds que tienen perfectamente
fijado y recomocido su limite, sin que, precisamente por ello, sea viable
la accion de deslinde cuando los predios estdn perfectamente identificados,
como se ha dicho desde la Sentencia de 21 de diciembre de 1918 a la dc
12 de junio de 1968. (S. de 27 de mayo de 1974; no ha lugar.)

6. USUFRUCTO DE MONTES; TALAS EXCESIVAS; ART. 520 C. c.: A pesar
de que la tala realizada por el usufructuario no es normal, habiendo per-
judicado al nudo propietario, dado el cardcter de sancién penal que, en el
orden civil reviste el precepto del art. 520 del C. c., se impone la necesi-
dad de su interpretacién restrictiva, para que dicha sancion sélo sea
aplicable a los actos abusivos realizados intencionadamente, pucs esta
intencion es la esencia vivificadora y determinante de la aplicacién del
referido articulo, concorde con lo Ley de Bases de 17 de marzo de 1973
para la modificacion del Titulo Preliminar del C. c., en cuya Basec segun-
da-tres, apartado segundo, se establece que las Leyes penales y las de
ambito temporal o excepcional, no se aplicardn en momentos ni a su-
puestos distintos de los previstos expresamente cn ellas, y en la Basc
tercera-uno que, con arreglo a los criterios ya contenidos en el Cédigo y
@ las orientaciones de la doctrina y la jurisprudencia, dispone que se con-
figurard la sancién de los actos juridicos que impliquen manifiesto abu-
80 o ejercicio antisocial del derecho. (S. 21 noviembre 1973; no ha lugar.)

7. MEDIANER{A HORIZONTAL: No existe unidad de fundos, ni por tanto
copropiedad, por el hecho de estar parte de una casa edificada sobre otra,
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con lo cual existe solamente una medianeria horizontal, impuesta por la
contigiiidad de los predios.

PRUEBA DE CONFESION: INDIVISIBILIDAD, VALOR: La prueba de confecsién
ni es superior a otros medios de prueba, ni tiene virtualidad por si sola
pare que se estimen demostradas las alegaciones a que se refiere, ya quc
debe apreciarse en combinacion con las demds, ¥y aunque pueda admitirse
en principio la divisibilidad de la confesién compleja, conforme a lo quc
dispone ¢l art. 1.233, cuando la confesion abarque hechos diferentes ¢ in-
conexos, no es tan clara la aplicacion de dicho principio cuando la co-
nexion de los hechos es intima y evidente. (S. 28 abril 1972; no ha lugzar.)

8. ALERA FORAL ARAGONESA: Al suprimir ¢l Apéndice su antiguo ca-
racter de servidumbre legal de existencia general y forzosa y sélo res-
petable como institucién convencional o consuetudinaria, es preciso, pare
reconocer su cxistencia, probar el titulo o lo costumbre wvigente que la
mmponga. (S. 15 abril 1974; no ha lugar.)

9. CONCESION DE AGUAS: PRINCIPIO DE “SIN PERJUICIO DE TERCEROS":
Al establecer ¢l art. 150 de le Ley de Aguas que la concesion de los apro-
vechaniientos se entenderd sin perjuicio de tercero, dejando a salvo los
derechos de los particulares, quiere decir que si en el ejercicio normal de
la explotacion rcsultan perjudicados los derechos de un tercero, como en
¢l presente caso ocurre con ¢l concestonario de una mina, surge la obli-
gacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados, aunque el canal
pare la explotacién de las aguas discurra por tierras propias del con-
cesionario de dichas aguas.

CONCESION MINERA: NATURALEZA: Cualquicra que sca ¢l alcance o cx-
tension de los derechos que o los particulares ceda el Estado cn cl dis-
frute de las concesiones mineras, wmtegran wuna wmodalidad del dominio,
siéndoles de aplicacién los preceptos del C. c., con cardcter supletorio, con-
forme al art. 16 de dicho cuerpo legal.

CONCESIONES: JURISDICCION: Corresponde a la Jurisdiccién civil ordi-
naria los dafios y perjuicios que el titular de una concesion causec a un
tercero. (S. 4 enero 1975; no ha lugar.)

10. RETRACTC DE COLINDANTES. REQUISITOS DE LA DEMANDA. EFICACIA
DEL ACTO DE CONCILIACION PREVIO A LA DEMANDA. CADUCIDAD DE LA ACCION:
Sicndo requisitos conjuntamentc escnciales para que pueda darse curso
a las demandas de retracto, conforme a los claros y precisos términos del
articulo 1.624 C. ¢. en relacién con el 1.618 de la LEC, el de que se inter-
ponga dentro de nucve dias contados desde la inscripcién de lo venta en
¢l Registro, y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido comno-
cimiento de la venta, y el de que se consigne el precio si es conocido, o
si no lo fuere, que se dé fianza de comsignarlo luego que lo sea, siendo
¢l acto conciliatorio deducido en el plazo preclusivo que la ley sefiala medio
idéneo y modo adecuado de ejercitar aquel derecho, ya que sustituye a
los efectos que se persiguen a la interposicion a la demanda, hasta el
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extremo de que si en él hubiera avenencia quedaria realizado el retracto,
debe cumplirse por parte del retrayente la obligacion ineludible de con-
signar el precio, o en su caso, la de prestar fianza, requisitos que no con-
curren en el caso de autos, al haber caducado lo accion al intentarse ex-
tempordneamente cl acto de conciliacién. (S. 25 noviembre 1974; ha lugar.)

11. PRECIO A EFECTOS DEL RETRACTO: El retrayente ha de cntregar al
comprador la cantidad que éste entregd realmente por la cosa, aungue no
coincida con el precio fijado en la escritura publica de wventa, deter-
mindndose aquélla por peritaies de su valor, cuando para los bienes ven-
didos globalmente se haya fijado sélo un precio conjunto. (S. 23 mayo
1973; no ha lugar.)

12. POSESION DE MALA FE: ENTREGA DE FRUTOS PERCIBIDOS DESDE LA
CONTESTACION DE LA DEMANDA: CONDENA IMPLICITA EN LA RENDICION DE CUEN-
TAS: EJECUCION DE SENTENCIA: Al condenar la sentencia firme a rendir
cuentas de lo comunidad de explotacion existente entre las partes, con de-
duccién de lo ya entregado v del capital de explotacién en la parte que les
corresponda, sobre las bases que ya se han fijado en ejecucién de sen-
tencia, es evidente que la entrega de los frutos percibidos desde la contes-
tacion de la demanda estd comprendida en dicho pronmunciamiento. (S. de
3 octubre 1974; no ha lugar.)

Entre las partes existié una comunidad de explotaciéon de fincas ris-
ticas en virtud de contrato, que se declar6 disuelta por sentencia firme;
en la demanda se solicitd, entre otros extremos, la rendicién de cuentas y
la entrega de frutos desde la fecha de la terminacién del contrato, lo que
fue integramente estimado por la sentencia de primer grado; en apela-
cién se omitié el extremo relativo a la condena de frutos, quedando firme
la sentencia. ;Ha habido contradiccién con lo ejecutoriado cuando en este
tramite se solicita y obtiene codena a la entrega de frutos percibidos des-
de la contestacién a la demanda? La sentencia anotada no parece abso-
lutamente convincente al negarlo; por lo menos hay que admitir una im-
perfecta redaccién del fallo de la sentencia que se ejecuta.

13. LEGISLACION DESAMORTIZADORA. USUCAPION: Es propiedad del Es-
tado el Monastcrio de San Pedro de Roda, pues pasé a ser suyo por las
Leyes desamoriizadoras, sin que a ello obste estar enclavado en una finca
de dominio particular, concuwrricndo ademds la posesién por mds tiempo
del necesario para la usucapica. (S. 8 diciembre 1973; ha lugar.)

HecHes: El afio 974 el Conde Gaufredo hizo donacién al Monasterio
de San Pedro de Roda, de monjes benedictinos, de una gran extensién de
tierras, con la condicién de que no se podrian enajenar en ningtin tiempo.
Suprimidas las érdenes monacales, los monjes abandonaron el Monaste-
rio, y por las Leyes desamortizadoras, tanto el Monasterio como las tie-
rras pasaron, como propiedad del Estado, a la Administracién de Bienes
Nacionales. En 1842 e] Ducuc de Medinaceli promueve autos civiles soli-
citando que, al haber cesado la causa de la referida concesion, debia tam-
bién cesar el efecto de la misma, reclamando y obteniendo el territorio
donado. El pleito actual se refiere a si el Monasterio existia en el mo-
mento de la donacién, y por tanto no fue donado, o, por el contrario, no
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existia, y fue donado juntamente con las tierras. Por otra parte, dicho
Monasterio, en 1930, ante su abandono, fue declarado monumento nacio-
nal y restaurado por el Estado, habiendo sido poseido por éste desde en-
tonces. En primera instancia se declaré el Monasterio propiedad del Es-
tado, revocandose dicha sentencia por la Audiencia. El TS revoca la
sentencia de la Audiencia, confirmando la de primera instancia.

14. FE POBLICA REGISTRAL Y DOBLE INMATRICULACION: No cabe aplicar
el art. 34 de la L.H., aunque el adquirente lo sea a titulo oneroso y de
buena fe y se le haya transferido la finca por quien aparecia como titu-
lar registral, si la finca estd doblemente inmatriculada, y siendo ello asi,
quiebran los principios de publicidad y legitimacion, pues al coewxistir dos
asientos de igual rango y naturaleza, contradictorios e incompatibles en-
tre si, la proteccidon que se dispensa a uno de los titulares frente al otro
implicaria para éste el desconocimiento de los mismos principios rectores
del mecanismo tabular, con lo que se neutralizan los efectos de ambas
ingcripeiones, y la colisién o pugna que entre ellas se produzca se resol-
verd por las reglas del Derecho civil, con exclusién de la Ley Hipotecaria.

TRACTO SUCESIVO Y FE PUBLICA REGISTRAL: Habiéndose interrumpido
el tracto y reanudado mediante la prdctica de las inscripciones interme-
dias, el wltimo asiento produce sus efectos sin retroactividad de ninguna
clase y, por tanto, el titular del mismo no puede ser calificado de tercero,
ya que en el momento de la adquisicién mo adquirié de quien aparecicra
con facultad para transmitir. (S. 23 enero 1974; no ha lugar.)

4, Obligaciones y contratos

1. OBLIGATORIEDAD DE LOS CONTRATOS; APLICACION DEL ART. 1.2568 DEL
C6D1GO CIVIL: El art. 1.258 del C. ¢. es un precepto genérico que ha de
armonizarse con los mds especificos que pare cada contrato y cada su-
puesto contiene el C. c. u otras Leyes. (S. de 4 de diciembre de 1956.)

NOVACION; CORRESPONDE A LA SALA DE INSTANCIA LA APRECIACION DE LOS
HECHOS: Las cuestiones referentes a la existencia de los hechos origina-
dores de la novacion incumbe o la Sala de Instancia, y han de ser acepta-
dos cuando mo hayan sido impugnados eficazmente. (SS. de 26 de julio
de 1961, 23 de abril de 1962 y 9 de mayo de 1963, entre otras.)

INTERPRETACION DE CONTRATOS; APLICACION DEL ART. 1.282 pEL C. C.:
El art. 1.282 del C. c. dnicamente es aplicable cuando por mo ser suficien-
temente claros los términos contractuales se impone la investigacion,. res-
pecto a la verdadera intencién de las partes contratantes.

INTERPRETACION DE CONTRATOS; PUEDE SER COMBATIDA EN CASACION: Si
bien es cierto que la interpretacion de los contratos puede ser combatida
en casacion, por las causas establecidas en los mims. 12 y 7.0 del ar-
ticulo 1.692 de la LEC, no lo es menos que ha de aceptarse la del Juzga-
dor de instancia siempre que sea racional. (SS. de 27 de diciembre de
1951, 10 de octubre de 1959 y T de diciembre de 1961.)
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RECURSO DE CASACION; CUESTION NUEVA; INADMISIBILIDAD: La alegacion
de una cuestibn nueva ha de originar, segun doctrina del TS, la cause
de inadmision establecida en el nim. 5.° del art. 1.729 de la LEC. (S. de
15 de octubre de 1974; no ha lugar.)

2. CONTRATO DE OBRAS. CONTRATACION ENTRE AUSENTES. COMPUTO DEL
PLAZO DE EJECUCION: A cfectos del cémputo del “plazo de ejecucion” de
las obras estipuladas por las partes y de la determinacion del die inicial
del mismo, por “fecha del contrato™ de autos no debe entenderse la del
documento que encerraba lo oferta, sino el dia en que se manifesté el
consentimiento y se perfeccioné el contrato por el concurso de aquélla y
de la aceptacion (art. 1.262, pdrrafo 1.°, C. ¢.), concurso que en el su-
puesto de contratacion entre ausentes no se produce, conforme dispone el
pdrrafo 2.0 de ese precepto, sino desde que la aceptacién llega a conoci-
miento del que hizo la oferta, y siendo asi que aquel documento, redacta-
do y firmado por la recurrida el 1.0 de agosto de 1969, fue remitido se-
guidamente @ la recurrente para que lo aceptase y lo suscribiese, quien
lo devolvié con su firma por carta de 21 del propio mes, no pudiendo te-
ner conocimiento lo actora de esa aceptacion antes del siguiente dia 22,
¢s Uano que el referido plazo de ejecucion mo pudo empezar « contarse
sino desde el indicado dia 22 de agosto.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA. DEFECTO DEL RE-
CURSO: Entre el hecho fijado formalmente por el Tribunal “a quo”, con-
sistente en que la recurrida no se comprometié a terminar en una fecha
determinada el muro de contencién, que tmplicaba un aumento extraordi-
nario del volumen de la obra contratada, y ¢l hecho acreditado por el do-
cumento que se imvoca en el motivo segundo, segun el cual, si se introdu-
jesen en el proyecto modificaciones que implicasen aumento de la obra a
ejecutar, se estableceria, de mutuo acuerdo, la oportuna ampliacion del
plazo fijado inicialmente y, caso de desacuerdo, seria la direccion facul-
tativa la que fijase el aumento del plazo, no se da aquella contradiccion
que es ndispensable para que pueda estimarse que la Sala sentenciadora
meurrié6 en error de hecho al apreciar las pruebas, por lo que también
debe ser desestimado el motivo aludido, mdxime si se tiene en cuenta que
los temas relativos a si la recurrida debié solicitar el aumento del plazo
¥ a 8i, ¢ falta de tal voluntad, debe entenderse que el plazo inicial de
cinco meses permanecié inalterable, envuelven cuestiones juridico-sustan-
tivas que no tienen cabida en el nim. 7.° del art. 1.692 de L.E.C. (S. 22
octubre 1974; no ha lugar.)

3. CONTRATO DE SEGUROS; INTERPRETACION; CUESTION DE HECHO: El
contenido de un contrato debe fijarse con la interpretaciéon conjunta de
la totalidad de las cldusulas generales y particulares del mismo, ¥y no
como se pretende (por la parte recurrente) apoydndose unicamente en la
literalidad de unas de las cliusulas generales impresas, pretendiendo con
ello, al margen de los elementos que ha tenido en cuenta el Tribunal “a
quo™, sustituilr con su criterio propio el de aquél, lo que, conforme tiene
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declarado la jurisprudencia, es improcedente, por ser la cuestion de in-
terpretacion competencia de los Tribunales de instancia. (S. de 4 de oc-
tubre de 1974; no ha lugar.)

4, INTERPRETACION DE CONTRATO: En el concepto “gastos de inscrip-
cion” no cabe incluir el pago del Arbitrio de plusvalia, pues su pago no
constituye presupucsto ni requisito para el acceso registral.

INTERPRETACION DE CONTRATO Y CASACION: La interpretacidn contrac-
tual es facultad privativa de los Tribunales de Instancia, debiendo pre-
valecer en casacion, salvo que se acredite el error del juzgador o se de-
muestre que la aplicacion de la pertinente norma legal de hermenéutica
contractual a los hechos reveladores de la voluntad declarada lleva a un
resultado ilégico y desorbitado. (S. 14 abril 1973; no ha lugar.)

5. RELATIVIDAD DEL CONTRATO Y MANDATO NO REPRESENTATIVO: El ar-
ticulo 1.257 del C. c. contiene el principio de relatividad de los efectos de
los contratos, principio que aparece corroborado en el pdrrafo 1.2 del ar-
ticulo 1.717, referido al mandato no representativo; pero ese principio
admite multiples excepciones, una de las cuales es, como ha declarado la
jurisprudencia, la establecida en el inciso segundo del pdrrafo 2.° de di-
cho articulo 1.717, en el que se exceptia “el caso en que se trate de co-
sas propias del mandante”, excepcién justificada porque de lo contrasrio
quedarian completamente burlados los derechos del tercero, dindose lu-
gar a fraudes y abusos.

DIFERENCIA ENTRE ARRENDAMIENTO DE OBRA Y COMPRAVENTA DE COSA FU-
TURA: En el arrendamiento de obra el empresario se obliga a realizar la
actividad encargada por el duefio y, al tiempo que ejecuta, el producto
entra en cl patrimonio de éste, mientras que en la compraventa de cosa
futura, como en la de cosa presente, el vendedor se obliga a entregar.
Por otra parte, no-se altera el contrato de compraventa de cosa futura

aunque se incluyan cldusulas de revisién de precios. (S. 28 noviembre 1973:
no ha lugar.)

6. CONTRATOS DE OBRA. INCUMPLIMIENTO. INDEMNIZACION .DE DARNOS.
APRECIACION DE LA PRUEBA. DEFECTOS DEL RECURSO: Pare que pueda pros-
perar la accidn en que se reclama ¢l resarcimiento del dafio y el abono
de intereses a que se refiere el pdrrafo 2.0 del art. 1.124 del C. c., no es
suficiente con que el demandado haya incumplido el contrato, sino que
es preciso ademds que se acredite, de forma indubitadae, la realidad del
menoscabo que se le haya ocasionado al actor como consecuencia de aquel
imcumplimiento y que, si el objeto de su pretencion consistiera en la con-
dena a indemnizaciones por ganancias dejadas de obtener, no se deban
éstas a meros cdlculos, hipétesis o suposiciones, ni se refieren a benefi-
cios posibles, inseguros o desprovistos de certidumbre, sino que se jus-
tifiquen mediante la aportacion de los correspondientes elementos pro-
batorios, y siendo asi que, en el presente caso, segiin los hechos que en
la sentencia recurvida se declaran probados, si bien le obra construida
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como consecuencia del contrato presentaba deficiencias por no ajustarse
en su realizacion al proyecto, mi éste a las reglas del arte, al existir al-
guna inadecuacion entre sus cimientos y el terremo en que fue levantada,
ha quedado en cambio sin acreditar que el chalet objeto del contrato fue-
s¢ inhabitable y por consiguiente el perjuicio o lucro cesante que pudie-
ra derivarse de su desocupacion, por lo cual, y al haber el Tribunal “a
quo” condenado a los demandados al pago de determinada suma dinera-
ria, en concepto de resarcimiento de aquellos desperfectos, y al haberlos
absuelto de lo reclamado en el segundo concepto, no ha incurrido en la
mfraccion de que se le acusa en el primer motivo del presente recurso,
que, por consiguiente, debe rechazarse, sobre todo st se tiene en cuenta
que la apreciacién de estos hechos es de su libre incumbencia, y que el
umpugnante no expresé el pdrrafo del art. 1.124 que estima vulnerado,
requisito indispensable para el éxito del motivo. (8. 17 enero 1975; no
ha lugar.)

7. RESOLUCION DE CONTRATO: INDEMNIZACION POR EL USO DE LA COSA:
La doctrina de la Sala que equipara los efectos de la resolucién de los
contratos a los establecidos para su rescision y nulidad en los arts. 1.295
y 1303 y obliga a los contratantes a reintegrarse sus reciprocas presta-
ciones, no se opone a que éstos puedan ser condenado a la indemnizacién
de log dafios ocasionados, segin se desprende del pdrrafo 2.° del art. 1.124
del C. c.; indemnizacién que, si bien en cuanto a su existencia debe ha-
berse acreditado, no mecesita semejante justificacién cuando se otorga
como contrapartida por el precio de disfrute de un inmueble, que se ha
de devolver como consecuencia de la resolucién del contrato. (S. 2 junio
1973; no ha lugar.)

8. CONTRATO DE COMPRAVENTA; INCUMPLIMIENTO DE ALGUNA CONDICION
POR EL VENDEDOR; JUSTIFICACION DE RETENER PARTE DEL PRECIO: Habiendo
de juzgar en el pleito las consecuencias de la falta de cumplimiento por
las partes de las obligaciones que les incumben, es igual que el acto se
realizara antes o después de la entrega, el megocio juridico termina con
el pago y- otorgamiento de la escritura, y st antes de esa fecha no se ha
cumplido por el vendedor alguna de las condiciones a que estaba obliga-
do, el que ¢l demandado retenga el precio tiene una justificacién incom-
patible con la rebeldia al cumplimiento, que podria ser determinante de
la resolucion, por ello tales actos mo son incompatibles con lo resuelto en
la Sentencia, que estima que al hacer la divisién horizontal se habian
cambiado los linderos fijados en el contrato y lo que lindaba con el patio
ya lo hacia con propiedad de la empresa, lo que fue una falta por ésta de
sug obligaciones (art. 1.097 del C. ¢.), que quité valor de negativa al pago
del demandado, que estaba justificado por la falta de la actora, que le
permitia retener la parte del precio hasta que la casa tuviera las con-
diciones convenidas. .

INCONGRUENCIA; REQUISITOS: La congruencia tebe entenderse en rela-
cién con la demanda y pretensiones deducidas en el pleito, y no con los

16
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razonamientos alegados por las partes o por el Tribunal para fundar su
fallo, segim las SS. de 23 de junio de 1919, 19 de octubre de 1926 y 18
de marzo de 1936, entre otras. (S. de 6 de abril de 1974; no ha lugar.)

9. ARRENDAMIENTO PARA EXTRACCION DE PIEDRAS; INCUMPLIMIENTQ DE
CONTRATO; APLICACION DEL ART. 1.124 DEL C. C.; CUMPLIMIENTO DE LAS OBLI-
GACIONES ACCESORIAS: Regulando el art. 1.124 del C. ¢. una facultad atri-
buide a la parte perjudicade ante el gquebrantamiento de las obligacio-
nes que la otra libremente contrajo, a aquélla le asiste el derecho de
opcién entre exigir su cumplimiento o la resolucion del contrato con la
indemnizacién que le corresponde (¥ que como sancién le impone el juz-
gador), por lo que sélo existe incompatibilidad entre la peticién de reso-
lucién del contrato y de cumplimiento; pero basada aquelle en lo falta
de pago del precio del arrendamiento, entra en juego el principio de re-
ciprocidad perfecte y nada obsta o que ademds se obligue al arrendata-
rio (demandado) al cumplimiento del pacto en virtud del cual se com-
prometia a entregar al propietario, en su domicilio, los drboles que por
cualquier motivo fuese mecesario cortar, condenando a devolverlos en
especie en lo forma expresada o bien mediante el pago de la suma en que
aquéllos fueron pericialmente tasados, por tratarse de una obligacién
accesoria que ha sido cbjeto de peticién especial por el actor.

RECURSO DE CASACION; CUESTIONES NUEVAS; INADMISIBILIDAD: A la ca-
sacion no pueden traerse temas que por no haber sido propuestos en la
instancia, ni sido objeto de debate, no pudieron serlo de pronunciamiento,
por lo que tienen el cardcter de cuestiones nuecvas, inadmisibles conforme
a lo dispuesto en el nim. 5.2 del art. 1729 de la LEC y a constante doc-
trine jurisprudencial. (S. de 21 de septiembre de 1974; no ha lugar.)

10. CONTRATO DE COMPRAVENTA; EFICACIA; REQUISITOS FORMALES: NO
LO SON LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO NI EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURA
PUBLICA; TRANSMISION DE LA PROPIEDAD; INTERPRETACION DEL ART. 1.278
pEL C. C.: No debe confundirse, por una parte, el concepto de existencia
del dominio con el de su inscripcion en ¢l Registro de la Propiedad Y,
por otra, la celebracién del contrato con la formalizacién del mismo en
escritura publica, debiendo tenerse presente, respecto al primer ewiremo,
que conforme a los principios inspiradores de nuestra legislacién, la ins-
cripcién en el Registro de lo Propiedad mo es constitutiva de derechos,
sino declarativa, ya que los derechos reales nmacen, se transmiten y 8e
extinguen fuera del Registro, y que de conformidad con el art. 1.278 del
Cédigo civil los contratos tienen fuerza de obligar siempre que en ellos
concurran los requisitog esenciales pare su validez, y es por eso por lo
que del hecho de mo presentar la justificacién documental de la propie-
dad de la finca vendida, no puede deducirse que ello no fuera propiedad
del actor, sino tnicamente gue carecia de titulo documental o registral
de la misma, cuando en realidad dicho inmueble se enajené ejerciendo
el actor indudables derechos dominicales no contradichos por nadie, y es
por ello por lo que el ahora recurrente mo puede suspender el pago del
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precio, porque resulta claro del contexto del art. 1.602 del C. ¢. que 8o-
lamente podria hacerlo el comprador cuando fuesc éste perturbade en la
posesién o dominio de la cose adquirida o tuviese fundado temor de serlo
por una accién rewindicatoria o hipotecaria. (S. de 8 de mayo de 1965 y
21 de febrero de 1947.)

IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL CONTRATO; RECONOCIMIENTO DEL MIS-
MO POR ACTOS PROPIOS: No se puede aducir la nulidad del contrato por
quien, al contestar la demanda y en el suplico de la misma pretende su
cumplimiento, mdwime 8i a ello ya aspiré anteriormente al requerir al
vendedor a los efectos de otorgar la escritura y entregarle -el precio de
la venta. (S. de 1 de octubre de 1974; no ha lugar.)

11. CONTRATO DE COMPRAVENTA; SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS: CA-
DUCIDAD DE LA ACCION; MONTAJE DE MAQUINARIA: COMPUTO DEL PLAZO: E!
articulo 1.490 del C. ¢. somete ¢l cjercicio de las acciones redhibitoria y
estimatoria al término riguroso de caducidad de scis meses contados des-
de la entrega de la cosa vendida, por ser desde este momento cuando el
comprador tiene la posibilidad de descubrir el vicio... En el presente caso
tanto si se parte del momento material de entrega de la cosa, como si se
entiende no realizada la entrega hasta que se concluyera el montaje de la
maquinaria de modo satisfactorio, habria transcurrido muy sobradamente
el plazo legal cuando se ejercita la accién, pues aunque se aceplara el
criterio de que el mecdnico permaonecié mds tiempo trabajondo en la md-
quina porque no habia terminado eficazmente el montaje, puesto que éste
criterio podria, @ lo sumo, compartirse por la prolongacién correspon-
diente dentro del aiio e¢n que se entregé la maquinaria, pero lo que no
resulta en modo alguno admisible, dada la finalidad perseguida por la
norma de dar al comprador lu oportunidad de descubrir el vicio, es que si
los operarios terminaron su tarea en octubre de 1970, conforme indica
lo factura de gastos, o incluso si acudieron algun otro dia del mes de
noviembre inmediato (como sostiene el actor) éste considere que la labor
no se ha terminado y, sin embargo, so pretesto de estar fuera de cam-
pafia Yy no poderse verificar operaciones de ajuste, no tome minguna ini-
ciativa hasta septiembre siguiente, fecha en que reclama de nuevo al
meednico, quien presta sus servicios durante ocho dias mds, y promueva
lo demanda en diciembre de 1971, con la pretension de que la entrega
estd todavia por realizar, debiéndose tener presente también al respecto
las caracteristicas de los plazos de caducidad y la doctrina de la S. de
6 de abril de 1967.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: FACULTAD DE RESOLVERLO: Sélo el con-
tratante que haya cumplido sus obligaciones, pucde optar por la facultad
de resolverlo, conforme al art. 1.124 del C. c.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: COMPETENCIA; LITERALIDAD DE LAS
CLAUSULAS: Aun cuando sea cxacto que las palabras deben entenderse
llanamente y como suenan, esto sblo tiene lugar cuando no se suscita duda
alguna sobre su genuina inteligencia (S. de 10 de diciembre de 1957). La
interpretacién del contenido clausular de los contratos es privativa del
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Tribunal de Instancia, y debe, por ende, ser respetada en casacién niien-
tras resulte logico y mo desorbitado el texto interpretado con exégesis
atentatorias a la letra y espiritu del mismo, segun nutrida jurispruden-
cia del TS. (S. de 3 de abril de 1974; no ha lugar.)

12. COMPRAVENTA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR:
Consumadae la compraventa, que se realizé en documento privado, cual-
quier conducta posterior del vendedor, incluso atribuirse la propiedad de
la cosa vendida para constituir una hipoteca sobre la misma, pudiere dar
lugar o comsecuencias que incluso excedan de la esfera civil, pero no se
puede estimar produzca incumplimiento de contrato. (S. 30 mayo 1974;
no ha lugar.)

HecHOS: Venta de unas fincas en documento privado en el que se
dice que estdn libres de cargas, mis si hubiera alguna seria levantada
por el vendedor. Dos afios después, antes de la presentacién de la de-
manada, el vendedor cancela los gravimenes. El comprador, no obstante,
pide la resolucién. En primera instancia se estima que la constitucion de
la segunda hipoteca constituye incumplimiento. La Audiencia declara no
haber tal incumplimiento y el TS. confirma la sentencia.

13. DOBLE VENTA JUDICIAL: ART. 1.473 C. C.: BUENA FE: Ewistiendo
dos wventas judiciales por sendos embargos de una misma finca, el se-
gundo comprador, que fue el primero en inscribir, no tiene buena fe, ya
que conocia la existencia de lo primera adjudicacién, pues el juzgado
que la decreté exhortd al que diligencié la segunda, segin conste en los
autos y aparece incluido literal y expresamente en la escritura de venta
a favor del segundo comprador. (S. 30 abril 1974; ha lugar.)

HEcHOs: Por deudas de su propietario se embarga un piso y se adju-
dica al ejecutante, no inscribiéndose el auto de adjudiciacién. Posterior-
mente se embarga el mismo piso y se adjudica al rematante en la su-
basta. Antes de que esta segunda subasta hubiera tenido lugar, el juzga-
do que realizé la primera exhorté al que seguia el segundo procedimiento
haciendo constar la adjudicacién que se habia realizado. No obstante, se
siguié el segundo procedimiento terminando con el otorgamiento de la
escritura de venta en la que se hizo constar el contenido del exhorto re-
ferido. Dicha escritura se inscribi6 en el Registro. El adjudicatario en
el primer procedimiento demanda reivindicando el piso y solicitando la
cancelacién de la inscripeién. La demanda se desestima en las dos ins-
tancias. El TS revoca la sentencia, accediendo a lo solicitado por el
demandante. Es de hacer notar que el TS declara la mala fe del segundo
comprador, cuestibn en la que parece ser no entraron ninguna de las
otras sentencias.

14. ARRENDAMIENTOS URBANOS: MODIFICACION DE LA SOCIEDAD ARREN-
DATARIA: Lo variacion de algunos elementos de la sociedad arrendataria,
como aumento o reduccién del capital, modificacion de estatuios, cambio
de denominacién, o mombramiento y separacion de administradores, mo
llevan en si una extincion de lo sociedad constituida y el nacimiento de
otra personalidad distinta, ya que no hubo cambio de forma, y nmo ha-
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biendo tal transformacién, no ha existido cambio de arrendatario. (S. 22
enero 1974; no ha lugar.)

15. FIANZA GENERAL Y CON LIMITACION TEMPORAL AL ARBITRIO DEL
ACREEDOR: No se extingue por prérroga de umna obligacién mi por haber
realizado el afianzado algin acto que pudiere perjudicar al fiador.

RECURSO DE CASACION Y “OBITER DICTA”: El recurso de casacién mo
cabe contra los razonamientos formulados “a mayor abundamiento” (Sen-
tencia 23 marzo 1973; no ha lugar.)

Habiendo un contrato de fianza por el cual el fiador se obliga solida-
ria e irrevocablemente, con expresa renuncia al beneficio de excusién, al
buen fin y completo pago de cuantas operaciones tuviera en curso la em-
presa X con el Banco Y, hasta la suma de diez millones de pesetas, asi
como las que en lo sucesivo se concertaran, hasta que el Banco diera su
conformidad sobre la cesacién de la fianza, no infringe el art. 1.851 del
Cédigo civil el Tribunal que declara su validez, a pesar de haberse pro-
rrogado alguna obligacién, pues para tal infracciéon seria preciso que la
fianza fuera concreta y limitada a una determinada operacién o negocio,
y no tuviera el amplio alcance de la de autos; tampoco extingue la fian-
za en dicho caso el hecho de que el acreedor realizara algin acto que
pudiera perjudicar al fiador.

16. CONTRATO DE OBRA. FIJACION DEL PRECIO: COSTE DE LA OBRA SE-
GUN PRESUPUESTO: Habrd de estimarse como coste de la obra la cantidad
scfialada por el propio ejecutante en su presupuesto, al no haber sido
probado mayores costes.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: No puede prevalecer la del juzga-
dor de Instancia, por mo ser racional e ir contra las leyes de la légica,
en cuanto fija el precio de la obra segin costes aducidos en factura, pero
no probades. (S. 6 abril 1974; ha lugar.) .

El demandante, encargado de realizar toda la obra de carpinteria en
un piso piloto de la sociedad constructora demandada, reclama una can-
tidad como adeudada por los costes de la obra, en factura en que espe-
cifica los mismos. Esta cantidad, que le es reconocida en ambas instan-
cias, es reducida por el Tribunal Supremo a la que resulta de su presu-
puesto, por no haberse demostrado mayores gastos. Téngase ademés en
cuenta que esta obra servia para poder precisar mejor los costes del fu-
turo edificio.

17. CONTRATO DE OBRAS. DOCUMENTOS PRIVADOS: VALORACION DE LA
PRUEBA. MODIFICACION DEL PROYECTO: Para que se pueda infringir una
norma de valoracién probatoria por inaplicacidn —en el caso concreto el
articulo 1.225 sobre documentos privados—, es absolutamente mecesario
deje de ser temida en cuenta y, por tanto, no se atribuya al medio de
prueba tasado cuyn valoracién regule, la eficacia correspondiente, gue no
es lo acaecido respecto a los documentos mencionados en el motivo, los
cuales mo fueron desconocidos por el Tribunal de Instancia, sino que a
s contenido no le asigné la eficacia probatoria pretendida por el recu-
rrente, porque haciendo uso de la facultad que privativamente pertenece
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al Juzgador de Instancia, en orden a la interpretacién de los contratos,
llega a la conclusion de que el proyecto de obras convenido fue modifi-
cado por orden y encargo del recurrente.

NOVACION EXTINTIVA Y MODIFICATIVA. DEFECTOS DEL RECURSO: No pue-
de prosperar el motivo que denuncia la infraccion del art. 1.204 del C. ¢. y
la doctrine de que la novacidn no se presume porque, aparte de que se
alega violacién cuando en rigor el concepto de la infraccién es la aplica-
cion indebida, es lo cierto que aunque el art. 1.204, en relacion con la no-
vacion extintiva, admite como formas de comstitucion de la novacién lo
expresa Yy la tdcita, segin se realicen los supuestos de una u otra, son
distintos su presupuestos al afirmado en la sentencia impugnada de mo-
dificacion de la cldusula sexta del contrato de ejecucién de obra relativa
al requisito de la autorizacién, por escrito, de las modificaciones de ella.
(Sentencia 10 diciembre 1974; no ha lugar.)

18. SUBCONTRATACION DE OBRAS: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: No
existe litisconsoreio pasivo necesario al ser la actora totalmente extrafia
o las obligaciones convenidas entre la demandada y una tercera compa-
fiia mercantil, respecto al suministro e instalacion por la dltima de ma-
teriales de impermeabilizacion, convenio al que es aplicable, respecto a
la demandante, el aforismo “inter alios res gestas aliis non posse facere
praedicium”, y la doctrina contenida en los arts 1.257 y 1.696 del C. c.,
que impiden pueda afectar a la compaiiia mercantil citada en wltimo lu-
gar el resultado del pleito.

INCONGRUENCIA: CAUCE PROCESAL: DEFECTOS DEL RECURSO: Al funda-
mentarse el motivo en la omision de pronunciamiento sobre alguno de los
puntos sometidos a la decision de log drgamos jurisdiccionales, debe cen-
surarse en casacion con apoyo en el num. 3 y no en el num. 2 del art. 1.692
LEC; no pudiendo admitirse en nigdn caso la aplicacién indebida del ar-
ticulo 359 LEC, puesto que la congruencia en las sentencias es un impe-
rativo legal en todo caso. (S. de 20 de abril de 1974; no ha lugar.)

La cooperativa actora, adjudicataria de las obras de construccién de
cierto numero de bloques de viviendas, habia subcontratado a la sociedad
demandada, luego recurrente, los trabajos de impermeabilizacién, parte
de los cuales fueron a su vez encomendados por la subcontratista a una
tercera sociedad. Las deficiencias observadas en las obras de impermea-
bilizacién dieron lugar al pleito, en el que la demandada opone la ‘ex-
cepcion de litisconsorcio pasivo necesario.

19. CONTRATO DE OBRA. RESOLUCION POR DESISTIMIENTO, INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS: La facultad de desistir que le concede al
duefio el art. 1.694 del C. c., en el contrato de obra o empresa, no puede
ejercerse impunemente, seguin el propio precepto legal, en perjuicio del
contratista, al que hay que indemnizar de todos sus gastos, trabajo y uti-
lidad o beneficio industrial que pudiera obtener de la obra; y estando
perfectamente fijado el precio sefialado para la obre encargada, queda
como #nico problema el de la fijacién de los porcentajes de la indemni-
zacién a. cuyo efecto ha de temerse en cuenta que en la Sentencia de
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12 Instancia se ha probado que la utilidad -0 ganancia que habria de
producir al demandante la construccién de la mdquina contrateda ascien-
de a un 15 por 100 del total del precio convenido, y con respecto al por-
centaje de la retribucion de la entidad mediadora estd igualmente proba-
da la procedencia y la cuantia del 10 por 100. (S. 22 noviembre 1974;
no ha lugar.)

Nora: Llama la atencién el hecho de que la sentencia resefiada fija
la indemnizacién a base de dos porcentajes sobre el precio contratado:
uno del 10 por 100 a que asciende la comisiéon ya satisfecha a la entidad
comisionista o mediadora en el contrato, cuya conceptuacion como “dam-
num emergens” ofrece escasas dudas; y otro, del 15 por 100, que aun
siendo una cifra frecuente en la préctica comercial para determinar el
beneficio industrial, no puede tomarse sino como cuantia abstracta de
un presunto “lucrum cesans’.

20. CONTRATO DE OBRA. CONSENTIMIENTO TACITO A LA AMPLIACION DEL
PRESUPUESTO. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Las
afirmaciones que se contienen en la sentencia recurrida acerca de que el
demandodo aceptd el presupuesto de obra presentado por la entidad ac-
tora y presté su consentimiento tdcito a otras llevadas a efecto fuera del
primitivo proyecto, al haber presenciado, vigilado y comprobado perso-
nalmente su ejecucion, y a que el importe de ambas partidas corresponde
cxactamente con el fijado por el Tribunal “a quo”, no se enervan con los
crrores de hecho en la apreciacién de la prueba que, por el cauce formal
del nim. T del art. 1.692 LEC, se le atribuyen en los motivos 1.° y 3.°
del presente recurso, puesto que para poner de relieve semejantes vicios
“in judicando”, resultan de todo punto inoperantes los elementog proba-
torios que bajo la rdbrica de “documentos auténticos”, se seiialan en
ambos motives, ya que carecen de esa condicién los dictdmenes pericia-
les, la confesién judicial, los escritos de demanda y contestacién, e¢ in-
cluso, a cstos efectos, aquellos que, como el presupuesto de obras antes
aludido, constituyeron el eje del debate en torno al cual giré la contro-
versia.

AUTORIZACION DEL PROPIETARIO. HECHOS PROBADOS. DEFECTOS DEL RE-
CURSO: Si bien es cierto que el art. 1.693 C. c.. exige la autorizacién del
propietario pare reclamar las elevaciones de precio que procedan - del
cambio del plano de ob’m no lo es menos que tal consentimiento se da
por existenie en los hechos que la sentencia recurride declara probados,
por lo que el motivo se funda en elementos fdcticos distintos de los man-
tenidos por el Tribunal “a quo”, incurriendo en el mum. 9 del art. 1.729
LEC y en la consiguiente causa de desestimacién del recurso. (S. 28 oc-
tubre 1974; no ha Iugar.)

21. CONTRATO DE OBRA. ACCION DIRECTA CONTRA EL DUENO. ENRIQUE:
CIMIENTO SIN CAUSA. INCONGRUENCIA: No es incongruente la sentencia re-
currida por el hecho de declarar que el art. 1.697 C. ¢. (accion directa de
los que 'pomen materiales en una obra ajustada por el contratista contra
¢l duciio de aquélla) nd es aplicable al caso de autos y fundar el fallo en
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el enriquecimiento sin causa y en el art. 1.626 C. c., pues, conforme al
conocido apotegma “da mi factum, dabo tibi jus”, la cuestién de hecho
es de la competencia de las partes y es incongruente la sentencia que
admite hechos nuevos, no probados pero, en cambio, que respecto de la
parte juridica ésta es de libre apreciacién del Tribunal, sean unos u
otros los preceptos invocados, o los que el Tribunal establezca.
ASUNCION DE DEUDA. CLAUSULA PENAL: Convenida la relacidn de de-
terminadas obras entre la parte actora y la demandada principal, y ha-
biendo asumido aquélla la obligacion de pagar las cantidades que éste
adeudaba a otra de las demandadas como consecuencia de los materiales
aportados por ella a la obra, la cldusula penal que vinculaba a las dos
primeras no afecta a la dltima. (S. de 25 julio 1974; no ha lugar.)

22. CONTRATO DE MANDATO; RELACIONES FAMILIARES; DEFENSA DE IN-
TERESES COMUNES: La actuacion mds o menos conjunta, pero no total, de
componentes de la familia en defensa de unos bienes comunes y proindi-
vigos, no puede estrictamente calificarse de mandato reciproco mds que de
una manera analbgica o aproximada, ya que, en realidad, ello estd insito
en la propia relacién de copropiedad.

RECURSO DE CASACION; ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA; PRUEBA DOCUMENTAL: El documento que se enfrente a la senten-
cia, dice la doctrina del TS., debe contener afirmaciones terminantes, in-
compatibles con las que sirven de base al juzgador para fundamentar su
fallo, mo sirviendo, por tanto, al fin perseguido, la casacién, los documen-
tos de los que haya de partir para derivar suposiciones o conjeturas que
puedan pugnar con las afirmaciones del juzgador de instancia. (S. de 28
de octubre de 1974; no ha lugar.)

23. CONTRATO DE MANDATO. RENDICION DE CUENTAS. EXISTENCIA DE
OTROS PART{CIPES EN EL NEGOCIO ADEMAS DEL MANDANTE: El art. 1.720 del
Cédigo civil prescribe expresamente que todo mandatario estd obligado a
dar cuenta de sus operaciones y a abonar al mandante cuanto haya re-
cibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no correspondiera al
segundo; ante tan teminante precepto, del que es fiel reflejo el suplico
de la demanda, encaminada 8élo a la rendicién de cuentas y restitucién
del saldo y mo concretdandose, por otra parte, en la redaccién del poder
st el contenido de la administracién, ampliamente conferida, ha de co-
rresponder a todo el megocio o a ung parte del mismo, el administrador
no debe de ger relevado del deber que le impone el precepto antes alu-
dido, 8i la rendicién de cuentas y, sobre todo, el saldo, ha de correspon-
der 86lo a los mandantes o 81 se ha de repartir con otros conduefios. (S. de
17 de enero de 1976; ha lugar.)

24. ADMINISTRACION JUDICIAL DEL ART. 1.450 DE LA LEC: Es una ad-
ministracion “ad hoc”, constitutiva de un mandato especial, al solo efec-
to de hacer efectivo con los frutos el erédito del ejecutante y, a lo sumo,
a atender con ello a la conservacién ordinaria de la finca, sin que supon-
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ga despojar al titular de la finca urbana administrada de su facultad
de arrendar. Habiendo el administrador sustituido al arrendatario sin
consentimiento del arrendador, es evidente la invalidez de dicha sustitu-
cién. (S.°20 junio 1974, injusticia notoria; ha lugar.)

25. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE EN ACCIDENTE DE TRABAJO:
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y POR RIESGO:
Alegada por el recurrente errénea interpretacién del art. 1.902 C. c. y de
la doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad objetiva y por riesgo,
se¢ reconoce que, efectivamente, en algunas resoluciones de este Tribunal
se han formulado varias de aquellas declaraciones, pero han recaido en
supuestos en los que o bien el propio C. ¢. admitia la objetivacién de la
culpa (humos excesivos, que sean nocivos segin el art. 1.908, nim. 2.9),
o bien lo imponia la propia norma (legislacién sobre accidentes de tra-
bajo, sobre accidentes por vehiculos a motor, navegacién aérea, uso de lo
energia nuclear, etc.); debiéndose afiadir que tampoco el #nico funda-
mento de la sentencia recurrida es el que le atribuye el recurrente, sino
que el Tribunal de Apelacién agrega otros varios para su tesis desesti-
matoria de la demanda, argumentos todos que tendrian gque ser eficaz-
mente combatidos y enervados.

LA REALIZACION DEL SINIESTRO NO REVELA EN TODO CASO AUSENCIA DE
MEDIDAS DE PRECAUCION: La actualizacién del riesgo no revela glempre y
en todo caso que no se hubiesen empleado por la empresa todog los medios
de precaucién mecesarios, puesto que, aun con esa existencia de apara-
tos, si el trabajador los desecha y prescinde de ellos puede surgir el
evento dafioso que se temia y trataba de evitar, y de tal evento datioso
no puede originarse responsabilidad para la empresa, salvo que le venga
impuesta de manera expresa y objetivamente por la legislacién laboral,
Y gblo respecto a ese orden jurisdiccional.

CULPA EXCLUSIVA DEL ACCIDENTADO: EL ART. 1.903 ESTABLECE LA INVER-
SION DE LA CARGA DE LA PRUEBA: Tampoco el art. 1.903 C. ¢. adopta un
criterio de responsabilidad objetiva al regular lo responsabilidad de las
personas derivada de la actividad que despliegan quienes les estin so-
metidas o ge hallen bajo su guarda, gino que se limita a adoptar el prin-
cipio de inversion de la carga de la prueba, exigiendo pare la exonera-
cién de su responsabilidad “que prueben que emplearon toda la diligen-
cia de un buen padre de familia para prevenir el daiio”; y como en el
caso de autos lo senfencia recurrida estima que el accidente se produgjo
por culpa imputable exclusivamente al obrero accidentado, al mo haber
utilizado las medidas de seguridad que la empresa demandada puso a su
disposicién para realizar, sin riesgo, el trabajo que se le tenfa encomen-
dado, ¥y que cran bastantes para cvirtar dafios al productor, origindn-
dose el siniestro porque éste incumplié aquella norma de prudencia, no
obstante la vigilancia observada por los empleados de la empresa para
que dichos medios de seguridad fuesen utilizados por los obreros que
trabajaban en la cantera, es l6gico concluir, como lo hace la sentencia
recurrida, que mo puede apreciarse culpa mi negligencia en dicha em-
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presa, ni en log encargados que ejercian vigilancia, habiéndose prbduc'i-
do el siniestro por culpa imputable exclusiwamente al obrero acczden-
tado. (S. de 19 noviembre 1973; no ha lugar) :

NorA: ;Un paso atrds en la evolucxon de la doctrma Jurlsprudenc1al ha-
cia la objetivacién de la culpa extracontractual? En los indudables progre-
sos que en la interpretacién evolutiva del art. 1.902 C. c. ha realizado la
Sala 1.2 del TS. se observan, a veces, incertidumbres o vacilaciones, cuando
no'frenazos, y, en apariencia, retrocesos. Tal ocurre en el c¢aso resuelto por
la sentencia extractada, referida a un caso de muerte en accidente labo-
ral en el que ya se habia percibido la indemnizacién concedida por la
legislacién especifica. Son afirmaciones de la sentencia de apelacién,
‘aceptadas por el TS.: 1.°) Que en un momento en que, por acabar de
‘subir a la bancada, o por otras causas desconocidas, no estaba sujeto el
.obrero por el cinturén de seguridad, cayé de la bancada a la escombrera;
b) que los encargados de la cantera vigilan para que los obreros utili-
cen. las medidas de segurldad que la empresa pone a su disposicién;
¢) que no se aprecia culpa o negligencia, ni por parte de la empresa,
que puso a disposicién del obrero fallecido las medidas de-seguridad su-
ficientes para que no- se produjera .el accidente, ni -por parte de los en-
cargados- de la vigilancia de que dichas medidas de seguridad .fuesen
utilizadas, y d) que poco tiempo antes del accidente fueron utilizadas
vy no puede exigirse una vigilancia constante y permanente para cada
uno de los obreros. De tales hechos parece deducirse més bien una falta
.0 insuficiencia de prueba sobre la causa efectiva del accidente, siendo
muy reiterada la jurisprudencia del propio TS. de que la mera obser-
vancia de normas reglamentarias de seguridad no exonera de respon-
sabilidad a la empresa, y de que la realizacién del siniestro es prueba
de que tales medidas eran insuficientes. Acaso convendria fijar con cla-
ridad los criterios inspiradores del régimen general de la responsabili-
dad civil.

© 26. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR CAiDA DE UN ANDAMIO . SIN
BARANDILLA: Declarado probade que la andamiada- sobre la- que el acci-
-dentado verificaba su labor -carecia de la reglamentaria barandilla pro-
‘tectora, debe declararse .la- 'responsabzhdad cwil ; extmcontmctual de la
empresa- congtructora. .. - R : cee
-~ EVOLUCION DEL SISTEMA SUBJETIVISTA: PRUEBA DE LA DILIGENCIA: Kl
- gistema “subjetivisty; -en lo. conicernients d la determmacwn de lo+réespoii-
-sabilidad por -los dafios sufridos por un tercero, derivados de los ‘actos
mas o menos licitos' de"su autor, mene evolucwnando, tanto en ld 'doctm-
'na. como en la yumsp'rudencza, cn el sentzdo de 'meone? al autor de “los
danos la carga de acredztar quc obfo en el e;leocwzo de sus actos lwztos

.con toda la prudencm Y dzlzgencza precisas para cvitarlos, elementos esen-
cmles pam la eaoone'raczén de 'responsabihdad, .y .ast lo. tzene declamdo
Aesta Sala en las SS der14- febaero 1944 23. febrmo 1950 23 dwzcmbw
1952-y 24 marzo 1953 ent'le otms Y se af'wma, ademas en- la sentencw
-recurrida que mo sc aporté ninguna probunza 'pum ‘aer editar -que la pre-
sencia de la barandilla tampoco hubiera evitado el suceso, y que el gra-
visimo percance no hubiera llegado a producirse de haber existido dicho
clemento protector (S. de 9 marzo 1974; no ha lugar.)
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27. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: CULPA DEL
CONDUCTOR: El accidente que dio origen al fallecimiento de la esposa del
actor sobrevino al no poder evitar el demandado que se deslizase el auto-
mévil que conducia, por una zona de la carretera donde existia hielo, y
sc precipitase en un rio, por llevar marcha superior e la adecuada para
detenerlo, ante el estado en que se encontrabe la superficie de rodadura;
y Uevar disminuidas sus facultades senmsitivas por el cansancio producido
como congecuencia de conducir el vehiculo durante doce horas, en un in-
tervalo de quince, con iluminacién artificial en gran parte del trayecto.

CASO FORTUITO: HIELO EN LA CARRETERA: La circunstancia de que apa-
reciera cubierto de hielo algin trozo de la carretera no es un aconteci-
miento imprevisible e inevitable a efectos del art. 1,106 C. ¢., ya que el
articulo 17, apar tado E) del Cédigo de la Circulacién obliga al conductor
de un vehwulo de motor a ser dueiio de sus mevimientos en tode momento,
‘moderando su 'marcha, ¢ ncluso detemendola, cuando fuere preciso, Y
‘cspeczalmente on el supuesto de que el afumado de la superficie de ro-
dadura se’ hallara mogado

PRUEBA DEL CASO FORTUITO: La prucba de la existencia del caso for-
tuito incumbe al que la alega-no sélo por aplicacién de la norma genéri-
ca del art. 1.214 C. c., sina tumbién por la espeéifica del art. 1.183 C.. c.
en relacién con el principio general de derecho “allegans casus fortuitus
lum probare tenetur”, sin que la Sala de Instancia pueda deducirlo de
meras presunciones, segun S. 8 enero 1929. (S. de 24 mayo 1974; no ha
lugar.)

28. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOGVIL: IMPRUDEN-
CIA PROFESIONAL DEL TAXISTA: El accidente se produjo al salir el taxiste,
qiee conducia el coche de su propiedad, de una curva muy cerrada de
gire a la derecha, patmando por consecuéncia de la existencin de hielo,
siendo patente su falta de prudencw al ser conocedor de la pehgroszdad
de la carretera en aquel punto, aun sin hielo, y como consecuencia del
trazado, todo lo. cual justifica la aplicacién al caso del art. 1.902 C. ‘e.

PRESUNCION  DE CULPA: Segin. las sentencias, entre otras, de 10 julio
1943 y 24 marzo 1983, tode accion w.omisién determinante del davio in-
demnizable, se presumen siempre culposa a no ser que su autor acredite
haber actuado con el cuidado y diligencia que requieren las circunstan~
cias de lugar y tiempo en el caso concreto; y tal objetivacion especifica
¢cs mds exigible por razones profesionales que obligaban al conductor a
una mayor diligencia y precaucién en los trazados peligrosos que le eran
conocidos. (S, de 21 septiembre 1974; no ha lugar:)

Resulta curioso comprobar que, pese a existir una normativa espe-
cifica de la responsabilidad civil por accidente de automévil, basada en
la idea de responsabilidad cuasi-objetiva (S. de 80 marzo 1974), los Tri-
bunales siguen invocando la doctrina jurisprudencial anterior que, si bien
sirvié para preparar el camino de aquélla, podria estimarse hoy supe-
rada, como ocurre con la presuncién de culpa.
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29. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: CARACTER
DE RESPONSABILIDAD CUASI-OBJETIVA: El art. 1.° del texto refundido de la
Ley sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor de 21 marzo 1968,
consagra el principio de la responsabilidad cuasi-objetiva para los con-
ductores, pues las excepciones a la misma son compleltamente extraiias
al e¢lemento subjetivo de culpabilidad o mo culpabilidad del conductor.

AcCiON DIRECTA DEL PERJUDICADO: La accidn directa establecida en
el art. 4.° de la Ley, al proclamarse sin discriminacién, es posible no gélo
cuando se ejercita la accién ejecutiva a que se refieren los arts. 9.° y ss.
de la misma, sino también cuando se ejercitan las demds acciones que
expresamente se reservan a los perjudicados en dicho art. 4.°.

INEXISTENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA: CONCURRENCIA DE CUL-
PAS: Declara la sentencia como hecho probado, no combatido en el recurso,
que el actuar culpable de la victima, como factor unico y exclusivo de
la produccién del fatal suceso, resulta indemostrado, aunque se afirma la
responsabilidad concurrente positiva de la misma, por lo cual resulta
fundada la condena del asegurador mediante el ejercicio de la accién di-
recta. (S. de 30 marzo 1974; no ha lugar.)

30. SEGURO DE ACCIDENTES DE AUTOMOVIL: RECLAMACION DEL ASEGU-
RADO CONTRA EL ASEGURADOR DE CANTIDADES A QUE FUE CONDENADO: COM-
PENSACION QUE REBASA LA CUANT{A DEL JUICIO: CARACTER DE ORDEN PUBLICO
DE LAS NORMAS SOBRE COMPETENCIA OBJETIVA: Las mormas procesales que
establecen lo clase de juicio por razén de la cuantia son de orden piblico
y deben observarse tanto por las parte como por los Tribunales, por lo
que el art. 689 de LEC ordena al Juez rechazar de plano la reconvencién
sin ulterior recurso cuando se plantea en un juicio de menor cuantia y
aquélla debe ventilarse en juicio de mayor cuantia.

IMPOSIBILIDAD DE DIVIDIR EL CREDITO CUYA COMPENSACION SE ALEGA: Eun
el presente caso, el crédito bage de la reconvencién no ha sido reconocido
por el actor, por lo que habria de ser objeto de la oportuna declaracién,
rebasando su importe el limite mdximo de lo cuantia del juicio en que se
alega, sin que sea licito dividir el crédito para reclamar dentro del pre-
sente proceso una parte, reservindose la reclamacién del resto para un
momento y proceso posterior, dado que entra en juego la validez o efi-
cacia del titulo del mismo de la obligacion en su totalidad, y la resolu-
cion que recayere podria prejuzgar las sucesivas. (S. de 6 junio 1974; no
ha lugar.)

5. Dexecho de familia

1. MUJER CASADA; AUTORIZACION JUDICIAL; PUEDE SER CONCEDIDA DES-
PUES DE PRESENTAR LA DEMANDA: La oportuna licencia marital para pro-
mover lo litis puede ser sustituida por la autorizacién judicial, a pesar
de estar solicitada tras de presentar la demanda.
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PRUEBA DE PERITOS; APRECIACION POR EL JUEZ: La Sala sentenciadora
tiene libertad plena, nacida del art. 632 de la LEC, para oponerse al dic-
tamen pericial, 8i del mismo pueden deducirse las consecuencias gque cree
¢l autor del recurso para oponerse al mismo e interpretarlo con su pro-
plo criterio.

RECURSO DE CASACION; ERROR DE HECHO; APRECIACION: El “error de
hecho” lo circunscriben la doctrina y la jurisprudencia como un medio
defensivo que resulta de un documento auténtico (o sea, el que por si
mismo demuestra una verdad claramente y es el indicado, por su cardc-
ter, para demostrarla), cuya verdad contrasta con la que el Tribunal
stenta, ¥y que se demuestra sin mecesidad de acudir o hipétesis, wnterpre-
taciones mi analogias ajenas al texto del documento, o sea, infiriéndolo
de su simple comparacion. (S. de 28 de mayo de 1974; no ha lugar.)

2. ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES; LEGITIMACION DE
LA MUJER POR AUTORIZACION DEL MARIDO: (El Tribunal Supremo acepta el
fallo de la apelacion). Aun cuando en principio la administracién y repre-
sentacién e, incluso, la disposicién con limitaciones de los bienes ganan-
ciales corresponda al marido, cuando conste que éste ha concedido su auto-
rizacién, representacidon y consentimiento a la mujer, forzosamente ge ha
de entender que se halla legitimada para obrar o actuar judicial o extra-
judicialmente en defensa de los intereses de la comunidad, sin que el hecho
de que actiie en nombre propio pueda trascender a otro orden de rela-
ciones que la de los intereses personales entre marido y mujer fundamento
apoyado en la naturaleza de la sociedad de gananciales y en lo dispuesto
en el art. 1.395 del C. c.

FIANZA CONSTITUIDA POR MARIDO Y MUJER; RECLAMACION DE CANTIDAD;
RECONOCIMIENTO DE LA LEGITIMACION PROCESAL A VIRTUD DE ACTOS PROPIOS
DEL DEUDOR; ETICA PROCESAL: Es doctrina constante del TS. proclamada
dltimamente en la S. de 22 de junio de¢ 1974, que no puede impugnar o
desconocer la personalidad o legitimacion de un litigante, quien denlro o
fuera del pleito se la tenga reconocida, y en aplicacién de esta doctrina
debe ser desestimado el tnico motive del recurso, que denuncie la viola-
cién del art. 1.412 en relacién con el pdrrafo 1.° del 59 del C. c., toda vez
que el Tribunal “a quo”, bien directamente, bien por la aceptacién de los
congiderandog de la Sentencia de primer grado, declara en concepto de he-
chos probados, no desvirtuados eficazmente en el recurso, que la recu-
rrida, actuando en su propio mombre y derecho, constituyé, en union de
su marido, la llamada fianza hipotecaria; que la misma, en su cardcter de
fiadora, habia satisfecho, juntamente con su marido, la cantided a que
ascendia ¢l préstamo, y quc en el pleito iniciado anteriormente por el ci-
tado espose contra la hoy recurrente, en peticién de reintegro de la can-
tidad total, la demandada alegé que el actor sélo podia pretender el pago
de la mitad de dicha suma, ya que la otra mitad unicamente podia ser
reclamada por su mujer, por lo que el actor en aquel proceso, acecptando
la tesis de la interpelacion, redujo la pretensién al pago de la citada mi-
tad, haciendo la salvedad de que el resto seria reclamado por su mujer
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en un proceso independiente, lo que efectivamente ha realizado en el juicio
de que tiae origen el actual recurso, en el que la demandada sostiene que
¢l dnico legitimado activamente para formular la pretensién del pago de
la cantidad restante y de sus intercses legales es el marido, lo que implica
no s6lo una contradiccion con sus propios actos, sino el desconocimiiento
dc los deberes de seriedad y buena fe a que obliga la ética procesal.

RECURSO DE CASACION; NECESIDAD DE IMPUGNAR TODOS LOS FUNDAMENTOS
DE LA SENTENCIA: Es doctrina del T'S. que mo puede prevalecer el recurso
cuando’ impugndndose un fundamento de la Sentencia, no 3e ataca otro
que por si solo es suficiente para mantener la eficacia de la misma. (S. de
4 de octubre de 1974; no ha lugar.)

3. BIENES PRIVATIVOS Y GANANCIALES: Cedido wun solar privative a
cambio de pisos en el edificio futuro, los pisos adquirides como conse-
‘cuencia “del contrato tienew cardcter privativo.

CESION DE SOLAR ‘A CAMBIO DE PISOS EN EL EDIFICIO FUTURO: No obs-
tante la dificultad ‘de una calificacion juridica de tal megocio, parece lo
mds. adecuado “calificarlo de permuta. :

- CASACION Y NORMAS FISCALES: Las normas yumdwo-ﬁscales son tnade-
‘cuadas para servir de fundamento a un recurso de casacién en el fondo,
(8. 28 junio 1974; no ha lugar.)

4. ADOPCION: PACTO SUCESORIO: El pacto en la escritura de adopcién
(otorgada en 1951) en el que los adoptantes se obligan a instituir here-
dera a lo adoptada, al menos en un tercio de la herencia, constituye una
verdadera estipulacion o contrato hereditario de naturaleza irrevoca-
ble, y ¢l derecho de la adoptada a la herencia no puede ser desvirtuado
por ¢l silencio que represente el mo .otorgar testamento o ¢l otorgarlo con
omision de la persona adoptada.

IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE CASACION POR RAZONES DE ECONOMIA
.PROCESAL: Es improcedente todo recurso cuando la. nueva resoluciéon que
hubiera de dictarse hubiera de llegar a la misma conclusién que la recu-
rrida. (S. 28 enero 1975; no ha lugar)

6. Derecho de sucesiones'

‘1. TESTAMENTO DEL CIEGO: NO HACE FALTA LA’ CEGUERA ABSOLUTA: Bas-
ta con que la lesién o defecto visual alcancen el grado suficiente para
impedir al testador la lectura y cstampado de firma con la claridad de
rasgos que habitualmente la caractericen. (S. 12 abril 1973; no ha lugar.)

2. ERROR SUSTANCIAL: TEORIA SUBJETIVA: Refiriéndose ¢l art. 1.266 ‘a
las condiciones que hubieran dado notive al acto, parece preferible in-
clinarse “por la teoria subjetiva en la interpretaciéon de dicho precepto.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: La interpretacion de los megocios
Juridicos exige, fundamentalmente, captar la voluntad e intencién de los
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sugetos, y csta tesis, que alcanza especial relicve cuando se trata de de-
claraciones no-recepticias, como ¢l testamento, estd sustancialmente aco-
gida en ¢l art. 675 del C. c., sin perjuicio de prescribir que debe el in-
térprete atonerse al sentido literal si el texto es claro y expresivo, de
suerte que baste la lectura para colegir la intencion del testador; no
pudiendo los clementos- llama gramatical, légico y sistemdtico aislarse
unoe de otro, por lo que el citado articulo 675 no impone un orden suce-
'sivo de prelacion en que deban utilizarse los criterios interpretativos, pucs
no- excluye que, para determinar si hay wuna clara voluntad del testador
que obligue o no dar a sus palabras su sentido literal, se deban wutilizar
conjunta y combinadamente, todos los criterios de interpretacidn, admi-
tiendo implicitamente que el sentido literal. de las disposiciones del tes-
tamento pueda ser desenvus’to o imlegrado por el Juez, siempre que para
ello parta del tenor del mismo testamento..

INEFICACIA DE LA PARTICION: Carente nuestro C. ¢, .de una wgulaczon
especifion sobre la nulidad de las.particiones, fuera del precepto aislado
del art. 1.081, hay que ‘entender aplicables o la materia los principios ge-
nerales del Derecho- sobre la nulidad de los-negocios juridicos y princi-
palmente de los “inter vives” contractuales, partiendo de la .distincién
capital entre la inewistencia o nulidad absoluta y lo nulidad relativa o
anulabiliddd, estimando como particiones radicalmente nulas . aquellas,
por ejemplo, en que falte el consentimiento de las personas que deban
prestarlo en su caso, y como particiones anulables aquellas viciadas por
incapacidad de las personas que a ellas concurren o la ausencia de for-
mas prescritas para gorantio de lus mujeres casudas o de los incapuces,
asi como por-la existencia de error, violencia, intimidacion o dolo.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO Y CASACION: Si bien es funcién del
Juzgador de instancia la de fijar ¢l verdadero sentido de las clausulas
testamentarias, también corresponde su significado al Tribunal de casa-
-ciom: cuando cl sentido dado por aquél resulte manifiestamente contrario
a la intencion del testador. (S. 26 noviembre 1974; no ha lugar.)

HecHos: La testadora instituye herederas en los tercios de legitima
y libre a sus dos hlJas por partes iguales, legando a una de ellas el tercio
de mejora. La misma testadora, con-asesoramientos de terceras perso-
nas; hace la- particién, 'y -en la- misma se guarda la proporcién estable-
cida en el testamento, de acuerdo con la valoracién que se da a los. bienes;
se. impugna la particién alegando que hubo error en la valoracién de los
bienes. En Primera Instancia se desestima la demanda, pero es estimada
en apelacién y confirmada la sentencia de la Aiidiencia por-el Supremo.

3. NULIDAD DE TESTAMENTO; MANIOBRAS DE CAPTACION DE LA VOLUNTAD
DEL TESTADOR; CUESTION DE HECHO: La manifestacién que contiene la Sen-
tencia recurrida de que el testamemto tuvo su origen en maniobras de
captacion de la voluntad del téstador, o sea, como dicen las SS. de 25
de octudbre de 1928 y 1 de junio de 1962, en el émpleo de astucia, ma-
quinacién o artificio, dirigido por el imstituido a desviar la lLibre deter-
minacion de sus decisiones y conseguir se excluyera de su herencia, en
todo o en parte, a personas que de otra forma serian llamados a la su-
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cesion, constituye una afirmacion de hecho de la libre apreciacion de la
Sala de Instancia (SS. de 26 de diciembre de 1944 y 22 de febrero de 1961.)

NULIDAD DE TESTAMENTO; PRESUNCIONES; NO APLICABILIDAD DE LAS MIS-
MAS CUANDO EXISTEN PRUEBAS DIRECTAS: No puceden prosperar los motivos
del recurso, en los que se acusa al Organo jurisdiccional de apelacién de
haber aplicado indebidamente el art. 1.253 del C. c., porque la resoluciin
impugnada no fundamenta su pronunciamiento anulatorio del tegtamen-
to en la prueba por presuncion derivade de la circunstancio de que el
testador tuviera personalidad psicopdtica y fuera fdcilmente sugestio-
nable por quienes gozaran de ascendiente animico sobre él, como se ex-
presa en los motivos, sino que, esencialmente, apoya su decision en otros
hechos coneretos y determinados que agrega en su segundo considerando,
tales como log de que el otorgamiento dc dicha disposicion testamentaria
“tuvo su origen en maniobras de captacion de la voluntad del causante”
cuando se alojaba en el domicilio del demandado, y quc éste habia con-
seguido con anterioridad otra herencia, de un hermano fallecido, de for-
ma andloga. Tales pruebas directas, por mo haber sido impugnadas en
el recurso y mucho menos destruidas, permanecen inalterables en los
autos ¢ imposibilitan la aplicacion del art. 1.253, segin reiterade juris-
prudencia reflejada, entre otras, en la SS. de 17 de febrero de 1966 y
5 de abril de 1971, dando lugar a que el Tribunal “a quo”, al ajustar su
fallo a lo preceptuado en el art. 673 de la referida ley civil sustantiva,
no haye incurrido en las infracciones denunciadas.

VALOR DE LOS ACTOS DE GLTIMA VOLUNTAD: Segin la S. de 20 de diciem-
bre de 1963, el valor de un acto de #ltima voluntad, como documento
formal y solemne, nada tiene que ver con la eficacia o ineficacia de su
contenido.

RECURSO DE CASACION; DOCUMENTOS AUTENTICOS; NO LO CONSTITUYEN
LAS PRUEBAS DE CONFESION Y TESTIGOS: A efectos de casacion no constitu-
yen documentos auténticos las pruebas de confesion judicial (SS. de 16 de
abril 4y 1 de diciembre de 1963) y testifical (SS. de¢ 14 de noviembre de
1946). (S. de 9 de mayo de 1974; no ha lugar.) .

4. NULIDAD DE TESTAMENTO; LITIS CONSORCIO PASIVO: No puede de-
clararse lo nulidad o validez de un testamento sin estar presentes en el
proceso todoes los interesados, que -son log instituidos herederos en el mis-
mo cuya revecacion o vigencia se discute, pues en la accion de nulidad
de un testamento estdn legitimados pasivamente todos los favorecidos
en él y los contadores partidores, bastando con demandar a los herede-
ros instituidos para cumplir con su llamamiento las condiciones reque-
ridas para establecer una perfecta relacion procesal, segin declaran las
Sentencias de 12 de julio de 1905 y 10 de julio de 1935.

NULIDAD DE TESTAMENTO POR SER INHABIL UN TESTIGO INSTRUMEN-
TAL; NO ES NECESARIO DEMANDAR AL NOTARIO AUTORIZANTE: Siendo la accion
de nulidad del testamento fundamentalmente personal, por ser forzoso
dirigirle contra los interesados (segin el mismo testamento) en sostener
su wvalidez, es evidente que, cuando se inste la nulidad por el defecto de



Jurisprudencia 1113

ger inhdbil uno de los testigos instrumentales, sin alegarse malicia, ne-
gligencia o ignorancia inexcusable del motario que lo autorizé, en nada
afecta a dicho fedatario tal nulidad, que muy bien pudo obedecer a la
actuacion del mismo testador o de los testigos, por lo que, al no tener
interés en la validez del testamento, no debe ser demandado, al no con-
currir las circunstancias especificadas en el art. 705 del C. c., puesto
que el mismo es aplicable cuando dichas circunstancias son las determi-
nantes de la nulidad pretendida.

LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO; NATURALEZA: La figura juridica
del litis comsorcio pasive necesario se caracteriza, segin la S. de 6 de
abril de 1967, por su finalidad de obtener una resolucion unica pare
todos, por tratarse de una sola pretensién que a todos afecta, mo sélo
porque el principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada
cxige la presencia en el proceso de todos lo que debieron ser parte de él,
sino en evitacién de resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto,
gi el demandante pudiera dirigirse por separado contra cada uno de los
interesados, con el peligro de condenar ¢ una persona sin ser oida. (S. de
22 de octubre de 1974; no ha lugar.)

5. PARTICION HEREDITARIA; NATURALEZA; IMPOSIBILIDAD DE HACERLO
EN NOMBRE AJENO: La particién a que se refiere el art. 1.066 del C. c. es
un acto personalisimo del testador que no puede efectuarse por medio de
repregentante, como se infiere de su propia naturaleza, en relacién con
lo dispuesto en el art. 670 del repetido Cédigo, por lo que el causante
no puede otorgar la particién en mombre de su espose, a la vez que lo
hacia en nombre propio.

PARTICION HEREDITARIA; S6LO COMPRENDE LOS BIENES PROPIOS: Como
tiene declarado el TS. en su S. de 20 de mayo de 1965, dado el texto del
propio art. 1.066 en relacién con el 659 del C. c., la facultad que al tes-
tador confiere de hacer, por acto inter vivos o por ultima voluntad, la
particién se refiere a los bienes de testador, pero no a la division y ad-
judicacién de bienes ajenos, y aunque dicho art. 1.066 exprese que se pa-
sard por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos for-
20808, esa disposicién se contrae al acto particional en su propio sentido,
pueg cual bien dice la Resolucién de la Direccion General de los Regis-
tros de 13 de octubre de 1916, es mecesario para la efectividad de tales
disposiciones que los bienes distribuidos sean propios del causante, es
decir, estén en su disponibilidad, pues de otro modo las facultades con-
cedidas al testador para dividir, liguidar y adjudicar el caudal propio se
harian extensivas a derechos ajenos, con el pretexto de hallarse intima-
mente ligados con los suyos.

NULIDAD DE PARTICION; VIOLACION DE NORMAS DEL CODIGO CIVIL: Son
nulos los actos relativos a la particién de bienes que en su testamento
hizo el causante cuando infringen y violan de manera ostensible y expresa
diversos preceptos del C. c., cuales son los referentes a las sociedades ga-
nanciales, los que afectan al régimen juridico de los bienes parafernales
y los que hacen referencia a la inalterabilidad del régimen ganancial.
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ACTOS NULOS; APLICACION DEL ART. 4 DEL CODIGO CIVIL: Pare que se
esté en un supuesto de nulidad radical amparable en la norma genérica
del art. 4 del C. c., no basta que ewista una inadecuaciéon entre un acto
Yy un precepto legal, sino que es necesario, ademds, que éste establezca un
mandato ineludible o imponga, siempre imperativamente, una prohibicién.

APLICACION A LA LOGICA DE LAS NORMAS; ALEGACION DE DOCTRINA O PRIN-
CIPIO JURIDICO; RECURSO DE CASACION: Cuando se entienda que un precepto
no es aplicable directamente, pero st por analogia, deben alegarse como
infringidos la doctring o precepto juridico que imponian la aplicacién de
ese concepto y tieme que demostrarse que hay igualdad juridica esencial
entre aquel caso y el referido supuesto. (S. de 17 de mayo de 1974; no ha
lugar.)

JI. DERECHO MERCANTIL

1. ART. 286 DEL CODIGO DE COMERCIO: No es aplicable cuando la en-
tidad representada no es comerciante. (S. 14 octubre 1974; no ha lugar.)

2. SOCIEDADES ANONIMAS: PLAZO DE. CADUCIDAD DEL NOMBRAMIENTO DE
ADMINISTRADORES: Habiéndose nombrado Administradores no propwmente
en el acto fundacional, sino o continuacién, aunque el mombramiento se
hage constar en la misma escritura de constitucion, al decir que "“los
comparecientes, dando o esta reuniéon el cardcter de m’nta universal, de-
signan administradores solidarios a...”, dicho mombramiento no tiene la
rigide aplicacién del plazo limitative de cinco afios-que establece el ar-
ticulo 72 de la LSA., por lo cual el cese no se produce automdticamente,
gino que debe llevarse a cabo una junta general para mombrar a los que
les sustituyan.

SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTA GENERAL: PRECISION DE LA CONVOCATORIA
Concretindose el contenido de la convocatoria a “la ratificacién y apro-
bacién, en su caso, de la actuacion de los Administradores hasta la fecha
de la reunién de la junta, y en especial de la convocatoria de ésta”, se
da una falta de elaridad, ya que los términos gemerales del enmunciado
acusan una ambigiiedad o indeterminacién contrarie a la finalidad del
anuncio, que tiene por objeto no sélo poner en conocimiento de los accio-
nistas la celebracién de la junta, sino también el comocimiento sumario
de los asuntos sobre los que deba recaer su dprobacién o disentimiento.

SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTA GENERAL: FALTA DE PRESIDENTE Y SECRE-
TARIO: No existiendo presidente, sino administradores solidarios, no cabe
impugnar la junta por no haberla presidido wn.presidente; pero si, en
cambio, es de estimar la falta de secretario interviniente, al no figurar
designado en los Estatutos ni por los accionistas en ‘el acto de la junta,
conforme previene el art. 71 de la Ley, vicio que motive la nulidad de
la junta y lo invalidez de los acuerdos adoptados. :
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JUNTA GENERAL ORDINARIA: NULIDAD DE LA APROBACION GLOBAL DE TO-
DOS LOS BALANCES Y MEMORIAS DESDE LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD:
Conforme al art. 50 de la L.S.A., lo junta general ordinaria habrd de
convocarse dentro de los seis primeros meses. de cada ejercicio, para cen-
surar la gestién social, aprobar las cuentas y balance del ejercicio ante-
7107 Y resolver sobre la distribucién de beneficios, pero en modo alguno
puede extenderse a una aprobacién global de todos los balances y me-
morias desde la constitucion, y al no tener validez legal tal uprobacién
de cuentas, ya que el resultado del #ltimo ejercicio tiene que estar ve-
lacionado y en dependencia con los anteriores, tal invalidez alcanza a la
censura en la gestion de los administradores, que se refiere a todo aquel
periodo, y que requiere un conocimiento previo de la gestién econbémica
de la sociedad a través de las cuentas de cada ejercicio. (S. 22 octubre
1974; ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

1. JURISDICCION VOLUNTARIA; NATURALEZA; COMPETENCIA PARA CONOCER
DE LAS APELACIONES: Establecida por el art. 1 de la Ley de 20 de junio de
1968 la competencia de las Audiencias Provinciales para conocer de las
apelaciones de las resoluciones dictadas por los Jueces de Primera Ins-
tancia en materia de actos de jurisdiccién voluntaria, contenidos en el
Libro 11I de la LEC., sin que de dicha disposicién surje excepcion alguna,
y sentado por el TS con reiteracion que en los actos de dicha clase que
tengan tramitacién especial sefialada habrd de seguirse la misma, sin que
la oposicion formulada los transforme en contenciosos, es evidente el acier-
40 de la Sala de lo Civil de la Audiencia al rechazar el conocimiento del
pregente asunto, por corresponder el mismo a lo Audiencia Provincial.
(S. de.8 de abril de 1974; ha lugar.)

2. ARRENDAMIENTO DE SERVICIO; ACCION PERSONAL; COMPETENCIA: Al
ejercitarse en el presente caso una accién personal, dirigide e reclamar
una cantidad por los posibles perjuicios ocasionados al actor por la re-
golucién unilateral, por parte de lo entidad demandada, del contrato que
tenia concertado con dicho seiior para que ejerciera el cargo de Delegado
de élla, es indudable que la competencia para conocer del proceso corres-
ponde al Juzgado de la localidad donde aquél concerté las polizas de se-
guro en favor de la demandada, percibié las primas correspondientes y
satisfizo el importe de log siniestros sobrevenidos, es decir, al lugar don-
de presté sus servicios y cumplié la misién que le estaba encomendada, o
tenor de lo dispuesto en el apart. b), pdr. 2.2 ilql art. 17 de la Ley de 30
de diciembre de 1969 y a la doctrina sentada por el TS., tanto en materia
de arrendamientos de Servicios (27 de septiembre de 1969 y 13 de junio
de 1972), como de comisién mercantil (19 de octubre de 1953 y 21 de fe-
brero de 1969), o de simple mandato, o de cualquier otro negocio, juridico
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que lleve implicita la realizacion de algin trabajo en poblacion determi-
nada, siendo consecuencia de lo expuesto el que los dafios y perjuicios de-
rivados del incumplimiento de dicho contrato también hayan de ser re-
clamados ante el Organo jurisdiccional donde la obligacion principal ha-
bia de cumplirse —SS. de 3 de febrero y 14 de moviembre de 1972—.
(S. de 20 de junio de 1974; ha lugar.)

3. LITIS CONSORCIO NECESARIO. COMUNIDAD DE INTERESADOS EN BIENES
RESERVABLES: El litis consorcio mecesario, tanto en el aspecto activo como
en el pasivo, exige que el drgano jurisdiccional, antes de entrar a resol-
ver el fondo del problema litigioso, compruebe si estd en el proceso —o
han sido llamados a él— todas las personas a quienes pueda afectar la
relacién juridica de derecho material controvertida, con el fin de impedir
que se condene a alguien que no ha sido oido y vencido en el juicio, y de
evitar que se dicten senlencias que puedan resultar contradictorias en
los pleitos que por separado hubieran de suscitarse; de ahi que, aunque
no sea alegada por las partes en la fase procesal oportuna, la falta de
ese presupuesto procesal, deba ser apreciada por el Tribunal, de oficio, si
es que efectivamente se produce, lo que no acontece en el caso debatido
ya que la actora no formula sus pretensiones invocando su exclusivo de-
recho a los bienes reservables de la herencia de su padre, sino al contra-
rio, funddndose en ser interesada en dichos bienes en union de sus sobri-
nas dofia... y dona..., y como cotitular con ellas.

COMUNIDAD DE INTERESADOS EN LOS BIENES RESERVABLES. LEGITIMACION
ACTIVA: La sentencia impugnade tiene buen cuidado de puntualizar que
los bienes reclamados tienen cardcter reservable, condenando a los de-
mandados o que los entreguen o la actora en su condicién de reservista
y como colitular junto con los demds reservatarios, todo lo cual armo-
niza con la reiterada doctrina segin la cual “cualquiera de los partici-
pes en la comunidad, puede comparecer en juicio en asuntos que afectan
a la comunidad, ya para ejercitar sus derechos, ya para defenderlos, si
bien la resolucién que recaiga no perjudica a los demds participes st fuese
adversa, aprovechdndoles, en cambio, 8t les fuera favorable”. (S. 28 no-
viembre 1974; no ha lugar.)

4. CONTRATO DE SEGURO OBLIGATORIO: ACCION DE REEMBOLSO DE LA COM-
PANfA ASEGURADORA CONTRA L0S ACTUALES PROPIETARIOS DEL VEHICULO: LI-
IIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: Se desestima la demanda intentada por
la compaiita aseguradore por no haber sido demandado conjuntamente el
tomador del seguro, ya que el litis consorcio pasivo mecesario no depende
de la indole de la relacién juridico-material deducida en el proceso, sino
de que no hayan sido demandados todos y cada uno de aquellos a quienes
puede afectar la resolucidn.

SENTENCIA PENAL CONDENATORIA CONTRA EL CONDUCTOR DEL VI';HfCULO:
Dada la notoria diversidad de la fundamentacién de los fallos penal y ci-
vil, el primero no es contrario al segundo, ni las sentencias en las causas
penales tienen cardcter de documentos auténticos, por la forma distinta
de valorar las pruebas en ambas jurisdicciones.
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INCONGRUENCIA: El wicio de incongruencia es consecuencia del princi-
pio de rogacién, y se ha de determinar en funcién de la inadecuacién o
disconformidad del fallo y de las pretensiones aducidas oportunamente
por los litigantes.

FALLO CONTRADICTORIO: La contradicciéon ha de resultar de los térmi-
nos mismos del fallo en si, entre los cuales ha de producirse una patente
incompatibilidad, de forma tal que origine dudas fundadas su ejecucion.
(S. de 18 de abril de 1974; no ha lugar.)

5. PRESTAMO USURARIO: DOCTRINA GENERAL: Conforme a lo dispucsto
én el art. 22 de¢ la Ley 28 julio 1908, los Tribunales resolverdn en cada
caso formando libremente su conviccion en vista de las alegaciones de las
partes; y reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que la liber-
tad de apreciaciéon que les concede la Ley es tan absoluta que pueden for-
mar su conviccién sin necesidad de prueba algune (SS. de 30 abril 1915
y 27 diciembre 1916, entre otras), y que esto no impide que los Tribuna-
les puedan formar su juicio, no sélo con las alegaciones de las partes, sino
teniendo en cuenta las pruebas aducidas (SS. de 16 enero 1914 y 17 fe-
brero 1921), ¥ que el uso de la especialisima facultad discrecional de¢ re-
solver en materia de usura no estd circunserita o limitade a los Juzgado-
res de Instancia, sino que también la tiene este Tribunal Supremo, si
bien —y para que el recurso de casacién por infraccion de ley o de doc-
trina legal mo se convierta en una tercera instancia— debe aceptar los
supuestos Yy apreciaciones de hecho fundamentales de la sentencia recu-
rrida, en tanto que no se encuentren en manifiesta disconformidad con
las resultancias procesales estimadas con arreglo al indicado art. 2.° (Sen-
tencia de 26 de junio 1974; no ha lugar.)

Frente a la reclamacién del importe de un préstamo formalizado a
través de la aceptacién de varias letras de cambio, se esgrime én via re-
convencional la impugnacién por usurario, alegacién que no se estima en
ninguna de las instancias y que también fracasa en el presente recurso.
Dado el tiempo transcurrido desde la promulgacién de la Ley Azcarate,
acaso convendria plantearse el tema de su revision en sus aspectos sus-
tantivos y procesales, incluyendo una sancién pecuniaria para quien, de
mala fe manifiesta, invoca sus preceptos. (G.G.C.).

6. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR ELECTROCUCION: FALTA DE
VIGILANCIA: No puede menos de apreciarse que existe culpa por parte del
recurrente si tenemos en cuenta el moderno concepto de culpa que obliga
al autor de los dafios a acreditar que obré con toda la prudencia y dili-
gencia precisas para cvitarlos, determinando la S. de 23 de febrero de 1950,
que hasta un acto licito pucde dar lugar a culpa si no se realiza con la
prudencia que las circunstancias del caso exigian; y en este supuesto ha
quedado acreditada la falte de vigilancia por el recurrente y el no cortar
lo. energia que ya 1o tenia utilizacién. ’

PREJUDICIALIDAD PENAL: La responsabilidad penal procedente del de-
lito de imprudencia, ¥ la civil, dimanante de hechos u omisiones culposas,
son especies juridicas distintas, por lo cual lo actuado en la esfera penal
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%o puede prejuzgar en wingiun caso, y menos cn cl de absolucidn, si el
hecho fallado tiene wvaloraciones en derecho cuya calificacion y efectos
deben ser apreciados por Tribunales de otro orden.

INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA PENAL: La jurisdiccion civil, una vez que
la penul ha dictado fallo absolutorio, y salvoe la inica excepcion de que
se haya declarado la inexistencia del hecho enjuiciado, tiene plena com-
petencio para enjuiciar, por lo que no hay otra posibilidad de cosa juz-
gada que la citada de inexistencia del hecho. (S. de 28 junio 1974; no ha
lugar.)

7. FIRMA DE DOCUMENTO PRIVADO. PRESUNCION DE CONOCIMIENTO: Es
reiterada la doctring de este Tribunal de que existe la presuncion “juris
tantum” de que quien firma un documento conoce y admite su total comn-
tenido, salvo que prucbe lo contirario y mo habiéndose intentado tal prue-
ba es evidente que la Sale “o quo” no ha incurrido en la aplicacién in-
debida del art. 1.225 del C. c.

REQUISITO DE LA PRUEBA DE PRESUNCION: Declarade probado que la re-
currente firmé con pleno conocimiento el documento particional en el que
manifiesta ser los bienes privativos del marido es evidente que la presun-
cion sentade por el Tribunal tiene con el hecho la concatenacion que exi-
ge el art. 1.263 del C. ¢. (S. de 17 febrero 1975; no ha lugar.)

8. TERCERiA DE MEJOR DERECHO; DERECHO PREFERENTE DE LA HACIENDA
PUBLICA: Indudablemente lo Hacienda Publica tiene un derecho preferen-
te, de cardcter absoluto, para el cobro de los créditos tributarios vencidos
y no satisfechos, que graven periédicamente los bienes o derechos inscri-
bibles en un Registro piblico, cuando corresponden a la anualidad corrien-
te ¥ o lo dltime vencide y no satisfecha —art. 194 de lo¢ LH— o al aiio
natural en que se ejercita lo accion administrativa de cobro y al inme-
diato anterior —arts. 13 y T4 de la vigente Ley General Tributaria de
28 de diciembre de 1963— preferencia que le incumbe frente a otros acree-
dores, aunque éstos hubiesen inscrito sus derechos.

PROVIDENCIAS DE APREMIOS; NATURALEZA; DOCUMENTOS PUBLICOS: Las
providencias de apremio, con relacién a la Contribucién Territorial Ur-
bana, deben ser calificadas como documentos piblicos, por aplicacion de
lo que se dispone en el art. 1.216 del C. ¢. y miim. 3.2 del 596 de la LEC.,
y atribuirles la eficacia probatoria que tienen, de conformidad con el ar-
ticulo 1.218 de la Ley sustantiva mencionada, respecto al hecho que mo-
tivé su otogamiento. (S. de 15 de junio de 1974; ha lugar.)

9. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO; REQUISITOS: FALTA DE PRECISION: La
falta de claridad y precision en la formulacion del recurso se sanciona
como causa de inadmision por el nim. 4.° del art. 1.729 de la Ley de En-
juiciamiento civil, que en esta fase decisoria lo es de desestimacién. (S. de
27 de octubre de 1973; no ha lugar.)



PRECIOS DE SUSCRIPCION Y VENTA
DE FASCICULOS SUELTOS PARA EL
ARO 1976

Suscripcién anual: Espaiia, 1.500.— pesetas
Extranjero: 1.650.— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 550.— pesetas
Extranjero, 650.— pesetas

Suscripcién anual: Espaiia, 1.000,— pesetas
Extranjero, 1.150,— pesetas

Nimero suelto: Espaia, 350,— pesetas
Extranjero, 450,— pesetas



