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I

INTRODUCCION. EL DERECHO DE SUSCRIPCION
PREFERENTE

1. CONCEPTO Y APARICION. — La Ley espafiola de Sociedades
Anénimas llama derecho de suscripcién preferente al que, en caso
de aumento de capital con suscripcion de nuevas acciones, cOrres-
ponde a los accionistas, de suscribir una parte de ellas, proporcional
al namero de las acciones antiguas que posean.

Aun antes de la Ley de 1951, al amparo de las viejas normas
de nuestro Coédigo de 1885, la practica habia acogido este derecho
y la mayoria de las Sociedades lo imponian en sus Estatutos como
uno de los derechos tipicos de los socios. Los Estatutos de las Socie-
dades, obra en su mayorfa de los Notarios espafioles en su funcién
de asesoramiento, repetian esta norma que habia llegado a conver-
tirse en una cliusula de estilo.

Tan fue esto asi que algtin autor, como ANTONIO BOUTHELIER (I)
llegé a defender que el derecho de suscripcién preferente tenia el
rango de uso mercantil normativo en Derecho espafiol, pues reiterado
una y otra vez en los Estatutos, reconocido por la inmensa mayoria
de las Juntas que acuerdan una ampliacién de capital, y vital para
mantener incélumes los derechos politicos y econdémicos de los accio-
nistas, puede considerarse como de aquellas clausulas tipicas del con-
trato que se destacan de la voluntad de las partes, se aislan de ella
y se convierten en normas objetivas de Derecho, al amparo de la
fuerza que el articulo 2.° C. de c. reconoce a los usos mercantiles.

Incidentalmente, otros autores, como VICENTE Y GELLA (2) e In-
FANTE (3), habfan reconocido este caracter; pero fué¢ BOUTHELIER
quien defendié que su practica reunfa todos los requisitos del uso y
que, por tanto, la Junta no tenia facultades para anularlo o desco-
nocerlo.

To cierto es que, aun sin ese cardcter, que no se puede afirmar
que tuviera, las razones que luego expondrembos imponian su existen-
cia; el T. S. habia resuelto diverso$ casos en los que se reconocia ese
derecho (4); y desde 1940 una serie de leyes habian empezado a ocu-
parse de é con mayor o menor acierto (5).

(1) RDM. Vol. X. Ntmero 30, ps. 365 y 366. “En nuestra opinién
—concluye— el derecho de suscripcién preferente tiene el rango de uso mer-
cantil normativo en el Derecho espafiol. En consecuencia, procede negar fa-
cultad a la Junta General para anularlo o desconocerlo y el acuerdo asi adoptado
podra ser impugnado por el socio que haya visto desconocido su derecho por
la Asamblea”.

(2) Curso de Derecho Mercontil comparado. Vol. 1, Zaragoza, 1944; p. 215.

(3) RDM. Vol. 1L, Namero 4; p. 161,

4) SS. de 9 noviembre de 1891, 8 de noviembre de 1893, 14 de mayo de
1929, 31 de mayo de 1930, 18 de abril de 1934, 23 de enero de 1947, 20 de diciem-
bre de 1952 y 24 de moviembre de 1960, entre otras.

(5) La Ley de Reforma Tributaria, de 16 de diciembre de 1940, al considerar
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2. RECONOCIMIENTO LEGAL Y FUNDAMENTO.—La Ley de Socieda-
des Anénimas lo consagra en su articulo 39 como uno de los de-
rechos minimos que atribuye la accién y que determinan la condicién
del socio, al lado del derecho de voto, del de participar en el reparto
de las ganancias sociales y del de participar en la liquidacion, es de-
cir, como uno de los derechos individuales o sustanciales del accio-
nista. El articulo 92 contiene el desarrollo de la norma y dice: “En
toda elevacién de capital con emisién de nuevas acciones. los antiguos
accionistas podran ejercitar, dentro del plazo que a este efecto les
conceda la administracién de la Sociedad, y que no sera inferior a
un mes, el derecho a suscribir en la nueva emisién un niimero de
acciones proporcional al de las que posean”. La ley de Socieda-
des Limitadas de 17 de julio de 1953 reconoce expresamente en su
articulo 18 el mismo derecho en el caso de aumento de capital a los
cocios para asumir una parte proporcional de las participaciones.

La Ley con esto no ha hecho sino ajustarse a las ensefianzas de
la practica, a las necesidades de la logica y a los ejemplos del Dere-
cho comparado, viniendo a llenar una necesidad fuertemente sentida
en la regulacion del Derecho de Sociedades.

@) A las ensefianzas de la practica, pues, como hemos indicado,
todas las grandes Sociedades cuyas acciones se cotizaban en Bolsa lo
tenian establecido, y aun la mayor parte de las pequefias Sociedades
Anénimas —verdaderos patrimonios separados por via de creacién de
una personalidad juridica, sociedades familiares que en realidad no
cran sociedades andnimas en la primitiva concepcion de la figura—
también.

b) A las necesidades de la légica, pues el fundamento del de-
recho de suscripcién preferente estd enraizado en la misma entrafia,
organizacién y condicion de la Sociedad Anénima.

a efectos fiscales “puro ingreso” de la empresa “las plus-valias obtenidas de
la negociacién de las propias acciones de las compailias a tipo superior al no-
minal”, vino a favorecer las emisiones a la par, y con ello la extensién del
derecho de suscripcién preferente.

Este criterio se modifica después en una serie de dispesiciones que tratan
con excesiva rigurosidad a este derecho.

La Ley de 10 de noviembre de 1942, exige autorizacion del Ministerio de
Hacienda para la constitucién de sociedades cualquiera que sea st capital,
cuando se da derecho preferente de suscripcién a otras entidades o a los accio-
nistas de otras entidades.

La Ley de 15 de mayo de 1945 exige previa autorizacién ministerial para la
emisién o puesta en circulacién de acciones cuando se reserva el derecho de sus-
cripcién a los poseedores de otros titulos previamente circulantes, aunque
el capital no llegue a cinco millones.

La Ley de 31 de diciembre de 1946, dispone que cuando se reserve a los
antiguos accionistas o a otras personas el derecho preferente de suscripcién
se deberd exigir ademas del valor nominal la parte proporcional de reservas
imputable a cada uno.

La Orden de 28 de febrero de 1947 refunde estas disposiciones y mantiene
la autorizacién del Ministerio de Hacienda cuando se reserve derecho de sus-
cripeidn a los poseedores de otras acciones.
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Aunque sea someramente, pues no quiero extenderme en ideas
que mas corresponderian a un estudio del fundamento del derecho
de suscripeidén preferente, es conveniente aqui recordar cual es la
verdadera situacion economica de una Sociedad de capital fijo v
responsabilidad limitada (que son preciamente los caracteres de Ilas
Sociedades Anodnimas y Limitadas).

Los dos distintos valores que tienen las acciones, el nominal y el
efectivo, corresponden a dos distintos elementos: el capital v el pa-
trimonio. Estos dos conceptos que en un momento inicial pueden
coincidir (o afm ni siquiera eso por la posibilidad de acciones con
ptima ab origine; art. 36 L. S. A.), se empiezan a separar inme-
diatammente. I.a Sociedad va desarrollando sus actividades y auto-
maticamente se empiezan a producir una serie de fenémenos.

1) Il beneficio no coincide con el dividendo. Kl beneficio neto
“es el exceso de los ingresos sobre los gastos del ejercicio recogido
en la cuenta de pérdidas y ganancias, regularmente aprobada” (6).
El Dbeneficio neto es puramente la indicacién de valor de una parte
del patrimonio social que ha de ser destinado por los Iistatutos o
por la Junta a incrementar el capital, a repartirse entre los socios, a
cubrir pérdidas anteriores, reconstituir el capital o a amortizacién
del activo. Sdlo en uno de esos casos el beneficio se convierte en di-
videndo (%).

Por este camino se crean las reservas, bien estatutarias, faculta-
tivas o legales. A veces los mismos Fstatutos dan a comocer ya al
socio que entra en la Sociedad en esas condiciones, que una parte de
las ganancias se destina a reservas; otras veces s la Junta general la
que, con una mayoria normal, adopta esa decisién; y otras, por dl-
timo, la misma Ley la que, por razones de economia nacional de se-
guridad del trafico v de durabilidad de las personas ficticias creadas

(6) La determinacion y la distribucion del beneficio uecto en la Sociedad
Anénima, Frerwanpo SAncurz CaLEro, Roma-Madrid, 1955. Cuadernos del
Instituto Juridico Espafiol, nim. 3; p. 30.

(7y Confundir ¢l heneficio de la Sociedad con el beneficio del socio
(dividendo), encierra wun grave crror. Decir que el beneficio neto es una
parte del patrimonio social que ha sido producida por él, ¥ que pertenece
a los socios, porque éstos les corresponde el derecho de goce sobre cse patri-
monio, e¢s olvidar la distinciéon primaria entre Sociedad y soclo, v que el pa-
trimcnio no pertencee a los socios, sino a la Sociedad, que como persona ju-
ridica es titular del derecho de goce sobre el mismo,

Los beneficios no se convierten en dividendos cn su totalidad casi nuncu,
La particular dialéctica que se produce entre el interés de los socios y el de Ia
Sociedad, se manificsta aqui claramente. Ta Sociedad, defendida por los Admi-
nistradores, tiende a robustecerse por medio de esos beneficios no repartidos
que constituyen como un seguro de vida y actuacién. !l interés de los socios,
sobre todo de los socios puramente inversionistas o capitalistas, no tanto de los
directores, fundadores o industriales, es sacar a su capital la mayor renta po-
sible; pero la capitalizacién y el ahorro son para la Sociedad, para su vida,
solidez, estabilidad y créditc tan necesarios que el mismo legislador prctege
la formacién de esos fondos especiales detraidos de los beneficios.
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0 amparadas por el ordenamiento —personas juridicas— impone la
formacién de esas reservas (art. 106 L. S. A,

2) Aun la parte de beneficios que no se destina a reservas no
pertenece al socio de forma efectiva o mejor atin no la puede reclamar
en cualquier momento. El socio tiene un derecho abstracto a partici-
par en €l reparto de las ganancias, pero no tiene derecho concreto al
dividendo, sino cuando la Junta lo ha fijado y hecho exigible (&).

El socio no puede ser privado de su derecho abstracto, que es un
-derecho individual, pero si de su derecho concreto por acuerdo de la
Junta, Y entretanto, durante el ejercicio, hasta que no se fijan los divi-
dendos, tiene un derecho a esa parte de beneficios pendiente de aplica-
cién, que pueden liegar a ser dividendos, pero puramente expectante.

3) El activo de la Sociedad se compone de una serie de ele-
nfentos: muebles, inmuebles, créditos, metalico, etc. Todos estos
-elementos tienen una valoracién inicial que coincide., a veces ni si-
uiera eso, con un valor real. Pero en seguida se empiezan a producir
-dos fendémenos : :

a) La Sociedad fija un plan de amortizaciones de sus elementos
del activo (9).

b) Ademas de las causas intrinsecas, operan sobre el patrimonio
wtras causas extrinsecas, que pueden producir importantes revalori-
zaciones, reales o ficticias.

Reales, como, por ejemplo, la que se produce con los terrenos in-
dustriales, con el ensanche de las ciudades. Precisamente éste es un
fenémeno universal y corrientisitno. Una Sociedad industrial que
surge necesita una fabrica, almacén o negocio en una zona indus-
trial de una ciudad donde, ademds de ser mas barato el terreno,
tiene mds facilidades administrativas, etc. El simple transcurso de los
afios produce el efecto necesario de que al extenderse la ciudad —y
vivimos una época en que esto estd sucediendo fatalmente—, aquella
zona se convierte en mas céntrica y, por tanto, aumenta de valor,
aumento que no se refleja en el balance porque implicaria un bene-
ficio tributable y que, por lo tanto, constituye una reserva oculta.

Ficticias, como, por ejemplo, la que se produce como consectien-
cia de la progresiva desvalorizacién de la moneda. Si existe otro

@) Sobre el derecho ol dividendo wd.: SAncHez CALERO, ob. cit.; pé-
gina 127. Garricues, Uria. Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas. Ma-
drid, 22 edicién, Tomo I, p. 401 y tomo II, p. 397.

(9) Con relacién a los fines que persigue, o a su marcha, ese plan va
mis o menos deprisa. La Sociedad, por ejemplo, fija un 10 por 100 o un
20 por 100 de amortizacién anual, de forma que a los diez o cinco afios sec
ha detraido de los beneficios una cantidad para sustituir esos bienes que se
considera que ya son infitiles, inservibles o sin valor. Pero la realidad puede
no coincidir con la planificacién. Es mas, en una Sociedad cauta y ordenada
no coincidira, y asi sucederd que se podra sustituir el equipo o maquinaria
para seguir en condiciones de competir, aunque afn no sea rigurosamente
‘necesario. Asi en esos bienes que estan totalmente amortizados, que conta-
‘blemente carecen de valor, practicamente tienen un valor indudable. Incluso,
«cuando se trata de inmuebles, pueden conservar el mismo o superior valor.



268 José Luis Alvarez Alvarez

fendmeno fatal es éste. La evolucién de la moneda no ha cambiado de
signo desde los tiempos de Ja Monarquia y la Repfiblica en Roma (10).
La unidad monetaria constantemente disminuye su valor adquisitivo.
Los indices actuales son evidentes.

El indice del coste de la vida ha aumentado en Iispafia de 75
en 1955 a 118 en 1962; en Francia, de 83 en 1955 a 119 en 1962;
en Italia, de 93 en 1955 a 109 en 1962, y el cambio es constante y
progresivo (11).

Asi, los bienes valorados, por ejemplo, en mil. aunque sigan va-
liendo lo mismo, o alin menos, necesitan como equivalentes un na-
mero de unidades monetarias, de ese dinero mds barato, superior a
mil; es decir, su valor nominal no corresponde a su valor efectivo.
Se produce asi una discordancia entre su valor contable y su valor
real, que, aunque ni suponga revalorizacién real, supone una revalori-
zacién monetaria que produce otra reserva oculta.

Por todo ello, la accién no representa, aun desde el punto de vista
patrimonial, que es el dnico que por ahora tocamos, una cuota en el
capital. La accién es mas bien una cuota del patrimonio, o mejor afin
indica la proporcion, una centésima, una milésima, que se tiene en la
Sociedad. En los Estados Unidos y en otros paises, incluso se admi-
ten las acciones sin valor nominal, que representan tinicamente una
parte alicuota de la Sociedad. En Estados Unidos fueron introduci-
das por primera vez en 1912, en el Estado de Nueva York, y hoy
estin admitidas en la mayoria de los Estados (12), y se admiten las
acciones con valor nominal (par value shares) al lado de las acciones
sin valor nominal (no par value shares) (13). En Bélgica estin expre-
samente admitidas por la legislacién mercantil (14).

Si se quiere descomponer esa accidn, especificar lo que representa
desde un punto de vista patrimonial, habrd que reconocer que atri-
buye al menos, como ensefiaba LaRrRAz (15), una cuota en el capital,
una cuota en las reservas y una cuota en los heneficios pendientes
de aplicacion. Iis por ello que las acciones tienen inmediatamente dos
valores: el nominal y el de mercado o efectivo o real.

Cuando se aumenta el capital, por cualquier procedimiento que
sea, se produce el siguiente fendémeno: Las nuevas acciones. suma-
das a las antiguas, hacen que la cuota de éstas en el patrimonio
disminuya proporcionalmente. Fs decir, si una Sociedad de medio

(10) En el afio 485 antes de J. C. al crearse la moneda de plata, el sextercio-
de dicz ases valia lo mismo que un as antiguo, y el afio 535 antes de J. C., un
as pesaba ya la décima parte de su peso primitivo.

(11) Datos del informe econdémico de 1962 publicado por ¢l Banco de
Bilbao.

(12) Legy Socictés comerciales aux  Etats-Unis d*.dmérique, Heperr T-
PARGNEUR, Paris 1951; p. 173

(13) Le Societd per azioni negli Stati Uniti. Avcero Piero Serent. Mi-
lan, 1951; p. 43,

(14)  Arréte royal de 30-XI-1935, articulo 41.

(15) El usuiructo y la sustitucién fideicomisaria sobre titulos-valores. RDM.
Volumen III, ntim. 7; p. 11
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millén de capital, con acciones de mil pesetas, se eleva a un millon,
automaticamente cada accién se convierte en la mitad de una qui-
nienta-ava parte del patrimonio y, por tanto, las nuevas adquieren no
solo una milésima del capital, sino de las reservas y de los beneficios
acumulados, que sustraen a las acciones antiguas.

Pero, ademas de esta razén econdmica, de absoluta justicia, que
seria suficiente para justificar el derecho de suscripciéon preferente,
existen otras de tipo politico o de mando en la Sociedad. Ese per-
juicio se podria evitar emitiendo las acciones nuevas con prima siem-
pre que ésta equivaliera a la diferencia entre capital y patrimonio. lo
que en si es enormemente dificil de calcular en forma exacta (16).

Pero la emisién con prima, aunque deje a salvo los derechos eco-
ndémicos de los accionistas, no protege otros derechos tan respetables
como esos.

En primer lugar, en las Sociedades la tenencia de un porcentaje
de acciones es esencial para el ejercicio de ciertos derechos: diez por
ciento para el nombramiento de censores de cuentas (art. 108 L. S. A.),
convocatoria de Juntas extraordinarias (art. 56), peticion de respon-
sabilidad a los Administradores (art. 80); veinticinco por ciento para
cierta informacidén en las Juntas (art. 65); mayorias especiales para
determinados acuerdos (art. 58) o para nombrar Administradores
(art. 71), etc.

Al aumentar el capital, si se priva a los accionistas de suscribir
una parte proporcional, quedardn reducidos autométicamente sus por-
centajes y se encontraran con que han perdido el derecho a hacer que
se convoque la Junta, a tener un Administrador en el Consejo, o a
exigir responsabilidad a los Administradores, etc., todo lo cual puede
tener una trascendencia en el interés en la Sociedad, en la marcha de
ésta y hasta en los resultados econdmicos de las acciones,

En segundo lugar, la simple disminucién del valor de la opinidn
como consecuencia de la reduccion del voto en relacién con la to-
talidad ‘es suficientemente grave como para justificar aquel dere-
cho (17). De sobra es sabido que el cambio de mayoria a minoria

(16) En efecto, la prima ha sido ctra solucién tradicional para el caso
de emisién de nuevas acciones con aportacién de nuevos capitales. Pero el
derecho de suscripcién preferente y la emisién con prima son dos situaciones.
con fines coincidentes sb6lo en parte. El derecho de preferencia es un método
de garantia méas completo para los antiguos accionistas, mientras que Ia
prima es mas favorable desde el punto de vista de fortalecimiento de la em-
presa, ya que mantiene la proporcién existente antes del aumento entre el
capital y el patrimcnio. Sobre 1a prima de cuestibn vd: L. de 31 de diciembre
de 1946, Orden del Ministerio de Hacienda de 28 de febrero de 1947. Orden
de 19 enero de 1952 y Orden de 26 de marzo de 1952,

(17) En el derecho de los Estados Unidos se consideraba que la principal
razén del derecho de suscripcién preferente era evitar que los socios per-
dieran por emisién de nuevas acciones su derecho de control. Con la aparicién
de acciones sin voto se ha visto mas clara esta relacién; la mayoria de los
Estados permiten negar ese derecho a los tenedores de acciones sin voto
para evitar que puedan llegar a adquirirle si se emiten accicnes ordinarias,
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puede ser razon determinante para que deje de interesar una Socie-
dad, y que una persona o grupo puede no estar interesada en una So-
ciedad sino sobre la base de gobernarla o dirigirla y al privarsele de
su mayoria por el procedimiento de aumentar el capital, puede burlar-
se o hacerse desaparecer uno de los requisitos o presupuestos que le
indujeron a entrar en la Sociedad.

¢) LEstas razones son de tanto peso que han hecho gque poco a poco
las legislaciones havan ido introduciendo el derecho de suscripcién
preferente, v asi el Derecho comparado sirvié de ejemplo a nuestro
legislador a la hora de decidir sobre la introduccién y admisién de
dicho derecho.

Il Decreto de 8 de agosto de 1933 regula en Francia el derecho
de suscripcion preferente, reconociendo este derecho a las acciones de
nunierario que se emitan en un aumento de capital (art. 1."). So6lo se
puede excluir este derecho por la Junta General con especiales quo-
rums y mayorias (art. 5.°), y es preciso que el Consejo indique en un
informe previo los motivos del aumento. el nombre de las personas, el
tipo de suscripcién y las hases sobre las que éste se ha determinado
(art. 6.9); el Consejo de vigilancia debe asimismo informar a la
Asamblea si el del Consejo le parece exacto vy sincero (art. 7.°), v la
garantia de estos informes se logra amenazando con fuertes sanciones
para el caso de que fueran fraudulentos (18).

La ley alemana de 30 de enero de rg3y reconoce en su articulo
153 un privilegio de suscripcion a los accionistas proporcional a las
acciones que tenian,” y para suprinirlo o restringirlo se necesita que
se tome el acuerdo en la decisién relativa al aumento de capital y por
una mayoria al menos de tres cuartas partes del capital representado
en la Junta. Y ese derecho de suscripcidn preferente es transferible
vy negociable (19).

En derecho suizo, el art. 5.2 C. o. concede a los socios el derecho u
suscribir tna fraccidn de los nuevos titulos proporcional a las antiguas
acciones que poseian. Pero este derecho no se considera como un de-
recho individual (20). v se reconoce sdlo en tanto los Estatutos o la
Asamblea general no tienen norma en contrario.

E1 C. italiano en su articulo 2.441 establece que las acciones ordi-
narias de nueva emision deben ser ofrecidas en opcion a los accionistas
en proporcion a las que tengan. Se excepttia el caso de que se suscri-
ban contra aportaciones in natura, o que se excluya el derecho de
opcion por acuerdo de la Junta que represente mds de la mitad del
capital social, siempre que el interés de la Sociedad lo exija, o que se

vy en cambio, se permite emitir estas acciones sin que exista derecho de sus-
cripcion preferente de los antiguos accionistas. LEPARGNEUR, ob. cit.; p. 216.
(18) A. Jovrv, Dictionnaire du Droit des Sociétés Anonymes; p. 112,
(19) La loi allemande sur les Sociélés par actions. DUrONDIER v K{irre-
weinN, Paris, 1954,
20y Le droit des Sociétés awonymes en Suisse. F. DE STEIGERT Lausanne,

1950. n. 299.
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trate de emitir acciones privilegiadas, o en parte cuando se ofrezcan
las acciones a los dependientes de la Sociedad. -

En los Estados Unidos este derecho pertenece por derecho comiin
al accionista; para eliminar esta presuncion es preciso una ley del
Estado. Asi sucede por ejemplo en Indiana y California donde no
hay “preemptive right” si no lo han establecido ios Estatutos.

El derecho de suscripcion preferente tiene un origen muy antiguo;
el “leading case"” es una resolucién del Tribunal del Estado de Massa-
chussets de 1807, pero su extension ha disminuido segiin LEPARG-
KEUR (21). Siempre se han reconocido ademas ciertas excepciones: no
se da respecto a las acciones de tesoreria, es decir, las que se hallan
en poder de la Sociedad, o respecto de las acciones emitidas, pero no
en circulacién como consecuencia de conservarse en cartera, ni res-
pecto de las que se suscriben mediante aportaciones en natura.

En Argentina, aungue no esté reconocido el derecho de suscrip-
cién preferente, RivaroLa (22) sefiala que con frecuencia se emiten
acciones con prima y que es usual también establecer en los Estatutos
al tomar el acuerdo de aumento de capital, el citado derecho, en forma
proporcional a los accionistas antiguos, para resarcirles asi de la pér-
dida de parte de las reservas, o hien negociando su derecho, o bien
suscribiendo las nuevas acciones. Iin Bélgica, en cambio, no existe
derecho de suscripcion preferente si los FEstatutos no lo han esta
blecido (23). '

3. NATURALEzA JURIDICA.—Aunque sea de forma muy somera,
pues 1o pretendemos en esta ocasién entrar en el fondo del proble-
ma (24), vamos a recoger las posiciones dominantes sobre la natu-
raleza de este derecho y decir cual es su verdadero caricter, pues
sOlo asi podremos después examinar los problemas pricticos que
hemos de abordar y que son el objetivo de este trabajo.

La primera teorfa o idea que surgié fué la de que el derecho
de suscripcion preferente era un fruto de la accién; es la vision mas
ingenua. Es la postura de la S. T. S. de 9 de noviembre de 18or1.
Si el derecho de suscripcién preferente tiende a defender el derecho
del socio a los beneficios no repartidos, y a las reservas, y los beneficios
son el fruto natural de la accién —se argumenta—, aquel derecho es,
en realidad, un fruto de ésta que equivale a aquéllos.

Toda esta teoria prescinde de un hecho fundamental sobre el que
va hemos insistido otras veces: la inadaptabilidad de los conceptos

(21) Obra citada, p. 218. Este autor y SrRENI citan como las obras més
interesantes para ¢l cstudio del derecho de suscripcidon preferente en este pais
las de A. M. IFrev. Jale Law Jouwrnal. Marzo, 1929; p. 563 y de H. S. Drin-
KER, JR. Harverd Law Review. Febrero, 1930; p. 586.

(22) Sociedades Anénimas, Cuarta edicién. Buenos Aires, 1942. Tomo IIJ,
pagina 60.

(23) FrEDERICQ, Principes de Droit Comercial belge. Saute, 1930. Tomo II,
pagina 414.

(24) Sobre la naturaleza del derecho de suscripcién preferente ver en la
doctrina espafiola BouTHELIER, ob. cit, p. 338 y ss.
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civiles al derecho mercantil. Ni las ganancias son fruto, ni el di-
videndo es idéntico al beneficio; ni las reservas sou frutos acumula-
bles: ni el derecho de suscripcion preferente es la forma exclusiva de
participar en los beneficios no repartidos, ya que puede existir aun
cuando se emitan las acciones con prima.

Ya MoNTEssorI (23) opinaba que “‘el derecho de opcion no es un
rédito, sino el derecho de ser preferido a otro en la formacion de
un negocio juridico”. Staus-PiNNER dice que “es dificil hacer entrar
este derecho en el concepto de fruto, ya que no se trata de un dere-
cho que brota inmediatamente de la cosa (el titulo), sino mas bien
de un derecho ligado a la accién de adquirir nuevas acciones a titulo
oneroso”.

ASCARELLI (26) niega que tenga el caricter de fruto, y cree que
constituye un derecho ab origine inherente a las acciones antiguas
y encaminado a impedir que el valor de éstas pueda resultar perju-
dicado por medio de un aumento de capital.

EI T. S., en S. de 23 de enero de 1947, ha dicho que “el derecho
de suscripcién de nuevas acciones atribuido a los accionistas de una
Sociedad Anénima no es fruto de las antiguas, ya que el fruto es
alge producido por la cosa que lo da, y es evidente que las acciones
nuevas no pueden estimarse generadas por las antiguas, cuyo fruto o
producto son los dividendos repartidos a los accionistas o prestacio-
nes que tengan igual caracter’.

Al lado de esta surgieron toda una serie de teorias que son ver-
daderas variantes de ella.

Sautar la considera un producto porque, como ellos, “sale de la
cosa agotando su sustancia, porque no se reproduce o lo hace muy
lentamente™ (27). ’

El Tribunal de Casacién frances, en 5. de 1903, consideréd que
las acciones nuevas suscritas en virtud de un derecho preferente
eran un aumento que experimentaban los bienes de los cuales éste
dimanaba v que seguian la condicion de las acciones antiguas. de las
cuales. dependian como accesorios, y en 5. de 1935 reafirma esta idea.

En otras ocasiones, mas que explicar la naturaleza juridica del
derecho de suscripcion preferente, simplemente se describe, como hace
[.aNpEROIN cuando dice que es “la compensacion de la pérdida que el
aumento de capital origina a las acciones antiguas”, o los que sefialan
que es una fraccidon de la accion antigua, o una desmembracion de ella
y representan parte de Jos productos sociales capitalizados (As-
QUINT (28).

BouTHELIER cree que el derecho de suscripcion preferente es un

(25) 1l diritto d’opzione nella emissione di nouve agioni. Riv. Dir. comm.
1921. Tomo I, p. 466.

(26) Ascarerni, Usufructo di azioni ¢ diritto di opgioni, Riv. Dir. comm..
1943; p. 165.

(27) L'usufruit des waleurs mobiliéres, Dalloz Parfs, 1925, citado por
BOUTHELIER,

(28) Usufrutto di quote socieli ¢ di azioni. Riv. Dir. comm. 1947; p. 12 ss..
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elemento esencial de la accion, una de sus partes constitutivas. Para
que la accion exista con un verdadero cardcter de cuota de participa-
cién en la direccién de la Sociedad y cuota de participacién en el
patrimonio social es indispensable que forme parte de ella el derecho
de suscripcién preferente (29).

Messineo (30) lo considera en tanto no se separa de la accion
como un derecho corporativo, conexo a la cualidad, al staius de so-
cio: responde al propésito de salvaguardar a favor del accionista la
integridad de su participacién en el patrimonio social, con lo que
llega a ser uno de los llamados *‘derechos individuales del accionista’.

Sincuez Torres (31) cree que el derecho de suscripcidn preferen-
te no puede considerarse renta, sino parte integrante del capital, es
decir, que no es un producto, sino una ventaja que la accidon pro-
porciona.

A la vista de la regulacién que todas las legislaciones indicadas
contienen del derecho de suscripcién preferente, se puede considerar
que 1o es sino una manifestacién o una consecuencia del status de
socio. Es decir, una de las facultades que la tenenecia de la accidn
concede. LIl problema existe por el intento de trasladar conceptos ci-
vilisticos al campo de las Sociedades que tiene una especial estructura.
Lo mismo que nadie se ha planteado si el derecho de voto o el de la
cuota de liquidacién es un fruto, debe hacerse con el derecho de sus-
cripcion preferente. Es una de las manifestaciones de la condicién de
socio que, junto con otras, en un haz, forma ésta. Lo mismo que el
derecho de voto protege el aspecto politico o de intervencién y el
derecho al dividendo el aspecto de rentabilidad, el de suscripcion
preferente tiene un doble o mixto cardcter politico-economico que
protege la posicién de proporcionalidad y la participacion en el exceso
del patrimonio sobre el capital.

La mayor parte de la doctrina destaca el cardcter patrimonial;
pero creemos que €s mas acertada la posicién de Miccio (32) y otros
autores que le considera como derecho mixto o politico-patrimonial.

Se trata de uno de los llamados derechos individuales del accio-
nista que forman, como la ley espafiola literalmente dice, el conte-
nido minimo de la accidén. Como tal, forma parte integrante de
ella, hasta el punto de que en Derecho espafiol se mantiene por la
mayorfa de los autores, entre ellos GarriGUEs v Urfa (33), que no
puede ser eliminado en ningan caso ni aun por acuerdo de la Junta

con mayorias reforzadas.
Como hemos visto, la razén y esencia del derecho de suscripcion

(29) Obra citada, p. 356.
(30) Varimsioni del capitale e collagione di azioni donate, en Studi di diritto

delle societd, Milano, 1949; p. 145

(31) Usufructo de acciones de sociedades mercantiles. Editorial RDP, Ma-
drid, 1946; p. 90. )

(32) Miccro, Il diritto dopzione nelPaumento di capitale della Societd per
azioni, Napoli, 1957.

(33) Obra citada, tomo I, p. 405.
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preferente son claras, pero la regulacion que de él hacen todas las
legislaciones es extraordinariamente somera. Se limitan a reconocer
este derecho y, a lo sumo, a determinar los casos mas importantes en
que procede o0 1o su ejercicio.

Sin embargo, la practica ofrece una numerosa serie de proble-
mas, muchos de ellos de extraordinaria importancia, y notables re-
percusiones econdmicas. A su planteamiento y examen va dirigido
este trabajo.

Algunos de ellos han sido tratados o al menos comentados por
la doctrina o jurisprudencia de este o aquel pais; pero la mayoria
solo son tocados incidentalmente, y se hallan, al menos en nuestro
Derecho, huérfanos de todo examen. Este primer eunsayo de estudio
de la problematica del derecho de suscripcidn preferente en su ejer-
cicio pretende exponer un repertorio de casos sugerentes y aptos para
ser objeto de examen mas reposado.

Anque en realidad todos los problemas que vamos a exponer
tienen independencia propia, los vamos a clasificar en tres grandes
grupos, por razones de sistematica:

Problemas determinados por la forma del aumento de capital, o
procedencia del derecho de suscripcién preferente.

Problemas referentes al sujeto del derecho de suscripcion pre-
ferente, o titularidad de este derecho.

Problemas referentes a la negociabilidad del derecho de sus-
cripcion,

II

PROCEDENCIA DEIL. DERECHO DE SUSCRIPCION
PREFERENTE

I. AUMENTO POR TRANSFORMACION.—La Ley de S. A, reconoce
en su articulo 88 que el aumento de capital puede hacerse en diver-
sas formas: nuevas aportaciones al patrimonio, transformacién de
reservas o plusvalias en acciones y conversion de obligaciones en
acciones.

El articulo g2 dice que “en toda elevacién de capital con emision
de nuevas acciones” procede el derecho de suscripcién preferente, de
o cual pareceria poder entenderse ya que nuestro derecho no establece
excepcion ninguna, que también en el caso que examinamos hay que
tener en cuenta ese derecho. Pero si se examina a fondo el mecanismo
de ese aumento se ve que es imposible sostener ese criterio.

Cuando se trata de transformacién de reservas o plusvalias, cabe
que el aumento se haga incrementando el valor nominal de las accio-
nes viejas, con lo que en realidad lo que se esta haciendo es procurar
que reflejen una cuota del patrimonio y no sélo del capital, o emitiendo
y entregando gratuitamente acciones nuevas por el importe del aumento.
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Quiza el articulo gz dice que se da el derecho de suscripcién pre-
ferente en *“‘toda emisién de nuevas acciones’’, y no excepta el aumento
por transformacién de reservas por considerar que este aumento se
producira mediante el canje de las antiguas por las nuevas o por es-
tampillado. En todo caso, el procedimiento mecdnico es indiferente:
lo que importa es que se trata de un tipo de aumento con entrega
gratuita, en el que no cabe hablar propiamente de derecho de suscrip-
cién preferente, ya que no pueden resultar afectados los extrafios, pues
se ofrece automaticamente a los poseedores de acciones. Por ello casi
se puede afirmar que no acttia el derecho de suscripcién preferente
porque los fines que éste obtiene en los demds casos de aumento con
suscripcién y desembolso, se obtienen aqui por la misma esencia y
forma del aumento.

Uria (34) afirma que en este caso no hay derecho de preferen-
cia, porque como las acciones se reparten necesariamente a los
antiguos socios, se cumple la misma finalidad que persigue ese dere-
cho. “No hay opcién porque las nuevas acciones pertenecen a los an-
tiguos accionistas por ministerio de la ley”.

Por 1a misma naturaleza de las cosas, la solucidén es esta misma etl
todos los demdas derechos. En Italia, el articulo 2.442 dice que “las
nuevas acciones deben ser asignadas gratuitamente a los accionistas
en proporcién a las que ellos ya poseen’”.

Se puede dudar, sin embargo, qué sucederia en el caso de que al-
guien no quisiera las acciones nuevas gratuitas. o de que no tuvieran
destinatario conocido. El primer supuesto es dudoso porque el acuer-
do de aumento tomado por la Junta obliga a los socios y la adjudica-
cién es automdtica. Pero asi y todo cabe pensar en que es necesaria
una aceptacién o un desapoderamiento inmediato, o una renuncia al
derecho en cuanto que normalmente nadie debe ser obligado a recibir
lo que no quiere. E] segundo supuesto es mucho mas frecuente y de
hecho hay Sociedades en las que se ha perdido la noticia de a quién
corresponden ciertas acciones, que olvidadas en alguna caja de se-
guridad, o sin adjudicar en una herencia se pueden considerar perdidas.

En amhbos casos falta una norma en la ley que venga a resolver el
problema. Si se exige la suscripcion, las acciones que no lo hayan sido
quedarén a disposicion de la Sociedad para ofrecerlas a otras petso-
nas, pero si como es normal no es preciso ese acto, entonces la norma
mas parecida que se podrd aplicar por analogia es la del articu-
lo 44 L. S. A., que prevé el caso de que no se desembolsen los divi-
dendos pasivos en la forma convenida.

Entre las soluciones que se ofrecen a la Sociedad, hay que excluir
los ntinkeros 1) vy 2), ya que no hay nada reclamable; la 3) enajenar
las acciones por cuenta y riesgo del socio moroso, seria la solucion
aceptable. La Sociedad debe poder proceder a la venta de las acciones
en la forma v con las consecuencias del altimo parrafo del art. 44.

Esta solucién es ademas la mas acorde con la naturaleza de fa ope-

(34) Obra citada, tomo I, p. 408.
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racion. Las nuevas acciones son parte del patrimonio de la Sociedad
.que pertenece a ésta y a través de ella a sus socios. Si alguno de és-
tos rechaza ese beneficio o se desconoce su identidad, lo justo es que
repercuta en beneficio de los demds socios, lo cual se logra ingresando
en el patrimonio de la Sociedad el importe de esas acciones por medio
-de su venta a terceros.

Asimismo cabe plantearse el problema que se suscita en el caso
de que se hagan dos aumentos de capital, uno por transformacion y
otro con suscripcién y aportacion. En el caso de que el primero se haga
¢! de transformacién y luego el otro, no hay dificultad, pero st en el
caso contrario, pues entonces los viejos socios que no hayan suscrito
parte de las nuevas acciones, se encontraran con que tienen una parte
menor en las reservas y por tanto en las acciones nuevas, y en cambio
los socios recién llegados recibiran gratuitamente unas acciones, con-
secuencia de unas reservas que ellos no han contribuido a formar.

ASCARELLI (35) cree que no se puede astutamente proceder a un
aumento de capital por suscripcién para después proceder a un
aumento de capital con emisién de acciones gratuitas, burlando la nor-
‘ma del art. 2.442, y no puede dudarse que esta hipétesis se da cuando
una misma Junta fome las dos deliberaciones haciendo preceder la de
aumento de capital por suscripcién. La deliberacién es en este caso
.obviamente un fraude del derecho sancionado en €]l art. 2.442.

NoBiLI (36) se inclina también a esa misma conclusién; pero no
s6lo porque signifique una burla del derecho de suscripcion preferente,
sino por el mecanismo que debe regir en los aumentos de capital con
-entrega de acciones gratuitas.

FerrI (37), en cambio, defendia antes de la publicacion del Co-
.digo, la posibilidad de la unién y condicionamiento ‘de dos aumentos
de capital, uno gratuito y otro oneroso, de forma que el derecho de
.opcién se condicione asimismo al desembolso de la carga impuesta.

Para €l, la operacién es licita porque nos encontramos en el campo
«en el que la posicién del socio estd subordinada a la de la Sociedad,
puesto que se trata de un acto que mira a realizar los fines de ésta;
si incluso se puede eliminar, si lo hubiere exigido el interés social, el
.derecho de opcién, con mayor razén cabe limitarlo. '

Desde nuestro punto de vista, no cabe duda que siempre que se
pruebe el fraude al derecho de suscripcién preferente, que es un
derecho individual (art. 39 I..S.A.), serd impugnable el acuerdo y,
por tanto, el aumento de capital por los socios perjudicados (articu-
lo 67 L. S. A.); pero que tal frande no hay razén para presumir que
exista, siempre que subsigan dos acuerdos de aumento. el primero

(3%) Nuovamente in tewsa di acconti dividendo..., in Benca, borsa, titered,
titoli di crédito, 1956, 1, p. 33.

(36) En Il diritto dopzione deghi aziomisti ¢ i suoi limiti, Rivista delle So-
cietd, 1957, vol. UU, p. 656 y ss., esp. 677, y en Contributo allo studio dil di-
ritto d opzione nelle societd per agioni, Giuffré, 1958; p. 159.

(37y ~ Distribuzione di agioni gratuite collegata con emissioni a pagamento...,
en Riv. dir, comm 1939, Ti, p. 484 y ss.
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por suscripcién y aportacion, y el segundo con cargo a reservas o
plusvalias.

En efecto, si la emision se ha hecho con prima que cubra la dife-
rencia de patrimonio a capital, el mismo derecho tienen los nuevos
socios, puestc que han colaborado en la formacion de las reservas e
incluso, aun en el caso de que no haya prima, los socios viejos se
han podido reintegrar de esa diferencia o compensar de esa pérdida
vendiendo su derecho.

En estos casos, igual proteccion merecen los socios antiguos y los
nuevos, y 1o seria justo privar a éstos de uma posicion semejante a
la de aquéllos, ni hacer diferentes categorias dentro de la Sociedad.
ni que los viejos socios obtuvieran repetido un beneficio, vendiendo
su cupén, que es aproximadamente el valor de su cuota en las reser-
vas, y volviendo a percibir éstas con perjuicio de los nuevos socios
a los que nadie ha regalado nada.

El caso seria distinto si en el primer aumento con suscripcion y
aportacion no hubiera jugado el derecho de suscripcion preferente,
caso por ejemplo, de aportaciones in maiura u otro semejante, 0 ex-
clusion, cuando se pueda hacer, de ese derecho, pues entonces no cabe
duda que el perjuicio de los antiguos accionistas seria evidente y hasta
doble, y facilmente cabria pensar en la impugnacién de esos dos acuer-
dos sucesivos, bien por fraude, bien sencillamente por “lesionar, en
beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de la Sociedad” (ar-
ticulo 67 L.S. A)).

2. AUMENTO POR APORTACIONES '‘IN NATURA.—IIl Derecho es-
pafiol regula, como es natural, las aportaciones in natura o no dine-
rarias en diversos articulos (arts. 17, 2.%; 31, 32,90, 91 de la L. S. A,
etcétera), estableciendo una serie de precauciones para su valoracion,
y para que el patrimonio de la Sociedad nunca sea inferior ab tnitio
a su capital.

Los articulos 39 v 92, al tratar del derecho de suscripcion prefe-
rente, olvidan este caso y no distinguen, El articulo 39 habla de “el
derecho preferente de suscripciéon en la emision de nuevas acciones’’,
y el g2 de que “en toda elevacién de capital con emisién de nuevas
acciones, los antiguos accionistas podran ejercitar... el derecho a sus-
cribir...”. »

Una lectura simple de tales preceptos conduce a la creencia de
que, aun en este caso, existe el derecho de suscripcion preferente. Sin
embargo, la doctrina y la practica son undninles en el sentido de
que las aportaciones no dinerarias excluyen el derecho de suscrip-
cién preferente. Urfa (38) sefiala que la realidad tiene tanta fuerza
que no cabe duda sobre la solucion. Las aportaciones no dinerarias
se conciertan previamente por interés de la Sociedad, y soélo cuando
se ha llegado a un acuerdo se procede a aumentar el capital. Segtn
él, las acciones que se emiten son acciones que tienen destinatarios
forzosos. :

(38) Obra citada, tomo I, p. 408.
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En realidad. la practica espafiola ha adoptado esta solucién por
tradiciéon y por necesidad, pues si se admitiera esta excepcidn que-
daria practicamente imposibilitada la aportacién de bienes a las So-
ciedades si no existiera unanimidad, lo cual va contra el principio
de preferencia del interés de la Sociedad sobre los egoistas del socio,
y contra el normal desenvolvimiento de las Sociedades, teniéndose
que acudir al expediente de comprar esos bienes en el mercado y
pagarlos, lo que, ademas de ser un rodeo indtil, cuando el propietario
de ellos esta dispuesto a recibir acciones en pago, es mucho mas
oneroso desde el punto de vista econdémico y fiscal

A pesar de ello, no cabe duda que, con los textos legales en la
mano, no le seria dificil a un accionista pretender la nulidad del
acuerde de aumento por haberse dejado de respetar ese derecho
individual que le pertenece, que es el derecho de suscripcién prefe-
rente. Iis por ello que las Sociedades procuran tomar estos acuerdos
por unanimidad o con las mayorias mds copiosas.

Desde luego, habria sido preferible que nuestra ley hubiera reco-
gido esta excepcién. Asi lo han hecho, por ejemplo, el artticulo 1.°
de la ley francesa de 1935. que se refiere a las acciones de numera-
rio (39): la legislacion americana, por entender que en este caso el
derecho de suscripeion preferente se opondria a los intereses de Ia
Sociedad; y el Cédigo italiano, en el articulo 2.4471, pirrafo primero.
Y es mas sorprendente que no se haya hecho teniendo el ejemplo du
este altimo Cédigo, al que tanta importancia, como modelo, dieron
los redactores de niiestra ley.

La razén de ser de la excepciéon es para Urfa la especialidad de
las aportaciones no dinerarias y la necesidad de un acuerdo previo
con el futuro aportante. FERRARA (40) afirma que “es obvio que Ia
Sociedad emite las acciones, no ya porque tiene necesidad de nuevos
capitales, sino mdas bien para procurarse determinados bienes; tal
finalidad se frustraria si aquéllas debieran ofrecerse en opcion a los
viejos accionistas”.

GrazIaNT (41) lo justifica porque la Sociedad no tiene necesidad
de nuevos capitales, sino de determinados bienes, que se han de apor-
tar por quien Jos posea.

Para nosotros no nos cabe duda que la finica razén por la que se
justifica la excepcidn, es la misma que sirve de hase a los otros dos ca-
sos que sefiala el articulo 2.441 del Codigo civil italiano; un interés
de la Sociedad superior al interés de los socios por el que se les atri-
huye el derecho de suscripcion preferente, que motiva que éste ceda
ante aquél,

(39) El Tribunal del Sena en S. 17 cnero 1949, citada por Moreau (tomo I,
pagina 612) ha confirmado que no es aplicable este derecho sino al caso especi-
fico de aportaciones en pumerario.

(40) Gli imprenditori ¢ le sociefa, Milano, 1952, p. 351.

(41) Diritto delle Societd, Napoli, 1962; p. 259.
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En mi opinién. a favor de la no aplicacién del derecho de suscrip-
cion preferente a este caso militan una serie de razones:

1.2 La especialidad de los bienes pretendidos por la Sociedad
que no pueden ser aportados por los socios indiferentemente.

2 La necesidad de unos tratos y acuerdos previos para la ad-
(uisicion de los hienes que el posible aportante no estaria dispuesto
a hacer si supiera que llegado el momento del aumento de capital
solo podria participar en €l si ninglin socio se opusiera,

3.2 La posibilidad de la Sociedad de interesar en ella a grupos
poseedores de hienes interesantes (e de otra manera nunca tendrian
acceso a ella.

4. Ta radical incompatibilidad que supondria admitir vy regular
especialmente las aportaciones no dinerarias v después mantener en
este caso el derecho de suscripcion preferente, que practicamente ha-
ria imposible, sobre todo en las Sociedades grandes, por la natural
dificultad de lograr la unanimidad, la efectiva aportacién de elemen-
tos no dinerarios. .

5.2 La unanime oposicion de la doctrina espafiola (Uria, GARRi-
GUES, GIRON TENA (42) y extranjera (43) vy las enseflanzas del De-
recho comparado.

6.4 Incluso la letra del articulo go de la L. S. A., que dice: “en
caso de aportaciones no dinerarias, el acuerdo se adoptara con cono-
cimiento de la Memoria e informe a que se refiere el parrafo segundo
del articulo diecisiete de esta ley, asi como del nombre del aportante,
v determinara el numero de acciones que han de entregarse y las
garantias adoptadas para la ejecucién del comproniso, segin la
naturaleza de los bienes en que la aportacién consista”, En efecto,
en este parrafo se advierte que el convenio sobre la aportacién es pre-
vio al acuerdo, y que éste versa no sobre los hienes, sino sobre los
bienes como aportacién, es decir, que el acuerdo recae sobre incluso
el nombre del aportante, o sea, que cuando se vota el aumento, se
vota al mismo tiempo quién ha de suscribir esas nuevas acciones que
se emiten a cambio de las aportaciones.

Pero aunque hayamos llegado a esta solucién, que, ademads, como
hemos dicho, es In predominante en la practica, no quiere esto decir
que no existan casos de solucién dudosa en la relacion entre las apor-
taciones i natura y el derecho de suscripcion preferente.

a) En Derecho italiano se excluye el derecho de opcion, “salvo
che per deliberazione dellassemblea debbano essere liberati in tutto
o in parte mediante conferimenti in natura” (art. 2.441, 1.%). Como
consecuencia, se ha discutido si las aportaciones de créditos motiva-
han la misma excepcién. Nosirnr (44) entiende que debe tratarse en

(42) Uria y GARRIGUES, obra citada, tomo 1, p. 409; GirON TeNa, Derecho
de Sociedades Andnimas, Valladolid, 1952, p. 492.

(43) FrE, obra cit, p. 619. De Grecorio, Corso di diritto commerciale. So-
cietd, Roma, 1952; p. 315, Moreavu, La Socicié anonyme, Paris, 22 ed, s/f.,, vo-
mo I, p. 612,

(44) Obra citada, p. 164.
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forma semejante, dada la identidad de la ratio legis, y que la expre-
sién conferimenti in matura ha traicionado la intencion del legislador
3 debe ser interpretada extensivamente. :

Tal problema debe considerarse resuelto en Derecho espafiol, pues
nuestra ley habla con mejor técnica de “‘aportaciones no dinerarias™.
con lo cual cualquier tipo de aportacién que no sea de dinero merece
ya un trato distinto. Y, ademds, el articulo 31 incluye dentro de las
aportaciones dinerarias las que se hagan en moneda nacional y ex-
tranjera, y enire las “‘no dinerarias™ las de muebles, inmuebles, de-
rechos asimilados a ellos, derechos de crédito, empresas y estableci-
mientos mercantiles. Y las mismas razones que abonan el especial
trato para el caso de aportacion de bienes muiebles o inmuebles, se
deben aplicar al caso de aportacidén de derechos de crédito, patentes,
procedimientos de fabricacion, estudios técnicos, ete.

b) Cabe que se trate de aportaciones in nafura pero (ue sean
los bienes genéricos, no individualizados. ISn este caso parece que
falta la razon de ser de la excepcion, v que admitir ésta seria abrir
un camino para eliminar siempre que se quiera el derecho de sucrip-
cién preferente. En efecto, bastaria admitir como aportaciones titulos-
valores de facil adquisicion para con ello admitir a personas distintas
de los socios, v luego, vendiendo esos titulos, que tienen un valor casi
fijo en el mercado, conseguir que entre en el patrimonio dinero, sin
que, no obstante, los socios antignos hayan podido usar su derecho de
suscripcién preferente.

ASCARELLI (45) cree que hay que estar a la letra de la ley, y que,
por lo tanto, las aportaciones in natura podrian consistir incluso en
bonos del tesoro; NoBILI (46), en cambio, no cree que exista, en el
caso de bienes indicados en forma genérica (mdaquinas o mercancias
de un cierto tipo incluso), razén para excluir el derecho de suscrip-
ci6n preferente, y que fa norma por su caricter merece una interpre-
tacién restrictiva, con lo cual se evita la facil eliminacion de un deve-
cho tan importante, e incluso al exigirse que se trate de bienes especi-
ficados que exijan esa excepcion, la asamblea habrd de sefialar los
criterios de especificacién y serd posible conocer el eventual exceso
de poder de la asamblea al elegir los hienes de una persona, haciendo
asi mas factible la impugnacién del acuerdo.

En derecho espafiol, dada la ausencia de norma que excluya el
derecho de opcidn en estos casos, la diccion general del articulo 92, y
que tal excepcion sélo se puede hasar en la misma razén de ser de
las aportaciones in natura y en el interés prevalente de la Sociedad
por ellas, nos inclinamos a una interpretacion restrictiva y por tanto,
entendemos que si bien toda clase de hienes que no sea dinero puede
y debe ser tratada por las reglas de las aportaciones in matura, en
cambio, sélo aquellas que realmente tengan caracter especifico o al

45) I préblemi delle societd anonime per aziowi. Rivista delle societd, 1956;

pagina 1 y ss.
(46) Obra citada, p. 162.
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menos las que 1o consistan en bieues absolutamente -genéricos, pue-
den excluir el derecho de opcion. Con la advertencia de que emplea-
mos los términos especifico y genérico como los mas descriptivos, pero
no identificados con obligaciones genéricas y especificas del Derecho
civil. ¥n realidad, el criterio decisivo debe ser que esos bienes, que
son los que interesan a la Sociedad, los puedan aportar los socios con
facilidad, como cosa normal o que haya de recurrir a una persona
¢ a un tipo de personas, que son los tnicos (ue estan en condiciones
de sumiinistrarlas.

lsta interpretacion tiene su apoyo en el mismo texto de la ley
(ue en el caso de aportaciones no dinerarias dice en ¢l articulo 17, que
¢l programa de fundacién hard mencién suficiente de la naturaleza
y valor de la aportacion, y expresara el nombre del aportante y el
lugar en que se halle a disposicién de los demds suscriptores una
Memoria explicativa y un informe técnico sobre la valoracion; v en
el articulo 91, con referencia al aumento de capital también por sus-
cripeidn, impone (ue se expresen los mismos requisitos de naturaleza
y valor de la aportacién y nombre del aportante.

¢) Este mismo criterio restrictivo creemos que debe imperar
en el caso de aportaciones parte en dinero y parte en otros bienes;
la excepcion sélo debe referirse a éstos, y la Junta, por tanto, no
debera, salvo renuncia expresa por todos los socios del derecho de
suscripcion preferente, admitir que el valor de las acciones se desem-
holse parte en medlico y parte en aportaciones no dinerarias, sino que
debera atribuir éstas al pago entero de acciones.

La ley espafiola no se refiere nada mas que a las aportaciones no
dinerarias, y jamas alude al caso de aportacién mixta (arts. 31,32,
go I.. S. A). Unicamente el articulo 32 y para el caso de que, como
consecuencia de la revisién, “el valor de los bienes aportados fuere in-
ferior a la cifra inicialmente asignada a las aportaciones” prevé que el
socio puede optar entre que se le anulen las acciones por la diferencia,
separarse de la Sociedad o completar en dinero esa diferencia. En este
caso, se permite, pues, una aportacion mixta, pero a posteriort

15l Derecho italiano expresamente permite la exclusion del derecho
de opcion cuando se liberan las acciones en todo o en parte con apor-
taciones in natura (art. 2.441). La solucidn, conocida esta norma y no
seguida, creemos (ue debe ser la contraria en Derecho espafiol

FI mismo articulo 3.2 debe abonar esta interpretacion pues si en
el caso de disminucién del valor por revision posterior admite ese
complemento, a sensu contrario no debe considerarse posible normal-
mente; la ley sélo admite esa aportaciéon mixta para evitar un mal
mayor. Dues tal seria el caso si, después de realizada la aportacion,
por un valor acordado por la Sociedad y el aportante, se tuviera que
moadificar el capital como consecuencia de una revisién de esa valora-
cidén. Ta lev antes de llegar a esto permite esa aportacién mixta para
mantener la cifra acordada y por eso, ya que con ello no existe per-
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juicio economico de la Sociedad, al mismio tiempo se le da a él esa
opcion.

Naturalmente, esto no quiere decir que no se admitan las aporta-
ciones inixtas, que son perfectamente licitas, sino que ellas no pue-
den excluir automaticamente el derecho de suscripcion preferente.

E1 admitir esa aportacién hibrida con exclusién del derecho de
suscripcion preferente haria extremadamente facil eliminar éste en de-
trimento del articulo 39 I.. S. A. Si a eso se une la forma general de
expresarse del articulo g2 L. S. A. y la falta de un porcentaje de apor-
tacion in nafura por encima de un cierto tipo, parece indudable (ue
admitir esta excepcion también desvirtnaria totalmente el trato que
la ley da al derechio de suscripcion preferente,

Unicamente en el caso excepcional del articulo 32 1. 5. A. seri
posible admitir que se completa en dinero y eso por la razén que ya
hemos dicho, y por la misma fuerza del resultado logico de la inter-
pretacion sistemdtica de los articulos go, 92 y 32.

Tncluso en el caso de que las acciones se desembolsen en parte
—cosa posible atin tratandose de aportaciones no dinerarias—, cree-
nos (ue la solucion debe ser la misma. s decir los dividendos pasivos
0 la parte no desembolsada deberd estar representada por aportacio-
nes no dinerarias, futuras, pero no en metalico, para que se excluya
el derecho de suscripcion preferente.

Ta razon es sencilla. Si no en el fondo, lo que se estaria haciendo
es dar un privilegio al aportante de tomar una parte de las acciones
por dinero, y sin prima ni derecho de suscripcion preferente, entran-
do a participar asi de las reservas en perjuicio de los antiguos socios,
v sin que exista va interés de la Sociedad que prevalezca sobre el de
éstos. No se deben entregar mds acciones (ue las correspondientes al
valor de las aportaciones no dinerarias y todo lo que sea salirse de
esta norma no debe excluir el derecho de suscripcion preferente.

Por ello, v dado el sistema de cumplimiento de las obligaciones de
dar y de hacer (arts. 1.096, 1.097 C. c.), creemos ue incluso la me-
dida m#s prudente serd en caso de acuerdo de aportaciones no dine-
rarias con exclusion del derecho de suscripcion preferente, exigir el
desembolso total, pues si cuando luego la Junta o el Consejo exija
el desemholso pasivo de la parte que falta, mediante la entrega de los
hienes previstos, no estd el aportante dispuesto o en condiciones de
hacerla, la (nica forma posible sera la sustitucion por dinero, a lo
sumo con indemmnizacion de dafios v perjuicios, que contraria también
la realizacion de la operacion, tal como ésta habia sido concebida.

d) Parece que el acuerdo de excluir el derecho de suscripcion
preferente por admitir aportaciones no dinerarias, dada su  trascen-
dencia debe pertenecer exclusivamente a la Junta. Tal es la solucion
del Cédigo italiano (art. 2.441) y NosiLt (47) entiende que la decisién
dehe tomarse conjuntamente con la de aumento de capital, v que ade-
mas no puede ser delegada al Consejo.

(47) Obra citada, p. 166.
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En cambio, en el derecho espafiol si bien la Junta General debe
haber aprobado en tiempo oportuno la Memoria explicativa de la
canveniencia de la aportacién no dineraria y el informe técnico sobre
la valoracion (art. 115 R. R. M.), cabe delegar en el Consejo el
aumento con aportaciones no dinerarias, tanto por via de capital auto-
rizado (art. 96 L. S. A)) como por via de ejecucion del aumento de
capital acordado por la Junta {(art. 116 R. R. M.).

3. AUMENTO POR ABSORCION.—Aunque no previsto tampoco en
forma expresa, es éste otro de los casos de exclusion del derecho de
suscripeion preferente. Tal es la opinién de Urfa (48), que considera
(ue también en este caso las acciones se crean para destinatarios for-
z0sos frente a los cuales no pueden tener preferencia los antiguos so-
cios. y de todos los autores que han tratado o simplemente tocado
el tema.

Iin el derecho extranjero, ésta es también la solucion unanime.
Iin Derechio alemdan, por declaracion expresa de la Ley de 1937. en
st articulo 2371 en Derecho italiano. ya que no por norma legal, por
la interpretacion de ésta; asi Fre (49), FERrRARA (50), NosILi (51);
en Derecho americano, por entender que se trate de una aportacién in
natura, y en éstas no juega el derecho de suscripcion preferente (52).

[in Derecho espafiol, conforme al articulo 142 L. S A.. la absor-
cién se produce acordando previamente las Sociedades absorbidas su
disolucién y traspasando en blogque su patrimonio a la Sociedad
absorbente, que aumentard, en su caso, st capital en la cuantia que
proceda,

T.a absorcién supone, por tanto:

1.°, disolucién de las Sociedades absorbidas ;

2.*, aumento de capital de la absorbente;

3.°, transmisién en bloque de los patrimonios de las absorbidas a
la absorbente;

4.°, admision de los socios que integraban las Sociedades extin-
guidas en la absorbente mediante entrega de nuevas acciones de ésta.

Viendo la esencia de esta operacién, se advierte inmediatamente
que todas las razones que se han esgrimido en el caso anterior son
también aplicables a éste.

Tlas acciones nuevas se liberan por aportacién ya no de bienes
especificos, sino de un patrimonio (53), que como tal es adquirido.

(48) Obra citada, p. 408.

(49) Secictd per agioni, Bologna~-Roma. p. 619,

(500 Obra citada, p. 351.

(51) Obra citada, p. 167.

(52) On Corporations. Ballantine, Chicago, 1946; p. 490.

(53) Es uno de los escasisimos casos claros de transmisién en bloque de
patrimonio en nuestro Derecho. Cf.: Scbre la empresa: Carvo Arracem, La
cmpresa como objeto de megocios- juridicos”, Anales A. M. del Notariado, to-
mo I, p. 511

F. FerrARA, Tcoria juridica de lu Hacienda Mercantil, ed. RDP, Madrid, 1950.

J. Vawrer pE Govrisoro, Pignus Tabernae, ADC VI-IV, p. 783, y Plantca-
ntiento y cucstiones generales de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca
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Se trata sin duda de una aportacién no dineraria, y esto aunque ern
el patrimonio existiere dinero, y ademds la asimilacion es mucho mas
facil en Derecho espafiol que en otros, ya que el articulo 31 habla
entre las aportaciones in natura de la aportacién de una empresa,
(ue presenta notable similitud con el caso que examinamos, y en la
cual asimismo puede existir dinero sin que por ello pierda su caracter
global de aportacién especial.

in segundo lugar, la operacion se realiza con unos requisitos.
unos acuerdos de Junta, mayorias v publicaciones oficiales (ue garan-
tizan attn méas que en el caso anterior Ia publicidad y conocimiento
de ella por todos los socios.

En tercer lugar, en una operacion de fusion de este tipo, se tiene
stempre en cuenta el valor de las reservas de las Sociedades absorbente
y absorbida, es decir, se calcula sobre patrimonios, no sobre capitales,
para pagar en acciones de la Sociedad absorbente, con lo que el peli-
gro mayor para los accionistas de la absorbente v la razén de ser
que justifica principalmente el derecho de suscripcién preferente deja
de ser operante,

Pero, ademdis de todo esto, existen una serie de razones de ab-
soluta necesidad basadas en la misma naturaleza de la operacién y
otra serie de ellas de caracter estrictamente legal que hacen que sea
absolutamente inaplicable el derecho de suscripcidén preferente.

Si este derecho se admitiera, bastaria con que uno de los socios
se opusiera para que ya no pudiera llevarse a cabo la fusion, y esto
significaria una colision del articulo 39 con los articulos 143 y 144.
todos de la L. S. A.

El articulo 143 exige un acuerdo social, con las mayorias del ar-
ticulo 58, de las Sociedades interesadas. Fntre éstas estd la Sociedad
absorbente, v ésta normalmente tendrd que aumentar su capital. Hay
casos en que la absorcién podra hacerse sin aumento (54), pero lo
normal serd la elevacién de capital que formard, por tantn, parte del
acuerdo social de fusion. Por tanto, se prevé que cl aumento con
adjudicatarios predeterminados se tome por mayoria, lo que implica
una excepcién imfpuesta por la misma ley al articulo 39.

El articulo 144 deja a salvo el derecho de los accionistas discon-
formes, pero no por el camino del derecho de suscripcién preferente,
sino por el de uso de la facultad de separarse; parece evidente que

mobiliaria v prenda sin desplagamiento de posesion, RDN-1955 ntmero VIII,
pagina 31. .

Sobre las Sociedades en caso de fusion o absorcion: Garwicurs-Uria, Co-
mentario a la Ley de Sociedades Anénimas, tomo 11, p, 654. )

Sobre la transmisién del patrimonio y la herencia como universitas: CasTaw,.
Derecho Civil Espaiol, comun v foral, 77 ed., tomo 111, Madrid, 1951, p. 343,
y En torno « la teoria del patrimonio. Discurso en la Academia de Jurispruden-
cia. Curso 1950-51. FERRANDIS ViILELLA, Lo Comunidad hercdiiaria, Bosch, 1954,
pp. 15 y 55. M. FairénN, Patrimonio y responsabilidad patrimonial, RDN, nt-
mero XXXVI, 1962, p. 241, etc.

(54) Garricrrs Urfa, obra cit., tomo 11, p. 666.
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la ley en este caso en la polémica entre el interés social y el del socio,
coloca aquél por encima y busca el respeto de éste en el derecho que
este articulo 144 concede. Fs decir, crea una nueva posibilidad del
socio para coordinar su interés con el superior social de absorber otras
empresas. Si el socio tuviera el derecho de suscripcién preferente de
la parte proporcional de las acciones emitidas, no necesitaria ese de-
recho, porque quedaria a salvo su posicién econdmica y politica en la
Sociedad, y mas bien haria imposible la absorcion. Si el articulo 144
existe, es porque el derecho de suscripcién no juega en este caso. Ad-
mitir lo contrario seria creer que la ley se contradice en dos pre-
ceptos, lo gue no debe entenderse sino en casos extremos, pues los
preceptos de ella han de ser entendidos los unos en relacién con los
otros. Y, ademds, en todo caso, los articulos 39 y 92 son normas
generales que ceden ante otra mds especial que regula un aumento
de capital, por via indirecta, del que no se habla en el articulo 88,
que es el que desarrolla €l g2, y en el que los titulares de las nuevas
acciones vienen preceptivamente determinados por ser los accionistas
de las Sociedades ahsorbidas.

Todo esto va referido al acuerdo simultaneo a la absorcién y pre-
ciso para acoger el patrimonio de las acciones absorbidas.

Cabe que este aumento vaya acompafiado de otros, anterior, si-
multaneo o posterior.

~a) El primer caso sera poco frecuente. Normalmente no se dara
un aumento de capital con suscripcién de los antiguos socios y con el
compromiso de ceder esas acciones a los accionistas de la Sociedad
que se precisa absorber. En cualquier caso, en ese aumento actuaria
el derecho de suscripcion preferente. Lo que si podra suceder es que
se acuerde un aumento por la Junta para que se ejecute por el Con-
sejo (art. 155 R. R. M.) si la Junta aprueba la absorcién, o que se cree
un capital autorizado a los mismos fines. Esto estd admitido en la ley
alemana en el articulo 159, II, que permite el aumento condicional de
capital en el caso de prepararse la reunién de varias empresas; en nues-
tro Derecho no existe esta figura, que seria sin duda muy dtil, por lo
que para obtener parecidos fines habrd que acudir a cualquiera de los
dos procedimientos citados. Fin ambos casos no se trata propiamente de
un aumento de capital efectivo porque no hay apertura del plazo de sus-
cripcion, y se necesita de un nuevo acuerdo del Consejo, sinc mas
bien de preparacion del aumento, y autorizacion a otro organo de la
Sociedad. Como consecuencia: a) no hay colisiéon con el derecho de sus-
cripcion preferente, pues éste no actia sino cuando llega el efectivo an-
mento y se suscriben las acciones, y aqui no puede hablarse de suscrip-
cidén; v ) el aunento necesita de otro acuerdo de Junta aprobando In
fusién (art. 143 L. S. A.), pero sin él no podra utilizarse esa autoriza-
cibn, ya que ella fué dada para ese caso: si fué dada en general al apli-
carse a ese caso, rigen las normas de él vy entre ellas la exclusién det

derecho de suscripcion preferente,
%) Llamamos aumento simultineo al que se hace en la misma
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Junta que decide la absorcién, pero no para cubrir esa absorcidén o
entregarse las acciones creadas a los accionistas de las acciones ab-
sorbidas, sino por encima de esas necesidades. Iin realidad, el au-
nrento puede ser uno solo, en parte para pagar en la medida nece-
saria la absorcidn, en parte por suscripcion y aportacion de metilico
normalmente. En efecto, puede darse el caso de que la Sociedad, como
-consecuencia de la ampliacion de negocios (ue significa la absorcion,
necesite mas capital y para ello decida un aumento por suscripcion
a nretdlico.

No cabe duda que ese aumento o parte de awmento no goza de
la especial comsideracién del aumento para absorcion, v que los an-
tiguos accionistas tienen su derecho de suscripcion preferente, Tal es
también la opinidn de UrIa (535). .o que sucede es que a los efectos del
calculo de las acciones (ue deben ser entregadas en pago de las de las
Saciedades absorbidas deberda haberse computado o tenido en cuenta
ese aumento para lograr un pago justo, ya que el simultaneo del na-
mero de acciones hace (ue la parte de éstas en las reservas de la So-
ciedad disminuyva.

c) Ll aumento posterior puede realizarse en la misma Junta o
en otra que se celebre después. Cabe que la Junta acuerde: 1.°, un
aumento de capital para absorber las Sociedades que se fusionen ;
v 2.°, otro aumento de capital posterior por suscripcidn a metélico.
En realidad, es el mismo caso anterior, pero desdoblando la opera-
cidn temporalmente. -

En este caso, en cambio, en las nuevas acciones del segundo au-
mento ya tienen derecho a participar los nuevos accionistas, que lo
eran de las Sociedades absorbidas, v como consecuencia el resultado
practico para los accionistas antiguos y nuevos es distinto.

A nosotros no nos cabe duda que este aumento implica la apli-
cacion del derecho de suscripcion preferente en forma normal, ¥, por
tanto, que todos los accionistas, nuevos o antiguos, tienen el mismo
derecho proporcional. Sera aphcable lo que dijimos para el caso de au-
mento por transformacion de reservas o plusvalias, y solo cuando se
pruehe el animo de fraude o el perjuicio injusto sera impugnable el
acuerdo counforme al articulo 67 y concordantes de la L. S. A.

Para evitarlo, el ideal serd que en la absorcion se paguen las accio-
nes de las Sociedades absorbidas por su valor patrimonial real con ac-
-ciones del absorbente, valoradas de la misma forma, atendido el Balan-
ce que se debe realizar ¢l din anterior al acuerdo de fusidou. Solo asi
podr{l actuar el derecho de suscripcion preferente luego sin difcultades
ni dudas en todos los aumentos de capital posteriores, auuquc se de-
«cidan en la misma Junta.

4. AUMENTO POR CONVERSION DE OBLIGACIONES EN ACCIONES.—
El articulo 88 L. S. A. prevé que el aumento de capital puede rea-
lizarse también convirtiendo las obligaciones en acciones.

La conversién, desde un punto de vista juridico, implica la sus-

(55) Obra citada, tomo II, p. 668.
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titucién de un tipo de contrato, préstamo, por otro diferente, Socie-
dad, y en el caso de opcion del obligacionista supone tina facultad
alternativa del acreedor incorporada al titulo-obligacién (56).

Desde un punto de vista econdémico se suele hacer en situaciones
dificiles para la Sociedad que transforma asi, parte del pasivo exigi-
ble, en acciones. Sin embargo, la emisién de obligaciones con derecho
a convertirse en acciones, a opcién de los suscriptores. la realizan
incluso las Sociedades présperas, y entonces ese derecho a la con-
version es un estimulo para la suscripcion.

Tl articulo g5 1. 5. A, regula la forma de hacer ese aumento, dis-
tinguiendo segfin que la conversion hava sido prevista o no.

En el primer caso, es preciso el aumento de capital con los requi-
sitos del articulo 84, y se puede decir que viene impuesto por los
obligacionistas vy es preceptivo para la Sociedad. Practicamente. el
ideal es acordar aumentar el capital al mismo tiempo que se emiten
las obligaciones, facultando al Consejo para ejecutar ese acuerdo
dentro de los limites temporales precisos, a medida que los obliga-
cionistas soliciten el canje. La ley alemana permite, incluso. para
este caso, el aumento condicionado de capital, v en nuestro Derecho.
aunque no exista una norma semejante, se puede llegar practicamente
a una solucién parecida con los articulos 66 de la Ley v 115 v 116
del Reglamento del Registro.

En el segundo caso, es preciso el consentimiento de los obliga-
cionistas afectados y que el valor de las obligaciones al tiempo de
emisién no sea inferior al valor nominal de las acciones, para evitar
que se conculque el articulo 36.

En ambos casos, el derecho de suscripcién piiblica queda excluido
por la simple razén de que las acciones se emiten con destinatarios
forzosos, o precisamente para ellos. GARRIGUES (57) reconoce que se
trata de una excepcién del articulo g2 porque no es una emision de
acciones normal de las reguladas por los articulos 8g a 9z.

En este caso nos encontramos con que en realidad tampoco se
trata de aportaciones en mietalico, sino de especiales aportaciones no
dinerarias. T.os obligacionistas liberan la accién con su crédito o con
la extincion de él. GarriGues hahla de que la liberacién tiene lugar
mediante una compensacion; pero esto sblo es cierto en un sentido
amplio, pues la compensacién (art, 1.196 del C. c.) exige que los
dos créditos tengan por ohjeto una suma de dinero o una cantidad de
cosas fungibles del mismo género. Se trata mas bien de una dacidn
en pago o de una compensacion no legal, sino fruto de un acuerdo
entre Socledad v obligacionistas. Con una explicacién u otra, lo in-
dudable es que no se trata de una aportacion en metilico v que esto
explica también el porqué de la exclusion del D.S. P.

I.as razones econdmicas de la conversién suelen ser una causa
mas para esta excepcion, va que la Socledad suele estar interesada

(56) VELasco Aronso, RDM ndm. 44, p. 265,
(57) Obra citada, tomo 1, p. 408.
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en que la conversién se lleve a cabo, pues por medio de ella se obtiene
dinero a un interés relativamente bajo y se puede cambiar una molesta
relacién de deuda y pago de interés fijo, por una mas flexible de
colaboracidn e interés comun sin derecho a dividendo fijo. Y cuando
se trata de la emisién de obligaciones convertibles, la razon de esta
especialidad suele ser una mayor facilidad para’la colocacion en el
mercado de estos titulos. Es, como siempre, la existencia de un in-
terés de la Sociedad en la operacién muy superior al interés de los
socios, o que hace que se excluya el derecho de suscripcion preferente.

Tan excepcional es esta situacion por el interés que tiene para
la Sociedad, que no sélo se elimina el derecho de suscripcion prefe-
rente, sino que nuestra Ley permite dos cosas que en ningun otro caso
estdn admitidas.

Que si el tipo de emision de las obligaciones no alcanza el valor
nominal, se supla la diferencia por los obligacionistas.

O en metdlico, con lo que nos encontranios ante un caso de apor-
tacion parte in natura y parte en metalico, a pesar de lo cual no exis-
te en ahsoluto derecho de suscripcidn preferente.

O, incluso, con cargo a las reservas libres o a los beneficios de
la -Sociedad. Es decir, que en este caso no sélo los accionistas no
tienen derecho de suscripcidon preferente, sino que la Sociedad hace
una concesién a los obligacionistas precisamente para inducirlos a la
conversion, aunque ello implique un perjuicio para los obligacionistas
que serian los destinatarios de esos beneficios o reservas libres.

En ambos casos, estamos ante una situacién que excluye el derecho
de suscripcidén preferente. En la conversién prevista al tiempo de la
emisién es posible conciliar y coordinar ese derecho con las necesidades
de Ia Sociedad. En TFrancia, la Junta debe autorizar la emision si se
trata de obligaciones convertibles en acciones, puesto ¢ue comporta una
renuncia expresa del derecho de suscripcién preferente en beneficio
de los tenedores de esos titulos (58). La Ley alemana de 1937, en su
articulo 174, atribuye en estos casos un derecho de suscripcion
preferente de las obligaciones convertibles a los accionistas, con Io
cual las reserva el futuro posible derecho de acceder a la Sociedad
por esa via. Tal solucidn puede adoptarse también en los Estatutos
o en la Junta general en nuestro Derecho, dejando asi a salvo
el derecho de los socios, que st quieren podran reservarse siempre la
misma postura y participacion en la Sociedad, aunque se produzca esa
conversion. Tal prevision es importante porque por este procedimiento
de la conversion se puede elimihar practicamente el derecho de suscrip-
cidn preferente y hasta privar de fuerza a ciertos grupos de antiguos
socios mediante la entrada de otros nuevos: bastard, en efecto. emitir
una serie de obligaciones de pequefio valor nominal, convertibles en
acciones, vy acordar después la conversion, para que con una suscrip-
cién realmente en metdlico entren en la Sociedad los grupos de per-
sonas que se pretenda sin que el derecho de suscripcion preferente haya

(58) Decreto de 3 de sentiembre de 1953. Articulo 3.°.
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servido a los antiguos socios que no constituyan mayoria y, por tanto,
no puedan evitar el acuerdo de emisién de obligaciones, para mantener
su primitiva posicién en la Sociedad.

Pero en la conversién que se acuerda a posteriori, cnando las obli-
gaciones va estin emitidas, ni siquiera cabe esa prevision, pues en
este caso los accionistas antiguos en forma alguna pueden participar
de esas acciones que necesariamente han de ir a parar a los obliga-
cionistas. Fn este caso la tnica razon que puede justificar la excep-
cion en el interés preferente de la Sociedad y, como consecuencia, la
finica forma de evitar la no aplicacion del derecho de suscripeidn pre-
ferente sera la demostracion de la falta de ese interés superior por la
via de impugnacién del acuerdo social, aunque no cabe duda que sera
muy dificil obtener una sentencia anulatoria de dicho acuerdo, salvo
en caso de fraude o burla de ese derecho.

5. EXCLUSON DEL DERECHO DE SUSCRIPCION PREFERENTE POR
ACUERDO DE LA JUNTA——Como hemos visto, hay una serie de casos
en que, por la misma naturaleza de las cosas, en ciertas aportaciones
o aumentos de capital no juega el derecho de suscripcién preferen-
te. Vste derecho, en realidad, va referido, como dice el articu-
lo g2 1. S. A, “a las elevaciones de capital con emision de nue-
vas acciones”, o mas claro atn, a las elevaciones de capital en las
que se emiten nuevas acciones que se suscriben por el procedimiento
normal, en metalico.

Ahora bien, el problema que ahora planteamos es el de la posibi-
lidad de la Junta de excluir en un aumento concreto, por causas €s-
peciales, el derecho de suscripcidn preferente, a pesar de ofrecerse las
acciones para ser suscritas en metdlico.

En el derecho extranjero, la solucién es favorable en general a
esa posibilidad de exclusion.

I'n Francia se prohibe o declara ineficaz la cliusula estatutaria
contraria al derecho de suscripcién preferente; pero se admite la ex-
clusién en el acuerdo de ampliacién, siempre con mayorias reforzadas
v previo informe de los 6rganos de administracién y vigilancia (59).

FEn Alemania no se puede suprimir o restringir el derecho de sus-
cripcion preferente, sino en la decision relativa al aumento del capital,
y se requiere una mayoria al menos de tres cuartas partes del capital
representado v que haya sido anunciada debidamente al convocar la
Junta (60).

La Tey Delga de 25 de mayo de 1913 (61), modificada en 1953,
permite a la Asamblea general modificar los derechos de las acciones
cuando el interés de la Sociedad lo exige.

11 Codigo de las obligaciones suizo permite también la alteracion
del derecho de suscripeidn preferente o su supresién cuando lo exija
el interés de la Sociedad y permite la impugnacién de tales acuerdos

(59) Art. 6 de la ley de 8 de agosto de 1935, y Moreav, ob. cit, t. I, p. 631
(60) Art. 153, III y IV de la ley de 1937.
(61) Les Codes Belges, 1, 288 ed. Servais y Mechelyuck, Bruxelles, 1951.
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cuando representen para los accionistas un perjuicio evidente, sin que
el objeto o fin de la Sociedad lo exija.

El articulo 2.441 del Codigo italiano permite la eliminacion del
derecho de opcidn, siempre que se acuerde al tiempo de aumentar
el capital, por socios que, aun en segunda convocatoria, representen la
mitad del capital social y siempre que el interés de la Sociedad lo
exija.

En Italia se ha suscitado la cuestion de si ese interés de la So-
ciedad ha de ser expresamente indicado en la deliberacion de la asam-
blea y es susceptible de ser censurado por el Juez. Es decir, se trata
de un reforzamiento del derecho de suscripcion preferente que ya no
puede ser excluido por la Junta a su propio juicio con una mayoria
especial, sino que se necesita, ademas, justificar o razonar para que
pueda ser censurado por el Juez.

Recientemente los Tribunales italianos entraron a conocer de este
asunto.

El Tribunal de Florencia, en S. de 29 de abril de 1953 (62), ha
resuelto que la asamblea de una Sociedad por acciones puede ex-
cluir el derecho de opcion de los socios sobre las acciones ordinarias
de nueva emision cuando tal exclusion sea necesaria, o al menos con-
veniente, como medio para el fin de satisfacer un interés social.

El Juez, en materia de impugnaciones de deliberaciones de Ia
asamblea, que haya excluido el derecho de opcién, debe cumplir un
control de legitintidad con vistas, entre otras cosas, a la adecuacién
de la motivacion adoptada para justificar la exclusion de la opcidn.
anulando la deliberacién no motivada, o que utilice hechos no ver-
daderos o no pertinentes, o sea, intrinsecamente ilégica, o en fin, haya
sido tomada por un interés ajeno a la Sociedad”.

El Tribunal de Milan, en S. de 12 de julio de 1954 (63), ha dicho
que “la autoridad judicial en materia de impugnacién de una decision
de la Junta de aumento de capital con exclusion del derecho de op-
cién debe examinar qué particular interés social fué puesto como
base de la exclusién o limitacién del derecho de opcidn, a fin de fijar
si el interés considerado es realmente de la Sociedad, y no uno par-
ticular de un accionista o de un grupo de accionistas, y si tal interés
exige la exclusion o limitacién de la opcion; debe, por tanto, anularse
la deliberacion que haya excluido la opcién sin que resulte cudl fué
el interés tomado para justificacion de la exclusion’.

La mayor parte de la doctrina ha seguido también esta posicién.
ASCARELLI (64) dice que la afirmacién de la Junta de la existencia del
interés social dehe ser argumentada y motivada, no pudienro reducir-
se a una simple enunciacién. Y que no se trata solo de una posible

(62) 11 foro italiano. V. LXXVII, afioc 1954, c. 558.

(63) Il foro italiano, V. LXXVI1I, afic 1955, c. 768.

(64) Rivista delle Societa, 1956, p. 93. L’interesse sociale dellart. 2.441 cod.
civile. La teoria dei diritti individuali ¢ il sisiema dei wvigi delle deliberazioni
assemblzari. ‘
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impugnacion o nulidad del voto por estar inspirado en un interés extra-
social o tender a perjudicar un interés de los Socios. sino que eviste
una posibilidad de censura de la misma deliberacion.

Para este autor se trata de un requisito nuevo aparte de la exi-
gencia de una mayoria especial y eso porque la disciplina de la op-
cidn esta sustraida a la voluntad de la mayoria porque es un derecho
individual La conclusién es perfectamente logica. Considerado el de-
recho de opcidén como un derecho individual no puede ser eliminado
por un acuerdo de la mayoria, porque por definicion tales derechos no
dependen de la mayoria. Solo un interés especial y superior al de so-
cio puede justificar su exclusidon. Dejarlo a la decision de la mayo-
ria, aunque fuera reforzada, seria tanto comwo privarle de su cardcter
de derecho individual.

Mexgon: (65), sin embargo, en una nota a la Sala del Tribunal
de Milin de 1z de julio de 1954, después de reconocer que la opinidn
anterior es la mas seguida, cree que la contraria no sélo puede ser
defendida sino que es la mas conveniente. El cree que no se trata de
un requisito mds sino de una medida de seguridad, es decir, (ue no
es que en todo caso exista una censura judicial de un acuerdo de la
Asamblea que seria tanto como destruir una de las normas funda-
mentales del derecho de Sociedades, sino que se trata simplemente de
abrir la via a un control del Juez, pero indica sélo su limite negativo.
no positivo, que permite la impugnacién en caso de abuso de poder
o interés extra-social, ya que excepto en el caso que se demuestre
contaminada o desautorizada, la mayoria debe ser considerada como
la melior pars.

MEencon: da tres argumentos que rechaza ASCARELLI en un tra-
trabajo posterior en la Rivista delle Societa; la inutilidad del exa-
men de las subsistencia del interés social dada la existencia de una
mayorfa especial; posibilidad de eliminar el derecho de opcion emi-
tiendo acciones privilegiadas; y falta de un control del interés social
en todos los demas casos.

Mi4s riguroso adin que ASCARELLI es Rossi (66), quien afirma que
el interés social que hace licita la exclusién del derecho del socio, debe
tener caracteristicas especiales de excepcionalidad y preeminencia so-
bre el interés predeterminadc por el legislador y ser esencial para el
logro del objeto social.

La consideracion de que la mayoria es la melior pars no funciona
cuando se trata de excluir derechos individuales sohre los cuales ella
no tiene poder de disposicion y si precisamente se permite como 1ini-
co caso en el 2.4471, es por una razén especial ‘“‘que lo exija el inte-
rés social” que dehe ser objeto de una interpretacion rigurosa. Y asi
no soélo cuando el acuerdo se haya tomado por un interés extra-social,
para cuya impugnacién bastaria con la nornia general del 2.373, sino

(65) Riv. Dir. Commerciale. Parte Seconda. 1955, p. 281.
(66) Rivista delle Societd, 1961, p. 261. Poteri della maggioransa ¢ diritto
di opsione.
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cuando no sea precisamente obtenible ese fin sino a través de la ex-
clusién del derecho de opcion puede justificarse el perjuicio del de-
recho individual del socio.

Por ello Rossr critica la afirmacién del Tribunal de Milan en Sen-
tencia de 1961, de que “la exclusion estd justificada cuando sea un
medio que comporta un sacrificio apreciablemente menor que otros
medios a los que se hubiera podido recurrir”, pues para €l es preciso
para que ese acuerdo sea eficaz:

a) Que el interés social sea verdaderamente tal y tenga aquellas
caracteristicas de excepcionalidad y preeminencia respecto a la ob-
tencidén del fin social que implique el desconocimiento del otro inte-
rés social, predeterminado por el legislador, de defender a los accio-
nistas de una disminucion de su cuota real en caso de aumento de
capital.

by Que el interés social, concretamente determinado en la deli-
beracién no pueda ser alcanzado sino precisamente por medio de la
exclusién del derecho de opcion.

Y estos requisitos son los que tienen que ser censurados por el
Juez en cada caso, pues sélo asi adquiere sentido la norma especial
del art. 2.441 y se concibe que se puieda privar a los socios de uno de
sus derechos individuales.

Como se ve, en cuanto al derecho de suscripcion preferente se le
reconoce el caracter de derecho individual, su eliminacién o modifica-
cion deviene muy dificultosa. El derecho espafio]l estd atn mds alld
.del derecho italiano y desde luego atin mas lejos del derecho aleman
y el suizo. Algunos autores espafioles han argumentado a favor de una
posicién semejante a la de estos derechos, pero tal opinién esta falta
de apoyos firmes en nuestras leyes.

En derecho espafiol no existe ninguna norma semejante a las
que hemos citado de otros paises. Uria (67) afirma que la ley espa-
fiola eleva ese derecho a la categoria de derecho sustancial de la con-
dicién de socio, del que en ningtin caso podra ser privado el titular de
la accién, ni por disposicion de los listatutos ni por acuerdo de la
Junta, y que el derecho se configura en- términos absolutos e impera-
tivos que no admiten pacto en contrario,

La practica espafiola ha seguido este criterio, y creo que serd muy
dificil encontrar algin caso en el que se haya decidido por la Junta su
climinacién, pues las -calificaciones de los Registradores Mercantiles
siguen la opinién de Urfa, por el valor que de interpretacién autén-
tica oficiosa puede tener.,

Algunos autores, sin duda influidos por las ventajas practicas que
esta solucidén tendria v que luego enumeraremos, han defendido la
opinién contraria.

GIrRON TeNa (68) ha patrocinado la idea de que los Estatutos
pueden contener una renuncia al derecho de suscripcién preferente,

(67) Obra citada, tomo I, p. 405.
(68) Derecho de Sociedades Andnimas, Valladolid, 1952, p. 490.
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va que en el momento inicial son todos los socios los que redactan los
Estatutos, y si ellos mismos modifican su derecho no hay oposicion
a ninguna norma ni va en contra de los derechos de la Sociedad, ni
contra el interés o el orden ptiblico.

El profesor Poro ha defendido la posibilidad de excluir este dere-
cho de suscripcién preferente por acuerdo de la Junta en cuanto afec-
ta al derecho concreto y no va contra la regulacién imperativa de la ley.

Se puede argumentar que auncque es indudablemente un derecho
individual, tal caracter no debe ser obstaculo insuperable para excluir-
le en supuestos concretos y precisamente por la via ordinaria de la
voluntad social, sin necesidad de acuerdo unanime.

A favor de la tesis se puede decir:

1. Que hay casos en los que efectivamente el interés social exi-
ge que se permita la entrada de nuevos socios, lo cual no es posible
con el derecho de suscripcién preferente, y que exigiendo la unanimi-
dad basta con la oposicién de un solo socio para que tal solucién no
sea posible.

2.2 Que se puede evitar el perjuicio de los socios antiguos y coor-
dinar tal derecho con la entrada de nuevos socios que interesan a la
Sociedad, con la emisién con prima.

3.° Que las mismas razones que justifican la eliminacion del
derecho de suscripcién preferente en los casos antes vistos de aporta-
clones i natura o absorcion de Sociedades, pueden ser traidas aqui.

4.° Que si no se admite tal posibilidad, las Sociedades acudiran
a burlar ese precepto por acuerdos mayoritarios de aportaciones in
natura a favor de los socios que se quiere hacer entrar, vendiendo lue-
go esos bienes, incluso a los mismos aportantes, o por medio de emi-
siones de obligaciones, etc.

5.° Que el mismo caracter de derechos individuales tienen el de
voto, el de reparto de las ganancias y el de la cuota de liquidacién, y
sin embargo se admiten excepciones a ellos. Por ejemplo:

En cuanto al derecho de voto: el articulo 38 L. S. A. admite que
se impongan limites, no concediendo mas de un determinado namero
de votos por accionista, o exigiendo un minimo de acciones para vo-
tar; el art. 39 admitiendo la suspension del derecho de voto en caso
de mora de los dividendos pasivos; el articulo 59 exigiendo un tiempo
minimo de posesién de las acciones para votar; y sobre todo el ar-
ticulo 22 1. S. A., que excluye el voto del aportante in natura en los
acuerdos de valoracion, por oponerse el interés del individuo al inte-
rés social, razdn esta que seria la que precisamente habria que tener
en cuenta para excluir en algn caso el derecho de suscripcidén pre-
ferente.

En cuanto al dividendo, ya que es posible que la Junta, por sim-
ple mayoria, decida un afio no repartir dividendos siempre que haya
un interés social que lo aconseje (69).

En cuanto a la cuota de liquidacién, el art. 151 L. S. A,, permite

(69) Vide sobre este tema: SANcHEzZ CALERO, 0b. cif., p. 128 y ss.
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& solicitiud de una narte de los accionistas y por razones de interés ge-
neral, autorizar la continuidad forzosa de Ia Sociedad, a pesar de exis-
tir alguna de las causas de disolucion del articulo 150.

6.° El art. 114 R. R. M. que al aludir a la inscripcion de aumen-
to de capital dice que habrd de reflejarse el ejercicio del derecho de
suscripcién preferente o en su caso la renuncia al mismo. Sin embargo,
creo que este articulo no varia, ni puede variar, el criterio legal, y ade-
mas se refiere a lo ue si es muy frecuente, que es la renuncia unanime
de los socios. Y mds bien es un argumento en contra, ya que si no
consta esa renuncia deberd haberse reconocido y existir el derecho de
suscripeidn preferente.

Todos los argumentos anteriores son dignos de tenerse en cuenta,
pero una interpretacién respetuosa de la ley impone la solucién con-
traria.

Esta opinidn tiene, ademas, a su favor otros dos argumentos muy
fuertes:

1.° El Anteproyecto, redactado en el Instituto de Estudios Poli-
ticos, del que sali6 la ley, no incluia e] derecho de suscripcion prefe-
rente entre los derechos minimos de la accidn, y en el articulo que hoy
es el gz se afiadia un péarrafo que decia: “Este derecho podrd ser ex-
cluido por disposiciéon de los Estatutos o por el acuerdo de la Junta
general de emisién de nuevas acciones”. La eliminacién voluntaria de
este parrafo y la inclusién del derecho de suscripcién preferente entre
los minimos e individuales, no deja lugar a dudas sobre cual ha sido
la intencién del legislador. Podremos juzgar de su mayor o menor
acierto, pero la interpretacion mas segura es la que acabamos de
exponer.

2.° Ya hemos visto cudl fué la solucion del Cddigo italiano a este
problema, que ya habia sido previsto por sus redactores. Si recorda-
mos que nuestra ley se inspird principalmente en él y, en cambio, no
acogi6 esa norma, parece claro que se rechazé premeditadamente.
abrazando con sus ventajas e inconvenientes la solucién contraria.
No cabe duda que la solucidn italiana, més atn que las otras, tiene
indudables ventajas. La espaflola tiene la de Ia sencillez y eliminacién
de pleitos sobre este punto, pero a costa de sobreponer el interés del
socio al de la Sociedad en todo caso, lo que es inconveniente. La
solucion ideal es In de que el interés de la Sociedad prevalece sobre
el del socio: pero como éste no puede quedar al capricho de la ma-
yoria, que ya sabemos que ni es siempre la wmelior pars ni siempre
representa el interés de todos, sino justo el de los que la forman, es
necesario imponer unas medidas de defensa del interés individual tan
fuertes que sin hacer inyposible el cumplimiento del fin cocial hagan
extraordinariamente dificil el abuso de poder.

La solucidén espafiola es excesiva porque defiende al socio de tal
forma que en los casos en que es necesaria la entrada de socips nue-
vos, se acude o a uno de esos procedimientos de fraude legal, siempre
desaconsejables, o a acordar el aumento de capital y después ceder
todos los socios aue estan de acuerdo en la necesidad de la entrada
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de socios nuevos sus derechos de suscripcion preferente a esos nuevos
interesados, previo acuerdo, con lo cual se sacrifican los que precisa-
mente defienden el interés general, y se enriquecen indebidamente los
socios mas egoistas, que se benefician frente a sus compafieros del ex-
ceso de patrimonio sobre el capital, aumentan su proporcion de fuerza
dentro de la Sociedad y disfrutan de la aportacién o inyeccién de savia
nueva que supongan los nuevos socios.

6. CONDICIONAMIENTO DEL DERECHO DE SUSCRIPCION PREFEREN-
TE POR ACUERDO DE LA JUNTa.—Esta situacién estd tan estrechamente
relacionada con la anterior, que las soluciones que se dan a aquélla
han de inspirar las que se tomen para éstos.

Se trata de que la Junta general al acordar aumentar el capital no
excluye el derecho de suscripcidn preferente. pero lo condicionan de
forma que para ejercitarlo es preciso cumplir algiin requisito especial.

El ntmero de los requisitos posibles es indefinido y excede con
maucho de los limites de este trabajo. Por ejemplo, cabe desde que haya
que presentar las acciones viejas o el cupén correspondiente, requi-
sito minimo normal de seguridad v totalmente licito, hasta que se exija
aprobar otro acuerdo social. Entre estos limites puede exigirse dispo-
ner de un ntimero minimo de acciones para poder ejercitar el derecho
de suscricién preferente, tener las acciones desde cierto tiempo antes,
pagar una prima por las acciones nuevas, suscribir tantas acciones de
la Sociedad vieja como de otra filial que se crea o que ya existe, sus-
cribir por cada accidn una o mds obligaciones de una emisién que
hace la misma Sociedad u otra, comprometerse a suscribir otro
aumento de capital, etc., etc.

Algunos de estos supuestos pueden parecer imaginarios; pero hay
muchos de ellos, sobre todo los del tipo de suscribir al mismo tiempo
otros titulos, que no tienen nada de tal, sino que con frecuencia inte-
resa a las Sociedades presentirselos a sus accionistas.

En todos estos casos no se priva del derecho de suscripciéon pre-
ferente al socio, pero se puede llegar a hacer tan onerosa la carga
para el viejo socio que en el fondo se le llega a hacer imposible o
poco conveniente el uso de su derecho.

La solucién que se dé a este problema depende en gran manera
de la idea que se tenga del derecho de suscripcion preferente. Los or-
denamientos que no le consideran derecho individual, o que permiten
su eliminacién o alteracién por acuerdo mayoritario, con mayor razén
deben permitir su condicionamiento. Asi, en Derecho italiano, se en-
tiende (70) que cabe que la Junta tome un acuerdo de este tipo siem-
pre que lo exija un interés social, con la correspondiente posibilidad
de censura por el Juez, por lo que la Junta debera reflejar las razones
que le han inducido a tomar la decisién; y se exigen estos mismos
requisitos porque en realidad las acciones ya no son ofrecidas a todos
los socios por ostentar ese derecho de suscripcidn preferente, sino s6i0

(70) AscarerLLi, Rossi, NoOBILT.
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aquellos que cumplan las condiciones especiales impuestas. Y en Dere-
cho francés se sigue el mismo criterio expuesto para la exclusién (71).

-n Derecho espafiol, dado el cardcter del derecho de suscripcion
preferente v la limitacién de poderes de la Junta, no parece posible
tomar un acuerdo por mayoria en el que se condicione el ejercicio del
derecho de suscripcién preferente; v. gr.: la suscripcién de obligacio-
nes u otros titulos de la misma Sociedad o de otra distinta.

Tal decision supone una alteracion de los derechos del accionista
que los transforma completamente y seria, ademds, un medio indu-
dable de eliminar el derecho de suscripcidn preferente, pues bastaria
con imponer una carga o gravamen superior a la diferencia entre <l
valor nominal y efectivo de las acciones para que ningtn socio pudiera
usar de él.

7. COORDINACION DE LA EMISION CON PRIMA Y EL DERECHO DE
SUSCRIPCION PREFERENTE.—Estrechamente relacionado con el tema
anterior esta el de si cabe emitir con prima las acciones respecto de
las que existe el derecho de suscripcion preferente de los antiguos
socios.

Dijimos al principio que una de las formas posibles de sustituir
el derecho de suscripcién preferente es emitir las acciones con prima,
con lo que se evitaba al viejo socio el perjuicio que le sobrevendria
si esas acciones las suscribieran terceros, por la diferencia entre capi-
tal v patrimonio. Sin embargo, el derecho de suscripcion preferente
presenta mayores ventajas que la emisidn con prima, porque respeta
mejor la posicién del viejo accionista, en todas sus dimensiones, y
porque calcular la prima con exactitud es tarea muy ardua.

Sin embargo, el que una y otra sean soluciones aplicables a una
misma ctestién no quiere decir que sean mnecesariamente disyunti-
vas ni que tengan fines idénticos. Se trata de dos situaciones con fines
coincidentes solo en parte. Fl derecho de preferencia es un método
de garantia mis completo para los antiguos accionistas, mientras
que la emisién con prima es mis favorable desde el punto de vista
de la empresa, ya que el derecho de suscripcion preferente dejarii a
salvo los derechos de los antiguos socios. pero disminuiria la relacion
del patrimonio con el capital.

La mayoria de las legislaciones regulan ambas instituciones, asi
la ley alemana (art. 149) admite la emision con prima; el Cddigo
italiano (arts. 2.346 y 2.430), lo misnio; e idéntica solucion adoptan
las leyes suiza y francesa. I'a ley espafiola (art. 36), como la italia-
pa, permite la emision de acciones por encima de la par, aun ab
intio, y no, en canibio, por debajo, por razones obvias de seguridad
de terceros. .

Ahora bien, admitida la emisién con prima, ;es compatible con
el derecho de suscripcién preferente?, o, lo que es lo mismo, se pue-

(71} Morrav, ob. cit., tomo I, p. 631
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den emitir las acciones reservando la suscripcién a los antiguos s0-
cios, pero a un tipo superior al valor nominal.

Tal compatibilidad tiene ante si algunas dificultades:

1.2 Se repiten dos instituciones que tienden a lograr el mismo
fin y que se pueden considerar sustituibles reciprocamente.

22 La ratio legis del derecho de suscripcion preferente es evitar
a los viejos socios la pérdida de su parte en las reservas Y tal pér-
dida no se produce si la emision se hace con prima.

3. Esta prima puede significar un condicionamiento, en el sen-
tido que estudidbamos antes, al derecho de suscripcién preferente, ya
que puede hacer perder a los antiguos accionistas el interés por la
suscripeion.

4* Tal compatibilidad va contra el fin de la prima, que es “ade-
cuar la aportacién de los nuevos socios al valor efectivo de las cuotas
sociales que asumen’ (72).

52 No se cumple el fin del derecho de suscripcion preferente,
va que éste no solo tiende a mantener la igualdad economica, sino a
permitir al socio conservar la misma posicién en la Sociedad mante-
niendo la misma cuota en el capital y en la formacién de la voluntad
social, v con la prima se hace menos facil la suscripcion y, en conse-
cuencia, el mantenimiento de esta situacion en relaciéon con los, de-
mas socios.

Y tampoco se puede considerar que el accionista que no suscribe
puede vender su derecho y con ello no pierde nada, pues: a) es mas
dificil encontrar compradores, y si la prima hace igual el valor de
suscripcién al valor real, se puede asegurar (ue no se encontraran:
b) pierde en todo caso al ser disminuida su participacién proporcional
en la Sociedad.

Por todo ello Rotonpi, de quien es este argumento (73), concluye
que la emisién con prima frustra el derecho de suscripcion preferente
y se atenta a los fundamentales fines que éste salvaguarda.

62 No es hastante el argumento a contrario de que al prohibirse
la emisién de acciones por debajo del nominal. se permite en todo caso
(ue se haga por encima. Lo rechazan Rotoxp1 (74) y MEssiNEo que,
interpretando la norma italiana, semejante en este punto a la espafiola,
cree que la libertad que concede la ley ha de ser usada por la Junta
en relacion con el interés de la Sociedad, sin que signifique un per-
miso ahsoluto para exigir primas que vengan a eliminar los dere-
chos del socio.

7.8 Se impone un sacrificio a los viejos socios precisamente como
consecuencia de otro que ya han hecho; por haber prescindido de
repartir beneficios y haher formado reservas para consolidar la So-

(72) FrE, Societd per asioni en Comancutario al Codice civile de Scialoje ¥
Branca, 22 ed., 1956, p. 554 v ss, 1.2 ed. 1954, p. 583 y ss.

(73) Riv. dir. commerciale. Parte prima, 1960. E compatibile col diritto d’op-
ziona la emissione di agioni con sovrapesso? p. 8l

(74) Obra citada, 1. 3.
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ciedad, se ven obligados a desembolsar una suma superior que no
viene representada por el valor de las acciones, sino por la partici-
pacion en algo que ya era suyo.

Sin embargo, a pesar de todas estas razones, el Derecho espafiol
admite la compatibilidad de las dos instituciones, no tanto por
la I.. S. A. que no dice nada en pro ni en contra, sino por la legis-
lacion citada de origen fiscal que comienza en 1945, vy que prevé la
coexistencia de ambas.

Prescindiendo del caricter episodico de esta legislacion y de la
dudosa pureza juridica de los fines de estas leves fiscales, creemos
que la compatibilidad tiene a su favor mas razones que la postura cou-
traria recién expuesta.

En efecto:

1.° Desde un punto de vista de interpretacion de la L.S. A., Ia
ley no prohibe tal emisiéon (art. 36) ni impone un tipo al que se
deban suscribir las acciones emitidas con ocasién de un aumente de
capital, sino que deja al libre arbitrio de la asamblea la fijacién del
tipo: y el articulo gz determina la clase de emisién a que se refiere
el derecho de suscripcién prelerente, quiénes pueden usar de él y la
proporcién de acciones a suscribir, pero en absoluto habla del tipo de
emision.

2.° La practica espafiola ha sido siempre que se podran emitir
Jas acciones a cualquier tipo sin que a ello ohstara el que existiera o
no un derecho de suscripcion preferente. v después de la ley en la
que el derecho de suscripcion preferente se impone de forma obli-
gatoria, se siguen haciendo aumentos de capital con prima.

3.° La emisién con prima no puede considerarse un condiciona-
miento al derecho de suscripcién preferente, porque tal prima estd
dentro de la misma naturaleza del acuerdo de aumento, y la prima
no significa una obligacién distinta, sino s6lo un precio mis one-
roso, v salvaguarda al mismo tiempo uno de los derechos o facetas,
el mas importante quizd, para cuya defensa nacié el derecho de
suscripcion preferente, el de evitar el perjuicio que se produciria
para el socio por la entrada de nuevos miembros en la parte de
patrimonio que excede del capital, pues la prima, ademas de ro-
bustecer a la Sociedad, mantiene incolume el derecho del socio anti-
guo sobre su cuota real en el patrimonio, siempre que esté bien
calculada.

4.° Ta afirmacién de que el derecho de suscripcidn preferente
es un instrumaento de conservacion de la posicién del socip, no ex-
cluye que el interés de la Sociedad exija esa prima, y que sea licita
coordinindola con agquél, siempre que no sea un procedimiento tor-
tuoso para eliminar éste; ni su formulacion impone que el derecho de
suscripcién preferente sea un derecho a suscribir a la par.

5.° La afirmacion de que con la prima se hace pagar al socio
algo que ya es suyo olvida la distincién entre Sociedad v socio y que
las reservas no son de éstos, sino de aquélla.
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6. No siempre la emision al valor nominal con derecho de sus-
cripcion preferente es medio idéneo para proteger a los socios: al
contrario, cuando se prevé un mercado restringido para el derecho
de suscripcién preferente, puede beneficiar mas a los socios, suscri-
ban o no las nuevas acciones (73). I£ incluso en caso de acciones no
cotizadas, que es mas dificil vender el cupdn. la prima beneficia espe-
cialmente al socio antiguo que no ejercita su derecho.

7.5 la Sociedad puede estar interesada legitimamente en no
disminuir la proporcidén entre capital y patrimonio, o que esta dismi-
nucién no sea muy grande: en este caso, la emisidn con prima per-
mite conciliar su interés con el del socio. Por otra parte, el derecho
del socio a las reservas depende de los acuerdos de la Junta, v lo
mismo que ésta puede no aumentar capital v aquéllas seguir sin re-
vertir a los socios, puede aumentarlo sin repartir ocultamente las
reservas, que es lo que supone una emision a la par con negociabili-
dad del derecho de suscripcion preferente para el que no cuiere sus-
«cribir.

8¢ No existe incompatibilidad sustancial con ¢l derecho de sus-
cripcidon preferente porque se emitan las acciones con prima.

@) la prima puede ser inferior a la diferencia entre capital y
patrimonio y necesitarse, por tanto, el derecho de suscripcion pre-
ferente.

b) La existencia de éste no debe 1mped1r a las Sociedades la
emision con prima, y en un sistema como el de nuestro Derecho, don-
de no se puede excluir por acuerdo de Junta el derecho de suscrip-
cién preferente, ése seria el resultado, contrariando asi a todos los
preceptos que consideran posible la emision con prima.

¢) A pesar de emitir con prima puede interesar el derecho de
suscripcién preferente para defender los otros aspectos de la posicidn
-del viejo socio.

d) No existe ningtin derecho individual a que el socio suscriba
a la par, sino a que no se altere su posicién en la Sociedad, y en
todo lo demds dehe prevalecer la regla general que es la eficacia de
los acuerdos de la Junta.

La solucién favorable a la compatibilidad es la mds extendida. La
mantienen ASCaRELLI (76) en Italia, HouriN y Bosvieux (77) en Fran-
cia, HeinicHEN (78) en Alemania, STEIGER (79) en Suiza y GIRON
TeNA (80) en Espafia. En Estados Unidos parece dividida la jurispru-
dencia, mientras en unos estados como el de Nueva York se admite la
compatibilidad, en otros se rechaza, como Michigan y Pensilvania (81)

(75) Nosiri, ob. cit., p. 179.

(76) Diritto d’opzione nell aumento di capitale ed emissione delle nuove gzio-
ste con aggio, en Foro pad, 1954, 1II, p. 49 y ss.

(77) Traité général des Societes commerciales, Paris, 1924 p. 127.

(78) Citado por Roronpr, ob. cit.,, p. 82, n. 2.

(79) Obra citada, p. 300. ’ i

(80) Obra c1tada p. 492. . : )

81) Cooxk, The 177mcz¢71e*s of Cmpnraz’zon Lem Michigan, 1925, p. 159.
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Después de expuestas las razones de una y otra postura, no cabe
sino elogiar la solucién de nuestro derecho, no en la forma de las le-
yes fiscales que parece ser la de imponer en todo caso la prima, sino
en la que se desprende de la L. S. A. de permitir que a pesar de la
existencia del derecho de suscripcion preferente, la Junta decida la
emisioén con prima.

Tal decisién nos parece la mas atil, mas si tenemos en cuenta la
posibilidad de impugnar ese acuerdo conforme al art. 67 [.. S A. cuan-
do sea contrario a la ley, a los estatutos o al interés general en bene-
ficio de un grupo aunque sea mayoritario Pues en efects. el ue
sea la prima admisible no puede hacer de ella un medio indirecto de
exclusion del derecho de suscripcion preferente : la Asamblea es libre
de fijar la prima, pero si el acuerdo tiende a excluir sustancialmente
el derecho del socio, sera mpugnable (como también se admife en la
doctrina alemana), esa decisién, siempre que se pruebe que existe
un abuso de la mayoria que pretende asi hacer imposible el ejercicio
de un derecho individual como el de suscripcion preferente, prote-
gido por la ley.

& [FEXISTENCIA DE DIVERSAS CLASES DE ACCIONES

La ley espafiola permite la creacion de acciones de diferente valor
nominal o diferente contenido de derechos (art. 37) Lo tnico preciso
es que las acciones que tengan distintas caracteristicas pertenezcan a
series diferentes.

Por otra parte el art. g2 no da mnguna norma sobre este punto en
relacién con el derecho de suscr1pc10n preferente ya que dice que
toda elevacion de capital con emision de nuevas acciones, los antlguos
accionistas... podran ejercitar el derecho a suscribir en Ia nueva emi-
sién un nfimero de acciones proporcional...”

Inmediatamente se plantean los problemas de la aplicacidn del
derecho de suscripcion preferente a las diversas clases de acciones.
A saber:

Caso de acciones de distinto valor nominal.

Caso de que sdlo existan acciones ordinarias y se emitan ordina-
rias y privilegiadas.

Caso de que existan acciones ordinarias y privilegiadas y se enu-
tan solo ordinarias o privilegiadas.

Caso de que existan acciones ordinarias y privilegiadas y se emi-
tann de csos dos tipos.

1.° El primer problema, sobre el que no existe ninguna indica-
cién en la doctrina (82) ni en la jurisprudencia patria, v en el que
apenas si nos puede ayudar el Derecho compar.ldo pues la mayoria de
las legislaciones imponen la norma ——que viene del C. de comercio

(82) Unicamente GirON TENA alude, en su obra repetidamente citada en la
pagina 493, al caso, afirmando que ese derecho se tiene “en proporcién al valor
de las acciones”. .
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napoleénico de 1807— de que todas las acciones sean de igual va-
lor (83), no creemos que sea excesivamente dificil.

El derecho de suscripcion preferente estd en funcién de la accion
y es como dijimos parte integrante de ellas. De las tres subcuotas en
que patrimonial e idealmente puede dividirse la accién corresponde a
la subcuota contravalor de reservas. Las acciones de distinto valor no-
minal de Ja misma clase tienen unos derechos proporcionales a su
cuantia.

Es decir que no habiendo privilegios, una accion de j00 tendra la
mitad de beneficios que una accién de 1.000. Aparte de los principios
generales sobre Sociedades (art. 1.689 C. c.), tal es la solucion que se
deduce para el derecho de participar en las ganancias, del art. 107, 2.°,
que dice que “la distribucion de dividendos a los accionistas vrdina-
rios se realizard en proporcion al capital que hayan desenibolsado”.

Para el derecho a la cuota de liquidacidn, el articulo 162 dispone
aue el activo resultante después de pagar las deudas, si los Estatutos
no disponen otra cosa, se distribuird en proporcién al importe nomi-
nal de las acciones, y si éstas no estuvieran liberadas en la misma
proporcion, se pagara primero la diferencia y después se seguiri la
regla anterior.

Para el derecho de voto, el articulo 38 dice que “en ningan caso
serd licita la creacién de acciones de voto plural”, v toda la doctrina
reconoce que esta prohibicidén se extiende tanto a los casos de voto
plural directo o expreso o indirecto, y que, por tanto, no se podra
burlar esa norma acudiendo al sencillisimo método de emitir diversas
series de acciones con distinto valor nominal y el mismo voto. y que,
por tanto, el voto es proporcional al valor nominal de las acciones,
por lo que también se permite la agrupacién de acciones para votar.

Del derecho de suscripcidon preferente no dice nada la ley en
este caso, pero si el principio general es la proporcionalidad del
derecho al valor nominal en los otros tres derechos individuales
reconocidos en el articulo 39, la solucidn ha de ser la misma para
el derecho de suscripcion preferente, mas cuanto que la misma
esencia y fundamento de él, como acabamos de decir, exige la pro-
porcionalidad entre el valor nominal de la accion, que determina la
cuota sobre el patrimomio, y el derecho a la parte proporcional de
reservas a través del ejercicio del derecho de suscripcion preferente,

Ysto desde el punto de vista econodmico, que, si consideramos su
caracter mixto, desde el punto de vista politico, la solucion es forzo-
samente ésa, porque si no se podria romper la proporcionalidad det
voto, y atentar al principio de eliminacién del voto plural por otra via
indirecta, ya que dando a acciones de menor valor nominal el mis-
mo derecho de suscripciéon preferente, se podria con menor des-

(83) Moreav, en su citada obra, afirma que ha de ser proporcional al mon-
tante o nominal de las acciones, y que se aplica a todas cualesquiera que sea six
clase (ordinarias o privilegiadas, amortizadas o sin amortizar).
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embolso inicial llegar a adquirir una mayoria de votos a través de
las sucesivas ampliaciones de capital.

2. El segundo problema, vista la solucion que dimos sobre la
posible exclusion del derecho de suscripcion preferente por acuerdo
de la Junta, hay que resolverlo en el sentido de (ue subsista ese
~lerecho aunque se trate de emitir acciones privilegiadas.

Por tanto, no se podran poner las nuevas acciones a disposicion
de otros grupos para atraerlos asi a la Compafiia, sino con renuncia
de todos los accionistas, o con el sacrificio de la mayoria que ceda sus
acciones o derecho de suscripcion preferente al grupo que pretende
entrar en la Sociedad. Admitir otra cosa, cualquiera que sea la opi-
nién que merezca esta solucion, excede va de la labor del intérprete
v pertenece al legislador.

Uria (84) cree que las razones a favor de la tesis contraria no
tiene fuerza ante un precepto imperativo como es el espafiol, (ue
no admite mas excepciones yue aquellas en que claramente sea incom-
patible con la operacién de aumento de capital, y que si se admitiera
en este caso la exclusion del derecho de suscripcién preferente se
abriria la puerta precisamente mas peligrosa para la ruptura del statu
guo del accionista. _

No cabe duda que la justificacion de la norma italiana que se ex-
pone en la “Relazione” es buena: los privilegios se conceden para
atraer a la Sociedad nuevos capitales con este aliciente: esos aumen-
tos de capital van precedidos de acuerdos con los grupos que se in-
tenta que los suscriban, lo cual no podria hacerse sin la exclusion del
derecho de opcion.

Pero tampoco se puede dudar que la admisién de esta excepcién
significaria la eliminacién del caricter que nuestro legislador ha que-
rido dar al derecho de suscripcién preferente, y la desaparicién préc-
tica de éste como tal, poniéndolo en manos ya no de cada socio, sino
de la mayoria, mas o menos reforzada, que se exigiera para la emi-
sibn de acciones privilegiadas.

3.° El tercer caso tiene dos variantes:

a) Que se emitan sélo acciones ordinarias. Los que eran titula-
res de acciones de la misma clase pueden sin duda alguna concurrir
a la suscripcién; v los titulares de acciones privilegiadas, como tie-
nen igualmente la consideracion de accionistas, tienen también ese
derecho conforme al articulo g2 T.. 5. A. '

Dada la razén de ser econdomica v juridica del derecho de sus-
cripcion preferente, es indudable que no puede privarse a los titu-
lares de acciones privilegiadas de él, aunque se emitan acciones de
otra clase, pues se romperia la proporcxondluhcl de derechos vy se
disminuiria su parte en la Sociedad.

Incluso seria una forma de disminuir el peso especiﬁco de las
acciones privilegiadas en las votaciones, pues emitiendo nuevas accio-
nes, que se les podrian sustraer, se iria disminuyendo su cuota real.

(84) Obra citada, tomo I, p. 410
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Tal es la solucidén propugnada por toda la doctrina: ASCARELLI
y NoBivi en Italia, MOREAU en Francia, RiTTER en Alemania, Uria,
GIrRON TeNaA en Espafia.

b) Si se emiten sélo acciones privilegiadas se plantea en De-
recho espafiol si estas acciones pueden ser suscritas por todos los
socios 0 s6lo por los titulares de acciones de la misma clase.

Iin los paises que, como Italia, no juega el derecho de suscripcion
preferente para las acciones privilegiadas no existe este problema.
Pero si, en cambio, en las legislaciones como la espafiola o la fran-
cesa gue no distinguen entre unas v otras cuando del derecho de
suscripeion preferente se trata.

A favor de las. acciones ordinarias militan las mismas razones ex-
puestas antes para el derecho de suscripcién preferente de las accio-
nes privilegiadas cuando se emitan ordinarias: la generalidad del
articulo g2, la necesidad de respetar el derecho a las reservas de las
acciones ordinarias, y de mantener el equilibrio en cuanto al gobierno
«de la Sociedad, respetando las proporciones para la formacion de ma-
-voria v ejercicio de derechos.

A favor de las acciones privilegiadas se puede decir que se trata
de acciones del mismo tipo, que si los accionistas ordinarios pueden
suscribirlas, se puede disminiuir el privilegio al tener qie repartirlo
con ellos, v que la misma esencia del privilegio implica la desigualda
e trato. -

A pesar de estas razones, entiende Urin (85) que, dada la dis-
posicién del articulo g2, el derecho de suscripcién preferente se ex-
tiende tanto a las acciones privilegiadas como a las ordinarias y tal
es la solucion mas segura en Derecho espafiol.

La forma de resolver el problema creemos que puede encontrarse
en el acuerdo de la Junta. Cabe que al emitir las acciones privile-
giadas, como veremos, se extienda el privilegio a la suscripcidén ex-
clusiva de las acciones nuevas de ese tipo, o ue se emitan acciones
ordinarias y privilegiadas, v estas tltimas se reserven a los poseedo-
res de este tipo de acciones. '

Si no se ha hecho esto, los titulares de las acciones privilegiadas
no podran excluir a las acciones ordinarias, pero si podran impedir
la emision de acciones de la misma clase cuando. perjudique el ejerci-
cio el derecho de suscripcion preferente sus heneficios, ya que el
articulo 8z, 2.°, dispone que “cuando la modificacién afecte directa
o indirectamente a los derechos de una clase especial de acciones,
serd preciso, ademas, el acuerdo de estas acciones con la mayoria es-
pecial del articulo 58", con lo cual se evita el perjuicio tanto a las
acciones privilegiadas como a las acciones ordinarias, ya que tam-
poco se reservan esas acciones a los privilegiados, sino que no se
-emiten, '

4.° El cuarto caso. por itimo, en realidad, viene resuelto ya

(85) Obra citada, tomo I, pigina 411.
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con lo anteriormente dicho. La solucién mads sencilla aparentemente
de que cada tipo de acciones tenga derecho de suscripcion preferente
sobre las de la misma clase, se debe rechazar dados los términos del
articulo 9z y por la posibilidad que representaria de abusos y ruptura
del equilibrio anterior. Bastaria con emitir un nfimero mayor de unas
u otras o no proporcional al de las existentes de su tipo para que se
viniera abajo la defensa de los derechos que el derecho de suscripcion
preferente intenta proteger.

Si al emitir, por tanto, las acciones privilegiadas no se estipuld,
como parte de ese privilegio, el derecho a la suscripcion de las nuevas
que se emitan del mismo tipo, las acciones ordinarias extenderdn a
ellas su derecho de suscripcién preferente y naturalmente no se puede
excluir a las acciones privilegiadas de la suscripcién de las ordinarias,
como hemos visto,

Los tnicos dos sistemas posibles si se quiere conseguir aquel re-
sultado seran: : '

@) acordar al emitir las acciones privilegiadas que éstas tendran
derecho de suscripcién preferente en las nuevas del mismo tipo y no
en las ordinarias, pacto que, por las razones expuestas, creemos ple-
namente licito;

b) acordar la emision de acciones ordinarias y privilegiadas y con
acuerdo de la mayoria precisa para el aumento de capital, y de la
misma mayoria de las acciones privilegiadas, decidir emitir acciones
ordinarias y privilegiadas en un ntamero mdaltiplo de la misma cuan-
tia de las acciones respectivamente existentes, con lo cual se res-
peta el derecho individual de suscripcion preferente y, por tanto, como
en lo demds, se trata de una decisién que compete a la Junta, basta
con las simples mayorias precisas para el aumento de capital y la mo-
dificacton de Fstatutos.

HI

TITULARIDAD DEL DERECHO DE SUSCRIPCION PREFE-
RENTE

1. Norma GENERaL—El articulo 39 L.5S.A. considera que la
accién atribuye a su titular Ia condicién de socio y le confiere como:
minimo unos derechos entre los ue se halla el derecho de suscrip-
cion preferente. il articulo g2 1. S. A., cuando regula el derecho
de suscripcidon preferente, habla expresamente de los accionistas.
Después de todo lo que llevamos dicho sobre este derecho no es
preciso ya afladir nada mds para demostrar que por naturaleza co-
rresponde a los socios, a los titulares de las acciones, porque. for-
mando parte integrante de éstas, s6lo el legitimo duefio de éstas puede:
ostentarle (86).

(86) De acuerdo sobre este punto Uria, ob. cit., tomo I, p. 415.
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Cabe plantear una serie de cuestiones en torno a personas que
por ostentar una semititularidad o un derecho sobre las acciones,
puede dudarse si tendran ese derecho o no. Todos esos casos los va-
mos a ver a continuacién, pero todos ellos no son sino excepciones
de esta norma general.

Dentro de ella tnicamente cabe plantearse el problema de si ya
que son los socios los legitimos titulares del derecho de suscripcion
preferente, lo deben ser todos en igual proporciéon o, en otras pala-
bras, si cabe establecer preferencias entre los accionistas en lo que se
refiere al derecho de suscripcion preferente.

El articulo 37 L. S. A. dice: “podran existir distintas clases o se-
ries de acciones. La diferencia puede consistir en el valor nominal, en
€l contenido de derechos o en ambas cosas a la vez”. Y el articulo 38
L. S. A.: “para la creacién de acciones que confieran algin privile-
gio frente a las ordinarias, habran de ohservarse las formalidades
prescritas para la modificacién de los Iistatutos sociales In ningin
caso serd licita la creacion de acciones de voto plural”

En base a estos preceptos, Uris (87) cree que existe una liber-
tad amplisima para la creacién de privilegios de naturaleza patri-
monial y que pueden recaer sobre el derechc a suscribir las acciones
nuevas.

A este sistema sélo le pone los limites que el autor citado cree
que nacen del sistema de derechos también legalmente reconocidos,
que forma el contenido minimo e inexcusable de la condicion de
socio, de forma que aquellos privilegios que por sus términos de
extraordinaria y anormal amplitud hagan pricticamente ilusorios los
derechos econdmicos de los accionistas ordinarios habran de repu-
tarse inadmisibles e ilegitimos.

De la forma de expresarse esos dos articulos, creemos que cabe
deducir que dentro del sistema de privilegios posibles de las acciones
en la ley espafiola caben las acciones preferentes cuya ventaja consis-
ta en un mayor derecho a la suscripcién de nuevos titulos en caso
de aumento de capital, con tal que eso no signifique la eliminacion
de tal derecho de las acciones ordinarias.

Tal es la solucién del Derecho americano (88), donde se admite
que las acciones con voto tengan derecho de suscripcion preferente,
mientras se le niega a las acciones desprovistas de él para evitar
que por su ejercicio llegaran sus tenedores a adquirir derecho de
voto; v del Derecho japonés, que en el articulo 222 de su Codi-
go (89) permite que en los Estatutos o en las Juntas se pacten pri-
vilegios para las diversas clases de acciones, incluso sobre el derecho
de suscripcion.

Para el Derecho italiano, Gasperoxt (go) distingue solo entre las

(87) Obra citada, tcmo I, p. 387.

(83) LEPARGNEUR, ob. cit.,, p. 216,

(89) Code de commerce du Japon revisé en 1931, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, Paris 1954. .

90) Las acciones de las sociedades mercantiles, Madrid 1950.
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acciones preferentes patrimoniales, las que atribuyen un privilegio en
la distribucién de beneficios o en la division del patrimonio, pero
desconoce u olvida las que recaen sobre el derecho de suscripcién
preferente,

Este privilegio podrd crearse al tiempo de constitucién de la So-
ciedad, emitiendo, por ejemplo, dos series de acciones, una ordinarias
y otra privilegiadas, de manera que los titulos de éstas tengan en el
futuro un derecho mayor en proporcion a la suscripcién de las accio-
nes nuevas que se emitan, sistema con el que serd posible, atribuyendo
esas acciones a fundadores o promotores o a ciertos socios, que éstos
mantengan en sus manos el control futuro, aunque de momento no
lo puedan ostentar por necesitar la aportacidén de capital extrafio en
proporcién superior al que de momento ellos pueden poner en la So-
ciedad.

O podréd nacer en el momento de aumentar el capital de la So-
ciedad, creando acciones privilegiadas cuya preferencia consista en un
superior derecho de suscripcion preferente. Es decir, que sobre esas
acciones recaeri el derecho de suscripcién preferente de los socios vie-
jos, pero que cabe que las nuevas en todo o en parte tengan esa ven-
taja para el futuro. _

En ese caso se habran de cumplir los requisitos de la modifica-
cion de Estatutos (art. 38 L. S. A.) y especialmente se habra de tener
en cuenta el parrafo segundo del articulo 85 L. S. A.: es decir que
si el acuerdo afecta a los derechos de una clase especial de acciones,
serd preciso, ademas, el acuerdo de la mayoria de esas acciones

El hecho de que existan acciones privilegiadas con otro tipo de
ventaja, por ejemplo, en cuanto al dividendo, no significa que se re-
quiera el acuerdo de ellas, pues pueden existir una pluralidad de
series de acciones con privilegio distinto. Tampoco el hecho de que
las nuevas acciones preferentes modifiquen el derecho de todas las
acciones ya existentes implica la aplicacién del articulo 85, ya que
éste lo que quiere defender es el derecho de las clases especiales de
acciones”, es decir, de las acciones preferentes. Unicamente cuando
la preferencia de esas acciones especiales ya existentes recaiga sobre
el derecho de suscripcion preferente o cuando indirectamente la crea-
cién de las nuevas afecte directa o indirectamente a los derechos es-
peciales de las antiguas habrd que recabar el acuerdo especial de ellas.

Esta admisién del privilegio sobre el derecho de suseripcion pre-
ferente puede parecer un poco sorprendente dada su naturaleza de de-
recho minimo e individual del accionista, pero es la consecuencia de
la admision de las acciones privilegiadas con la amplitud que lo hace
nuestra ley. ’

Ademas hay que tener en cuenta:

1. Que tiene su propio limite en el articulo 39, que impide la
exclusion de ese derecho de la accion; y en el articulo 67 y siguien-
tes, que permite impugnar los acuerdos de la Junta cuando sean con-
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trarios a la ley, a los Estatutos o lesionen, en beneficio de uno o
varios accionistas los intereses de la Sociedad.

2.° Que no es una situacién tan extrafia porque, por ejemplo, en
el Derecho espafiol no funciona el derecho de suscripcion preferente
en diversos casos de aumentos de capital : conversién de obligaciones
en acciones, aportaciones in natura, fusion o absorcion, y en Derecho
comparado, ademas de esos casos, en el mas grave de emision de ac-
ciones privilegiadas o en el examinado de acuerdo de la Junta que
decide su exclusién porque el interés de la Sociedad lo exija.

3. Que también son derechos minimos e individuales el de re-
parto de las ganancias o el de la cuota de liquidacion y aun de im-
pacto mds directo que el de suscripcién preferente y caben acciones
privilegiadas que sustraigan a los timbres de las que no lo son una
parte superior de los heneficios o de la cuota de liquidacidn, porque las
Sociedades no significan ni exigen una igualdad absoluta de las accio-
nes aunque tengan el mismo valor nominal y hayan costado lo mismo.

4. Que en el tnico caso que el legislador no admite privilegios
lo dice expresamente y prohibe las acciones de voto plural. Y aunque
dijimos que el derecho de suscripcién preferente es un derecho mixto
politico-patrimonial, el privilegio de que una serie de acciones tenga
un derecho de suscripcion preferente mas extenso no supone ni siquie-
ra en forma indirecta una atribucién de un futuro voto plural por-
que para que estos votos se actualicen es preciso que se suscriban
acciones y se desembolse su importe, con lo que una vez creadas se
seguird manteniendo la ecuacién una accién = un voto.

5> Por dltimo, que la posibilidad que hemos defendido no
viene alterada por el articulo 92 de la ley espafiola cuando dice
que *“‘los accionistas podran ejercitar... el derecho a suscribir en
la nueva emisién un ntimero de acciones proporcional al de las que
posean”. _

FEn este caso el precepto no hace sino establecer la norma ordi-
naria de proporcionalidad para sefialar la forma en que los antiguos
accionistas pueden ejercitar su derecho de suscripcion preferente, nor-
ma que es precisamente la alterada por la existencia de las acciones
privilegiadas, lo mismo que el articulo 162 de la-ley dice la forma de
liquidar o el 107 la forma de repartir las ganancias, y, sin embargo,
cabe el privilegio que determine un reparto distinto, pues la prefe-
rencia es precisamente la excepcion a la regla general que reflejan
esos preceptos.

Txaminada la norma general, podemos afirmar que el derecho de
suscripcién preferente pertenece a los socios, pero esta norma no re-
suelve una pluralidad de situaciones especiales que es preciso exami-
nar. A ello van dedicadas las reflexiones que siguen, en las que para
poner un orden distinguimos las posibles excepciones, por razén de las
personas y por razén de las especiales situaciones de titularidad dudosa
o cotitularidad en que se puede encontrar la accion.
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2. PERSONAS DISTINTAS DE LOS socios.—A) Personas extraiias
a la Sociedad —Hemos visto que los socios son los titulares norma-
les del derecho de suscripciéon preferente. Ahora bien, ;puede la Junta
conceder un derecho de suscripciéon preferente a personas que no sean
socios, o mejor ain, indepedientemente de su condicién de tales o de
su posible interés en la Sociedad?

Por naturaleza, el derecho de suscripcion preferente es una parte
integrante de la accién y, por tanto, no puede funcionar separadamente
de ella. Lo tnico que sucede es que al nacer el derecho de suscripcidn
preferente con ocasién de un aumento de capital, cobra una entidad,
una enjundia y un valor econdémico que le hace negociable y le des-
gaja de la accidn, pero se desgaja como producto, rendimiento o ejer-
cicio de una facultad que reporta un beneficio, no como si se vendiera
una parte de la acciéon. Es decir, la fuerza creadora de esos nuevos
posibles valores con ocasién de futuros aumentos de capital, queda
en la accion; se transmite el derecho a suscribir aquellas acciones, pero
no la parte de la accién que determina ese derecho.

Esta diferencia, que es reflejo de la de derecho de suscripcién en
abstracto y en concreto, la volveremos a tratar al hablar de la nego-
ciabilidad del derecho de suscripcién preferente y ver cuiles son las
caracteristicas y limites de esa independencia. ,

La posibilidad de conceder el derecho de suscripcién preferente a
un extrafio a la Sociedad no estd, desde luego, prevista en nuestra le-
gislacién. El derecho de suscripcion preferente se configura como un
derecho minimo del socio (art. 39) y en ningtn lugar se prevé que
pueda pertenecer a quien no sea socio.

El tnico caso que se puede considerar excepcional es la atribu-
«cién al usufructuario por disposicién expresa de los Estatutos, per-
mitida por el articulo 41; y esto es problablemente por la especial
situacién de cotitularidad de nudo propietario y usufructuario que
si dicho articulo resolvié a favor del primero, atribuyéndole la con-
dicién de socio, fue mas por resolver un problema —postura que co-
rresponde al legislador— que porque la misma naturaleza de las cosas
-exigiere que se reconozca la condicién de socio al nudo propietario
cott exclusidén del usufructuario. Por ello, y como tnico caso, por dis-
posicion y autorizacién expresa de la ley cabe que el derecho de sus-
cripcidn preferente se atribuya a alguien que no tiene la condicién de
socio, pero que al menos tiene una especie de titularidad sobre la
accidn.

En cambio en el derecho extranjero nos encontramos con solu-
ciones diversas.

El derecho aleman (art. 174 de la Ley de 1937) permite la emisién
-de obligaciones que confieran un derecho de suscripcién preferente
a acciones, siempre que se tome por acuerdo de la Asamblea con una
mayoria de 3/4 partes de las acciones presentes. y se obtenga autori-
zacion de los Ministros de Economnia, de Justicia y de Hacienda.
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El derecho suizo (9r) permite que los lListatutos reconozcan este
derecho a otras personas que no sean accionistas. por ejemplo a los
tenedores de bonos de disfrute y a los obligacionistas,

Fl derecho italiano admite, a pesar de que se ha discutido mucho
su verdadero caracter de accidn (92), que las acciones de goce osten-
tan y llevan consigo el derecho de opcion (93)-

El derecho francés excluye de ese derecho a los no accionistas,
puesto que el articulo 12 del repetide Decreto de 1935 permite, con
caracter transitorio, que se mantengan los derechos de suscripcion pre-
ferente que tuvieran los titulares de bonos de disfrute o los portado-
res de titulos que representen especialmente al derecho de suscripeién
preferente.

Iin todos estos derechos el derecho de suscripcidn preferente no es
propiamente un derecho individual o minimo, y atm se puede decir
que la posibilidad de atribuirlo a terceros dependen del mayor o me-
nor caracter de derecho tipico del socio. Asi en derecho suizo bhasta
que los Estatutos lo establezcan, en derecho alemin se exigen unos re-
ctiisitos muy rigurosoes, y en derecho italiano se reconoce a las acciones
de goce que son como una especial clase de acciones.

Parece fuera de duda que el legislador espafiol no ha previsto el
caso, v que por lo tanto no lo ha admitido ni excluido; la solucidn
hahra de obtenerse, pues, de un estudio de los principios que inspiran
nuestra lev en general v el derecho de suscripcion preferente en par-
ticular.,

a) La naturaleza del derecho de susperipcion preferente como par-
te integrante de la accién hace imposible que funcione aquél separada-
mente de éstas. No constituye excepcién el que el adquirente del de-
recho de suscripcion preferente por compra al socio lo ostente sin ser
socio. Esto situacién no significa ninguna alteracién de la norma, ya
que en este caso se desprende —del haz de derechos que forman la
accibn— la posibilidad concreta de ejercitarlo, perfectamente regula-
da, que en el momento de aumento de capital, adquiere un valor inde-
pendiente y negociable.

Ademas no se trata de que se atribuya el derecho de suscripcién
preferente a un socio, sino que lo ejercite como consecuencia de una
adquisicién a titulo derivativo, y en todo caso no se trata de que na-
die ostente el derecho de suscripcién preferente desmembrado de la
accion, sino el derecho de ejercicio del derecho de suscripcion prefe-
rente referido a un aumento de capital concreto, o sea, no del derecho
en abstracto, sino en concreto.

b) Ll fundamento o razén de ser del derecho de suscripcion pre-
frente excluye igualmente (ue se cree éste en favor de terceras per-
sonas no socios. Si como hemos visto tiende a defender la parte de
reservas no distribuidas, o mejor de exceso del patrimonio sobre el

(91) SrtEIGER, 0b. cit., p. 299.
(92). Graziani, Diritto delle Societd, 5.8 ed., Napoli, 1962; p. 313.
(93) NogiLri, ob. cit., p. 141.
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capital, y a mantener la relacién de proporcionalidad y control del so-
cio, no cabe duda que carece de fundamento atribuido a personas que
no tengan la condicién de socio, v aun perturbaria los derechos in-
dividuales patrimoniales y politicos de los socios el que se atribuyera
& personas distintas.

¢) El derecho de suscripcién preferente es uno de los derechos
minimos que el artticulo 49 L. S. A. concede al accionista Es por ello
aleccionador ver el trato que merecen los otros derechos

F1 derecho de voto pertenece exclusivamente al titular de acciones,
v nadie que no sea titular de ellas, aunque tenga, por ejemplo, bonos
de disfrute (art. 39, cuarto L. S. A)) puede votar. Sin embargo, la
ley permite que los ostenten los directores y técnicos de la empresa
si los Estatutos lo imponen (art. 50 L.S. AJ).

Los dividendos se reparten sélo a los accionistas, pero cuando se
trata de la participacién en los beneficios, se permite, con la reserva
del articulo 74 L.-S. A., participar al Consejo en esos beneficios.

El derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquida-
cién pertenece, asimismo, a los socios (art. 162), si bien se deja a
salvo lo que se haya previsto en los Estatutos.

Por tanto, si bien estos derechos son inherentes a la condicidon de
socio, cabe que personas que no tengan tal cualidad disfruten o par-
ticipen de ellos en casos excepcionales, si los Estatutos lo disponen
¢ la Junta lo acuerda asi. Y habida cuenta que los Estatutos pueden
modificarse por la Junta con las mayorias del articulo 58, bastard
por tanto esta mayoria para establecer ese tipo de derechos a favor
de no socios.

La naturaleza y el fundamento del derecho de suscripcién prefe-
rente inclinan el 4nimo a que tal derecho pertenezca exclusivamente
a los socios; los argumentos de analogia pueden servir para tratar
de aplicar en casos excepcionales y referido a personas intimamente
ligadas con la Sociedad, de las que nos ocupamos a continuacién, una
solucién semejante, pero no para extenderla a cualquier persona ex-
trafia a la Sociedad.

Fl derecho de suscripcién preferente tal como lo configuran nues-
tras leyes, no parece gue pueda funcionar separadamente de las ac-
ciones.

La Junta general no tiene poder para disminuir uno de los dere-
chos minimos del accionista como hemos visto antes, ya que no existe
posihilidad de excluir ni condicionar al derecho, y concedérselo a ter-
ceras personas serd tanto como condicionarlo o reducirlo proporcio-
nalmente. Sélo en los casos de excepcién resefiados cesa ese derecho
de los socios, como consecuencia de la inadaptibilidad del derecho de
suscripeién preferente a las situaciones citadas: aportaciones in na-
tura, emisidn de obligaciones, etc., etc.

Ahora bien, jpuede admitirse sin el cardcter de derecho de sus-
cripcidn preferente inherente a las acciones, que se concede un derecho
de participar en los aumentos de capital a personas extrafias? En mi
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opini6n, este giro no altera las circunstancias, v no cabe tomar tal
acuerdo por la Junta, ya que no se puede excluir ni disminuir el de-
recho de los accionistas. Queda tmicamente la duda de la validez del
pacto cuando haya unanimidad de los accionistas, bien el momento
de creacion de la Sociedad y redaccién de los Estatutos, hien en un
momento posterior.

Es evidente que con ocasién de un aumento de capital pueden los
accionistas renunciar a ese derecho y atribuirlo a terceras personas,
tanto para que suscriban éstas las acciones como para que incluso ne-
gocien este derecho; pero ;podrd hacerse eso con el derecho de sus-
cripcién preferente en ahstracto o sea referido a todos los posibles fu-
turos aumentos de capital, sin que ello signifique renuncia del propio
derecho de suscripcién preferente, sino, por asi decirlo, creacion de
nuevos derechos de acceso a la Sociedad, al lado de los que corres-
ponde a los accionistas?

El derecho de suscripcién preferente pertenece a los socios, es un
derecho minimo, pero privado, no de orden ptiblico. (ue defiende la
posicion del socio frente a los abusos de la mayoria en su doble aspec-
to patrimonial y politico. Si €l socio lo renuncia, no parece que haya
norma que expresamente lo impida, y lo mismo puede, sin renunciar-
lo, reconocer que otras personas también lo disfruten.

Parece pues que, tomando el acuerdo por unanimidad, la idea de
conceder ese derecho de acceso a extrafios no repugna a la Sociedad
ni a la posiciéon del socio, v que incluso cabe establecer dos tipos de
suscripcién distintos: uno mdas bajo para los socios, y otro con prima
para los extrafios titulares de esos derechos de acceso, con lo que se
salvaria el aspecto patrimonial ya que asi no entrarian a participar
en ese supervalor del patrimonio de la Sociedad gratuitamente, puesto
que no tenia ese derecho a la subcucta contravalor de reservas que
defiende el derecho de suscripcién preferente.

Con ello, ese derecho de acceso distinto del de derecho de suscrip-
cion preferente tendria una razén de ser y una justificacién perfecta-
mente clara; serviria para interesar a personas extrafias en los au-
mentos de capital, recompensar el trabajo de Administradores, exci-
tar el interés por la suscripcién de obligaciones, obtener dinero por la
enajenacion de los titulos que incorporen ese derecho, etc.

Como ya dijimos, el legislador espafiol no ha previsto el caso y no
se ha pronunciado ni a favor ni en contra; y la doctrina tampoco, aun-
que en el problema de la negociabtlidad o venta del derecho en abs-
tracto, como luego veremos, tanto la espafiola como la extranjera se
han inclinado a la prohibicién.

Pero el caso es distinto; el derecho de suscripcién preferente con
los rasgos que la ley le configura no puede pertenecer sino a los so-
cios, pero estructurado como un privilegio especial, no como derecho
de suscripcion preferente de accionistas, no parece que sea imposible
encaje en nuestro régimen de S. A.
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Es cierto que es una figura extrafla a nuestra practica, pero eso no
es razdén bastante, sin duda, no seria facil atacar la validez de un
acuerdo unanime por el que, por ejemplo, se crearan obligaciones con
derecho a participar en la suscripcién de los aumentos de capital fu-
turo, o se pusieran a la venta titulos que incorporen un derecho a par-
ticipar en esos tuturos aumentos

B. Personas interesadas en la Sociedad.—Dentro de este grupo,
incluimos a todos aquellos que independientemente de que sean so-
cios o no tienen un especial interés en la Sociedad y colaboran en su
marcha o desarrollo; unos por razén de constitucion de la Sociedad:
fundadores v promotores; otros por razon de formar parte de su cua-
dro directivo: Consejeros, Administradores, Gerentes, Directores:
otrus por razdn de prestar un trabajo a la Sociedad y colaborar en la
produccion: trabajadores o empleados: otros por aportar su dinero v
estar interesados en la buena marcha de la Sociedad: obligacionistas.

Naturalmente son aplicables a todas estas personas las conclu-
siones del apartado anterior, pero lo que nos interesa ver es si por su
especial situacion la ley les atribuye algin derecho o alguna posibili-
dad mas o menos expresa de que disfruten de un derecho de suscrip-
cion preferente.

a) Respecto a los fundadores o promotores, el articulo 12 e
la T.. S. A. dice que “'los fundadores podrin reservarse remuneracio-
nes o ventajas, cuyvo valor en conjunto no exceda del 10 por 1oo de
los beneficios netos segun balance, y por un periodo maximo de quin-
ce afios. Distos derechos podrdn incorporarse a titulos nominativos
distintos de las acciones”.

L.a ley permite, pues, un especial trato para los fundadores como
premio o recompensa a su iniciativa, pero preocupada por antiguas
précticas que quitaban d las Sociedades su caracter igualitario, y so-
bre todo el interés para los socios que eutraban simultineamente o
mas tarde, pero sin el caracter de fundadores, tasa cudles pueden ser
esos beneficios o derechos especiales,

Parte de la doctrina italiana, sobre un precepto semejante, el 2.340
de su Cédigo (94). ha entendido que podia consistir la ventaja en re-
servarse ese derecho con tal que cumpla esos dos requisitos de canti-
dad de tiempo (95). En cambio NoriLr (g6) rechaza esa posibilidad
tanto por razomnes exegéticas como sobre todo por razones sustanciales,
ya que es muy dificil calcular el beneficio que entrafia el disponer de
un especial derecho de suscripcion preferente. Iin efecto, la diferencia
—dice— entre valor de mercado y valor de suscripcion de las nuevas

(94) “Los promotores pueden reservarse en el acto constitutivo, independien-
temente de su cualidad de socios, una participacién no superior en conjunto a
un décimo de los beneficios netos resultantes del balance y por un periodo ma-
ximo de cinco afios. No pueden estipular a su valor ningiin otro beneficio”.

(95) FrE, Socictd por asioni, Bologna-Roma, 1956; p. 113.

(96) Obra citada, p. 156.
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acciones no es exactamente igual al beneficio disfrutado o percibido
con la tribucién de ese especial derecho de suscripcion preferente.

GARRIGUES (97), comentando el art. 12, afirma que ‘“‘no pueden
constituir ventaja particular, por ser contrarios a la lev... ni la con-
cesidn de un derecho preferente para la suscripcion de acciones en las
elevaciones de capital, que violaria el derecho reconocido solamente
a los accionistas por el art. 39. quienes se sentirian defraudados si
habiendo adquirido las dcciones a un valor muy superior al nominal,
tuviesen que ceder a los fundadores una parte de las plus-valias, que
acaso excediera del limite cuantitativo establecido en el art. 12 y que
en todo caso deben corresponder integramente al accionista’.

Esta argumentacion explica mas bien que el precepto, la especial
justificacién que se necesitaria para admitir a ejercitar el derecho
de suscripcién preferente a personas (ue no sean socios o por otro
caracter que el de ser socio, es decir, ilustra mas bien el motivo que
al legislador induce a excluir este heneficio de los que los fundadores
se pueden reservar. Pero el principal argumento deducido del mismo
articulo 12 es la casi imposibilidad de valorar para el futuro el dere-
cho de suscripcion preferente y, por lo tanto, decidir si encaja o no
en los limites del articulo 12. Lo que esos limites v la misma forma de
expresarse el precepto dejan claro es que el legislador no se referia
ni pensaba en este tipo de ventajas, sino en las puramente patrimo-
niales, lo cual es atin evidente en el Codigo italiano, en el que pro-
piamente se excluyen todas aquellas ventajas que no sean una par-
ticipacién en los beneficios.

En el Derecho espafiol, aunque no se diga tan explicitamente, es
evidente que, dada la norma del articulo 39 y la falta de una excep-
cidn comprensiva a favor de los fundadores, no pueden éstos, en
cuanto tales, reservarse en el acto constitutivo un derecho de suscrip-
cién preferente, puesto que en ningtin caso ese derecho es valorable
con seguridad @ priori, y menos para todos los posibles aumentos de
capital durante un periodo de tiempo, ya que el valor de ese derecho
de suscripcién preferente dependerd absolutamente no sélo de la mar-
cha de la Sociedad, sino del ntimero de veces que se aumente ese ca-
pital y hasta de las imprevisibles coyunturas del mercado.

GARRIGUES entiende que la limitacion de ventajas que establece
el articulo 12 sélo se refiere al momento coustitucional de la Sociedad,
y que durante la vida de ésta la Junta General puede conceder a los
fundadores cualquier ventaja con tal (ue el acuerdo de Junta sea
adoptado con los requisitos legales y estatutarios.

Afirmacién esta dltima que hace pensar que el referido autor no
excluye la posibilidad de atribucidén de beneficios por acuerdo de la
Junta, con lo que desaparece el peligro de que se reserven esos dere-
chos los fundadores en el acto constitutivo, con el perjuicio consi-
guiente de los socios que vayan entrando después en la Sociedad.

b) A los obligacionistas se les reconoce este derecho en la ley

(97) Obra citada, tomo I, p. 237.
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alemana, y aunque en caso de emision de estas obligaciones se esta-
blece un derecho de suscripcion preferente de ellas a favor de los ac-
cionistas antiguos, si acuerdan su emision y renuncian por unanimidad
a ese derecho, pueden suscribirlas terceros: en la ley suiza v en
Francia se ha defendido que la emisién de estas obligaciones puede
salvar este tipo de titulos en las épocas de inflacién, en que el esti-
mulo es menor para la suscripcion de obligaciones.

En Derecho espafiol, no hay ninguna norma que impida unir a las
obligaciones diversos tipos de derechos, va que los requisitos de la
escritura y de Jas obligaciones que impone el articulo 116 1. 5. A.
son los minimos.

i1 articulo 93 permite la emisién de obligaciones convertible o el
acuerdo e conversion tomado a posteriori. En el primer caso la
obligacion leva un derecho preferente, vy en el segundo aparece en
un momento determinado. Lo que falta en la ley es la posibilidad
de unir un D. S. P. propiamente dicho a las obligaciones; pero es sin
duda el caso mds proximo en nuestro Derecho, va que, permitién-
dose la suscripcion de acciones de valor superior al de las obligacio-
nes pagando la diferencia, si se emiten series de obligaciones de pe-
quefio valor nominal convertibles en acciones, en realidad se estan
poniendo a la venta titulos que incorporen un derecho de suscripcion
preferente, v eso se puede hacer simplemente por acuerdo de la Junta
Es decir, que, de una parte, se protege mucho el derecho de suscrip-
cidén preferente, pero de otra parte se deja abierto un portillo que el
Derecho aleméan, donde, como sabemos, la Junta puede excluir sim-
plemente el derecho de stiscripcion preferente con mayorias especiales.
no ha dejado.

¢) En cuanto a los directores y administradores, no contiene
nuestra ley mds excepcién que la posibilidad de que tengan derecho
de voto aun sin ser socios. Iis sin duda esto un reconocimiento a su
especial situacion en la Sociedad, pero nada decisivo a favor de una
equiparacién con los socios. Creemos, pues, que solo a través de los
argumentos esgrimidos antes se puede crear un derecho de acceso a
las nuevas acciones (ue se emitan, y que, por tanto, en ningn caso
nuestra ley da hase para unir un propio derecho de suscripcién pre-
ferente al ejercicio del cargo, pudiéndose solamente si ese derecho
de acceso se admite hacerle inherente al desempefio de uno de esos
puestos.

d) A los tenedores de bonos de disfrute, posible en nuestro or-
denamiento (art. 30 I.. S. A)), se les reconoce este derechio por la
doctrina italiana (98), por la francesa (99) y por la suiza y alemana.
En Derecho espailol, sin entrar en la discusion de si son verdaderas
acciones o no, el titular de los bonos de disfrute conserva su derecho
a participar en las utilidades y en la cuota de liquidacién (100), v

(98) Nosiri, ob. cit., p. 141
(99) Moreav, La societé anonyme, vol. 1, Paris, 1955; p. 618,
(100) Urfa, ob. cit., tomo I, p. 423.
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ain puede, por disposicion expresa de los Hstatutos, conservar el
derecho de voto. De acuerdo con todo ello, parece logico entender
que si conserva ese derecho a los beneficios, a las reservas y a la
eventual cuota de liquidacién, deba retener asimismo el derecho de
suscripicién preferente. No hay duda ninguna cuando los Estatutos
ast lo dispongan; pero incluso creemos que, salvo que éstos dispongan
fo contrario o que el acuerdo de entrega de los bonos excluya el de-
recho de suscripcién preferente, les pertenecerd este derecho a sus
titulares.

¢) A los trabajadores o empleados de la empresa se les podria
atribuir ese derecho y puede ser este un medio habil para hacer po-
sible la combinacién de los derechos del capital con los del trabajo,
para llamar a éste a interesarse directamente en la marcha de Ia
Sociedad, para activar la socializacidén de la. empresa y para coordinar
las dos partes del proceso productivo. En Derecho italiano se atribuye
el derecho de suscripcién preferente a los tenedores conforme al ar-
ticulo 2.349 de su Cddigo (101), y se permite, por otra parte, excep-
cionar el derecho de opcidon atribuyéndolo en cuanto a un cuarto de
las nuevas acciones a los dependientes de la Sociedad por acuerdo
de la Junta con las mayorias normales.

FEn Derecho espafiol no existe, en cambio, ninguna norma y, por
tanto, salvo el caso de que los Estatutos lo permitan o los socios por
unanimidad acuerden este derecho, no podrin los trabajadores ejer-
citarlo, ya que no existen acciones semejantes a las del 2.349 italiano,
y se prohihe la creacién de acciones que no respondan a una efectiva
aportacién patrimonial a la Sociedad, pudiendo dnicamente atribuir-
les ese derecho de acceso ue hemos sugerido, que en este caso tendré
atin mayor justificacién que cuando se trate de personas extrafias.

3. SOCIEDAD TITULAR DE SUS PROPIAS ACCIONES—La Sociedad
puede, excepcionalmente, adquirir sus propias acciones (art. 47 1.5.A.)
y, como consecuencia, puede darse el caso de que se realice un au-
miento de capital estando en poder de la Sociedad acciones que lle-
van consigo un derecho de suscripcion preferente.

El Derecho aleman prohibe en este caso (art. 63. VII, de la ley
de 1937) que la Sociedad disponga de ninguno de los derechos que
corresponden a las acciones. El tnico interés de esta adquisicion es
poderlas revender o reducir su capital anulindolas (102).

En Derecho americano las acciones llamadas de tesoreria pueden
ser de nuevo cedidas por ella, y pueden no tener limitacién en cuanto
al ejercicio de los derechos de ellas (103).

En Derecho suizo, se prohibe a la Sociedad adquirir sus propias
acciones (arts. 628 y 639 CO) a titulo oneroso, salvo en casos ex-
cepcionales. Tin el tiempo en que la Sociedad posee sus propias accio-

(101) Nosiry, ob. cit., p. 141,
(102) Durounier-KUHLEWEIN, ob. cit.,, p. 71,
{103) LEePARGNEUR, 0b. cif., p. 218.
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nes, los derechos de ella estan en suspenso y reviven eu caso de venta,.
y no pueden ejercitar, por tanto, el derecho de suscripcion prefe-
rente (104).

El Derecho italiano permite en su articulo 2.357 la adquisicion
por la Sociedad de sus propias acciones en determinadas circunstan-
cias. Se ha discutido mucho sobre el ejercicio de los derechos de esas
acciones por la Sociedad. La mayoria de la doctrina considera que
estan suspendidos esos derechos [Fre (1035), Grazian: (106)]. Otros
autores entienden que no puede suscribir acciones, pero si ceder
el derecho de suscripcion preferente, NosiLr (107). aunque con du-
das, se inclina a negar atn esta posibilidad.

La funcion del aumento de capital por medio de nuevas aporta-
ciones es la de traer medios econdmicos nuevos a la Sociedad. Si la
Sociedad suscribe esas acciones, con cargo a las reservas o heneficios
libres, que es con lo 1inico que lo puede hacer (art. 47 L. S. A)), es
decir, con cargo al patrimonio, no se logra esa fuucidn.

En Derecho espafiol, el dltimo parrafo del articulo 47 dice que
“las acciones que no hayan de amortizarse deberdn ser vendidas en el
mas breve plazo posible y entretanto quedard en suspenso el ejercicio
de los derechos incorporados a las acciones que posea la Sociedad”.
Uria (108), sin plantearse ninguna distincidn, afirma que no con-
fieren el derecho de opcion para suscribir acciones nuevas.

En cuanto a la posible cesién de esos derechos de suscripcion
preferente, parece preferible también negar ese derecho a la Sociedad.
El derecho de suscripcion preferente esta establecido para tutelar el
derecho de los accionistas, que son preferibles a los terceros, en el
reparto oculto de reservas que implica la suscripcion, y protegidos
para que mantengan su proporcién en la administracién y en el voto.
La venta de los derechos de suscripcién preferente de las acciones de-
tentadas por la Sociedad nunca depard a salvo este segundo aspecto. y
tampoco perfectamente el primero, ya que no siempre el valor del
cupon equivale a la diferencia por accidén entre el patrimonio v el
capital. ’

Fl posible interés de la Sociedad por incrementar su patrimonio
frente al de los socios en particular, tampoco debe prevalecer dada la
forma en que esta redactado el articulo 47. La cesién del derecho de
suscripeion preferente es una de las formas de ejercitar éste v. como
consecuencia, hay que considerarle suspendido mientras las acciones
estan en poder de la Sociedad, en heneficio por acrecimiento de los
derechos de las demdas acciones en circulacion.

4. NO EJERCICIO PARCIAL DEL DERECIIO DE SUSCRIPCION PREFE-
RENTE A LAS ACCIONES EMITIDAS.—Todas las legislaciones tienen

(104) StrIGER, ol. citf., p. 158.

(105) Societd per azioni, Bologna-Roma, 1956, p. 228,
(106) Obra citada, p. 300 y ss.

(107) Obra citada, p. 147.

(108) Ohbra citada, tomo 1, p. 486.
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plazo necesario, y generalmente corto, durante el cual se ha de ejer-
citar el derecho de suscripcién preferente. En Derecho italiano son
quince dias (art. 2.441 C. c.), dos semanas en derecho aleman (art. 153
de la lev de 1937), quince dias en Derecho francés (art. 1.° de la
ley de 1935). El articulo 9z marca el de treinta dias y es uno de los
mas largos de la legislacion comparada.

Las razones de esta brevedad son claras. Entre el momento en
que la Junta acuerda el aumento de capital y aquel en que tal aumento
se consolida, que es el de la suscripcién y desembolso de las accio-
nes, debe mediar poco tiempo, ya que se trata de un periodo imper-
fecto y provisional en el que uno de los datos mds iniportantes de la
Sociedad : el capital, estd en trance de muodificacion. T.os problemas
que pueden suscitarse en ese periodo para la Sociedad, para los
acreedores para los titulares del derecho de suscripcion preferente,
etcétera. son muy complicados y debe, por interés general, abreviarse
ese plazo. Por ello, a los socios viejos se les debe dar la oportunidad
de suscribir, pero han de decidirse rapidamente.

Sucede, con mucha frecuencia, que durante ese tiempo no todos
Jos socios ejercitan el derecho de suscripcién preferente ni lo venden.
Por olvido, por desinterés, por falta de dinero, por encontrarse en
herencias yacentes, sujetas a litigios judiciales o sencillamente per-
didas, hay acciones que no ponen en juego, que no acttian su derecho
de suscripcion preferente. Al cabo del plazo quedan asi una serie de
acciones nuevas que 1o han sido suscritas. s A quién corresponde el
derecho a suscribir esas acciones?

El decreto francés de 1935 dispone que las acciones disponibles
seran atribuidas a los accionistas que hayan solicitado un nfmero
de acciones superior al que por su derecho preferente podrian sus-
cribir, proporcionalmente a su parte en el capital v al limite de sus
demandas.

En Derecho italiano no existe ninguna norma semejante. No-
BiL1 (109) cree que las acciones no suscritas pueden ser ofrecidas
libremente por la Sociedad. ' E

En Derecho espafiol. Uria (110) estima que cuando el accionista
haya suscrito el nimero de acciones nuevas proporcional al de las que
posea, su derecho se hahrd agotado.

Ton favor de esta solucidon creemos que existen una serie de razo-
nes. L.a norma francesa defiende a los accionistas quiza mas alla de
lo que sus derechos exijan.

Especialmente en las legislaciones que, como la espafiola, esta-
blecen un derecho de suscripcion preferente rigido, del que apenas
el socio puede ser privado, esa libertad de la Sociedad sobre las ac-
ciones sobramntes le permite facilitar la entrada de nuevos socios.

Desde el punto de vista de la esencia y justificacion del derecho
de suscripcion preferente esa libertad tampoco se opone a éste, Desde

(1093 Obra citada, p. 169.
(110) Obra citada, tomo I, p. 414.
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el punto de vista de los socios que no lo han ejercitado, porque se
pueden considerar decaidos de su derecho, que ellos mismos han
dejado de ejercitar, y, por tanto, no se les produce ningtn per-
juicio, sino que la Sociedad toma por razones de bien social y para
lograr que se haga efectiva o se suscriba integramente el aumento
de capital, lo que ellos habian abandonado. Desde el punto de
vista de los otros socios. su derecho de suscripcion preferente ha
quedado a salvo al suscribir la parte proporcional de las acciones
nuevas, manteniendo asi su posicion politica v econdmica de la So-
ciedad, y tal derecho 1o les atribuye la facultad de exigir una parte
superior, ya (ue eso significaria un derecho nuevo distinto del de S. P.
Ropricuez (111) se hasa en un pretendido derecho de acrecer con-
natural a todas las comunidades; pero creemos que, aparte de Io
-discutible de esa inherencia entre comunidad y acrecimiento, mas
propia de la comunidad germanica que de la romana, la Sociedad
no se puede resolver en una comunidad, ni olvidar que entre socio
v socio no existe relacion directa, sino a través de la Sociedad, ni
que el patrimonio es de la Sociedad v no de los socios (ni que ia
accion es independiente y sustantiva, nunca igual a una cuota ex-
tenisible).

Pricticamente la extension de ese derecho de los socios haria
mucho mas larga y laboriosa la suscripcion de los aumentos de ca-
pital. Cerrado el plazo del derecho de suscripeién preferente, habria
que abrir uno nuevo para los accionistas que ejercitaron el suyo, o
adjudicar automaticamente las sobrantes a los suscriptores en pro-
porcion a sus derechos.

El articulo 92 presupone que el derecho de suscripcion es propor-
.cional al namero de acciones que se tienen, y, por lo tanto, ejercitado
asi el derecho, queda satisfechio. La letra del precepto asi ha sido enten-
dida siempre y practicamente las acciones sobrantes las coloca la
Sociedad.

Una inteligencia contraria del precepto privaria absolutamente a
la Sociedad de la posibilidad de admitir nuevos socios, pues aunque
renunciaran algunos a su derecho de suscripcion preferente, ese acre-
cimiento haria que un solo socio podria exigir la suscripcion de todas
las acciones, impidiendo entrar a terceros.

Sin embargo, el articulo citado no excluye esta postura y cabra,
por tanto, la norma estatutaria que establezca (o amplie) el derecho
de los socios, ya no al ntmero proporcional de acciones nuevas
respecto a las viejas que se posean, sino al ntimero de acciones nue-
vas proporcional a las que se posean v a las que soliciten suscribir
los demds socios.

En cuanto al drgano que puede decidir sobre la colocacién de esas
acciones, no cabe duda que es, en primer lugar, la Junta General.

La Junta es la finica autorizada para decidir el aumento de capi-

(111) Citado por URria, p. 414.
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tal y la forma de realizarlo. Fija los plazos de ejercicio del derecho
de suscripcién preferente (los treinta dias son un minimo), y puede
prever va el destino que se ha de dar a las acciones no suscritas:
puede reducir el capital por suscripcién parcial, o decidir que se co-
loquen en el mercado.

Cuando el Consejo de Administracién acuerda el aumento de ca-
pital, lo hace siempre por via de delegacion (art. g6 L. S. A.) o de
ejecucion (arts. 115 v 116 RRM). Su libertad de actuaciéon depen-
dera de los términos en que se le haya autorizado por Jla Junta. Pero
cabe perfectamente que la delegacion comprenda la facultad de de-
cidir sobre la colocacion de las acciones sobrantes.

En el caso de acuerdo de Junta lo que si serd aconsejable es que
ésta, si decide colocar las acciones sobrantes, faculte al Consejo, aun-
gue éste no haya intervenido en el aumento propiamente dicho para
realizar los actos precisos para ofrecer esas acciones, sin necesidad
de una nueva reunién de la Asamblea, pues con ellg se logrard una
mayor facilidad v rapidez en la resolucién de todos los problemas
que el aumento de capital trae consigo, y tna mas pronta suscripcion
total, requisito para que se pueda considerar completamente termi-
nada la operacién.

5. EL DERECIO DE SUSCRIPCION PREFERENTE Y LA PARTICIPACION
DE CAPITAL EXTRANJERQ EN LA Sociepap.—Como es sabido, la le-
gislacion espafiola contiene una serie de normas que sefialan el li-
mite en que pueden participar los extranjeros en el capital de las
Sociedades.

La Ley de Proteccién a la Industria Nacional de 1939 sefialo
una serie de industrias en las que no se admitia capital extranjero,
y en las demis sélo podia llegar hasta el 25 por 100. A partir del
afio 1959 se inicia una tendencia liberalizadora; se admite el 50
por 100 de capital extranjero, y con autorizacién de la Presidencia
del Gobierno un porcentaje superior. Y por fin, esta tendencia des-
emboca en el Decreto de 18 de abril de 1963, en el que se autoriza
para una serie de industrias productivas de diversos sectores la
inversion de capital extranjero sin limite de cuantia

El derecho de suscripcién preferente actlia, como es natural, igual
tratandose de acciones en poder de extranjeros qite de espafioles: tni-
camente en dos casos presenta particular interés su estudio:

1. FEn el caso de que en un aumento de capital se pretenda la
aportacion de capital extranjero, el derecho de suscripeion preferente
de las antiguas acciones puede dificultar extraordinariamente la
inversién extranjera, que es uno de los fines pretendidos por toda la
legislacion dictada sobre esta nrateria desde el afio 1959. Nos encon-
tramos con dos leyes que aunque en su letra son perfectamente com-
patible, su espiritu choca abiertamente.

De un lado, los articulos gz y 39 de la L. S. -A., que reco-
nocen el derecho individual del socio y tienden a defender a éste:
de otro toda la legislacion citada que tiende a facilitar el interés so-
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cial y general del pais permitiendo la entrada de capital extranjero.
A pesar de que esta legislacion es posterior, no creemos que pueda
defenderse la derogacion de las normas anteriores, porque en reali-
dad no son contradictorias, sino mds bien se excluyen reciprocamente
en cuanto a sus fines. No cabe duda, vg.: que en Derecho italiano,
al amparo del 2.4471, constituiria una caso justificado de exclusién
del derecho de opcion la suscripeidn por capital extranjero que no
podria ser sustituido por capital nacional. En Derecho espafiol ya
VIMos (ue 1o existe una norma semejante v, por tanto, el preten-
dido suscriptor extranjero habra de recibir el mismo trato que el
espafiol. Sélo tratandose de aportaciones no dinerarias no habra
dificultad de admisién de los participes extranjeros dado que en este
caso no rige el derecho de suscripcion preferente.

2.2 Pl segundo caso es un tipico problema de derecho transitorio.
Antes del afio 1939 existié una libertad casi absoluta para la parti-
cipacidén de los extranjeros en Sociedades espafiolas, y al amparo de
ellas se constituyeron Sociedades en las que el capital extranjero
participaba en porcentajes superiores a veces al 25 v al 50 por 10o0.
o en que incluso con nacionalidad espafiola (pues el sistema espafiol
es el de atribuir la nacionalidad por el domicilio o sede social y no
ha llegado nunca a introducirse el sistema de control o de la naciona-
lidad de los socios (112), el capital era totalmente extranjero.

IEs mds, aun después del afio 1939, y puesto que la ley se referin
a industrias, se siguié entendiendo que esas limitaciones se referian
a sociedades industriales, pero que en las sociedades puramente co-
merciales la aportaciéon de capital extranjero no tenia limites. La
practica espafiola fué ésta hasta que, paraddjicamente, a partir
de 1959, y como consecuencia de que las modernas disposiciones no
distinguian entre sociedades industriales y comerciales, se empezd
a mantener por los organismos oficiales, fundamentalmente la Presi-
dencia del Gobierno, que es quien, a través de la O.C.Y.P.E,, concede
las autorizaciones precisas, (ue las sociedades comerciales estin su-
jetas a las mismas limitaciones; sobre todo a partir de la Orden
de 15 de marzo de 1962, que limita Ja compra de valores mobiliarios
de Kmpresas espafiolas, sin distinguir si se trata de comerciales o
industriales, al cincuenta por ciento.

Iin ambos casos nos encontramos con sociedades que tienen licita-
mente un capital extranjero superior a Jlos limites permitidos por la
legislacion posterior. En el caso de un aumento de capital con apor-
taciones dinerarias, se plantea el dilema de qué disposicion debe pre-
valecer si la de respeto del derecho e suscripeion preferente y como
consecuencia que los socios extranjeros tengan en el aumento de ca-
pital la misma participacién que en éste, con violacion de las normas
ue prohiben las participaciones extranjeras superiores a los minimos
establecidos, o la de respetar estas normas que se pueden incluso con-
—_—

(112) Sobre este tema Vid. H. BarirroL, Droit international privé, 38 edi-
cidn, Paris, 1959; p. 235.
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siderar de orden publico y limitar ese derecho de suscripcién prefe-
rente a la cuota qiie segiin las nuevas leyes pueden suscribir los ex-
tranjeros, concediendo respecto al exceso la posibilidad de vender ese
derecho y resarcirse asi del perjuicio sufrido.

Garcts Bruses, en un libro reciente (113) sobre el régimen ju-
ridico de las inversiones extranjeras en lispafia, en base al articulo 3.°
del C. c., que dispone que “las leves no tendran efecto retroactivo si
no dispusieren lo contrario”, cree que los titulares extranjeros tie-
nen asegurada la continuidad de su actual porcentaje en el capital
por consecuencia de la perfecta vigencia del articulo gz de la I.. 5. A.

La Presidencia del Gobierno, como es normal en todos los orga-
nismos administrativos, que no pueden reprimir una tendencia a in-
tervenir en todo lo que les conviene no solo por razones puiblicas,
sino aun puramente de aumento de la importancia propia, ha enten-
dido, en respuesta a diversas consultas, que es precisa la autoriza-
ci6n suya para que los extranjeros suscriban en el aumento mas de
la cuota que legalmente se fija, aunque tuvieran antes mads partici-
pacién y, por tanto, un derecho de suscripcién preferente proporcional,
aunque hay que decir que concede casi siempre esas autorizaciones
cuando se le solicitan.

Desde un punto de vista técnico no creemos que la solucion sea
tan simple como pretende €] autor citado al aplicar el articulo 3.°
del C. c

No vamos a exponer ahora toda la teoria espafiola de la retroacti-
vidad de las leyes; pero aunque el principio general es el expresa-
do, no se trata aqui de una retroactividad absoluta, sino de un caso
que se produce una vez entrada en vigor la nueva ley y por un acto
posterior a ella: el aumento de capital. Se trata de una colisién con
un derecho anterior, el derecho de suscripeién preferente, pero para
un ejercicio posterior a la ley.

El profesor D Castro (114) distingue tres tipos de retroac-
tividad :

De grado maximo. Cuando la nueva ley se aplica a la relacién
juridica y a sus efectos, aunque aquélla fuera creada o éstos ejecu-
tados bajo e] imperio de la ley anterior.

De grado medio. La nueva ley se aplica a efectos nacidos durante
la vigencia de la ley derogada, pero que hayan de ejecutarse después
de la nueva ley.

De grado minimo. La nueva ley se aplica, de los efectos de una
relacion juridica regulada por la ley anterior. sélo a los que nazcan
después de la entrada en vigor de la ley nueva.

El caso que nos planteamos estd dentro de los dos altimos tipos,
pudiéndose discutir su encuadramiento en ellos segiin se entienda

(113) Régimen juridico de las inversioncs extranjeras en Espaiia, Madrid,
1962; p. 159.

(114) Dge Castro, Derecho civil de Espaiia. Parte General, I, Madrid, 1955;
pagina 723.



322 José Luis Alvarez Alvarez

que el derecho de suscripcién preferente nace en el momento del
atmento del capital .o que nace en el momento de la suscripcién de la
accion y se ejecuta cuando se aumenta.

Como se ve, aplicar la nueva legislacién no supone una retroac-
tividad absoluta. El art. 3.° deja un gran margen de interpretaciéon con
la frase “si no dispusieren lo contrario”. Como dice el profesor citado,
habra que considerar el valor de las dos leves. en el momento de su
aplicacion dentro del ordenamiento juridico, v tener en cuenta sobre
todo el fin propuesto por la ley nueva, desechando los sistemas dog-
mdticos y poco practicos que ha construido la doctrina, que es el cri-
terio seguido por la jurisprudencia espafiola.

Se entiende en derecho espafiol que puede darse cierto tipo de re-
troactividad aunque la ley no lo diga expresamente, cuando asi lo re-
quiera el sentido, cardcter y fin de la ley. Y con este criterio De Cas-
TRO sefiala entre las leyes que por su propia nattiraleza lo exigen: las
disposiciones que condenen como incompatibles a sus fines sociales
las situaciones anteriormente constituidas, y las disposiciones que
tengan por objeto establecer un régimen general y uniforme.

La legislaciéon de inversiones extranjeras no cabe duda que retne
esas dos condiciones, que tiene cierto caracter de orden publico y que
aunque no deroga los preceptos de la ley de S. A. es complementaria
v aclaratoria de ella como se ha visto siempre en las normas de for-
macién de Consejos, distribucién del capital, distribucion de dividen-
dos, etc., etc. )

Para terminar de resolver esta situacion. se pueden tener en cuen-
ta tres criterios mds:

a) Las normas transitorias del C. civil, que conforme a la norma
13.* son de aplicacion general extrayendo los principios que le sir-
ven de fundamento. La norma 1.2 dice que se regiran por la legislacion
anterior los derechos nacidos segtin ella de hechos realizados bajo su
régimen, y la 4.* que los derechos nacidos v no ejercitados antes de
le ley nueva subsistirdn con la extension y en los términos que les re-
conozca la legislacion precedente, pero suejtdndose en cuanto a su
ejercicio, duracién y procedimientos a lo dispuesto en la Ley nueva.

Es decir, que se respeta el derecho nacido antes, en este caso
el derecho de suscripcion preferente —siempre entendiendo que no
surge al decidir aumentar el capital, pues en este caso la solucién seria
obvia—, pero se debe ejercitar de acuerdo con la nueva ley. Y por
tanto debe procurare armonizar la forma de ejercicio con la nueva ley,
lo cual puede lograrse ejercitando hasta el limite legal el derecho de
suscripcion preferente v negociando el exceso.

b) Las normas transitorias de la L. 5. A. Aparte de las normas
especiales, esta ley como criterio general en materia de S. A, esta-
blece en su onrma 1.2 que la ley se aplica a Jas S. A. cualquiera que sea
el momento en que fueron creadas y el contenido de sus Estatutos
cuando se trate de regular actos o contratos que se produzcan a partir
de su publicacién, o que originados con anterioridad no se hubiesen
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totalmente ejecutado bajo el imperio de la legislacion anterior. Il cri-
terio pues, es de retroactividad no sdlo de grado minimo, sino atin
comprendiendo el grado medio, ya que aunque los derechos se hubie-
ran originado antes (caso del derecho de suscripcion preferente) se
aplicard la nueva ley sino se hubieren ejecutado bajo el imperio de
esa ley (que es lo que sucede con el aumento de capital). ’

¢) Que tal solucién de retroactividad no absoluta no produce per-
juicio de derechos adquiridos, pues al socio antiguo extranjero se le
respeta todo el derecho de suscripcion preferente, (ue, primero es un
derecho que en la mayoria de los casos la ley ha reconocido con pos-
terioridad a su suscripcion inicial, y que por tanto aunque cuando se
constituyd la Sociedad estuviera reconocido en los Estatutos no tenia
el caricter de derecho minimo e individual inmeodificable por la Jun-
ta, y segundo lo tinico que se llevaria es la forma de su ejercicio y sélo
parcialmente, va que podré suscribir las acciones hasta el limite legal.
y respecto al resto pedir autorizacion de la Presidencia del Gobierno
o ceder sus derechos por precio. En el caso de que se le conceda no
hay problema, pero es que en caso contrario (ue sin pedir autori-
zacién decida vender, se respeta su derecho patrimonial integramente.
v tnicamente se podria decir que se atenta al aspecto politico del le-
recho de suscripcién preferente al disminuir su cuota en el control de
la Sociedad, que es, no lo olvidemos, precisamente al fin perseguido
por la legislacion especial a que nos henwos referido y que debe enten-
derse que la ley ha querido que se obtenga. Limitacion minima y mu-
chisimo mds respetuosa con el derecho de los extranjeros que las to-
madas por paises aparentemente tan liberales como Inglaterra y Francia
que por el camino de la teoria del control perjudicaron derechos ad-
quiridos importantisimos al amparo de los criterios de determinacion
de la nacionalidad por la sede social o el lugar de explotacién. como
por ejemplo la ley francesa de 28 de octubre de 1946 que consider6 a
los efectos de reparaciones de guerra como extranjeras a las Sociedades
a las que habia concedido antes la nacionalidad francesa cuando la
mitad del capital era extranjero o la mitad de los cargos de direccién
eran ostentados por extranjeros.

6. AccCIONES EN USUFRUCTO.—Antes de la ley de 1951 se habia
discutido mucho en Espafia sobre quién podia ejercitar el derecho de
suscripcién preferente. Sobre la base de que este derecho venia a com-
pensar los beneficios no distribuidos, se habia defendido que el usu-
fructuario a quien se habia sustraido esa ventaja era, en el momento
del aumento de capital quien debia ser compensado, alquiriendo las
acciones a su valor nominal, puesto que el valor superior que tales
acciones en realidad tenian era fruto de sus anteriores sacrificios.

La doctrina se hahia divido. LLARrAz (115) crefa que el derecho

(115)  El usufructo y la sustitucién fideicomisaria sobre titulos valores, RDM,.
enerc-febrero 1947, p. 24.
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pertenecia a ambos. MARTINEZ DE LA FUENTE (116) y BoRRELL (117)
lo atribufan al usufructuario. SAvcHEz Torres (118) en el trabajo
mas extenso consagrado a este asunto, antes de publicarse la ley de
1951, atribuia el derecho al nudo propietario.

El Tribunal Supremo en S. de 23 de enero de 1947, después de
rechiazar el caracter de fruto del derecho de suscripcién preferente
que tantas dificultades habia originado en el problema que tratamos.
afirmé que si bien el derecho de suscripcion preferente pertenecia al
nudo propietario, el derecho del usufructuario se extiende a los frutos
de las acciones nuevas y por tanto el usufructuario debe pagar el in-
terés legal de las sumas desembolsadas por el nudo propietario.

La ley de 1951 en su articulo 41, afirma que “la cualidad de so-
cic reside en el nudo propietario; el usufructuario tendra derecho a
participar en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo dec
usufructo y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los de-
mdas derechos de socio corresponden, salvo disposicion contraria de
los Estatutos al nudo propietario de las acciones”.

Con ello el problema principal queda claramente resuelto. Il
derecho de suscripcién preferente pertenece al nudo propietario. Se
admite, sin embargo, cualquier otra solucién con tal que sea recogida
en los Estatutos, y esto, al no distinguirse, tanto por via de creacion
como de modificaciéon de éstos.

Pero a pesar de la utilidad del art. 41 L. S. A, hay todavia una
serie de problemas que la norma no resuelve.

1. En la emisién de acciones por traspaso de reservas o plus-
valias a la cuenta de capital, no juega el derecho de suscripcion pre-
ferente, y por eso no vamos a tratar de esta situacion. VILLAVICEN-
1o (119) opina que al usufructuario corresponde el derecho a dis-
frutar de las nuevas acciones, o de su aumento de valor nominal, tan-
to por el principio de accesién del C. c., cuanto porque el aumento
de capital no hace sino reflejar el verdadero valor de la accion como
cuota del patrimonio y sobre esa accién integra recaia el usufructo.

2. Caso de que el nudo propietario no ejercite el derecho de sus-
cripcidén preferente.

Iin la posicién de la ley espafiola el nudo propietario es libre de
ejercitar o no el derecho de suscripcién preferente. Pero en este caso
.cabe plantearse si el usufructuario se ve perjudicado en sus derechos,
y si por ello o simplemente como cotitular tiene un derecho subsdiario
a ejercitar el derecho de suscripcion’ preferente.

El segundo punto de si al no ejercitarse el derecho de suscripcién

(116) El derccho de usufructo de acciones de Sociedades sobre las reservas
sociales y sobre la preferencia para suscribir nuevas acciones, RDM, nimero 1.9,
pagina 121,

(117)  Algunas consideraciones sobre la conservacion de la sustancia en el
atsufructo, RDP, 1949, p. 1061 y ss.

(118) Obra citada, p. 77 y ss.

(119)  Usufructo de acciones de Sociedad Anénima, ADC V-N, p. 1200.
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pasa al cotitular (usufructuario), a los otros socios o se pierde plena-
mente, ya encaja plenamente en el tema tratado.

La disyuntiva que interesa es st el usufructuario puede ejercitar o
no el derecho de suscripcion preferente.

La solucién mas tajante es entender que el usufructuario no puede
ejercitar el derecho de suscripcion preferente. Tal solucidén es extre-
madamente sencilla, pero tiene el inconveniente de olvidar que la ac-
cién no es exclusivamente del nudo propietario. En nuestra ley lo
que se le reconoce es la cualidad de socio y, por tanto, el ejercicio de
los derechos, pero la accién no es plenamente suya y el derecho de
suscripeién es parte de la accién, como vimos al principio.

Coordinar ese derecho del usufructuario a la accién con la posi-
cién del nudo propietario como socio, es una faceta del conmstarrte
problema que plantea la concurrencia de nuda propiedad y usufructo
sobre acciones, y arrastra todo el lastre de la discusion de si el usu-
fructuario tiene derecho a las ganacias acumuladas que se reflejan
en el ejercicio del derecho de suscripcion preferente y la suscripcion
a precio mas bajo que el real de las acciones nuevas, derecho que se
perderia para el usufructuario si no se le permite usar subsidiaria-
mente el derecho de suscripcidn preferente.

Para resolver esta colision de derechos se han propuesto varias
soluciones :

a) FEntender que subsidiariamente el usufructuario puede ejerci-
tar el derecho de suscripcién preferente como siguiente interesado. Es
la posicién que sostiene MoreaU (120) en derecho francés; usufruc-
tuario puede ejercitarlo suscribiendo o aén vendiéndolo, con la obli-
gacion de rendir cuentas al fin del usufructo por el beneficio obtenico.

- La idea es justa y ldgica, pero choca con la norma contenida en el
articulo 41, v con la interpretacién que de él da Uwria en el lugar
Gltiamente citado. Kl usufructuario en principio no ostenta la cuali-
dad de socio ni le corresponde el ejercicio de los derechos de tal. Esta
es la solucion legal.

Sin embargo a favor del derecho subsidiario del usufructuario se
pueden aportar bastantes razones: su caracter de cointeresado y coti-
tular; su interés presente y futuro en las nuevas acciones, presente
porque su menor valor representa las ganancias no repartidas y las
reservas acumuladas, la diferencia creada con el sacrificio de los ac-
cionistas entre capital y patrimonio, y futuro porque entrardn a par-
ticipar en los beneficios que se repartan en lo sucesivo, aunque exis-
tieran ya antes, con la consiguiente influencia y probable disminucién
de los derechos del usufructuario; la falta de perjuicio a la Sociedad
o a los demas socios ya que nadie acredita derecho a ese derecho de
suscripcién preferente no ejercitado por el nudo propietario, etc.

Todas estas razones podian haber inclinado el animo del legislador
a adoptar esa solucién, pero ya que no lo han hecho lo que si es posi-
ble es que dentro de la libertad que el art. 41 concede a los Estatu-

(120) Obra citada, tcmo ITI, p. 244.
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tos podran éstos prever que en caso de no ejercicio del derecho de sus-
cripeidn preferente por el nudo propietario se abra un plazo, mag corto
si se quiere, para no retrasar la marcha de los aumentos de capital,
para el usufructuario.

b) Entender que hay que convertir en valor el derecho de sus-
cripcién preferente y repartirlo en la proporcién que ambos interesa-
dos son titulares de la accién, puesto que ese derecho es una parte de
ella. Es la tesis que defendi6 MoNTESSORI y que ha aceptado el ar-
ticulo 2.352 del Cédigo italiano, tal como lo interpreta su doctri-
na (121),

Esta es la solucion que propugna para el derecho espafiol Garcia
Cantero (122). Con ella cree que se evita que una actitud descuidada
o francamente dolosa del nudo propietario origine quebrantos al usu-
fructuario,

Desde un punto de vista nomotésico, la solucién nos parece bien,
pero no creemos (ue con nuestra legislacién vigente se pueda defen-
der que la Sociedad esté autorizada para vender el derecho de suscrip-
cion preferente y distribuir su precio. Primero porque no hay ningu-
na norma semejante a la del Cédigo italiano, y luego porque la dis-
tribucién del precio obtenido es dificilisima o casi imposible. Desecha-
do cualquier sistema de reparto, incluso naturalmente el de aplicacion
analdgica de las normas fiscales, no cabria sino conceder al usufruc
tuario el usufructo del precio obtenido, extendiendo asi esa relacién
de continuidad a bienes distintos ya propiamente de las acciones.

¢) A nuestro entender, si no se ha previsto en los Estatutos.
el ejercicio del derecho de suscripcién preferente por el usufructaurio,
en caso de no cjercicio por el nudo propietario, se pierde aquel dere-
cho, quedando la Sociedad en libertad para ofrecer esas acciones a
terceros. No creemos que sea posible ninguna solucién de subsidiarie-
dad; el que el articulo 41, al final, admita una situacién de este tipo
para el pago de los dividendos pasivos cuando no los satisfaga el usu-
fructuario no puede ser argumento bastante, pues se trata de dos hi-
potesis distintas; en un caso el ejercicio de un derecho, en otro el
cumplimiento de una obligacién.

En este caso, lo que podria admitirse es que el usufructuario ten-
ga derecho a ejercitar una accién de indemnizacién contra el nudo
propietario por el montante de los perjuicios causados. Tal es la tesis.
de ViLLavicENCIO (123), como consecuencia de entender que al ser
un derecho el de suscripcidn preferente integrante de la accidn, si bien
su ejercicio pertenece al nudo propietario, su disfrute le corresponde
también al usufructuario. UrfA no toca este punto. pero al negar este
tltimo el derecho a disfrutar de las acciones nuevas, deberad llegar 16-
gicamente a que tampoco tiene el disfrute del derecho y, por tanto,
que no puede haber dafio para él al no ejercitarse el derecho por el
nudo propietario.

(121) Graziani, ob. cit,, p. 271.
(122) Notas sobre el usufructo de acciones, ADC V-I11, p. 1002.
(123) Obra citada, p. 1201,
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En nuestra opinién el derecho de suscripcion preferente es parte
integrante de la aceién y como tal no debia estar excluido el usufruc-
tuario de €}, por lo que teniendo en cuenta los articulos 470 y 489 del
Coédigo civil, podria éste, siempre que pruebe la existencia de dafios,
exigir la correspondiente indemnizacién; pere la forma en que ha re-
gulado el articulo 41 el usufructo de acciones. concediendo a su titular
exclusivamente el derecho “a participar en las ganancias sociales ob-
tenidas durante el periodo de usufructo y que se repartan dentro del
mismo”, nos hace dudar mucho de] éxito de esa posible accidén de in-
demnizacién, si los Estatutos no han cumplido o aclarado el derecho
del usufructuario. )

3. Caso de que el nudo propietario ejercite el derecho de suscrip-
cién preferente.

Es la situacién mas frecuente. Sobre todo cuando las acciones
nuevas se emiten por debajo de su valor real, el nudo propietario ejer-
cita su derecho suscribiendo o vendiendo el cupén; en ambos casos,
para el aspecto que a nosotros nos interesa, la situacion es idéntica, ya
que se trata de unas acciones suscritas con su desembolso nuevo, pero
a un precio mas harato por la existencia de un derecho de suscripcidn
preferente que es parte de una accién sometida a usufructo, por lo
que el valor real de la accién nueva se puede descomponer en desem-
bolso - valor del derecho de suscripcién preferente.

En Derecho francés, MoreaU (124) afirma que el nudo propieta-
rio es duefio de las acciones nuevas, pero debe abonar al usufructua-
rio el valor del derecho de suscripcién preferente; si lo vende, es el
dinero obtenido el que quedard sometido a impuesto.

Ferri, Messineo y Biciavi han defendido en la ‘doctrina ita-
liana la no extension del usufructo a las acciones nuevas. aunque los
dos primeros han cambiado luego de postura.

Bigravi (125) afirma que el socio que ejercita su derecho de
opcién adquiere a titulo oneroso, y que es irrelevante el hecho de
que se entremezcle una cierta ventaja previa, pues el elemento de
onerosidad en un titulo de adquisicién nuevo es bastante para excluir
la participacidn del usufructuario en las acciones viejas. Y rechaza los
argumentos de que se perjudica el derecho del usufructuario, y con
ello se ofende a una distribucién justa, ya que en el campo de las So-
ciedades existen unas normas especiales, por razén de la personalidad
juridica de la Sociedad y de los mismos intereses en juego, distintas
de las del derecho civil.

Aspuini (126) ha defendido, en cambio, la posicion contraria. Para
él si el derecho de opcidn es un elemento patrimonial de la accidn,
dirigido a asegurar al accionista la integridad de la cuota en el pa-
trimonio, en el caso de aumento de capital no puede dudarse que el

(124) Obra citada, tomo III, p. 244,
(125) Riv. trimestrale de Diritto e Procedura 1947, p. 584.
(126) . Obra citada, p. 12 y ss.
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usufruto sobre la accion se extiende también a ese elemento patri-
monial. )

En la doctrina espafiola, S. Torres (127), antes de la ley, y
ahora Uria (128) han negado esta opinion. Ln cambio, BorreLL,
Larraz y la S. T. S. de 1947, todo ello ya citado antes, defendieron
la extensién del usufructo con la obligacién de abonar al nudo pro-
pietario intereses legales del dinero invertido en la suscripcion mien-
tras dure el usufructo.

Después de la ley, GirOx TeNa, Garcia CANTERO y VILLAVI-
ceNcIo creen que el derecho del usufructuario se extiende a las nue-
vas acciones. Su posicion es muy parecida. _

GirON TENA (120) se limita a afirmar la extension del usufructo
a las nuevas acciones, sin tratar del tema mas.

VILLAVICENCIO (130) cree que el usufructo recae sobre una cuota
de cada accion de las adquiridas, equivalente al valor que corres-
ponde al derecho de suscripcion.

G. CanTERO (137) cree que quedan sometidas al usufructo en la
parte que corresponde al derecho de preferencia, y que la solucion
preferible es sujetar una parte de las acciones, que corresponda al va-
lor de ese derecho de suscripcién preferente, a usufructo, y dejar
las demds en plena propiedad al suscriptor.

URrfa se basa para defender su tesis en la letra del articulo 41, y
cree que el usufructuario “‘no puede pretender hacer suyos los bene-
ficios correspondientes a las acciones nuevas que en ejercicio de un
derecho privativo suscriba el nudo propietario”. El argumento de que
se perjudica al usufructuario porque la diferencia entre el valor real
y el de suscripcién se nutre de los dividendos futuros en los que
tendria derecho el usufructuario, lo rechaza porque el usufructuario
no tiene derecho a las ganancias, sino a las ganancias que se repartan,
y la Junta es duefia de repartirlas o no, y porque la prima de las ac-
ciones debe incorporarse a la reserva legal hasta que ésta alcance el
limite legal (art. 106 L. S. A.), sin que antes pueda ser repartida
a los accionistas.

G. CANTERO, en cambio, cree que no es que el derecho de sus-
cripcién preferente sea un fruto de las acciones, sino que se da tam-
hién para salvaguardar la integridad del derecho de usufructo.

El problema, a nuestro juicio, tiene dos vertientes, una legal y otra
tedrica. Desde este altimo punto de vista para nosotros, dado que
entendemos que el derecho de suscripcion preferente es parte inte-
grante de la accién, es obvio que, puesto que el usufructo recae
sobre ésta, se ha de entender a aquél igualmente. Asi se deduce
de 1a funcién del derecho de suscripcion preferente y de la natu-

(127) Obra citada, p. 103 y ss.
(128) Obra citada, tomo I, p. 433.
(129) Obra citada, p. 258.

(130) Obra citada, p. 120.

(131) Obra citada, ps. 1006 y 1007.
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raleza del usufructo (art. 479 del Codigo civil) No es que se trate
de un fruto o un beneficio, sino de que cuando el usufructo recae
sobre una cosa se extiende a ésta enteramente v a todas sus manifes-
taciones. No se trata tampoco de que los beneficios acumulados y
no repartidos se repartan ahora por esta via indirecta, sino de una
consecuencia natural del caracter del derecho de suscrpicion pre-
ferente, que es indudablemente una ventaja, pero mas. y antes que
eso, parte de la accién misma o una de sus manifestaciones.

Desde el punto de vista legal, todo depende de la interpretacion
que se dé a la frase del articulo 41: “El ejercicio de los demds dere-
chos de socio corresponde, salvo disposicién contraria de los Es-
tatutos, al nudo propietario de las acciones.” No cabe duda que en
cuanto a las ganancias que percibe el usufructuario son sdlo las obte-
nidas durante el usufructo y que se repartan dentro del mismo. Pero
;y en cuanto a los otros derechos: El derecho de voto por su propia
naturaleza se consume en su ejercicio y, por tanto, es exclusivo
del nudo propietario. Pero el derecho a la cuota de liquidacion y el
de suscripcién preferente permiten distinguir entre el ejercicio y el
resultado de ese ejercicio.

Existen dos tipos de relaciones en el usufructo de acciones: las
de los cotitulares con la Sociedad y de los cotitulares entre si. A
la ley de S. A. compete regular aquéllas, pues lo que le interesa es
que no enturbien la buena marcha de la Sociedad los posibles con-
flictos de intereses entre cotitulares (es el mismo criterio que se sigue
para la comunidad); por eso determina quién ejercita los derechos,
o lo que es lo mismo, quién estd legitimado frente a la Sociedad y
quién ostenta la cualidad de socio. Tan obvio es que lo tnico que le
interesa es la claridad frente a ella, que permite que los Estatutos
lo regulen de forma distinta; que sea uno u otro el socio le da igual:
pero que ella sepa quién es, que haya alguien legitimado frente a ella.
La relacién de los cotitulares entre si ni le afecta ni légicamente Ia
quiere ni debe regular, sino que esto corresponde a las normas ge-
nerales sobre el usufructo.

Por ello la ley determina a quién corresponde el ejercicio de los
derechos: aspecto frente a la Sociedad; pero no pasa de ahi para
decir cémo deben distribuirse el contenido del derecho entre usufric-
tuario v nudo propietario: aspecto interno entre los titulares.

En la cuota de liquidacién el nudo propietario actfia frente a la
Sociedad, él tiene derecho a intervenir en la divisién, a él se adjudica
esa cuota; pero luego ni la Sociedad ni la ley disponen nada sobre el
usufructo de esa cuota pagada por la accién. Pero Urfa mismo (132)
reconoce que ‘“‘el usufructo continia sobre la cuota total de liquidacion
correspondiente a cada una de las acciones usufructuadas, sea mayor
o menor que el nominal de la accién. Juegan en este punto los precep-
tos civiles reguladores del usufructo”.

En el derecho de suscripcién preferente no hay razén para que

(132) Obra citada, tomo I, p. 436.



330 José Luis Alvarez Alvarez

se actiie de manera diferente. El ejercicio le corresponde al nudo
propietario, es a él al unico que la Sociedad reconoce como socio:
es él el que decide si se suscribe, se vende el cupdn, o no se hace
nada. Pero la ley ya no dice qué es lo que se debe hacer respecto a
las acciones nuevas en cuanto al usufructo; a la Sociedad no le in-
teresa. Fsto es una cuestion interna, de actuacién del usufructo, que
no regula el articulo 41 y que, por tanto, no se puede resolver
exclusivamente con este precepto.

Y con las normas generales del usufructo la solucién parece que
debe ser la de extensién del usufructo al resultado de ese derecho
que formaba parte de la accién, y sobre el que, por lo tauto, recaia
dicho disfrute. Nada se opone a ello en la 1. S. A, y lo tnico sera
determinar a qué parte se debe extender el usufructo, dado el des-
embolso hecho por e! nudo propietario al suscribir.

Es decir, determinar en las nuevas acciones qué parte representa
el ahorro por el uso del derecho de suscripcidn preferente, que es
sobre lo que deberia extenderse el usufructo.

Como ya hemos dicho, hallar el valor del derecho de suscrip-
cién preferente es muy dificil, sobre todo cuando las acciones no
se cotizan en Bolsa, y entonces, determinar en la tesis de VILLa-
VICENCIO, a qué parte de la accidén se extiende el usufructo lo es
también, pues se sabe lo que se pagd al suscribir, pero no lo que
se dejo de pagar por el uso del derecho de suscripcién preferente,
que necesariamente no tiene que ser ni igual a la prima, si la hay, ni
igual al valor del cupén en el mercado. La tesis de G. CaNTERO, que
parece seducir por su sencillez, es también dificil, porque significa va-
lorar el derecho de suscripcién preferente y acumularlo en unas po-
cas acciones, lo cual requerird, como él mismo reconoce, o comfn
acuerdo o intervencién judicial.

Probablemente por eso la tesis del T. S. de que el derecho del
usufructuario se extienda sobre toda la accién pagando un interés
al mudo propietario por el dinero invertido, que sin duda no es la
mas justa idealmente, es la més equitativa, conveniente y pacifica en
la practica, ya que, al cambiar los términos, opera no con un valor
variable —el del derecho de suscripcién preferente—, sino con un
valor fijo—el del precio de suscripcién—, con lo que incluso, aun-
que no se hubieran suscrito a la par, sino con alguna prima, inferior.
por ejemplo, al valor del derecho de suscripcién preferente, la solu-
cién seguiria siendo igualmente valida. Lo tinico que choca en este
caso es que el nudo propietario cobre sélo el interés legal, nota-
blemente inferior al normal del dinero, con lo que sufre éste un
perjuicio practico, cuya solucién podria estar en una norma estatuta-
ria que diera una solucién mas justa, al amparo de la libertad que
el articulo 41 L. S. A. concede en este punto.

7. ACCIONES DE LOS CONYUGES EN REGIMEN DE GANANCIALES.—
Hemos tratado el problema del derecho de suscripcién preferente
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-de flas acciones de los conyuges mas extensamente en otro lu-
gar (133) y por ello nos limitamos aqui a referirnos someramente al
ejercicio de este derecho (134).

En todo caso, ha de corresponder a quien ostente la cualidad de
socio. Si las acciones son de la- Sociedad de gananciales, sera el repre-
sentante de ella, normalmente el marido, el legitimado para el ejer-
cicio del derecho de suscripcion preferente, y caso de no uso por su
parte no creemos que la mujer pueda suplirle salvo en los casos
previstos por la ley en el articulo 1.441 C. ¢, v mucho menos decidir
sobre el ejercicio de ese derecho cuando él haya optado por la so-
lucién contraria, ya que encaja dentro de los actos de administracion
que a él corresponde (art, 1.412).

Si las acciones son del marido o de la mujer, aunque los frutos
adquieran la condicién de gananciales (art. 1.401), las acciones no se
pueden considerar usufructuadas por ésta, sino que pertenecen a su
titular en plena propiedad, v a él le corresponde la decision sobre el
-ejercicio del derecho, y sobre la forma de usarlo: suscripcién o
venta (135).

Si son del marido, podra libremente actuar; si son de la mujer,
necesitara la licencia de su esposo (art. 60 C. ¢.), y si éste se la niega,
no tendrd otro remedio sino acudir a la habilitacién judicial, lo cual
no cabe duda que es inconveniente dada la cortedad del plazo de sus-
-cripcién, por lo que nos inclinarfamos a aconsejar la suscripcién con-
dicional por la mujer para evitar la caducidad de su derecho. Entender
.concedida la autorizacién ticita para ejercer el comercio, o al menos
-ejercitar los derechos que nacen de las acciones por el hecho de ser
titular de éstas al amparo de los articulos 7 y siguientes del Codigo
-de Comercio, nos parece muy atrevido.

El ejercicio del derecho lo podrd hacer la mujer con licencia de
sU esposo, 0 éste en representacién de ella al amparo de la amplia
interpretacion doctrinal y jurisprudencial (136) de la administracion
tacita de los hienes parafernales por el marido.

& ACCIONES EN SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.—Si las acciones
han sido sometidas a sustitucién fiideicomisaria, entretanto no pa-
sen a los fideicomisarios, el titular de ellas es el fiduciario, si bien con
la obligacién general del articulo #81 C. ¢. de conservarlas y trans-
mitirlas a aquéllos. .

La posicién del fiduciario en orden al derecho de suscripcion
preferente dependerd de la idea que se tenga ‘de sus derechos. Es

(133 Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XIII, p. 230.

(134) Es muy interesante la jurisprudencia y comentarios recogidos sobre el
Derecho francés por Moureau, ob. cit, tomo I, p. 613 y ss.

(135) Dejamos aparte también el problema de si en este caso el precio ob-
tenido por la venta del cupén es privativo o ganancial, lo que dependerd del
concepto que se tenga del derecho de suscripcién preferente.

(136) Ss. T. S. de 24 de febrero 1926, 9 de junio de 1933, 15 de febrero
-de 1941, 16 de marzo de 1954 y 10 de abril de 1956.
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opinién superada la de equipararle al usufructuario. y por lo tan-
to, no podemos encontrar la solucién del problema en el articu-
lo 41 L. S. A.; el fiduciario se considera como heredero en la doc-
trina mas reciente (137).

Como tal tiene la cond1c1or1 de titular de los bienes sustituidos.
con las mas amplias facultades, limitadas tmicamente por el encargo
de conservar y transmitir que normalmente se cristaliza en la prohi-
biciéon de disponer de los mismos bienes.

Por lo tanto, el fiduciario, descomponiendo sus facultades, se pue
de decir que es administrador, usufructuario y propietario temporal,
y desde luego titular. Referido a las acciones, no cabe duda que el
fiduciario tiene la condicién de socio, y que su finica limitacién clara
es la prohibicion de disponer de ellas.

Y aun esto, referido a una masa de acciones ha de entenderse con
cierta parsimonia, pues si administrar es conservar, la conservacién
puede imponer en ciertos casos la sustitucion de acciones. F1ga
Faura (138) define la administracion como actividad que permi-
tiendo la conservacién de lo administrade, persigue la obtencién de
st maximo rendimiento econdémico y considera como administra-
cignes especiales, en las que la facultad de sustituir unos bienes por
otros no es propiamente disposicién, sino administracion, la de las
cosas que admiten la sustitucién de sus partes integrantes por otras
de la misma especie y calidad, o la que se refiera a la totalidad de
los bienes del administrado o a un patrimonio en conjunto.

Ahora bien, admitiendo esta amplia manera de entender al fiducia-
rio, podrd éste, desde luego, ejercitar el derecho de suscripcion
preferente, sin que la sociedad pueda oponerse a ello.

Los problemas comienzan aqui; una vez ejercitado le derecho de
suscripcion preferente, ;a quién perteneceran las nuevas acciones?

1. Si las acciones se suscriben como consecuencia de la venta o
amortizacién de otros valores igualmente fideicomitidos, nos encon-
traremos con que en realidad el fiduciario en funcién de su encargo
de conservar ha sustituido unos bienes por otros, por lo que en prin-
cipio se dehen considerar esas nuevas acciones sujetas a la sustitucion,
y el tnico problema es el de si el fiduciario acredita algin derecho
por el uso del derecho de suscripcién preferente en heneficio de los.
fideicomisarios.

2.° Mas corriente serd que el fiduciario ejercite el derecho de
suscripcién preferente y suscriba con dinero, o hien propio, o hien
producto de los hienes fideicomitidos. IEn este caso, puesto que el
dinero empleado es propio e igualmente el derecho de suscripcién
preferente pertenece durante ese tiempo al fiduciario. parece ldgico
que esas acciones le pertenezcan a él exento de la obligacién de res-
tituir, va que ésta debe referirse a los mismos bienes o a los que

(137) Ossorio MoraLes, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957; p. 289
(138) Administraciéon de lo Sociedad Andnima. Conferencias del Colegio
Notarial de Barcelona. Cursillo de 1952, p. 65 y ss.
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los hayan sustituido, pero en ningiin caso a los beneficios obte-
nidos por la tenencia y disfrute de ellos, que no aminoren su sus-
tancia, ¥ no se puede considerar que se produzca este efecto por el
eiercicio en beneficio propio del derecho a suscribir que nace y muere
durante el tiempo de titularidad del fiduciario.

3. Es evidente que el fiduciario tiene el ejercicio del derecho
de suscripcion preferente; pero este mismo derecho, en cuanto a su
sustancia y valor, ¢le pertenece a él o a los fideicomisarios?

il fiduciario es absolutamente libre de suscribir o de vender el
cupén, y en el primer caso de suscribir con dinero propio, o con di-
nero de la masa fideicomitida. Dejando a un lado este ultimo caso.
que, como hemos dicho, se resuelve por la misma actuacién del fidu-
ciario y por el juego de principios como el de subrogacién, en los otros
dos casos el problema es si el dinero obtenido por la venta es del
fiduciario, o si las nuevas acciones le pertenecen en pleno dominio v
sin limitacion.

LAarrAZ en un estudio anterior a la lev (139) se preocupd mds
bien de las relaciones entre el Banco depositante de los titulos y el fi-
duciario tratando de fijar cual debe ser la actitud de aquél y por tanto,
sobre todo del problema del ejercicio del derecho; pero aunque no tra-
ta del asunto que nos ocupa sienta unos criterios que corresponden a
la idea que hemos dado del fiduciario.

Para él (140), @) todos los derechos y obligaciones atribuidos al
usufructuario corresponden al fiduciario, mas el derecho al abono de
mejoras y menos la prestacién de flanza y b) todos los derechos y
obligaciones inherentes a la nuda propiedad, corresponden al fidu-
ciario mientras lo sea, pero con la carga de la restitucion.

De acuerdo con nuestros punto de vista de que el fiduciario es ti-
tular de los hienes con la tinica obligacién de conservar y transmitir,
todo lo que no se comprenda en estas limitaciones puede hacerlo en
beneficio propio. El derecho de suscripcion preferente ya lo hemos
visto, no es un fruto, sino parte integrante de la accién, pero el
fiduciario tampoco es un usufructuario sélo. El derecho de suscrip-
cién preferente es un elemento de accién que produce un benefi-
cio en momentos determinados-—con ocasion de cada aumento de
capital—, sin que ese beneficio agote la fuente. Es decir, distinguien-
do. el derecho de suscripcién en abstracto es algo inherente a la
accién, y no negociable ni perceptible separadamente, mientras (ue
el derecho de suscripciéon preferente en concreto es negociable, de
vida limitada en el tiempo, que nace y muere aunque la accién
perdure.

Como consecuencia, la accién despojada de su derecho de sus-
cripcién preferente en abstracto no seria la misma y habria in-
cumplido el fiduciario su obligacién de restituir; pero el hecho de
que durante la vida del fiduciario haya éste ejercitado y consumido

(139) Obra citada, p. 47.
(140) Obra citada, p. 32.



334 José Luis Alvarez Alvarez

en su propio beneficio ese derecho de suscripcidn preferente, cada vez
que ha surgido, para suscribir acciones con desembolso efectivo, no es
sino una ventaja mds, que logicamente pertenece al fiduciario, cuya
situacion excede mucho de la del usufructuario, v a quien no cabe
pensar en aplicarle el art. 41 L. S. A.

Lo mismo que el fiduciario se beneficia, vg.: de la produccién ma-
derera de un monte aunque exceda del concepto de frutos, siempre
que no exista dafio, a la sustancia de éste; del descubrimiento de un
procedimiento o patente que sea consecuencia de una empresa que
esté dentro de los bienes fideicomitidos; del derecho de retracto que
corresponde respecto de una finca colindante, porque todo ello no
estorba la obligacién de restituir, se beneficia del derecho de suscrip-
cién preferente.

Como conclusion, sélo en el caso de suscribirlas con dinero de la
masa fideicomitida se puede considerar que las acciones nuevas estan
a la vez sujetas a la sustitucién por merecer el mismo trato que los
bienes que se emplean para adquirirlas, y en este caso no creemos, in-
<luso, que el fiduciario tenga derecho a reclamar nada por el menor
coste de las acciones al usar el derecho de suscripcion preferente,
puesto que lo que sucede es que no ha querido ejercitar para si el de-
recho de suscripcién preferente y, por renuncia implicita. lo ejercita
en beneficio de los fideicomisarios.

La solucién contraria parece deducirse de la codificacién si se tra-
ta de una sustitucién fideicomisaria catalana. Su art. 182 dice que
ademas de hacer suyas las rentas y frutos, el fiduciario goza de los
-demdas derechos que la ley atribuye al propietario, incluso respecto de
tesoros, minas, bosques y acciones o participaciones sociales, pero lo
que adquiera que no sea frutos o rentas quedarad incorporado al fi-
deicomiso, y el art. 208, 3.” dice que el fiduciario o sus herederos tie-
nen, deferido el fideicomiso, derecho a exigir del fideicomisario “el
reintegro de las cantidades que el fiduciario haya satisfecho a sus ex-
pensas por razén de ampliaciones de capital social y otros conceptos
analogos”. :

Estos dos preceptos conceden, pues, al fiduciario, el derecho de
¢jercitar el derecho de suscripcién prefrente, pero las acciones nue-
vas se integran en el fideicomiso, teniendo tnicamente el fiduciario o
sus herederos derecho a reclamar lo pagado por esas acciones. Solu-
cién bastante clara, pero que atribuye el derecho de suscripcién pre-
ferente a los fideicomisarios, tratando al fiduciario como un nuevo
usufructuario que ejercita el derecho de suscripcion preferente para
€l fideicomisario, por su caracter de titular interino, y que tnicamente
disfruta de los frutos de esos bienes, a pesar de haberse suscrito con
cargo a fondos propios.

9. ACCIONES EN PRENDA, COMUNIDAD, O SUJETAS A RESERVA.
TRANSMITIDAS CONDICIONALMENTE O SUJETAS A RESERVA.—Todos estos
casos se resuelven de acuerdo con la norma principal que rige la titu-
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laridad del derecho de suscripcion preferente; éste pertenece al socio, a
aquel a quien pertenc la accién ; la constitucién de derechos sobre ésta
no traspasa a otra persona la condicién de socio.

Si las acciones estan dadas en prenda, el art. 42 L. S A. dispone
expresamente que corresponde al propietario el ejercicio de los dere-
chos de accionista. Aquél podra, por tanto, usar o no el derecho de
suscripcidén preferente, sin que el acreedor pignoraticio tenga ni de-
recho a reclamar al accionista por el no uso, ni a sustituirle en el uso.
Los frutos de la cosa pignorada no pertenecen al acreedor (arts. 1.867.
1.868 y 1.870 C. ¢.) ni menos la administracién. Lo que se pignora
es el valor de la accidén, nunca el ejercicio de sus derechos aunque
repercutan en éste. Cabran los pactos particulares entre acreedor v
deudor, pero frente a la Sociedad siempre sera éste el legitimado
para el ejercicio del derecho de suscripcion preferente; salvo el caso de
que los Estatutos hayan establecido otro régimen. lo cual esta per-
mitido y previsto por el art. 42.

Si las acciones estin en comunidad, tal posicién es irrelevante
para la Sociedad. Kl art. 40 L. S, A. impone que los copropietarios
designen una sola persona para el ejercicio de los derechos de socio.
Ni atin en el caso de que una accién atribuya derecho a la suscripcion
de varias, se podra dividir este derecho y ejercitar por los diversos
copropietarios.

Seran licitos los pactos entre ellos, la cesién de la parte de derecho
de suscripcién preferente para que uno sélo suscriba las nuevas accio-
nes para si. La decisién de ejercitar o no el derecho de suscripcion
preferente es un acto de administracion, y se debera decidir como con-
secuencia por mayoria, y esto, tanto se refiere a suscribir, como a ce-
der el derecho de suscripcion preferente. Como consecuencia de la
suscripcion de mas acciones podra disolverse la comunidad por ad-
judicacién de unas a unos y otras a otros, por medio de cesiones, pero
todo ello es extrafio al ejercicio del derecho de suscripcién preferente
que ha de ser siempre frente a la Sociedad hecho por un represen-
tante de la accién.

Si se trata de comunidades especiales, las normas son las mis-
mas. El caso més interesante y frecuente serd el de comunidad here-
ditaria. Si exise un administrador, albacea o contador con facultades
de administracién de la herencia, a él le corresponderd la decision y
el ejercicio del derecho; si no existe, mientras esté indivisa, el acuer-
do habra de tomarse por mayoria. .

En caso de que las acciones estuvieran en la masa del quebrado,
correspondera igualmente a los sindicos administradores decidir so-
bre el ejercicio del derecho; y si la accionista es una Sociedad en li-
quidacién, creemos que podran los liquidadores si lo consideran be-
neficioso suscribir las nuevas acciones —que seran luego vendidas o
adjudicadas—conforme a las facultades que el art. 160 L. 5. A. les
atribuye. . )

Si las acciones han sido transmitidas condicionalmente, el ejercicio
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del derecho de suscripcion preferente corresponderd tratindose de
condicién resolutoria al adquirente. El Gnico problema es, en el caso
de cumplimiento de la condicién, y consiguiente retroactividad, a
quién pertenecerdn las nuevas acciones. Estimamos que la solucién
mdas ortodoxa serd reconocer la eficacia de la retroactividad, incluso
respecto a las acciones nuevas, previo abono del desembolso hecho
para la suscripcién al titular interino que no lo ha llegado a ser de-
finitivamente.

Si las acciones estin sujetas a reserva, bien sea la vidual de los
articulos 968 y ss., hien sea la reserva lineal del art. 811, no cabe
duda que el reservista es el pleno propietario de dichas acciones (1471).
Unicamente el reservista tiene las limitaciones que en garantia de
los reservatarios establece la ley.

Tratandose de acciones que son bienes muebles, es indudable que
¢l reservista, si hien tenlrd que garantizar la restitucion. en sut caso,
del valor de dichos hienes (art. g78), puede incluso disponer de ellas
a titulo oneroso (art. 976), y como consecuencia ejercitar todos los de-
rechos incorporados a ellos.

Es él quien en caso de actuacion del derecho de suscripcion pre-
ferente debe decidir si lo ejercita o no y la forma de hacerlo; es de-
cir, si suscribe las nuevas acciones, vende el cupén o adopta una
actitud inactiva. :

1 Gmico problema es e] de si esas acciones nuevas caso de optar
por la suscripcién se encontraran afectadas por la reserva.

No cabe duda que si vende el cupdn dada su obligacién de resti-
tuir los bienes o su valor, ese heneficio quedard en su favor, y que si
no ejercita el derecho de suscripcion preferente tampoco se podra
exigir responsabilidad por esa omisién. Pero si las nuevas acciones
han sido suscritas, son unos bienes que tienen su origen en otros re-
servables y en el ejercicio de una facultad inherente a ellos, y cabe
pensar entonces que el reservatario tenga alglin derecho sobre ellos.

Varrer pE GovrTisoLo (142), aunque refiriéndose sélo a la re-
serva lineal, entiende: a) Que esas nuevas acciones no deben tener
caracter reservable por el caricter restrictivo con que debe interpre-
tarse la limitacién que impone el 811 C. C. y porque si el riesgo de la
suscripeion es del reservista, de él debe ser también el beneficio; &) que
si el reservista efectta la adquisicién con bienes reservables atribu-

(141) Schre la vida vidual u ordinaria vid., MariN Monroy, La reserva la-
made tradicional w ordinaria. Su cvolucién, RCDI 1931, p. 9 y ss. SAncuEz
RomiAN v Dr Dikco, en R. G. de Ley v Jurisprudencia 1926, junio, p. 681, y
Azurza, Sobre la naturalesa v disponibilidad de la posicidn del veservatario.
R. G. de Leg. y Jurisprudencia, julio y agosto 1946; Cap6 Bonnarous, RCDI
1942, p. 446. CastAN, Derecho civil espaiiol comin y foral, sexta editibm, tomo
IV, p. 187; Roca SastrE, Estudios de Derecho Privado, tomo 11, p. 303.

Sobre la reserva lineal vid. por todos: VaLLer pe Govtisoro, La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y el art. 811 del Cédigo civil, ADC, tomo XI-3,
pagina 649; tomo XII-3, p. 753, y tomo XIII-3, p. 679.

(142) Obra citada, p. 795 del tomo XII-3.
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yendo a la adquisicién efectos subrogatorios entonces tendréan cardc-
ter reservable las acciones nuevas, v ¢) que en el caso de que la sus-
cripcién se haga a un valor inferior del real de la accion nueva por
virtud de ese derecho de suscripcién preferente. existe una transfu-
sién de valor de la accién que ha determinado el ejercicio del de-
recho de suscripcion preferente a la accion nueva, y que ese valor
transfundido, concretado en el niimero de acciones o participaciones
que lo representen con relacién al total adquirido, debe tener caracter
reservable.

Nuestro punto de vista sobre el caracter de las acciones nuevas
se deduce ya de lo dicho para otras situaciones similares.

Tl reservista es duefio de los bienes reservables, con la limitacion
de que estos bienes tienen destinatario forzoso al fallecimiento del
reservista v de que la ley procura que se les asegure a los reserva-
tarios los bienes o su valor. Por tanto, con estas tnicas limitaciones.
el reservista es propietario y puede beneficiarse de todos los frutos,
productos y ventajas de esos bienes.

Por tanto, salvo que se trate de una suscripcion que implique una
subrogacién con otros bienes, aqui, metdlico, sujeto a reserva, en
cuyo caso, lo mismo que vimos en la sustitucion fideicomisaria. la
misma intervencién del reservista hace evidente la aplicacién de la
reserva a esas acciones (pero no porque estuviera afecto el ejercicio
del derecho de suscripcion preferente, sino el dinero invertido, que
ha hecho que se produzca una subrogatio de la cosa en lugar del pre-
cio), en todos los demas las acciones suscritas pertenecen al reservista
sin caracter reservable.

Estamos, pues, de acuerdo con VALLET en el caricter de las ac-
ciones. Unicamente, y sin perjuicio de reconocer las indudables razo-
nes que ptieden abonar la solucion por él apuntada, creemos qtie en
este caso los reservatarios no tienen derecho a ese valor con el que
se ha enriquecido el reservista al ejercitar el derecho de suscripcion
preferente, valor transfundido, con mucha exactitud y eficacia des-
criptiva lo llama él, por las mismas razones que se€ lo negabamos a
los fideicomisarios en la sustitucién.

Fl reservista tiene una posicién mucho mas fuerte que el usufruc-
tuario; no es un puro perceptor de los frutos, sino que es un titular.
sometido si se quiere a condicién resolutoria (143), pero verdadero
duefio, por lo menos temporal, dotado de todas las facultades, limitado
{fmicamente a restituir el valor de dichos bienes. Y aunque ese valor
se vea realmente afectado por el aumento de capital es éste, cree-
mos, un perjuicio que no ataca a la esencia de la cosa, que se pro-
voca como consecuencia de un derecho que pertenece al reservista y
que se puede considerar compensado por la detraccién que de los be-
neficios o dividendos ha supuesto esa acumulacién de reservas que
supone el valor patrimonial del derecho de suscripcion preferente.

(143) CasTaN, ob. cit., p. 188.
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v

NEGOCIABILIDAD DEL DERECHO DE SUSCRIPCION
PREFERENTE

El derecho de suscripcién preferente, hemos repetido a lo largo de
este trabajo, es una parte de la accidén que, con ocasién del aumento
de capital, se desmembra y adquiere independencia, que representa
la subcuota contravalor de reservas y que persigue evitar al socio la
pérdida de ese valor.

La prima protege mads a la Sociedad, procurando su fortalecimiento,
que al socio; el derecho de suscripcion preferente protege mis al socio
que a la Sociedad, a quien en principio le es indiferente que lo ejercite
una u otra persona, pues no existe interés ni perjuicio en que la accion
vaya a parar a uno u a otro, lo mismo que no existe normal inter-
vencidn de la Sociedad en la transferencia de las acciones que puede
hacerse libremente y pasar de unas personas a otras.

Dada la naturaleza del derecho de suscripcion preferente, su valor
patrimonial y su fundamento, no cabe duda que la consecuencia légica
es admitir su negociabilidad.

La diafanidad de esta solucidén es tal que la préactica y la doctrina
de todos los paises han admitido la negociabilidad de este derecho.
Algunas legislaciones la han reconocido expresamente, como la fran-
cesa (art. 1.° del Decreto-Ley de 1935), la italiana (art. 2.352 C. c.),
la brasilefia (art. .111 de la Ley de Sociedades por acciones); pero
aun en las que no se formula expresamente, se reconoce también tal
posibilidad.

En Espafia, aun antes de que la Ley de 1951 reconociese la exis-
tencia legal del derecho de suscripcion preferente, tal era la manera
normal de proceder; el T. S. reconocié en la S. de 23 de enero de 1947
tal negociabilidad, y la doctrina ha mantenido que “es transmisilile
como la accién misma” (144); que ‘‘tiene contenido econdémico pa-
trimonial, no es personalisimo y puede cederse a tercera persona, ac-
cionista o no, porque es un derecho esencialmente negociable” (145):
v que se puede recurrir a su enajenacidn para compensarse su titular
del quebranto econdémico que el aumento de capital le proporciona.

Reconocida, pues, como pacifica su negociabilidad, no interesa de-
tenerse en la forma de hacerlo —normalmente mediante la transmi-
sidn del cupdn al que se incorpora y del que la doctrina ha discutido
si es titulo-valor o titulo de legitimacion (146)—, ni en la posibili-
dad de transmisién a titulo gratuito u oneroso, ni en otros aspectos
suficientemente conocidos, sino que nos vamos a referir sélo a algunos
puntos oscuros o nienos estudiados de esta negociabilidad. .

(144) Giroxn TeNa, ob. cit., p. 491

(145) Urfa, ob. cit.,, tomo I, p. 415 y 416.

(146) NosiLy, ob. cit., p. 104. SENa, Le cedole di azioni di societd. Riv. trim.
diritte e procedura civile, 1957, p. 792 y ss.
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I. Privacién de tal posibilidad al derecho de suscripcion prefe-
rente. :

Ya hemos visto que la solucién normal es que el derecho de sus-
cripcién preferente sea transmisible. ; Este principio es inalterable, o
depende de la naturaleza de las acciones, de las normas estatutarias o
de los acuerdos de la Junta?

Casi todas las legislaciones admiten con mayor o menor amplitud
las limitaciones a la transmisibilidad de las acciones. El Codigo ita-
liano permite la limitacién en las acciones nominativas en su articu-
lo 2.355. El articulo 46 de la ley espafiola parece admitir las limita-
ciones a toda clase de acciones, y tnicamente la doctrina no estd de
acuerdo en que se puedan imponer estos limites a las acciones al pot-
tador por modificacién de estatutos, dados los términos del articulo 83.
pérrafo tercero (147). La ley francesa de 1937 afirma incluso que el de-
recho es negociable en las mismas condiciones que la accidén.

a) Si los Estatutos no disponen nada sobre el derecho de opcidn,
lo normal es entender que éste sigue el mismo régimen que la accién.
Si aquél es parte de ésta, nos parece indudable que la parte debe seguir
el régimen del todo y que, por tanto, las limitaciones de transmisibilidad
¢ los requisitos (de preaviso, fijacién de precio, etc.) que haya que cum-
plir para la venta de las acciones son igualmente aplicables a los cupo-
nes. Tal es también la opinién de Urfa (148) para el derecho espafiol
v de DALMARTELLO (14Q) para el italiano.

Ademas existe para nosotros una razén fundamental para mantener
esa idea, que es que normalmente esas limitaciones a la venta de acciones
se ponen en las pequefias sociedades, familiares o no, para evitar que
entren personas extrafias en la sociedad. Para ello se concede un dere-
cho de preferente adquisicién a los socios antiguos, de forma que. sin
detrimento del que quiere vender, no se obligue a los otros accionistas
haciéndoles co-socios de personas totalmente extrafias. Tal fin no se
conseguiria si en el aumento de capital cualquiera de los socios pudiera
negociar sus cupones, acudiendo asi extrafios a la suscripcion. E in-
cluso de acuerdo con la accesoriedad del derecho de suscripcién pre-
ferente respecto a la accién no se puede admitir que aquél atribuya
mayores derechos que ésta, de la cual deriva.

Por ello, entendemos que las limitaciones a la transmisibilidad de las
acciones son directamente aplicables al derecho "de suscripcién prefe-
rente, sin necesidad de que los Estatutos ni la Junta se pronuncien
sobre ello. Unicamente en el momento del aumento de capital la Junta
habré de tener presente la armonizacién de los plazos fijados para la
suscripcion con los del ejercicio de ese derecho de preferente adqui-
sicién, de manera que los socios usen de este derecho de forma que

(147) Sobre este punto véase la reciente obra de Broserra Pons, Resiric-
ciones estatutarias a la libre tronsmisibilidad de acciones, Madrid, 1963, en es-
pecial scbre las acciones al portador y nominativas, ps. 80 y ss. y 94 y ss.
(148) Obra citada, tomo 1, p. 416,
(149) Limitazioni statutarie alla circolazione delle azioni ¢ regime di cir—
dolazione dei “diritii d’opzione”, en Temi, 1949, p. 90 y ss.
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no hagan imposible o mds dificil, por falta de tiempo, la venta de los
-cupones, del socio que no quiere ejercitar su derecho de suscripcidn,
a extrafios.

b) Si las acciones no son transmisibles o lo son con limitacioues,
puede darse el caso de que los Estatutos, en vez de callar sobre el tema
-de la transmisibilidad del derecho de suscripcién preferente, contengan
alguna norma sobre ese punto.

a’) Pueden disponer que el derecho de suscripcion preferente
sea negociable en los mismos términos y con idénticas limitaciones que
las acciones. s ésta la solucién mds 16gica y la mas de acuerdo con
la naturaleza del repetido derecho; serd una prevision estatutaria acer-
tada y que viene a eliminar las posibiles dudas que sobre el tema pu-
dieran suscitarse en la Sociedad. In cuanto a su licitud es clara en
nuestro Derecho, porque si se puede imponer limitaciones a la trans-
misibilidad de las acciones, con mayor razén se podran imponer a
una de sus partes.

b") Pueden asimismo establecer mayores o menores limitaciones
para la venta del cupdn que para la de las acciones. Ambas normas las
-creemos igualmente posibles si vienen establecidas en los Estatutos coma
parte del sistema libremente establecido en cuanto a la transmision de
acciones, ya que dentro de los amplios términos de nuestra legislacion
cabe elegir el sistema que se quiera en cuanto a la transmisibilidad de Jas
acciones en el momento inicial de regular el régimen de la Sociedad.

¢) Tl tercer supuesto interesante es si cabe con ocasion del au-
mento de capital normalmente, o en otro acuerdo de Junta por via de
‘modificacién de Estatutos, excluir expresamente la negociabilidad
del derecho de suscripcién preferente de acciones que son transmisi-
bles, o imponer mayores limitaciones a esa transmisibilidad que la
que las acciones tenian.

En los paises en que los Estatutos o la Junta pueden excluir libre-
mente el derecho de suscripcién preferente, el problema ni se plan-
tea; si pueden hacer lo mas, que es eliminarlo, indudablemente pue-
-den hacer lo menos, que es condicionarlo. Sin embargo, en los paises.
como Ttalia, en que la exclusién tiene que venir expresamente justi-
ficada, o como ILispafia, en que la exclusion por la Junta no resulta
posible, la solucién no es tan clara.

En Italia la doctrina se ha inclinado a reconocer la posibilidad de
prohibir la transmisién; pero se ha planteado, en cambio, el problema
‘de si tal prohibicién constituye un caso de limitacion del derecho de
opcién, que necesita, por tanto, los requisitos mismos que para la
exclusion de éste impone el 2.441.

Nosiri (150), aunque cree que el caso es dudoso, parece preferir
la idea de que cuando el derecho de opcién no puede ser eedido, se
esta ante una limitacién del derecho de opcidn, y se debe aplicar el
articulo 2.441, porque, ademas de excepcionar una norma practica de
todas las principales sociedades, la transmisibilidad asegura una mdés

(150) Obra citada, p. 114.
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amplia proteccion de los socios que, con la venta, pueden evitar el em-
pobrecimiento posible derivado del aumento de capital.

En Espafia, por nuestra legislacién, el problema es mds tajante.
Puesto que la Junta no puede excluir el derecho de suscripcion pre-
ferente, que es un derecho individual del accionista, si consideramos
la prohibicién de ceder como una limitacion sustancial, habra que con-
cluir que no puede imponerla.

El derecho de suscripcién preferente es parte de la accidn y tiene
dos posibilidades de ejercicio: o suscribir, o no suscribir y vender.
Con las dos se deja a salvo el interés econdmico del socio, aunque
suscribiendo se salvaguardan, ademds, los derechos politicos y de
participacién en el control de la Sociedad.

La exclusién de la primera posibilidad, es decir, la obligacidn,
como tnico ejercicio posible, de vender, en mi opinién, ataca a la
naturaleza del derecho de suscripcién preferente, porque obliga a dis-
minuir la proporcién en la Sociedad, encierra el riesgo de no encon-
trar compradores al precio adecuado, y perjudica los derechos polifi-
cos del socio. Es por eso que en ninguna legislacion se permite I»
exclusién de la suscripeion, y cuando el interés social exige ésta. em-
tonces ¢ se elimina radicalmente, o se sustituye por la emisién con
prima sin derecho de suscripcion preferente, lo que evita el perjuicio
econémico del socio y el debilitamiento de la Sociedad.

La exclusién de la segunda posibilidad deja, a mi juicio, intocado
¢l derecho individual de suscripcién preferente. El socio antiguo pue-
de suscribir y, por tanto, conservar todos sus derechos; el gue no lo
haga depende de él. Es cierto que es preferible para €l tener la posibi-
lidad de vender, porque se le permite asi percibir, sin esperar a la
disolucién de la Sociedad, que quizd no llegue nunca para é€l, parte
de su cuota en las reservas, y porque, sobre todo, si su situacién eco-
némica no le permite hacer el desembolso preciso para la nueva sus-
cripeion, no sufre perjuicio ninguno.

Son éstas razones que abonan la negociabilidad, pero que no ex-
cluyen la posibilidad de una clausula estatutaria o un acuerdo de la
Junta contrario. Los limites de los Estatutos o las Juntas estin en el
articulo 39 y deben ser intepretados si no restrictivamente, al menos
con objetividad, o sin afin extensivo, ya que suponen excepcion al
principio general de méixima autoridad de la Junta (art. 48), que es
una de las bases sobre las que se asienta todo el Derecho de Socie-
dades. ’

El articulo 39 reconoce “‘el derecho preferente de suscripcion en
la emision de nuevas acciones”, pero en absoluto habla de su trans-
misibilidad, ni tampoco el articulo g2. La transmisién es una con-
secuencia l6gica de su naturaleza de derecho patrimonial y con un
mercado posible; pero la privacién de una de sus consecuencias 1no
es eliminacién del derecho, que es lo que puede considerarse derecho
individual de! accionista.

Estas limitaciones no se oponen, por tanto, al derecho de sus-
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cripcién preferente, aunque disminuyan o limiten sus formas de
ejercicio; también las acciones son transmisibles por naturaleza y
caben en nuestro ordenamiento, amplisinamente, las limitaciones a
ella. En los mismos términos, al menos, ha de admitirse la limi-
tacion de transmitir el derecho de suscripcién preferente, puesto
que la razén debe ser la misma, y si la Junta puede acordar, incluso
por via de modificacion de LEstatutos, la limitacién de la transmisién
de lo mds imiportante, la accidn, igualmente podrd limitar la de lo
menos.

La Junta podrd, por tanto, al aumentar el capital determinar si
el derecho de suscripcion preferente es o no transmisible, siempre que
el acuerdo sobre este punto se tome también con la mayoria precisa
para modificar los Estatutos. Tal acuerdo no se opone: ni a los pre-
ceptos legales, puesto que el derecho a suscribir se respeta, y tnica-
mente su negociabilidad, que es mds que parte de su esencia, una
consectiencia, se limita; ni a la razén de ser del derecho de suscrip-
cion preferente; ni a los derechos individuales del accionista.

Solo si se privara del derecho de vender el cupén a los socios,
en beneficio de alguno de los socios con perjuicio de la Sociedad, o
conw”’ consecuencia de una maniobra de los administradores o de la
mayoria, cabria la impugnacién del acuerdo conforme a las normas
generales de los articulos 67 y siguientes de la ley.

Unicamente habra que tener en cuenta lo que dispone el articu-
lo 8s, parrafo tercero de la ley, y si se admite la interpretacion de
que 1no cabe imponer limitaciones a la transmisibilidad de las accio-
nes al portador por acuerdo de modificacién de Estatutos, serd posible
pensar en que tampoco se pueda imponer esa limitacién a su derecho
de suscripcién preferente.

Sin embargo, no queremos dejar de advertir: @) que tal norma
sobre las acciones al portador no es una opinién unanimemente acep-
tada por la doctrina; y b) que, aun en caso afirmativo, el derecho
de suscripcidn preferente no plantea los problemas que las acciones;
que éstos tienen un derecho adquirido y el derecho de suscripcion pre-
ferente se actualiza o nace con ocasion del aumento de capital y, por
tanto, puede regularse simultineamente; y que la transmisibilidad es
mucho mas consustancial a las acciones, forma parte de su concepto,
mucho mas que del derecho de suscripcién preferente.

2. Dependencia del negocio de venta de la eficacia del aumento
de capital.

Tl derecho de suscripcion preferente es una parte de la accion que
estd en estado potencial y que de potencia se convierte en acto como
consecuencia del aumento de capital. Mientras no existe éste, no se
puede ejercitar, y ya veremos que tampoco vender, ya que sin nuevas
acciones no hay posible suscripcion.

Una vez que el aumento de capital se acuerda, el derecho de sus-
cripcién se actualiza y llega a cobrar esa independencia que le hace
negociahble, pero que no le agota, pues permanece como derecho ahs-
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tracto en las viejas acciones, y también en las nuevas suscritas por el
viejo accionista o por el adquirente del cupdn, ya que se va multiplican-
do progresivamente.

Pero el acuerdo de aumento de capital puede sufrir diversas vici-
situdes. Puede ser un aumento condicionado de capital, admitido, por
ejemplo, en el Derecho alemin. Puede ser que no se suscriba todo y
que como consecuencia, a falta de este requisito, no llegue a realizarse,
como sucede en el Derecho francés. Puede ser que ¢l que el aumento
de capital sea o no definitivo, si no ha sido totalmente suscrito, de-
penda del mismo acuerdo de Junta que decidio el aumento, como
ordena el articulo :2.439, 2.° del Codigo italiano.

Iin todos estos casos, si el aumento de capital no llega a ser defi-
nitivo, el derecho de suscripcion preferente ha tenido una eficacia re-
lativa, ya que al fin al que iba dirigido: la suseripcion de una parte de
las nuevas acciones, 1o se ha podido cumplir.

En Derecho espafiol no existe ninguna norma que imponga la
necesaria suscripcion de la totalidad del capital; cabe que el acuerdo
de aumento condicione su eficacia total a la suscripcién completa, ¥
entonces nos encontramos con una situacién semejante a la del Dere-
cho italiano. Pero cabe que no se haya estipulado nada sobre este
punto, y entonces quedaréd emitida tnicamente la parte de capital
suscrito, previo el correspondiente acuerdo de Junta de reducir el
capital a esa cifra, caso que no es una verdadera reduccion del ca-
pital porque no existe éste hasta que se suscribe y desembolsa; se
trata mas bien de una rectificacion del acuerdo de aumento de capi-
tal que de una modificacién del aumento mismo. Esta rectificacién se
puede reflejar en el Registro y acompafiar o no de una facultad al
Consejo para completar la cifra prevista por via de ejecucién del
acuerdo de la Junta conforme al articulo 116. R. R. M. (151).

En el caso de que el aumento de capital no llegue a la cifra pre-
vista por falta de suscripcién, pero no se revoque, lo cual, como hemos
visto, es una posibilidad admitida en Dereclio espafiol, no hay difi-
cultad. T.as acciones solicitadas en ejercicio del derecho de suscrip-
cién preferente se convierten en acciones de la Sociedad dentro de Ta
parte aumentada y las acciones no suscritas lo son como consecuencia
de un no uso del derecho de suscripcion preferente, y, por tanto, aun-
que éste se haya perdido, es debido al no ejercicio por las personas
que lo podian haber utilizado lo mismo que sucede en cualquier casc.
El que después esas acciones no sean suscritas ni por terceros y Ta
cifra no llegue a la prevista en el aumento no altera en nada los dere-
chos de suscripcion preferente concedidos y ejercitados.

in el caso de que el alcance de la cifra prevista sea requisito in-
dispensable para la efectividad del aumento, bien por disposicién le-
gal Dien por acuerdo estatutario o de la Asamblea, el problema que
se suscita es éste: ;qué sucede con los derechos de suscripcion pre-

(151) Sobre este problema, muy intcresante, véase GaRRIGUEs, ob. cif, to-
mo II, p. 231.
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ferente ejercitados, que después de haber suscrito las acciones, incluso
desembolsado, se reintegra este importe y se extingue aquel dere-
cho de suscripcidn preferente concreto? ;Qué sucede, sobre todo, con
los cupones negociados que ha adquirido un tercero que después de
hiaber pagado un precio se encuentra con que no le han atribuido
derecho a nada?

Respecto a los socios viejos, el problema no tiene demasiada gra-
vedad. Su derecho de suscripcién preferente abstracto se mantiene
insito en su accién. Su derecho de suscripcion preferente concreto no
se ha llegado a actualizar porque en realidad pendia de una condicién:
que se suscribiera la totalidad del capital, y las molestias que se les
han ocasionado no repercuten de manera directa sobre su patrimonio.
Su tunica posibilidad serfa ejercitar una accién de responsabilidad
contra Jos érganos de la Sociedad que con su mala previsién han dado
lugar a unos gastos y a unas actuaciones que se han demostrado in-
tatiles al preveer un capital excesivo. En la practica, al menos espafio-
la, esta accién no sabemos que se haya ejercitado nunca; contra la
Junta que es quien normalmente toma el acuerdo serfa muy dudosa,
va que ha de haber decidido por mayoria cualificada, y difilmente se
podria por un socio disidente pretender ejercitar una accién contra la
Sociedad por una medida de ese tipo; contra los administradores en
el caso de capital autorizado serfa mas factible a través del art. 7g de-
mostrando que habia actuado con malicia o negligencia grave; a pesar
de ello es dificil que se pretenda esa accion, va que actlian dentro de
los limites sefialados por la Junta y la prueba de tal malicia o negli-
gencia habria de revestir especiales dificultades.

Los adquirentes de cupones que han pagado un precio por ellos
en el mercado, que han suscrito, y desembolsado quiza, las acciones
a que les daba derecho su derecho de suscripcion preferente adquirid,
y que después ven que el aumento de capital no se lleva a cabo y por
tanto frustradas sus esperanzas, son los que salen peor parados en el
caso que estamos examinando. Ellos no han adquirido en absoluto el
derecho abstracto de suscripciéon preferente sino solo el derecho con-
creto para esa emisidn determinada y como consecuencia de no lle-
varse ésta a efecto se quedan absolutamente sin nada, pues pierden
normalmente hasta la expectativa, pues si se produjera tiempo des-
pués un nuevo aumento de capital, ya carecerian ellos de derecho para
suscribir.

El T. de Comercio del Sena en S. 19 Nov. 1954 (152), ante un
caso como el expuesto, afirma que la venta del derecho de suscripeion
preferente sirve al accionista para resarcirse de la pérdida sufrida por
sus titulos como consecuencia de la disminucion de su parte de activo
social al entrar a tener parte en este las acciones nuevas, y que si no se
llega a verificar el aumento no se produce esa pérdida y estariamos
por tanto ante un enriquecimiento injusto del cedente a costa del ce-
sionario.

(152) Revue trimestrelle de droit commercial, 1955, p. 101 y ss.
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La Corte de Apelacién de Paris (S. 19 marzo 1957) dio la misma
solucién, pero argumentd ademds que el contrato de cesion del dere-
cho de suscripcion preferente es accesorio respecto a la efectiva sus-
cripeion de las nuevas acciones e inseparable de ellas, y que el derecto
de suscripcidon v su cesién estd unido a la efectividad del aumento de
capital sin el cual careceria de sentido.

La solucién justa no cabe duda que es la de que la cesidn pende
de la efectividad del aumento.

El negocio de cesion del derecho de suscripcion preferente no se
formaliza como un negocio aleatorio, sino como un negocio oneroso
en la voluntad de las partes. Cabe expresamente atribuir el riesgo al
cesionario por acuerdo de las partes, pero en defecto de él la causa
de la operacién esta directamente relacionada con la participacion del
adquirente en las nuevas acciones. El comprador debe asumir sus pro-
pios riesgos, pero si la inutilidad del derecho de suscripcién prefe-
rente no se debe a €I, sino a que no llegue a realizarse el aumento de
capital, no es un riesgo suyo.

El contrato se podria anular por falta de causa (art 71.275) por
vicio o defecto oculto del objeto al amparo de los arts. 1.484, 1.485 v
1.486 del C. c., o por vicio del consentimiento por error sobre la sus-
tancia de la cosa, o sobre aquellas circunstancias que principalmente
hubieren dado motivo a celebrarlo (art. 1.266 C . c.).

Creemos que una argumentacién adecuada de cualquiera de estos
preceptos llevaria a la misma solucién de resolucion del contrato con
restitucién al cesionario del precio pagado por el derecho de suscrip-
cién preferente, con mayor tecnicismo que el argumento genérico y
puramente equitativo del enriquecimiento injusto. En el fondo lo que
suecede es que la base del negocio ha desaparecido (153) y como con-
secuencia surge el derecho de resolucién a favor del cesionario. Las
partes han configurado la cesién como una operacién tendente a re-
sarcirse de un dafio (el cedente) y a participar en una Sociedad (el
cesionario); y ambas partes conocen que es circunstancia bésica para
la conclusién del contrato el efectivo aumento del capital y si hubieran
tenido en cuenta la inseguridad de las circunstancia, hubiesen accedido
a dar el carcter de condicion a su falta. Es decir se dan los requisi-
tos precisos para que a pesar de la norma general de respeto a los
contratos, se pueda éste resolver por la alteracion de las circunstan-
cias principales.

Toda esta argumentacién es valida al menos en el caso de que no
se haya previsto expresamente la posibilidad de que el aumento de
capital no llegue a realizarse, en cuyo caso lo procedente seria con-
dicionar en forma expresa el negocio de cesién a la efectividad del
aumento. Puede entenderse también que el negocio de cesion no se
perfecciona hasta que el adquirente no suscribe las nuevas acciones
s'no también el de obtenerlas como formando parte del capital efectivo.

(153) S bre cste tema vid. BapeNes, El ricsgo tmprevisible, Barcelona, 1946,
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Tsta es la tesis de RAULT (154), pero creemos que aunque con el ani-
mo de obtener un resultado equitativo, resulta un poco forzada téc-
nicamente.

El negocio de cesién se perfecciona como verdadera venta que es,
sin perjuicio de su resolucién por alguno de los defectos expresados,
pero no es que esté pendiente hasta el aumento, lo mismo que el ani-
mal se compra y no estd pendiente la compra hasta pasado el plazo
en el que se puede ejercitar la accién resolutoria

Fn todo caso, para que esa resolucion se efectile, es preciso cue
el derecho de suscripcion preferente llegue a ser inefectivo por causas
que no dependan del adquirente y concretamente en el caso que exa-
minamos por falta de aumento de capital.

En el derecho francés se ha argumentando ante los Tribunales,
sin éxito, que dado que en el caso de que no se suscriban todas las
acciones, los que han ejercitado su opcidn tienen derecho de nuevo a
suscribir la parte dejada vacante, en todo caso el adquirente del de-
recho de suscripcién preferente podra haber suscrito esa parte y por
To tanto le es imputable la falta de suscripcién y no puede reclamar
nada al cedente. Jil Tribunal ha rechazado esta argumentacién inge-
niosa, pero que supondria que adquirir un solo cupén podia encerrar
la obligacién de suscribir todo el aumento para asegurar el dinero in-
vertido en él.

En derecho espafiol, dado que no existe un derecho semejante al
que reconoce el art: 4.° de la ley francesa de 1935, no.existe siquiera
esa posibilidad y no se puede utilizar el argumento, que de todas for-
mas, en nuestra opinién, seria insuficiente para mantener en pie el
contrato de cesién.

Puede por filtimo que el aumento de capital. atin habiéndose rea-
lizado, se invalide como consecuencia de un defecto en el acuerdo de
aumento, de forma o de sustancia, o por cualquier otra razén. ;Cudl
es en este caso la suerte de ese derecho de suscripcién preferente,
nacido, ejercitado y ue luego no llega, ya no él, sino las acciones sus-
critas, utilizdndolo, a tener valor definitivo?

3. Limites de la negociabilidad.

Normalmente la negociabilidad del derecho de suscripcion prefe-
rente sobreviene como consecuencia de un aumento de capital. La So-
ciedad decide el aumento y concede un plazo para el ejercicio del de-
recho de suscripcién preferente. En todas las legislaciones se suele
establecer un plazo minimo como garantia para los accionistas y
se deja al criterio de la Junta el sefialamiento de un plazo méximo.
Iin Espafia es un mes, y es de los paises que fijan el plazo mas largo;
en Italia es de quince dias; en Alemania de dos semanas, y en Fran-
cia de quince dias. Naturalmente la cesién de los derechos de suscrip-
cién preferente se ha de hacer durante este término y no después, pues-

(154) En el comentario de la S. citada en Revue Trimestrielle de droit com-
mercial, 1955, p. 101 y ss.
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to (ue entonces ya carece de sentido esa cesién al haberse pasado el
término para que el cesionario suscriba las acciones.

El problema es, si antes de acordarse el aumento de capital, se
puede ceder el derecho de suscripcién preferente.

Se puede pensar si serd posible ceder el derecho de suscripcion
preferente para todos los posibles sucesivos aumentos de capital, o sea
el derecho en abstracto.

En principio creemos que tal transferencia no es posible porque
es una situacién de divisién o desmembracién de la accién no prevista
por la ley. La accidén puede tener una pluralidad de cotitulares en las
formas clésicas de coparticipacién en el dominio —comunidad (ar-
ticulo 40), usufructo (art. 41), e incluso en el caso de prenda (art. 42)
en el que se podria pensar que se desmembraba un cierto aspecto del
derecho de disposicién—-, pero no cabe una cotitularidad a base de
repartir los derechos individuales o minimos, es decir lo mismo que
no cabe ceder el derecho de voto, de forma que una persona tenga
éste, y otro el resto de los derechos no debe admitirse que se ceda
el derecho de suscripcidn preferente con caracter definitivo. Tal des-
membracién va contra la misma naturaleza de la accién que es un haz
de derechos que confluyen en su legitimo titular que por eso tiene la
condicién de socio. L.a desmembracién por negociacién separada de
esos derechos con cardcter definitivo implicaria la destruccion de la
figura del socio, que es indispensable para la vida de la Sociedad.

Ninguno de esos inconvenientes existen en la cesién del derecho
de suscripcidén preferente concreto, porque entonces no se cede uno
de los derechos individuales del accionista, sino la posibilidad, efecti-
va y reducida en el tiempo, de adquirir nuevas acciones, perfectamente
determinadas, que a su vez llevan su haz de derechos para el futuro y
que igualmente atribuyen a su titular la condicién de socio.

Ademas Ta cesion del derecho en abstracto va contra la misma
naturaleza del derecho de opcién. Si el fin de éste es conservar la par-
ticipacién del socio en los beneficios sociales (atin no repartidos y re-
servas) v en el control y direccién de la Sociedad, una venta de ca-
rActer absoluto de tal derecho dejaria a éste desprovisto de
setitido. '

A favor de esta imposibilidad militan también las soluciones del
Derecho comparado. En alemania segtn la opinién de toda la doctrina
(R1tTER, GIERKE, BERNICKEN, etc.), el derecho abstracto de opcidon
como tal, no es transferible separadamente de la accidn, y en Ttalia,
en base a que el art. 2.44¥ permite excluir el derecho de opcidn sélo
con ocasién de la deliberacion de aumento de capital, se considera que
solo desde entonces ptiede igualmente ser objeto de un negocio juri-
dico. MorEAU afirma igualmente que es nula la renuncia para todas
las emisiones futuras, por el cardcter de orden ptiblico del Decreto
de 1935.

Tal solucién la creemos general para cualquier tipo de cesién v
por tanto no sélo para las que se hagan a titulo oneroso sino gratuito,
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y 1o sélo por actos inter vivos, sino también mortis causa, de manera
que serd ineficaz respecto de la Sociedad el legado que el socio haga
de su derecho de suscripcion preferente para todos los aumentos pos-
teriores a su muerte; la Sociedad no tiene obligacién de reconocer ese
derecho sino unido a la accién, sin perjuicio de que la disposicién
testamentaria deba ser interpretada ajustada lo mas posible a la volun-
tad del causante (art. 675 C. c.). La testamentaria habra de procurar
coordinar la voluntad del causante, con los intereses de los llamados.
la naturaleza de Ia accién, y la posicién de la Sociedad.

En cambio creemos posible Ia cesién del derecho de suscripcion
preferente, ademds de una vez acordado el aumento de capital en la
forma normal, respecto de un aumento determinado aunque no esté
todavia tomado el acuerdo por la Junta, pero si convocada ésta, o cuan-
do esté tomado el acuerdo por la Junta y sometido su realizacién al
cumplimiento de ciertas condiciones, o para un aumento de capital
acordado por la Junta cuya ejecucion se haya conferido al Consejo de
Administracion, que puede Ievarlo a efecto en un plazo de cinco afios
(articulo 116 R. R. M.), o para un capital autorizado, pues aunque en
este caso falta atn el mismo acuerdo de aumentar el capital que debe
tomar el propio Consejo existen al menos unos limites: de cantidad
(mitad del capital nominal en el momento de la autorizacién), de tiem-
po (cinco afios) y de forma (por emisién de acciones ordinarias), que
excluyen todos los peligros que tiene Ia cesion del derecho en abstracto.

Asimismo, en estos casos, cabe también la transmisién mortis cau-
sa del derecho de suscripcién preferente por via de herencia o legado,
aunque lo normal serd que se haga por una atribucion de este tipo, ya
que se trata de cosa especifica y determinada (art. 768 C. c.), bien por
atribucién directa, bien por via de sustraccién, es decir, legando las
acciones con exclusién del derecho de suscripcién preferente que se
atribuye a otra persona.
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Al examinar la estructura de la relacion obligatoria, se suele sefia-
lar como dentro de esta estructura existe siempre un elemento subje-
tivo, formado por los sujetos de la relacion, que son, como es sahido,
un sujeto activo o acreedor, que es la persona titular del poder juri-
dico de exigir la prestacion, v un sujeto pasivo o deudor, sobre quien
pesa el deber juridico de realizar esta prestacion, un elemento objetivo
1 objeto de la relacion, consistente en aquella actividad o comporta-
miento que el sujeto pasivo tiene ue desplegar en favor del sujeto
activo, a la que se denomina técnicamente con el nombre de “presta-
cién”, y, finalmente, un winculo juridico entre ambos sujetos, por vir-
tud del cual el deudor queda ligado con el acreedor. Vamos a dedicar
este momento a ecxaminar, siquiera sea levemente, el vinculo juridico
como elemento sustancial que forma el contenido de la relacién obli-
gatoria,

La idea de que en las relaciones obligatorias existe un vinculo
juridico es una idea extraordinariamente antigua, que aparece ya en
las fuentes romanas, donde, precisamente, una clisica y conocidisima
definicién caracteriza a la “obligatio” como un “vinculum wuris” (2).
La misma idea del vinculo juridico ha reaparecido con perfecta niti-
dez en la doctrina moderna. 2] elemento central y mdis propiamente
juridico de ta obligacién, sefiala algiin autor contemporaneo, estd cons-
tituido por el vinculo juridico, en virtud del cual el deudor queda
iigado con el acreedor v obligado a satisfacerle una determinada pres-
tacidn (3). Lo que ocurre, sin embargo, es que asi delineado, esto es,
dibujado tan vagamente, el vinculo juridico es algo que se distingue
muy dificilmente de la misma relacién obligatoria, hasta el punto de
que relacién obligatoria vy vinculo juridico parecen ser conceptos lla-
mados a confundirse, es decir, parecen ser una misma cosa. Nosotros,
sin embargo, acabamos e decir hace un momento que el vinculo es

(1) Texto de la leccién pronunciada por el autor, como primera leccién ofi-
cial, en el Paraninfo de la Universidad de Santiago de Compostela el dia 18 de
enero de 1964.

(2) “Obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimus alicuius sol-
vendae rei secundum nostrae civitatis iura” (Inst., 3, 13, pr.).

(3) CastAn, Derecho civil espasiol, 72 edic, Madrid, 1951, III, pig. 21.—
También EseinN, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 111, Madrid, 1954, pa~
gina 25.—ALBALADEJO, Iustituciones de Derecho civil, Barcelona, 1961, pig. 469.
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solo uno de los elementos estructurales de la relacidon obligatoria.
: Cémo se explica ésto? Conviene, sin duda, alguna aclaracion.

La relacion obligatoria es, a nuestro juicio, la total relacion juri-
dica que liga a los sujetos para la realizacion de una determinada
funciéon econdémica o social en torno a un interés protegido por el
.ordenamiento juridico. La relacion obligatoria es, conceptualmente, uma
relacién juridica de unas determinadas caracteristicas técnicas (4), que
la hacen diferenciarse del resto de las relaciones juridicas de natura-
leza patrimonial y, por supuesto, de todas las demas relaciones juri-
dicas de Derecho privado. En cuanto relacién juridica, posee una in-
dudable naturaleza orgénica (5). Es, por decirlo asi, como un pedazo
o un corte de vida social, que aparece perfectamente organizado dentro
del ordenamiento juridico por un especial principio juridico y por una
especial funcién econémica o social, que estd llamado a realizar. Algo,
en swuna, perfectamente institucionalizado (6). De esta naturaleza or-
ginica o institucional de la relacion juridica deriva el que todos los
.derechos, los deberes, las facultades y las titularidades o cargas de los
sujetos se encuentren organicamente agrupados en torno a la rela-
«cién (7). Una relacién obligatoria es, pues, la total relacién juridica
que existe, por ejemplo, entre un mandante y un mandatario, entre
un comprador y un vendedor, entre un asegurador y un asegurado,
en cuanto que toda esta relacién constituye una unidad organica e
mstitucional.

Nosotros llamamos, como consecuencia de ello, vinculo juridico no
a la totalidad de la relacion obligatoria, sino a la simple correlacion
que existe entre un crédito y una deuda. La correlacién de un crédito
y de una deuda, como situaciones juridicas coincidentes pero contra-
rias dentro de tinha finica relacion obligatoria, es lo que se debe deno-
minar, a nuestro juicio, vinculo juridico.

Se comprende asi, en seguida, que el vinculo juridico y la relacion
obligatoria sean ideas profundamente diferentes.

Dentro de una tdnica relacion obligatoria puede existir una plura-
lidad de vinculos juridicos. Una pluralidad de vinculos dentro de una
finica relacidén obligatoria constituye un fendémeno juridico que es per-
fectamente normal v perfectamente conocido. El ejemplo mds claro
serd, seguramente, el de las llamadas obligaciones sinalagmadticas, don-
de hay siempre dos vinculos juridicos ligados entre si por un nexo

(4) La relacién obligatoria se define, a nuesrto juicio, como una relacién ju-
ridica cstablecida entre dos personas y dirigida a que una de ellas obtenga de-
‘terminados bienes o servicios mediante la cooperacién de la otra o al intercambin
e dichos bienes y servicios mediante una reciproca cocperacién.—Sobre la idea
de cooperacién social como substrato de la relacién obligatoria, vid. Berri, 1eu-
ria generale delle obbligasioni, vol. 1°, Milanc, 1953, pag. 9 y sigs.

(5) Cfr. LarenNz, Derecho de Obligaciones, trad. cast., Madrid, 1958, vol 1.,
pag. 38.

(6) Castro, Derecho civil de Espaiia, vol. I, Madrid, 1949, pig. 556.

(7) Vid. la concepcidén de la relacién chligatoria como un cuadro o un tnar-
co (Rahmenbeziehung) en Hernorz, Arch. f. d. ziv. Praxis, vol. 130, pag. 257

'y sigs.
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‘genético y funcional de correspectividad. Ticio es deudor y Cayo acree-
dor de una prestacién v, a cambio de ello, Cayo es deudor y Ticio
acreedor de otra prestacién distinta. En la relacién obligatoria de
compraventa este esquema se observa con toda claridad, nitidamente.
111 comprador es deudor y el vendedor es acreedor del precio (vinculo
juridico), pero el vendedor es deudor y el comprador acreedor de la
entrega de la cosa (vinculo juridico también).

Una pluralidad de vinculos juridicos dentro de una finica relacién
obligatoria puede producirse también sin el nexo genético y funcional
.de correspectividad que es caracteristico de las llamadas obligaciones
sinalagméticas. En una relacién obligatoria de depésito, por ejemplo,
el depositario es deudor de la prestacién de guarda y custodia de Ia
cosa, por una parte, y es deudor también de la prestacidn de restitu-
ci6n de la cosa depositada, por otra parte, mientras que el depositante
es acreedor de ambas prestaciones.

En todos estos casos hay, como se ve, una pluralidad de vinculos
juridicos y una sola relacién obligatoria.

Aislada, pues, en el sentido que queda indicado, la figura del
vinculo juridico, podemos pasar a analizar su contenido, es decir, a
examinar el crédito y la deuda, que son, por decirlo asi, el nficleo
central o la médula de nuestro tema de hoy. Esta contraposicion —cré-
dito y deuda— suele parecer a primera vista muy clara: el crédito es,
se suele decir, un derecho subjetivo y la deuda un deber juridico (8).
Esta idea me parece, sin embargo, demasiado simple para ser entera-
mente exacta. El crédito es, ante todo, una situacién juridica —la si-
tuaciéon de crédito o la posicién acreedora— donde confluyen -——es
clerto— facultades, pero donde confluyen también cargas y acaso de-
beres. Dejemos con un interrogante, por el momento, este punto. La
deuda es otra situacién juridica —la situacién de deuda o la posicion
deudora— donde confluyen fundamentalmente deberes, pero donde hay
probablemente también facultades. Yo querria dedicar alguna atencion
a este tema, que me parece que tiene un extraordinario interés.

* ok %k

. Normalmente se llama, como deciamos, crédito al derecho que el
acreedor ostenta para exigir del deudor esa conducta patrimonial-
mente valiosa que es la conducta de prestacién. Normalmente se
reconoce que este derecho del acreedor ha de encuadrarse dentro
de la categoria general del derecho subjetivo. La situacion del
acreedor no es, desde luego, la de una simple expectativa de la
-conducta futura del deudor, sin un auténtico poder juridico para
exigirla, como algin autor ha pretendido. Tampoco cabe decir que ei
acreedor no posee un verdadero poder juridico, sino simplemente una
accién, en cuanto que su tinica posibilidad es la de dirigirse a los

(8) CastiN, op. y loc. cit, pag. 5 y sigs.; Espin, op. v loc. cit., pag. 7
y sigs.; Puie Brurav, Fundamentos de Derecho civil, 1, vol. 2.°, Barcelona, 1959,
pag. 36 y sigs.
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org’mos del Iistado a fin de que aseguren y tutelen su interés eco-
nomico. No puede decirse, finalmente, que el derecho del acreedor sea
un derecho sin contenido o que sea un simple poder de agresién sobre
los hienes del deudor. Un examen detenido de todas estas concepcio-
nes corresponde a otro lugar del sistema y no parece oportuno dete-
nerse ahora en este punto. A nuestro juicio, no cahe duda que en el
crédito existe un auténtico y tipico derecho subjetivo. Sin embargo,
una mis precisa puntualizacion del concepto de crédito debe hacer
hincapié en dos extremos que me parecen de suma importancia.

Fn primer lugar, es menester sefialar que el crédito no es, proba-
hlemente, sélo un derecho subjetivo. Al acreedor no sélo se le atribu-
yen poderes, sino también se le imponen cargas y acaso debéres. Un
examen atento del crédito exige contemplar la totalidad de la situacién
en que el acreedor se encuentra, la totalidad de lo que hemos Ilamado
ya la situacién acreedora (9).

(9) EI contenido de la relacién obligatoria se contempla en su médula cuan-
do se le c.ncibe como la correlacién de una situacién de crédito y una situacién
de deuda. Ambas situaciones aparecen envueltas en el marco de la buena fe. No
es éste el momento ni el lugar para hacer un estudio general de la buena fc,
que es una figura que pertenece z la teoria general del derecho y, entre nosotros.
a la parte general del Derecho civil. No obstante, conviene aqui parar la aten-
cién en torno a la proyeccién que este principio general de la buena fe tiene en
la 6rbita de las relaciones obligatorias. La buena fe es, desde luego, por decirle

, el clima o el ambiente dentro del cual la relacién obligatoria debe desenvol-
verse. Este principio de la buena fe dentro del Derecho de obligaciones, se en-
cuentra expresamente sancionado en nuestro Derecho positivo por el articu-
lo 1.258 C. c. Este articulo, de sobra conccido, dice que “los contratos se per-
feccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sblo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a tcdas las consecuencias
que segfin su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”. Para
lo que ahora nos interesa, debemos retener del articulo 1.258 C. c. solamente csto:
que las partes de una relacién obligatoria estin obligadas a cumplir no s6lo el
contenido estricto del contrato, sino también lo que en cada caso exija la buena
fe. Por su parte, de una manera todavia mucho maés categor1ca el articulo 57 C.
de ‘C. dice textualmente que “los contratos de comercio se ejecutarian y cumpli-
ran de buena fe”. Este principio de la buena fe se encuentra sancionado también,
como principio inspirador de todo el Derecho de Obligaciones, en los mis im-
portantes ordenamientos juridicos contemporanecs. El parigrafo 242 del C. c.
alemén, por ejemplo, estatuye que el deudor estd obligado a efectuar la presta-
cién como exigen la buena fe (Treu und Glauben) y los usos del trafico (Ver~
kehrssitte). El deber de prestacién del deudor dice Larenz comentando la 1orma
citada, e incluso la total conducta de los interesados en la relacién ohligatoria
se rige por las exigencias de la huena fe, para cuya apreciacién se han de tener
en cuenta los usos del trafico. En el Derecho italiano el articulo 1.175 preceptfia
que el deudor y el acreedor deben comportarse conforme a las reglas de la ¢n-
rreccién.

En nuestro Cédigo civil, ademas, aparte de la enunciacién de un principio ge-
neral de buena fe en las relaciones obligatorias, en el articulo 1.258, ya examina-
do, hay tcda una porci()n de preceptos que constituyen aplicacién y que se ins-
piran en ese principio. Recordemos, por via de ejemplo, el articulo 1.705, que
impone la necesidad de ejercitar de buena fe determinadas facultades del socio
en la sociedad sivil, o el articulo 1478, 5.°, que sanciona la mala fe del vendedor.

Pero ;en qué consiste, desde el punto de vista de su proyeccién en la réla-
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En segundo lugar, definir el derecho de crédito dnicamente como
“derecho a exigir la prestacién” me parece que es reducir y estrechar
de un modo enorme el problema y simplificarlo indebidamente. El
derecho de crédito es toda la situacidn de poder —de poder econdmico
v de poder social— que el ordenamiento juridico concede a la persona
del acreedor para la tutela y el logro de su interés. El derecho de cré-
dito aparece asi antes que nada como un centro de wunificacion de
facultades juridicas, Ks una situacién de poder unitaria y objetiva-
da (10), en la cual confluye un haz de facultades de que es titular el
acreedor. No es posible —por lo menos, no es facil— homogeneizar
totalmente las facultades del acreedor. Unas veces se dirigen contra el
deudor, pero otras, en cambio, se dirigen contra terceros (v. gr., de-
fensa de la prelacion o preferencia de un crédito, por ejemplo, a tra-

cion obligatoria, esta buena fe que las partes deben chservar? Buena fe, se ha
afirmado, es aquella conducta que revela la posicién moral de una persona res-
pecto de una situacién juridica. La buena fe, se ha dicho también, ha llegado
ser en nuestro Derecho positivo una auténtica fuente de normas juridicas, que
carecen de una formulacién positiva concreta y que son reunidas bajo esta de-
nominacién imprcpia y ocasionada a equivocos. Lo que se aspira a conseguir,
se afiade, es que el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, el ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones se produzca conforme a tna
serie de principios que la conciencia social considera ccmo necesarios, aunque
no hayan sido formulados por el legislador, ni establecidos por la costumbre o
por el contrato; principics que estan implicitos o deben estarlo en el ordena-
miento positivo; que tienen cardcter general, pero que exigen una solucién dis-
tinta en cada caso concreto (Cossfo, El dolo en ¢! Derecho civil, Madrid, 1953).

La buena fe es, en el sentido que aqui nos impcrta, un arquetipo de conducta
social, la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerade, diligente. Supone
guardar fidelidad a la palabra dada, no defraudar la confianza de los demés, ni
abusar de ella, conducirse conforme cahe esperar de cuantos con honrado proceder
intervienen en el trafico juridico como contratantes o participan en él en virtud
de otras relaciones juridicas.

:Cémo se proyecta esta norma general que impone un deber de proceder de
buena fe, en la relacién obligatoria? La buena fe, dice BETTI, se presenta, en pri-
mer lugar, como un canon hermenéutico a fa vista del cual debe ser interpretado
el contrato y, ademas, como un criterio de conducta conforme al cual deben ser
cumplidas las obligaciones. Detengdmonos un momento en este segundo punto.
Ia buena fe en cuanto al alcance y cumplimiento de la obligacién rige tanto
para el deudor como para el acreedor. Se dirige indudablemente al deudor, dice
T.AaRENZ, con el mandato de que cumpla su obligacién ateniéndose no sélo a la
letra, sino también al espiritu de la relacién obligatoria correspondiente y en
la forma que el acreedor pueda razonablemente esperar. Pero se dirige también
al acreeder con el mandato de que ejercite el derecho de crédito sin contravenir
las normas de la lealtad, de la confianza y de la consideracién que el deudor
puede razonablemente pretender.

Para el deudor, la huena fe representa un criterio de determinacién del al-
cance de la prestacién y de la forma y de las modalidades de su cumplimiento.
Puede representar también una fuente de creacidn de especiales deberes de cou-
ducta. Para el acreedor, en cambio, la buena fe representa un limite del ejercicio
de su derecho de crédito. El ejercicio del derecho de crédito que contravenga
los dictados de la buena fe es un acto de extralimitacién, un acto abusivo. El
deudor puede repeler y enervar las reclamaciones del acreedor, que sean contra-
rias a la buena fe. En esta idea tiene, precisamente, su raiz la teoria de la ex-
ceptio doli (cfr. Cossio, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955).

(10) Sobre esta idea Castro, Derecho civil de Espaia, Madrid, 1949,
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vés de una terceria de mejor derecho o, al revés, defensa de la par
conditio creditorum frente a quien trata de ser preferente). Unas veces.
constituyen por si derechos subjetivos autonomos e independien-
tes (v. gr., derechos de garantia), mientras que otras veces quedan
como facultades dependientes, es decir, formando parte de un derecho
principal. No obstante ello, una mas exacta comprension de la natura-
leza y de la funcién del crédito s6lo puede lograrse mediante una con-
templacion, aunque sea rapidisima, de estas facultades enderezadas a
la proteccion y al logro del interés del acreedor.

El ntcleo central del derecho de crédito lo constituye, naturalmen-
te, la facultad de exigir la prestacion, que puede ser incluso inmediata-
mente ejecutiva, si al titulo del crédito la ley le ha atribuido este ca-
racter. De no ser asi, el acreedor posee la facultad de convertir su ti-
tulo en un titulo ejecutivo, mediante la obtencién de una sentencia con-
denatoria. La facultad de exigir la prestacién se concreta ademds, so-
Lre todo en los créditos pecuniarios, en una facultad de dirigirse contra
los bienes del deudor (facultad de embargo) y en una facultad de ex-
propiacion de dichos bienes para destinar su importe al cobro de lo
debido (facultad de realizacién del valor).

15l derecho de crédito no se agota, sin embargo, aqui. Existe en
éi, ademas, una porcién de facultades que permiten al acreedor vigilar
el normal desenvolvimiento y la normal efectividad de la relacion obli-
gatoria: son, por ejemplo, las facultades de determinacién de la pres-
tacién (p. ej., art. 1.132), la facultad de rehusar pagos defectuosos (ar-
ticulo 1.157 y sigs.), la facultad de transformar al deudor en deudor
moroso mediante una interpelacién o una denuncia (art. 1.100), etc.

Dentro de una tercera zona pueden situarse todas aquellas facul-
tades que permiten al acreedor la disposicion de su derecho. El acree-
dor puede enajenar su crédito (art. 1.526), puede atribuir el disfrute
del mismo a otra persona {art. 507), puede afectar el crédito en ga-
rantia de sus propias deudas, y puede remitirlo, renunciarlo o con-
donarlo.

En una zona diversa aparecen las facultades de mera conservacion
y de tutela preventiva del crédito. A ellas parece referirse el articu-
lo 1.121 cuando permite a un acreedor, cuyo crédito estd sometido a
condicién suspensiva, el ejercicio de “acciones dirigidas a la conserva-
ci6on de su derecho”. ;Cuales son estas facultades preventivas? En
casos particulares Ja ley concede al acreedor una proteccion especial.
Cabe recordar la accién de deterioro o conservacién del acreedor hi-
potecario o la facultad del acreedor cambiario e realizar un protesto-
de mejor seguridad o de exigir el afianzamiento o el depésito del valor
de una letra de cambio en los casos de falta de aceptacién. Con cardc-
ter general, como facultades de conservacién y de tutela preventiva
del crédito, cabe sefialar: la facultad de interrumpir la prescripciom
del crédito (art. 1.973 C. ¢.); la facultad de provocar un anticipado
vencimiento del crédito en los casos de insolvencia del deudor o de
falta de otorgamiento o de disminucién o de desaparicién de ga-
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rantfas (art. 1.129 C. c.); y, sobre todo, la facultad de obtener un
embargo preventivo para asegurar el pago de la deuda, cuando el
deudor desaparece, se oculta o existe motivo racional para creer que
malbaratara u ocultard sus bienes en dafio de sus acreedores (articu-
los 1.396 y sigs. de la LEC).

Existe otro importante grupo ‘de facultades que el ordenamiento
juridico concede a los acreedores para la conservacién y el manteni-
miento no ya del crédito en si mismo considerado, sino de la solven-
cia del deudor, en cuanto soporte econdmico de la efectividad del cre-
dito. Se trata de un conjunto de facultades que se presentan como
contenido natural del derecho de crédito y cuya funcion es la conser-
vacién de la garantia patrimonial del deudor o, lo que es lo mismo, de
fa conservacién de la capacidad econdmica del patrimonio del deudor
para hacer frente al cumplimiento de las obligaciones. Pacciroxt ha-
bla, al referirse a ellas, de un poder de los acreedores de intervencion
y de control de la gestién patrimonial del deudor (11). Su estudio
detallado pertenece a otros lugares del sistema, pero conviene enumnie-
rarlas aqui aunque’sea rapidamente:

@) La facultad de los acreedores de reclamar la ineficacia de los
actos realizados por el deudor en fraude de su derecho (accién pau-
liana) o de los actos simulados, que tiene por objeto el reintegro al
patrimonio del deudor de aquellos elementos que han salido de él con
perjuicio para los acreedores.

b) La facultad de los acreedores de ejercitar los derechos y ac-
ciones que corresponden al deudor (accién subrogatoria), con objeto
de dar ingreso en el patrimonio del deudor a aquellos elementos pa-
trimoniales que, pudiendo formar parte de él, no lo hacen a causa de
una conducta omisiva de su titular, también con perjuicio de acree-
dores.

Junto a estos dos modos basicos de intervencion de los acreedores
en la actividad patrimonial del deudor, el vigente Derecho positivo
presenta una serie muy amplia de supuestos particulares que conviene
no olvidar:

¢) La facultad de los acreedores de intervenir en la particién de
Ja cosa de que su deudor es cotitular o comunero. Conforme a lo que
dispone el articulo 403 C. c., los acreedores de los participes pueden
concurrir a la divisién de la cosa comin y oponerse a que se verifique
sin su concurso, asi como impugnar la ya consumada, en caso de
fraude o cuando se hubiese verificado no obstante la oposicién formal-
mente interpuesta para impedirla. Resulta claro que del articu-
lo 403 C. c. deriva una facultad de los acreedores de intervenir y de
concurrir a la divisién de la cosa comin, en que su deudor sea coparti-
cipe o comunero, facultad de intervencién cuya finalidad no parece que
pueda ser otra que la de vigilar e inspeccionar la divisiéon para evitar
su propio perjuicio. La ley, por otra parte, se ha cuidado de reforzar

(11) Paccuront, Della obbligasione in gencrale, Padova, 1935.
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esta facultad de intervencion de los acreedores en la division de la
cosa comun de su deudor, autorizando a los acreedores para oponerse
a que la divisién sea realizada sin su concurso, asi como para impug-
nar la que se haya verificado no obstante una oposicién formalmente
interpuesta para impedirla. Con ambas medidas no se pretende otra
cosa que garantizar la intervencién facultativa de los acreedores en la
divisién de la cosa comiin del deudor. Si la division iba a ser reali-
zada sin la concurrencia de los acreedores, éstos pueden presentar su
oposicién ; si, no obstante tal oposicién, la division se consumase, los
acreedores pueden impugnaria.

d) En el mismo orden de ideas se encuentra la facultad de los
acreedores de intervenir en la particién de una herencia, tanto si
son acreedores del causante como si son acreedores del heredero. El
articulo 1.057 C. c. establece una preceptiva citacién de los acreedores
por el comisario para la practica del inventario de los hienes de la
herencia. Segtin el articulo 1.082, los acreedores reconocidos como
tales pueden oponerse a que se lleve a efecto la particiéon de la heren-
cia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos. Con-
forme al articulo 1.083, los acreedores de uno o mas de los coherede-
ros pueden intervenir a su costa en la particion para evitar que se
haga en fraude o perjuicio de sus derechos. Por su parte, el articu-
lo 1.034 dispone que los acreedores particulares del heredero no pue-
den mezclarse en las operaciones de la herencia aceptada a beneficio
de inventario hasta que sean pagados los acreedores de la misma y
los legatarios, de donde se deduce que la ley no limita el poder de
intervencién en la particién hereditaria de los acreedores del causante,
ni de los acreedores del heredero que haya aceptado la herencia pura
y simplemente, y que autoriza la intervencién de los acreedores del
heredero que acepta con heneficio de inventario una vez pagadas las
dendas de la herencia y los legados.

En el mismo sentido, los articulos 973 y 1.036 LEC consideran
como parte legitima para promover el juicio de testamentaria y el de
abintestato a los “acreedores que presenten un titulo escrito que jus-
tifique cumplidamente su crédito”, salvo cuando tengan su crédito ase-
gurado con hipoteca o con otra garantia suficiente y cuando los here-
deros les dieren fianza bastante para responder de sus créditos con
independencia de los bienes del finado.

Todavia en el mismo orden de ideas, semejante a las anteriores es
la facultad de los acreedores de demandar la separacién de patrimo-
nios en aquellos ordenamientos que lo admitan, y en el nuestro, en la
medida que lo admita, tema que ng puede ser discutido en, este mo-
merto.

¢) Si con arreglo al articulo 1708 C. c¢. la particion entre
socios se rige por las reglas de las herencias, es indudable que los
acreedores estan también facultados para intervenir en la disolucion
y liquidacién de Ia sociedad deudora o de la sociedad de que forma
parte su deudor,
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{) Entre estas facultades de los acreedores que estamos tratando
de describir someramente, cabe igualmente mencionar la aceptacién
por los acreedores de la herencia yue el deudor ha repudiado, esta-
blecida en el articulo 1.001 C. c., y la facultad paralela que la ley
concede a los acreedores en los casos de renuncia a un legado o de
renuncia a los gananciales (cfr. sobre este ultimo punto los articu-
los 1.394 y 1.418 C. c.).

¢) Todavia pueden incluirse dentro de esta enumeracion la fa-
cultad de los acreedores de hacer valer una prescripcién renunciada
por su deudor (art. 1.937) y la facultad de ejercitar un derecho de
retracto perteneciente al deudor (art. 1.512).

Al hacer un examen de las facultades que confluyen en el derecho
de crédito, no cabe olvidar, finalmente, Ia facultad de los acreedores
de solicitar el concurso o la quiebra del deudor comtn, hecho extra-
ordinario que supone la apertura no sélo de una nueva situacién pa-
trimonial —transito a una situacién de patrimonio en liquidacién—,
sino también —lo que es mas gravé— de una nueva situacién perso-
nal del deudor, con toda una serie de consecuencias que producen
amplias repercusiones en su esfera personal, como son la inhabilitaciéon
del deudor, la limitacién de su capacidad de obrar, el nombramiento
de representantes legales v de administradores, etc.

Todo este extenso repertorio de facultades de los acreedores, de
muy diverso signo y cariz, demuestra una de las ideas que nos han
servido como punto de partida y como leit-motiv, a saber, que el cré-
dito es algo mas que el simple poder de exigir una prestacién. Es
todo un amplio poder econdémico y social otorgado a una persona para
la proteccion y defensa de un interés que el ordenamiento juridico
congidera mierecedor de una tutela especial.

Tendriamos, sin embargo, una visidon unilateral del fendémeno si
concibiéramos el crédito Gnicamente como un conjunto de facultades
armoénicamente agrupadas dentro de una situacién juridica unitaria,
pues lo cierto es que parece, por lo meunos a primera vista, que la ley
no se limita a conceder facultades, sino que impone al acreedor deter-
minados deberes y determinadas cargas, al mismo tiempo que limita
el ejercicio del derecho con limites como el de obrar dentro del marco
de la buena fe o dentro de la finalidad econdémico-social del derecho.
LLos actos de ejercicio extralimitado o de ejercicio abusivo del derecho
de crédito son actos que el deudor puede justamente repeler. Sobre
esta idea, sobradamente conocida, no es menester insistir ahora. Para
comprender adecuadamente el cuadro de lo que hemos llamado la
situacion juridica de crédito. tiene un interés mayor que nos fijemos
en estos posibles deberes y cargas del acreedor. ; Cuales son estos de-
beres y estas cargas del acreedor? No parece facil tampoco, en este
punto, conseguir una perfecta homogeneidad. Habremos de conformar-
nos, por ello, con un panorama aunque sea fragmentario y unicamente
aproximado.

Parece, ante todo, que es menester que el acreedor colabore con
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el deudor, en la medida en que esta colaboracién sea necesaria, a fin
de que la prestacién pueda ser rectamente cumplida. El acreedor de
una prestacion de hacer, por ejemplo, tiene que poner, cuando ello sea
necesario, a su deudor, en condiciones de cumplir, es decir, en unas
condiciones tales que su trabajo pueda ser provechoso. Existe aqui,
como se ve, una carga o un deber de colaboracion del acreedor en la
prestacion e incluso de facilitacién del iter que conduce a la prestacion.
11 acreedor tiene. ademds, una carga de lo que podriamos llamar un
puntual y diligente examen de la prestacion ya realizada. El ejercicio
de la facultad de rehusar un pago no es licito si no se funda en una
justa causa y no se realiza tempestivamente. En ocasiones, pesa tami-
bién sobre el acreedor una carga de diligencia. Un ejemplo de lo gue
es esta carga del acreedor puede encontrarse en el articulo 1.833 C. ¢,
donde se contempla un caso de necesaria diligencia del acreedor en la
excusién de los bienes del deudor, de tal manera que si el acreedor es
negligente en dicha excusion, es €l y no su fiador quien soporta la
eventual insolvencia del deudor. En un orden de cosas muy semejante
puede recordarse que el acreedor cambiario que omite el protesto por
falta de pago pierde la accién contra los endosantes e incluso contra
el librador que demuestre tener hecha provision de fondos. El mo-
derno Derecho bancario nos sittia también ante supuestos tipicos de
carga de diligencia de un acreedor. El cliente de un Banco asume la
carga de custodiar diligentemente un talonario de cheques. Si como
consecuencia de una falta de cuidado en la custodia del talonario se
realiza un pago a persona no legitimada para recibirlo, el Banco deu-
dor puede quedar, a pesar de ello, liberado de la deuda. Existe tam-
bién una carga de informacién, cuyo ejemplo mas claro se puede
encontrar en la hipétesis del articulo 1.796 C. c. El asegurado, que es
acreedor de la indemnizacién, para reclamarla, tiene que poner en co-
nocimiento del asegurador la produccién del dafio dentro de un pe-
riodo de tiempo razonable y, si no lo hace asi, pierde su derecho de
crédito.

En todos estos casos que hemos examinado hay, en rigor, “car-
gas” del acreedor y no auténticos deheres. No se trata de una con-
ducta debida, que otro pueda exigir, sino de una conducta necesaria
s6lo como requisito previo o como presupuesto del acto de ejercicio
de una facultad. No se trata de un auténtico ‘“deber”, sino de un
“tener ue” para poder hacer (12). Sobre el acreedor, como tal, no
recaen auténticos deleres. El deber presupone una correlativa facultad
de exigir en otro y. por tanto, en nuestro terreno, una deuda, es decir,
otro vinculo juridico dentro de la misma relacion obligatoria.

<1 crédito, sin embargo, no es sélo una situacién de poder juridico:
del acreedor acompafiada de las correspondientes cargas, El crédito
es también un ohjeto patrimonial (13). Desde un punto de vista eco-

(12) En la terminologia alemana, no constituirfan un “sollen”, sino un
“miissen” —REIMER ScuMIDT los Hama “Obliegenheiten”.
(13) LareENz. op. v loc. cit,, pag. 44 y sigs.
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nomico resulta muy clare que la probabilidad de recibir una prestacion
debida, unida a una serie de medidas de tutela juridica, representa algo
que posee un evidente valor patrimonial. El crédito, contemplado no
dentro de In relacion juridica que liga al acreedor con el deudor, sino
dentro del trafico juridico, constituye un bien que forma parte del
patrimonio del acreedor. No cabe duda que el patrimonio de la per-
sona no lo forman solamente los derechos de sefiorio sobre las cosas,
como la propiedad v los derechos reales, sino también los créditos en
cuanto facultan para obtener una conducta de prestacion que es valua-
ble pecuniariamente.

Por esto, el crédito, considerado como un bicn patrimonial, entra
a formar parte del trafico juridico. Kl crédito aparece asi como un
objeto del trafico juridico, en cuanto.que el acreedor puede disponer
de ¢l como de cualquier otro objeto patrimonial. Kl titular de un cré-
dito puede enajenarlo, cambiarlo por otro o por dinero, descontarlo,
conceder a otra persona su disfrute o afectarlo en garantia de sus
propias deudas, Por eso hablibamos hace un rato de la ‘“‘facultad de
disposicion” como una de las facultades que integran el complejo de
poder en que se concreta el derecho subjetivo de crédito. La facultad
de disposicién permite realizar determinados actos juridicos, que son,
en rigor, actos de disposicién sobre el crédito. Como tipos de actos de
disposicién sobre créditos dentro del trafico juridico pueden citarse,
en primer lugar, la transmisién del crédito, que es aquel acto o nego-
cio juridico en virtud del cual el acreedor se desprende de su situa-
cion juridica, haciéndola llegar a un tercero —adquirente—, que se
instala en ella convirtiéndose en nuevo acreedor (cesidn, subregacién,
descuento, legado del crédito, etc.); en segundo lugar, el usufructo del
crédito, en el cual el acreedor, sin perder esta cualidad, concede a un
tercero las facultades necesarias para que éste pueda recibir del deudor
aquellas prestaciones que econémicamente mierecen ser consideradas
como frutos del crédito (intereses, etc.). Una parte de la doctrina ha
hablado, para explicar esta hipétesis, de la existencia de un derecho
real sobre el derecho de crédito, punto de vista que no parece convin-
cente. Mas adecuado es afirmar que se produce la concesién al usu-
fructuario de un poder juridico limitado, que ¢oexiste con el derecho
pleno del acreedor principal; o bien que se trata de la transmision
parcial de un grupo de facultades integrantes del derecho matriz. Sea
de ello lo que fuere, que no es este el lugar para examinarlo con
detalle, lo cierto es que se concibe perfectamente y se admite por el
ordenamiento juridico Ia posibilidad de que los créditos sean disfri-
tac}qs por una persona distinta del acreedor. Se admite tambhién que el
crédito pueda ser afectado o dado por el acreedor en garantia de sus
proptas deudas. Iista garantia puede realizarse practicamente median-
te la c,esién del crédito dado en garantia, cuando se trata de un crédito
que aun no es exigible, o mediante su cobro y aplicacién de las can-
tidades cobradas al pago de la deuda garantizada. La figura de la
prenda de créditos ofrece graves dificultades de configuracién, pero
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de lo que no cabe duda alguna es de la admisibilidad de una garantia
constituida sobre log créditos pertenecientes al que la otorga.

Todo este trafico sobre créditos, unido al valor econémico y pa-
trimonial que los créditos poseen, conduce a una cierta “cosificacion”
de los créditos, es decir, a una cierta conversion de los créditos en
cosas. lin torno a los créditos puede darse un ciclo juridico paralelo
al que es posible sobre los bienes muebles: se transmiten, se usufruc-
tan y se pignoran. Se produce asi un acercamiiento de los créditos a
las cosas muebles, que se observa, por ejemplo, en algunos preceptos
de nuestro Codigo civil. El articulo 336, por ejemplo, dice en este
sentido que tienen la consideracion de cosas muebles las “rentas” y
las *“‘pensiones’, que son puros derechos de crédito, y las “cédulas™ y
los “titulos representativos de préstamos hipotecarios™, que son, el
definitiva, derechos de crédito también. Y cuando el articulo 346 pre-
cepttia que la expresion “muebles™ se interprete en el sentido de comi-
prender solamente las cosas que tengan por principal destino el amue-
bDlar o alhajar habitaciones y no el dinero, ni los créditos, admite que

del contexto de una lev o de un negocio juridico’ puede en ocasiones
resultar lo contrario.

La teoria de la cosificacion de los créditos tiene hondas raices en
la. historia del derecho y se concreta, en definitiva, en la con-
sideracién de los derechos como cosas incorporales. Yo mno creo
que esta doctrina sea admisible en huena técnica juridica mas que
como un puro expediente de ficcion, con un valor puramente expli-
cativo de que, como hemos dicho, los créditos son objeto del trafico
patrimonial y admiten, en este sentido, las mismas operaciones juri-
dicas que las cosas corporales.

Gi el crédito es un hien patrimonial, es decir, un elemento que
forma parte del patrimonio del acreedor, es logico deducir de ello que
debe también formar parte del sustrato material de la responsabilidad
patrimonial de su titular. Si del cumplimiento de las obligaciones res-
ponde Ia persona, como dice el articulo 1.911 del C. c., con todos sus
bhienes presentes v futuros y uno de estos hienes es el crédito, es claro
que también con los créditos se responde de las deudas.

Esta forma de realizacién de la responsahilidad patrimonial se con-
sigue a través del Hamado “embargo de créditos”, que se encuentra
expresamente reconocido y sancionado en nuestro Derechio positivo
por el articulo 1.447 de la T.EC., donde se distingue segliin que €l
crédito embargado sea o no un crédito “‘realizable en el acto”. Tl
embargo de un crédito produce un desapoderamiento del acreedor,
esto es, una pérdida de la legitimacién para recibir la prestacion de-
bida. Fl deudor de un crédito emhargado no puede pagar al acreedor.
Fsto aparece claramente en el articulo 1.165 del C. c., conforme al
cual no serd valido el pago hecho al acreedor por el deudor despues
de habérsele ordenado judicialmente la retencién de la deuda. La con-
sideracion del crédito como via de realizacién de la responsabilidad
patrimonial aparece tamhién en el caso de las situaciones de concurso
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o de quiebra. Los créditos del concursado o del quebrado pasan a
formar parte de la masa concursal y se destinan a la satisfaccion de
los acreedores concurrentes. (on la apertura del concurso o de la
uiehra se produce un desapoderamiento del acreedor, v la facultad
de cobrar los créditos pasa a los Organos del concurso (arts. 1.IR1,
1.182, 1.218, etc., LEC).

¥k %

Al comienzo de esta exposicion habiamos dicho que el vinculo ju-
ridico en la relacién obligatoria consiste en la correlacion que se esta-
Dlece entre un crédito y una deuda. Hemos tratado hasta ahora de ir
indagando en qué consiste el primero de estos elementos, es decir, el
crédito. Nos toca ahora realizar un andlisis semejante en torno al se-
gundo de aquellos elementos. es decir, la deuda.

I.a deuda aparece, prima facie considerada, como un deber juridico
que consiste en realizar en favor de otra persona, el acreedor, una
conducta de prestacion. En la literatura juridica, por lo general, no
se pone en duda que la deuda hay que situarla dentro de la categoria
del deber juridico. Son mineritarias, sin duda, e inadmisibles aquellas
posiciones doctrinales que niegan la existencia de un auténtico deber
juridico del deudor y admiten tinicamente la existencia de una respon-
sabilidad, entendida como necesidad de soportar el acto de ejercicio
de un poder de agresién sobre el patrimonio, realizado por Jos Or-
ganos del Estado en beneficio del acreedor. es decir, como una si-
tuacion de sujecion o de conducta omisiva frente a una accion de
este tipo. Esta cuestibn no pertenece, en rigor, a nuestro tema de
hoy, sino que ha de insertarse en el analisis del problema de la na-
turaleza juridica de la relacién obligatoria. Debemos, por ello, de-
jarlo al margen, entre paréntesis, y a partir de la idea de que en
toda deuda existe una evidente dosis de deber juridico. Lo que
acontece es, seguramente, que la simple calificacion de la deuda como
un deber juridico es demasiado estrecha y aclara muy poco el exten-
so panorama que detrds de la deuda se esconde. De un modo seme-
jante a como hicimos antes, al hablar del crédito, parece preferible
hablar aqui de una “situacién de deuda”, cuyo contenido fundamen-
tal estd formado, efectivamente, por una porcidn de deberes, pero don-
de hay también una porcién de facultades a través de las cuales el
ordenamiento juridico protege legitimos intereses del deudor. Trate-
mos de ver, aunque sea someramente, cuales son estos deberes y es-
tas facultades del deudor que forman el contenido de esto que hemos
Hamado la “situacién de deuda”.

El deber central y primario del deudor, sobre esto no cabe duda
de ningtin género, es el deber de realizar la prestacion, es decir, el de-
ber de desplegar aquella conducta o aquel comportamijento en que la
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prestacion consiste (14). junto a este evidente deber central del deu-
dor existe, sin embargo, toda una serie de deberes accesorios o secun-
darics sobre los cuales conviene Hamar la atencién. Conviene también
tratar de analizarlos con el fin de ofrecer un cuadro que sea lo mas
completo posible.

Ante todo serda bueno no olvidar que la funcion de la relacion
obligatoria cousiste en proporcionar al acreedor un bien econodmica-
mente valioso para que satisfaga de esta manera un concreto interés.
Partiendo de esta idea parece que tenemos que legar a la conclusion
de que ¢l deudor debe procurar, por lo menos en ocasiones, que el
acreedor logre la satisfaccion de su interés, es decir, prestar en cuan-
to sea necesario su cooperacion para que se produzea un resultado il
de la prestacion. listo no queiere, de ninguna manera, decir que el deu-
dor solo cumple si la prestacion aleanza la utilidad —querida o espera-
da— del acreedor, pero si que, cuando su cooperacion es necesaria pira
el pleno resuliado Gtil de la prestacién, el deudor debe esta coopera-
cion. Iista idea conduce a una ampliacion o a un ensanchamiento de la
situacién de deuda o, si se prefiere, a una integracién del deber estricto
de prestacién mediante una serie de deberes accesorios, esto es, lo que los
alemanes han llamado Nebenpflichten o Nebenleistungspflichten (15).

Un andlisis y una sistematizacién de los deberes accesorios del
deudor es tarea sobremanera dificil, pero conviene, al menos, dejarla
eshozada. )

a) Atendiendo a su origen o fundamento, los deberes accesorios
pueden ser legales, convencionales, usuales o impuestos por la buena fe.

1.0 Existen, en primer lugar, deberes accesorios de origen legal,
es decir, impuestos directamente por la ley. El obligado a dar alguna
cosa lo estd también a conservarla con la diligencia propia de un buen
padre de familia (art. 1.094 C. ¢.). El vendedor de un caballo de ca-
rreras, p. €j., debe alimentar al animal, llamar al veterinario si presenta
sintomas de enfermedad y continuar entrenandole.

2.°  Existen, en segundo lugar, deberes accesorios de origen con-
vencional, cuando las partes los han estipulado de una manera expresa.
El vendedor de un vehiculo destinado al servicio piiblico debe entre-
gar al comprador el vehiculo prometido, pero debe proporcionarle
también la documentacién administrativa necesaria para su circulacion.

3. Hay, ademas, deberes usuales o consuetudinarios, originados
por el uso de los negocios, en virtud del imperio del articulo 1.258 (16).

(14) Naturalmente, en esta exposicion s¢ parte de la idea de que cada vinculn
juridico —correlacién de erédito v deuda— recae sobre una finica prestacién.
Si coincidieran varias prestaciones, coexistirfan, respecto de cada una de ellas,
varios vinculos juridicos.

(15) Cfr. SIeBERT, en SOERGEL, Kommentar sum Biirgerliches Gesetabuci,
tomo [, Stuttgart, 1959, pdg. 829 y sigs.: Esser, Lehrbuch des Schuldrechis,
Karlsruhe, 1949,

(16) Sobre la idea del “uso de los negorcios”, CasTro, ep. y loc. cif., pagi-
na 393 y sigs.



El contenido de la relacion obligatoria 363

£l vendedor de una mercancia debe entregarla embalada de una deter-
minada manera si el uso del lugar lo impone asi.

40 Existen, finalmente, deberes accesorios derivados de la buena
fe, que era, segin vimos, una fuente de creacion de deberes especiales
de conducta (17). Tl vendedor de una méquina compleja debe proce-
der a su instalacion y proporcionar al comprador las instrucciones ¢
informes que convengan a su mejor manejo. Ll concedente de una
licencia de explotacion de un invento patentado debe suministrar al
concesionario todos los datos que necesite pura utilizar la invencion.

b) Atendiendo a su fnalidad, estos deberes de cooperacion del
deudor al resultado de la prestacién tienen un diferente cariz segun
que sean estrictamente necesarios para que la prestacion sea ttil al
acreedor o que se trate de lo que podrian denominarse deberes de
esmero en la realizacién de la prestacion. Hay algin ejemplo sobre-
manera grafico, en la literatura y en la jurisprudencia alemana, de
esto que podriamos llamar el deber de esmero del deudor. SieserT (18)
cita el siguiente ejemplo, tomado de la jurisprudencia: si el inquilino
de una casa de campo es ciego y necesita valerse de la ayuda de un pe-
rro, el arrendor, que lo sabe, estd obligado, en virtud de la buena fe, a
proporcionar un lugar adecuado para el albergue del perro, aunque en
el contrato no se haya establecido nada sobre este punto (19).

¢) Desde el punto de vista de su alcance objetivo, estos deberes
de cooperacién del deudor al resultado de la prestacion, son diferentes
seglin que tengan entidad suficiente para constituir ellos mismos una
nueva prestacion, a la cual cabe llamar, en sentido estricto,, “presta-
cion accesoria”, o que se integren dentro de la prestacion principal de
la cual constituyen tnicamente una ampliacién o un ensanchamiento.

d) Atendiendo al momento en que estos deberes accesorios se
producen, pueden distinguirse unos deberes previos o preliminares,
que preparan la ejecucién de la prestacién debida (v. gr., la guarda y
conservacién de la cosa que se debe entregar, el aviso de remision al
destinatario para que se presente a recogerla, etc.), deberes coetaneos
con la prestacién misma, que es el caso de ese ensanchamiento o de
esa ampliacién, de que antes hablaba, y, finalmente, deberes posterio-
res o deberes de liquidacién. La huena fe, por ejemplo, exige que, se-
gtn las circunstancias, los contratantes omitan, después de la extincién
de la relacién obligatoria, toda conducta mediante la cual la otra parte
pueda verse despojada de las ventajas obtenidas. El vendedor de una
empresa estd, por ejemplo, obligado a no hacer competencia al com-

prador.
Todas estas distinciones, que hemos tratado de ir estableciendo, no

"(17) Sobre la buena fe como fuente de creacién de deberes especial, vid. su-
pra nota 9.

(18) Op. y loc. cit.. pag. 827.

(19) Sobre el caso del ejemplo, vid. Niedersichsische Rechtspflege, 1951, pa-
gina 49 (cita de SIEBERT).



364 Luis Diez-Picazo

son puramente académicas, sino que tienen uma evidente proyeccion
y una evidente trascendencia en el orden practico.

La infraccion del deber principal o deber central de prestacion cn-
trafia siempre un fendmeno de “incumplimiento” en sentido técnico.
En cambio, la omision total de los deberes accesorios no origina un
verdadero y propio incumplimiento, sino solamente un “cumplimiento
defectuoso”, cuyas consecuencias y cuyo régimen juridico son neta-
mente distintos.

Las diferencias son muy notables tamhbién desde el punto de vista
de la exigibilidad. Es evidente que, tratindose del deber principal, el
acreedor esta facultado para exigirlo plena y totalmente. Tos deberes
accesorios admiten, en cambio, alguna matizacién y alguna graduacion
en este punto. Existen deberes accesorios respecto de los cuales el
acreedor se encuentra facultado para exigirlos plenamente y con
separacion de la prestacion principal, como es el caso de lo que
antes [lamabamos prestaciones accesorias autonomas. Existen otros de-
heres, sin embargo, que el acreedor puede exigir siempre que lo haga
conjuntamente con el deber principal. Hay, finalmente, deberes acce-
sorios que en si mismos son inexigibles, pero cuya falta de cumpli-
miento puede determinar consecuencias de otra indole (v. gr.. resarci-
miento, reduccién de la contraprestacién, etc.).

Al lado de los deberes que hemos examinado, es decir, el deber
central de prestacidn y los deberes de cooperacién del deudor al
pleno resultado 1til de la misma, la situacién de deuda comporta to-
davia una serie de deberes, que no guardan ya una conexion directa
con la prestacion, sino que derivan del hecho de que entre las partes
se ha establecido una relacién juridica, que es, ante todo y sobre todo,
una relacién vital, es decir, lo que los alemanes llaman un “contacto
social’’ (20). Pues bien, por el hecho de haberse relacionado, por el
hecho de haberse establecido este contacto social, las partes deben,
una frente a otra, aquella conducta que la conciencia social en cada
caso exige: consideracién, respeto, ayuda, lealtad, etc. Estos deberes
son especialmente importantes en las relaciones obligatorias duraderas
(trabajo, sociedad, arrendamiento, etc.), pero se presentan también en
las relaciones momentdneas o pasajeras. Algiin ejemplo puede contri-
buir a aclarar la idea de esto que pueden llamarse deberes de consi-
deracion en la relacion obligatoria,

El trabajador no es solamente deudor de su trabajo, sino (ue es
también deudor de respeto y de consideracién hacia el empresario vy,
del mismo modo, éste no es sélo deudor del salario, sino también de
respeto y consideracién hacia la persona que le presta su trabajo. En
la infraccion de este deber tiene su origen y su raiz toda la teoria de
las faltas laborales (faltas de aseo, embriaguez, rifias y pendencias,
malos tratos de palabra, etc.), que recoge y sanciona el articulo 77 L.CT.

El socio no es deudor tinicamente de su aportacién econdmica o

(20) SiEBERT, en op. y loc. cit., pag. 834 y sigs.
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de su aportacién de trabajo, sino que tiene un deber de lealtad hacia.
sus consocios, que a veces aflora en las normas legales.

Como puede verse, se trata de deberes acaso no demasiado homio-
géneos en cuanto a su contenido, pero inspirados en una fundamental
directriz: lealtad y consideracidon entre las partes de la relacion obli-
gatoria. La sancién por la infraccién de estos deberes tampoco es
homogénea : en unas ocasiones determinan una justa causa de ruptura,
rescision o denuncia de la relacién obligatoria; en otras, un deber de
indemnizar dafios y perjuicios.

La situacion de deuda no consiste solo en una porcidén de deberes
juridicos que pesan sobre el deudor. El deudor, en cuanto tal deudor.
es también titular de una serie de facultades, a través de las cuales el
ordenamiento juridico le permite y le facilita I tutela y la defensa de
sus intereses. Crédito y deuda no son exactamente, como hemos tra-
tado de demostrar, derecho subjetivo y deber juridico, sino dos com-
plejas situaciones de intereses. ; Cudles son estas facultades del deudor,
de que estamos hablando?

En primer lugar, no cabe duda de que el deudor, en cuanto wal,
posee una facultad de liberarse de su deuda. El acreedor no solo no
puede licitamente impedir esta liberacién, sino que pesa sobre él, como
ya hemos visto, la carga de colaborar para que esta liberacion se haga
posible. El Derecho objetivo arbitra los medios necesarios para que
esta liberacion del deudor sea posible no obstante la oposicién o la
falta de colaboracién del acreedor. Si el deudor de una prestacion de
dar quiere cumplir, pero el acreedor rechaza sin una justa causa la
recepcion de la prestacién, el deudor puede liberarse acudiendo al me-
canismo de un ofrecimiento formal de pago seguido de la consignacion
judicial de lo debido (arts. 1.176 y 1.180 C. c.). Mayores dificultades
suscita el caso tratandose de una prestacién de hacer, pues carecemos
en nuestro Derecho positivo de una norma expresa que lo contemple.
No obstante la laguna, parece necesario admitir que frente al acto del
acreedor que rehusa injustamente la prestacion de hacer que se le
ofrece o frente a la inercia del acreedor, el deudor ha de estar en con-
diciones de hacer patente su voluntad de cumplir, de poner en juego
las comsecuencias de la “niora creditoris” y, finalmente de liberarse
del vinculo.

Ademds de la facultad de liberarse, el deudor posee la facultad de
enervar toda pretensidn extralimitada o abusiva de su acreedor (por
ejemplo, deuda no vencida, prescrita, compensada, etc.). Es la que
suele denominarse facultad de oponer excepciones, a que alude espo-
radicamente nuestro Cddigo civil (p. ej., arts. 1.148, 1.853, etc.).

FEl deudor posee, en tercer lugar, la facultad de hacer valer una
limitacién de su responsabilidad en todos aquellos casos en que esta
posibilidad le haya sido concedida (p. €j., inembargabilidad de deter-
minados bienes, etc.).

El deudor es titular también de determinadas facultades que con-
templan un normal desarrollo de la relacién obligatoria: p. ej., facul-
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tad de determinar la prestacidn, como en el caso de la eleccion en la
cbligacion alternativa o la especificacion en la deuda de género: la
facultad de anticipar la prestacién cuando el plazo se establecio en su
exclusivo beneficio; la de reclamar un descuento cuando pago antici-
padamente ignorando la existencia del plazo; la de repetir lo pagado
pendiente Ia condicion; la de imputar el pago a una deuda cuando
existan varias; la de pagar parcialmente cuando lo admitan el contrato
o la lev.

Finalmente, todo deudor posee lu facultad que podriammos lamar
de colectivizar a sus acredores, deteniendo y agrupando las ejecucio-
nes singulares y proponiendo un convenio (cesién de bienes: quita y
espera; suspensién de pagos).
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I. PRoroSITO DE ESTAS NOTAS

La llamada sucesién contractual —es decir, la que procede no de
la ley, ni de la voluntad unilateral del causante, sino de la voluntad
de éste concordada con otras voluntades por el cauce de la conven-
cion— sigue siendo en Espafia, como en otros paises, un problema de
politica legislativa. Nuestro Cédigo civil, inspirado en el viejo criterio
de hostilidad hacia los pactos sucesorios, tantas veces calificados de
inmorales y peligrosos, se alined entre las legislaciones que descartan
la sucesion contractual, entendiendo que la sucesion sélo puede de-
ferirse por la voluntad del hombre manifestada en testamento v, a
falta de éste, por disposicién de la ley. Sin embargo, los Derechos de
las regiones forales espaficlas han admitido historicamente con cierta
amplitud la sucesién contractual; y las Compilaciones que en los 1lti-
mos afios se vienen promulgando para dichas regiones, van dando
cabida legal y hasta regulacién detallada a los mds tipicos pactos su-
cesorios en ellas conocideos. Esto inclina a pensar que el estudio de
la sucesion contractual es hoy de considerable interés en nuestra patria.

La doctrina espafiola, empero, en contraste con las de otros paises
donde han aparecido estudios recientes acerca de los pactos suceso-
rios, no se ocupa demasiado del tema. A comienzos del siglo, cierta-
mente, se le dedicaron algunas monografias estimables. En el afio 1900,
en efecto, el claustro de la Facultad de Dierecho de la Universidad
Central convocd un concurso para honrar la memoria de don Augusto
Comas, con el tema ‘‘;es aplicable la forma juridica del contrato a
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todas las instituciones de la sucesién mortis causa?”’, que dio ccasién
a que se premiaran v publicaran dos interesantes libros. Uno, original
de don José Castillejo (1), constituye una apologia de la sucesién
contractual: en él se insiste en la superioridad del contrato sucesorio
frente al testamento v se advierte que no cabe discutir sobre si el
contrato es aplicable a la sucesién, ya que esta aplicacién es un hecho.
El otro libro, debido a don Enrique Garcia Herreros y prologado por
don Rafael de Urefia (2), contiene incluso un proyvecto de regulacidn
de esta materia, inspirado en un criterio permisivo.

Con posterioridad se han publicado también algunos interesantes
aunque en general breves trabajos de revista consagrados a la sucesién
contractual, como ¢l de Martin-Retortillo (3), el de Gas (4) y el re-
ciente de Martin Ballestero (5), a los que luego habré de referirime,
asi como varios estudios sobre pactos sucesorios en las regiones fo-
rales (estudios en su mayoria anteriores a las Compilaciones), que
asimismo mas adelante citaré. Pero el nimero de tales trabajos es
en conjuuto inferior al ue cuentan hoy otros temas del Derecho de
sucesiones; v como las obras generales de Derecho civil tratan bre-
vemente esta materia o la silencian del todo por no estar admitida
la sucesién contractual en el Codigo civil, la institucién dispone en
nuestra patria de una bibliografia menor que otras instituciones del
Derecho sucesorio, enriquecidas en los {iltimos afios con muchos y
valiosos trabajos.

No intento por ini parte ofrecer aqui el amplio estudio actual de
conjunto que la institucién merece. No voy a estudiar el concepto
ni los tipos histéricos o actuales de pactos sucesorios, que han sido
va expuestos con mayor o menos extensiéon en los trabajos aludidos.
Tampoco voy a referirme a la admisiéon de la sucesién contractual en
el derecho comparado, que en otra ocasién Dios mediante ahordaré.
Las presentes notas tienen potr finico y modesto ohjeto contrastar el
Cédigo civil v las legislaciones forales (en el estado actual de éstas,
tras la promulgacion de cuatro Compilaciones), con el deseo de avan-
zar alguna observacién sobre la legalidad e incluso la realidad de los
pactos sucesorios en el actual Derecho espafiol.

(1) J. Casrtirigyo v Duarte, La forma contractual cn el Derecho de succ-
sién, Imprente de Jos Hijos de M. G. Hernindez, Madrid, 1902

2y E. Garcla Herreros, Lo sucesidn contraciual, Impremta de los Hijos
de M. G. Hernindez, Madrid, 1902. Afios después se publicd la tesis de Mar-
tiNEz RIoBoO, La succsidn comtractual, Granada, 1909.

(3) C. MarTiN-ReTORTILLO, Breves consideraciones sobre la sucesidn contrace
inal, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, t. 143, 1923, pagi-
nas 210-248 y 336-367.

(4) F. J. Gas, Pactos sucesorios, en “Revista Juridica de Catalufia”, 1953,
pags. 314-323.

(5 L. Martin-Bariestero v Costea, El Cddiga civil y la sucesién contrac-
tual, Zaragoza, 1963.
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II. LA SUCESION CONTRACTUAL EN EL CODIGO CIVIL

1. Principio prohibitivo

El Cédigo espafiol, como los demas Cédigos de la familia latina,
parece haber querido descartar la sucesién contractual (6). Asi se in-
fiere, segiin ha destacado la doctrina, del articulo 658, que no men-
ciona aquella entre las especies de sucesién admitidas (7); del 991,
segtin el cudl nadie podra aceptar ni renunciar la herencia sin estar
cierto de la muerte de la persona a quien hava de heredar; del
1.271, que dispone en su parrafo 2.° que sobre la herencia futura
no podran celebrarse otros contratos que aquellos cuyo objeto sea
practicar entre vivos la division de un caudal conforme el articu-
lo 1.056; y del 1.674, que declara que no pueden comprenderse en la
sociedad universal los bienes que los socios adquieran con posteriori-
dad al contrato por herencia, legado o donacion.

De estos preceptos, el mas expresivo, geheral v directo es el ar-
ticulo 1.271. Su sentido es bastante claro; como dice la sentencia de
3 de marzo de 1902, este articulo, “en términos absolutos y sin ex-
presar que sea propia o ajena la herencia, -prohibe celebrar sobre la
futura otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre
vivos la division de un caudal, conforme al articulo 1.056”. Alora
bien, de modo parecido a lo que ha ocurrido en Francia (8), las di-
ficultades han surgido al tener que enfrentarse los tribunales, mas
que con contratos descarados sobre herencia futura, con clausulas par-
ticulares dudosas, que si por un lado parecian contradecir el sentido
del articulo 1.271, por otro daban impresién de no revestir caracter
inmoral. Por ello la jurisprudencia ha tenido que ir estudiando di-
versas clausulas concretas para decidir si estdn incluidas o no en la
prohibicién.

Asi, el Supremo ha declarado que constituye un pacto sobre la
herencia futura prohibido “la promesa que el demandado hizo al re-
currente de nombrarle heredero en propiedad, no sélo de los bhienes
de su esposa, sino también de los propios y particulares de dicho cau-
sante” (sent. 16 de noviembre 1932). En cambio, ha entendido que
la prohibicién del 1.271 no es aplicable al contrato por el que se obli-
ga uno de los contratantes a instituir heredero a tercera persona en
ciertos bienes heredados antes por él (sent, 8 de octubre de 1915) (9);
ni “‘al pacto por el cual los compradores de una finca convienen que
el que ellos sobreviva adquiera la mitad de dicha finca correspondien-

(6) Una critica al Proyecto de 1851 y al propio Cdidigo por haber seguido
¢l criterio romano en esta materia, puede verse en MarTiN-RETORTILLO, ob. cit,
pags. 351-354,

(7) Bl Prof. MarTiN-BaLLEsTERO, a la vista de los articulos 658 y 737 del
Cédigo civil, afirma que ahi estidn los dos principales e insuperables obstaculos
para la admisién de la sucesién contractual (ob. cit., pag. 44).

(8) Cf. el Traité de PraNior-Ripert, t. 1V, 2 ed., pag. 44.

(9) Critica esta sentencia J. L. LAcRUz BERDEJo en sus notas al Dcrecho
de sucesiones, de BiNDEr, Ed. Labor, 1953, pig. 128.
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te al premuerto, en términos que el sobreviviente quede duefio de la
totalidad™ (sent. 19 de mayo de 1917). Igualmente entendid que la
constitucion en decumento privado de una sociedad civl para la ex-
plotacién de fabricaciones de harinas entre un padre y sus hijos,
estableciendo su régimen para después de la muerte del padre, pero
reconociéndo éste que eran de sus hijos en nuda propiedad las fabri-
cas, 10 es pacto sobre bienes futuros (sent. 10 de marzo de 1949, que
por cierto coiucide con algunas sentencias de la Corte de Casacion
francesa). Mas recientemente ha declarado también el Supremo que el
parrafo 2.¢ del articulo 1.271 no impide que el duefio de los hienes
disponga de ellos a los efectos de su explotacién en la forma que
estime conveniente a sus intereses, siendo claro que el creador de
una empresa mercantil tenga interés en que perdure en forma de re-
gular colectiva de caracter normahnente familiar, integrandola con sus
hijos, herederos de su cduyuge y coparticipe de los hienes, si éstos
muestran su conformidad con el contrato de sociedad y en él inter-
vienen como contratantes (sent. de 12 de diciembre de 1058),

Declaracion jurisprudencial interesante en relacién con los articu-
los 1.271 y 1.056 es la sentencia de 29 de octubre de 1960. El hecho
contemplado se centraba en unos instrumentos ptblicos otorgados por
dos cOnyuges con asistencia de sus hijos y destinatarios de bienes,
por virtud de los cuales les eran transmitidos bienes, inmuebles e
instalaciones industriales, alegando los conyuges cedentes que lo ha-
cian en pago de derechos sucesorios y al amparo de lo facultado
en el articulo 1.056; en uno de los instrumentos, que contenia ce-
siones, parte en pleno dominio, parte en nuda propiedad, padres e
hijos aportaban lo recibido y reservado para constituir una sociedad
mercantil de responsabilidad limitada. La sentencia declaré que toda
particion en la que se produzca una sucesién infranqueable de los
bienes constitutivos de la herencia, incompatible con la revocabilidad
de los actos particionales, o en la (ue se celebren contratos o se creen
situaciones impedientes de la revocabilidad consustancial de las dis-
posiciones testamentarias, vinculando a los testadores, que no podran
por ello modificarlas, han de reputarse nulas, como prohibidas por
el articulo 1.271, sin que tales actos puedan tener eficacia juridica
porque se acomoden a disposiciones testamentarias preexistentes, por
cuanto, si éstas tienden a hacer posible la irrevocabilidad, se tendran
por no puestas, conforme preceptiia el articulo 737 y por ello in-
capaces para legitimar el acto que tal consecuencia produjere.
2. Euxcepeiones

Si el criterio general del Cadigo civil es contrario a la sucesion
contractual, no faltan en ¢l propio cuerpo legal preceptos en los que
se autorizan diversos pactos sucesorios en particular. Asi ocurre por
lo menos con log articulos 174, 1.331, 826 y 827.

Il articulo 174, en primer lugar, contiene una importante excep-

ci6n al principio prohibitivo. Ya antes de su reforma la doctrina (Mar-
tin-Retortillo, Ortega Lorca, Pifiar, Vallet de Govtisolo, Roca Sastre,
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Cémara), habia entendido que el pacto que confiere al hijo adoptive
derechos hereditarios era un auténtico contrato sucesorio, y la juris.
prudencia, en sentencia de 30 de mayo de 1951, se habia inclinado a
la misma calificacion. Después de la reforma del articulo en [958, pa-
rece coufirmado ese criterio por el mismo legislador, tanto por em-
plear la palabra “pacto sucesorio” en el texto legal como por aludir
a ello en el predmbulo de 1a ley de reforma. Comentando este articulo,
el profesor Bonet Ramdn ha podido decir recientemente que se trata
de “una autorizada sucesion contractual” (10).

El articulo 1.331, al admitir que uno de los desposados disponga
en las capitulaciones matrimoniales de sus bienes futuros para caso
de muerte en favor del otro, prevé, en opinién des varios autores (11),
un verdadero contrato sucesorio.

El articulo 820, que autoriza las promesas de mejorar y 1o me-
jorar en capitulaciones, constituye también, segin la doctrina, una ex-
cepcion al principio prohibitivo del contrato sticesorio (12). La misma
excepeion ven algunos en el articulo 827, que admite la irrevocahili-
dad de las mejoras hechas por capitulaciones o por contrato oneroso
con tercero (13), si bien varios autores creen que lo que implica este
articulo es una donacidn mortis causa (14).

Aparte de los preceptos citados, hay otros dispersos por el articu-
lado del Cédigo civil que podrian parecer contener pactos suceso-
rios (15). Asi, los articulos 641, 831, 1.056. 1.057. 1.036 y 1.315. No
voy a referirme, sin embargo, a estos casos, en cada uno de los cuales
ha sido discutido si se trata de contrato sucesorio verdadero.

Fuera del Codigo civil, se puede recordar que el articulo 14 de
la Ley hipotecaria admite el contrato sucesorio como titulo de la su-
cesion hereditaria a los efectos del Registro,

3. Posicion doctrinal frente al futuro.

El criterio prohibitive que el Cédigo civil adopta, en principio, ante
la sucesién contractual ;debe subsistir en caso de una reforma de
dicho cuerpo legal? Los autores que en Espafia han estudiado mono-
graficamente el problema de los pactos sucesorios, suelen ver con sim-
patia la sucesion contractual v propugnan, en consecuencia, su admi-
sion en el Cddigo civil.

(10) F. Boner RamON, Cédigo civil comentado, Ed. Aguilar, Madrid, 1962,
pag. 221.

(11) Asi, R. M. Roca SasTRE, en sus notas al Derecho de sucesiones de
T. Kirp, vol. II, Ed. Bosch, Barcelona, 1951, pags. 210-211; Lacruz, ob. cit.,
pag. 128. Ver también MARTIN-RETORTILLO, ob. cit, pag. 360.

(12) Asi, Roca SasTRE, ob, cit, pdg. 211; T.acruz, ob. cit., pag. 127.

(13) Asi, Roca SAsTRE, ob. cit., pag. 212

(14) Ver los cits. por R. R. Gensorin, lus donacioncs “mortis causa®,
Col. Nerco, Barcelona, 1962, pig. 143; Gensolis, por su parte, distingue: si se
trata de micjora hecha por capitulaciones matrimoniales, lo normal serd que se
trate de una donacién mortis caousa; pero si se trata de mejora hecha por
contrato oneroso celebrado con un tercero, nos encontramos en priacipio amte un
contrato sucesorio (pag. 144).

(15) Ver Gas, ob. cit.,, pags. 320-321.
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Tal simpatia se observa también en alguno de los autores que en
obras de caracter general se ocupan de aquel problema. Asi, Puig
Pefia pondera las ventajas que en la actualidad pueden ofrecer los
pactos sucesorios, las cudles “hacen que no se deba nunca pensar en
la cancelacién del sistema de sucesién paccionada” (16).

En igual linea se sitiian ciertos autores que, en trabajos de revis-
tas, han abordado en los tltimos afios el tema. Asi, Gas afirma que
“en una futura revision del Cédigo civil, los pactos sucesorios en las
condiciones de amplio desenvolvimiento que se dan en algunas regio-
nes forales y con més extensién que en ninguna en Catalufia, han de
ser Tlevados al Derecho comiin y a nuestra ley sustantiva fundamental
con una regulaciéon amplia que permita, con las naturales reservas. su
desarrollo mas completo como se tiende a dar en todos los regimenes
europeos, sobre todo, en aquellos de raiz preponderantemente germa-
nica” (17). Y el profesor Martin-Ballestero concluye su reciente estu-
dio observando que, frente la floracién de la sucesién contractual en
las legislaciones forales, “las excepciones o resquicios del Codigo ci-
vil, confirmadoras de su extrafio recelo a lo foral, son pobres, casi nu-
los ; aunque no tanto como para no poder ver en cualquier contrato post
mortent, no solo en la donacién, una posibilidad de sucesion heredi-
taria de cardcter contractual, aunque singular e irrevocable”; y que
“quizd una revision de nuestro Codigo, o el anunciado Cédigo civil
comprensivo de los Derechos forales, entre sus primeras rectificacio-
nes lleve la admisién de la sucesién contractual” (18).

La posicién de este sector doctrinal no deja de tener fundamento.
Antes hemos podido observar cémo la prohibicién del parrafo 20 del
articulo 1.271 coloca a veces a los tribunales ante el dilema de eludirla
o destruir situaciones que no tienen cardcter inmoral. Lo que realmen-
te inclina a pensar si no seria conveniente en una futura reforma
del Cédigo civil, mitigar el rigor de la prohibicién, mediante alguna
formula a cuyo amparo fueran admisibles, si no todos, al menos al-
gunos pactos especialmente merecedores de amparo (19). Tanto mas
cuanto que, en contraste con la hostilidad del Cédigo hacia la su-
cesién contractual, las legislaciones forales —y concretamente las nue-
vas Compilaciones— la permiten con amplitud.

(16) F. Puie PeNa, Tratado de Derccho civil espaniol, t. V, vol. I, Ed. Re-
wvista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pag. 616.

(17) Gas, ob. cit., pag. 323.

(18) MaRrT{N-BALLESTERO, ob. cit, pags. 4849

(19) Es de notar que en Francia los proyectos de reforma distinguen entre
los pactos de sucesién de otro, szmcionados com nulidad por ser los més peligro-
sos, y los otros pactos, que se van tomando cn comsideracidn; y alglin autor
.como DoxNNIER ha propugnado conservar la prohibicién de los pactos de renuncia
y de los pactos sobre sucesién de otro, pero suavizar la prohibicién de los pactos
sobre propia sucesién, sdmitiendo aquellos en que nazca un derecho entre vivos
susceptible de producir un efecto inmediato (Rcwue Trimestrielle de Droit Civil,

1956, pag. 653).
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IIT. 1A SUCESION CONTRACTUAL EN LOS IDERECHOS FORALES

. Posicion general de las legislaciones forales ante la sucesién con-
tractual

s hecho bien conocido que en nuestros Derechos forales ha sido
secularmente acogida la sucesién contractual. Hay, en efecto, deter-
minados tipos de contratos sucesorios, los heredamientos, que se im-
pusieron por la costumbre y se practican, con notables analogias, prin-
cipalmente en Catalufia, Baleares, Aragén y Navarra. Los hereda-
mientos, en las economias rurales de esas regiones, obedecen por lo
general —como dice Lacruz— al deseo de mantener unido el patri-
monio de la familia y a la necesidad de obtener un colaborador cuando
el jefe de dicha familia envejece. L.a forma de asegurarse la colabo-
racién de uno de los hijos es garantizarle para el futuro, precisamente
con ocasién de contraer matrimonio y en capttulaciones matrimoniales,
la titularidad de los bienes a cuya conservacidn y aumento va a ayudar.
Ello tiene lugar mediante la institucién contractual, sea con estas pa-
labras, sea llaméndola donacién universal de bienes presentes y futuros
para después de la muerte del donante. En relacién con ella se otorgan
pactos diversos, ya sea para regular la ulterior relacién entre el ins-
tituyente y el instituido y su cényuge, ya sea para concretar los
derechos sucesorios de los hermanos del heredero, ya sea para deter-
minar el destino del patrimonio familiar por la reversién o por la
vinculacién, etc. (20). Basta lo recogido para resaltar el interés de la
sucesién contractual en esas regiones, sin hablar de ciertas modalidades
de la donacién y de pactos sobre sucesién futura que alli también se
practican y que es dudoso que constituyan verdadero contrato suce-
sorio.

En el Derecho histérico de las regiones forales, los pactos sucesorios
se rigieron por fueros o por la costumbre. El Apéndice de Aragdn los
admitié con amplitud y, mas recientemente, las Compilaciones ya pro-
mulgadas han venido a regularlos con minuciosidad. Eflo puede hacer
pensar que la sucesién contractual, tan mal vista en el Cédigo civil,
viene avanzando hoy en Espafia. Pero creo que aqui debemos también
preguntarnos si ese reconocimiento entusiasta por parte de las Com-
pilaciones va acompafiado, de verdad, de una vida pujante del contrato
sticesorio en esas regiomes. Para indagarlo, después de indicar las
normas vigentes hoy en cada regién sobre sucesién contractual, trans-
cribiré algunos datos recientes de la estadistica notarial que pueden
ser indicio de una vida decreciente de la institucion.

2. Vida legal y real de los pactos sicesorios en las diversas regqioncs.

A)  Aragén: Son Dastante conocidas unas palabras que escribid
Gil Berges en su Exposicién de Motivos del Proyecto de Apéndice
de 1904, afirmando que en toda la provincia de Huesca y en los par-
tidos confinantes de la de Zaragoza, lo normal, lo corriente, lo que a

(20) Lacruz, ob. cit, pag. 130.
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diario se practica desde hace mas de cinco siglos es la regulacién
contractual de las sucesiones; hasta el punto de que las capitulaciones
matrimoniales otorgadas en ese sentido estan, en relacién con los tes-
tamentos, en la proporcion de 100 a 5> (21). Luego veremos si esto
sigue siendo verdad,

La practica de la sucesién contractual se ha considerado asi muy
clara en el Alto Aragén y mas dudosa en el resto (22), Sin embargo,
ante fa cuestién de si fuera de Huesca y parte montafiosa de Zaragoza
es valida la institucion contractual, se entendié que si; a este respecto,
Isabal alegaba el principio standum est chartae. Y, mas recientemente,
el Sr. Albareda ha defendido la sucesion contractual mientras no se
demuestre que es contraria al Derecho natural (23). El pacto de mds
abolengo en Aragon ha sido seguramente el heredamiento universal
pactado en capitulaciones matrimoniales: los contrayentes pactan (ue
un hijo o hija del matrimonio sera herederc universal de la casa y
bienes de entrambos (24).

El Apéndice, respetuoso con la tradicion, acogié con bastante ami-
plitud la sucesiéon contractual. El articulo 34, en efecto, admitié cou
caracter general la posibilidad de aquélla al preceptuar que, para que
tenga lugar la sucesidn legitima, se necesita que la sucesién del cau-
sante no esté ordenada tampoco por contrato y sefialadamente por
capitulacién matrimonial. Por otro lado, el articulo 58 admite que la
sucesién de los conyuges y de su descendencia sea ordenada por pactos
o capitulaciones, y el articulo 60 alude a varios pactos que suponen
suicesion contractual.

Dado que la revisién del Apéndice estd en marcha, se ha planteado-
el problema de la actitud que adoptaré el futuro cuerpo legal aragonés
ante la sucesiéon contractual (25). El Anteproyecto de Compilacién del
Derecho civil de Aragdn, redactado por la Comisién de jurisconsultos
nombrada por el Ministerio de Justicia, dedica un capitulo entero
(arts. 59 a 69), dentro del titulo de las sucesiones, a la sucesién coun-
tractual. Alli se dispone que los pactos sobre sucesion futura otorgados
por la persona de cuya sucesion se trate, son validos y vinculan a los
otorgantes con tal de que consten en escritura piblica (art. 55). T.os

(21) Recogidas en J. CASTAN ToseRas, Derccho civil, 5. ed., t. IV, pag. 678.

(22) CastAn ToBERAS, lug. cit. cn nota anterior.

(23) M. ALBAREDA Y HERKERA. Alyunas instituciones de Derccho aragonés
¥ navarro, en “Anuario de Derecho Aragomés”, t. VI, 1951-52, pag. 58.

(24) Ver el estudio de M. ALonso Y LLAMBAN, La fiducia sucesoria aragoncsa,
Zaragoza, 1962, y la hibliografia alli citada.

(2::) En las Jornadas de Derecho Aragonés cclebradas ¢n Zaragoza en 1961
vers uno de fos temas sobre sucesidn contractual, actuando de Ponente D, Jost
Luis Lacruz Berdejo y plantedndose cstos interrogantes: 1° ;Se debe regular
ler sucesion contractual en la futura compilacién? 2.° ;Debe regularse solamente
¢l heredamicnto, o, en abstracto, cl pacto sucesorio? 3.° ;jDeben establecerse los
capitilos matrimoniales como Unica forma para el pacto sucesorio o han de
permitirse otras? 4.°;Qué capacidad debe tenerse para el contrato sucesorio?:
y 52 ¢Qué eficacia debe tener el pacto sucesorio? (Jornadas de Dcrecho Ara-
gonds, Graficas Iris, Zaragoza, 1961, pdgs. 36-37).
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requisitos v efectos del contrato sucesorio son ampliamente regulados
en el referido capitulo, donde se preceptiia también que las cliusulas
del contrato sucesorio se interpreten segtn la costumbre (art. 59) y se
declaran aplicables subsidiariamente a los pactos sucesorios las dispo-
siciones sobre los contratos y sobre los testamentos (art. 65).

: Tiene hoy la sucesién contractual una vida intensa en la préctica
aragonesa? Teniendo en cuenta que aquélla se ordena regularmente
en capitulaciones matrimoniales, podremos acaso hallar una respuesta
bastante orientadora en los datos de estadistica notarial contenidos en
el Anuario de la Direccién General de los Registros y del Notariado.
Y esa respuesta parece ser negativa, porque, segun el dltimo Anuario
editado, correspondiente a 1962, en ese afio se otorgaron en el Colegio
de Zaragoza 3.269 testamentos, frente a solas 224 capitulaciones (20).
De esas capitulaciones correspondian 10 a Teruel (donde por tanto son
casi inexistentes), 71 a Zaragoza (casi todos <llos de la capital) y 143
a Huesca. Es, pues, en Huesca donde en efecto tiene considerable vida
la institucién, pero aun alli hay que notar que, frente a los 143 capitulos
matrimoniales, se otorgaron 645 testamentos. Parece, por tanto, que la
realidad actual es distinta de acquella que antafio describia Gil Berges
en sus célebres palabras que arriba he recogido.

B) Fizcaya: Menos importancia tiene seguramente en Vizcaya la
sucesién contractual. No obstante, las leyes del Fuero (27) admitian
la libertad de disponer de los bienes, en el sentido de facultad de
eleccién (limitada en los hijos o en sus descendientes, en los ascendien-
tes y en los tronqueros), tanto por actos mortis causa como intervivos.
Dice Areitio y Mendiolea que en Vizcaya la eleccion de heredero se
hace realmente en las capitulaciones matrimoniales de aquel a quien
los padres consideran mas conveniente para conservar la herencia (28).
Por otra parte, la ley 1.2 del titulo 21 autorizaba el testamento de
hermandad entre cényuges, no en beneficio reciproco, sino de un terce-
ro, con la particularidad de que si uno de los testadores fallecia dentro
del término de afio y dia, el testamento era irrevocable. Como decia
Jado, “la muerte de uno ha venido a confirmar el concierto de la
voluntad de ambos y el sobreviviente no puede quebrantar ese con-
cierto, no puede alterar en nada el testamento, ni vender ni disponer
en modo alguno de los hienes en el testamento comprendidos, bienes
que ni aun por las deudas que contrajere el sobreviviente pueden ser
¢jecutados” (29).

En la actualidad, la Compilacion de Derecho civil foral de Vizcaya
y Alava de 30 de julio de 1959 ha suprimido el testamento de man-
comtm, pero, en cambio, subsiste la facultad de instituir heredero por
acto imtcervivos. Bl articulo 30 dice que ‘‘cuando la sucesion se refiera

{26) El afio anterior, 1961, segfin el correspondiente Anuario, los testamen-
tos hzbian sido 3.184, frente a 258 capitulos matrimoniales, lo que denota descernso
de éstos en el Nltimo afio.

(27) Teyes 11 y 13 del tit. 20 y 6. del tit. 21.

(28) Derecho civil de Viscava, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. 1, pag. 330.

(29) Derccho el de Viscaya, Bilhao, 1900, pag. 303.
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en capitulaciones matrimoniales o escritura de dote o donacion, el
apartamiento deberd hacerse en la forma establecida en el articulo 237,
precepto este Giltimo que regula la distribucién que el testador puede
hacer de la herencia forzosa, con la facultad de excluir a los herederos
forzosos que desee, dentro de cada una de las lineas.

:Qué vitalidad tiene la sucesién contractual en la realidad practica
de Vizcava? Si consultamos, como respecto de Aragdn, el Anuario de
la Direccion de los Registros de 1962, observaremos que en ese afio
se han otorgado en la provincia de Vizcaya (Colegio de Burgos) tan
s6lo 52 capitulos matrimoniales, frente a 4.118 testamentos (30). Lo
que denota una escasa vida de la institucion.

C) Catalufia: Eu Catalufia la sucesion contractual tiene de antiguo
manifestacién en los heredamientos, que, aunque susceptibles de mu-
chas formas, siempre son en el fondo un acto en el que dos o mas
personas regulan la transmisién de un patrimonio nombrando un he-
redero que ha de recoger la herencia de uno de los contratantes (31).
{.0s heredamientos han dado lugar a muchas discusiones doctrinales,
no soélo sobre su naturaleza juridica (punto en que prevalece la opi-
nidn de que se trata de una institucién de heredero contractual), sino
también sobre su utilidad y conveniencia.

El hecho es, sin embargo, que, al redactarse la Compilacion del
Derecho civil especial de Catalufia de 21 de julio de 1960, los hereda-
mientos han ingresado en ella con todos los honores, al ser objeto de
todo un titulo, comprensiva de los articulos 63 a 96. Las razones que
han movido al legislador quedaron explicadas por la voz de D. José
Maria de Porcioles en su discurso ante las Cortes Espafiolas en de-
fensa del proyecto de la Compilacion. La institucion del heredamiento
—afirmaba— es “fundamento de las capitulaciones y arco clave que
sostiene toda la organizacién f{amiliar rural catalana”. “Si por exi-
gencias de la vida moderna —afiadia— ha perdido la extensiéon y vita-
lidad que habia alcanzado, no por ello ha sufrido su importancia juridica
ni su beneficiosa repercusién moral y econdmica. No ostenta hoy el
rango de costumbre general, pero conserva su arraigo y su pureza en
las comarcas rurales, y ahora como antafio es idéneo en aquellos patri-
monios que por sus menguadas posibilidades sélo pueden sobrevivir
mediante la personal y efectiva colaboracién del hijo, que, adscribién-
dose a la casa, ha de continuarla y mejorarla a través del tiempo” (32).

Sobre esa idea la Compilacién ha regulado con detalle las diversas
formas de los heredamientos y ha contemplado y resuelto muchos de
los problemas que surgieron a través del tiempo en relaciéon con
ellos (33). No intento aqui abordar esos problemas. Baste recordar que

(30) En ¢! afio 1961 habfa habido 85 capitulaciones y 3.755 testanientos, lo
giie demuestra descenso de aguéllas en el (ltimo ofio.

(31) Ver CastAn ToBefias, ob. cit., plgs. 679 ss.

(32) Discurso ante el Pleno de las Cortes Espafiolas recogido en la ed. de
ia Compilacién catalana det B. O. E., Madrid, 1960, pig. 22.

(33) Ver F. A. pe ConpoMINEs VALLS y R, Faus EstEVE, Derecho civil cspe-
cial d Catalidia, 1ib. Bosch, Barcelona, 1960, pags. 95 114; R. M. Roca SASTRE,




Notas sobre sucesion contractual en el Derecho espafiol 317

el articulo 63 de la Compilacién exige que los heredamientos se otor-
guen en capitulaciones matrimoniales y permite que se realicen a
favor de uno de los contrayentes, o de ambos, o de sus hijos o descen-
dientes, I.a naturaleza del heredamiento como sucesién contractual estd
abiertamente admitida: el articulo 63 comienza diciendo “el hereda-
miento, institucién contractual de heredero...”, y el 67 dispone que
“el heredamiento a favor de un contrayente le conferira, con cardcter
irrevocable, la cualidad de heredero contractual del heredante 'y le
transmitird los bienes que éste le hubiere donado de presente”. Por
ello, a la vista de la Compilacién y poco después de promulgada, pu-
dieron escribir Condomines y Faus que nos encontramos frente a un
nuevo origen de la sucesidn que se afiade a los dos admitidos por el
Cédigo civil (la sucesidn testamentaria y la legitima) y que esta suce-
sion contractual o pactada contradice abiertamente la norma del ar-
ticulo 1.271 del Cédigo civil (34). i

De la vida de los heredamientos en la realidad, poco he de decir,
ya que jurista tan autorizado como el Sr. Porcioles reconocia al
defender la Compilacién, segiin hemos visto, que aquéllos han perdido
extension. Indicaré solamente, siguiendo el mismo método que res-
pecto de las otras regiones, que segfin la estadistica notarial de 1962,
en ese afio se otorgaron en el Colegio de Barcelona 24.042 testamentos,
frente a solas 814 capitulaciones (35). Estas capitulaciones correspon-
dieron: 224 a Barcelona, 103 a Gerona, 293 a Lérida y 194 a Ta-
rragona.

D) Baleares: En esta region ha sido conocida la sucesion contrac-
tual no sélo a través de los heredamientos (cuya préctica en algunos
pueblos de las Tslas reconacié el Tribunal Supremo), sino también a
través de una institucién peculiar, conocida con el nombre de “defini-
cién”, que es una especie de pacto de mon succedendo y consiste en la
renuncia a la legitima hecha por la hija que se casa, o por el hijo a
quien se da colocacién, mediante una compensacién que el padre suele
ofrecer (30).

La Compilacién del Derecho civil especial de Baleares de 19 de
abril de 1961 ha dado acogida a la sucesién contractual en el capitulo
llamado “de las donaciones universales” (arts. 82 a 13), El articulo 10
dispone: “Il donatario universal de bienes presentes y futuros tendra
la condicidn de heredero del donante y, como tal, representara a la
herencia en juicio y fuera de él. Su titulo sera suficiente para promover

Los elementos componcntes de la Compilacion en el vol. Comentarios a la Compi-
I(I_Cién del Derccho civil especial de Catalufia, Academia de Jurisprudencia y I.e-
glslac’ién de Barcelona, 1961, pag. 18; L. Fica Faura, Manual de Derccho civil
cataldn, Ed. Bosch, Barcelona, 1961, pdgs. 341-352; J. Gassior MaGRer, (omen-
tarios a la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, Ed. Bosch, Bar-
cclona, 1962, pags. 83-111.

(34) Cownpomines y Faus, ob. cit., pag. 98.

(35) El afio 1961 habia arrojado 23.072 testamentos y 837 capitulaciones.

(36) Ver L. G, Pascuar v GoNzALez, Lo definicidn, institucion de Derecho
sucesorio cowtraciual, Pelma de Mallorca. 1962.
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v ser parte en el juicio de testamentaria”. Es decir, que, como comenta
el Prof. Herndndez-Canut, al donatario universal se le considera como
un heredero, por lo que estas donaciones participan de la naturaleza de
instituciones hereditarias, segiin habia reconocide el Tribunal Supremo
y se habia hecho constar en los sucesivos proyectos de Apéndice al
Cédigo civil (37). La “definiciéon”, por otro lado, se ha mantenido
en el articulo 50 de la Compilacién, que dice: “Por la definicién los
hijos e hijas emancipados pueden renunciar y dar finiquito a las legi-
timas y demas derechos en la sucesién de sus padres en contempla-
cion a alguna donacidén o ventaja que éstos les hicieren en vida”.

En cuanto a la difusién real de los pactos sucesorios, observaré tan
solo que en 1962, en el Colegio Notarial de Baleares, frente a 4.373
testamentos, se otorgaron solamente 16 capitulaciones (38). De estas
capitulaciones se dieron: 13 en Ibiza, una en Inca, una en Borreros y
una en Palma.

E) CGalicia: FEn Galicia existen costumbres relacionadas con la
sucesién contractual y dirigidas a conservar los pequefios patrimonios
de los campesinos. l.a institucion de los “petrucios” se ha guardado
asi (segin una Memoria sohre el Derecho consuetudinario de Galicia
redactada por Lezon en 1903) en gran parte de la provincia de Lugo
y alguna comarca de la de Pontevedra. En virtud de ella, el padre
mejora a uno de sus hijos, generalmente el varén de mas edad, que
al casarse continfia en la casa de sus padres y recibe el nombre de
petrucio (39). Esta ‘“mejora de labrar y poseer” suele ordenarse en
testamento, pero, como ha hecho notar el Prof. Fuenmayor, en el
fondo late en ella la idea de pacto sucesorio, que aproxima esas mejoras
a un verdadero heredamiento (40).

La reciente Compilacién del Derecho civil especial de Galicia de 2
de diciemhre de 1963 ha recogido aquella institucion. El propio legis-
lador se refiere a la misma, en el preambulo de la Compilacién, con
estas palabras: “FEl derecho de labrar y poseer, objeto del titulo IV
del proyecto, es una institucién de Derecho consuetudinario, con arre-
glo a la que puede el padre elegir anticipadamente al hijo que haya de
sustituirlo en la explotacién del patrimonio familiar. Es, pues, una
mejora expresa o ticita que tiende a establecer la unidad de explota-
cién agricola a través de la institucién petrucial. Por lo general, el
alcance de la mejora tiende a conservar la casa petrucial, el lugar aca-
sarado que tanto costd al labrador y a sus antepasados adquirir, v que
desean permanezca unido como base y soporte econdmico de la familia
rural”’, Y el articulo 8} en su parrafo 1.° dispone: “El ascendiente

(37) J. HernAnpez-CaNur v Escriva, La Compilacion del Derecho civil
cspecial de Balcares, sep. del “ Anuario de Derecho Civil”, Madrid, 1961, pag. 669.

(38) El afio anterior, que era el mismo de la Compilacidn, se habian dado
4,405 testamentos y 31 capitulaciones.

(39) Ver J. Castdn ToBeRas, Dcrecho civil foral, Ed. Reus, 2. ed., 1932,
pag. 100.

(40) A. pe Fuenmavor, Derecho civil de Galicia, en Nucva Enciclopedia
Juridica, Ed. Seix, Barcelona, t. I, pig. 247, nota 63.
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que cuisiere conservar indivisos un lugar o una explotacién agricola
podra adjudicarlos integros a cualquiera de sus hijos o descendientes,
por actos intervivos o wiortis causa, y aunque las suertes de tierras
estén separadas. Esta adjudicacién implica la mejora tacita en las siete
quinceavas partes de la herencia, si el testador no dispusiera otra cosa,
v no impide que el ascendiente disponga, a favor del descendiente
preferido, del resto de las porciones de libre disposicién”.

En cuanto a la realidad practica de los pactos sucesorios, se podria
observar que en el afio 1962 se otorgaron en el Colegio Notarial de
La Corufia tan sélo 126 capitulaciones, frente a 22.276 testamentos,
pero aqui el argumento estadistico tiene menos fuerza que en otras
regiones para inferir una escasa vida de la sucesién contractual, ya
que la mejora de labrar y poseer, como hemos visto, se puede ordenar
en testamento.

F) Navarra: El Derecho foral cuenta con una institucién andloga
a los heredamientos de Catalufia y Aragdn, que es la donacion propter
nuptias y consiste en la donacién del patrimonio familiar con ocasién
del matrimonio, a favor de uno de los hijos, para que se quede a vivir
en casa de los padres. l.os pactos de esta finalidad parecen ser muy
antiguos en Navarra: ya el Fuero General declard la validez de las
donaciones post mortem y los documentos demuestran que en la FEdad
Media eran conocidas las donaciones universales de hienes presentes y
futuros, equivalentes al nombramiento de heredero; a ellas se refieren
también diversas disposiciones de la Novisima Recopilacién de Nava-
rra (41). En la época contemporinea, segiin algunos foralistas navarros,
la institucién se conserva en la mayor parte de la provincia, principal-
mente entre las familias estables, como son las de los labradores, los
habitantes de pueblos y los que poseen un patrimonio formado por
inmuebles. Tal vez por ello los sucesivos proyectos de Apéndice foral
navarro al Cédigo civil han aceptado la sucesién contractual, si bien,
al decir de Aizptin, la reglamentacién de algunos no sélo es deficiente,
sino que se separa del espiritu del Derecho navarro (42).

En la actualidad, preparandose en Navarra el cuerpo legal civil
equivalente a las Compilaciones promulgadas en las otras regiones fo-
rales, se ha planteado naturalmente el problema de la subsistencia de
la sucesién contractual, El proyecto de Fuero Recopilado de Nava-
rra redactado por la Comision Compiladora del Derecho civil de Na-
varra sigue el criterio tradicional permisivo. La ley 221 de aquél afir-
ma: “La sucesion se defiere, en cuanto la ley la deja a la libre vo-
luntad del causante, por testamento, por pacto sucesorio, se contenga
0 no en capitulaciones matrimoniales, y por cualesquiera otros modos
e disposicién por causa de muerte conformes al presente Fuero Re-
copilado. En todo lo demés o en lo que por estos modos no se hubie-

(41) Ver Lacruz, ob. cit., pag. 129, y la monografia de R. ArzpOn TUERO,
El pacto sucesorio en el Derecho civil navarro, sep. de la rev. “Principe de
Viana”, nim. XX1, Pamplona.

(42) Ver AizeOn, ob. cit, pags. 18-20.
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re establecido, se defiere por disposicion de la ley”. La ley 221 dis-
pone que “siempre que se defiera la sucesion por contrato sucesorio, se
contenga o no en capitulaciones matrimoniales, debera hacerse constar
en escritura pitblica, con asistencia de dos testigos que retinan los re-
quisitos de idoneidad exigidos para los testamentos”. La ley 227 dice:
“La renuncia y la transaccion sobre la herencia futura serdn validas,
siempre que se hagan con los requisitos formales que se previenen en
la ley 222 para diferir la sucesién. No estableciéndose en ellas otra
cosa, no impedirdn al renunciante aceptar las disposiciones que en su
favor pudiere ordenar el causante con posterioridad, pero quedard ex-
cluido de la sucesién intestada”. Las donaciones propter nuptias son
admitidas y reguladas en las leyes 172 a 182,

En cuanto a la vitalidad de la sucesion contractual en la prictica
de hoy, la estadistica notarial de 1962 del Colegio de Pamplona indica
que en Navarra se otorgaron en aquel afio 141 capitulaciones frente
a 2.033 testamentos; si bien hay que recordar la posibilidad de pactos
sucesorios fuera de capitulaciones.

IV. ConcLUsION

El marcado contraste que en orden a la sucesién contractual ofre-
cen el Codigo civil y las legislaciones forales induce a preguntarse cual
de las dos tendencias —la prohibitiva o la permisiva— encontrard mas
justificacion en el futuro con vistas a una posible ordenacién civil ge-
neral espafiola.

a) El criterio del Cédigo, hostil en principio a la sucesién con-
tractual, plantea a veces problemas a los Tribunales ante la realidad
de pactos sucesorios merecedores de amparo, viéndose obligada la ju-
risprudencia, especialmente al aplicar el parrafo 2.2 del articulo 1.271,
a mitigar el rigor de la prohibicién. Un sector doctrinal proptgna la
admisién de la sucesién contractual en el Derecho comiin. Esta admi-
sién, empero, sdlo debe realizarse de un modo limitado y prudente,
dados los peligros que ofrecen algunos pactos sucesorios, Una formula
podria ser admitir 1inicamente los pactos sobre propia sucesion. ‘

b) El criterio tradicional de las legislaciones forales, ampliamente
permisivo de la sucesién contractual —y que estd pasando a las actua-
les Compilaciones— no es censurable, ya que la sucesién contractual
no es contraria al Derecho natural, revelando el Derecho comparado
su admisién en muchas legislaciones.

Sin embargo, la realidad, testimoniada por la prictica notarial, de-
nota una vida relativa y decreciente de los pactos sucesorios en las re-
giones forales. La desaparicién progresiva de esas instituciones tiene
acaso un fundamento econémico (la extensién del regadio permite
la distribucién de los patrimonios agricolas y hace innecesario econd-
micamente el que queden en una sola mano) v un fundamento social
(la familia campesina evoluciona, pierde sus costumbres patriarcales y
deja de mirarse como justo el que uno solo de los hijos se lleve todo
el patrimonio).
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Ante esa aparente tendencia a la desaparicién practica de la suce-
sién contractual, puede parecer extrafio que se le dedique regulacién
tan minuciosa en alguna Compilacién. No obstante, hay que tener pre-
sente la finalidad no definitiva de estas Compilaciones, y juega tam-
bién aqui el punto de vista de que es preferible que los casos, pocos
o muchos, que se presenten de institucion contractual de heredero ten-
gan perflectamente previstos sus efectos. Por otra parte, cabe incluso
sospechar un posible renacimiento de la sucesidén contractual en el
futuro; asi, si el campo contintla despoblandose, quién sabe si algunas
comarcas no resucitaran los heredamientos para animar a alguno de
los hijos a quedarse en la casa.

¢) La aproximacién del Derecho comim v los Derechos forales
parece, pues, posible en esta materia, por una apertura del primero
hacia la sucesion contractual en sus formas menos peligrosas y una
prudente regulacidon en los segundos de los pactos sucesorios mds ti-
picos subsistentes.
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{. ].A REFORMA DEL DERECHO DE ACCIONES Y LA REGULACION DEL FENOMENO DE
LOS GRUPOS DE EMEFRESas.—A. La importancia de la reforma alemana~—B. La
necesidad de la reforma: 1. El aumento creciente del fendmenc de comciti-
tracion. 2. La institucionalizacion de la posesion de scciones y su evaluacion.—
C. La critica al proyecto en la parte dedicada al problema—II. La siste-
MATICA DEL PROYECTO.—A. El nuevo concepto introducido de las uniones de

(*) Hace unos afios comencé a trabajar en el Seminario de Derecho mer-
cantil de la Universidad de Valladolid, dirigido por el Prof. GIRON TENa, sobre
“Las uniones de sociedades”. Una Pensién de Estudios concedida por fa Comi-
saria de Proteccién Escolar me permitié trabajar, durante el verzmo de 1962, en
ol Iastitut far Handels- und Wirtschaftsrecht de la Universidad de Bonn que
dirige el Prof. K. BaLLERsTEDT. A todas las personas que facilitaron mi trabajo,
mi sincero agradecimiento. En especial, a los Profs. BALLERSTEDT —quien, con
sus atenciones y sus mdicaciones valiosas, alland, durante mi permanencia en su
[nstituto, no pocas dificultades y GirON TeNa.

Debido al cardcter preliminar y de documentecién que el presente trabajo
tiene, ofrece predominantemente aspectos analiticos y no sintéticos. Su publicacion
muesira los esfuerzos que realiza un legislador sensible a las.cxigencias de justi-
cia derivadas de los cambios de estructura ccondmica, a fin de que los fines
generales ——racionalizacién y aumento de la produccién mediante la concentra-
cién de empresas, favorecida fiscalmente— se logren con el sacrificio minimo de
intereses privedos —Ilos de los accionistas de sociedades agrupadas.
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empresas: 1. El concepto de uniones de empresas, 2. Loz grupos de empresas
vy el derecho de las sociedades por acciones—B. La finalidad de politica
juridica: 1. La actitud del Proyccto ante el fendmeno de las restricciones a
la competencia en el mercado. 2. El conflicto de intereses entre el grupo, la
empresa dominante y la sociedad dependiente: @) El problema en las socic-
dades con acciones colocadas en el piiblico inversor; b) La solucién de prin-
cipio adoptada por el Proyecto.—C. El caracter del concepio de uniones de
cmpresas: 1. El concepto. 2. Las distintas situaciones previstas: o) La cm-
presa dominante y la empresa dependiente; b) Los grupos de empresas:
«’) Grupos con subordinacion a una empresa dominante; 0’) Grupos sin em.
presz. dominante; ¢) Empresas reciprocamente dependientes; d) Sociedades
incorporadas,

I. Con la finalidad general de estructurar orgdnicamente el de-
recho no legislado (1) de las uniones de empresas —hasta ahora for-
mulado auténomamente por los protagonistas del derecho de la eco-
nomia (2) para regular, al margen de los estatutos sociales, todo el
complejo sistema de relaciones entre los socios y de éstos con la so-
ciedad (3) existentes en la mayoria de las sociedades a congecuencia
del frecuente fenémeno de las agrupaciones—, los recientes proyectos
alemanes de reforma se proponen, por primera vez en el mundo (4),
atender, total y sistematicamente, los problemas juridico-societarios de
uno de los fenémenos mas tipicos (5) de la estructura econdémica con-
tempordnea (6). Esta preocupacién sentida actualmente por Alemania

(1) Rosexporyr, Das nete deutsche ARtienrccht unter besonderer Beriick-
sichtigung suwner Auswirkungen auj die Praxis des Aktienwesens (Berlin, 1932,
2" ed. esencialmente aumentada de Was miissen die Aktiondre und Verwaltungen
vom neuen Aktionrecht wissenf), pag. 395.

(2) RascH, Richtige und falsche Wege dcr Aktienrcchisrcform. Der Re-
gicrungsentwirf eines neuen Aktiengesetzes (Karlsruhe, 1960), pig. 33.

(3) Como ya se hacia notar por Krausing, Reforsn des Aktienrechts. Unter
besondercy Beriicksichtiqung der Teilveform des Jahres 1931 (Berlin/Wien, 1933),
pag. 20.

(4) Es ofirmacién constantemente encontrada en los estudios sobre la reforma
del derecho de acciones en Alemania: v. RautManw, Problente aus dem Recht
der Unternchmensverirdge im Referentcnentwurf cines Aktiengesetges, en Bei.
trige zur Aktienrechtsreform, editados por H. HEeNGerer (Heidelberg, 1959),
pags. 159 y ss. —phg. 159, nota 3, con cita de bibliografia.

(5) MarcHaAL, A., Systémes ot structures économigues (Paris, 1959), pég. 47.:
StrACHEY, El capitalismo contempordnco (México/Buenos Aires, 1960), pags. 26
y ss. Las palabras utilizadas por PRreisgr, al presentar su libro sobre Die
Zukunft unscrer Wirlschaftsordnung (Gdttingen, 1955, 2.* ed.), ponen de relieve
la identidad de los problemas que afectan a las economias de los paises del
Occidente: “Cuando yo hablo de ’nuestre’ cconomia, no me refiero ni a Alemania
ni a las contingentes preocupaciones del instante presente. ’Nuestra’ economia
es la economia de nuestro tiempo y los problemas planteados son los problemas
del capitalismo”.

(6) V. nota anterior. La estructura econdmica estd condicionada, en parte,
por las estructuras juridicas. Por ello, la tendencia a la agrupacién de empresas
se hallan en la obtencién de resultados econémicos més favorables —racionaliza-
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es comtn a todos los estudios emprendidos para la reforma del de-
recho de sociedades en los paises mas significativos de Occidente en
los cuales, cualquiera que sea la extensién de la reforma, uno de los
temas abordados es el de los grupos de empresas (7). Espafia, por su
atencidén a la Comunidad econdmica europea y por su tendencia hacia
una economia plenamente desarrollada (8), no puede quedar ausente
de los estuerzos para captar juridicamente un tema que ya se debati6
durante los trabajos preparatorios de la LSA de 1951 (9).

cién de la produccidn, eliminacion de la competencia, aumento de los beneficios,
cn definitiva—, pero también en la utilizacién de una forma de empresa nueva,
creada al margen de lzs estructuras juridicas vigentes, cuya ventaja fundamental
radica en que uma persona pucde ejercer las facultades derivadas de la propiedad
sin necesidad de ser titular de todo el patrimonic implicado en el proceso pro-
ductive de una empresa, rompiendo, por lo tanto, el equilibrio entre poder y
responsabilidad : FiscHER, Rechtsschein und Wirklichkeit im Aktienrccht. Rechts-
politische Betrachtungen su ciner Reform des Aktienréchts, AcP, 154 (1955),
pags. 85 y ss. —pag. 117 y ss—. También AscaReLLI, Discipline della socicta
per azioni e legge antimonopolista, en Problemi gimridici (Milano, 1959), I,
pégs. 877 y ss.

@) V., p.ej., Travaur de la Commission de Réforme du Code de Commerce
ot du droit des sociétés, t. 11 (Paris, 1951) y t. IIT (1951), pag. 280. Cuando la
direccion legislativa no es, como en Italia, muy acusada, la doctrina no deja de
sefialar la existencia del problema: v. Lisonari, Holding e Investment Trust
(Milasio, 1959); Pasteris, Il controllo nelle socield collegate e le partecipaziont
reciproche (Milano, 1957); Fanerir, Le partccipazioni sociali reciproche (Milano,
1957); GUERRA, Lc¢ socictd di partecipazioni (Milano, 1957). Un estudio de con-
junto para el derecho francés es el realizado por VaNeckg, Les groupcs de
sociétés (Paris, 1959).

(8) Sobre este particular, v. las consideraciones que, en un plano general y
de divulgacién, hace recientemente VELARDE FUERTES, Espafia ante ol Mcrcado
comuin curopeo, en “las Ciencias”, XXVII (1962), pags. 133 y ss.

(9) Garricues, J.; GonzArez, J.; DE ra Praza, M.; Uria, R.; Robpri-
GUEZ, A.; Parao, J. E.; SAINz pE BujaNpa, F.: Reforma de la sociedad and-
nima (Madrid, 1947), cap. VIIT (transformacién y fusién), pags. 95 y ss., donde
se adopta una postura absteucionista ante el fendmeno de la concentracién. Dk
CasTtrRO ¥ BRravo, ;Crisis de la sociedad andnima? Reflexiones sobre la proyec.
tada reforma legislativa de la socicdad andnima, REPol, ntim. 49 (1950), pags. 51
y ss. —pags. 105 y ss.— hace algunas propuestas acerca del particular. V., tam-
hién, La sociedad andnima. El Anteproyecto de su reforma. Dictamen del Ins-
tito de Censorcs Jurados de Cuentas de Espaiia (Madrid, 1949-50), pags. 110
y ss. —en especial, pag. 120, donde se propusieron las siguientes normas:

Articulo ... Cuando exista unidad econdémica entre empresas juridicamentc
independientes la Sociedad dominante deberd presentar su Balance consolidado.
Articulo ... Sc entenderd que existe unidad ccondmica cuzndo la dominante

posca directa o indirectamente: 1.° Méas del 75 por 100 de las acciones de la
empresa dominada o (y) 2. Mas del 75 por 100 de los votos de la empresa
subordinada o (y) 3.° Derecho para nombrar al menos el 75 por 100 del nimero
de szdministradores de la infraempresa.

Articulo ... Si los porcentajes del articulo anterior no llegaran al 75 por 100,
pero si al 50 por 100, la consolidaciésa del Balance serd facultativa para la
empresa dominante y no preceptiva: como en el caso anterior; pero, de no efec-
tuarse la consolidacién, con el Balance de la sociedad anénima se publicaran
todos los Balances de las empresas subordinadas.

Articulo ... Los contratos de zrrendamiento, de suministros, de compras o
de servicios neccsitaran entre empresas de la misma unidad econdmica o que
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A. Por sus caracteristicas de originalidad de sus soluciones, ex-
tension de su problematica y profundidad en su planteamiento, el es-
tudio de esta parte de la reforma alemana ofrece un relevante interés
en el ambiente de reforma existente en casi todos los paises del Occi-
dente europeo (10). En los esfuerzos para construir un ordenamiento
que, aprovechando las ensefianzas del derecho comparado (11), sirva
las necesidades de la naciente Comunidad europea (12) en la esfera
del derecho de sociedades (13), esta aportacidon puede ser decisiva a la
hora de abordar los problemas mas delicados del derecho de la em-

deban consolidar sus balances, la sancién de las Juntas generales respectivas
cada segundo zfio, a no ser que la censura de cuenta la ejerzan miembros del
Instituto de Censores Jurados de Cuentas, quienes hayan puesto de manifiesto
la existencia de los contratos y la negligencia en que pudiera haberse incurrido.

Articulo ... Las sociedades filiales e hijas no podran ser, directa o indirec-
tamente, propictarias de las acciones de la sociedad madre.

(1) West, Akticnrechisreform auch tn England, FAZ, 15 jul. 1960; Boarp»
or TRADE, Report of the Company Law Comitec, London, june 1962; v. Mex-
GoNt, /] “Jenkins Report™, RiSo, 1962, pigs. 672 y ss., con ulteriores imdicacio-
nes bibliograficas. GRANICHSTAEDTEN-CZERVA, Dic Akticnrechisreform im Ostor-
reich, Die AG, 1960, pag. 67; Dic <Inderungen des Doutschen Akticngesciges in
Osterreich, Die AG, 1958, pag. 1.

Recientemente en Espafia, el articulo 19 del Decreto de 23 de noviembie
de 1962 establece que “el Gobicrno, 2 propuesta de los Ministros de Justicia v
Hacienda, remitird a las Cortes un proyecto de Ley que adapte la vigente de
Sociedades anénimas 2 las disposiciones sobre inversiones de capital extranjero”.
Recientemente también URrfa ha hecho un balance de la vigencia de la LSA:
V. La cxpericucia decenal en la aplicacion de la Ley de socicdades andnimas,
conferencia pronunciada en Bolonia. cfrs. VERDERA, Tres mercantilistas cspa-
iioles cn Bolonia, RDM, XXXIV (1462), pags. 83 y ss.

(11) La utilizacién del derecho contparado para la coustruccién del derecho
de socicdades ha sido constznte en esta esfera. Ultimamente han aparecido estudios
de derecho comparado referido al dmbito de la Comunidad europea: Lacan, Ca-
racteristiques csentielles des sociétés anonymes dans les siv pays de lo CEE,
Rev. des soc., 1960, pags. 377 y ss.; Van WYNENDALE y WOUTERS, Lc droit des
socidtés anonymes dans les pavs de la Comumunawnié Economique Européennc
(Bruxelles, 1961).

(12) Mediante la creacién de una sociedad comercial comtn a un vasto te-
rritcrio internacional; RauLt, Pour la création d'une société commerciale de type
curopéen, RTDComn, 1960, pags. 741 y ss.; BarMann, Finhcitliche Gesell-
schaftsform fiir dic Europdische Wirtschaftsgemceinschaft. Ein kritischer Bericht,
AcP, 160 (1961, pags. 97 v ss.; LigrzManN, Stand dor [Diskussion diber cine
europii'sche Aktiengesellschaft, Die AG, 1961, pag. 57; In., Zur curopiischon
Aktiengescllschaft, Die AG, 1961, pag. 253.

Con relacién a la posibilidad de una reforma de la sociedad andnima que no
tenga cuente de la nueva realidad institucional representada por el Mercado comin,
es expresivo el cambio de notas entre BARMANN, [st cine Aktienvechisreform
iiberhaupt noch sulissig? )7, 1959, pag. 434, y MaRKER-WIRNER, Akticnrechis-
roform und EW G-Vertray, J7., 1959, pag. 627.

(13) Quec no se concreta al derecho de sociedades andnimas, sino que sc
plantea con relacién a otros tipos sociales: DUDEN, Das Fiir und Wieder ciner
curopéischen GmbH, GmbH-Rdsch, 1962, pag. 76; Worany, Soll die Einmann-
GmbE  beibehalten werdenf? - Untersuchung im Rahmen ciner Harmonisierung
des GumbH-Rechts in Europa, GmbH-Rdsch, 1962, pig. 72.
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presa —dentro del cual se encuadra sistematicamente el derecho de
soctedades (14).

El nuevo derecho de las uniones de empresa (15) estd contenido
en un proyecto para la reforma de todo el derecho de acciones. Con
mayor amplitud que la reforma de 1937 (16), el actual movimiento de
reforma ha producido una copiosa literatura, cuyo examen sistemati-
co contribuye a explicar muchas de las particularidades normativas
del proyecto (17). Los estudios doctrinales (I18) y las proposiciones

(14) Como sefiala BALLERSTEDT, Unternchmen wvon besonderer gesamizvirt-
schaftlicher Bedeutung unter Beriicksichiigung des Konsernerechts, en Unter.
suchungen sur Reform des [Unternchmensrechis. Bericht der Studienkonunission
des Juristentages (Bericht der Ausschiisse I und 1I) (Tiibingen, 1955), pag. 13.

(15) Sobre la denominacién, su origen y su significado actual, v. mas
adelante.

(16) Enguéte-Ausschuss (Ansschuss sur Untersuchung der Erscugungs- wund
Absatsbedingungen der deutschen Wirtschsft), Ferhandlungcn und Berichte der
Unierausschusses fiir allgesmeine Wirtschaftsstruktur (I. Unteruusschuss), 3. Ar-
heitsgrupe: Wandlungen in der wirtschaftlichen Organisationsformen. Erster Teil:
Wandlungen in den Rechtsformen der Einzeluniernchmungen und Konserne (Ber-
lin, 1928); Dritter Teil: Wandlungen in der aktienrechtiichen Gestaliung der
Emgelunternehmen und Konzerne (Berlin, 1930); Bericht der durch den 34. Ju-
risteniag cur Priifung einer Reform des Aktienrcchis eingcesetsien Komission
herausgegeben von der Stindigen Depuiation des deutschen Juristentages (Man-
heim/Berlin/Leipzig, 1928), pags. 42 y ss. —donde se expresa su postura frente
a la posible regulacién del fendmeno econdémico de la comcentracién—; Deutscher
Anwaltverein, Zur Reform des Aktienrcchis - Antworten des Deutschen Anwali-
vercins ouf dic Fragen des Reichsjustioministers, Teil T y II (Leipzig, 1929);
Entwurf eines Gesctzes iiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften
auf Akticn sowic Entwurf cincs Einfithrungsyesctzes nebst erliuternden Benior-
kungen veréffentlicht durch das Reichjustisinistcrinm (Berlin, 1930); Die Reform
des Aktienrechts. Kritische Bemerkungen s Gesetzentwurf des Reichsjustismi.
nisteriums, Ausdtze aus der Kolwischen Zcitung (Koln, 1930) —como apéndice
se incluye Aktienrecht und Wirtschaft. Der Enquétcbericht diber dic Wandlungen
der akticnrechtlichen Gestaltung der Einselunternehmungen wund Komzerne, pa-
gings 87 y ss.—; Die Akticurechte der Gegenwart. Gesetze und Entwiirfe in
rechtstergleichende Dartellung  herausgegeben wvom  Reichsjustisministerium und
vom Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht bearbeitet m
Institut untcr Benutzung amtlichen Materiuls von W. HALLsTEIN (Berlin, 1931);
Kravsing, Reform des Aktienrcchts, cit., pags. 43 y ss. —sobre el [ amtlicher
Reformentwurf (1930), Reformnovelle y 2. {(revidierter) Entwurf (1931)—;
Kravsing, Reform des Aktienrcchets, cit., pags. 43 v ss. —sobre el I. amtlicher
Akademic fiir Deutsches Roechi, ZAKDR, 1935, pdgs. 247 y ss.; ROSENDORFF,
Das neue deutsche Akticnrecht, cit., pags. 392 y ss.

(17)  Por Worany —Stcllungnahme su den verschiedenen Vorschliye sur
Reform des Aktienrechis (Zum Veg wund Zicl der Reform)y, Die AG, 1958,
pags. 197— ha sido puesto de relieve la wtilidad que tendria lz reunion sisterna-
tica de los trabajos, propuestas y criticas publicados hasta cl momento, a fin de
explicar ciertas peculiaridades del proyecto y adoptar posture critica frente al
mismo.

(18) Entre los més importantes trabajos de caracter general son de men-
cionar: BALLERSTEDT, Unlernehmen von besondcrer gesamntwirtschaftsehaftlicher
Bedeutung wnter  Beriicksichtigung  des Kongernrechts, cit.; BRAUMBEHRENZ,
Praktischer Vorschlidg sur Aktienrechtsreform, Die AG, 1956, pag. 53; Dupen,
Juristontag und Aktienvecht, en Hundert Jahre Deutsches Rechisleben, 1, phg. 87
-—interesante para conocer el pensamiento del Deutscher Juristentay sobhre la
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y propuestas formuladas por algunas entidades de cardcter econdémi-
co (19) culminaron en el primer proyecto oficial —Referentenentwourf
eines Aktiengesetses (20)— el cual suscité nuevos trabajos criti-
cos (21), a pesar del poco tiempo que se concedié para su examen (22).

materia—; DUDEN, Die Diskussion #ber das Kongernrecht, BB, 1957, pag. 1230
—hay traduccidn italiana (Discussioni sul diritio dei conosorzi) en NRDC, 1957,
I, pags. 104 y ss—; Fiscurr, C. E., Rechisschein und Wirklichkeit im Aklicn-
recht, AcP, 154 (1955), pags. 85 y ss.; ID., Die Reform des Aktiengeseizes, AcP,
154 (1955), pags. 181 y ss. —trabajo que marca ma época en la cvolucién de la
reforma y que enlaza con las direcciones anteriormente manifestadas, formalizén-
dolas después de 1945—; Fiscuer, G., Gedanken zur kommenden Aktienrechis-
reform, Die AG, 1958, pag. 25; Eicu, Fragen der Akficnreform in betricbswirt-
schaftlicher Sicht, Die AG, 1956, pags. 25 y ss.; v. GIERKE, Die Aktiengesells-
schaft, ein Pioncr der Umwandiung des heutigen Gesellschaftsrechis, Die AG,
1956, pag. 3; MOmuicw, Der Dceutsche Juristentag, Die AG, 1957, pag. 221;
MoErING, Sind auf dem Gebicte des Konzernrechts gesetsgeberiche Massnahmen
gesellschaftsrechtlicher Art notwendig, DRiZ, 1957, pigs. 203 y ss. RascH,
Sind auf den Gebiet des Konzcrnrechis gesctzgeberische Masshahmen gescllschaft-
schilicher Art wnotwendig? Guiachten fir den 42. Deutschen Juristeniag (Tiibin-
gen, 1957); Scmivvine, Konzernjragem, JZ, 1957, pags. 528 y ss.; ScCHILLING,
Berich: des Ausschusses I1...; Scamint, Konzernrechtliche Kodiftkation, NJW,
1957, pags. 1337 y ss.; Worany, Die Disskussion iiber eine Rceform des Aktien.
rechts, Dic AG, 1956, pig. 49; WOURDINGER, Kongzernrechtliche Abhingigkeit
und Haftung der Konzcrnleitung Schutz der Minderheiten im Konzernrecht, DB,
1957, régs. 961 y ss.; WORDINGER, Sind auf dem Gebiete des Kongernrcchis ge-
sciggeberische Massnahmen  gesellschaftsrechtlicher Art erforderliche? Referat
en el 42. Deutscher Jurisieniag (Tiibingen, 1959).

(19) Sobre los materiales existentes hasta la publicacién del RefEnt, v. BB,
1958, pags. 1070 y ss. Entre los mas importantes: Arbeitsgemeinschaft der Schutz-
vereinigung fitr Wertpapierbesitz, Dcnkschift sur Reform des Aktienvechts (Diis-
seldorf, 1952); Arbeitskreis Dr. Krihe der Schmalenbachgesellschaft, Kongern-
organisation- Aufgaben- und Abtedungsgliederuny vm industricllen Unterneh-
mensverbund (Koln/Opladen, 1952); Bundesverband der privaten Bankgewerbes
e.V., Denkschrift zur Reform des Akticnrechts (Koln, April 1958); Deutscher
Industrie— und Handelstag, Zur Reform des Aktienrechts, 1954; Deutscher
TJuristentag, Un‘ersuchungen..., cit.; Institut der Wirtschaftspritfer in Deutsch-
land V., Vorschlige sur Aktienrechtsveform des Arbeitskreises Aktienrcchis-
reform im Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e. V. (Diisseldorf, 1956).

(20) Referentenentwurf eines Aktiengeseizes. Verdffentlicht durch das Bun-
desjustisministerium (Kdln, 1958). El prélogo (Vorwort) con el cual se presen-
tzha al RefEnt sefialaba que éste no se acompafiaba de una exposicién de motivos
( Begriindung), sino, simplemente, de unas obscrvaciones aclaratorias (erliuternde
Bemerkungen). La verdadera fundamentacidén se reservaba para el ulterior pro-
yecto del Gobierno, Esta distinciom fue celebrada por DUDeN (Zum Refcrentc-
nentwurf..., pag. 1101) a la vista de la inclinacién a identificar motivos del re-
dactor del informe con fundamentacién del Gobierno, y ésta, finalmente, con el
fin de la ley.

(1) Aktuclle Probleme aus dew Gescllschaftsrecht und underen Rechtsye-
bicten. Festschrift fiir Walter Schmidt zum 70. Geburstag am 18 Dczentber
1959 (Berlin, 1959); Iustitut fiir Handels- und Wirtschaftsrecht, Marburger
Aussprache sur Akticnrechisreforin (Marburg, 1959); Beitrdge zur Aktienrechts-
roform, editados por H. Hexczier (Heidelberg, 1959); Benbper, Akilenrcchis-
reform wvom Standpunkt der Praxis, NJW, 1959, pag. 1402; DupeN, Zum Refe-
rentenentwourf cincs nenen Aktiengescizes, BB, 1958, pags. 1101 y ss.; Ervin-
GIIAGEN v ScEuLrz, Aussprache su dem Vortrigen, en Marburger Aussprache,
phgs. 68 v ss.; FLumg, Der Refercntenentwurf eines Aktiengesetzes (Diisseldort,
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A principios de 1962 —l 3-2-1962— el Canciller de la Republica
federal de Alemania envia al Presidente del Parlamento el proyecto
de una ley de acciones (23) y el de una ley de introduccién para la ley
de acciones (24), examinados ya por el Bundesrat (25).

El pleno del Parlamento, trat6, en primera lectura del proyecto
que, anteriormente, le habia remitido el Gobierno (26) juntamente con
otros dos proyectos (Vorlagen) referentes al mejoramiento de la pu-
blicidad en las sociedades de capitales (27) y a la proteccién de las
ininorias en este mismo tipo de sociedades (28), cuya finalidad es la
de acelerar la reforma en los puntos que, como los resueltos por el
KapErhGes de 1959, se consideran necesitados de una inmediata aten-

cién legislativa (29).

1958) —con ligeras variantes recoge la serie de articulos aparecidos anteriormente
en los nims. 118, 132, 136, 140 y 148 de Handclsblatt en 31-10/1-11, 10-11,
19-11, 28/29-11 y 17-12-1958; Gierke, Der Refcrentenentwur( cines deutschen
ARtG, ZHR, 122, pags. 1 y ss, 117 y ss, 162 y ss.; HarTMANN, Kongernrecht
und Aktienrechtsreform, en Marburger Aussprache, pags. 53 y ss.; HENGELER y
KrerreLs, Absicht und Wirklichtkeit im Refercntenentwurf eincs Aktiengesctzes,
en Beitrdge, phgs. 11 y ss.; KOHLER, Der Referentencntwurf eincs Aktienge-
sctzes, JZ, 1959, pags. 73 y ss.; 110 y ss.; KROPFF, Kongernrechtliche Vorschriftcn
im Referentcnentwurf eincs Aktiengesetzes, NJW, 1959, pags. 173 y ss.; POHLE,
Kongornrecht - insbesondere Konzcrnabschluss im Entwurf eines Akticngeseizes.
Dic AG, 1960, pags. 311 v ss.; Remuaror, Dic Problematik der Aktienrcechis-
reform, en Marburger Aussprache, pags. 9 v ss.; SCHAFFER, Die Akiienrcchisre-
form und ihre Probleme, BB, 1958, pags. 1258 y ss.; SCHAFFER, Sclbsfinansic-
rung und Konzernrecht, Die AG, 1959, pégs. 57 y ss.; SEMLER, Das sukiinftige
Abtienrecht? Zum Rcferentenentwurf eines Gesciges diber AG und KGaA, Wpd,
1958, pags. 649 y ss. —en especial, pags. 653 y ss—; WURDINGER, Zur Reform
decs Konzernrechts, en Akiuelle Probleme, pags. 279 y ss.; WURDINGER, Betrach-
tungen sur Regclung dor Konzernverfossung im Entwwrf eines 4 ktiengesetzes, DB,
1958, pags. 1447 y ss. —luego, en Dic Aktienrechtsrcform. Beitrdge zum Refe-
ronienentwurf cines Akticngesetzes, phgs. 17 y ss.

Sobre la reforma alemana, en general, v.: Corrino, [ problemi della socictd
per agioni alla” luce di un reccutc progetto ministeriales tedesco, Temi, 1960,
pags. 631 y ss. (en Rassegna, RiSo, 1961, pag. 527); DURCUDIER v KUHLEWEIN,
De la prochaine reforme de la legislation sur les sociétés par dctions cn Allema~
gne, RTDComm, 1960, pags, 545 y ss.; Scmieess, Sulla riforma del diritto delle
socictd per azloni in Germania, RiSo, 1959, pags. 546 y ss.

(22) V. las apreciaciones criticas sobre este punto, en Die Reform hat
begonnen, Die AG, 1958, pag. 245.

(23-24) Entwurf cines Aktiengescizes 'y Entwurf cines Einfiihrungsgesetaes
sum Aktiengesets.

(25) Cuyo parccer figura como anexo 2 a la edicién oficial del Proyecto:
Stellungnohme des Bundesrates, pags. 325 y ss.; v, a continuacion, la postura
del Gobierno sobre este parecer, como anexo 3: Auffasung des Bundesregicruny
zu der Stellungnahme des Bundesrates, pags. 333 y ss.

(26) Der Regicrungsentwurf sur Abktienrechtsreform  im  Bundestag. Die
AG, 1961, pags. 2 y ss

(27) Entwurft eines Gesetges sur Verbesserung der Publizitit von Aktien-
gesellschaften wnd Gescllschaften mit beschrinkier Haftung.

(28) Entwurf eines Gesciges zum Schuiz wvon Minderheiten in Kapitalge-
sellschaften.

(29) V. Die Aktienrcchisreform erneut vorn Bundesiag, Die AG, 1962,

pags. 59 y ss.

a
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"B. Sobre la inmediata necesidad de la reforma de! derecho de ac-
ciones, existe practica unanimidad, exteriorizada claramente en los:
circulos oficiales (30) y por la literatura que, antes de la aparicién de
los proyectos de reforma, se habia ocupado de la adecuaciéon legal
entre realidad econdmica y ordenamiento juridico.

I. El aumento creciente del fendémeno de la
concentracién de empresas (31) habia originado una profunda sima
entre ordenamiento juridico y realidad, en cuanto que el AktGes de
1937 se hizo cargo de los problemas que afectaban a una sociedad in-
dependiente.

Se produce asi en el plano legislativo una tierra de nadie (32)
que, poco a poco, es ocupada por las previsiones contractuales que las
partes toman para regular auténomamente sus intereses en el cuadro
del ordenamiento juridico-privado. Durante los trabajos preparatorios
para la redaccién del AkGes de 1937 se adujo, para justificar la in-
hibicién legislativa en esta materia, la escasa experiencia y el defec-
tuoso conocimiento que se poseian de estas cuestiones (33). El trabajo
continuado sobre esta esfera ha superado, en la actualidad, la fase de
tanteo que representd la inclusién en la ley de 1937 de algunos inor-
ganicos preceptos, dispersos por su articulado, sobre el problema de
los grupos. Por esta razén el legislador de 1960 proyecta, consciente-
mente, una regulacion orginica de todos los aspectos del derecho de
las uniones de empresas (34).

De una manera radical, la regulacién del fenémeno del agrupa-
miento de empresas se ha considerado necesaria para conservar la
funcién que corresponde a la sociedad anénima como institucién de la
vida econémica (35). En efecto, si no se preve una ordenacién ade-
cuada de los grupos, la adquisicién de acciones dejard de ser intere-
sante para amplios circulos de pequefios participantes, despojando asi
a la institucién de su facultad de canalizar pequefias cantidades de
ahorro (36) para constituir una gran empresa —de la cual el peque-
fio accionista se siente copropietario— y contradiciendo, en definitiva,
el pensamiento legislativo de potenciar la situacion del accionista ais-
lado en la estructura organica de la sociedad (37).

(30) V. las noticias que sobre el particular se dan en Beg., pig. 92.

(31) Sobre la evaluacién numérica de estos datos, v. méas adelante.

(32) Como la ha llamado FICHER, ob. cit, pag. 91: “rechtliche Nicmand-
land”; Con frase menos ponderativa, se ha llamado por ScHILLING, Kongcr-
fragen..., cit, pag. 830, un “Nculand”.

(33) Asi se hace notar por la Beg. del proyecto del 1960 v, antes, por las
Erl. Bem. del RcfEm.

(34) V. Bey., pags. M y ss.; vy pags. 213 y ss.

(35) Asi PLEYER, Abiicenrechi.. ., cit.,, pag. 8.

(36) Fausr, Grossunicrnchmes, und M1ttclstand VW, 1958, pag. 2398.

(37) Cuestibn debatida alrededor de la reinstalacién del accionista en el
puesto que’ le corresponde por su cualidad de propietario: Fiscmer, C. E.,
Die “Grunderechte” fur den Einzclaktiondr und fiir Minderheiten, DB, 1958
pig. 1263. La correccién de estas ideas puede verse en REINHARDT, Aktienrecht
und Eigentumsordnung, en Aktuelle Fragen, pags. 23 y ss.
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La regulacion contenida en el AktGes para el fendmeno de la
concentracién es incompleta y defectuosa y, por lo tanto, una reforma
es apremiante (38), habiéndose llegado a decir que una reforma del
derecho de acciones gue se limitara a maniener los escasos preceptos
del AkGes sobre uniones de empresas no mereceria el nombre de
reforma (39). En realidad, los problemas de las uniones de empresas
son los problemas del derecho actual de la sociedad andénima, porque
casi toda cuestién de interés en esta esfera estd motivada por la co-
nexion de la sociedad por acciones con otras unidades econémicas (40).

En ninguna otra esfera del derecho de acciones es tan apremiarnte
la reforma como en la tocante a las uniones de empresas (41), no
solo porque es preciso tutelar de manera adecuada los intereses de
acreedores y de socios minoritarios (42), sino porque, ademis, la
accién legislativa es el medio imprescindible para terminar con la in-
seguridad juridica que sobre la validez de ciertas situaciones surgidas
en la practica se han suscitado dltimamente (43).

Es cierto que los contratos celebrados hasta el momento solian es-
tablecer cldusulas mediante las cuales se atendian los intereses de los
accionistas (44) y de los acreedores. La empresa dominante no dejé
nunca que éstos experimentaran pérdidas como consecttencia de la
quiebra de las sociedades dominadas por ella. Pero el ordenamiento
juridico no puede construirse sobre la habitual gestién correcta de
los negocios, sino que ha de tomar en cuenta los intereses de todos
los participantes en el trafico, a fin de protegerlos debidamente (45).

2. Por otro lado, el fenomeno de lo que se ha llamado “institu-
cionalizacién de la posesion de acciones” ha alcanzado tal mag-
nitud que hace imprescindible una intervencién legislativa que se
ocupe de esta nueva realidad.

(38) WOURDINGER, .dkticnrecht, Eine systemaiische Darstellung (Karlsruhe,
1959), pag. 192. Esta idea aparece con distintas manifestaciones en casi todos
los autores que se ocupan de la reforma.

(39) ScuAFFER, con motivo de la primera lectura del proyecto, v. Der
Regicrungsentwurf..., cit., pig. 2.

(40) Rascu, Sind auf dem Gcebiete..., cit., pig. 9.

(41) SeMLER, Das KRcecht der wverbundenc Unicrnehmen..., pag. 485,

(42) Vid, mas adelante, acercz de los problemas que ha de resolver el de-
recho de las unicnes de empresas.

(43) Asi SEMLER, ob. y loc. cits. Para la discusién acerca de la validez de
los contratos conocidos bajo ¢l nombre de Organschaft, v. infra.

(44) Ia ponderacién de este aspecto de la reforma se hace especialmente
por Krose, al comentar la aportacién del Forstand der Schutzvcreinigung f.
Wertp, a la reforma del derecho de acciones —pag. 89.

(45) Rascu, Richtige und falsche Wege der Akticnrcchtsreform, cit., pék
gina 38.

(46) Manifestada por las diversas estimaciones que se hezcen del fendme-
no: v. ecspecialmente, KaMp/SMOLINSKI, Kongentrationsvorginge in dcr ge-
werblichen Wirtschaft. Eine Betrachiung aus der Sicht der gquantitativen Wiri-
schaftsforschung, Die AG, 1959, pags. 305 y ss.; SMoLINsKI, Die Messung von
Unternehmenskongentration. Probleme und Methoden, Die AG, 1961, pags. 31
y ss. En todos los trabajos que se citen sobre el problema, se contienen puntos
de vista criticos acerca de los aspectos metédicos del mismo.
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Aunque la estimacién numérica del fenémeno sea dificil (46) no
existe la menor duda de que su extension en el trifico es importante
porque las estimaciones referidas a la estructura alemana de la pos-
guerra (47) se mueven entre el 80 % del capital total de las socie-

dades alemanas (48) y el 30 % (49).

Ultimamente el Statistisches Bundesamt ha publicado una vision
panoramica de las relaciones de propiedad entre las sociedades ale-
manes por acciones (50). Segiin esta estadistica, a finales de 1958, mas
de las dos terceras partes del capital social (27.326,4 millones D M)
a que asciende el reunido por las 2.734 sociedades consideradas se en-
contraba en posesion de titulares permanentes (51).

C. Incluso las criticas mds exigentes han reconocido que la
redaccién de los dos sucesivos proyectos constituye una base apro-
piada para la regulacién exigida por la materia de los grupos de
empresa (52).

I.a novedad de algunas soluciones preconizadas por los proyectos
de reforma es causa de que, al carecer de un punto histérico de re-
ferencia, sea empresa dificil adoptar una postura critica que anticipe
el juego y desarrollo de las nuevas normas en la vida practica (53).

Por la extensién de la regulacién prevista (54), por la novedad
de algunas de sus soluciones (55), por la ponderacién de los conflic-
(47) Acerca de los cambios experimentados en materia de grupos de em-
presas (“Kongerpwesen”) después de la terminacién de la II GM., v, un
resumen, cn RAscH, Newerc Entwicklingen im Konzernrecht, WuW, 1955,
phgs. 53 y ss.; Beck y KokscH, Kartellauflossung und Kongernentflechtung i1
der westdeutschen Wirtschoft seit 1945, WuW, 1957, pags. 411 y se.; WILLNER,
Stellungnahme zu der Abhandlung “ Kartcllouflossung und Kongernentflechtung
in der westdoutschen Wirtschaft seit 1945”7 won Drs. Bock und Komsch,
WuW, 1957, pags. 438 v ss.; ScHorzEN, Der Grader Kapitalverflechtung in
Deutschland, WuW, 1957, pigs. 557 y ss., contiene una comparacién entre el
cstado anterior a la guerra y el existente en 1956.

(48) Rascu, Deutsches Kongernrecht, pég. 10, apoyandose en BUHLER, Das
Stenerrechi der Gesellschaft und Konzcrne, 1953, 2* ed., pég. 189; FiscHER,
C. E, ob. cit, pag. 117, habla de un 70 por 100; acepta también esta cifra
ln Denkschrift BPB, pag. 47; tltimamente DEist, Zur Regierungsvorlage eincr
Alktienrechtsreform. Dies ist Kein Reformwerk, en Das Mitbestimmunggesprich.
3. 1962, phg. 47. '

(49) WorpinceR, Sind auf dem Gebicte..., cit, pag. 6, reproducido en
Abtienrecht, cit., pag. 188.

(50) Das Eigentum am Kapital der deutschen Aktiengescllschaften, en Wirt-
schaft und Statistik, 1959 (11 Jzhr. N.F.), pags. 76 y ss. Sobre los datos con-
temidos cn dicha estadistica, v. CHOLTEN, Das Eigenium am Kapital dewtscher
Gesellschaften, WuW, 1960, pags. 22 y ss.; RascH, Richtige und falsche
Wege..., cit,, pag. 35.

(51) Sobre la expresividad de esta estadistica, v. ScHOLTER, ob. cit, pa-
ginas 25 y ss.

(52) V. Konscrurechtliche Sicllungnahme, pag. 611. Esta afirmaciém se re-
pite incansablemente en diversas circunstancias,

(53) Es observacién de WURDINGER, Zum Regierungsentwurf..., cit, pa-
gina 112,

(54) Semier, Das Recht der wverbundene Unternchmen..., cit., pag. 556.

(55) Para la redaccitn del RefEnt y del RegEnt se han tenido presentes
las aportaciones de la literatura sobre sociedades, procurando resolver las cues-
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tos de intereses entre la empresa dominante y las sociedades domi-
nadas sin perturbar el desenvolvimiento de la economia pero prote-
giendo debidamente a los accionistas externos, los preceptos dedicados
por el RegEnt constituyen, sin exageracién, “una extraordinaria apor-
tacién legislativa” (eine ausserordentliche gesetzgeberische Leistung)
(56), que, puede criticarse en algunos puntos concretos, pero que, e€n
su conjunto, presenta un ajuste técnico perfecto entre sus diversas
partes al servicio de los fines generales ya indicados.

JI. La sistemAatica establecida por el RefEnt —que, en
sus lineas generales, se mantiene por el RegEnt— es, ciertamente,
complicada, pero corresponde, en lo esencial a la situacién de la rea-
lidad (57). La nueva regulacién propone algunos interesantes proble-
mas sistemdticos, que van a examinarse seguidamente,

A. El RegEnt altera los preceptos que el RefEnt habia dedicado
a las uniones de empresa, introduciendo nuevos preceptos y some-
tiendo al conjunto a nueva y mas fuerte sistematizacién (58).

1. La introduccién del concepto de las uniones de empresas (wer-
bundene Unternehmen) en el § 15 ha producido inmediatas conse-
cuencias de orden sistematico. Asi como hasta ahora fue suficiente
la denominacién Konzernrecht para designar el complejo de proble-
mas (59) alrededor de los grupos de empresas (Konzern), de ahora
en adelante, el Konzernrecht no constituye més que una parcela del
Recht der werbundenen Unternehmen, reflejo de la agrupacién de
las distintas situaciones que se hace por el § 15 RegEnt (60), de
stierte que aquella denominacién, ampliamente extendida en la prac-
tica, tiene que entenderse actualmente como das Recht der eingentli-
chen Konzerne nud der verwandter Unternehmungsverbindungen (61).

Pero a pesar de esta ampliacién del derecho de las uniones de
empresas, no es posible (62) —o, al menos muy dudosa (63)—, la
creacion de un derecho unitario de los grupos de empresa (Konzern-
recht) que tenga presentes todos los aspectos juridicamente relevantes

tiones dudosas gue habfan motivado los preceptos del AktGes de 1937. En este
sentido, la exposicién de motivos justifica en bastantes ocasiones el cambio de
redaccién que se observa en el proyecto cor relacién al AktGes. Es curioso
notar que, para justificar el establecimiento de la ccnsura del informe sobre
las relaciones entre empresas unidas, se aduce oficialmente el testimonio del
fibro de ADLER-DURING ScuMaLrz, Rochnunglegung u. Priifung der Aktiengce-
scllschaft, 3* ed.: v. Beg., phg. 232.

(56) SeMLER, ob. y loc. cits. :

(57) V. Duben, Zum Referenicnentwurf..., cit,, pag. 1102,

(58) WALTHER, Zum Recht..., cit, pig. 85; Pouie, Kongernrechi.., cit,
pég. 311, Un resumen de las principales innovaciones se hace por SCHAFFER,
con motivo de la primera lectura en e! Bundestag el 7-12-1960: v. Die AG,
1961, plgs. 2/3.

{(59) La enunciacién de los grupos de problemas que hay que estudiar en
las uniones de empresas, en WOURDINGER, Akticnrecht..., cit., pags. 188 y ss.

(60) Sobre este problema, v. Stellungnahme II, pig. 8.

(61) Asi Kroerr, Konzcrnrechtliche Vorschriften..., cit, pag. 173.

(62) Asi Denkschrift BPB, pig. 48. '

(63) BaLLERSTEDT. Unternchmen won besondercr..., cit., pags. 50/51.
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del fenémeno de los grupos, porque la valoracion del mismo supuesto
de hecho tiene que ser distinta en funcién de las diversas finalidades
que quieren obtenerse en las distintas esferas en que el hecho de la
agrupacién tiene trascendencia. Por lo tanto, a lo que puede aspi-
rarse es, 110 a un concepto unitario de grupo de empresa, sino a una
concepcién coman acerca de este fenémeno que sirva de base para
todas las intervenciones legislativas.

2. Conforme a la rotulacién general del proyecto —dedicado a la
reforma del derecho de acciones— el libro correspondiente —v los
preceptos fuera del mismo pero relacionados con él—, el derecho de
las uniones de empresa no debia de hacerse cuestion mas que de los
problemas referentes a las uniones de empresas constituidas por so-
ciedades por acciones en cuanto se refiriesen al derecho de socieda-
des (64). Una ley dedicada a la sociedad por acciones no debia de
superar el marco delimitado por esta institucion.

Mas a pesar de esta rigurosa delimitacién aprioristica, el proyec-
to de reforma no puede sustraerse a la continuidad de la materia
ofrecida por la realidad econdmica y sus normas se refieren, en prin-
cipio, a las uniones de empresas, aunque las empresas unidas no per
tenezcan todas al tipo sociedad por acciones. Pues lo cierto es que
si, en muchas ocasiones, la empresa dominante no es una sociedad,
es frecuente, sin embargo, que las sociedades dependlentes adopten la
forma de la sociedad por acciones (65).

A pesar de estos desajustes sistematicos la inclusiéon en los pro-
yectos de reforma de una parte dedicada a regular las uniones de
empresas es indispensable, porque la preparacién de un derecho com-
prensivo de todas las formas de empresa requiere un tiempo dema-
stado dilatado, durante el cual no puede renunciarse a la proteccién
debida a los intereses de los accionistas participantes en sociedades
incluidas en uniones de empresas (66).

B. La finalidad de la reforma en este punto se limita a
regular aspectos del derecho de sociedades.

1, La intencién del proyecto no es la de luchar contra la
concentracion. Iiste fendmeno economico, caracteristico de la
econnomia del momento presente, ofrece, junto a sus aspectos negati-
vos, aspectos indudablemente heneficiosos para la comunidad politica
en la cual se desarrolla. Para impedir los males que pudiera pro-
ducir el abuso del poder econdémico creado en esas concentraciones
se ha promulgado ya otra ley —el Kartellgesetz de 1957—, a la cual
se atribuye la proteccién y el mantenimiento de un mercado de libre
competencia. T.a realidad, por otro lado, ha impuesto las uniones de
empresa como elementos participantes en la vida econom1ca v querer
prescindir de ellas, chomrla con la realidad.

(64) l.a diseccién de los’ 1)roblemas atinentes al derecho de soc1edades se
hace por WURDINGER, Sind auf dcm Gebiete..., cit., pags. 14 v ss.

(65) V. Denkschrift BPB, pag. 47."

(66) Asi el Vorstand der Schutsv. f. Wertp..., cit. Krose, pag. 89.
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La actitud neutral de los proyectos hacia el fendmeno de la con-
centracion ha sido alabada tanto por los autores que han examinado
la problemdtica suscitada por ellos (67), como por los circulos eco-
némicos directamente afectados por la regulacidon prevista. La cues-
tion propuesta en este momento al legislador no es, pues, la de averi-
guar si una concentracién es perjudicial para la economia, sino la de
averiguar en qué medida la nueva formacion puede demandar el sacri-
ficio de las sociedades anteriormente existentes, estableciendo las nor-
mas necesarias para que el sacrificio de intereses pertenciente a los
accionistas anteriores se realice contra una compensacion.

2. lLa finalidad del proyecto consiste en resolver el conflicto de
intereses, planteado entre el interés del grupo y el interés de sus
miembros mediante “una ordenacién diafana de la competencia orga-
nica y responsabilidad de los érganos sociales y un equilibrado siste-
ma de acuerdos mayoritarios y derechos de la minoria” (68).

Ia proteccidn de la estructura organica de la sociedad por accio-
nes como un bien con valor propio ha sido deshechado consciente-
mente en el proyecto de reforma. La estructura orgénica de la socie-
-dad por acciones es un instrumento para la defensa de ciertos inte-
reses, pero no un fin en si misma. Por ello no se ha utilizado la
reforma para una modificacién de los 6rganos sociales que permitiera
el ejercicio de un poder,

a) El tipo social regulado por las leyes es el de una sociedad in-
dependiente, con una pluralidad de accionistas cuyas participaciones
poseen aproximadamente el mismo valor y en la cual, por lo tanto,
¢l interés de los socios es aproximadamente homogéneo, de suerte que
la solucidén de los conflictos de intereses pueden confiarse al funciona-
miento del principio mayoritario. Pero si un socio posee la mayoria,
se plerde esta homogeneidad entre los intereses del grupo y el remedio
de impugnar el acuerdo perjudicial no se ha mostrado eficaz (69).

La base real de la cual han partido tanto el RefEnt (70) como el
RegEnt es que existe una abierta diferencia entre la sociedad inde-
pendiente (71) cuyas acciones estin repartidas en un amplio sector

(67) HenceLer y Krerrers, Absicht und Wirklichkeit..., cit., pag. 40.
V. también Krorrr, Kongernrechtliche Vorschriften..., cit, pag. 173. Sin em-
bargo, en algunos puntos concretos se sefialan mﬁdehdades del proyecto a este
pensamiento: p. ej., con la conclusién forzosa de un contrato-de dominacién se
impide —o dificulta extraordinariamente— la subsistencia de grupos facticos de
empresas.

(68) Segin SCHAFFER Dic Aktienrechtsreform..., cit., pag. 1258. Sobre la
‘conveniencia de excluir de la reforma preceptos de caricter institucional. v. RascH,
Gemnnabfiihrunqsvertraq pég 170, oponiéndose a la inclusién de representan-
tes de la minoria en el conse;o de v1glla_nc1a propucsta por FISCHER.

(69) Sobre la necesidad de regular la sociedad por acciones con un gran
-capital v de gren trascendencia para la estructura econémica, v. POTTHOFF, Neue
Unternehmen\fmm vordringlicher als Aktienrcchisrcform, DB, 1957, pags. 49 y ss.

70 V. para el Entl, fas explicaciones de SCHAFFER, Selbstfmanzze;fung und
Konzernrecht. pags. 60 y ss.; PLEYER, Aktienrech: und Uniernchemnskonzentra
ton. phg. 8.

71).. La jumata ger»eral decide en estas soeleda.des de acuerdo con -la ma.Yoﬂa
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del ptiblico (72) y las sociedades que, cualquiera que sea el montante
de su capital, estin dominadas por un gran accionista —sobre todo
si éste no es una persona privada, sino un empresario—, a cuyos inte-
reses econdmicos puede sentirse inclinado a sacrificar los intereses de
la sociedad de la que es socio mayoritario, no ya, sélo, mediante el
ejercicio de su voto, sino incluso mediante el ejercicio de su influen-
cia sobre el érgano administrativo.

Los riesgos que amenazan los intereses de la sociedad dependiente
se acrecientan, considerablemente, cuando se constituye un grupo de
empresas entre varias empresas dependientes y la empresa dominante
a cuyo poder de direccién quedan todas sometidas (73).

b) El problema del derecho de los grupos consiste en determinar
las relaciones entre el interés del grupo, como unidad econdémica que
se ha creado, y el interés de los miembros del mismo, y, eventualmen-
te, las circunstancias dentro de las cuales puede permitirse el pre-
dominio del interés del grupo, estableciendo a continuacién los pre-
ceptos pertinentes para delimitar claramente la responsabilidad en
que incurren los infractores del ordenamiento establecido (74). '

El principio fundamental sobre el cual descansa la estructuracién
de los intereses en el grupo, es el de que no puede concederse nin-
guna preponderancia al interés del grupo frente a los intereses indi-
viduales de sus miembros (75).

Pero las realidades econdémicas, de las que el jurista no puede
prescindir si pretende realizar una obra duradera y funcionalmente va-
liosa, impiden dna vigencia incondicionada del principio mas arriba
mencionado. Existe ciertamente una unidad econdmica, cuyo interés
puede realizarse por encima de los intereses de las sociedades inte-
grantes, siempre que los accionistas obtengan una compensacién ade-
cuada por los dafios que se les originen a consecuencia del acto per-
judicial. Pero la licitud de conductas que persiguen la satisfaccién del
interés superior del grupo desaparece tan pronto como existe un
perjuicio del interés de los accionistas externos, no compensando em
alguna manera, o de los acreedores. En el perjuicio incondicionado
de estos intereses encuentra su limite natural la realizacidn de los in-

de capital represeutado eu la junta, lo cual representa que el poder de decidir
sobre Ja marcha de la sociedad comporta el riesgo consiguiente.

(72) Al estar distribuidas entre wm gran sector del piiblico las acciones de
una sociedad, los infereses de los titulares adquieren caracter homogéneo. Pero.
al mismo tiempo, se corre el riesgo de gue una minorfa —relativamente pequefia—
organizada decida de los asmmtos sociales, fremte a la mayoria, que, por la
pequefier de su participaci6n, se abstiene de participar en la administracién de
la sociedad, Este dato constituye el pumto de partida para proponer una reforma
de cstas grandes socicdades, cuyo dominio por un accionista miporitario es mas
facil gue en el caso de una sociedad de un niimero de socios relativamente peduefio.

(73) Asi ScuAFFER. Svibsfimangicrung..., cit., pbg. 61,

(74) ScuArFER, ob. y loc. cits., donde se hace hincapié en la primera parte
del planteamiento. aunque las otras dos aparecen Iégicamente como consecuencia
de la primera.

(75) Asi lo proclama Scuiwrex, ob. v loc. cits. v., ks adelante, al tratar del
poder directivo y de la responsabilidad —sobre todo en los grupos féeticos-
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tereses superiores, invocados para exonerarse de responsabilidad los
drganos,

La concepcidn general del proyecto continfia apoyando-
se sobre la necesidad de que la empresa dominante y la sociedad por
acciones celebren un contrato de dominacién —y, en de-
terminadas circunstancias (§§ 308 y sig.), un contrato de incorpora-
cién——, a fin de hacer perceptibles las relaciones enre las empresas y
que entren en juego las normas cautelares previstas para estos su-
puestos. A la conclusiéon de un contrato de este tipo acompafia inex-
cusablemente, un conjunto de medidas que garantizan a los socios v
acreedores el mantenimiento del contenido econdmico de su posicién ju-
ridica. Para lograr la conclusién de un contrato de este tipo se utiliza
un’ instrumento, que, aunque suavizado en la redaccion del Ent II,
sigue siendo extraordinariamente riguroso, ya que consiste en impo-
ner a la empresa dominante de hecho la responsabilidad por
los dafios que, sin compensarse con ninguna ventaja, se originen de
las medidas inspiradas por la empresa dominante.

Contra la concepcién del proyecto de fundar el poder directivo
de la empresa dominante sobre un contrato se ha insinuado, pero
sin desarrollar el argumento, que, en ciertas circunstancias, puede ser
inconveniente la conclusién de un contrato de concentracion entre la
empresa dominante y la sociedad por acciones dominada (76).

Desde el punto de vista de su viabilidad, se ha puesto de mani-
fiesto (77) que, en ciertos casos, la empresa dominante, a pesar de
poseer méas de la mitad de las acciones de la sociedad dominada, no
podra concluir el contrato necesario para fundar juridicamente su
posicién de sefiorio, porque la minoria, poseedora del 25 % de las
acciones, impedirda que la junta adopte el acuerdo mnecesario para la
efectividad de aquél. En esta situacién, la empresa —a la cual, segin
el § 16, se la considera dominante por la posesién de mas de la
mitad de las acciones de una sociedad—, no tiene mds salida que
someterse a las rigurosas consecuencias previstas para el ejercicio de
un poder de hecho ... o esforzarse por adquirir en el mercado las
acciones suficientes para poder adoptar el acuerdo necesario, con la
consecuencia del encarecimiento consiguiente de las acciones y, ulte-
riormente, con el fortalecimiento de una concentracién, a la cual no
se opone el legislador ciertamente, pero que tampoco puede desear-
se (78). Por otro lado, este peligro de fortalecer la concentracién de
los- capitales esta latente en el sistema puesto que, prescindiendo del
caso limite sefialado, es claro que la empresa dominante puede con-

(76) FruMe, Der Refercntencwiwurf..., cit., phg. 22.

(77) Primero por FLUME, ob. y loc, cit., y luego, por HARTMANN, Komsern-
recht und Akticnrcchisreform, cit., pag. 65.

(78) HAaRTMANN, ob. y loc. cits. La consecuencia era més injusta en el sistema
del RefEnt, que establecia para los grupos de hecho una responsabilidad objetiva.
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vertirse en accionista t(nico de la sociedad si opta por adquirir sus
titulos (79).

C. En la primera parte del proyecto se incluyen unos preceptos
destinados a fijar el campo, al cual se aplicardn las normas conteni-
das en el libro tercero.

I. El concepto de “uniones de empresa’ compren-
de cuatro formas distintas, que, a su vez, constituyen conceptos que
se interfieren reciprocamente (80). Son uniones de empresas la em-
presa dominante y dependiente, las empresas agrupadas, las empresas
reciprocamente dependientes o que constituyen los elementos perso-
nales de un contrato de empresa § 15.

Los proyectos de reforma no han contemplado expresamente las
uniones personales (personelle Verbindungen) (81). Bajo
esta denominacién pueden comprenderse las relaciones entre empresas
que surgen cuando una de ellas ha delegado personas dependientes de
la misma para que actiten, promoviendo la realizacién de ciertos in-
tereses, en otra distinta (82). La problematica originada por el ejer-
cicio de una influencia decisiva (massgebende FEinfluss) mediante
uniones personales se halla situada entre los preceptos contra los abu-
sos de influencia (§ 101 AktGes) y los que rigen las relaciones entre
empresa dominante y dependiente (83).

Este neues Oberbegriff de uniones de empresas ha sido criticado
por Wiirdinger (84), porque los supuestos que abarca no poseen una
justificacién unitaria en el plano de la politica juridica que permita
someterlos a unas consecuencias juridicas unitarias como hace el pro-
yecto. La situacién de dependencia de una empresa es relevante a estos
efectos, desde la perspectiva del influjo que la empresa dominante
puede ejercitar en la dependiente a través de la composicion del Con-
sejo de vigilancia y, en tltimo extremo, del 6rgano administrativo.
Ahora bien, equiparar este supuesto de hecho al del grupo no es ade-
cuado ni a la coherencia sistematica del ordenamiento de las sociedades
andnimas, ni a las necesidades reales que se deducen de la pura parti-
cipaci6n accionista.

Pere el § 15 no tiene mas finalidad técnica que simplificar las remi-

(79) Asi FLume, Der Referentenentwurf..., cit, pag. 20; HeNGELER y KREI-
FELS, Absicht und Wirklichkeit, pag. 39.

(80) Krorrr, Kongernrcchtlichen Vorschriften..., cit., pag. 194,

(81) Esta expresion neutral es mas comprensiva que las de personliche Verp
flechtungen o personclic Verpflechiungen —utilizadas también para designar el
mismo fenémeno— porque cstas filtimas presuponen una mas intense union —p. ej.,
existe también una unién contractual o basada en la participacién en el capital
social—: v. PLEYER, Dic personclle Verbindungen im Aktienrecht, Die AG, 1962,
pag. 205, nota 1.

(82) PLeYER, ob. y loc. cits.,, con indicacién de materiales y bibliografia.

(83) Asi PreYER, ob. cit.,, pdg. 213. Sobre la cuestién de la dependencia, v. més
adelante. :

- (84) WURDINGER, Zur Reform des Kongernrcchis, phgs. 279 y ss.; KOHLER,
Dy Referenteneniwurf..., cit., pag. 112, :
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siones que se hagan a las cuatro situaciones descritas en el § 15. No
constituye, sin embargo, una descripcién material de un grupo espe-
cial de empresas. Con él quieren evitarse las dificultades interpreta-
tivas originadas por la segunda parte del § 15 AktGes, sobre todo
cuando se ponia en relacién con el § 76, 4 del BtrVg (85).

2. La caracterizacién de las distintas situaciones enumeradas se
realiza por los siguientes preceptos, en los cuales no deja de
existir normas con caricter mas general,

a) los conceptos de empresa dominante (herrschendes
Unternelimen) y empresa dependiente (abhingiges Un-
ternchmen) varian en relacién con los establecidos por el AktGes, en
cuanto que, atn sin romper ahiertamente con ellos, pretende esclarecer
las dudas suscitadas en el régimen vigente. I.a situacién de dependen-
cia es caracteriza porque la empresa dominante puede ejercitar mediata
o inmediatamente, sobre la dependiente un influjo dominante (§ 16).
Este influjo puede basarse sobre los mas diversos fundamentos —incluso
sobre relaciones ficticas, aunque sea extrafio que éstas hastan para
ello— renunciando, por lo tanto, el proyecto a una enumeracién que
considera imposible, con lo cual salva la discusién nacida alrededor de
la anterior redacci6n. :

A diferencia del grupo de empresas —cuyo concepto exige que la
direccién unificadora del grupo se ejerza de hecho— hasta para la
existencia de la relacién de dominio que el influjo pueda ejer-
cersge aunque, de hecho, no sea asi.

Para establecer cuando se da la posibilidad de influjo, prescribe el
proyecto que se presume, sin posibilidad de probar en contra, que
existe cuando la empresa dominante posee la mayoria de las par-
ticipaciones (Anteiiz) o de votos. El calculo de esta mayoria se rea-
liza teniendo en cuenta la relacién del capital nominal de la empresa
dependiente con el total de las participaciones poseidas por la domi-
nante, Para potenciar la eficacia del precepto y evitar fraudes, se
prescribe que en esta altima cifra han de incluirse las participaciones
poseidas por una empresa dependiente (86).

b) Sobre el primer apartado del § 15 AktGes de 1937, la doc-
trina alemana ha constituido un concepto de grupo de empresa (Kon-
zern) (87) acerca de cuyas notas existe practica unanimidad en co-
mentarios y en obras sistematicas. Se trata de un conjunto de em-
presas que, manteniendo su independencia juridica, estan

(85) Asi Bey. al § 16. V. también los comentarios al AktGes de 1937, § 15
para los probleinas que presentaba la -aplicacion de lzs normas del AktGes en el
&mbito de la constitucion de la empresa, NEUMANN-DUESBERG, Problime des Bo-
triebsvcrfassungs- und Kongsernrechts, ZHR, 118 (1955), pags. 35 y ss.

(8) V. Bea. al § 16, que lo hasa en wia mayor fidelidad a la realidad
economiea. .

(87) La distincién de-los conceptos de Kartell y Konzern es constante en ,la
literatura alemana sobre el derecho de la comp:tencia. El primeéro tiene eplicacron
en el Kartellgesetz, mientras que cs el segundo el gue tiene importancia para el
asunto tratado en ol texto.
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sometidas a una direccidn unitaria, para obtener fines eco-
némicos. Esta dltima caracteristica, especialmente subrayada por
Schmidt (83) v Godin-Wilhelmi (89), excluyen del concepto de grupo
definido por el § 15 aquellas uniones de empresas cuvas finalidades
son de caracter ideal. Por comsiderarse superflua esta exigencia. el
proyecto la ha suprimido.

El problema principal que la redaccion del § 15 AktGes suscitdo en
la literatura dedicada al esclarecimiento de la ley de 1037 era el de
fijar si la situacién de dependencia descrita en el segundo apartado
del § 15 constituye una subespecie (lbart) del género mis amplio del
grupo (Konzern) o es una hipdtesis independiente.

Al configurar el proyecto los conceptos de grupo y de empresa
agrupadas (Kongernunternehnen) el § 17 separa, con finalidades acla-
ratorias, los casos de Unterordningskonzern v de Gleichordnungskon-
sern, cuya eficacia normativa es distinta.

¢’) La primera modalidad se caracteriza porque la empresa do-
minante ejercita la direccién tinica de una o varias empresas depen-
dientes —juridicamente independientes (90)—, que son las Konger-
nunternehmen. La agrupacién de presume, sin admitir prueba en con-
trario, cuando la relacidn de dominio se hasa en un contrato de este
tipo (Beherrschungsvertrag) o cuando la empresa dependiente esta
incorporada (eingegliedert) en la dominante, Mientras no se pruebe
lo contrario, se presume que la empresa dominante y la dependiente
forman un grupo de empresas. Con ello se pretende fortalecer la pos-
tura del -censor de las cuentas formuladas por el grupo de empresas
como unidad econémica. Ni se exige que la direccién tinica se ejerza
con finalidades econdmicas, ni se prescribe la intensidad v forma
de la direccién por el proyecto. Esta {iltima precisién es imposible
por la multiplicidad de formas existentes en el trafico e iriconveniente
porque, con ella, se restringiria inadecuadamente el dmbito del con-
cepto, Existe direccién tinica cuando la direccion del grupo determina
la politica negocial de las sociedades incluidas en el grupo, sin nece-

(88) ScuwMinT, en Grosskomm. dkiGes., 1, pag. 83.

(89) GovIN-WrLueLMI, Komm., pig. 46. V. también Baumsacn-HUEeck,
Komm., pag. 25.

(90) El mantenimiento de la independenciz: juridica de las sociedades agrupa-
das obedece —o puede obedecer— a un interés digno de tutela juridica. Por lo
que se refiere a las relaciones externas, la soviedad depuudiente es frecuente-
mente conocida en el trifico, posee una fxrma, tiene clientela propia, aviamiento
independiente, circunstancias todas que aconsejan que siga funcionando en el
trifico. Por otro lado, desde el pumto de vista de la organizacién de la empresa,
puede ser conveniente mantener una descuntralizacién de la misma mediante
4tganos administrativos independientes, que desapareceriem al transformarse las
empresas de las sociedades unificadas en meras explotaciones téonicas. Tgualmente,
es conveniemnte conservar la posibilidad de wna fécil separacién en caso de que lo
aconsejen las cambiantes circunstancias econémicas. Por dltimo, se ahorran los
gastos que pudiera producir una fusién en el plano fiscal: v. WURDINGER, Aktien—
recht, rAg. 189.
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sidad de que aquella esté juridicamente autorizada para dar instruc-
ciones (91).

I’)  El parrafo 2 trata del Gleichordnungskonzern. Se trata en este
caso de empresas juridicamente independientes, sometidas a una direc-
¢idén finica, pero sin que unas dependan de las otras. La direccion
puede unificarse, bien mediante la creacion contractual de un 6rgano
comtin al cual se haya atribuido esa facultad,*bien porque las partici-
paciones se hallen reunidas en manos de una persona que no pueda
considerarse empresario,

¢’) Las dos categorias de grupos pueden estar, a su vez, uni-
das (92). Tas empresas que pertenecen al grupo se denominan, en
ambos supuestos, empresas agrupadas (Konsernunternelmen).

¢) Para solucionar las dudas sobre la inclusién o no de las
empresas reciprocamente participantes dentro del
concepto de dependencia, el § 18 introduce el concepto correspondien-
te —desconocido en el AktGes de 1937—, considerando que el recipro-
co influjo dominante convierte a ambas empresas en dependientes (93).
Pero la relevancia general del fendmeno comienza a partir del momen-
to en que la reciprocidad de las participaciones sobrepasa ciertos li-
mites cuantitativamente determinados (94).

d) A las situaciones expresamente mencionadas por el § 15 han
de afiadirse las sociedades incorporadas (eingeglie-
derte Gesellschaften: § 308 y ss.) las cuales son equiparadas, en lo
esencial (95), a aquéllas (96). Las sociedades incorporadas son socie-
dades que han celebrado un contrato especial con otras sociedades por
acciones que son titulares de la totalidad —o, al menos, del 95 %—
de todas sus acciones.

(©1) V. lo que més adelante se dice acerca de la estructura y consccuencias
del llamado grupo factico de empresas.

(92) Expresamente reconocida esta posibifidad en el Proyecto: v: Beg., pér
gina 102,

(93) Bey., pag. 102, Para la problematica suscita por esta situacién durante
la vigencia del AktGes de 1937, v., fijando los términos del planteamicato y las
posibilidades de solucién del problema, WiNTER, Dic wechselseitige Bewiligung
von Akticngesellschafien, (Koln, 1960). i

(94) La sitvacién de reciproca participacién posee una problemética propia,
gue se examina en otro lugar.

(95) Rascu, Richtige und falsche Wege..., cit, pag. 34. »

(96) Sobre el régimen de esta situacién y-sus diferencias con el de la situacion
creada mediante la conclusién de un contrato de empresa, v. mas adelante,



LOS GRUPOS DE EMPRESAS FUNDADOS
CONTRACTUALMENTE

§1
1.0S CONTRATOS DE EMPRESA: SIGNIFICADO Y CARACTERIZACION

I.  GeNERaLIDADES.—A, Concepto.—B. La conexién de la disciplina vigente en
el AktGes y la introducida por los Proyectos de reforma: 1. Los tipos con-
tractuales. 2. La formacién del contrato: a) Aprobacién por la junta general;
b) La posible modificacién de los estatutos .—II. Los TIPO; CONTRACTUALES
PREVISTOS POR EL PROYECTO.—A, Los contratos de organizacién: 1. El con-
trato de dominacién (Beherrschungsverirag): a) Las discusiones alrededor
del Organschaftsvertrag; b) El contrato de instruccién (I cisungcverirag)
en el RefEnt; ¢) El contrato de dominacién en ¢l Proyecto del Gobierno:
a’) Coucepto; b’) Critica. 2. El contrato de cesién de beneficios.—B. Los
contratos de cardcter obligatorio: 1. Referentes a los beneficios sociales:
a) La comunidad de bencficios; b) La cesién parcial de beneficios. 2. Refe-
rentes al establecimiento de la sociedad: ¢) El arrendamiento de estableci-
micnto; b) I'a cesién de establecimiento; ¢) La gestidn por cuenta ajena del
establecimiento.—C. Los tipos contractuales excluidos.

I. Las uniones de empresas (werbundene Unternehmen) pueden
descansar sobre la existencia de un contrato adecuado para fundar la
direccién unitaria que caracteriza a los grupos. Correlativamente, los
proyectos de reforma regulan los contratos de empresa,
que, por su causa y por su estructura, son idéneos para constituir un
grupo de empresas en una de las dos modalidades examinadas ante-
riormente.

La regulacién de los contratos de empresa prevista por los Ent I
v Ent II encuentra en la opinién piblica alemana una viva resonan-
cia (1) y obtiene, en principio, una favorable acogida, porque con ella
se resuelven en sentido positivo las dudas existentes (2) sobre su ad-
misibilidad en el derecho vigente de la sociedad andénima (3), reco-

(1) Referido por Pouire (Kongernrccht —insbesondere Konsernabschluss—,
Diec AG, 1960, pag. 311) al Reglnt, pero aplicable igualmente al segundo Pro-
yecto, en el cual salvo las modificaciones que sec verin— se mantienen las
mismas lineas gencrales.

(2) Asi, p. ¢j., Ponre, Zur Neucrdnung..., cit, pig. 120 y la Gemeinsame
Denkschrift, pag. 76. V., en contra, WUORDINCGER, Betrachtungen..., pag. 16. La
cuestién hz desaparecido cn el RegEnt al dictar preceptos que expresamente
excluyen la incompatibilidad entre los contratos de empresa y la sociedad andnima,

(3) Estas cuestiones se tratan mdas adelante, sobre todo al examinar el
contrato de dominacién (Beherrschungsvertrag).



Las uniones de empresas en la reforma alemana 103

nociendo, ademds, ciertas facultades de direcciéon a las empresas di-
rigentes del grupo. Pero ha sido también objeto de criticas, dirigidas,
mas que contra el conjunto de los preceptos que integran esta parte,.
contra ciertas particularidades de la regulacién prevista.

Por otro lado, esta parte de los proyectos no es absolutamente
nueva, sino que algunos tipos contractuales son ya previstos por el
AktGes de 1937, pudiéndose decir, en términos generales, que cons-
tituyen una generalizacién de las normas contenidas en dicha ley vy,
al mismo tiempo, un fortalecimiento de la posicién de la sociedad y
de los socios mediante el establecimiento necesario de garantias para
conservar la sustancia econémica de sus derechos.

A. La nueva denominacién de contratos de empresa (Unterneh-
mensvertrdge,; Unternehmungsvertrige: Wirdinger), utilizada ya por
el primer proyecto, indica que lo tipico de estos contratos es que
modifican la estructura de la empresa y que, por
regla general, son celebrados entre sujetos que, conforme al or-
denamiento juridico alemin, son calificados como empresa-
rios (4).

Esta categoria no ha pasado sin criticas, porque se ha estimado
que los tipos estructurales comprendidos en ella no poseen idéntica
estructura ni persiguen las mismas finalidades, por lo cual la regula-
cién parcialmente unitaria que se establece por el proyecto —conclu-
sién, modificacién y terminacién— es dificilmente adaptable a todas
las hipétesis previstas (5).

B. El AktGes 37 (6) ya regulaba algunos de los tipos contrac-
tuales mediante los cuales podia realizarse la insercién de una socie-
dad por acciones en un grupo de empresas, completando asi lo dis-
puesto en el § 15 (7). El § 256 AktGes recoge en sus dos primeros
apartados las distintas hipétesis contractuales (8) que, en el tercero

(4) Asi Beg, pag. 215.

(5) WURrDINGER, Zur Reform..., cit., pAg. 232. Los tipos contractuales reco-
gidos por el § 281 coinciden parcialmente con los recogidos por el § 256 AktGes,.
radicando su caracteristica comin en que la sociedad cesa de explotar su empresa
por cuenta exclusiva de sus propios accionistas. En el contrato de commnidad de
ganancias, la sociedad continfia explotando su empresa también por cuenta de un
tercero; si cede en arrendamiento su empresa, la sociedad se convierte en uni
sociedad rentista; incluso puede suceder que la sociedad continfic explotando su
empresa, pero por cuenta exclusiva de un tercero, y sin tener, por lo tanto, la
intencién de obtener ganancias para si. La caracterizacién de los diversos tipos
contractuales se hace mis adelante.

(6) En este apartado no se consideran més que los puntos imprescindibles
para poder explicar la conexiém de los textos del RegEnt con la disciplina anterior
del AktGes. Por ello, la caracterizacién —en los limites precisos para este
trabajo— de los contratos del § 256 AktGes termina de hacerse al tratar de los
mismos en el Proyecto de reforma.

(7) GoNpIN-WiLueLMI, Komm., pig. 1065.

(8) En resumen de las discusiones alrededor de los textos del AktGes puede
verse en PLEVER, Aktienrccht und Unternuhmenskongeniration, Die AG, 1959, pa
ginas 7 v ss. y 39 v ss. Para la infermacion sobre los problemas de esta ley, los
comentarios a la misma, y, de una manera especial —por su proximidad a 1&
reforma y por su cardcter resuntivo—. SCHILLING, en Grosskomm. AktGes, IT
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y altimo, regula unitariamente en el sentido de someterlos al requi-
sito de la aprobacion de la junta general mediante un acuerdo adop-
tado con ciertos requisitos (9).

I. De los tipos contractuales es la comunidad de
beneficios (Gewinngemeinschaft) (10) la que merece mavor atencién,
dedicindole el primer apartado integrantemente, mientras qute los res-
tantes tipos se recogen, conjunta y alternativamente, en el segundo.
Caracteristica comin a todos estos contratos es la de que, después de
su celebracion, desaparece la independencia econdmica de la sociedad
por acciones (11).

a) El contrato de comunidad de beneficos adquie-
re relevancia juridico-social cuando, por si solo o en conexién con
otros contratos del mismo tipo, impone a la sociedad el deber de ceder
a un tercero mas de las tres cuartas partes de sus ganancias.

a’) El contrato al que se refiere expresamente el § 256 (1), AktGes
es el contrato de comunidad de beneficios. Por lo cual, caen fueran
de su ambito los contratos que se refieren exclusivamente a una
parte de la actividad empresarial. lLas prestaciones de las partes son
de caricter econdmico, procedentes de su actividad econémica. En
principio no afecta a la posicién juridica de sus oOrganos, los cuales
continuan desarrollando bajo su responsabilidad el objeto social. Pero,
de hecho, en casi todas las ocasiones, existe una cierta organizacion
comtin, en la cual participan las empresas obligadas, encargada de
establecer las bases de una comiin politica econdmica (12).

b’) Pero juntamente con esta hipdtesis, contempla el AktGes el
contrato de cesion de beneficios, en el cual no existe
la reunién del beneficio producido por las partes contratantes, sino
que la sociedad por acciones cede sus ganancias a la parte contra-
(Berlin, 1962), pags. 600 y ss., con bibliografia. También son interesantes los
comentarios a los §§ 705 y ss. det BGB: v. GEILER, en STAUDINGER, Kommentar
s BGE.

(9) El § consideradu cn el texto sec contiene cn la segunda parte del libro
111 (Fusién. Tremsmision del patrimonio. Modificacion). La agrupacidn de la
comunidad de beneficios (Gewinngemeinschaft) con la transmisién del patrimonio
(Vermbgensibertraguny) se justifica por la Exposicién de Motivos del AktGes
de 1937 en ¢l hecho de que la primera constituye frecuentemente la preparacidn
para una fusién o para una trensmisién del patrimonio. Por ello ¢s necesario
proteger a los accionistas externos frente a la abdicacion de su independencia
ccondmica por parte de la sociedad.

(10) Esta rtbrica, aplicablec a todas las hipdtesis coutenidas en el § 256,
no ha sido, segin GopIn-WiLHELMI, Komm., pag. 1067, bien clegida porque en
los tres tltimos existe comunidad de bencficios. )

(11)  ScuiLLINg, en Grosskomm. Akt(:cs, 11, pag. 601.

(12) Sobre esta cuestion, v. cspecialmente BUnieRr, Steuerrcchi der Gesells-
chaft und Konzerne (Berlin- Frankfurt/M, 1956, 3.* ed.). También hay indicacio-
nes mteresantes en RascH, Dcutsches Kongernrvecht (Kdln-Berlin, 1955, 2.* ed.
reclaborada); FIREDLANDER, Kongernrecht (Berli, Frankfurt/M, 1954, 22 ed.).
Ias particularideddes mds interesantes se hallan resefiadas —<como fase previa
para su critica— en Ubermissige Konzentration, ihre Gefahren und Mdglichkeiten
der Eindimmung, editado por la Arbeitsgemeinschaft Selbstindiger Unternchmcr
(ASU, e. V), (Bonn, 1959) —especialmente, pags. 27 y ss—.
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ria. Constituye uno de los elementos caracterizadores del contrato —no
previsto expresamente por el AktGes, pero extraordinariamente di-
fundido en la practica y disciplinado en su aspecto fiscal—, conocido
bajo la denominacion de Orgamschaftsvertrag, que, en la nueva or-
denacién proyectada, adquiere independencia conceptual.

b) De forma puramente descriptiva, el mismo apartado se refie-
re a otros tres tipos contractuales cuya nota comiin
es la de que el beneficio producido por la empresa social se adquiere
no por la misma sociedad, sino por un tercero que, para ello, satis-
face una remuneracion (13).

@) En primer lugar, se prevé el arrendamiento de la
explotacién de la empresa social. T.a sociedad deja de gestionar di-
rectamente la explotacién y obtiene su beneficio en forma de contra-
prestacién que la empresa arrendataria le paga por el uso de aquella.
A este contrato se refieren, en mayor o menor medida, el resto de
los tipos contractuales previstos y, en especial, el Belriebsiiberias-
sungsvertrag, con el cual queda, en ocasiones, agrupado el arrenda-
miento bajo la denominacién genérica de contratos de transmisién de
explotacién en sentido amplio (14).

) El § 256 AktGes se refiere a un contrato mediante el cual
la sociedad por acciones entrega a otra persona la explotacién de
su empresa de modo distinto al previsto para el arrendamiento. Este
contrato es conocido bajo el nombre de Beriebsiiberlassungsvertray.
Dentro del mismo se comprendian, a la vista del § 256, TT Akt-
Ges (15), contratos en los cuales una empresa asumia, a cambio de
una contraprestacion, la gestién del establecimiento mercantil por cuen-
ta de la sociedad propietaria, actuando f{rente a terceros hien en
nombre propio (16), bien en nombre de la sociedad (17).

¢’) Fl mismo § regula también un contrato por el cual la socie-
dad se compromete a gestionar su empresa por cuenta de otra per-
sona, a cambio de una contraprestacién que ésta nltima paga a
la sociedad —Betriebsfiihrungsvertrag (18) o Indienstellungsvertrag
(19)—. Ia sociedad titular de la explotacién afectada por el contrato
puede actuar en nombre de la empresa por cuya cuenta actiia, en

(13) Asi Gopin-WiLneLMI, Konun., pig. 1067.

(14) Asi sec estima de manera casi general por la literaturz alemana.

(15) Asi Rascm, Kongernrecht, pag. 62. Tales contratos se llamaban en la
practica Betriebsfithrungs— (Verwaltungs—) wvertrag, pero, de acuerdo con la
terminologia del AktGes, hzn de llamarse Betrichsiiberlassungsvertrigen.

(16) Tal es la tinica hipdtesis comprendida por GonpIN-WiLireLMr Komit.,
pég. 1067, comprendida cn el Betrichsiberlassungsvcrtrag.

(17) las posibles modalidades de este contrato, no aceptadas uninimemente,
en SCHILLING, en Grosskomm., 11, pag. 668.

(18) BavmBacu-HuUeck, Kommentar (Miinchen u. Berlin, 1962), pag. 866.
La denominacién utilizada por el RegEnt es la de Geschiftsfithrungsverirag
(v. mhs adelante las razones que justifican ol cambio de denominacion).

(19) V. WORDINGER, Akiienrecht. pig. 196; GopiN-WiLueLMI, Kommni.,
pag. 1067.
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virtud del poder que ésta ultima le counfiere (20), pero también em
nombre propio (21).

2. Sélo la formacién del contrato es objeto de regulacion
por el § 256 AktG, quedando el resto del esquema negocial abandonado
a la libertad contractual (22) que, entre otros, hallara los limites esta-
blecidos en el propio ordenamiento de las sociedades andnimas.

a) El requisito de la aprobacién por la junta
general —impuesto exclusivamente para la conclusion del con-
trato, pero no para su modificacion o extinciéon (23)—, constituye
una 11m1tac1on al ilimitado poder de representacién con que el § 70
AktGes dota al Organo administrativo (24). En la estructura del con-
trato, el acuerdo aprobatorio representa un requisito de
eficacia, que puede emitirse con anterioridad a la celebracién
del contrato (Einuilligung § 183 BGB), o con posterioridad (Gemeh-

migung : § 185), retrotrayéndose sus efectos a la celebracién del contrato
por los administradores (25), tan pronto como éstos comuniquen a la
otra parte contractual el consentimiento de la junta (26).

Fuera del consentimiento emitido nor la junta, no se exige nin-
gun otro requisito. Ni la documentacién, notarial o judicial, del acuer-
do (27) ni la inscripcién del acuerdo en el registro mercantil (28),

Los requisitos que deben de concurrir en el acuerdo aprobatorio
de la junta se recogen por la ultima parte del § 256, En principio
requiere que el acuerdo se adopte con una mayoria que, al
menos, represente las tres cuartas partes del capital asistente a la
junta, Los estatutos pueden establecer otros requisitos —mayoria de
capital mas elevada ...— (29).

b) Una cuestién importante propuesta por la celebracién de estos
contratos hajo el régimen del AktGes es la de averiguar si ellos im-
plican o no la modificacién de los estatutos sociales.
En caso afirmativo habrian de aplicarse los preceptos correspondientes
a estos cambios. Esta solucidén se apova sobre la consideracion de que
tales contratos afectan a la coustitucidén y al fin de la sociedad tan
decisivamente como los otros cambios previstos por el § 146 Akt-

(20) Unica posibilidad reconocida por SCHILLING, en Grosskomm., 11, pag. 609.

(21) Contra la identificacién de este contrato con el Organschaftverirag,
mantenida per Rascw y HUeck, v. ScuiLpinNg, ch. y lec. cits.

(22} Asi, expresamente, TricMaNN-KOuvLer, Kommentar, pag. 2567 ScHi-
LLING, ob. cit, pag. 601.

(23) Asi concordes los comentarios : GopiN-WILHELMI, pag. 256; TrICHMANN-
KOMLER, pag. 539; ScuILLING, cn Grosskomm. Akt 11, pdg. 610, sélo para la
eliminacion de una parte del contrato.

(24)  ScuiLLiNg, ob. y loc. cite.; TEICHMANN-KOHLER, ob. y loc. cits.

(25) TEeICIIMANN-KOILER, ch, y loc. cits.

(26) Bavmsacn-Hurck, Komm., pig. 515.

(27) BauMsscu-HUECK, ob. y Joc. cits. en nota zmterior.

(28) Asi unanimamente los comentarios al § 256 AktGes. Coustituye una
consccuencia de no considerar estos contratos como una modificacién de los

estatutos sociales. )
(29) V: en este punto la regulacién prevista en el AktGes para la modificacién
del ohieto social.
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Ges (30). El § 256 AktGes no hace mas que establecer un requisito
para la celebracién de los contratos previstos, pero deja intocada la
cuestion aqui planteada, que habra de resolverse en funcién del signi-
ficado que tales actos poseen en el tipo social.

Segtn Pleyer, la celebracién de uno de los contratos previstos por
el AktGes afecta a los principios fundamentales de la sociedad andnima
como figura juridica y sus requisitos no pueden establecerse sblo en
funcion del § 256. Por lo tanto, si los estatutos no habian previso que
tales contratos pudieran celebrarse por mayoria, se requerira la una-
nimidad para la reforma de los estatutos y, ulteriormente, el acuerdo
autorizativo de la junta con la mayoria prevista legalmente por el § 256,
Por el contrario, si ya se ha previsto en los estatutos que tales contra-
tos pueden celebrarse mayoritariamente, el acuerdo mayoritario ulterior
no carece de importancia, sino que significa el asentimiento de los so-
cios a las condiciones contractuales que concurren en el caso concre-
to (31). - :

IT. La enumeracién de los tipos contractuales se realiza
en el ReglEnt por los §§ 280 y 281. Los contratos, descritos y carac-
terizados por estos preceptos, 1o agotan el repertorio de los tipos con-
tractuales mediante cuya conclusién puede constjtuirse una unién de
empresas (31 bis).

Ta regulacién de los Unternehmensvertrage en el RefEnt difiere
de la establecida por el RegEnt. La materia de los contratos de em-
presa ofrecen en el conjunto normativo del RegEnt una articulacién
mayor que la presentada en el RegFnt, puesto que se han dividido en
dos grupos a cada uno de los cuales dedica un parigrafo interpendiente.
No se hace referencia en el texto articulado a ninguna calificacion
dogmatica de cardcter unitario. Su agrupacién esta en funcién de la
trascendencia Jur1d1ca que los mismos poseen para la estructura de Ia
sociedad por acciones afectada, de suerte que mientras unos —§ 280—
son los “contratos de empresa’’, los restantes, enumerados y descritos
por el § 281, son “otros contratos de empresa”.

T.a distincién realizada entre los tipos contractuales de cardcter orga—j
nico —§ 280— v los tipos de cardcter meramente-obligatorio —§ 281—
estd hasada sobre criterios juridicos y su trascendencia es normati-
va (32). Pero también se corresponde con la importancia que tienen en

(30) Sobre esta discusion, v., ademis de los comuntarios antes citados,
DuveN, Aktienrechtlichen Fragen swr “Organschaft” it cinem Grossaktiondr,
BB, 1957, pags. 49 v ss.; y, en sentidn coutrario, Hueck, Zur Frage des Rechis-
wivksamkeit der Orgunschaftsvertrige, DB, 1959, pags. 223 y ss. (con posteriori-
dad publicado de nucvo en Die Akticnrechisreform (Teil 11). Beitrdge sum Refe-
rentencntiourf eines Akticngesetzes (Diisseldorf, ¢.d.), pigs. 9 y ss. También
MEsTMACKER, Verwaltung, pags. 337 v ss.

(31) PreVER, Akticnrecht..., pag. 11. o :

(31 bis) Asfi lo han hecho noter WURDINGER, Bemerkungen..., cit.,, pag. 18;
v Raurmanx, Probleme..., cit., pag.

(32) V. mas adelante los distintos efectos que producewr unc y otro tipo de
contratos por lo que se respecta a las garantias para los socios externos y la
sociedad contratante.
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el trafico, ya que la comunidad de intereses, muy favorecido en los afios
veinte de este siglo, ha desaparecido casi totalmente del trifico. En la
actualidad se abandona la técnica de integracién entre empresas de
igual rango, al preferirse los grupos en que una empresa adquiere el
poder directivo sobre las otras, y los contratos referentes a la gestion
de la empresa, aunque hayan adquirido cierta relevancia en la practica
fiscal, tienen una difusiou localizada en ciertas ramas comerciales —por
ejemplo, pequefias empresas de ferrocarriles— (33).

La eleccion de los contratos previstos por los §§ 280 y 281 no es
—segtin Wiirdinger (34)— sistematicamente congruente con el lugar
que ocupan en el proyecto. En efecto, bajo la rabrica general de con-
tratos de empresa no se comprenden todos los contratos mediante los
cuales pueden constituirse los grupos, por lo cual las empresas pueden
agruparse sobre la hase de contratos distintos a los legalmente enume-
rados —p. ej., comunidad de intereses sin comunidad de beneficios—
(35). Por otro lado, alguno de estos contratos puede no ser apro-
piado para constituir una unién —o no constituirla en el caso concre-
to— v, sin embargo, quedan sometidos en todo caso a las consecuencias
establecidas por ellos (36). En definitiva, puede afirmarse que la re-
gulacién de los contratos de empresa se ha hecho teniendo presente sus
efectos para los accionistas y para los acreedores, quedando en un
segundo plano su relacién con la posible union de empresas que me-
diante ellos puede crearse,

A. Los tipos contractuales mds trascendentales (die einschneidend-
sten Vertragstypen) y que constituyen una parte especialmente compli-
cada de la regulacién total de los contratos de empresa (37) son los
previstos por el § 280 RegEnt, porque constituyen la fuente mas im-
portante de posibles perjuicios para los accionistas externos (38).

Aunque —como corresponde a su cardcter— las observaciones que
acompafian al RegEnt no se pronuncian acerca del caricter de estos
contratos, la mayor parte de los autores —y también el propio pro-

(33) Fistas observaciones se hicieron por RascH, Gewinnabfiihrungs-, péag. 165,
cuzndo se publicd el primer Proyecto, que, en un solo precepto, contenfa todos
los tipos contractuales, sin distinguirlos en grupos. Aungue algunos de estos
coatratos no ofrezcan en la actualidad interés politico-juridico, pueden adguiririo
stibitamente, si los empresarios, para adaptar st actividad a las normas juridicas
vigentes, conceden su preferencia a los tipos contractuales que menos cargas les
impongan, Y, desde luego, la importancia historica de estos contretos estd fuera
de duda: v. lo que se dice en el texto sobre la comunidad de intereses vy, mas
adelante, sobre el contrato de arreadamiento de empresa.

(34)  'WORDINGER, Betrachiungen..., cit, pags. 17 y ss.

(35) V., en este sentido, también a RAUTMANN, Pobleme, pag. 168.

(36) Para les modalidades de cste instrumento de concentracién, v. sobre
todo Rascu, Konsernrecht..., vigs. 72 y ss.; FRIEDLANDER, Kongernerccht,

pags. 114 y ss.
(37) V. Beg., pag. 215; RascH, Gewinnabfihrungs- und W eisungsvertrdge,

pag. 165. .

(38) Asi se hizo notar por Rascu, Mmderhcitsschutz im Konzernrecht,
W. 1958, pags. 592 y ss., pag. 519 con relacién al Organwertrag, que, como se
verd, puede englobar los dos tipos cautractuales recogidos ahora por separado

en el § 280.
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vecto— se inclinan a considerarlos como negocios que exceden las me-
ras relaciones obligatorias y se insertan en la estructura juridico-social,
afectando a las relaciones juridicas existentes entre la sociedad y sus
socios (39). El problema de la naturaleza juridica de estos contratos
se ha debatido principalmente con relacién al Organschaftsvertrag (40).
De una concepcién puramente obligacionista —que le asimilaba a un
mandato (fuftrag) o gestién de negocios ajenos (Geschiftsbesorgungs-
vertrag)— mantenida por la primitiva literatura alemana sobre el
tema (+1), ha pasado a considerarse como un contrato de natu-
raleza-juridico-social, en cuanto que la sociedad 6rgano
no gestiona por cuenta ajena negocios extrafios, sino que desarrolla su
propia actividad empresarial en el interés de la sociedad superior; se-
gtin las indicaciones que recibe de ésta (42). En el contrato considerado
la sociedad 4rgano acttia con propia voluntad, pero ésta no se deter-
mina, en su contenido, auténomamente, sino (ue —a consecuencia de
fas modificaciones que, por el nuevo elemento contractual, experimen-
tan las normas rectoras de su voluntad— se orienta a la satisfaccién
del interés de la empresa superior (43). A pesar del aparente y formal
mantenimiento de las competencias establecidas por la ley, material-
mente hay un desplazamiento del poder decisorio hacia la empresa do-
minante (44).

Estructuralmente considerados estos contratos no atribuyen a las
partes contractuales derechos y obligaciones, sino que crean en una de
ellas el poder de hacer surgir poderes y deheres mediante el ejercicio
de la competencia que el negocio le atribuye. Crea, predominantemente,
normas abstractas de caricter instrumental, no material. Es un contrato
abstracto, desprovisto de causa (kausaloser "ertrag) que delimita el

(39) Beg., loc. cit.

(40) La denominacién, predominante en la prictice, es menos feliz que
otras utilizadas, porque pueden producirse relaciones de aquel tipo (Organschafts-
verhiiltnisse) que no se hayan producido por contrato: RascH, Sind cuf dem Ge-
bicte..., pig. 12, nota 26.

(41) V. mma enumeracidn de teorias en MESTMACKER, Verwaltung..., pag. 323;
Metssg, Zivilrechtliche Probleme der Organschaft (Frankfurt/M, 1937); Hawm-
BURGER, Die Organgescilschaft, en Gedéchnisschrift fiir E. Seckdl (Berlimn, 1927,
pag. 270).

(42) Asi, fundamentalmente, BaLLerstipT, Handels— und gesellschafisrech-
tHiche, Probleme der Orgamschaft, BB, 1956, pags. 813 y ss., pag. 815, abando-
rando la postura anteriormente mantenida segln la cual cu el Organschajtsver-
trag entran, con elementos pertenecientes al derecho de sociedades, elementos pu-
ramente oblig cionales— (n Kapital, Grewinn und Ausschiitung boi Kapitalgesell-
schaften (Tiibingen, 1949), pags. 161 y ss. —; y, de nuevo, BALLERSTEDT, Dic Ver-
fassuna dor Aktiengesellschuften und  der  Qrganschaftvertrag, DB, 1957, pa-
ginas 837 y ss.

(43) La distincion entre voluntad ajena (Fremdwillen) —que caracteriza al
mandatario— v voluntad propia dominada por un cxtrafio (fremdbestimuicon
Eigemwillen) —caracteristica de una situacién de Organgesellschafi— no es ningtm
juego de palabras, sino que corresponde a una verdadera distincion: v. BALLERS-
TEDT, ob. y loc. cits.

(44) Barrerstept, Die Verfossung der Aktiengesellschaft, pag. 837. Sobre
las consecuencias de este hecho, v., mis adelante, al tratar de los problemas sobre
el poder de decisién y la respomsabilidad en los grupos de empresas.
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contenido v la exensién de los poderes surgidos del mismo (45). No
son, por lo tanto, contratos de cambio en el sentido del § 320 BGB,
que atribuyen a las partes el derecho de exigir el cumplimiento de
prestaciones. Al menos la sociedad no adquiere el derecho a exigir
ninguna auténtica contraprestacién (46). No existe reciprocidad juri-
dica entre el poder que adquiere la sociedad dominante v los derechos
que surgen para la sociedad por acciones, v, por lo tanto, no es apli-
cahle el § 320 BGB (47).

[.a empresa dominante adquiere una competencia funcional en el
seio de la sociedad dominada que no adquiriria ni en el caso de que
posevera todas las acciones, ya que los 6rganos de gestién de la socie-
dad filial tendrian que continuar dirigiendo la sociedad de la cual son
drganos hajo su propia responsabilidad, la cual podria exigirse por
cualquier persona que, con anterioridad al transcurso del plazo de
prescripcion de la correspondiente pretension, hubiese devenido accio-
nista de esta sociedad (48). En este sentido puede afirmarse que el
contrato de organizacidn no obliga a la sociedad frente a terceros, sino
que vincula a los Organos sociales en ¢l seno de la.sociedad, porque la
otra parte contratante no esti —una vez celebrado el contrato— como
tercero frente a la sociedad.

Ahora hien, aunque examinadas en su conjunto las relaciones entre
empresa superior v sociedad drgano, resulta indudable su naturaleza
juridico-social, pueden ser aplicables a algiin proceso negocial concreto
los principios extraidos de las normas dictadas para el mandato o la
comisién (49).

[in aras de una mayor fidelidad a la realidad econdmica se ha pos-
tulado la fusién de los dos tipos contractuales previstos en el Provecto
en uno solo, ya que no existe ninguna necesidad de reconocer un tipo
de cesién de beneficios aislado de la facultad de impartir instrucciones
a la sociedad (50). Iin realidad, como mas adelante se examina, no es
necesario que los efectos que caracterizan a ambos se den simultinea-
mente, sino que ptieden darse amhbos por separado y, en este caso, las
consideraciones que se han hecho sobre la naturaleza del Organschaft-
svertrag son aplicables al contrato de cesidén de beneficios (51). ‘

Por la estructura del § 270 RefEnt, pudo decirse por Wiirdin-
ger (52) que este precepto —de igual forma que el § 256 AktGes—
no consagraba la licitud de los contratos por él enunciados, sino que
tan s6lo sometia su perfeccion, moadificaciéon v extineion a unas deter-

(45) WURDINGER, Zur Reform..., pag. 280.

(46) KRoprr, Der ausscnsthend: Aktiondr, pag. 678.

47y WirninGer, Aktienrecht, pags. 207 y ss. stas afirmacienes habrin
de modificarse algim tanto a ia vista de la regulacion dc estos® contratos cn el
RegEnt.

(48) V. Rascu, Gewinnabfiihrungs-..., cit, 186; y autores cits. en notas
42 y ss.

(49) V. BALLERSTEDT, oh. y loc. cits., nota 11.

(50) FruMe, Grundfragen..., pag. 51.

(51) Asi, expresamente, BALLERSTEDT, ob. y loc. cits. anteriormente.

(52) WURDINGER, Betrachiungen..., pag. 16 —refiriéndose al primer proyecto.
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minadas cautelas, pero siempre en la medida en que tales negocios
fueran compatibles con el ordenamiento de la sociedad por acciones y,
en definitiva, con el de la comunidad politica en su conjunto. Ahora
bien, la base para esta afirmacion desaparece en el RegEnt, el cual en
dos momentos distintos, se preocupa de afirmar expresamente la validez
de los contratos de empresa, aunque su contenido contradiga algunas
de las normas de derecho necesario que configuran la estructura de la
sociedad por acciones en si misma considerada (53).

Por lo tanto, las prestaciones a las cuales una sociedad por acciones
se ha obligado a consecuencia de la conclusién de un contrato de do-
“UBISPISUOD S OU SOYSUS] P UQISID 9P O0JRIJUOD UM BP O UQIBUIUL
segiin declara expresamente el § 280 (3), infracciones de los § 54
—prohibitivo de la devolucién de aportaciones y de la atribucién de
interés a los accionistas (54— § 55 —participacion del socio en los
beneficios (55)— vy § 57 —indole de la divisién del beneficio social
(56)—. Aunque el contrato se realice con un accionista y, ademds, no
se establezca una contraprestacién a las obligaciones asumidas por la
sociedad, los intereses de accionistas y los acreedores estin protegidos
por los preceptos expresamente previstos por el proyecto para esta
.eventualidad (57). ’

Ademads, con relacién a los otros tipos contractuales previstos por
€l § 281, se afirma expresamente por el parrafo (3) de este precepto
que los contratos de arrendamiento de establecimiento o de cesién de
empresa o de administracién de empresa y el acuerdo por el cual la
junta general ha consentido la celebracién de esos contratos no son
nulos porque dichos contratos contradigan los §§ 54, 55 y 57. lLa
nulidad de estos contratos constituiria una medida excesiva para re-
mediar la inadecuacién de la contraprestacion pactada para la socie-
dad, porque la conclusién de dichos contratos han alterado tan defini-
tiva y profundamente la estructura social que una nulidad, pronunciada
-después de un tiempo considerable, originaria perturbaciones mayores

(53) Asi lo reconoce expresamente, Beg., pag. 216.

(54) ILa regulacién del deber de aportacién se mantiene inalterada en el
proyecto. Se conserva la posibilidad de introducir estatutariamente prestaciones
accesorias, pero se toman ciertas medidas —fijacién del titulo oneroso o gratuito—
para proteger a futuros accionistas. )

Se prohibe expresamcate devolver aportaciones a los socios, bien directamente,
bien a travée de un reparto de dividendos que encubra esta operacid. Se prohiben
los intereses a las acciones:; pero se permiten los intereses constructives, temporal
y cuantitztivamente limitados.

(55) La regulacion del derecho del accionista a las ganaucias es una de las
cuestiones que atribuyen fisonomia propia al Proyecto. Este ha buscado el
equilibrio entre cl interés de la socieded a constituir reservas y el interés del
socio a obtencr un rendimiento adecuado al capital colocado en la sociedad.

(56) Para proporcionar a los titulares de acciones los mismos beneficios
—periodicidad de los rendimientos— ge permiten los dividendos a cuenta, esteble-
ciéndose un ponderado sistema de competencias en la organizacién de la sociedad.

(56 bis) BaLLersteDpT, Handels- und..., cit, pag. 838: y, después, en Die
Ferfassung. .., cit.,, pag. 840.

(57) Asi Bey.. pag. 216.
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que las intentadas remediar con la nulidad (58). La posibilidad de
impugnar el acuerdo de la junta general se considera que constituye
un medio juridico suficiente para proteger el interés del socio (§ 281
(3), i.f.). Esta declaracién expresa corresponde a las proposiciones he-
chas por Ballerstedt (58 bis) v contribuye a potenciar la publicidad de
que, para seguridad de los socios y de los acreedores, han de rodearse
estos procesos de concentracion,

I Los contratos descritos por el § 280 frecuentemente aparecen
en la vida préctica unidos bajo la denominacién de Organschaftsvertray
(59) u Organvertrag (60). Este contrato, cuyas consecuencias se regu-
lan expresamente en el plano del derecho fiscal (61), ha suscitado, a
pesar e su extension en el trafico (62), dudas en cuanto a su com-
patibilidad con la estructura de la sociedad anénima y con el manteni-
miento de la independencia juridica de Ia sociedad que, por el contrato,
se somete a la direccion de otra o se obliga a cederla su beneficio (63).

Bajo esta denominacién se conoce un contrato por virtud del cual
una sociedad juridicamente independiente desarrolla su actividad de
empresa en nombre propio, pero contemplando intereses de aquel por
cuya cuenta gestiona el establecimiento (63 his). En consecuencia,
Organgesellschaft es una sociedad que actia en propio nombre, pero
en interés de un tercero que le transmite instrucciones, y Organtriiger,
el tercero bajo cuyas instrucciones v en cuyo interés la sociedad éreano
gestiona la empresa.

Los problemas basicos suscitados por estos contratos, aunque tra-
tados principalmente sobre el plano de la fiscalidad porque las cuestio-
nes litigiosas se plantean en esta esfera, tienen naturaleza juridico-
privada (64), lo cual, si resulta claro cuando la empresa dominante no

(58) Bey., pag. 217.

(58 bis) BaLLerstEDT, Dic Verfassung..., cit., pag. 840.

(59)  Asi, expresamente, FLUME, Grundfragen..., pag. 51. Vid. igualmente Beg.
pig. 223: el Organschaftsveriray, configurado en la prictica, no es mas que la
unién de un contrato de cesion de beneficios y de un contrato de dominacién; vy,
de nuevo, en la fundamentacién del § 305, donde se preve —con caracter excep-
cional— que se celebre un contrato de cesion de beneficios tan sélo.

(60) Esta denominacién fue criticada por Rascu, Kongernrecht, pag. 85,
porque la expresion sociedad bérgamo (Organgesellschaft) —que sc derivaba inme-
diatamente de ella— no era feliz. Los érganos de la sociedad actéian en nombre
de ésta, mientras que la sociedad Orgamno, aun actuando por cuenta ajena, se ma-
nifiestan frente a terceros en nombre propio.

(61) Asi lo hacen notar MESTMACKER y ERLINHAGEN., Un tratamiento siste-
mético del derecho fiscal de los grupos (Konsernsteucrrccht) puede verse en
RascH, Kongsernrccht, pags. 183 y sgs.; y BUnLer, ob. cit. en nota 12,

(62) Buena prueba de la extensiom de este contreto en la vida practica lo
constituyen los formularios y los datos que ERLINGHAGEN inserta al final de su
obra Der Organschaftsvertray mit Erychnisausschiusskiousel im  Aktienrecht
(Marburg, 1960). V. también FRIEDLANDER, ob. cit., pag. 188.

(63) Ademds de la obra de ERLINHAGEN cit, v. HURCK, A.: Zur Frage der
Rechtswirksamkeit..., cit., que resume las distintas opinionces acerca de la cuestion.

(63 bis) Asi ERLINGHAGEN, ob. cit., pag. 7, que sigue a HACHENBURGER, Die
Organgesellschaft, cit., pag. 272.

(64) V. Rascu, Gewinnabfithrungs-..., cit,, pig. 166; MEeSTMACKER, Verwal-
tung..., cit., pag. 287; ERLINGHAGEN, ob. cit,, pigs. 8 y ss.
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posea la totalidad de las acciones de la sociedad dominada, es igual-
mente cierto cuando aquélla posee el 100 % de las participaciones de
ésta, con relacién a los acreedores (65). Por otro lado, aunque uo
existan las ventajas fiscales que se prevén para estas situaciones, la
celebracién o existencia de tal contrato tiene una finalidad en si mismo
considerada, en cuanto que puede favorecer la inversidn en empresas
cuya marcha econdmica 1o es prospera (66). T.a consideracién fiscal
de estos supuestos ha tenido temporalmente primacia en el examen de
esta materia, pere no hay duda de que presupuesto —del cual se parte
acaso inconscientemente— para tal consideracién es el de la validez en
el plano juridico-material (67).

a) El Ent I aisl6 uno de los elementos que acompafian en la
practica a los otros contratos de empresa (68) recogidos en su articu-
lado, denominandolo, con una terminologia fuertemente controvertida
(69) contrato de instruccion (Weisungsverirag) y erigiéndolo en tipo
contractual auténomo —aunque la realidad econémica apenas si conoz-
ca algfin ejemplo de este tipo (70)—, desconectado del contrato de ce-
sion de beneficios: la caracteristica de este nuevo tipo contractual (71)
radicaba en que, expresa o tacitamente, conferia a una de las partes la
facultad de impartir instrucciones a la sociedad por acciones sometida.

Este contrato puede caracterizarse como el que una sociedad por
acciones celebra con otra empresa para someterse en las cuestiones
esenciales de la gestion del negocio (Geschiftsfiirung) a las instruccio-
nes de la contraparte. El dmbito dentro del cual la sociedad queda
sometida a las instrucciones de la empresa dominante ha de ser lo sufi-
cientemente amplia para que la indeterminacion de las materias confi-
gure un poder abstracto, desconectado de otra causa contractual que lo
delimite en funcién de las prestaciones reciprocamente pactadas (72).

(65) V. consccuencias metodolégicas de esta postura en Rascu, ob. y loc
cits. dltimamente; RacH, ind auf dem Gebicte..., cit.,, pag. 13

(66) Asi RascH, Sind auf dem Gebict..., pag. 14, con ejemplos de la vida reaf.

(67) El reconocimiento fiscal de ciertas ventajas reconocidas a los grupos
de empresas constituye, ciertamente, uno de los datos que explican sy difusibn
en el trifico. Pero no son creacién del legislador, sino que éste, para lograr
alguna. finalidad concreta, favorece su constitucién y, ulteriormente, su desarrollo.
Contra esta postura de favorecimiento fiscal se manifiesta principalmente la me-
moria de la ASU.

(68) En concreto, el Organvertrag, segn indica WURDINGER, Akticnrecht,
pag. 208.

(69) La cuestién terminolégica ha sido cuestién que preocupd en los primeros
instantes de la redaccién de los proyectos. SCHAFFER, Sclbstfinanzierung..., cit.,
pag. 62 preferfa la denominacién de Unterwerfungsverirag o de Konzernucrirvag.

(70) V. RautmanN, Problemc..., cit., pag. 170 y W. Scawmipr, en las discu-
siones de la seccién tercera del DJT, quien afirma que no existe ningin puro
Weisungsverirag. Sin embargo, Bem I, rdg. 391 afirma categéricamente que
estos contratos estan extendidos hece mucho tiempo en la vida econémica y que,
respondiendo a necesidades_econdmicas, no puede negarse su validez.

(71) El! origen de este tipo contractual hay que encontrarlo, segiin RAUTMANN,
ob. y loc. cits., en los trabajos del DJT de 1951.

(72) Asi RAUTMANN, Probleme..., cit., pags. 170 y ss., signiendo fundamental~
mente a WURDINGER.
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Por ello, las dudas de la literatura al intentar identificar el funda-
mento justificador del contrato en cttestion.

El reconocimiento juridico de un tipo negocial no debe de apoyarse
sobre su difusion en el trafico, sino sobre la utilidad para la comunidad
politica de este contrato y sobre la congruencia de su funcién econd-
mica-social con los fines del ordenamiento (73), pero no porque pre-
viamente se haya reconocido esta situacion por el derecho fiscal (74)
o porque el legislador estimie que es impotente para oponerse al hecho
consumado que representa su utilizacién masiva en el trafico (75).

La previsién legal de este tipo de contratos estd justificada no
s6lo porque sus efectos macroecondémicos no son perjudiciales sino por-
que, ademas, su celebracién permite atribuir a los accionistas externos
una posicién mejor que la que les ofreceria si la empresa dominante
ejerciera de hecho su poder directivo (76).

Iin cuanto a los efectos econdmicos generales, no puede afirmarse,
sin mas, que la institucionalizacidon del poder de direccién del grupo,
realizada mediante el reconocimiento de los contratos de empresa, con-
duzca al fortalecimiento de las tendencias a la concentracién que existen
en la estructura econdémica, porque, de un lado, seria un cémodo medio
para ejercer aquél, y, por otro, en el caso de que fuera imposible su
celebracidn, obligaria a realizar una fusién, Los costes de la fusidn
pueden ser muy elevados y, por otro lado, exige una inversién de capi-
tal que el dominio de empresas mediante contrato o participacién no
exige. Pero es, de todas las maneras, un proceso que, por uno u otro
medio, terminard por realizarse.

b} El Ent Il no meuciona entre los contratos de empresa un
contrato de-instruccién (Weisungsvertrag), sino un contrato de
dominacidn (Beherrschungsvertrag) (77). I.a caracterizacion de
este contrato se realiza, adecudndose a la nueva denominacién, por la
enunciacién de su finalidad —subordinar la direccién de la sociedad
a otra empresa (78)—, abandonando la enunciacién del medio —comu-

(73) V. Rascu, Gewinnabfiihrungs-..., cit., pag. 166. La investigacitn de la
licitud de un contrato presupone, pues, el conocimiento de sus prestaciones fun-
damentales, como hace notar, con relacién al Organschftsverirag, ERLINHAGEN,
ob. cit.,, pag. 11.

(74) Wi{RDINGER, ¢t DB, 1958, pag. 1452, Si el legislador fiscal estd dis-
pucsto a favorecer la aparicion de couacentraciones, el legislador que se ocupe
de la regulacién privada de la sociedad por acciones no debe perturbar, con sus
normas, el aprovechamiento de este beneficio. Con posterioridad, Akticnrccht,
pig. 207, WURDINGER considera gue cl ordenamiento debe de ofrecer a los par-
ticulares lz posibilidad de celcbrar contratos de organizacidén porque responden a
uecesidades sentidas en la practica.

(75)  Asi Scudrvrer, Die Akticnrechisreform..., cit.; y, en general, la ma-
yoria de los autores que cscriben sobre estas cuestiones: v. también la fundamen-
tacion al Libro 1II del primer Proyecto.

(76) RascH, Gewinnabfithrungs-..., cit., pag. 169.

(77) La cquivalencia de ambos tipos coutractuales desde el punto de vista de
sy funcién es evidente: constituye el instrumento mediante el cual el legislador
aleman pretende institucionalizar los grupos de empresa.

(78) WURDINGER habla de un contrato de cometimiento (Unterwerfungsver-
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nicacion de instrucciones— con el cual la empresa ejercita el sefiorio
adquirido sobre la sociedad.

© @) El contrato de dominacion es un contrato mediante el cual
una sociedad por acciones somete la direccién de su empresa a otra
empresa (herrschendes Unternchmen) que adquiere la facultad de im-
poner las decisiones referentes a la gestion de aquélla a los érganos
de la sociedad subordinada (79): § 281 (1).

o) Los efectos del contrato de instruccidn —y lo mismo puede
afirmarse del Beherrschungvertrag que le sucede en el RegEnt— pue-
den ser contraproducentes, ya que puede contribuir a un fortalecimiento
del empresario dominante, a quien se le atribuyen unos amplios po-
deres directivos, con la amenaza de una responsabilidad dificil siempre
de exigir. Pero las criticas que se han dirigido a la concepcion del
RegEnt (80) —que, correlativamente, pueden referirse también al Reg-
Ent— por crear este tipo contractual autonomo pierden importancia,
si se considera que la celebracidn de un contrato de cesion de bhenefi-
cios generalmente implica, como se ha dicho (81), la facultad de
impartir instrucciones a la sociedad dominada y, por otro lado. la
facultad de impartir instrucciones nacida de un contrato de dominacién,
se utilizard para obtener ——mediante instrucciones referentes a los pre-
cios de las prestaciones entre sociedades— la mejor parte de los bene-
ficios logrados antes de que se reflejen en la contabilidad (82). Por
ello, su inclusidn en la enumeracion de los §§ considerados es justo, no
s6lo para evitar dudas en cuanto a su admisibilidad (83), sino también
para evitar fraudes a la ley,; ya que el accionista puede ser perjudicado
tanto por la manera de gestionar los asuntos sociales cuando hay un
contrato de cesién de beneficios como por un mero contrato de domi-
nacién (84).

Por otro lado, aunque la préctica no sea por ahora frecuente, . la
prevision de un tipo contractual tnico que comprendiera los elementos
del sometimiento de la sociedad a las instrucciones de un tercero y la
cesi6én de sus beneficios a ella podria originar la utilizacién de tipos
contractuales para hurlar las prescripciones establecidas para la pro-

trag) ea Akticnrecht, pag. 208, lo cual no es sino cl otro aspecto de los efectos
que produce el contrato. V. lo indicado en nota 69.

(79) Beg., pag. 215.

(80) Las critices mas violentas contra el Weisungsvertrag partieron de
WURDINGER, Bomcrkungen..., cit., pags. 1452 y ss., para quien este tipo con-
tractual constituia i Ferstoss gegen die Rechtsiogik. V. RavTmann, ob. cit,
pag. 171.

T.a critica estd justificada si se considera este contrato como i coutratc pu-
ramente obligatorio, pero no si se le contempla en su dimensidén juridico- social:
v. Frome, Dic abhingige Akticngescllschaft, pag. 6. En este sentido puede de-
cirse que las criticas coutra el Beherrschuysvertrag han desaparecido,

(81) Recuérdese lo dicho al tratar de la relacion entre contrato de dominiacion
y de cesién de heneficios, asi como de su refundicidn en ta prictica del Orgwi-
vertray.

(82) Rascit, (. cvinnabfiihrungs- und Weisunsvertrag..., cit., pag. 168.

(83) RascH, Richtige und falsche Wege, pag. 37.

(84) Beg., pag. 216.
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teccidn de socios extrafios y acreedores sociales. De lo que, en todo
caso se trata, es de establecer un dato al cual pueda, con seguridad,
referirse la existencia de un grupo de empresas. Y, en este sentido, el
contrato de dominacion es adecuado porque su contenido necesario es
el de fundar la subordinacién de la sociedad por acciones a otra em-
presa (85).

2. Por el contrato de cesidén de beneficios (Gewinnab-
fithrungsvertrag) (86) la sociedad —andénima o comanditaria por ac-
ciones— se obliga a ceder a otra empresa la totalidad de su be-
neficio (§ 280 (i), if.). Esta concepcion del contrato de cesion de
beneficios se aparta, no sélo de la manifestada por el AktGes —que lo
incluia en la comunidad de ganancias (87)—, sino también de la man-
tenida en el RefEnt (88). Conforme al § 281 RegEnt, la cesion parcial
de heneficios es un tipo contractual auténomo, cuyo régimen es, no el
riguroso de los contratos previstos por el § 280, sino el mas flexible
del § 281 (89). .

Aunque la obligacién de ceder la totalidad del beneficio puede tener
una causa de origen contractual distinta (90), el tipo que aqui se con-
sidera es el que es causa y consecuencia al mismo tiempo de la incor-
poracién (91).

Mediante este tipo contractual, la sociedad por acciones continda
ejercitando su empresa, pero —como consecuencia de la obligacién de
ceder Ia totalidad de los beneficios obtenidos en ella— por cuenta de
otro empresario quien, a cambio de una contraprestacién fija (92), ad-
quiere el derecho a los beneficios producidos por la actividad empre-
sarial de la sociedad obligada. Esta se pone asi al servicio de la em-
presa que adquiere el derecho a los beneficios.

B) I.os tipos contractuales enumerados por el § 281 son contra-
tos obligatorios (schuldrechtliche Vertrige), que comportan el juego
de una prestacién y contraprestacién. Por contraposicién a los nego-
cios comprendidos en el § 280, éstos pueden designarse como contratos
de empresa en sentido amplio ({/nternchmmensvertrige in weiteren

(85y  Fruwmg, Die abhing ge Akticngesllschaft, pag. 6.

(86) Tambiéa llamado en la prictica Ergebnisausschlicssungsverirag { Gewinn-
und 17 crlustabfiihrungs- y Ubcrnahmevertrag). Con este nombre proponian su
normacion los Erginzende Vorschlige —pag. 61— contrato por el que una so-
ciedad por acciones (Ergcbnisabgcber) sc obliga a ceder a otro (Ergebnisiiber-
nchiner) ¢l buaueficio social.

(87) Para la cuestidn, v. con anterioridad. Es un aspecto que hacen notar
las exposiciones que acompafian a los dos proyectos.

(88) LKl § 270 (1), 2. RefEnt consideraha como contratos de cesion de bene-
ficios aquellos mediante los cuales una sociedad por acciones se obliga a ceder
a otro su beneficio o el beneficio de algunas de sus explotaciones; se exceptan,
sin embargo, los coniratos de participacién de beneficios... :

(89) Cfrs. més adclante sobre la caracterizacion del contrato de cesidn parcial
de beneficios: y RAUTMANN, Probleme, pags. 174 y ss.

(90) 'WURDINGER, AAktienrecht, pag. 210.

@) V. p. ¢j. RautMmann, Probleme..., cit, pag. 175.

(92) Rascu, Konzernrecht, pag. 83. El contenido econdémico de la contrapres-
tacién puede ser vario.
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Sinn) ya que, como indica la misma fundamentacién (93), la consecuen-
cia mds importante de su inclusion en el grupo es la de que su celebra-
cién —y, correlativamente, su modificacién, denuncia y disolucién—
quedan sometidos a los mismos requisitos de eficacia que los contratos
de empresa propiamente dichos.

Caracteristica comtin a estos coutratos es la de que se trata de
contratos en los cuales se establecen inmediatamente derechos y obli-
gaciones para las partes, que son, por un lado, la sociedad por accio-
res cuya empresa estd afectada por el contrato, y, de otro, la que se
compromete a pagar la contraprestacion. La facultad de impartir
instrucciones que puede corresponder a alguno de los contratantes estd
subordinada al mejor cumplimiento de las prestaciones contractuales,
cuyo cambio caracteriza causalmente el contrato celebrado. Al ser la
sociedad la parte directamente obligada mediante este contrato, resulta
que la situacién organica de sus drganos de gestién queda inalterada
durante el tiempo que subsista la relacidén obligatoria, aunque el con-
tenido de sus deberes se concretiza en funcién de la causa del cou-
trato en el cual participa la sociedad de la que son érganocs.

1. El RegEnt se refiere, en primer lugar, a un conjunto de con-
tratos cuya caracteristica comfin, afin no siendo relevante juridicamen-
te para formular una categoria unitaria, es la de afectar de
manera directa a los beneficios que la sociedad obtenga
en la explotacién de su empresa.

a) El primero de los contratos previstos por el § 281 es la autén-
tica comunidad de beneficios (Gewinngemeinschaft, Ge-
winnpoolung; echte (94) Gewinngemeinschaft), separada —como ya se
ha dicho— del contrato de cesidén de heneficios (Gewinnabfithrungs-
vertrag), antes comprendido en la comunidad de beneficios (95).

Para evitar que los interesados eludan —mediante la creacién de
ciertas modalidades contractuales— la aplicacién de las garantias pre-
vistas en interés de los socios y de los acreedores, el proyecto concibe
de una manera muy amplia este negocio como un contrato por el cual
una sociedad por acciones se obliga a reunir total o parcialmente. el
beneficio de su empresa o de alguna de sus explotaciones con los de
otra empresa, a fin de dividir, en la proporcién establecida, el beneficio
comiin asi obtenido (§ 281, (D), 1.).

Antes de la aparicion del RegEnt la comunidad de beneficios en-
cuadrable (96) en el mas amplio tipo de comunidad de intereses (97)—

(93) Beg., pag. 216.

(94) V. para esta caracicrizacion WURDINGER, Akhenrecht, pag. 206.

(95) V. la exposicién de los contratos de empresa en el AktGes y la nota
siguiente.

(96) V. la bibliografia recogida por WURDINGER, Akticnrecht, pag. 196. La
solucién del AkiGes de 1937, que, en su § 258, englobaba este contrato com el de
la cesién de beneficios bajo la ritbrica de Inferessengemeinschaftsverirag, no se
consideré acertada, porque en é no puede hablarse de una comunidad de benefi-
cios: v., p. ej., Rascu, Konzcrnrecht, pig. 74.

97) V. MESTACKER, Verwaltung, pags. 321 y ss. La expresion de comunidad
de intereses (Intercssengemeinschaft) ha sido acufiada por la practica y com-
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habia sido calificado como una sociedad civil (98), cuya causa es el
reparto de las ganancias obtenidas por sus miembros de la forma pre-
vista en el contrato. Esta misma calificacion sigue siendo adecuada
para el tipo previsto por el RegEnt,

Como contraprestacion al deber de la sociedad de aportar su be-
neficio en la comunidad surge un deber de contenido semejante a
cargo de los otros empresarios participantes en el contrato y la pre-
tension de cada uno para exigir la parte que, segiin lo acordado, le
corresponda en el beneficio comiin (99). Sin entrar en los detalles de
organizaciéon de esta comunidad (100), puede afirmarse que, para el
cumplimiento de los fines contractuales, se establece casi siempre la
obligacion de armonizar la gestion de los negocios sociales mediante
el acatamiento de las instrucciones que transmita un organo comiin
dentro de la esfera delimitada por el contrato. En este sentido el con-
trato de comunidad de beneficios constituye uno de los medios apro-
piados para estructurar y fundar un grupo de empresas sin subordina-
cion (Gleichordnungskonsern), Pero el sujeto pasivo de esta obliga-
cién es la persona juridica como tal, cuya estructura organizativa per-
maneceé inalterada y, con ello, la posicién de sus drganos de gestién
y el contenido de sus deberes (101).

b) Ademas de los mencionados contratos referentes al destino del
beneficio social, el § 281, (1), 1. prevé un tercer tipo contractual- el
contrato de cesién parcial de benelicios (Teilgewinn-
abfithrungsvertrag). Mediante este contrato la sociedad se obliga a
ceder a la otra parte contratante una parte de su beneficio o, total o
parcialmente, el beneficio producido por algunas de sus explotaciones.

I.a sociedad asume el deber de ceder parcialmente el beneficio que
obtenga en el ejercicio de su actividad. La forma de determinar la
parte que hava de cederse caracteriza, en los casos limites, este con-
trato frente al de cesidn total del beneficio social, con la consecuencia,
en el plano juridico, de estar exento de las garantias ue, inexcusa-
blemente, acompafian a la cesién total de beneficios. El limite minimo
donde termina este contrato lo constituye la modalidad de ceder los
heneficios producidos por un fdnico negocio (Gelegenheitsgesells-
chaft) (102).

prende, descriptivamente, varios tipos contractuales que en el plano estrictemente
juridico estin muy alejados de las diversas uniones de empresas (v. WURDINGER,
Akticnrecht, pag. 197) y cuya caracteristica com@in es la unidn contractual de dos
o mds personas para conscguir un fn comtm: v. ampliamente Rasci, Konscrn-
recht, pags. 72 y ss. Sobre lag rclaciones de esta creacidon de la prictica y la
legislacidn antimonopolista, v. Rascu, Iic Interssengomcinschuft in kartellrechtli-
cher Sicht, WaW, 1962, pigs. 233 y ss.

(98) Rascit, Konscrnrecht, pag. 72; FrienpLANDER, Konsernrccht, pag. 116.
Es interesante consultar los comentarios al BGB ecn la perte de sociedad civil

(99) ° RascH, Kongcrnrecht, pag. 74.

(1000 Que, por la flexibilidad ofrecida por la sociedad civil, pucde adoptar
una gran variedad de formac: v. RascH, ob. y loc. cits.; WOURINDINGER, Akiien-
recht, pags. 197/198.

(101)  WURrDINGER, Akticnrecht, pag. 198.

(102) WOURDINGER, Akticnrecht, pdg. 197.
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El contrato obliga a la sociedad como persona juridica, pero no
afecta la posicién independiente de sus érganos.

2. De los contratos que tienen por objeto el estableci-
miento mercantil de la sociedad por acciones contratante
el que posee mayor importancia es el contrato de arrendamiento, por-
que los otros tipos contractuales constituyen —como se vera a conti-
nuacidn— modalidades, actuales en la practica, con las cuales se ob-
tienen los mismos resultados econdmicos. la caracteristica comiin de
todos estos contratos consiste en que desplazan el riesgo
econémico de la actividad mercantil constitutiva de la empre-
sa social fuera de la esfera econdmica de la persona titular del esta-
blecimiento objeto del contrato, cuyos ingresos quedan reducidos a
la contraprestacién que la otra parte contractual se obliga a pagar y
eliminandose, correlativamente, el riesgo de pérdida tipico de la acti-
vidad del empresario.

A esta circunstancia se debe la mayor atencién que se presta al
contrato de arrendamiento de establecimiento mercantil, cuando el
arrendador es una sociedad por acciones (103).

La analogia entre los dos primeros tipos contractuales explica que
ocasionalmente, el Pacht- y el Betriebsiiberlassungsvertrag (en seutido
estricto) se comprenden en un concepto superior de Betriebsiiberlas-
sungsvertrag en sentido amplic (104). :

a) El contrato de arrendamiento de estableci-
miento (Pachtvertrag,; Betriebspachtverirag) es aquel mediante el
cual una persona (Verpichter; wveypachtende Untermehmen; wverpach-
tende Gesellschaf), cede temporalmente el uso y disfrute de estableci-
miento (verpachtetes Uniernehmen) a otra (Pachter) que se obliga a
pagar un precio cierto, (Pachtvergittung) v que la empresa explota en
propio nombre y por propia cuenta (105).

La importancia de este contrato, utilizado desde hace mucho tiem-
po en todos los paises, radica en que, segiin Friedldender (106), es el
instrumento juridico més utilizado para sustituir la fusién total de
dos empresas y, aunque su frecuencia hubiese disminuido, parece que,
en los ltimos momentos por circunstancias fiscales, se ha incremen-
tado su utilizacién (107).

El arrendatario del establecimiento adquiere, por virtud del con-

(103) Kl tratamiento de estos contritos no se hace total y sistemiticamente,
sino que, cco finalidades muy concretas, se ponen de relieve algunos de sus ele-
mentos estructurales y funcionales, que, de manera inmediata, afectan a la estruc-
tura de la sociedad por scciones.

(104) Rascu, Konzcrnrecht, pdg. 63; ScHILLING, en Grosshommdkt(G, pagi-
nes 608 y ss.; MESTMACKER, Ferwaltung, pag. 319.

(105) WOURDINGER, Bemerkungon, pag. 19; MESTMACKER, Verwaltung, pagi-
nas 316 y ss.; RAUTMANN, Probleme, pag. 179 v ss.: FrRiEDLANDER, Konsernrecht,
pag. 101,

(166) FRIEDLANDER, ob, y loc. cits.

(107) KoepeNBERG, Der Schuts..., cit.,- pag. 400..
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trato correspondiente, la posesién de la empresa, la cual ges-
tiona en nombre propio y por cuenta igualmente propia (108).

Dejando aparte la problematica general que el arrendamiento de
-establecimiento mercantil suscita (109), no sélo en las relaciones in-
ternas, sino también frente a terceros extrafios al contrato, hay que
aislar las cuestiones referentes a la estructura de la sociedad.

Cuando el arrendador es una sociedad por acciones o una sociedad
com, por acciones aparece el contrato previsto y regulado en sus as-
pectos juridico-sociales por el § 281, (1), 3 RegEnt.

Il contrato, como tal, obliga a la sociedad titular de la empresa
arrendada, pero no a sus organos, los cuales continfian administrando,
independientemente v bajo su responsabilidad, la sociedad arrenda-
dora (110). Pero, como consecuencia de la celebracién de este contrato,
la sociedad deja de explotar su propia empresa, gestionada, a partir
de aquel momento, por la entidad arrendataria. Por el cambio que
experimenta la actividad social, los deberes de sus 6rganos se mo-
difican de manera correspondiente a la nueva situacién de la socie-
-dad, en cuanto que ya no tienen que cumplir los deberes inherentes
a la actividad empresarial que constituye el objeto estatutario de la
sociedad, sino que, bajo su propia responsabilidad, tienen que cumplir
los deberes implicados en la gestion de la relacién arrendaticia ins-
taurada mediante la celebracion de aquel contrato. Por lo tanto, han
de ejecutar todas las medidas exigidas por la cualidad de arrendado-
ra de la sociedad (111), y ejercer los derechos que de esa misma si-
tuacién se derivan —exigir el pago del canon arrendatario, por ejrin-
plo (112).

Por lo tanto, este contrato no fudamenta en la entidad arrendata-
ria la facultad de impartir instrucciones a la Sociedad arrendado-
ra (113). En todo caso seria la sociedad arrendadora quien podria im-
partir instrucciones a la empresa arrendataria en la utilizacién de su
-empresa —p. ej., adquisicién de materiales, politica de produccién...
114).

Ahora bien, la facultad que tienen los érganos sociales de impartir
‘nstrucciones a la empresa arrendataria no es una facultad abstracta,
sino que estd causalmente limitada por el cuadro de derechos y obli-
gaciones que ha creado el contrato de arrendamiento entre ambas per-
conalidades. En el caso de que esta facultad se llevara mds alld del
Umite permitido por el contrato, funcionarian las normas sohre res-

(108) V. autores y obrag cits. en nota 105.

(109) Para cllo, principalmente, Rascw, ob. y loc. cits,; FRIEDLANDER, ob.
y loc. cits.

(110) 'WOURDINGER, <lkticnrecht, pag. 200. Es posible el arrendamiento de la
empresa, pero no el arrendamiento de la sociedad como persona juridica. Este
<contrato serfa, como tal, nulo, salvo que se considere como un contrato de do-
minacién.

(111) WURDINGER, Aktienrecht, pag. 200,

(112) RAUTMANN, Probleme..., cit., pag. 179.

(113) WORDINGER, ob. cit., pag. 201.

(114) WORDINGER, ob. y loc. cits.
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yonsabilidad en que incurre la empresa cuando, sin haber celebrado
un contrato de dominacidén, ejerciera un poder de hecho sobre otra
empresa (115).

Con mayor razon hay que mantener el mismo resultado cuando la
sociedad arrendadora imparte instrucciones a la arrendataria por vir-
tud de una facultad que, teniendo su base en el contrato celebrado
entre ambas, excede del fundamento causal que caracteriza institucio-
nalmente al contrato de arrendamiento, En estos casos, como conse-
cuencia del nuevo elemento afiadido, existiria posiblemente una muta-
cidén de la causa, que produciria su calificacion como otro contrato La
consideracion de este caso como contrato de dominacidén, originaria
las consecuencias previstas cuando en un contrato de ese tipo no
respetan las cautelas y seguridades impuestas legalmente (110).

b) Junto al contrato de arrendamiento de establecimiento, el nii-
mero 2, (1), § 281, prevé igualmente el contrato (Betriebsiiberlassungs-
vertrag) mediante el cual una sociedad andénima o comanditaria por
acciones (Geschfidtsherrn; Eigentiimergesellschaft; iiberlassende Ge-
sellschaft) confia a otra (berechtigtes Unternehmen) su establecimien-
to de manera distinta a la prevista para el contrato de arrendamiento
de empresa. Con este contrato se obtienen los mismos resultados eco-
némicos que se hubieran obtenido de haberse celebrado un contrato
de arrendamniento, en cuanto que el adquirente temporal asume toda
la organizacién, objetiva y personal del establecimiento de la sociedad
arrendadora, insertdndolo en su propia organizacién y gestionando el
establecimiento por su propia cuenta, aunque externamente actiie, por
virtud de poderes generales (umfassende Vollmachten), en nombre de
la sociedad arrendadora.

¢) TFinalmente el contrato de gestién de estableci-
miento (Geschiftsfiithrungsvertrag) (117), es un contrato por el
cual Ta sociedad por acciones acepta gestionar su empresa en nom-
hre propio (118), pero por cuenta de otra persona (Dienstherrn) como
si hubiera arrendado el establecimiento a esta #iltima (119). En defini-
tiva, mediante este contrato se ohtiene por la sociedad gestora el
mismo resultado econémico que si hubiera celebrado un arrendamien-
to de empresa, ya que cesa de soportar los riesgos econdémicos de la
actividad empresarial y sus beneficios se limitan a la remuneracion
que obtiene por prestacién de sus servicios (120).

(113) Autor y obra cits. en notas anteriores.

(116) WURDINGER, ob. cit., pag. 201; RautMann, Probleme..., cit, pag. 180.

(117) l.a denominacién —utilizada, p. ej., por Rascir, ob. cit., :g. 63, v
WURDINGER, Akbenrecht, pag. 200— de Betrichsfiihrungsvertrag o Betricbsver-
wallungsverirag es abandonada por los Proyectos, porque es desorientadora, en
cuanto que no se trata de un contrato mediante ¢l cual una sociedad encarga a
otro de lz gestibn —en nombre propio o en nombre de la propietaria— de todo
o parte de su ectablecimiento, sino que es la propia sociedad quien continfia ges-
tionando su empresa, aunque por cuenta de otra persona.

(118) Asi expresamente Beg., loc. cit.

(119) WORDINGER, Aktienrecht, pag. 201.

(120) Asi lo hace notar WURDINGEN, Bemerkungen, pag. 19.

11
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La caracterizacion juridica de este contrato no ofrece dificultades,
va que, por el contenido de sus pretensiones y la situacion de los in-
tereses en juego, puede afirmarse que se trata de un contrato de
servicios dirigido a la gestidén de negocios ajenos
(§ 665 BGB).

La sociedad gestora continfia gestionando su empresa, pero de la
misma manera que si el arrendatario de ésta le confiara la gestién de
la cosa arrendada. La prestacion de la contraparte consiste en una
cantidad de dinero (121) que representa para el empresario por cuya
cuenta se gestiona la empresa social, no sélo la remuneracion por la
utilidad econdmica que obtiene de esta gestién, sino, ademds, por los
servicios que la sociedad titular de la empresa le hace como man-
dataria.

Este contrato, por su propia naturaleza, comporta para la socie-
dad titular de la empresa el deber de acatar las instrucciones del
empresario por cuya cuenta continda gestionando su empresa Pero
también en este caso se trata de una facultad de impartir instruccio-
nes que esta limitada causalmente, en cuanto que no puede imponerse
a la sociedad mds medidas que aquéllas que hubiera podido adoptar
como arrendatario el empresario por cuya cuenta se gestiona ahora el
establecimiento. I.a interpretacién de las cldusulas contractuales ha
de hacerse, pues, con esta limitacion (122).

C. No se comprenden en la nocién de contratos de empresa —v,
por lo tanto, guedan fuera del régimen previsto para ellos—, algunos
tipos especialmente mencionados por los §§ 280 (2) v 281 (3).

1. El contrato mediante el cual dos o mas empresas que no somr
dependientes entre si, se someten contractualmente a una direccion
unitaria, sin convertirse ninguna de las partes contractuales en de-
pendiente de las otras, no se considera, por el § 280 (2) contrato de
dominacién, porque las empresas que participan de este grupo (Gleichs-
ordnungskonzern) contribuyen a la formacién de la voluntad del 6r-
gano directivo y 1o aparecen, por lo tanto, los riesgos anejos a un
contrato de dominaciéon y que fundan el establecimiento coactivo de
unas medidas protectoras para socios y acreedores (123).

Pero la exclusién no es absoluta, porque cuando en este tipo de
contratos concurren alguno de los elementos que caracterizan 1os tipos
contractuales comprendidos bajo los contratos de empresa, se exigen
los mismos requisitos que para su constitucion, y, en su caso, el es-
tablecimiento de las mismas garantias (124).

2. Por otro lado, segiin el § 281 (2), no se consideran contraios

(121) V. Beg., pag. 217.

(122) WURDINGER, Adktienrechi, pag. 202.

(123) Asi se expresa Beg., pag. 216.

(124) Asi Beg., loc. cit. Al contrato previsto acompafiara, por regla general,
una estipulacién que establezca uneg comunidad de ganancias, a fin de realizar dec
manera plena y completa la finalidad de agrupar las empresas participantes: v., m
el sistema del AktG, las observeciones hechas por WURDINGER, Akticnrecht,
pag. 196.
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de cesiéon parcial de beneficios los celebrados por una empresa sobre
participacién de beneficios con los miembros del 6rgano adminis-
trativo o del consejo de vigilancia o con trabajadores de la sociedad,
ni los contratos sobre participaciéon de beneficios en el marco de con-

tratos del trafico corriente de los negocios o de contratos de utiliza-
ciéon de licencias.



1.OS GRUPOS DI EMPRESAS FUNDADOS CONTRACTUAL-
MENTE

{continuacion)

§ 2

1.0S CONTRATOS DE EMPRESA:
$U REGIMEN DE CELEBRACION, MODIFICACION Y EXTINCION

HI1. KL REGIMEN DE CELEBRACION, MODIFICACION Y EXTINCION DE LOS CONTRATOS
LE EMPRESA—A. La cclebracién de los contratos: 1. El aspecto negocial:
a) El consentimiento contractual: @’) La aprobacién de la jmmta general como
requisito de eficacia: aa) Lz publicidad para la junta; bb) El acuerdo ma-
yoritario y sus problemas; ') El consentimiento del empresario contraparte
cuando también es una sociedad por acciones; b) La forma cscrita. 2. La
mscripeién  en ¢l Registro—B. la modificzcién de los coatratos.—C. l.a
extineion: 1. Por acuerdo de la sociedad por acciones contratante. 2. Por
denuncia unilateral—IV. APRECIACIONES CRITICAS FINALES.

JII. T.a discriminacién entre los dos grupos de contratos que se
establecen por el RegBEnt no acarrea una distincion correlativa en el
régimen general de su celebracién, modificacion 3 extincidn,
sino que se refleja sobre la intensidad de las garantfas que se exigen
para proteger los intereses de la sociedad y de los accionistas ex-
ternos. No hay, por consiguiente, distincion entre contratos de orga-
nizacién y contratos meramente obligatorios (1), mis que por lo que
se refiere a los efectos de caricter necesario que comporta su cele-
bracién (2).

A . En primer lugar es necesario exponer las normas referentes
a la celebracidén de estos contratos.

1. Il aspecto negocial constituye, sin duda, la parte mas
relevante de la regulacion prevista.

a) FEl consentimiento se produce, como en todos los
casos, por el encuentro de las voluntades de los intervinientes en el
mismo,

Tas partes vienen designadas en ¢l provecto como la so-
cledad v la otra parte contratante. Una de ellas tiene que ser for-
zosamente socledad por acclones. 19s decir, o soctedad dndnima o so-

(1) Lo cual ha sido objeto de critica perque desconoce la distinta trascendencia
que posce uno v otro tipo de contratos para la estructura de la sociedad: v. WiIR~
DINDER, Zum Regicrungsentuzourf, pag. 111,

(2} Es decir, sobre las garantias exigibles y sobre el poder y responsabilidad
que atribuve a la empresa dommante, cusstiones objeto de estudio méas adelante.
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ciedad comanditaria por acciones. Con lo cual quiere decirse, que, al ser
estos tipos de sociedades comerciantes por razon de la forma, una de
las partes es necesariamente comerciante en el sentido del HGB. La
sociedad como tal y no los miembros de sus érganos
son las partes de estos contratos. Si éstos ultimos resultan en alguna
manera obligados por el contrato celebrado. cllo se debe a la posi-
ci6n orgdnica que ocupan en la estructura de la entidad contratante.

No es preciso que la otra parte contratante sea también una so-
ciedad por acciones. T.a publicidad de que estd rodeado este tipo social
se sustituye, en caso de que la parte contractual no esté constituida
en esta forma, por la imposicién de un halance consolidado (3), Cuestion
mas dudosa es la referente del caricter de empresario. Pero el RegEnt
presupone esta cualidad.

Quien estd legitimado para celebrar un contrato de este tipo cons-
tituye una cuestion que afecta a- la division de competencias entre
los diversos &rganos sociales —cuando el sujeto contratante es una
sociedad (4).

En todo caso, el consentimiento de la sociedad se manifiesta, {rente
a la otra parte contratante, mediante su organo administrativo, al
que, segtin la estructura organica de la sociedad, pertenece la repre-
sentacion de la persona juridica. Pero no es suficiente la sola deter-
minacién de voluntad del érgano administrativo, sino que, como re-
uisito para la eficacia del contrato celebrado, ha de concurrir la
aprobacion de la sociedad, expresada mediante un acuerdo adoptado
por la junta general. De suerte que, internamente, la formacion de
la voluntad social es un proceso complejo, en el cual interviene ne-
cesariamente —antes o después— el acuerdo de fa junta general (5),
porque el Organo administrativo (6) no puede, en principio, asumir
para la sociedad deheres procedentes de un contrato hilateral cuyo
ohjeto es competencia de la junta, sin que ésta exprese positivamente
su consentimiento (7).

(3) Asi Denkschnift BPB, pag. 52.

(4) WOURDINGER, Aktienrccht, pag. 195.

(5) No creo necesaria la celificacién dogmética de este proceso, Tampoco la
literatura alemana se ha preocupado de esta cuestion, sino que, ante todo, pretende
poer de manifiesto las razones de politica juridica que justifican {a intervencion
de le junta on las condiciones cstudiadas en el texto.

(6) Ta relacion en que se cncuentra el contenido de la posicion juridica del
accionista y las facultades de gestién del érgano administrative constituy n uno
de los problemas de mas dificil solucién del ordenamicnto de las sociedades por
acciones, c¢u custito que implica la medida «n que los derechos del accinnista
pucden ser afectados por la actividad negocial desarrollada por el drgane admi-
nistrativo con terceras personas: v. BALLERSTEDT, Handcels- und..., pag. 839,
nota 21, con mdiceciones bibliograficas y jurisprudenciales.

(7) Antes de la regulacién prayectada, el consentimiento de la junta para dis-
poner la cesién de los beneficios sociales a una empresa tendria que hacerse
~—seglin una direccién doctrinel— ejercicio por ejercicio, ya que wa cesién anti-
cipada y que se extendiera a varios ejercicios era incompatible con la estructura y
la finalidad de la sociedad por acciones como figura juridica: v. DUDEN, Aktien-
rechtliche..., pag. 50.
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@) Para la eficacia de todo contrato de empresa se
requiere el consentimiento de la junta general de la socie-
dad que se somete a las instrucciones de otro, o se compromete a
ceder en todo o en parte su beneficio, el de alguna de sus explotacio-
nes o a transmitir temporalmente el uso de su empresa.

El contenido de estos contratos afecta de una manera tan radical
a la estructura orgénica de la sociedad y al contenido econdmico de la
posicion juridica del socio, que no puede prescindirse de la interven-
cion de los socios corporativamente reunidos en la junta general (8).

De manera contundentte —para aclarar las dudas surgidas en el
derecho anterior-—, declara el § 282 (1), i, f, que no se aplican las
disposiciones legales o estatutarias, aue rigen la modificacion de los
estactitos, porque los requisitos exigidos legalmente -—que, de hecho,
aproximan el procedimiento al previsto para las alteraciones estatuta-
rias (9)—, para la celebracion de étos contratos hacian superflua la
aplicacién de aquéllos otros, previstos para la proteccién de socios v
de acreedores (10).

Pero, por otro lado, los requisitos previstos para la conclusion
de estos contratos son minimos, en cuanto que, de manera ex-
presa (I1), se permite que los estatutos prevean para esta oportuni-
dad una mayoria mds elevada que la prevista legalmente asi como
otros requisitos. )

aa) Para dar a todos los accionistas la oportunidad de conocer
textual y completamente las cliusulas contractuales (12) sobre las
que se va a discutir en la junta, se cuida la publicidad
del contrato de una manera especial.

a’y Ademis de los requisitos normalmente previstos para
la celebracién de la junta general, el § 282, (3) exige que se ex-
ponga una copia del contrato en las oficinas de Ia
sociedad, a fin de que los socios puedan examinarla. A peticion de
cualquier socio, la sociedad tiene que proporcionarle sin demora una
copia. Tstas actividades preparatorias persiguen la informacién pre-
via del accionista, a fin de que los derechos ulteriores de informacion
que se conceden en la junta tengan base firme en la cual apoyarse.

(8) Beg., pag. 217. Donde se justifica especialmente el sometimiento del con-
trato de dominacion al requisito del consentimiento de la junta. Para los restantes
tipos contractuales —incluso al de cesién de beneficios— ya preveia, como se ha
visto con anterioridad, el AktGes la necesidad de acuerdo con la junta.

(9) Asi lo hace notar, p. ej., PLEYER, Aktienrecht..., pag. 9. Incluso los re-
quisitos exigidos rectterdan en su formulacién a los cxigidos para la modificacion
cstatutzria: v. mas adelante. .

(10) Asi Beg., pag. 218. La critica del precepto correspondiente del primer
Proyecto, en PLEYER, ob. cit., pag. 12.

(1) Con una férmula semejante a la utilizada para indicar la libertad de
configuracidn estatuaria para los acuerdos modificadores de los estatutos. La inter-
pretacién que se ha hecho de esta clausula serd, pues, aplicable a los casos de
contratos de empresa.

(12) Es lo importante del proceso mediante el cual se desemboca en el acuer-
do: Rascm, Richtige u. falsche..., pdg. 37.
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bb’)  El conocimiento especial del socio mediante la exhibicién del
contrato se completa durante el desarrollo de la junta
que acuerde el consentimiento.

En primer lugar, durante la deliberacién de la junta tiene que
leerse e interpretarse el contrato —§ 282, (3)— aun-
que la complicacion de las clausulas que de ordinario contiene esta
clase de negocios pueda hacer problematica su comprension instanta-
nea por los asistentes (13).

Ademas, cuando se trate de celebrar un contrato de dominacion o
un  contrato de cesiéon de hbeneficios, el derecho de infor-
macioén del socio se amplia, en el sentido de que todo accionis-
ta puede exigir, durante la celebracién de la junta que delibera sobre
el contrato, que el drgano administrative de la sociedad a la cual
pertenece le informe acerca de las circunstancias esenciales para la
celebracién el contrato referente a la empresa con la cual se va a
contratar. Los datos a los cuales se refiere la informacién pedida co-
rresponden a otra empresa, pero no es ésta la que ha de informar, sino
el drgano administrativo de la sociedad de la cual es accionista quien
pretende la informacién, porque aquél, para cumplir los deberes in-
herentes a su cargo, habrd tenido que informarse previamente sobre
los datos acerca de los cuales es preguntado en la junta (14)

b6) La adopcién del acuerdo favorable requiere una mayoria
que comprenda al menos las tres cuartas partes del capital represen-
tado en la junta. los estatutos pueden elevar esta mayoria (15).

Todos los socios estan legitimados para participar en la
adopcion del acuerdo. A pesar de aue por diversos sectores (10) se
habia pretendido, con la finalidad de lograr una proteccién mds firme
de los accionistas externos, que sdlo participaran en la votacién los
accionistas que, después de la celebracién del contrato, se convierten
en accionistas externos, el RegEnt, apoyandose sobre una serie de
razones que se exponen seguidamente, no excluye de la votacién a
ningtin accionista ni siquiera a quienes —por su participacién en la
empresa que va a convertirse, después del contrato, en dominante—
estin directamente interesados en que la junta emita un acuerdo
aprohatorio (17). .

12l interés del socio es tutelado mediante el conjunto de garantias
materiales que, ineludiblemente, se conectan a la celebracion del con-
trato, de manera que, si los socios interesados en la celebracion del con-

(13) Rascir, ob. cit, pdg. 37, estima la cuestidn de importancia scecundaria,

(14)  Beg., pag. 218, También Rascii, Sind auf dem Gebicte..., pag. 33, vy,
después, aprobando la regulacion del Reglint, Richtige u. falsche..., pag. 37,

(15) V. con anterioridad: los requisitos legales tienen caricter minimo.

(16) V. lzs consideraciones quc sobre este pumto hace DUDEN, Akiicnrechili-
che Fragen..., pAgs. 50/51, antes dec la reforma; y la critica de BALLERSTEDT,
De Ferfassuny der Aktiengesclischaft, pag. 839.

(17) Notese la diferencia de tratamiento entre este acuerdo y los que. se
refieren a la alteraciém del contrato ya celebrado o a la renuncia de la accién
para exigir a la empresa dominante la nivelacién de pérdidas hasta una deter-
minade cantidad.
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trato estan dispuestos a ofrecer dichas garantias, no existe fundamento
para imponer una medida preventiva que prive a aquéllos del ejer-
cicio de sus derechos (18).

Desde el punto de vista de las consecuencias econémicas, seria su-
mamente perjudicial para el interés de los mismos socios externos
que la ley entregase a ellos la decisién acerca del contrato, porque,
por un lado, representan, generalmente, una parte exigua del capital
social. Por otro, si los socios externos manifestaban su voluntad con-
traria a celebrar el contrato propuesto, el socio mayoritario se veria
obligado a ejercer su poder directivo al margen de todo contrato de
empresa (19), lo cual es mas peligroso para la sociedad en cuanto
que, contra las consecuecias perjudiciales de dicho ejercicio, no existe
mas proteccidon que el resarcimiento posterior —y, por lo tanto, pro-
blematico—de los dafios causados en ciertas condiciones (20). Aban-
donar la decisién a un socio Gnico —es el caso limite (21)—, podria
originar obsticulos infranqueables para la conclusién de estos tipos
de contratos, por muy elevadas que fueran las participaciones poseidas
por las empresas que pretendan contratar con la sociedad, y por muy
favorables que fueran las condiciones ofrecidas (22).

Desde el punto de vista practico, la efectividad de la medida es
dudosa porque es dificil determinar el circulo de los afectados por
ella (23) y, una vez determinado el deher de abstencién impuesto a
los comprendidos en él, es facilmente eludible mediante la transmision
temporal de las acciones a otra empresa con la que estuvieran en
huenas relaciones (24) y que influirfa en el sentido deseado por el
propietario verdadero (25), l.as dificultades de comprobar la legiti-
macion material para ejercer el voto originaria ulteriores procesos

(18) Asi, Beg, pag. 218. La proteccién de los socios minoritarios sc realiza,
pues, mas que mediante un entorpecimiento en la celebracidom del contrato, me-
diante un conjunto de normas que aseguran Ja celebracion del mismo en les
condiciones adecuadas para la proteccién de los socios externos al grupo: v. Bar-
LERSTEDT, Die Verfassung, pag. 841.

(19) En este sentido el socio mayoritario se veria perjudicado por su exclu-
sion en la cdopeidn del acuerdo: v. Denkschrift BPB, pag. 51.

(20) Beg., pag. 217.

(21) BarLersTEDT, Dic Verfassung..., phg. 839.

(22) Asi BALLERSTEDT, ob. y loc. cits. La solucién de conciderar el acuerd:
ineficaz freate al socio que se opusicra al mismo tropieza con la misma natura-
leza del acuerdo, que somete a sus consccuencias al circulo de los intereszdos.

(23) V. lo que se dice mas adelante acerca de los accionistas externos. Para
designar a este grupo de accionistas se utilizan varizs denominaciones. A pesar
de la critica que contra ella fornrulé Gierke, ha prevalecido en los proyectos
oficiales la de ausscustehende Aktiondre. Otras se utilizan tambidn para designar
la misma idea: p. ¢j., konzernfreic Minderheitsaktionire (W UORDINGER, Betrach-
tungen, pag. 17); konscrnfreic Aniteilcigner (Untersuchungen DJT, pag. 51);
kongcrnfremde Aktiondre, nicht am Konsern beteiligten...

(24) T.a oposicién de Rascu, Mindcrheitsschutz, pag. 594, gira alrededor de
este punto, aduciendo la experiencia duranie la vigencia del HGB.

(25) Incluso podria pensarse en la influencia que el socio mayoritario podria
cjercer sobre el &rgano administrativo: v. BALLERSTEDT, ob. y loc. cits.
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inacabables (26) con las consiguentes dilaciones v dispendios econd-
micos.

El asentimiento de la sociedad es un acuerdo mayoritario. No se
requiere, por lo tanto, la unanimidad de todos los accionistas, como
se pretendié por algunos autores (27), basindose en que la transfor-
macién experimentada por el contenido de la accién —se transforma
en titulos de renta fija y se impide a su titular el control de la
gestion de su empresa—, es una expropiacién de los derechos del
socio en heneficio de un particular, sin que la expropiacion sea exi-
gida por el bien comiin o el interés general. Mas el cambio expe-
rimentado por la estructura econdmica contemporanea, exige que la
celebracién de un contrato de este tipo no se supedite al consentimien-
to unanime de los accionistas afectados, sino tan sdlo a la concesion
de unas garantias que aseguren el mantenimiento de la sustancia eco-
nomica de sus derechos de socios. El derecho corporative del socio
no contiene, en definitiva, el derecho individual a ser vy a permanecer
socio de una sociedad independiente, que estaria en contradiccion con
las exigencias de la racionalizacién econdémica -productora, en gran
parte, de las agrupaciones de empresas (28).

Tampoco es necesario un acuerdo complejo o compuesto en el cual
participen los accionistas externos mediante un acuerdo tomado entre
ellos (29), sino que el acuerdo de la junta con las mayorias prescritas
legal o estatutariamente Dbasta para que se considere prestado el con-
sentimiento (30). Seguramente ha parecido incompatible con el prin-
cipio mayoritario vigente en el sistema de la sociedad por acciones y,
en tlimo extremo, dificilmente realizable en la practica (31).

Por dltimo, el contrato tiene que afiadirse al acta de la junta
como anexo de la misma —§ 282, (3), i, I.— (32).

b’)  Ademas del consentimients expresado por la junta general de

(26) Rascu, ob. y loc. cits,

(27) PLEYER, Aktienrccht.., cit., pag. 12.

(28) ScuAFFER, Selbstfinansierung..., cit., pag. 63.

(29) ILa necesidad de tutelar a los ezccionistas minoritarios hizo que por la
ASU se propusiera un endurecimiento de los requisitos exigidos para que la
junta de accionistas tome acuerdo por el que acceda a celebrar un contrato de
cmpresa. En primer lugar —segim cste. propucsta— el acuerdo habria de tomarse
por una mayoria que representara las cuatro quintas partes del capital asistente
a la junta. Ademas seria necesario un zcuerdo complementario de los accionistas
minoritarios tomado con una mayoria de las tres cuartas partes del capital poseido
por los minoritarios.

(3 las mayorias exigidas pueden elevarse, en cuanto que tienen caricter
minimo. No se ha adoptado aqui tampoco tina norma rigida, que hubiera favore-
cido a la empresa contraparte de la sociedad por :cciones. Es la misma linca de
politica juridica que justifica el contenido minimo necesario de las garantias para
los socios, la sociedad y los ecreedores.

(3D Aql se expresaba la Denkschrift BPB, pig. 52. Pero la intervencitst
mayoritaria de la minoria se exige en otras ocasiones: modificar o extinguir las
garantias prestades en el momento de la celebracion del contrato.

(32) Cfrs. lo dispuesto con relacién a los justificantes de la convocatoria, que
no necesiten afiadirse al acta cuando su contenido se recoge en la misma.
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la sociedad dependiente —o en situacion analoga a la dependiente—,
el RegEnt exige que, si la otra parte contratante es también una so-
ciedad por acciones la eficacia del contrato de dominacién o de cesién
de beneficios; concurra el consentimiento de la junta general de ac-
cionistas, expresado mediante un acuerdo tomado con las condiciones
previstas para la otra sociedad —§ 282, (2)—.

Este precepto es nuevo en el RegEnt y su justificacién se halla
en las graves consecuencias que, en caso de conclusidén de estos con-
tratos, prevé el proyecto para la sociedad dominante. Ante la posi-
bilidad de asumir las deudas de la sociedad dominada, de indemmnizas
a les socios externos..., no estaria justilicado que el drgano ad-
ministrativo, sin ninguna intervencion de los accionistas, asumiera
para la sociedad las consecuencias tan rigurosas que llevan consigo
este género de contrato y que, por supuesto, exceden de las que cons-
tituyen la administracién normal de la sociedad (33). Por ello los
requisitos exigidos para este acuerdo son los mismos que anterior-
mente se han examinado para el acuerdo tomado por la sociedad por
acciones.

Para el resto de los contratos. el 6rgano administrativo de la so-
ciedad (34) a cuya empresa no afecta directamente el negocio sigue
siendo absolutamente competente, y la eficacia del negocio concluido
entre los dos 6rganos administrativos, depende sélo del acuerdo emi-
tido en sentido positive por la junta de la sociedad, cuya situacién
como gestor de la empresa social es afectada por él.

b) Recogiendo la practica casi constante que con anterioridad a
la publicacién de los proyectos se observaba en el trifico (35), se im-
pone la forma escrita a todos los contratos calificados
como contratos de empresa (36).

2. En el ordenamiento del AktGes [937 se discute si la existen-
cia v la eficacia de los contratos previstos en el § 265 depende o no
de su inscripcién en el registro. Cuando la conclu-
sién de estos contratos se consideraba como una modificacion de los
estatutos, la inscripcion era necesaria —segtn el § 148 AktGes—,
pero no en el caso contrario (37).

El cardcter constitutivo de la inscripcién del contrato de empresa
ha sido criticado por Rautmann (38). El fundamento critico de este
autor consiste en que atribuir a la inscripcién cardcter constitutivo

(33) Beg., pag. 218.

(34) Si es un empresario individual no se plantea, naturalmente, este pro-
hblema de relacidén entre los diversos érganos de la estructura corporativa: la
voliritad es obra del cmpresario o titular de la cmprese, que sc une con la
sociedad por acciones.

(35) DBeg., pag. 218. Como se hace notar, los contratos de este tipo celebrados
oralmente no son reconocidog en la esfera fiscal.

(36) A la cual, por lo demds, ya estd impulsada la sociedad por la interven-
cién de la junta en la celebracién del contrato: asi, Denkschrift BPB, pig. 52

(37) V. Beg., pag. 219. La necesidad de la iscripcion se preconizé antes
de la reforma por la Denkschrift BPB, pig. 52 —4frcate al criterio anterior.

(38) RauTtMmaNnN, Probleme, pags. 1838/89.
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perturba innecesariamente la vida extrarregistral, porque, sin aumen-
tar la proteccion de los accionistas y de los terceros, impide que el
contrato de empresa despliegue todos los efectos licitos que las partes
contratantes pretenden obtener con la conclusién del contrato Los
efectos para los destinatarios de la inscripeién son los mismos tanto
si se trata de una inscripcién constitutiva como si no lo es. Pero si
se hace depender la existencia del contrato de su inscripeidn registral,
resulta que ésta determina la fecha a partir de la cual el contrato pro-
duce sus efectos.

A fin de paliar esta critica, la exposicién aclara que el caracter
~onstitutivo de la inscripeién no excluve la atribucién al contrato,
una vez inscrito, de efectos retroactivos en tanto en cuanto tal atri-
bucidn esté permitida por los principios generales (39).

Por otro lado, la publicidad registral no se limita al acuerdo apro-
hatorio del contrato, sino que, por virtud del tratamiento a que el
Reglnt somete los anexos (Anlage) del acta (40), el contrato mismo
es publicado, a fin de que los socios puedan continuar teniendo co-
nocimiento, después de concluida la junta, de los términos en que se
celehbrd el contrato.

B. la efectividad de cualquier modificacidn que expe-
rimenten los contratos de empresa, quedan sometidos al cumplimiento
<le los requisitos establecidos por el § 284.

Patra mantener la seguridad juridica, tan buscada en esta mate-
tia, el provecto no distingue entre alteraciones esenciales del contrato
v alteraciones sin este cardcter. El mismo régimen juridico se aplica,
por lo tanto, a todas las alteraciones (41).

Los requisitos establecidos por este precepto son seme-
jantes a los exigidos para la conclusion de los contratos, que se mo-
difican e inspirados en las mismas razones de seguridad y publicidad
va indicadas.

En primer lugar es necesario en todo caso, el acuerdo de la junta
general de la sociedad, adoptado con idénticos requisitos que estable-
ce el § 282 para la conclusién del mismo. Las particularidades que
se contienen en este lugar son las siguientes.

Por la aplicacién del § 282, resulta que cuando el contrato modifi-
cado es un contrato de dominacién o de cesién de beneficios, es ne-
cesario el acuerdo de la junta general de la sociedad que adquiere

(3% Lo cuzl ha sido debatido dltimamente con relacién al cambio de socios:
WoErSTE/JACOBS, Satsungsindcrung mit riickwirkender Giiltigkeit, Die AG, 1958,
pags. 221 y ss.; Z1L1as, Rickwirkende Satzungsdindcrung bei Kapitalgeselischaf-
ten?, JZ, 1959, pags. 50 y ss. El problema, como dice Beg., pag. 218, no ha side
resuelto expresamente ni para el caso de la modificacion de estatutos ni en el
caso de los contratos de empresa —v., sin embzrgo, RAUTMANN, ob. cit, pag. 189,
con relacién al RefEnt.

(40) Beg., pag. 153. A fin de resolver una cuestién suscitada en la literatura
con anterioridad, el § 124 establece la necesidad de prescatar en el registro no
s6lo el acta de la junta, sino también sus anexos.

(41) Beg., pag. 219.
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el dominio o a cuyo patrimonio se desvian las ganancias de la so-
ciedad.

Ademds, es necesario un acuerdo especial (Sonderabschluss) to-
mado por los accionistas extrafios al grupo, cuando se trate de mo-
dificar contratos que otorgan a estos accionistas el derecho a obtener
una compensacién o que obligan a la sociedad a adquirir sus acciones.

Iiste precepto es natural cuando el contrato fuese uno de los con-
templados por el § 280 —contrato de dominacién v contrato de des-
viacién de ganancias— porque, siendo estas estipulaciones contenido
necesario de estos tipos de contractuales, su modificacion entrafia auto-
maticamente la modificacién del contrato en puntos esenciales del
mismo.

C. La terminacion de los contratos de empresa es regu-
lada por los § 284 y ss.

1. La disolucidén contractual (wertragliche rufhe-
bung) de un contrato de empresa exige requisitos menos rigurosos
que los establecidos para st conclusion o modificacidn, pues, seghn
el § 285, 2, no se requiere el consentimiento de la junta general, por
lo cual —igual que ocurre en el AktGes de 1937— el organo admi-
nistrativo posee competencia para terminar el contrato. La razén de
esta divergencia es que la terminacién devuelve a la sociedad su in-
dependencia econdémica.

Tl contrato de empresa no puede terminar mas que al final del
cjercicio o del lapso de tiempo determinado contractualmente.

Cuando el contrato que termina impusiera a la otra parte con-
tractual el deber de realizar una prestacidon compensatoria a favor
de los socios externos al grupo o de adquirir sus acciones, es necesarior
que concurra el consentimiento de estos accionistas expresado me-
diante un acuerdo mayoritario con los requisitos establecidos por el
§ 282

2. la terminacidén de un contrato de empresa por
denuncia s6lo se regula por el proyecto en algunos de sus
aspectos, quedando abandounados los restantes a la libertad contrac-
tual (42) v, donde ésta no se haya expresado o lo haya hecho insu-
ficientemente, a los principios generales que regulan este medio de
extinguir los contratos, con las dehidas adaptaciones al caso concre-
to aqui considerado.

IZ1 § 286 (1) establece —de acuerdo con los principios generales
validos para las relaciones de tracto sucesivo (43)—, que un con-
trato de empresa puede denunciarse sin la observancia de un plazo
de denuncia, siempre que concurran motivos importan-
tes. Un motivo importante ecxiste cuando es presumible que la
otra parte contratante no estard en condiciones de cumplir los dehe-
res, inherentes al contrato de empresa celebrado con la sociedad
denunciante. Tales deberes pueden ser frente a la sociedad —deher de

(42) Beg., al § 286.
(43) Beg., loc. cit.
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asumir sus deudas— o frente a los accionistas —deber de compen-
sacion—.

No se impone Ia concurrencia de un acuerdo especial de los ac-
<ionistas externos, porque la facultad de denuncia se establece en su
favor, y la produccion de sus efectos no debe ser demorada (44).

El consentimiento de los accionistas externos al grupo expresado
en un acuerdo especial con la mayoria impuesta por el § 282 (1),
es necesario cuando, sin que concurran importantes motivos, se trata
de denunciar un contrato de empresa que imponga a la empresa do-
minante el deber de realizar una compensacion a favor de sus accio-
nistas o de adquirir sus acciones. El fundamento de este requisito
es el mismo que concurre en el caso de modificacién o de disolucién
contractual (45).

De manera semejante a lo prescrito para la celebracion de los
contratos de empresa, el § 287 establece que el 6rgano administrativ®
de la sociedad tiene que solicitar inmediatamente que se inscriba en
el registro mercantil la terminacién del contrato, asi como el funda-
nento de la extincién y el momento en que ocurre.

I.os fundamentos aducidos para estas normas son los mismos ex-
puestos con anterioridad para justificar la inscripcion del contrato,
Pero existe una diferencia muy importante entre los dos casos. Mien-
tras la inscripcién del contrato tiene caricter constitutivo, la de ter-
minacién no tiene mdas que efecto meramente declarativo. Por ello.
el § 287 impone al O0rgano administrativo el deber de indicar el ins-
tante en que termina el contrato, porque ese instante y no el de
la inscripcién es, en principio, el decisivo para producir los efectos
que se atribuyen a la misma (46).

No se determina especificamente por el RegEnt el contenido de
las instrucciones (W eisungen) que la empresa dominante pueda im-
partir, por virtud de un contrato de dominacién, a la empresa some-
tida. Pero, negativamente, el § 288, referible seglin su tenor literal
a cualquier contrato de empresa, pero aplicable de manera funddmen-
tal al Beherrschungsverivag (47) establece que la sociedad sometida no
imede ser determinada por una instruccién a mantener, modificar o
concluir el contrato de empresa que la une al legitimade.

T.as relaciones entre los diversos Organos de la estructura social
se determinan en este punto segiin las normas que, con caracter
comiin, se han establecido al tratar de los 6rganos sociales (48). La
junta general puede vincular al 6rgano administrativo a una modifi-
cacidén, mantenimiento o terminacion del contrato en la medida en
que lo permiten los §§ 80 v 115, 2), es decir, el primero puede exigir

(44) Beg. loc, cit.

(45)  Bey., pag. 220.

(46) Aungue aleunos cfectos se producen para los acreedores a partir de la
inscripcidn.

(47) V. Beg., pag. 230.

(48) Asi, expresamente, Beg., pag. 221.
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que la junta general decida sobre cuestiones referentes a la gestion
social. Por otro lado, el 6rgano administrative es, en principio, inde-
pendiente del consejo de vigilancia en esta materia, pero los estatu-
tos o el consejo de vigilancia pueden establecer, segin el § 108, 4,
que estos contratos y sus alteraciones sélo pueden practicarse con su
consentimiento. En este caso, si el 6rgano de vigilancia deniega su
consentimiento, la administracién puede exigir que la junta general
decida sobre el asunto, mediante un acuerdo que, para ser aprobatorio,
requiere al menos las tres cuartas partes de los votos emitidos, siendo
ésta una disposicién irreformable por los estatutos, en los cuales no
se puede, consecuentemente, exigir ni una mayoria mas elevada ni
requisitos de otro caricter.

En definitiva, lo que se pretende con este precepto es conservar la
autonomia de la decisién de la sociedad sometida, por lo menos en
lo que se refiere a la duracién y contenido del vinculo que ha creado
la agrupacion.

IV. A pesar de las criticas que contra el Ent I y IT se han lan-
zado, parece que, en lineas generales (49), haya de asentirse a la
regulacién que han hecho de los contratos de empresa. Es cierto que.
en algunas circunstancias, la celebracién del contrato de arrendamiento
de su empresa por la sociedad no perseguird finalidades de agrupa-
miento, sino que constituird una forma de alcanzar el fin lucrativo
propio de la sociedad. Pero, afin en estos casos, la modificacion de la
estructura econdmnica de la sociedad es lo suficientemente profunda
como para hacer. intervenir el ordenamiento juridico, impidiendo que
se produzcan resultados injustos para una de las partes contratantes.

Aunque la celebracién de estos contratos no es competencia del
drgano administrativo, es preciso recordar que el acuerdo de la junta
general se toma por todos los socios, algunos de los cuales puede
tener intereses extrafios a los sociales mds poderosos que éstos. Ahora
bien, la eliminacién del deber de abstenciéon del socio en conflicto no
se ha hecho gratuitamente, sino que se ha.sustituido una garantia cuya
eficacia verdadera se considera escasa por un grupo de garantias que
tutelan mas cficazmente los intereses sociales de los accionistas mi-
noritarios,

Por otro lado, aunque el contrato haya creado una equitativa
composicién de los intereses de las partes contratantes, en estos tipos
contractuales existen siempre aspectos atinentes a la generalidad y que
trascienden por lo tanto, al circulo de intereses de las partes. Iin
primer Iugar, todos los contratos de este tipo crean una efectiva con-
centracién de empresas, ya que, mediante ellos, se establece una
coordinacién entre distintos empresarios participantes en el grupo, que
mantienen una real comunidad de intereses, aunque sea en el limi-
tado marco que proporciona la relaciéon juridica derivada de un contra-

(49) La restriccién del texto se justifica en cuanto que sélo se recogen las
criticas que puedent suscitarse en un plano estrictamente finalistz: adecuacion’ de
la norma a la finalidad perseguida.



Las uniones de empresas en la reforma alemana 435

to de cambio. Existe un empresario que dispone —al menos economi-
camente— de los productos de varias empresas, que puede influir sobre
el mercado.

Ahora bien, aunque el proyecto no pretende oponerse a la concen-
tracion, una de sus finalidades es la de hacer perceptibles las agrupa-
ciones mediante su publicacion. La publicidad de estos contratos tiene
unos destinatarios muy concretos que son los interesados en el mercado
de acciones y, concretamente, los futuros socios. Lstos podrian enga-
flarse acerca de la situacién econdomica de la sociedad, si no dispu-
sieran de los medios adecuados para saber que la estabilidad de los
ingresos de la sociedad procede de un contrate de comunidad de ga-
nancias, p. €j., o que los beneficios de otra penden de la prérroga de
un arrendamiento de empresa. No basta asegurar la conclusién equi-
tativa del contrato, sino que es preciso impedir las posibles conse-
cuencias perjudiciales del mismo para los terceros.

El tratamiento insuficiente e insatisfactorio de los otros contratos
de empresa previstos por el § 28] pueden constituir el portillo por el
cual se burlen las disposiciones encaminadas a tutelar los intereses de
los socios v de los acreedores cuando se celebra por la sociedad uno
de los contratos del § 280 —contrato de dominacion v contrato de
cesion de beneficios— (50).

A pesar del caricter de contratos de cambio que dichos contratos
ofrecen, su celebracién otorga a la empresa arrendataria, p. ej., la
facultad de gestionar la empresa de la sociedad con mayor libertad,
acaso, que si hubiera coucluido un contrato de dominacién, en cuanto
que, directamente y sin el intermedio de los drganos sociales, puede
tomar las medidas mas oportunas a su interés, sin contar con el inte-
rés de la sociedad propietaria de la empresa cedida. El cardcter causal
de estos contratos es una limitacién puramente tedrica —y sin ninguna
trascendencia practica— de su facultad de gestion.

Por ello la conclusién de un contrato de cesién de establecimiento
—en alguna de las formas previstas por el § 281— con un gran accio-
nista es una hipotesis especialmente peligrosa para los restantes socios
externos quienes, para tutelar su interés, no tienen mads posibilidad que
impugnar el acuerdo aprobatorio del contrato cuando la contrapresta-
cibu prevista por éste a cargo de la parte contractual adquirente de la
empresa no es proporcionada a la prestacién asumida por la sociedad.
L.as probabilidades de que la impugnacién prospere son escasas, va que
los socios impugnantes encontraran dificultades casi insuperahles para
probar convincentemente que la contraprestacion pactada es inequita-
tiva (51). Mas aunque el contrato haya instaurado un equilibrio equi-
tativo entre la cesidn del establecimiento y la correlativa contrapresta-
cién dineraria, resulta que la otra parte contratante se apropia, en el
plano de los resultados reales, del establecimiento de la sociedad, que-

(50) Frume, Grundfragen, pags. 60 y ¢s. Antes, p. ej., DUDEN, Zuin Refe-
rentenentwurf..., pag. 1102 ‘
(51) Frume, Grundfragen, pag. 60.
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dando relegados los socios a meros perceptores de una cantidad fifa,
que poco tiene que ver con la cuantia de los heneficios que la explota-
ciou del establecimiento produce al adquirente temporal del mismo (52).
En definitiva, quedan despojados del contenido econémico —en el sen-
rido recién indicado-— de su posicién de socios.

Para evitar estos inconvenientes se ha propuesto por Flume que
la redaccidn definitiva establezca la prohibicién de celebrar estos con-
tratos —con excepcion de los referentes a la cesién parcial de benefi-
cios 0 a la comunidad de beneficios— entre una sociedad por acciones
y un accionista dominante, cuando éste posee el 25 por 100 de las
participaciones (53). El interés del gran accionista a disponer en al-
guna manera del establecimiento de la sociedad puede satisfacerse
mediante la celebracién de un contrato de incorporacién —si aquél es
sociedad andnima— o de un contrato de dominacién —si no lo es o
no concurren las requisitos que legitiman a una sociedad para celebrar
¢l primero.

( Continiia cn el préximo nificro.)

(32) Autor y ob, cits. en nota anterior, loc. cit.

{33) La posesion de acciones seria cl finico dato que permitiria caracterizar
a4 una perscua como gran accionista. Bastaria para alcanzar esta calificecion la
posesion del 25 por 100 de las acciones y no la mayoria: FLUME, ob. y loc, cits.
Medida complementaria a esta prohibicién serfa la referente a la transmisién
del patrimonio a un accionista poseedor de un niimero de participaciones igual
al mencionado.,
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BERTOLA, Arnaldo: «II matrimonio», vel. 1.0, fasc., 3.0 del «Traftato di
diritto civiles diretto da Grosso e Santoro-Passarelli, Casa Editrice Va-
lardi, Milano, 1963; 210 pags.

Fis conocido el hecho de que en Italia abundan los cultivadores de utrius-
que iuris, y asi Bertola, autor de un excelente estudio del Derecho matri-
monial candnico (la 3.2 ed. se publicé en 1953) acomete ahora el tratamiento
de la misma materia en el Derecho Civil dentro del Tratado que dirigen
Grosso y Santoro-Passarelli.

La obra se inicia con la exposicion del sistema matrimonial italiano,
manteniéndose la pertenencia del Derecho matrimonial al Derecho privado,
asi como el cardcter contractual del matrimonio mismo, aunque para ello
deba sostener una nocidn de contrato méas amplia que la implicita en el ar-
ticulo 1.321 del vigente Cédigo. Sigue un estudio amplio de la promesa de
matrimonio, cuya naturaleza juridica configura como un caso especial de
obligacion ex lege. Se ocupa luego de la doble forma de celebracidn en el
Derecho italiano del negocio matrimonial, civil y religioso, con libertad de
opcién a favor de los particulares. La parte mds extensa de la obra estd
dedicada al matrimonio civil, exponiendo sus presupuestos y elementos cons-
titutivos, requisitos de validez, el consentimiento, la celebracién, el matri-
monio de los italianos en el extranjero y el de los extranjeros en Italia, y
las acciones de nulidad. Debe observarse que el autor toma posicién en la
discutida cuestién sobre la relevancia de la simulacién, a favor de la tesis
positiva, ya que en tal caso no hay consentimienfo ni matrimonio; postula,
por otra parte, una generosa concepcién del error de cualidad, dando entra-
da no sélo al estado sacerdotal o religioso (lo que es comprensible), sino
también al estado de viuda., de madre soltera o de ciudadano extranjero (lo
que no deja de ser muy discutible). A continuacién se estudian los matri-
monios celebrados delante de un ministro de la Religién, configurando la
admision de estos matrimonios como una renuncia por parte del Estado a
su regulacién. El tltimo capitulo trata del estado matrimonial.

Sin llegar a la profundidad de un Jemolo, por ejemplo, la obra es apre-
clable por su clanidad expositiva y por constituir una buens sintesis del es-
tado actual de la doctrina italiana.

GaBRIEL GarCia CANTERO

BONET CORREA, José: «La responsabilidad en el Derecho aéreow. Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas. Madrid, 1963; 249 pdgs.

El tema de la responsabilidad es uno de los preferidos por la literatura
12
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juridica actual, dedicéndosele una mayor atencién correlativa al desarrollo de
toda indole, en la sociedad de nuestros dias.

Concretamente, con la aparicidn de una serie de instrumentos de manejo
peligroso, el problema de la responsabilidad por dafios y perjuicios ocasiona-
dos a consecuencia de su uso y empleo, bien de un modo inadecuado, negli-
gente o ya meramente casual, se plantea en toda su magnitud en cuanto
afecta a la proteccién de los derechos de la persona humana.

Boner CorrEea, con esta brillante monografia, galardonada con el «Premio
Castan”, de la Academia de Jurisprudencia y Legislacidon, dedica su atencidn
a la responsabilidad en el Derecho Aéreoc y nos ofrece un estudio bien tra-
bajado con gran trascendencia para los aspectos tedrico y préctico.

Ademds de contener una exhaustiva literatura monografica sobre la ma-
teria y aportar un punto de vista original, al poner de relieve el riesgo es-
pecifico aéreo o de “intensidad”, su obra ofrece un instrumento de trabajo
para la practica juridica al recoger los criterios doctrinales y judiciales, na-
cionales y extranjeros, acotando, en cada tema, la Jurisprudencia uniforme
que ha surgido en estos dltimos afios sobre los textos legales de los Con-
venios internacionales de Varsovia, La Haya y Roma.

Esta obra, pues, realiza el estudio de uno de los aspectos méds importantes
del Derecho Aéreo, cual es el estudio de la responsabilidad en sus Ambitos
civil, penal y administrativo, aunque el autor dedique mayor atencicn a la
responsabilidad civil en sus dos aspectos caracteristicos: la responsabilidad
contractual y la extracontractual.

Desde la publicacién en 1960, de la Ley espaflola sobre Navegacion
Aérea, aceptando el principio objetivo de responsabilidad por el mero dafio
ocasionado a las personas o a las cosas, se hacia necesario un estudio que
investigase en sus normas y revelase el aAmbito de aplicacién de la reforma.
El autor no sélo acomete esta labor, analitica y criticamente, sino que lo rela-
ciona en toda su amplitud y lo extiende al panorama internacional. De aquil
que el capitulo tercero de su obra comprendsa el Convenio de Varsovia de
1929 y el de La Haya de 1955, asi como las “Condiciones generales de la
I. A. T. A» y, el capitulo cuarto sistematice en torno al Convenio de Varsovia
todo el amplio conjunto de legislaciones extranjeras para concluir en la es-
paiiola.

La responsabilidad extracontractual aérea es igualmente objeto de estudio
en esta obra donde se exponen los Convenios de Roma de 1933 y de 1952, y las
legislaciones comparadas y la espafiola. Por ultimo, el capitulo VII ¢ de con-
clusiones, destaca los puntos principales tratados en esta obra: la multipli-
cidad y diversidad de las legislaciones nacionales aéreas, la pugna de intereses
en el binomio empresarios y aseguradores aéreos y usuarios y terceros, los
sistemas de responsebilidad culpable y objetiva propuestos y su genuina fun-
cidon juridica, el seguro como instrumento de correccion patfimonial del re-
sarcimiento y las garantias de responsabilidad establecidas por la legislacién
aerondutica espafiola. ’

Un indice bibliogréfico sobre el tema y un indice muy claborado de ma-
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terias, completan esta destacada contribucion al estudio de la responsabilidad
en el Derecho Aéreo.

JUAN HERNANDEEZ-CANUT Y ESCRIVA

BROSETA PONT, Manuel: <Restricciones estatutarias a Ia libre transmisi-
bilidad de acciones». Biblioteca Temas de Estudios Juridicos, Madrid, 1963;
12 pags.

Como pone de relieve el maestro Garrigues en el prélogo con el que se
abre la obra que hoy comentamos, esta monografia de Manuel Broseta
constituye un ejemplo, de la mas alta calidad, del renacimiento y renovacién
que han experimentado los estudios del Derecho Mercantil en nuestro pais.
La monografia de Broseta es adem4és, podriamos afiadir nosotros, un ejem-
plo muy cumplido de rigor intelectual en el examen y en el tratamiento de
un tema, de escrupulosa honestidad en el manejo de los datos, de las fuen-
tes y de Ia bibliograffa y de un gran sentido realista en la propuesta de so-
luciones. Todo ello unido a una gran claridad en el pensamiento del autor,
en su exposicién, hace que nos encontremos frente a un libro que posee un
valor extraordinario tanto desde el punto de vista puramente tedrico, comuo
en el aspecto practico. .

Broseta acota un tema —un tema muy concreto y de un gran interés:
el que sirve de fitulo a la obra— y lo desmenuza. Sobre todas las demés
virtudes que el autor posee y que va poniéndonos de manifiesto a lo largo
de su libro, brilla en &1 una capacidad analitica. El tema central del libro
se va desgranando, desarticulando en una numerosa serie de cuestiones que,
a su vez, se van encadenando o eslabonando con un gran rigor. Ello hace
que, aun para el lector que no esté directa e inmediatamente vinculado con
el tema, la lectura del libro resulte de gran interés.

El libro comienza buscando las raices mismas del problema. La disponi-
bilidad de la cualidad de socio y la transmisibilidad de la accidén son «prin-
cipios esenciales del derecho de sociedades andnimas»y. Mas el hecho de que
la accién ses esencialmente transmisible no significa que en todo caso sea
libremente transmisible. El derecho de transmitir la accién es un derecho
inderogable del accionista que forma parte de las bases esenciales de la
sccicdad andnima. No puede —-es cierto— derogarse, pero puede, en cambio,
ser sometido & restricciones, a limitaciones, a condicionamientos. Estas res-
tricciones, que no privan a las acciones de su naturaleza de titulos valores,
tienen sobrz todo por objeto encauzar la consideracidén personal de los so-
cios, en un mecanismo como el de la sociedad andnima, en cuys estructura
ideal, destinada a regir la gran empresa capitalista como colector de grandes
masas de capitales, dicha consideracién de la persona no tiene por regla
general cabida.
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Situado de este modo frente a su tema, el autor inicia una previa delimi-
tacién Yel mismo. Las restricciones pueden ser de varias clases: legales,
cuando estan contenidas en la ley; conwvencionales, cuando son los propios
accionistas, generalmente una parie de ellos y no todos, quienes las convie-
nen en un negocio para-social: v esfafufarias, cuando son todos los accio-
nistas quienes las acuerdan en el momento constitutivo o itodos o la ma-
yoria de ellos mediante acuerdo en Junta General (art. 85, 3.0 L. S. A)) pre-
via reforma de los estatutos. El autor dedica algunas paginas (pp. 28-535) a
los dos primeros tipos, examinando con particular atencién las limitaciones
legales de la transmisibilidad de las acciones a extranjeros y a espafioles
residentes en el extranjero, las limitaciones legales que surgen indirecia-
mente de la L. S. A., al regular momentos o situaciones generalmente anor-
males en la vida de una sociedad (por ejemplo, arts. 14, 32, 47, 135, cte)), asi
como las llamadas limitaciones convencionales o pactos de sindicacién de
acciones.

1.as resiricciones estatutarias constituyen sin etnbargo el tema ceniral de
ia obra, al que ésta se dedica ya por entero, concluida aquella primera de-
limitacicn. Tras insistir sobre su funcicn --reforzar el «intuitus personae»
en la sociedad andénima-— el autor se planiez de una manera frontal y va-
liente la cuestién de la licitud y validd: de estas clausulas estatutarias. La
licitud y validez de las clausulas es, a juicio del autor, incuestionable, como
se deduce en nuestro derecho positivo de la lectura de los articulos 46 y
85, 32 L. 8. A. Admite, sin embargo, que en ocasiones quzpa dudar de “la
licitud de sus aplicaciones concretas” y gque no obstante la licitud de las
restricciones estatutarias en si mismas consideradas, “puede ser ilicito el
uso que se haga de ellas”. Deduce de ello que el acuerdo de la Junta Ge-
neral que las apruebe estard siempre sometido a los motivos de impugna-
cidn del art. 67 Le S. A.

La validez de las cldusulas estd, sin embargo, cautamente condicionada.
Los requisitos de validez son, a juicio del autor: que las restricciones se
encuentren expresamente impuestas por los estatutos; que no excluyan nun-
ca de modo absoluto la transmisibilidad: que el procedimiento o las condi-
ciones & que se subordine la transmision ses licito en si mismo; y que las
restricciones se interpreten restrictivamente.

Exsmina, a renglon seguido, el problema de la creacion de las restric-
ciones estatutarias, distinguiendo segin que se hagan en el momento fun-
dacional o en un momento posterior, es decir, a través de una modificacién
de estatutos, hipdtesis esta uitima que, aunque doctrinalmente es muy dis-
cutida, en nuestro Derecho aparece admitida por el art. 85, 30 L. S. A. De-
dica el autor paginas especialmente incisivas a la exégesis de dicho precepto
v en particular a la vacatio establecida en el mismo, y sobre todo al pro-
blems relativo a la posibilidad de restringir la transmisibilidad de acciones
al portador, cuestién que & su juicio merece una respuesta negativa, debien-
do establecerse de este modo una regla de incompatibilidad entre acciones
al portador y restricciones estatutarias.

El capitulo siguiente se dedica al estudio de las diversas formas o clases
que adoptan las restricciones estatutarias, distinguiendo y analizando cui-
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dadosamente las clausulas que establecen un Gerecho de adquisicion prefe-
rente, las que subordinan la transmision a 1a autorizacidn o “placet” de la
sociedad y las que esiablecen que el adquirente debe reunir determinadas
condiciones personales.

Una mencion muy especial merece el capitulo gquinto del libro, donde
a mi juicio se encuentra la médula de ftodo el tema. Se suscita en &l la
cuestion de las consecuencias que produce una violacion de las restricciones
estatutarias. El autor comienza analizando las diversas construcciones gque
se han sostenido en la doctrina. A saber: la de la eficacia plena de la ena-
jenacidn que viola las restricciones (Messineo), que parte de la idea de
aue éstas son eficaces frente al accionista que transmite, pero inoponibles
al adquirente; la de la ineficacia relativa de la transmision (Stolfi, Brunetti,
Fre, Ascarelli), que afirma que el negocio concluido sin respetar las res-
tricciones estatutarias es ineflcaz frente a la sociedad, pero eficaz “inter
partes”; la de la ineficacia absoluta (Candian), es decir, tanto “inter partes”
como frente a la sociedad; y, por ultimo, la gue gue considera la enajena-
cién como un negocio complejo integradc por las declaraciones de voluntad
de las partes y por la declaracidén de la sociedad, de forma que hasta que
ambas concurran no hay negocio perfecto y, por tanto, no se producen
ni efectos obligatorios, ni efectos reales (Ferri).

Después de examinar las mencionadas construcciones, el autor adopta
su propia posicidon. A su juicio, si las restricciones son vilidas frente a la
sociedad cuando constan en los estatutos (art. 46 L. S. A.), ello quiere decir
que frente a ella deben producir el efecto restrictivo querido. La violacidn
de las restricciones estatutarias permite, pues, a la sociedad desconocer como
accionista al adquirente. Ahora bien, écudles son los efectos que produce
sobre las relagiones “inter partes” la violacién de las restricciones? El ne-
gocio de transmision tiene, piensa el autor, por lo menos eficacia obliga-
toria. Si el efecto real no llega a producirse, por falta del “placet” de la so-
ciedad, entonces hay que distinguir. Si el adquirente conocia la existencia
de las restricciones o debia diligentemente conocerla, el transmitente cum-
ple integramente con entregar las acciones. Cuando el adquirente en cambio
no conocia ni tenia por qué conocer las restricciones, es justo concederle
alguna forma de remediar el resultado a que se llega: accién de resolucién
del contrato.

Todavia descubre Broseta en las paginas finales del libro, nuevos pro-
blemas, como son el de la adquisicidn en Bolsa de acciones vinculadas y
las relaciones que existen entre las restricciones estatutarias y la sucesion
hereditaria, el usufructo, la prenda, el embargo y la ejecucidon forzosa de
las acciones.

Este apretado indice de cuestiones puede dar una idea --aungue Imuy
somera— de la envergadura de este libro, inagotable en la problemsdtica que
plantea, en la fecundidad del discurso intelectual y en la justeza, pondera-
cién y sentido practico de las soluciones. Debemos, por ello, para concluir,
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felicitar ciertamente al autor por haber creado la obra, pero felicitarnos
nosotros también por disponer y disfrutar de ella.

Luis Digz-Picazo

DIAZ DE LA RIVA, Angel, y GUERRA-LIBRERO Y ARROYO, Gumer-
sindo: «Montes municipales, piablicos en general y de particulares, Legis-
Tacion, jurisprudencla, comentarios y concordancias». Ediciones Municipa-
lia. Madrid, 1963; 918 pags.

Comprende la exposicién de la legislacion vigente en materia de montes,
partiendo del Reglamento de Montes de 22 de febrero de 1962, cuyo articu-
lado se transcribe y glosa. Se parte del Reglamento, sin duda, porque, en
éste, como en su preambulo se indica, se optd por «refundir la legislacién
de montes, incluidos los propios preceptos de la Ley nueva (de 8 de junio
de 1957) en un unico texto legal que facilite la consulta y aplicacién del
Derecho vigentex. De modo que, aunque en el Reglamento no se han r2co-
gido todos los preceptos en vigor, por cuanto se dejaron fuera de &l «las
disposiciones de caracter orgéni'co y aquellas otras que, por responder a un
determinado criterio de politica econdmica, estan sujetas a los cambios de
orientacion que impone la evolucién de la coyuntura», viene a ser més que
un simple Reglamento, casi un texto refundido. Por otra parte, si bien los
autores se mueven en el rigido marco de la glcsa al articulado, en sus co-
mentarios —algunos muy extensos, como el referente al art. 43 (exclusion
de montes del Catdlogo)— recogen ampliamente las numerosas disposicio-
nes concordantes y las aportaciones doctrinales, asi como abundantes indi-
caciones jurisprudenciales.

Se incluyen en el volumen, en apéndice, la Ley de montes y un detallado
indice alfabético de materias, que facilita grandemente la consulta practica
de la obra.

J. G. Y.

GARCIA DE HARO, Ramoén: «La posicion juridica del trabajador subor-
dinados, Estudio General de Navarra. Ediciones Rialp, Madrid, 1963;
347 pags.

El Derecho del trabajo se construyd inicialmente partiendo de la figura
del contrato de trabajo, pero la creciente complejidad de su regulacion plan-
teé pronto el problema de la suficiencia, e incluso de 1 pérmanencia, de
aguel esquema, produciéndose los intentos superadores de la relacién con-
tractual representados por las teorias de la incorporacién y de la institu-
cién. El problema se plantea todavia, aunque hayan perdido radicalidad las
posturas mantenidas (puede ser util confrontar el trabajo del profesor Bo-
RRAJ0 DACRUZ, La teorin de la relacion de trabajo en el Fuero del Trabajo,
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cen el volumen que recientemente la “Revista de Trabajo” ha dedicado al
-estudio del Fuero, niim. 2, Madrid, 1963; pégs. 179 y sigs.), en atencién a
que las distintas teorias, si han sefialado acertadamente los fallos de las
restantes, no han podido quedar, a su vez, exentas de objeciones.

En el libro que ahora resefiamos, Garcia de Haro inicia su interpretacion
partiendo de la decisidn del empresario de crear la empresa, y analiando
las variadas relaciones juridicas encaminadas a aportar los distintos facto-
res de la produccion: trabajo y capital. A la vez, observa que en la empresa
existen una serie de relaciones de caracter colectivo que la proveen de 6r-
ganos de actuacidn y manifiestan su naturaleza de cuerpo social dotado de
esponténea tendencia hacia una vida propia. Al examinar los distintos dere-
chos y deberes definidores de la situacidon del trabajador en la empresa, se
separan unos que responden 8 la existencia de una relacion contractual de
trabajo —lo que permite al autor afirmar la permanencia de esta nocidén--
pero, al mismo tiempo, se advierten otra serie de derechos y deberes que
no pueden reducirse a la relacién contractual de trabajo, en cuanto que
unos viven fuera de ella, v otros alteran la estructura tipica de la misma.
El profundo estudio monografico que realiza Garcia de Haro va encaminado
a dar razon de dichas peculiaridades, recogiendo con afan constructivo 1o
mejor de las varias teorias formuladas, y armonizéndolas en una concepcién
en gran medida original.

Para ello, después de exponer y criticar las opiniones de los principales
representantes de las teorias de la incorporacidn y de la institucion, encuen
tra un sélido apoyo en la tesis de Prosperetti. Estima Garcia de Haro que
.es preciso partir, no sélo de la insuficiencia del contrato (como evidencio
la teoria de la incorporacidn), sino también de la incorporacién (como de-
muestra la tesis de Prosperetti, que nos habla de la posicion profesional del
trabajador). Pero, todo ello, sin olvidar la importancia del contrato, como
han hecho los seguidores de la teoria de Ia incorporacion, ni la trascen-
dencia de ésta, como sucede en la interpretacidn de Prosperetti. La basica
formacion civilista del autor le permite, en base a la distincidon formulada
por el prof. De Castro, entre status y condicidn, configurar la situacion pro-
fesional del trabajador como una condicién, que agrups los distintos dere-
chos y deberes, predominantemente de naturaleza publica, frutc de la accidn
de asistencia y policia estatal del trabajo, o del encuadramiento politico-
social del trabajador (derechos y deberes sindicales). Sucede, ademss, gue
la posicidn del trabajador queda afectada por su incorporacién a la empre-
sa. El fin de la empresa y la existencia del organismo empresarial influyen
sobre las dos figuras bésicas de la posicién juridica del trabajador: relacién
de trabajo y condicién profesionsal. El fin de la empresa alters la estructura
de la relacidn contractual, lo que Garcia de Haro explica en virtud de la
doctrina de los negocios conexos; por otra parte, la existencia de la em-
presa determina que el Derecho se sirva de ella como centro de imputacién
de determinadas normas sobre la condicién del trabajador, asignando a sus
componentes una colaboracién en funciones de tipo publico. En resumen,
las nociones que explican la posicién del trabajador en la empresa son: 1a
““relacion de trabajo” (relacidn contractual de cambio, que es la base de Ila
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integracién del trabajador en la empresa), la “condicién de trabajador”, la.
“conexion entre negocios” y la “colaboracién de los particulares en activi-
dades de la Administracién”.

Tal es el esquema de esta monografia, que por el rigor de su elaboracion
y el interés de sus resultados, enriquece no‘ablem.ente la bibliografia del
Derecho del trabajo.

Justo J. (GOWTEZ YSABEL

GERI, Vinicio: <«Responsabilita civile per danni da cose ed animalis. A.
Giuffré Editore, Milano, 1962; 481 pags.

La Coleccidn de estudios y legislacion que lleva por titulo «lL.a Circola-
zione stradale», dirigida por Gentile y Guerreri, ha publicadn ya varlos vo-
lumenes sobre temas de responsabilidad en la circulacidon de vehiculos; el
presente, que hace el nimero 10, aunque se sale de dicho restringido terre-
no, no abandons el de la responsabilidad extracontractual.

Los arts. 2.050 a 2.053, y 2.05¢ par. final, del vigente Coédigo italiano ti-
pifican diversos supuestos de responsabilidad civil por razén de hechos oca-
sionados directamente por agentes inanimados, o por agentes animados que
obedecen a estimulos, por lo general, extrafios a la voluntad y conocimiento
del sujeto, v de los que se responde en razén a un vinculo especial que liga
a éste con la cosa o con el animal.

Sabido es que la doctrina italiana, a diferencia de la francesa, no ahunda
en estudios de conjunto sobre la responsabilidad extracontractual: aparte:
de las obras de Chironi, sobre el viejo Cddigo, y de De Cupis, sobre el vi-
gente, el andlisis de la mayoria de los problemas que aquélla origina, se ha
llevado a cabo por précticos. En esta linea debe insertarse el presente tra-
bajo de Geri, destacable por su propdsito de ofrecer un estudio unitario de
los diversos supuestos de responsabilidad indirecta por el hecho de las cosas
o de los animales. Con amplio apoyo en la jurisprudencia y un casuismo:
agotador el sutor estudia en particular la responsabilidad civil que puede
nacer del ejercicio de actividades peligrosas, de los dafos causados por las
cosas en custodia, por los animales, por la ruina de los edificios, y por los
vicios de construccién o defectos de conservacion de los vehiculos,

Aungue la normativa de nuestro Cddigo sélo en parte coincide con la
italiana en este punto, la consulta de esta obra puede ser de utilidad para
una adecuada interpretacion de los arts. 1.905 a 1.910 del Cddigo civil.

G. G. C.

GULLON BALLESTEROS, Antonio: «La Transaccién», tofho XLIXI, vo-
Jumen 2.0 del «Tratado Prictico y Critico de Derecho civils, del Instituto-
Nacional de Estudios Yuridicos, Madrid, 1964; 199 paginas.

Este. monogrefia del joven catedritico de Derecho civil de la Universidad.
de Santisgo de Compostela, Antonic Gullén Ballesteros, bastaria por si sols,.
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de no haber ido precedida de muiltiples publicaciones en libros y revistas,
para consagrarle como un auténtico maestro en la dificil ciencia del Derecho
civil, porque pocas veces se encuentran unidas en una sintesis feliz, la pre-
fundidad de las ideas, la altura tedrica de su planteamiento, la erudicién bi-
bliografica, la claridad expositiva y el sentido practico de ias consecuencias,
anticuladas en una construccion sistematica que refleja, al mismo tiempo, la
madurez del juicio y el equilibrio necesario entre las distintas partes de la
obra cientifica.

No pretende Antonio Gullén deslumbrar al lector con las innumerables
citas de segunda mano que tanto abundan en obras similares y que consti-
tuyen una verdaders enfermedad de nuestra doctrina, ni comparte tampoco
ese respeto reverencial a la jurisprudencia, libre de toda critica. Cita sdélo
lo que ha leido, que es mucho, y para él la referencia jurisprudencial no se
convierte en una definicién, sino en un estimulo para seguir profundizando
en los problemas que la doctrina de la transaceidn le suscita. Nosotros que
tenemos una gran admiracién por la labor docirinal llevada a cabo por el
Tribunal Supremo, que sabemos lo mucho que la ciencia espafiola tiene que
agradecerle, creemos que por someter a critica, no la resolucién, sino la fun-
damentacién que a aguélla conduce, que es una cosa muy distinta, no que-
brantamos nuesiro deber de acatamiento, ni ponemos en entredicho la dig-
nidad de que la funcidon judicial ha de ir revestida, sino que por el contrario,
colaboramos, aunque sea con toda modestia en la lsbor dificil y espinosa
que corresponde desempefiar a nuestnos Tribunales de justicia.

En este sentido, la obra de Gulién es verdaderamente ejemplar, que entre
otras virtudes del autor, refleja la mas atractiva de su personslidad cientifi-
ca: la sinceridad honrada que le lleva en cada caso a exponer su verdad,
si es preciso, con toda crudeza, sin paliativos, tal como él la ve y tal como
é1 la piensa. Esta verdad le hace abandonar los cauces trasnochados del
conceptualismo juridico, y plantearse los problemas vivos de la institucién
que estudia, sin ningin prejuicio, directamente, atendiendo mas que a su
encaje en un sistema de conceptos, a su solucién justa, viendo en la ley no
tanto la mess en que reposa el instrumental necesario para un malabarismo
juridico, como un sistema de normas cuya udltima finalidad ha de ser siem-
pre la de dar a cada uno lo suyo, aungue para ello haya que destruir no
pocas interpretaciones y precedentes.

Claro estd que precisaments en este punto es donde més patente se hace
la dificultad de su trabajo, porque si hemos de entender que la justicia, fin
del derecho, no consiste en otra cosa que en dar a cada uno 1o suyo, écdmo
podemos justificar unsa institucién que, como esta de la transaccién, se
funda precisamente en lo contrario, es decir, en que ceda cada uno uns
parte de su propio derecho? Partiendo de esta aparente paradoja, se inicia
la monograffa con un amplio estudio estructural de la inslitucién juridica, a
través de las distintas concepciones clasicas y modernas, tal como se van
concretando en las doctrinas de la «res dubia» y de la «res litigiosa», para
enfrentarse después con el diffcil problema de la causa de la transaccién.

Si se parte de la base de que la transaccidn exige como supuesto previo
una situacién de duds o de incertidumbre, es obvio que nos veriamos forza-
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dos a llegar a cierfas contradictorias consecuencias. Porque la duda no
puede estar nunca en las cosas, sino en las personas: nunca seria objetiva-
mente dudoso un derecho o el seniido de una norma, ya que el derecho
existe 0 no existe, la norma tiene uno u otro sentido; si la transaccidn se
fundase en el estado subjetivo de caracter psicologico en que pueden en-
contrarse las partes o el intérprete, seria una institucion evanescente, afec-
tada de nulidad en su misma raiz, ya que siempre, al ser esa duda de carac-
ter subjetivo, siempre una de las partes podria, al desvanecerla, acudir a la
impugnacion del acto partiendo del error sustancial... y algunas veces,
lag dos.

Si se parte, por el contrario, de la base de la «res litigiosa», la cuestidn
no se nos ofrece menos equivoca, porque si pon «res litigiosa» hubiéramos
de entender una materia que era objeto de un verdadero ligitio, tinicamente
la transaccién judicial tendria sentido; y si admitimos, como es forzosc ad-
mitir, que basta una situacién de «peligro» para que la transaccién pueda
tener una base, volveriamos s fundarla en un elemento puramente subje-
tivo, también sometido a error, cual es el temor méas o menos fundado de
que las partes puedan llegar a una controversia judicial, de no acudirse a
este remedio extremo que es la transaccién. Las partes sustituirian volunta-
riamente al juez, actuando en ciertc modo como podria hacerlo un arbitro
de equidad, que unicamente fundase su resolucién en razones de buena fe,
y no en la puna legalidad existente.

Es evidente dados los términos de nuestro Derecho positivo, y asi lo en-
tiende Gulldn, que la esencia de la transaccion, o, si se prefiere, su finalidad
y funcidn juridica, consiste en evitar o poner término a una contienda inter
partes, y ello, por la via de un contrato, concertado entre las mismas: Pres-
cindiendo de su valor procesal, 10 que resulta a mi juicio evidente, es que la
transaccién es y significa dentro del sistema juridico, algo més que una mera
modalidad de lo que en el plan del Tratado en que se integra esta mono-
grafia se denomina «contratos sobre litigios», representando una concepcién
del derecho que en cierto modo se opone a la normal y ordinaria.

En efecto, los juristas estamos acostumbrados a concebir las relaciones
jurldicas como situaciones de conflicto entre diferentes y opuestos intereses.
Lo tuyo y lo mio como categorias inalterables, capaces de imponer a tra-
vés de una litis en que las partes, como los combatientes en una batalla, se
clasifican en vencedores y vencidos, aunque posiblemente, como en la gue-
rra, unos y otros queden después de la lucha tofalmente arruinados. Si par-
timos de la base de que ésto y no otra coss es 1o que exige la justicia, dar a
cada uno lo suyo mediante el instrumento de una condena judicial, no po-
driamos alcanzar cudl era el sentido de la transaccién, que se basa exacta-
mente en lo contrario, es decir, en ceder cada una de las partes algo de su
propio derecho, dentro del general sistems de Derecho. Seria, en definitiva,
como hemos sefialado antes, algo contrario a la justicia, dentro de un sis-
tema que precisamente se orienta en la justicia. )

Pero es que dentro del orden del derecho, coexisten dos sistemas, sélo en
apariencia contradictorios: el sistema que pudéramos llamar jurisdiccional,
que se funda en la definicién de lo que es derecho en cada caso, y orientado
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en simple razones de justicia, y el que designariamos sistema transaccional,
que no pensigue tanto la definicién del derecho y la realizacion absoluta de
la idea de la justicia, sino que busca como resultado mas apetecible, la paz
entre las partes, su reciproca armonia, sustituyendo la guerra justa por la
amistad de quienes se ven forzados a la convivencia.

La aparente oposicion existente entre ambas concepciones, determina
agudos conflictos cuando tratamos de valorar la transaccion con el criterio
de la justicia, porque sus resultados son, por esencia, injusios, en cuanto no
reconocen a cada uno lo que es legitimamente suyo, sino que mas bien vienen
a negarselo, suponiendo una verdadera dejacién de su derecho. Y es que la
transaccidn no debe ser valorada con criterios nacidos de la idea de justicia,
sino mas bien en funcién de su finalidad especifica, cual es la pacificacién de
las partes en virtud de un convenio.

Precisamente en esta funcidn transaccional, es donde he visto siempre la
verdadera gloria de la mision del abogado, el aspecto positivo de su labor,
su verdadera aportacién decisiva a la sociedad de la que formea parte, porque
si es indudable que hemos de preferir un mal arreglo a un buen pleito, no es
tanto por el aspecto meramente negativo de economia de gastos y preocupa-
ciones, como porque el ideal social se funda siempre en que no existan den-
tro de ella ni vencedores ni vencidos, y en ello el abogado tiene la responsa-
bilidad de la iniciativa.

Claro estd que la monografia que examinamos, no plantea sus temas en este
mero plano ideal, sino que manifiesta su utilidad, de una parte, en cuanto
nos brinda las soluciones para conseguir que lo convenido transaccionalmen-
te, sea definitivo y sin posible impugnacién, y, de otra, en cuanto sefiala los
remedios.que en orden jurisdiccional se nos ofrecen, cuando la funcidn paci-
ficadora perseguida se ha frustrado, y se hace necesario restablecer la situa-
cién de litigio que mediante este contrato se habia intentado superar. En toda
su complejidad pasa el autor a estudiar el dificil tema de la naturaleza juri-
dica de la transaccion:

«Se nos olvida, dice, que la transaccién es un medio de composicién de
controversias, pendientes de ser llevadas ante los organos jurisdiccionales o
presentes ante ellos, y que siempre que haya reciprocas concesiones, de la
clase que sean, se dard el esquema contractual de la transaccién. Las conce-
siones pueden ser de lo mds variado. No siempre implican reconocimiento a
cambio de algo, ni reconocimientos parciales de pretensiones, sino que ofras
veces suponen extincién de relaciones juridicas y creacién de otras nuevas.
También se ha de indicar como la transaccidon soluciona litigios que rebasan,
con mucho, ese marco estrecho de las renuncias y reconocimientos, es decir,
que inciden en unas relaciones juridicas controvertidas que son simplement:
de fijacién de deudas o de derechos reales. Asl, por ejemplo, las controversias
surgidas entre las partes relativas a la ejecucidén de un determinado conira-
to. Podemos, pues, decin, que la transaccién es una especie de forma apta
para contener las més variadas prestaciones. Su naturaleza juridica, en suma,
no puede ser unitaria.»

La cuestién se centra, por tanto, en cada caso concreto en determinar la
forma en que la transaccion operads ha podido influir en Ias relaciones ju-
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ridicas preexistentes, y al mismo tiempo, su funcién dentro de las figuras
contractuales tipicas o atipicas que en ella encuentran su origen y fundamen-
te, porque al fin y al cabo, la transaccién es no s6lo un contrato, sino mas
bien una causa que afecta a otros contratos, hasta el extremo de que su con-
tenido tiprico de derechos y obligaciches, carece sizsmpre de autonomia.

«En la transacc’dn, concluye, existe una fijacidn convencional de derechos
por obra de las partes, que declaran con un valon vinculante la extensién que
ha de darse a la fuenie de la relacidn juridica controvertida. Viene a ser la
transaccion uns nueva fuente de la relacion, no en el sentido que sustituye a
la primitiva, sino que coexiste con ella aclaréndola. Los derechos y obliga-
ciones de las partes, no ha de considerarse que tienen su causa en la tran-
saccién en si, sino en la fuente primaria que ha sido completada. De este
modo. la relacién juridica se presenia como cierta e incontrovertida. No
obstante, conviene precisar que las partes, cuando fijan sus relaciones transac-
cionales estan sometidas a una limitacién impuesta por la misma naturaleza
de} instituto, y es la de que esa fijacién ha de partir necesariamente del dato
de las reciprocas concesiones, de las posiciones mantenidas en la contro-
versia que han zanjado. No pueden hacer cualquier fijacién, sino una que
reconozca enteramente la pretensién de la parte, o bien de un modo par-
cial, o que se reconozca la inexistencia del derecho. El hecho de que no
se pueda llegar en la transaccién a una busqueda objetiva y exacta del
derecho aplicable, no obsta en nada a la naturaleza declarativa del negocio,
porque viene impuesto por la misma esencia de la autocomposicién del
litigio.»

Se estudian minuciosamente a continuacion todes los problemas que
suscita la capacidad; el objeto vy la forma de la transaccion, para pasar
después al examen detallado de sus efectos, y concluir con un sustancioso
capitulo relativo a la ineficacia de la transaccién, donde destaca el pro-
fundo estudio realizado sobre el error en la transaccién. «En. materia de
error en la transaccidn conviene tener en cuenta, dice el autor, dos facetas
perfectamente diferenciadas. Teniendo presente que el objeto de este negocio
es aclarar o fijar una situacién juridica controvertida, es necesario no ol-
vidar que como fundamento de las pretensiones aducidas por las partes en
la controversia existen determinados supuestos que no entran en la dis-
cusién. El error, pues, es posible que se rvefiera al objeto de la controver-
sia, 0 recaiga sobre esos presupuestos bésicos que se dejaron sin discutir.
En otras palabras, puede haber un error sobre el caput controversum, equi-
valente a cuestiones que hsn formado parte de la controversia, y error so-
bre el caput monm controversum; equivalente a aquellas que no integrando
la controversia, han sido implicitamente consideradas por las psartes cormno
pacificas, de tal modo, que no habrian estipulado la trensaccién en caso
contrario.”

Nos encontramos, sin duda, ante el méas completo estudio que‘ a la transac-
cion se ha dedicado en lengua castellana, ante una aportacién de definitivo
valor y susceptible de parangonarse con los mejores logros de la doctrina
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italiana y francesa. Una muestra, en fin de lo mucho que puede esperarse
de Antonio Gullén en el campo de Ia doctrina de nuestro Derecho civil.

ALFonNso DE Cossio
Catedrdtico de Derecho civil

JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA:
«Centenario de la Ley del Notariado, Seccién tercera (Estudios Juridicos
Varios), volumen X». Madrid, 1964; 1.022 pags.

El volumen que presentamos es €l cuarto de los publicados con motivo
del Centenario de la Ley del Notariado. Es el volumen primero de la seccion
tercera, titulada Estudios juridicos varios.

Dicho volumen recoge trabajos de las mas prestigiosas figuras de la cien-
cia juridica espafiola actual. Los firman De Castro, Legaz, Roca Sastre, An-
gel Sanz, Vallet de Goytisolo y Manuel de la Camara. Basta esta enumera-
cion para comprender que nos encontramos ante un libro excepcional, tanto
por la riqueza de contenido como por la importancia de las cuestiones tra-
tadas y la autoridad de los que las desarrollan. Vamos a intentar dar una
breve impresion de su contenido.

El primero de los trabajos contenidos en el volumen es el del Profesor
DE Castro, titulado Formacién y deformacién del concepto de persona ju-
ridica. Este trabajo consta de cinco partes sensiblemente diferenciadas: En
la primera de ellas, titulada “La formacién del concepto de la persona juri-
dica», De Castro, tras poner de manifiesto la pluralidad de significaciones del
término “persona”, y sefialar que en el Derecho Romano no existia en rea-
lidad, pese a algunas frases del Digesto, un concepto de la persona juridica,
nos lleva de la mano a través de la historia de la persona juridica, ensefidn-
donos cémo surgié en los glosadores a paxtir de Inocencio IV el concepto
de persona ficta, cémo éste fue absorbido por el Derecho Publico al crearse
éste en el Renacimiento, cdmo surgié el concepto iusnaturalista de persona
moral con Grocio y Pufendorf, y cémo, por fin, con Savigny y la Pandec-
tistica alemsana surgié el concepto moderno de persona juridica.

En el segundo de los capitulos, que titula «Sentido estricto y sentido am-
plio del concepto de persona juridica”, pone de manifiesto la existencia en
las legislaciones modernas de dos direcciones en torno al concepto de la
persona juridica. La primera de ellas, que denomina “El concepto en sentido
estricto”, triunfa en Alemsnia y en Inglaterra. La segunda, que considera
como concepto en sentido amplio, triunfa en la doctrina de los paises domi-
nados por el Cédigo civil francés y sensiblemente en la nuestra, pese a que,
como sefiala el autor, el Cédigo de Napoledn, de acuerdo con las doctrinas
liberalistas de la época, no incluye regulacién alguna de la persona juridica.
1a existencia de esta disparidad de sentidos de persona juridica hace es-
pecialmente dificil el estudio de la misma y la solucién de los problemas
que surgen en el Derecho Internacional apenas se sale del estudio concreto
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de una legislacion para buscar soluciones aplicables en el supuesto de con-
flicto de leyes.

La tercera parte del trabajo que se titula “La persona juridica como
mito”, pone de manifiesto a ddénde nos ha llevado el desbordamiento del
concepto de personsa juridica, producido, a su juicio, por dos circunstancias
esenciales, a saber: por un lado, la anarquia doctrinal, ya que la extraordi-
naria riqueza de estudios sobre la persona juridica y la pluralidad de opi-
niones de los autores en relacidn con el concepto y la naturaleza de la mis-
ma hacen extraordinariamente dificil la comprension del problema y la bus-
queda de soluciones exactas. Por otro lado y sobre todo, la proliferacién de
nuevas personas juridicas: la sociedad andnima por un lado, con el herme-
tismo fruto de su especial concepcion que hace que se produzca una total
separacién entre la persona y los miembros que la componen, y la creacion
de numerosas personas de cardcter publico que son un fruto mas de la
creciente intervencion del Estado en la vida juridica. Este extraordinario
aumento de personas juridicas hace que le sean inaplicables las doctrinas
que los autores antiguos habian levantado para la explicacién de los su-
puestos concretos que ellos conocian de personas juridicas. Pero empleada
ésta, como dice De-Castro, para aligerar centros oficiales de la pesadumbre
burocratica o para proporcionar el instrumento con el que un negociante
puede esquivar el pagar a sus acreedores, se degrada de tal forma que en
reaccién natural da origen a la actual crisis de la persona juridica.

A esta crisis de la persona juridica dedica el Profesor De Castro Is cuarta
parte de su trabajo, donde nos ensefia, por un lado, lo contradictorio del
concepto que generalmente se acepta para explicar la persona juridica, que
destaca especialmente en BEspafia, donde se sigue la concepcion de ia per-
sona juridica en sentido amplio; por otro, como el centrar la persona ju-
ridica en torno a la sociedad andnima hace olvidar otras figuras de persona
juridica como la fundacién, y por ultimo, como el auge de la sociedad and-
nima no deja de ser peligroso, ya que su extraordinaria potencia econémica
llega a darle un marcado significado politico y, por otra parte, las circuns-
tancias han obligado a desconocer la persona juridica en algunos aspectos
concretos de los que son manifestaciones claras la ruptura del concepto de
nacionalidad a partir de la Guerra Europea, las recientes doctrinas sobre la
responsabilidad del socio Unico que se va abriendo camino en algunas doc-
trinas nacionales y en la jurisprudencia, etc. Termina, sin embargo, su trabajo
el Profesor De Castro, recordando cémo en la actualidad, y pese a los incon-
venientes indicados, el concepto de persona juridica continia teniendo su-
pervivencis practica y c¢émo las modernas organizaciones supranscionales
han acudido, una vez m#s, a dicho concepto, como ocurre con la ONU, la
CECA 0 la OECE.

En el segundo de los trabajos contenidos en este tomo, el Profesor Legaz
y Lacambra plantea el problema de la realidad del Derecho.-El trabajo estd
dividido en cuatro capitulos fundamentales: en el primero de ellos, Legaz
da un planteamiento metafisico y ontoldgico al problema de la realidad del
Derecho; es decir, responde a la pregunta de si efectivamente existe el De-
recho, para contestar afirmativamente, si bien en seguida sefiala que, ade-
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mas de ser en si, el Derecho acontece, por lo cual es también susceptible
de ciencia, de un planteamiento historico. Sefiala luego cémo del Derecho
hay dos sentidos coexistentes, uno el sentido normativo, que reduce el De-
recho a la norma, y ofro el sentido que podriamos llamar subjetivo y
que se centra en la libertad del sujeto, condicionado por el Derecho, 0 sea,
en lo que €l llama Derecho Natural.

Estudia luego el autor ampliamente la posicion de las diversas doctrinas
en torno al problema, destacando el caracter marcadamente normativista
que ya desde la propia doctrina del Derecho Natural arrancando de Santo
Tomaés y con la excepcién de Amor Ruibal, llega a sus maximas manifesta-
ciones con Kant primero y sobre todo con el formalismo normativista de
Stamler y Kelsen. Recoge la reaccion antinormativista que arranca de la
doctrina de Thering, que centra el Derecho en el fin o interés y que llega a
su méaximsa expresién con la doctrina de la Jurisprudencia de intereses, que
si bien arranca de Ihering llefa mucho més lejos que éste con la doctrina
de Ia sociologia juridica, que, como bien sefiala el autor, en definitiva no es
sino la negacién del Derecho para reducirlo todo a psicologia, sefialando las
afirmaciones de los autores mas importantes de esta tendencia, ya en el
realismo juridico norteamericano, ya en la escuela de Upsala o en las ra
mificaciones del idealismo historicista italiano de Croce y Gentile.

En el tltimo capitulo, que es indudablemente el mas interesante de todo
el trabajo, centra el Derecho como una forma de la vida social, incluyéndolo
dentro de los usos sociales, tras destacar que el concepto de uso social es
més amplio que el de costumbre, ya que cabe la posibilidad de que existan
usos que sin embargo no sean costumbres; sefiala la trascendencia que
tiene frente al poder coactivo del Estado la libertad interna del individuo,
que hace que en él exista una zona de su ser completamente impermeable a
la imposicién normativa, si bien sefiala acertadamente que a esta zona de
su ser no se le puede dar carécter juridico, ya que para que la juridicidad
exista es precisa la alteridad, la existencia de una interrelacién entre el
hombre y sus semejantes. Dentro del ambito de las relaciones sociales donde
sitiia el Derecho, no toda relacidn social tiene cardcter juridico, porque para
que una relacién social pueda cualificarse de juridica es necesario que tenga
sentido emitir sobre ella una calificacidn de justicia. La legalidad, es decir,
el conjunto de normas, son las apariencias del Derecho, queriendo decir con
el término apariencia que son la forma en que se manifiesta una realidad in-
manente a la misma. De aqui que la realidad juridica no sea la legalidad,
pero se patentice a través de ella. De la doctrina del Profesor Legaz se de-
ducen importantes consecuencias para la actuacién notarial, porque si el
Derecho no se reduce a la norma, sino que es en cierto modo la traduccion
de la libertad del hombre gl producir relaciones intersociales, y la norma
significa simplemente el freno o el camino a través del cual puede ejercitarse
esta realidad, como el propio asutor sefiala, la actuacion notarial se inserta
de una formsa extraordinariamente interesante en esta realidad del mismo
Derecho, ya que la misién del Notario contribuye a dar forma legal & las
relaciones juridicas y tiene un caracter cautelar que reiteradamente ha sido
puesto de manifiesto por los autores; por eso el Profesor LrGaz termina
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su trabajo sefialando gque la importancia y {rascendencia de la funcion no-
tarial radica en que hace posible la aproximacion real del sistema normativo
v de la realidad juridica y en que, por otra parte, constituye el elemento
directa y concretamente configurante de la realidad juridica misma.

En el tercero de los trabajos que contiene este volumen, firmado por Ra-
MON MaRiA Roca SaSTRE, Se contienen unas variaciones sobre la hipoteca
cambiaria., Como se deduce del propio titulo, més gue un estudio que pre-
tenda ser completo de dicha hipoteca, es una serie de apuntes sobre los
problemas mds importantes que ésta plantea. Pone en primer lugar Roca
de manifiesto cémo la hipoteca cambiaria es un fruto de la practica maés
que de la Ley, fruto gue fue por primera vez recogido por la Ley Hipote-
caria de 1869 que, como es sabido, dio en esta material un giro total a la
Ley de 1861, en cuya exposicion de motivos expresamente se rechazaba
la hipoteca en garantia de titulos a la orden o al portador.

Sin embargo, apunta Roca que la regulacién legal, incluso en la Ley vi-
gente, estd pensade més para las obligaciones que se emiten.en serie que
para la estricta hipoteca cambiaria, entendida ésta como la hipoteca cons-
tituida en garantia de letras de cambio. Sin embargo, y tras reconocer lo
anterior, admite, que los articulos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria seran
aplicables a este tipo de hipotecas, sin perjuicio de que lleguen a suplirse
contractualmente los defectos y omisiones que en la misma puedan encon-
trarse. Admite Roca a continuacién gque la hipoteca en garantia de letras
de cambio es una de las manifestaciones de la que se ha llamado hipoteca
de seguridad, en la cual falfa la constatacion registral de uno de los ele-
mentos tipicos de la hipoteca como es la persona a cuyo favor ésta se cons-
tituye, persona que viene determinada a través de los endosos legitimos de
la cambial.

Como caracteristicas del titulo constitutivo, Roca sefiala las tres si-
guientes: que la hipoteca podrd ser constituida por el deudor cambiario
aceptante de la letra o por un tercero para €l; que el importe de la obli-
gacién asegurada debe fijarse en moneda nacional, y que en la escritura
de constitucién hay que resefiar la letra o letras de cambio garantizadas
con transcripcién de sus datos y circunstancias para su debida identifi-
cacion.

En cuanto a la inscripcion, cree Roca que debe hacerse a favor del te-
nedor de la letra en el momento de la constitucién, con lo cual quedard
inscrita también para el futuro a favor de los sucesivos tenedores de la
misma y en cuanto a la letra, cree que en ella debe hacerse constar, se-
gun lo dispuesto en el ultimo pérrafo del articulo 154 de la Ley Hipote-
caria, la fecha y Notario autorizante de la escriturs de constitucion y el
nimero de la finca folio, libro y fecha de su inscripcion en el Registro de
la Propledad.

Fn cuanto sl problema quizd més importante que plantea la hipoteca
cambiaris, como es el de la posibilidad de que ésta afecte a la renovacion
de las letras de cambio garantizadas, Roca, ante el silencio actual de nues-
tra Legislacién, cree que podria en el futuro regularse en la formsa si-
guiente: exiglendo que la hipoteca se constituya en garantia no s6lo de la
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primera letra, sino de sus futuras renovaciones, y en segundo lugar, que
en la nueva cambial se extendiera nota expresiva de que renueva la ante-
rior, con indicacién de la numeracion de ésta y reproduccién de Ia nota
-2 inscripcion de la hipoteca consignada en la letra renovada o anterior.
Por 1ltimo, al margen de la inscripcidn de la hipoteca procederia extender
nota expresiva de la renovacion efectuada.

Pars la transmision del crédito hipotecario es suficiente el endoso de
la letra, que no es preciso hacer constar en el Registro, si bien entiende
Roca que no habréa que impedir que el endosatario pueds hacerlo si lo
desea. En cuanto 8 las notificaciones y citaciones que haya que efectuar
durante la vida de la letra, a pesar de gue considera que la solucién no es
satisfactoria, se inclina como tnica posible por la del Cddigo civil italiano,
que establece se harén a quien figure en el Registro como propietario
de la letra al constituirse la hipoteca, si bien entiende que ello no impedira
a quien sea entonces poseedor legitimo de la letra intervenir en el procedi-
miento correspondiente.

Para la ejecucién de estas hipotecas sélo cree posible la utilizacion del
procedimiento de ejecucién hipotecaria normal, ya que estima que el ar-
‘ticulo 155 no hay forma de aplicarlo a este tipo de hipotecas. Por ultimo, y
en cuanto a la cancelacién de la hipoteca, el articulo 156 de la Ley Hipo-
tecaria cree que contiene normas aprovechables a este respecto, a pesar
de que en su regulacién, como en toda la regulacién de esta materia, no
se distingue entre letras de cambio y titulos-obligaciones.

El cuarto de los trabajos comprendidos en el volumen cuya recension
estamos haciendo, se debe a la pluma de ANGEL SaNZ, ¥ tiene como titulo
Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad. Es un estudio com-
pleto de las cuestiones que los bienes ganaciales producen en su contacto
con el Registro de la Propiedad, sobre todo, después de la reforma del
‘C6digo civil de 1958 y 1a del Reglamento Hipotecario del afio 1959. En €l,
y con la claridad que es habitual en el autor, se estudian los problemas.
que la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 ha producido, estu-
diando con carfcter amplio no solo, como promete el titulo, la inscripcién
.de los bienes gananciales, sino también la de las adquisiciones privativas/
realizadas por uno y otro conyuge, los actos dispositivos otorgados durante
el matrimonio de una y otra clase de bienes, asi como los problemas
que plantea la sociedad de gananciales disuelta o en liguidacion siempre
.en sus relaciones con el Registro de la Propiedad. De sobra es conocida
1a orlentacién del autor, a guien se debe un serio intento de integracion
de las normas del Derecho Hipotecario en la problemética mas amplia
del Derecho civil del que nunca debieron salir; de agui que este trabajo
tengs uns vez més una Importancia excepcional, porque vuelve & poner
de manifiesto como el Derecho hipotecario cuando se aparta o se opone 8l
civil pierde su justificacién y produce dificultades cuya solucion no siem-
pre es facil. Es muy interesante la opinidn de SaNz que se une a aquellos
autores que entienden que no existen razonamientos que puedan justificar
la radical reforma que introduce el Reglamento de 1959, entendiendo que
«dicha modificacién ba ido mucho més alld de lo que exigia la reforma

13
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civil, ha establecido una norma que desvirtia el verdadero caracter de la
sociedad de gananciales y es precisamente ahora cuando estd en mayor
desacuerdo con el Cdédigo civil.

Para Sanz, pues, la exigencia de que la inscripcion de los bienes ad-
quiridos durante el matrimonio por uno u otro de los conyuges sin mani-
festacién alguna en cuanto a la procedencia del precio se inscriba a nom-
bre de ambos, carece totalmente de fundamento.

Estudia a continuacion las adquisiciones con cardcter privativo confesado,
sefialando la procedencia de la aseveracién y los efectos de la misma, re-
sumiendo con extraordinaria claridad las diversas posiciones doctrinales.
y Jjurisprudenciales en torno a los efectos que tiene la confesién por parte
de un cdinyuge del carédcter privativo de la adquisicidn que hace el otro
cényuge. En cuanto a las adquisiciones privativas, estudia: la de los bienes
adquiridos a titulo gratuito; la de bienes adquiridos por permuta con
otros bienes privativos, inclindandose por la tesis de que para fijar el ca-
racter ganancial o privativo habrd de estarse a la intencién menifiesta de
los contratantes, y si ésta no constase, se tendria el acto por permuta si
el valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equi-
valente, y por venta en el caso contrario; la de los bienes adquiridos por-
derecho de refracto perteneciente a uno de los cdényuges, si bien entiende
que no sers aplicable esta doctrina cuando el retracto tenga caracter
arrendaticio. ¥ por ultimo la de los bienes comprados con dinero exclusivo
de la mujer o del marido, siempre que esto se pruebe, siendo la prueba una
cuestion de hecho que dependers de la eficacia de los documentos aportados,.
vy que es objeto de calificacion por el Registrador.

En cuanto al supuesto, tan frecuente hoy, de compraventa con precio
aplazado, cree que para determinar el cardcter privativo o ganancial, y por
tanto, la forms de la inscripcién, deberi atenderse al momento de adqui-
sicion del dominio, sin que el ulterior pago del precio con dinero de otra
procedencia altere el cardcter de la adquisicién, produciendo simplemente
un crédito a favor de la comunidad o del cényuge supérstite, segiin los casos.

Estudia en su segunda parte los actos dispositivos otorgados durante el
matrimonio, separandolos en dos grupos: la disposicion de 1los bienes ga-
nanciales y la disposicién de los bienes de caracter privativo confesado. En
cuanto a la disposicién de los bienes gananciales, cree precisa la co-disposi-
cién en los actos a titulo gratuito y el consentimiento uxoris en los a titulo-
oneroso. En este punto, y resumiendo toda la situacion legal, sienta tres.
principios fundamentales: el primero, el de que el poder dispositivo de los
bienes radica exclusivamente en el marido, por lo que a €l corresponde la
iniciativa de los actos de disposicidn, no es preciso el consentimiento en los
actos que impliquen no adquisicién o renuncia de derechos y sélo el marido
es parte en el acto dispositivo. El segundo, que el consentimiento de la
mujer no atribuye a ésta ninglin poder de disposicidn sobre 10s bienes, lo
que trae como consecuencia que su autorizacién pueds ser suplida por la
autorizacidn judicial, aspecto que asemeja el consentimiento uroris a la H-
cencia marital. ¥ por ultimo, que la tnica sancién que establece el Cédigo-
pare los actos realizados sin consentimiento de la mujer es que éstos no.
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perjudicardn a la mujer ni a sus herederos, por 1o cusl no podran pedir la
nulidad del acto ni el marido ni sus herederos, ni los terceros con quienes
se confratd, sino sdlo la mujer o los herederos de ella. Para SanNz, pues,
el consentimienio wuroris es un negocio de asentimienio al acto dispositivo
y no un acto de codisposicién. No se trata, como apunta Sanz, de una mera
cuestion terminoldgica o wuna discusion con efectos meramente tedricos,
pues la falta de la autorizacién producird efectos muy distintos, segun que
se admite una u otra tesis.

Estudia luego detenidamente los casos en gque es necesario el consenti-
miento, separando los actos de enajenacidén, las enajenaciones forzosas en
las que en principio considera que no es necesario el consentimiento, y las
extinciones de derechos reales limitativos del dominio, siempre que tengan
lugar en virtud de convenio con el duefio de la finca, pero no cuando la
extincion del derecho real tiene lugar por causas objetivas independientes
de la voluntad del titular, asi como tampoco en la cancelacién de hipctecas.
El consentimiento puede ser, para SaNz, previo, simultdneo o posterior; y la
forma del consentimiento, expresa o tactica. La autorizacidn judicial susti-
tuye infegramente el consentimiento de la mujer, y cree con criterio amplio,
ya defendido por CAmara y BoNET, que debers darse siempre que el acto no
constituya una amenaza grave para los intereses de la sociedad, o al menos
siempre que se demuestre su utilidad o conveniencia; cree también que no
se puede otorgar con caridcter general, aun reconociendo el fundamento de
la opinién contraria que defiende Cémara. Al estudiar la disposicién de los
bienes de caracter privativo confesado, separa los bienes inscritos a nombre
del marido de los bienes inscritos a nombre de la mujer: por lo que se re-
flere a este ultimo supuesto, critica con gran acierto la tesis que ve el fun-
damento de las disposiciones del art. 96 en la facultad dispositiva registral
como facultad distinta de la civil, tesis de La Rica y de GonzALez ENRIQUEZ,
o0 en el tracto sucesivo, entendiendo, sin embargo, que la base de dicha dis-
posicién puede encontrarse en el consentimiento que el marido presté me-
diante la afirmacion de que el dinero tenia caracter privativo de la mujer
a dicha inscripcidén, como consecuencia de lo cual, si bien respecto a terce-
ros han de ser considerados todavia gananciales, no lo seréan respecto del
marido que no puede ir contra sus propios actos. Critica, por ultimo, con
gran acierto, el art. 96. )

También es muy interesante todo el estudio que hace del embargo de
bienes gananciales, criticando las disposiciones contenidas en el art. 144 del
Reglamento, uniéndose a la ya larga serie de autores que se han mostrado
contrarios a las disposiciones contenidas en dicho articulo.

En la tercera parte del trabajo estudia la sociedad de gananciales disuelta,
distinguiendo tres hipdtesis: bienes gananciales, bienes presuntivamente ga-
nanciales o privativos meramente confesados, y bienes privativos. En cuanto
a la comunidad ganancial, sefiala las dificultades que existen para determai-
nar la naturaleza de la misma en disolucién. Admite luego que cualquiera
de los cényuges pueda enajenar la cuota que le corresponde en la totalidad
del patrimonio ganancial en liquidacién, pero no disponer de bienes con-
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cretos, para los cuales serd precisa la codisposicidn del conyuge supérstite
y los herederos del premuerto.

Respecto a los bienes privativos confesados, cree que su situacion debe
ser idéntica a la de los bienes gananciales, tesis en la que sigue la opinidn
de Roca SasTRE. Sin embargo, a continuacion destaca que no se aplicarén
dichas disposiciones cuando el cdnyuge titular pueda probar que estos bienes
tienen caracter privativo por ser de tal naturaleza el dinero invertido, o
cuando el conyuge no titular ratifigue su declaracion del caréacter privativo
de la adquisicién consiguiente,

Por 1ltimo, y en cuanto al discutido problema de la ensajenacion de este
tipo de bienes durante la indivisidn, aun reconociendo la fuerza de las ra-
zonas aducidas por Varier en favor de la posibilidad de dicha ensjenacion,
cree que es mAs ajustado al Derecho positivo negar la misma.

El trabajo de Sanz es en definitiva, una clara exposicion de la problema-
tica que plantean los bienes del matrimonio en el Registro de la Propiedad,
y su consulta serd indispensable para la solucién de los multiples problemas
que la préctica diaria plantea en esta materia.

El quinto de los trabajos que contiene el volumen se titula Cautelas de
opcibn compensatoria de la legitima y estéa firmado por Juan VALLET DE GOY-
Tisoro. El trabajo de VaLLET es en realidad un libro de maéas de 300 paginas,
el autor hace en él un estudio exhaustivo de la materia arrancando de
los textos romanos y asombrandonos una vez mAs con su pasmosa erudi-
cién, ya que practicamente no existe un autor que JUAN VarLler no haya
consultado y del que no nos dé la cita exacta y de primera mano; ya se
comprenderd que en esta breve nota bibliografica resulta completamente
imposible indicar detalladamente la exposicion del autor que va siguiendo
paso a paso todas las opiniones que sobre la materia se han expresado, se-
fialéndonos las diferencias entre unos y otros autores para a través de este
trabajoso camino llegar s ensefiarnos como han podido surgir en la actua-
lidad las cautelas de opcidn compensatoria de la legitima. En este camino
Varier en plan de maestro, se permite incluso rectificar opiniones de auto-
res consagrados como Grick, demostrando due en ocasiones no supieron
recoger exactamente la opinién de algunos autores.

Por ello nos vamos a limitar a destacar las consecuencias a las que en
su trabajo llega Varier. El trabajo se divide en tres partes claramente dife-
renciadas. En la primera, VaLLer se plantea el problema de si pueden resultar
utiles, en caso de ser vélidas, las cautelas que ofrecen una opcién de com-
pensacién legitimaria; en la segunda, estudia el problema de la posibilidad
juridics de dichas cautelas; y en la tercera, sefiala cudles son los requisitos,
a su julcio, necesarios para la eficacia de las cautelas de opcldon compensa-
toria de la legitima.

En la primera de dichas partes concluye sefialando que nl la compen-
satio ipso iure del aumento en el gquantum legitimario con su gravamen en
el quale, ni la necesidad de optar en este caso entre la legitima estricta y
la atribucién testamentaria, puede decirse gue sean una regla general, por
1o cual resultan indudablemente utiles las cautelas testamentarias en virtud
de las cusles el testador impone la eleccion.
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En su segunda parte se enfrenta con las dificultades que la admision de
estas cautelas han planteado en la practica. A su validez recuerda Vallet
que se le ha opuesto diversas objeciones, unas de caracter general y otras
de caracter particular. Entre las de caracter general se encueniran la de que
el gravamen impuesto scbre la legitima se entiende por no puesto; la de la
duda que la doctrina ha tenido siempre sobre si los legitimarios pueden
aceptar una limitacién de sus derechos a la legitima que pueda en su dia
perjudicar a sus descendientes; la del caracter fraudulento y semicaptatorio
que para algunos autores ha tenido la condicidén gue pone al legitimario en
trance de escoger entre su legitims estricta y la mayor porcién a ¢l relicta
con el gravamen afectante a ella, tesis como es sabido que recientemente
defendi¢ entre nosotros GowNzALez PavoMiNo; la de si serd valida la renun-
cia a derechos forzosamente debidos cuando a tal renuncia se condiciona
ung mayor atribucién. Y a esto aflade las objeciones particulares que a los
supuestos en que la cautela se formula como uns sancién se han opuesto
por la doctrina, asi como las opuestas a la Ilamada cautela Cumani, en la
que se impone una sustitucién si sine liberis decesserit sobre la totalidad de
la herencia, resolviendo que de no aceptar el gravamen sobre la legitima se
deberia restituir lo recibido ultra legitima y los frutos de ese exceso. Una
vez examinadas detalladamente todas las tesis contrarias a la admisiéon de
las cautelas, hace Varier un indice de los autores que se han pronunciado a
lo largo de la Historia por la admisidn, ya de las cautelas en general, ya de
alguna de ellas en particular, indice que va acompafiado de la cita exacta
del libro y pagina en la que cada uno de los autores expone su tesis. A con-
tinuacién estudia los argumentos que existen en favor de estas cautelas. El
fundamento de las mismas sefiala Vaiirer, en el comienzo de esta parte, que
radica en la aceptacion por el legitimario de una mayor atribucién ofrecida
al mismo por su causante con caracter incompatible con la reclamacién de
su legitima, resaltando que son extraordinariamente frecuentes en la prac-
tica notarial espafiola y han sido admitidas por la Jurisprudencia. En cam-
bio, VarleET duda cuando se trata de admitir las cautelas con eficacia sobre
la mejora, defendiendo que esta cautela soélo serd posible cuando el tercio
de libre disposicién no quede fuera de la misma cautela, por ejemplo, por
haber sido atribuido en pleno dominio al cényuge viudo, ya que en este
caso se impondria indudablemente un gravamen sobre la totalidad de los
legitimarios, 1o que estd4 expressmente prohibido por el Cddigo.

En cuanto a los requisitos que para VALLET son necesarios para la eficacia
de la clausula de opcidn, son los siguientes:

10 El que se atribuya al legitimario un msayor quantum del legalmente
debido al mismo. En la practica esto puede consistir en la atribucidn de
una mayor cuots hereditaria, la atribucién por un fideicomiso de una por-
cion de la parte disponible a favor del legitimario que acepte el gravamen,
la designacién de un legado en lugar de la legitima, o la atribucion de un
prelegado a favor del legitimario que acepte la legitima, la atribucién como
legado de la parte disponible a favor del beneficiario en caso de que el legl-
timario prefiera entregarlo o bien la dispensa de imputacion a la legitima de
colacién de donaciones que de otra forma deberian ser colacionables.
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20 La imposicion del gravamen debe ser expresa, habiéndose de recor-
dar cual es la tesis de VaiLET en cuanto al caricter expreso, que no quiere
decir dejado con palabras sacramentales, sino de tal forma que claramente
se deduzca cual es la voluntad del testador.

3.0 Que por el testador se haga la expresa imposicién de incompatibi-
lidad absoluta de reclamar la legitima y recibir al mismo tiempo lo recibido
ultralegitima.

40 La aceptacion por el legitimario de la atribucion testamentaria con
su gravamen, es decir, con la limitacidn de su quale legitimario. Estudia,
hasta agotarlas, las diversas cuestiones que pueden presentar la aceptacién
por el legitimario de la atribucion testamentaria y su limitacidn.

El trabajo results, en resumen, un tratado monografico completo sobre
las cautelas compensatorias, cuya consulta serd indispensable psra cuantas
cuestiones se susciten en relacién con dicha materia.

El ditimo trabajo que comprende este volumen estd firmado por MANUEL
DE 1a CAMARA y lleva como titulo Estudio sobre el pago con metdlico de la
legitima en el Cddigo civil. El trabajo se divide en dos grandes partes.

En la primera estudia CAmara el fundamento juridico del derecho a ob-
tener la legitima en bienes hereditarios. Para ello comienza analizando cudl
es la naturaleza juridica de muestro sistema legitimario, para —después es-
tudiar los distintos sistemas desde un punto de vista de Derecho compara-
do, asi como las distintas construcciones de nuestros sutores para. explicar
la legitima, ya como pars hereditatis, ya como pars valoris, ya como pars
bonorum— terminar defendiendo que en nuestro Derecho Ia Ley no de-
flere directamente al legitimario una cuota o porcién del patrimonio here-
ditario liquido que justificase la legitima como una pars bororum, sino que
Unicamente reserva dicha porcién de bienes a su favor en el art. 806, articu-
lo que dadas sus caracteristicas y en un afan de integrarlo con los distin-
tos preceptos del Cddigo, hay que entenderlo en el sentido de que es sim-
plemente el mecanismo legal para corregir las infracciones més graves al
deber legitimario que pesa sobre el testador, de aqui que el legitimario sdlo
tendré derecho a exigir el pago en bienes de la herencia cuando por cual-
quier causa haya sufrido mermsa en su derecho legitimario, desapareciendo
con esta opinién una de las principales dificultades que a la concesién al
testador de la facultad para pagar la legitima en metdlico pudieran aparecer
en nuestro Derecho.

En el segundo capitulo de la primera parte del trabajo, Camara estudia
exhaustivamente el choque del derecho a Ia legitima in natura con las facul-
tades distributivas del testador; tras estudiar los antecedentes histdricos y
el Derecho comparado, sefiala que a8 su juicio el testador goza en nuestro
Derecho de amplisimas facultades distributivas y puede aslgnar en pago de
la legitima cualquier bien hereditario, como lo prueba la posibilidad de do-
nar o legar bienes especificos con cargo a la parte libre y el que la legitima
pueda ser dejada por via de legado o donacion, segin resulta del art. 815, la
posibilidad de mejorar en cosa cierta que consagra el art. 829, y lo dispuesto
en el art. 1.056 que sanciona la libertad distributiva del testador al obligar
a sus hijos a pasar por ella en cuanto no se perjudique la legitima de los
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herederos forzosos; hasta aqui la tesis de Cdmara coincide con lo que es
doctrina comun en la materia. Como tltima consecuencia de esta parte se-
fiala Camara que si en la herencia hubiera dinero, no habria razén alguna
para impedir que el festador pueda adjudicar dicho dinero en pago de sus
derechos legitimarios a uno de los herederos sin que por parte de éste pu-
diera alzarse contra dicha disposicidon reclamacién alguna. Pero Camara
va més lejos, porque a través de estos preceptos deduce que lo que preocu-
pa a la Ley, mas que el que el legitimario reciba unos hienes concretos, es
el que reciba un valor, y que en definitiva el objeto del art. 803 es el de
garantizar al legitimario que no sufrird4 quebranto en sus derechos, de aqui
que considere que cualquiera que sean las garantias que el legislador haya
querido conferir al legitimario, éstas son compatibles o deben serlo con el
pago de la legitima a metdlico, y trasladando el problems al de las facultades
del testador, no ve dificultad alguna en las garantias del legitimario al pago
de la legitima en metdalico.

La principal dificultad que la doctrina ha encontrado para admitir el
pago de la legitima con dinero extrahereditario es el de que puedan quedar
quebrantadas las garantias del legitimario. En este sentido, se ha dicho que
el pago con dinero de la legitima convierte al legitimario de titular de un
derecho real en mero acreedor de la herencia. El tercer capitulo de la pri-
mera parte del trabajo de CAmara va dirigido a desmontar esta afirmacién.
En efecto, aun cuando la legitima se pague con dinero extrahereditario, el
legitimario tendra los derechos siguientes: primero, el de que la herencia
se liguide con entrega inmediata de los bienes asignados, 10 que hace que el
legitimario pueda exigir que la particién no se realice sin su consentimiento,
que quede pagado en ella y que pueda promover el juicio de testamentaria.
En segundo lugar, en el supuesto de que los bienes que el testador le deje
en sustitucion de la cuota no existan, no sean suficientes, no se le satisfa-
gan o0 no sean aptos para pagar la legitima, el legitimario continuara siem-
pre teniendo derecho a reclamar la cuota reservada al amparo de lo que
dispone el art. 806 del Codigo. Estas dos tesis son aplicables, como detalla-
damente demuestra CAmaRa, a todos y cada uno de los supuestos en los
que el Coédigo admite el pago de la legitima en metdlico, con lo cual resulta
que en ninguno de estos supuestos el pago en metdlico anula las garantias
de gue en principio gowza el legitimario. Recorre luego CAmara detallada-
mente los distintos supuestos de particion, para ir demostrando en cada
uno de ellos cémo se defiende el derecho del legitimario sin que por el
hecho de pagarse la legitima en metdlico disminuyan las garantias de que
la Ley ha querldo rodear a éste.

La segunds parte del trabajo de CAmara va directamente dirigido a de-
fender la admisibilidad del pago en metalico de la legitima en el Cddigo
civil. Toda su tesis se centra en torno al hecho de entender que los diversos
supuestos en los que el Codigo autoriza el pago de la legitima con metélico
extrahereditario no son como cree la gencralidad de la doctrina e incluso la
Jurisprudencia, excepciones a una regla general, sino que al contrario, son
manifestaciones concretas de la regla general de que cabe el pago de la
legitima en metdlico. Observa CAMARA, para empezar, que en realidad no
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existe una regla concreta en el Cdodigo que prohiba el pago de la legitima.
en metalico. Estudia luego con gran detalle los arts. 829 y 1.056, ntum. 2 de?P
Cdodigo civil, entendiendo que en realidad este tltimo es una aplicacién con-
creta del primero y que no debe considerarse ni interpretarse con sentido
restrictivo, ya que el art. 829 es mucho més amplio y sin embargo puede:
considerarse regla general, mientras que la interpretacién corriente en Ia
doctrina de considerar al art. 1.056, num. 2, norma excepcional, y por lo
tanto de inlerpretacién restrictiva, a través de cuya interpretacién se dedu-
ce la regla general de no poderse pagar la legitima en metdlico, carece, a.
juicio de CAmara y asi lo demuestra a través de su larga argumentacion,.
totalmente de fundamento.

Sin embargo, el contenido del trabajo de CAmaRa es mucho més amplio
y rico que lo que de su mero titulo podria desprenderse. Asi, entre otros.
asuntos mas o menos directamente relacionados con el que estudia, se pue-
den encontrar en el trabajo opiniones todas ellas muy interesantes sobre la
naturaleza de la legifima, la distincién de particién y normas particionales,
sobre algunos aspectos de los més interesantes y olvidados por la doctrina
espafiola de la particidn hecha por el tfestador, un replanteamiento
nuevo de su opinién sobre el beneficium separationis y su posible admisién
en nuestro Derecho, un estudio muy completo de las acciones y garantias.
que al legitimario concede nuestro Cdédigo civil, unas notas muy juiciosas
sobre la naturaleza de la particidn, asi como algunos de los aspectos de la.
particién extrajudicial, su opinién siempre interesante sobre las facultades
de los albaceas, sobre la posibilidad de aplicacién del art. 15 de la Ley Hi-
potecaria a supuestos de Derecho comin, sobre la cuota usufructuaria con--
cedida al viudo, su naturaleza y su posible conmutacion, de acuerdo con el
articulo 839, un estudio muy interesante sobre la legitima de los hijos na-
turales, su opinidn sobre los efectos de la fluctuacién del valor de la moneda
sobre las legitimas, en especial cuando éstas se han de pagar en metalico y
notas sobre los legados de parte alicuota, las distintas formas de mejora,
etcétera. Como se ve por esta enumeracién, que sélo tiene caracter de
ejemplo y no agota la riqueza del contenido del trabajo de CAMARa, Este
trata, a veces con un planteamiento totalmente nuevo, la mayoria de las cues-
tiones de nuestro Derecho sucesorio. De aqui que el trabajo de CAmara sea.
uno de los més interesantes contenidos en el volumen que hemos recen-
sionado.

Basta todo lo expuesto para comprender que este volumen es una de las.
obras mas importantes de Derecho Privado que se han publicado en Es--
pafia en los ultlmos tiempos.

Jost MaRfA DE PRADA
Notario de Madrid
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LACRUZ, José Luis: «Derecho de Familia (El matrimonio y su economia)w,
t. IV, volumen 1.9 del «Tratado teérico-practico de Derecho civils, de La-
cruz y Albaladejo. Barcelona, Libreria Bosch, 1963; 742 pags.

En la misma linea que el anterior «Derecho de sucesiones. Parte gene-
ral» (1), prosigue el magnifico «Tratado tedrico-practico» de Lacruz-Albala-
dejo mediante la publicacion de este volumen sobre el matrimonio y su ré-
gimen pafrimonial, redactado por José Luis Lacruz con la colaboracién, en
los capitulos II a IV, de A. Sancho Rebullida.

Ante el nuevo volumen de este importante Tratado, confirmo mis ante-
riores apreciaciones de conjunto, que doy por reproducidas. S6lo volveré a
decir aqui que la obra es un verdadero Tratado tedrico-prdctico, a lo Pla-
niol-Ripert, lleno de doctrina y vida por la savia jurisprudencial que lo
traspasa. Con esto ya no habria que agregar nada.

Pero conviene en esta breve recensién dar una idea acerca del rico con-
tenido de la obra.

El volumen se abre (capitulo I) con unas consideraciones generales sobre
la familia y el Derecho familiar. Sigue con el estudio del matrimonio en ge-
neral (capitulo II), donde destaca el paragrafo dedicado al sistema matri-
monial espafiol, por la claridad y rigor de la sintesis doctrinal llevada a
cabo.

En el capitulo III se analiza la formacidn, requisitos, formalidades, con-
clusién y prueba, tanto del matrimonio candnico como del civil. El vinculo
matrimonial es el objeto del capitulo IV, en el que se exponen la invalidez,
ilicitud, ineficacia, suspensidon y disolucién del matrimonio. Con particular
agrado veo que ha sido substancialmente recogida mi doctrina sobre el ma-
trimonio putativo como apariencia juridica matrimonial (2).

El analisis de los efectos personales del matrimonio entre los conyuges
se aborda en el capitulo V y la organizacidn econdmica en general de la so-
ciedad conyugal, en el VI. Lacruz ha cuidado especialmente la exposicion
de la publicidad del régimen patrimonial del matrimonio.

El mgjor capitulo del volumen es, sin duda alguna, el VII dedicado a
las capitulaciones matrimoniales. Lacruz profundiza —como él sabe hacer—
en el concepto, caracteres, requisitos, contenido, novacién e ineficacia de los
capitulos matrimoniales.

Naturalmente, la dote (capitulo VIII) y la sociedad legal de gananciales
(capitulo X) estan muy bien tratadas, pues ya Lacruz demostrd en anterio-
res empefios su perfecto dominio de estos temas.

Particular interés ofrece el capitulo IX sobre las masas patrimoniales en
general (y sobre los bienes parafernales en particular), verdadera “clave”
de toda la segunda parte de la obra (economia del matrimonio).

El volumen finaliza con la exposicidn de otros regimenes econdmicos del
matrimonio (comunidad universal, nivelacion de ganancias, separacién ab-
soluta y régimen dotal) y de las situaciones anormales en el matrimonio (la

(1) Vid. nuestra recensién en estc ANUARIO, t. XV (1962), pags. 162 y sigs.
(2) Vid. nuestro estudioc “El matrimonio putativo como apariencia juridica matrimo-
nial”, en este Anurio, t. X1V (1¢61), pags. 343-38z.
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llamada separacion judicial y la administracion y enajenacién de los bienes
del matrimonio en los estados andmalos) (capitulos XI y XII, respectiva-
mente).

Hay tres apéndices: el primero con supuestos préacticos de liquidacicn
de comunidad conyugal, donde se nota la mano del Profesor-Abogado; el
segundo con la jurisprudencia posterior a la redaccidon de la obra (puesta
asi al dia); y el tercero con la bibliografia (muy completa y escogida).

Cumplido nuestro encargo de dar cuenta de la aparicién de este nuevo
volumen, s6lo nos resta felicitar muy cordialmente a los autores del “Tra-
tado Tedrico-practico de Derecho civil” en curso de publicacién, por su ex-
traordinario y meritorio esfuerzo, alentdndoles a proseguir con la mismsa
calidad su gran obra, para bien de la ciencia y vida juridica privada es-
pafiols.

JUAN B. JORDANO BAREA

ROBLEDA, O.: «La nulidad del acto juridico». 2.2 ed. Roma, 1964. Libre-
ria Editrice dell'Universita Gregoriana. Un volumen de VIII .- 385 pags.

Esta obra del ilustre profesor de la Universidad Gregoriana de Roma es
un estudio muy completo del conjunto de Derecho civil comparado y una
contribucion profunda al tema de la nulidad del acto juridico en el Derecho
candnico.

Después de un capitulo introductorio al concepto del acto juridico, la
primera parte estd dedicada a la nulidad del acto juridico en el Derecho
civil moderno que abarca con profundidad su estudio en el Cddigo ecivil
francés, en el Codigo civil alemén en el Cddigo civil italiano y en el Cddigo
civil espafiol. La segunda parte, que contiene el estudio de la nulidad del
acto juridico en el Cddigo de Derecho candnico, el profesor Robleda se
muestra como el eximio canonista, como el maestro de fina vena dialéctica.
Se abordan las aspectos de la nulidad del matrimonio, de la nulidad por
falta de licencia, de nulidad en el proceso y los criterios de nulidad en el
Cédigo de Derecho candnico (virtual y textual), donde el auton cala hondo
y donde aporta sus contribuciones de gran valor para el civilista.

En esta segunda edicién hay que significar que, adem#as de las muchas
mejoras introducidas en la parte de introduccion, asi como en la de Dere-
cho comparado v Derecho candnico (especialmente sobre los criterios de
nulidad), la obra se enriquece con un apéndice complementario sobre el es-
tudio de la nulidad en el Derecho romano, que supone uns verdadera apor-
tacion en la materia, dada ‘la especial vocacion del profesor Robleda por los
-estudios romanistas, segin hs demostrado en su Manual cn lengua latins,
tinico en su clase actualmente en esta especialidad. .

La obra, trabajada rigurosa y cientificamente, con indices preparsdos
para una mejon consulta de la misma, es una aportacién valiosa al estudio
de la nulidad en el ambito del ordenamiento juridico en la o6rbits de la tra-
dicién continental europes.

J. B. C.
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PETER: «La responsabilité décennale des architectes et entrepreneurss. Edi-
{orial Dunod, Paris, 1963; 152 pags.

La responsabilidad de arquitecfos y empresarios por la ruina de los .edi-
ficios se regula en Derecho francés por dos textos legales, los articulos 1.792
y 2.270 del Code, cuya falta de concordancia resulta dificil de conciliar. Por
otra parte, la situacion social y econdmica que contemplaba el legislador de
1804 ha variado considerablemente; el autor menciona como factores del
cambio, la amplitud de demoliciones causadas por las dos Guerras Mun-
disles y la creciente intervencion del Estado para resolver la crisis de la
vivienda; ante el gran numero de litigios planteados ante el Consejo de
Estado, este organismo ha entendido aplicable la responsabilidad decenal a
los contratos administrativos (cfr. 1a Cronica de Gabolde en el Dalloz, 1962,
pagina 251, quien sefiala una tendencia a la unificacion de criterios interpre-
tativos entre ambas jurisdicciones. El tema esté inédito entre nosotros).

¥l autor no oculta desde la primera pégina, la modestia de su propdsito
y el cardcter practico de su obra. Pese a la ausencia de objetivos cientificos,
el libro ofrece un completo cuadro de la actual problematica francesa con
referencias constantes a la jurisprudencia. Se divide en seis capitulos y un
Anexo. Trata el primero de la garantia decenal; el segundo, de las condicio-
nes de aplicacién; el tercero, de la distribucién de responsabilidades entre
los constructores; el cuarto, de los supuestos de atenuacién o desaparicion
de la responsabilidad: el quinto, de la validez de las cldusulas de exonera-
cion y modificacion de aquéllas; y el sexto, de la accion para exigir la ga-
rentia decenal. El anexo trata del seguro de este riesgo.

Sin pretensiones dogmaticas, el autor se hace eco de la doctrina comun;
ofrecen intenés las nociones de «gros ouvragesy» (p. 38 ss.) y la concepcion
funcional de vicio de construccion (p. 45). Deja, en cambio, sin resolver el
problems de la responsabilidad frente a terceros con base en el art. 1.386.

G. G. C.

SANCHO REBULLIDA, F. de A.: «La novacion de las obligaciones», Barce-
lona. Editorial Nauta, 1964; 484 pags.

He aqui un buen libro, de superior calidad. Sancho Rebullida tomd la
vieja y secular institucién de la novatio y profundizd en ella. El fruto de ese
concienzudo y paciente trabajo de investigacidén, prolongado a lo largo de casi
cuatro afios, ha sido une valiosisima y original aportacion al Derecho civil,
en la que se lleva a cabo una reordenacidn critica de la institucién en nues-
tro ordenamiento. .

Como es sebido, el Cédigo civil espafiol ofrece al intérprete una regulacién
ambigua y desconcertada de la novacidén, lo que permitié a la doctrina pri-
mero y después a la jurisprudencia introducir figuras como la llamada nova-
cién modificativa y la asuncién de deuda.

En el Derecho romano y en la evolucién histérics posterior halla Sancho
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Rebullida la clave de algunos “misterios” del Cddigo, replanteando las cues-
tiones que suscita el régimen legal de la novacidn, al margen de toda inercia
conceptual, con un certero méfodo histdrico-critico y realista.

Por lo que mira concretamente a la categoria de la “novacién modifica-
tiva” y a la admisibilidad de la transmisién pasiva a titulo singular de las
obligaciones, entiende Sancho Rebullida que la opinién dominante no es la
interpretacion més conforme con el espiritu del Cddigo, ni el tratamiento
mas légico y sistematico de las figuras en juego, ni, en fin, la concepcidn
préactica y Util para las necesidades del trafico y justicia de los resultados.

El estudio profundo de la novacién en su dimension historica permite a
Sancho Rebullida demostrar con gran Iujo de argumentos que la pretendida
novaciéon meramente modificativa no es sélo una contradiccidn légice y una
desarmonia sistematica, sino también el resultado de ciertos errores histé-
ricos concatenados, perfectamente localizables. No niega el autor la modifi-
cabilidad de las obligaciones, pero afirma su posibilidad como independiente
de la novacién y al margen del articulo 1.204 C. c., cuya trayectoria histdrica
lo hace irreferible a la simple modificacidén. Su base legal estd en el articulo
1.255 C. c., tiene sus reglas de determinacion en los articulos 1.281 y sigs. (mu-
cho méas cémodas que la rigida e inadecuada del articulo 1.204) y su limite
objetivo concreto en el mismo articulo 1.255 y en el 1.203-10 C. c.

Tampoco la direccidn doctrinal dominante en cuanto a la admisibilidad
de la transmisidén pasiva a titulo particuler de las obligaciones es —a juicio
de Sancho Rebullida— el tratamiento mds indicado y progresista. Entiende
que a su posibilidad se opone la natur~ rerum, de suerte que lo tnico que se
consigue, aun por los intentos doctrinales mds depurados, es cambiar de nom-
bre y de presentacién a las mismas cosas. Por razones técnicas (arg. ex, articu-
lo 1911 C. ¢.) y de justicia —los derechos de tercero— en toda asuncién
de deuda existe novacidn, a su modo de ver. No se trata, por tanto, de negar
la existencia, utilidad, etc. del contrato de asuncién de deuda, sino de negar
que suponge una verdadera sucesién a titulo particular y de relacionarlo,
en cambio, con la novacién (extintiva) mutato debitore que en el fondo,
siempre produce.

Tras de releer con atencidn varias veces las paginas 393 a 418 del libro,
donde el autor somete a fina critica la doctrina expuesta por mi al comentar
la sentencia del T. S. de 10 de febrero de 1950 (1), cred que subsiste un va-
lioso argumento para respaldar mis anteriores posiciones en esta materia:
desde el éngulo visual de una teoria realista del Derecho, a la que tanto
Sancho Rebullida como yo mostramos simpatia, la jurisprudencia juega un
papel decisivo, y la jurisprudencia ha consagrado ya entre nosotros la asuncion
de deuda como sucesidn en el idem debitum.

Mi argumentacién, a la que me remito (2), no comporta, pues, una pe-
ticidn de principio, porque arranca precisamente de dicha expresa consa-
gracion por el Derecho positivo (Derecho impuesto, en este caso por el Tri-
bunal Supremo summum ius) de la continuidad o persistencia del vineulo
obligacional, pese a la mudanza del deudor. Si después resulta que las notas

(1) En este ANUARIO, I1X-4 (1950), Dégs. 1372 ¥y s5.
(2) Vid. nota 14 de la pag. 1378 del cit. comentario.
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diferenciales quoad effectum entre sucesion en la deuda a titulo singular y
novacién (extintiva) mutato debifore se esfuman incluso hasta casi desapa-
recer del todo, ello obedece a que con la segunda figura, convenientemente
adaptada como «modalidad hermenéutica», se trata de conseguir el mismo re-
sultado practico o efecto econdmico que persigue la primera. Dos caminos
pueden conducir al mismo sitio, sin gue tales caminos sean necesariamente
iguales entre si; la identidad esta en el punto de llegada.

Particular interés ofrece también la postura de Sancho Rebullida respecto
al efecto novatorio en la cesién del contrato. A su juicio, ésta significa subro-
gacion ex lege o ex voluntate (por virtud de un mnegocio juridico traslativo
causal, a se, tipico o alipico) en el término subjetivo de la relacion o rela-
ciones juridicas bésicas creadas y regidas por el contrato cual privatfa lex.
En principio, todos los contratos son cedibles; pero mediante un manteni-
miento exacto de la situacion por ellos creada (subrogacién) solamente los
contratos de ejecucién continuada y en cuanto a las obligaciones “en de-
vengo”; los de ejecucion Unica —y la transmisiéon de las obligaciones “de-
vengadas”, en unos y otros— puede hacerse, pero produciendo novacién en
las deudas v cesidn (o novacion también) en los créditos.

La idea de la imposibilidad “casi ontoldgica” de la transmisién de las
deudas a titulo singular vuelve a reaparecer aqui en una habilidosa construc-
cién asimétrica, con precisaciones y distingos que tratan de resolver la refe-
rids dificulted técnica y procuran soluciones justas en los casos concretos
de la vida real.

Podrs acaso discutirse, pero es el intento mas serio y completc que en
Espafia se ha realizado para construir la llamada cesién del contrato

Por mi parte, que con el Tribunal Supremo no encuentro dificultad pare.
transportar las cargas (mejor que “agujeros”) de los patrimonios gin éstos,
no veo la necesidad de extinguir las deudas ya nacidas en un patrimonio
y de crearlas er novo, con el mismo conienido, en otro patrimonio distinto.

Pero, a fin de cuentas, es posible que las pequefias diferencias de criterio
esbozadas en esta breve e incomplets nots critica sean puramente nominales.
En realidad, la asuncién de deuda y la cesién del contrato —tanto para San-
cho Rebullida como para mi (3)— tienen respectivamente los mismos requisitos
y producen iguales efectos.

En el fondo, pues, estamos de acuerdo. El libro de Sancho Rebullida es
tan bueno que acaba por convencer al critico mas exigente.

JuaN B. JORpANO BAREA
Catedrdtico de Derecho civil
en la Universidad de Sevilla.

(3} Respecto a la cesién del contrato, puede verse mi postura en la resefia a la obra
de CarpEsi, en este ANUARIO, TV-3 (rggr), pags. 1tuz y sigs.
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SERRA DOMINGUEZ, Manuel: «Normas de presuncién en el Cédigo ci-
vil y Ley de Arrendamientos urbanos». Ediciones Nauta, S. A., Barcelo-
na, 1963; 248 pags.

Sobre un tema escasamente estudiado por la doctrina, el autor ha cons-
truido una densa monografia, en busca de un concepto general de la pre-
suncidén. Después de unas breves referencias histéricas, nos define el Dr. Se-
rra Dominguez la presuncién como “aquella actividad intelectual probatoria
del juzgador, realizada en al fase de fijacion, por la cual afirma un hecho
distinto del afirmado por las partes instrumentales, a causa del nexo causal
0 ldgico existente entre ambas afirmaciones” (pag. 17); analiza seguidamente
cada uno de los elementos que integran la presuncién, destacando que el
elemento caracteristico de la misma es el enlace entre la afirmacién base y
la afirmacidn consecuencia, que se efectia mediante lo que la doctrina co-
noce con el nombre de “maximas de experiencia”. L.as mdximas de expe-
riencia tienen caracter extrajuridico; forman parte del clima gque rodea a
las instituciones juridicas y constituyen, por ello, un factor de comunicacion
entre la vida y el Derecho y la actividad judicial, que evidentemente no pue-
de, como a veces se ha pretendido, quedar reducida a actividad puramente
mecénica o automatica.

Examina el autor las distintas clases de presunciones, y rechazando, de
acuerdo con las generalidades de la doctrina, la existencia de las mal llama-
das presunciones iuris et de iure, distingue las presunciones legales de las
judiciales, afiadiendo a la definicion general transcrita los rasgos propios de
cada una de ellas. Esta distincién supone el reconocimiento de matices es-
pecificos, pero no una diferencia radical y esencial; por ello, es posible estu-
diar la naturaleza juridica de la presuncidén, abarcando aquellos problemas
y aspectos que tienen un valor general para toda clase de presunciones. El
autor sitia esta figura juridica dentro del Derecho procesal, pero sin redu-
cirla al ambito de la apreciacién de la prueba, ni estudiarla como simple
regla en torno a la carga de la misma. “Es preciso —dice Serra— otorgar al
instituto de la presuncién una sustantividad propia y considerarla como un
elemento inherente a todo género de pruebas, pero que sélo en algunas ad-
quieren plena efectividad” (pég. 61).

Elaborado asi el concepto de presuncion, el autor realiza un detallado y
agudo andlisis de los preceptos del Cddigo civil que establecen verdaderas
presunciones, separando previamente aquellos otros articulos en los que,
aunque otra cosa se afirme frecuentemente, no existen —a juicio de Serra
Dominguez— auténticas presunciones.

La investigacién se traslada después al ambito de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos —de la que hace una acerbs critica, que podemos resumir
en la acusacién del autor, de que “se trata de una institucién juridica total-
mente antisocial y antijuridica” (pag. 184); “Ley fundamentalmente injusta
y antisocial” (reitera en la pag. 195)— examinando las distintas presunciones
que contiene su articulado, asi como las formulaciones jurisprudenciales que
sobre algunas presunciones ha elaborado el Tribunal Supremo.

Se trata, ciertamente, de un trabajo importante y de sumo interés. A nues-
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tro juicio, m&as conseguido en su primera parte, es decir, en lo que se re-
fiere a la formulacion del concepto de presuncién y su aplicacién al ambito
del Cddigo civil. Por lo que afecta a la Ley de Arrendamientos Urbanos, de-
jando a un lado la radicalidad del juicic que en conjunto le merece (1), no
parecen exactos ciertos extremos: Asi su afirmacidon de que la institucidn
regulada por la Ley especial no es un arrendamiento, por faltar los elemen-
tos esenciales del mismo, tiempo determinado y precio cierto; tampoco su
observacién de que la distincién legal entre causas de resolucién del contra-
to de arrendamiento y excepciones a la prorroga del mismo “carece de to-
da relevancia doctrinal y practica” (pg. 182) (2); iguslmente, con ciertas re-

(1) Ademis de los rotundos juicios del conjunto de la Ley, antes citados, pueden indi-
carge estos otros, no menos radicales y apasionados: Ley “nefasta”, “absurda e injusta”,
“injusta, inadecuada e imperfecta” (todos en wuna sola pigina, la 182); Ley de “caracter
excepcional” (pig. 178) “y, por consiguiente, odiosa” (pig. 187). Para el autor, “a la con-
gelacién de la renta ha seguido inmediatamente la crisis de la industria de la construccién”
(p4g. 181), lugar comiin generalizado en numerosos autores, y que olvida, en primer lugar,
que la escasez de viviendas es muy anterior a la promulgacién de las dos dltimas leyes es-
peciales; en segundo lugar, que es un fendémeno universal (que, también universalmente, ha
dado lugar a medidas legislativas sensiblemente anilogas) y de causas complejisimas, que
se sienten ya, sin remontarnos méis alld de nuestro siglo, en el R. D. de 21 de junio de 1g920.
A Ia antigua escasez de viviendas hay que afiadir las destrucciones ocasionadas por la gue-
rra, el incremento de poblacidn, I1a enorme movilidad social hacia las grandes ciudades y, en
general, de los pueblos hacia las capitales de provincia, la revolucién industrial por la que
Espafia estd pasando, con la consigniente inversién de materiales y capitales en actividades
miés lucrativas que la construccién de viviendas no suntuarias; sin que pueda olvidarse, por
otra parte, €l importante ritmo de construcci6bn existente y la activa aportacién de la ini-
ciativa privada protegida. (Asi, de las aproximadamente 120.000 viviendas construidas en
1960, el 72,5 por 100 corresponden a promotores de caricter particular. El Plan nacional
de la vivienda, wvg61-vgy6, advierte los dos peligros que cercan al ritmo de la construccién:
“Su reduccién levaria a una paralizacién de la industria de la construccién, con el consi-
guiente désempleo de mano de obra y falta de rentabilidad del capital en aquélla invertido.
Su excesiva aceleracidén podria originar un fenémeno inflacionista que dejase sin efecto los
resultados obtenidos con el Plan de Estabilizacién”, “B. 0. del M. de la Vivienda”, 31 de
julio de 1062, niim. 57). Hay que tener en cuenta la totalidad de los factores concurrentes
—pues el legislador no puede escoger la realidad social mas apetecible para legislar— v,
a la luz de ellos, examinar los principios fundamentales de la proteccién =2l inquilino, dis-
pensada por la ley especial arrendaticia, y pensar en las consecuencias sociales que el régi-
men ultraliberal del (Cédigo civil ~—ultraliberal, pues recuérdese su art. 1.571— habria pro-
ducido; de este modo, podra hacerse una critica mas serena de la Ley, que distinguiera el
fondo de la forma. Asi lo hizo, con objetividad y agudeza. Alfonso de Cossfo, quien, refi-
riéndose a la anterior L.A.U., criticé implacablemente sus defectos, lo que no le impidié afir-
mar que “los inconvenientes y defectos de esa Ley obedecen, no tanto a la inconsistencia de
(sus) principios, como a la forma en que técnicamente han sido aplicados y desenvueltos”.
Destaca el ilustre catedratico de Derecho civil que nos encontramos en presencia, no de un
Derecho excepcional, sino especial, y que un examen detenido de sus principios inspiradores
“nos demuestran que no son por completo ajenos a la conciencia juridica popular, sino gue
con el transcurso del tiempo se han ido infiltrando en ella, hasta el extremo de ser unéni-
memente admitidos como justos y necesariamente impuestos por las circunstancias. Nadie
pretenderia seriamente que se volviese al sistema de libre contratacién y temporalidad del
arrendamiento y nadie concibe hoy dia la propiedad como dominio absoluto carente de limi-
tes sociales”. (A. pr Cossfo: Legislacidn y jurisprudencia de arrendamienios urbanos. Con-
ferencia pronunciada dentro del “Curso de conferencias sobre el tema general de Arrenda-
mientos Urbanos”, en el I. N. E. ], marzomayo, 1954; las citas corresponden a las pagi-
nas 1 y 3, respectivamente.)

(2) No vamos, naturalmente, a entrar ahora en la cuestién de si la figura juridica re-
gulada por la L.A.U. es un arrendamiento o no. (Sin propésito exhaustivo, pueden consul-
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servas han de acogerse algunos de los extractos jurisprudenciales que alega
como muestras de presunciones judiciales, por ser demasiado esguemé&ticos

tarse los trabajos de OcAvAr AvLrON: Exposicién sistemdtica de la nueve Ley de inguilinato,
en “R. G. L. J.”, 1047; MoreNo Mocuoif: Naturaleza fjuridica de derecho del arremdatario,
en “R. G. L. J.”, 1948: Lacasa: El actual arrcndamiento urbano ges conirato? Algunas ob-
servaciones para su calificacién juridica, en “R. G. D.”, Valencia, 1948; Nart: Ex arren-
damientos, en “A, D. C.”, 1951, pigs. 891 y sigs.; NoGUERA: De la enfiteusis a la enfiteusis,
en “Anales de la A. M. del Notariado”, V, Madrid, 1950, especialmente pags. 441 y sigs.;
ATTARD: En forno a la cléusula “rebus sic stantibus”. El abuso de derecho en la mucva ley
de  Arrendamientos Urbanos, Sep. de “Propiedad y (Construccién”, Valencia, 1956; pégi-
na 65). Parece, en cualquier caso, que el juicio sobre la justicia o injusticia de la Ley ha-
bra de buscarse con independencia de su calificacién conceptual, y que ésta misma se efectia
de manera aprioristica, si la regulacién concreta e histérica que ofrece el Cédigo civil se
eleva a la categoria de normas abstractas e intemporales, configuradoras de la institucion.
Por otra parte, respecto a la argumentacién que Serra Dominguez emplea cabe decir:

I. Por lo que se refiere al precid cierto, para el autor no existe en la regulacién de la
L AU, en cuanto que fijandonos sélo en la Ley vigente: a) Se da en ella una relativa
libertad en la fijacién del precio, pero supeditada a que no sea impugnada dentro del plazo
por el nuevo ocupante de la finca (art. ¢6). En cambio, la elevacién del precio queda fuera
de la autonomia contractual (arts. 98 v 99)”. “b) En todo caso —sigue diciendo Serra—, el
precio no puede estimarse cierto en cuanto es suceptible de variacién imperativa por el Go-
bierno” (pag. 183). Frente a esta opinién puede objetarse: 1.°) Es facil advertir que se
produce una confusién entre precio cierfo y precio libremente pactado y sin limites. Precio
cierto es el precio conocido, precisado, determinado; es un gquamium medido. “Existe precio
.cierto —dice la S. 16 de mayo de rggyp— cuando se pacta una cantidad fija esencial, aun-
que pueda afiadirse otra accidental variable”. Aunque la renta viniera fijada imperativa-
mente por el legislador, no puede decirse que no existe, por ello, precio cierto. z.°) Tampoco
puede aceptarse los términos generales con los que Serra Dominguez habla de la “relativa
libertad” para fijar el precio. La realidad es la siguiente: 1’) Locales de megocio: Libertad
para estipular la renta (art. g7). 2') Viviendas: Libertad para determinar la renta contractual,
con la sola excepcién de que, si se trata de viviendas que ya hubieren estado ocupadas antes
.de la nueva L. A. U., tenga éxito la facultad que al inquilino se le concede, dentro de los
tres meses siguientes a la celebracién del nuevo contrato, para instar la revisién de la renta
ante la Junta de Estimacién, si la nueva renta se estimara abusiva, para lo cual se tendréin
-en consideracién “cuantos factores puedan conducir a la determinacién de la remta justa”
(articulo ¢6). Se trata, pues, de una excepcién, de alcance limitado y loable por la finalidad
perseguida. Las limitaciones de la renta que provengan de leyes especiales son de otra indole,
en cuanto que responden al régimen al que el constructor se acogié libremente, y que entrafia
privilegios y deberes especiales. 3.°) Lejos de ser cierto que la elevacién de la renta quede
fuera de la autonomia contractual, sucede: 1) Los articulos ¢8 ¥y 99 L. A. U. sélo se
refieren, como evidencia su texto, a elevacién wunilateral por parte del arremdador; excep-
cién, de una parte, al articulo 1.449 C. c., aplicable al arrendamiento; constituyendo, por
otra parte, mis que elevaciones de la renta propiamente dicha, repercusiones, participa-
ciones o recargos por distintos conceptos. 2/) Ni los articulos ¢8 y ¢¢ ni ninguno otro prohi-
ben el aumento de renta, cuando sea consentido por ambas partes; doctrina aplicable tanto
al contrato celebrado antes de la entrada en vigor de la Ley vigente como al posterior a la
misma. Naturalmente, ha de tratarse de una auténtica elewacidén de la renta ya fijada en
el contrato y, por ello, posterior al momento de la celebracién del arrendamiento. (En el
mismo sentido, CastAN y CaLviLno: Trateda préctico de arrendamientos urbanos, Y,
Madrid, 1957; pigs. 100 y sig.) 4.°) La revisién de las rentas de los arrendamientos que
se encuentren en periodo de prérroga (art. 100) no puede tampoco hacer incierto el precio,
maxime cuando su finalidad es mantener la equivalencia de la renta pactada, a tenor de las
variaciones experimentadas en los indicés ponderados de vida.'

II. Tiempo determinado. Es claro que el mecanismo de la prérroga obligatoria para el
arrendador supone una innovacidn respecto del régimen del Cédigo civil. Aun entendiendo
la expresién “tiempo determinado” en el sentido de tiempo “fijade” o “concretado” (para
CasTAn y CanvicLo —ob. cit., 11, pag. 225— sblo significa que el arrendamiento ha de ser
temporal y no perpetuo), §supondrd esto que la institucién regulada en la L. A. U. no sea
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¥ aislados del contexto de la sentencia (3), ya que son sumamente raros los
€asos en que la presuncion de cesion, subarriendo o traspaso inconsentidos
se deciden por un simple hecho (4).

En resumen, con independencia de reparos como los sefialados, en su ma-
yor parte accesorios al tema medular de la monografia, es justo sefialar que
el profesor Serra Dominguez nos ofrece un trabajo concienzudamente elabo-
rado, en gran parte original, y de indudable utilidad doctrinal y practica asi
como interesante, de lege feremda, por razén de las sugerencias, interpreta-
ciéon y nueva redaccion que propone de buen numero de los articulos estudia-
«dos, tanto del Codigo civil como de la Iey de Arrendamientos Urbanos.

Justo J. GOMEZ YSABEL

un arrendamiento? Pensemos, sin embargo, que “parece lo mas verosimil que los arrenda-
mientos usbanos, tanto en Roma como en Bizancio, se hacian sin término fijo... Lo wnor-
mal era, pues, arrendar las casas por tiempo indeterminado, quedando libre cada una de
las partes para salirse del contrato cuando lo estimase conveniente” (Cossfo y Rusio:
Tratads de arrendamientos wrbanos, Madrid, 1949, pég. 40; puede verse en esta misma
obra la evolucién histérica sufrida y su regulacién en nuestro Derecho anterior al Cédigo
.civil, pags. 71 y sigs.); por otra parte, “que la prérroga sea indefinida no implica que la
duracién del inquilinato sea ilimitada. La Ley vigente, aunque extiende la duracién, con-
serva su temporalidad” (CasTAN y CarLviLLo: ob. cit., 1I, pag. 222). En todo caso, no
.puede aceptarse que la determinacién del plazo contractual carezca de toda relevancia doc-
trinal y practica, ni para el arrendatario ni para el arrendador. En efecto, dejando a un
lado que se haya prescindido en la préctica de fijar plazo alguno —como afirma Serra, y que
estadisticamente ignoramos— esto sélo significaria la entrada en juego del articulo 1.581 C. c.;
por lo demds, la distincién entre plazo y prérroga estd en la misma Ley especial y tiene
‘importancia: Ademis de que la prorroga no afecta a las estipulaciones accesorias (Cossfo
y Ruerro, ob. cit., pig. 402; CASTAN y Canviiro, ob. cit., II, pags. 219 y sigs.), existen
otras manifestaciones, tales como la revisién de la renta, que sélo afecta a los contratos
en periodo de prérroga (art. 100, 1), la referente a la indemnizacién en caso de que el
arrendatario abandone el local “antes del plazo estipulado” (art. 6), la distincién entre
.causas de resolucién y excepciones a la prérroga, en cuanto que éstas Gltimas sbélo pueden
.hacerse valer cuando el arrendamiento se encuentra en la fase de prérroga, pero no durante
el plazo pactado o, en su caso, determinado por el articulo r.58r C, c.

(3) Asi, en ¢l caso de la S. de 11 de mayo de 1957. La Sentencia no deduce el sub-
arriendo de la “existencia de un club o asociacién particular en un establecimiento pablico”
(pagina 193), simplemente, sino que se afirma en virtud de “mis que vehementes presun.
ciones” analizando las distintas pruebas y, especialmente, el contenido del requerimiento
notarial donde un ex director de la sociedad subarrendataria manifiesta la realidad de este
contrato, un acta notarial en la que de forma inequivoca se habla del subarriendo, los ejem-
plares de los periédicos en los que consta el domicilio social de la sociedad ocupante, la cer-
tificacién de la junta de conciliacién sindical, y otras.

(4) Expresiva es, al respecto, la significacién dada al cambio de la titularidad fiscal,
-«como Serra Dominguez termina reconociendo (pag. 198).

14
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Pirez LENERO, José: Derecho economico del trabajo, RDM, num. 89, julio-
septiembre 1963; péags. 145-165.

Considerado ¢l Derecho econdémico como conjunto de normas que dan forma
a la direccién politica o estatal del mundo econdmico mediante el ordenamiento
de la iniciativa privada de los sujetos, el Derecho econdmico del trabajo serd
“la rama especializada del Derecho econémico que regula la direccién del traba-
jo como bien y factor econémico mediante el ordenamiento de la iniciativa pri-
vada de los sujetos componentes de la empresa laboral”. El Derecho eccnémico
del trabajo tiene dos caracteres esenciales: es Derecho piiblico y es a la vez De-
recho excepcional. Tres principios configuran el Derecho econémico del trabajo:
la relacién entre Economia y Politica, la posicién rectora que al Estado corres-
ponde, v, finalmente, la funcién social de la empresa. Instituciones basicas del
Derecho econémico laboral que se relacionan con el trabajo como factor de pro-
duccidn e instituciones principalmente reguladas por el mismo que se relacioman
con el trabajo como factor econdmico.

2. Derecho de la persona

BARRERA GRAF, Jorge: Notas sobre la representacion en el Derecho melicano,.
RDM, nim. 89, julio-septiembre 1963; pégs. 7-30.

Se considera la representacién como “la facultad o poder de asumir derechos
y contraer obligaciones a virtud de la actividad y la conducta de una persona
(representante) designada por el interesado (representado) o por la ley, persona
que no es parte ni tiene interés directo en tales derechos y obligaciones”. Con-
cepcién amplia, que comprende tanto la representacién voluntaria como la legal,.
y que viene impuesta por la funcién que a la institucion corresponde en el mo~
derno trafico juridico. Recordados sus posibles antecedentes en Roma y la par-
quedad v ausencia de reglamentacién directa que se chserva en los Cédigos me-
jicanos, estima el autor como elementos esenciales de la representacién éstos:
@) actuacién del representante en nombre y en interés (o por cuenta) del repre-
sentado; D) que el acto o negocio del representarite le sea ajeno por ccrrespon-

der al representado.
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La representacion indirecta no es en el fondo uma verdadera representacién,
va que con razén ha -sido considerada una supervivencia romana en cuanto que
el “representante” queda vinculado con el tercero contratante. Sin embargo, aun
siendo ajena al genuino concepto de la “representacién” tiene semejanzas con el
mismo: el obrar por cuenta de otro y el hecho de que el acto ejecutado recaiga
en el patrimonio del representado. Delimitacién de la representacidn indirecta
frente a las figuras del negzcio fiduciario, del negocio simulado y del negocio
realizado en fraude de ley. Diferencias respectivas.

GanpoLri, Giuseppe: Sui negozi collegati, RDC, afo LX, ntims. 9-10, septiem-
bre-octubre 1962, 2.a parte; pégs. 342-352.

No se estd ante un solo negocio unitario, sino ante dos o mas negocios con-
currentes, cuando existen varias declaraciones comexas, contenidas o mo en un
solo acto formal, a cada una de las cuales se vinculan sus propios efectos juridi-
cos. En los negocios unidos los nexos que entre ellos se producen no excluyen
el valor independiente de cada negocio; dichos nexos, mas que converger en un
tinico plano tendente a un finico resultade, se suceden uno a otro con autonomia
y eficacia propias. Después de estas afirmaciones generales, formuladas por la
Corte de Casacién italiana, en sentencia de 6 de marzo de 1962, y con referencia a
un supuesto de arrendamiento, se hacen estas otras declaraciones especificas:
a) En el centrato de arrendamiento la contraprestacién (il corrispettivo) puede
consistir, ademéas de en un canon periddico, en una utilidad satisfecha una sola
vez, en relacién a la prevista duracién del contrato. b) No excluve la locacién
la circunstancia de que, a consectencia de los acuerdos de las partes, una casa sea
construida por aquél que la va a recibir en goce hasta un determinado tiempo,
por una contraprestacién igual al valor de la obra realizada; siempre que re-
sulte una escisién entre los dos acuerdos, de forma tal que al primero ‘(construc-
cion de la casa), agotado con la construccién y con la traduccién en dinero de
fa obra realizada, siga el segundo (la cesién del goce), que se inicia y perdura
con vida propia y con absoluta independencia del negocio que le ha precedido.

En el comentario se ofrece un breve eshczo doctrinal en torno al dehatido
problema de la distincién entre los negocios mixtos y la unién de negocios.
Siendo el criterio predominante el que atiende a la causa, la sentencia basa su
posicién en los resultades a que tienden y que producen las respectivas declara-
ciones de voluntad. En el supuesto en cuestién estinma el autor la presencia de
contratos reciprocos: hipdtesis que se verifica cuando en una situacién negocial
compleja las prestaciones que caracterizan el tipo (en el appalto la ejecucion
de la obra, en el arrendamiento la cesién del goce de la cosa) figuran en un
contrato a cargo de una parte y en el otro a cargo de la otra. Distincién de
los centratos de doble tipo (negocio unitario mixto). Referencias doctrinales
al respecto.

Naurors, Louls de: Aux confins du Droit privé et du Droil public. La liberté
rligieuse, RTDC, afio 61, nim. 2, abril-junio 1962; pdgs. 241-266.

La nocién de “libertad religiosa” es enormemente compleja; y aunque s
ha confundido con frecuencia con ella, es cosa Wen distinta de la libertad de
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culto. Esta no es sino un concreto aspecto de los muchos, y muy varios, que
aquélla comprende. Los textos juridicos que se refieren directamente a la liber-
tad religiosa son en Francia numerosos, a partir de los principios formulados
por la Revolucién. Arrancan del art. 10 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1879 y, pasando por otras declaracicnes constitucionales y por el
art. 1 de la Ley de Separacién de 9 de diciembre de 1905, plasman hoy en el
articulo 2 de la Constitucién de la V Reptiblica, asi concebido: “Francia ga-
rantiza la igualdad ante la Ley a todos los ciudadanos, sin distincion de origen,
de raza o de religion; respeta tcdas las creencias”. En todos los textos la fi-
bertad religiosa se encuentra con el caricter con que el autor la entiende: no
discriminacién entre los ciudadanos sobre la base de la opcién y de la perte-
nencig religiosa; libertad de convicciones y de opcién religiosa; libertad de
culto y de comportamiento de inspiraciéon religiosa. El significado de los textos
no puede ser correctamente apreciado en su totalidad mas que si dichos textos
se sittian dentro del postulado mis general del principio constitucional del lai-
cismo del Estado, cuya triple manifestacién es ésta: no confesionalidad del Es-
tado; libertad religiosa; incompetencia de las Iglesias para conocer y delimitar
lo temporal y, simétricamente, voluntad del Estado de no inmiscuirse en el
orden espiritual. :

La libertad religicsa tiene un doble aspecto fundamental: libertad de opcién
religiosa vy libertad de comportamiento de inspiracién religiosa. La libertad
religiosa aparece como una de las grandes “libertades piiblicas” del Derecho
francés. ; Presenta la libertad religiosa especialidades, comparada con las otras
libertades? Sus especialidades no sélo son técnicas. La libertad religicsa, exami-
nada en su conjunto, supone no simplemente el respeto de “opiniones” relativas
a la religién, sino también el respeto de una pertenencia a una Iglesia determi-
nada. La libertad de conciencia comporta, pues, la libertad de pertenencia. El
autor se pregunta si la libertad religicsa se puede aproximar a los “derechos
fundamentales”. Examinada la libertad en cuestién, en su doble aspecto de li-
bertad de opcién religiosa y ‘de libertad de comportamiento de inspiracién re-
ligiosa, el balance de aspectos contemplados inclina de forma decidida a Ia tesis
afirmativa. La libertad de opcién esta fuertemente protegida. Que el compcrta-
miento de inspiracién religiosa esté sometido a las exigencias del orden piblico,
soberanamente definido por el Estado, es una consecuencia inexcusable del prin-
cipio del laicismo: lo importante es que el Estado, en esta definicién del orden
pliblico, se muestre respetuoso con el hombre y con sus convicciones religiosas.

VErcEILONE, Paoclo: Utilizzazione dei fotogrammmi d'un’opera cinematografica
per la creazione d'un cineromanzo, RDC, afio LX, nims. 11-12, noviembre-
diciembre 1962, 2.8 parte; pags. 455-460.

E] “cineromanzo” consiste en la narraciéon de una escena o secuencia cine-
matografica a través de una sucesién de ilustracicries que recogen momentos
diversos de la secuencia en cuestién, acompafiando las ilustraciones, para hacer
inteligible la narracién de un breve texto literario que, generalmente, se redu-
ce al didlogo de los personajes o al resumen esquemético de su pemsamiento.
El art. 80 de la Ley italiana sobre derecho de autor concede una equitativa
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compensacién a favor de los intérpretes siempre que su recitacién, representa-
cion o ejecucién sea difundida por cualquiera, salvo cuando se hace precisamen-
te con el fin de esa difusién. ;Corresponde esa compensacién en el caso del
“cineromanzo” o representacién que hacen los actores en el “set”? La opinién
frecuente se refleja en la sentencia del TFribunal de Mildn de 30 de noviembre
de 1961. Afirma que la norma del art. 80 de la Ley sobre derecho de autor
indica a titulo de mero ejemplo las formas de reproduccién de la “prestacion
artistica”, no haciendo otra cosa que sentar el principio segin el cual toda forma
de utilizacién de la actividad artistica, aun contenida en obras auténomas del
ingenio, debe ser compensada equitativamente cuando venga reproducida en for-
ma distinta de la originaria, constituyendo una utilizacién nueva distinta de la
originariamente prevista, En el supuesto del “cineromanzo” corresponde, pues,
a los actores que aparecen en los fotogramas utilizados la equitativa compen-
sacién de que habla el art. 80 de la Ley sobre derecho de autor. Se comenta
la tesis anterior, criticando la circunstancia de que en ella no se toman en
cuenta las normas que disciplinan la divulgacién del retrato ajeno y el hecho
de olvidar que los fotogramas aislados son una cosa bien distinta de la cons-
tituida por la obra cinematografica.

3. Derecho de cosas

E1LZABURU, Alberto de: Reflexiones sobre lo que puede protegerse por Paten-
tes de Imvencidén o Introduccion y por registros de Modelos, RDM, nume-
ro 86, octubre-diciembre 1962; pégs. 449-457.

Fn el régimen juridico de la llamada propiedad industrial resulta, en oca-
siones, enormemente confuso determinar qué es lo que debe protegerse por
medio de una Patente de Invencién o de Introduccién y qué lo que ha de resul-
tar protegido a través del registro de Modelos de Utilidad. Comparaciéon de los
articulos 46 y 171 del Estatuto, confusos en extremo y de gran imprecisién
terminolégica. Sefialadas las dificultades de decisién en orden a la cuestién in-
dicada, apunta el autor, como posible ayuda para la practica administrativa,
estas irientaciones: 1.%) Los procedimientos (de fabricacién) o sucesién de
cperaciones mecénicas o quimicas, y los eléctricos también, son protegidos por
Patentes: de Invencién (por veinte afios) o de Introduccién (por diez afios),
segfin sea la indole de su novedad. 22) Las méquinas, los aparatos, los ins-
trumentos, los dispositivos y objetos o partes de los mismos, no patentables en
cuanto se consideran productos industriales, deben ser protegidos mediante la
modalidad de Modelos de Utilidad (por veinte afios) si su forma constructiva
propia origina una mejora técnica (resultado industrial) de utilidad; esto es,
“que aporte a la funcién a que son destinados un beneficio o efecto nuevo, o
una economia de tiempo, energia, mano de obra o un mejoramiento en las con-
diciones higiénicas o psicolégicas del trabajo”. 3.2) Los modelos de objetos que
pueden servir de tipo para la fabricacién de un producto y que puedan descri-
birse por su estructura, configuracién u ornamentacién, mensurables en sus
tres dimensiones (es decir, que no sean “dibujos” simplemente, lo que les in-
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cuiria en la modalidad de registro asi especialmente denominada), pueden ser
protegidos, si estan dotados de la novedad requerida, como modelos industria-
les por diez afios, renovables por otros diez. Significacion y eficacia de uno y
otro tipo de proteccién en los distintos supuestos enumerados.

MaRrTiN RETORTILLO, Cirilo: Naturaleza juridico fiscal del canon de superficie
minera, RDM, num. 86, octubre-diciembre 1962; pags. 433-448.

Ccmo consecuencia de la Ley de Reforma Tributaria de 1940 (Ley I.a-
rraz) el canon de superficie minera queda integrado en la contribucién indus-
trial. La jurisprudencia y la doctrina habian llegado a estar concordes en este
punto, no obstante algunas Ordenes Ministeriales que, sin justificacién ni poder
para ello, oscurecieron el problema relativo a la naturaleza juridico fiscal de
dicho canon. De nuevo una sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
de 24 de octubre de 1961, se ha pronunciado por la tesis de la independencia
del canon en cuestion con respecto a la contribucién industrial. Ha suscitado
la natural extrafieza.

4. Obligaciones y contratos

BErNaL Marrin, Salvador: EI derecho de reiorno y la ley del Suelo, RDM,
numero 86, octubre-diciembre 1962; pags. 459-480.

Uno de los muchos problemas de nada facil solucién que la T.ey del Suelo
origina es la determinacién de si en ella se pretende abolir ¢ no por completo,
en ciertas ocasiones, el derecho de retorno que a los arrendatarios concede la
Ley de Arrendamientos Urbanos. No cabe una tesis tajante al respcto, dada Ia
forma en la que la Ley del Suelo ha oscurecido ciertas disposiciones de la
antigua Legislacién sobre solares; en especial en lo relativo a la inclusién o no
en el Registro especial. Se distinguen por el autor, en el momento actual de la
Legislaciéon espafiola, los que estima supuestos de inexistencia del derecho de
retorno y los supuestos de existencia del mismo, de ung manera abscluta o
relativa, Previamente se ha aludido a la evolucién del derecho de retorno en la
Legislacién y a los aspectos fundamentales del mismo en su apreciacién ju-
risprudencial.

Frume, Werner: Die Rechisstellung des Vorbehaltskdufers, ACP, tomo 161,
nimero 5, septiembre 1962; pags. 385-408.

Fundamental estudio de conjunto acerca de la posiciéon juridica, en su con-
sideracién genérica y en sus diversos aspectos concretos, del comprador con
pacto de reserva de dominio. Dicha posicién juridica ha de deducirse del prin-
cipio contenido en el § 455 del BGB, segin el cual la transmisién de la propiedad
se realiza bajo {a condicién suspensiva de pago total del precio de compra; de
la regulacién legal inmediata de los §§ 160 y 161 del propio BGB, relativos
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a fa adquisicién de un derecho bajo ccndicién y a los actos de disposicién
sometidos a condicién; finalmente, de la decisiébn que se adopte para las cues-
tiones concretas en relacién con el problema.

La posicién juridica del “comprador con reserva” puede considerarse ccmo
un derecho de expectativa, que, sin embargo, no sblo estd proyectado hacia el
futuro; el comprador tiene ya un derecho de posesién y de aprovechamiento
que, en su concepto de poseedor legitimo, puede defender incluso frente a ter-
ceros. Fundamental en el sentido indicado es la consideracion que se deduce de
los §§ 160 y 161 del BGB, de que en los negocios de disposicién condicionales
la adquisicién definitiva del titular debe quedar juridicamente garantizada para
le caso de que la condicién se cumpla; fundamental, asimismo, es la cesibilidad,
reconocida en general, de la posicién juridica derivada de un negocio condicio-
nal. No resulta posible, a través de una regla o de un concepto general, pre-
tender resolver de antemano las cuestiones no reguladas legalmente de manera
inmediata. Las discusiones en torno a la expectativa del comprador con reserva
constitttyen una diadfana demostracién de lo correcto del principio “non ex re-
gula jus sumatur, sed ex jure quod est regula fiat”. El encuadre de la posicién
juridica del comprador con reserva en el sistema del Derecho de Cosas no consti-
tuye en realidad problema. Dicha posicién juridica constituye una fase o estadio
previo hacia la propiedad. Ante tcdo, mediante la formulacién indicada, no debe
posponersé la ésencial diferencia entre “mio” y “tuyo”. Todo gira en torno a la
adquisicién de la propiedad por el comprador con el pago total del precio. La
sclucién de los problemas concretos debe ser congruente con estas tres ideas:
a) seglin la reglamentacidén legal la adquisicién debe estar garantizada al cum-
plirse la condicién, de acuerdo con lo establecido en la reglamentacién negocial;
b) la posicion del comprador es cedible; ¢) el comprador tiene ya un derecho
actual de posesion y disfrute; defendido por la proteccion posesoria del posee-
dor legitimo. En todo caso son recusables los frecuentes intentos de configurar
la expectativa del comprador como una posicién constitutiva de una especie de
“propiedad menor”.

El trabajo resefiado se distribuye en cuatro apartados fundamentales: I. Es-
pecialidad de la posicién juridica del comprador con reserva en relacién a las
cosas asi adquiridas en el ambito de la doctrina del negocio de disposicién con-
dicionado. II. El pago del precio de compra como condicion de la transmisién
de la propiedad. III. La cuestibn del derecho de expectativa del comprador
con reserva. 1V. Cuestiones concretas esenciales de la posicién juridica del
comprador con reserva. Las cuestiones a que en este apartado cuarte se alude
son las siguientes: ILa adquisicién de buena fe del comprador con reserva;
la cedibilidad de su pcsicién juridica; la cuestién de la adquisicidn de buena
fe de un supuesto comprador con reserva; la situacién posesoria en la com-
pra con reserva; la proteccién juridica frente a terceros antes del pago total del
precio; el embargo de la posicién juridica del comprador con reserva; posi-
<ién juridica del comprador con reserva en el concurso del vendedor o de él
mismo; posicién juridica del comprador con reserva con refacién a la cos?
en los supuestos de afeccién de la misma derivada de derechos de prenda
legales.
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ProsseR, William L.: Il cumulo della responsabilit@ contratiuale ed extracon-
trattuale negli Stati Uniti, RDC, afio LX, nims. 11-12, noviembre-diciembre
1962; 1.* Parte, pags. 401-409.

Citando dos remotos precedentes del Derecho inglés, en los que comienza
a delinearse la distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual,
se indica que en los Estados Unidos, después de wuna serie de vacilacicnes
y concepciones no muy logicas (pero de resultados justos en el caso con»
creto), el postulado fundamental es éste: Por el total incumplimiento de la
promesa (nonfeasance) sblo es admisible la accidén contractual, mientras que por
la conducta irregular o de abandono, una vez iniciado el cumplimiento o la ac-
tuacién de la persona obligada (misfeasance), procede la accién extracontractual.
En los supuestos de concurrencia o céimulo de responsabilidades, o se concede
la facultad de opcién al actor, o los Tribunales encauzan la reclamacién, for-
zosamente, por una u otra via.

El principio fundamental de que por el total incumplimiento de la prcmesa
(nonfeasance), sblo es admisible la accién contractual, va quebrando en virtud
de cuatro excepciones, por las cuales se admite la extracontractual: 1.2) Los
que se obligan mediante ofertas pfiblicas a prestar servicios al piblico (servi-
cios phblicos, hoteles, transportes agua, gas, electricidad, etc.), responden ex-
tracontractualmente de su inaccién. 2.8) Los arrendadores de fundos que asumen
de manera expresa el deber de mantener en buen estado los fundos arrendados,
respenden, no sélo ante el arrendatario, sino también, extracontractualmente,
ante los familiares y aquellos que se encuentren en el fundo con permiso de dicho
arrendatario. 3.?) Quien promete con la intencién de no cumplir, comete un acto
de fraude, contra el que cabe la accién por deceit. El estadc de 4nimo de una
perscna, segiin Lord BoveN, es un hecho que permite asociar a él la responsa-
bilidad extracontractual. 4.2) El incumplimiento total de un contrato o de una
obligacién unilateral puede dar lugar a una accién extracontractual, si resulta
un dafio personal para el acreedor que ha confiado en la promesa asumiendo
los riesgos de st incumplimiento. Este supuesto se formula expresamente en el
Restatement sobre responsabilidad extracontractual de 1934, parrafo 325. Sobre
su base hay ya dos sentencias de 1957 y 1958. En la primera se admitié la res-
ponsabilidad extracontractual en el caso de una sefiora mordida por un gato, ha-
biendo asumido su duefio el deber de vigilarlo, que no cumpli6, para observar
st €l animal tenia o no la enfermedad de la rabia. Ante el incumplimiento, la
persona mordida decide someterse al tratamiento Pasteur con las molestias
y perjuicios consiguientes. Fn la segunda, se admite la responsabilidad extra-
contractual de una empresa, porque un ayudante de conductor de camién, ante la
indisposicién de éste, asume el deber de avisar a un médico y no lo hace. El
conductor muere por falta de asistencia.

Tsarsos, Dimitris: Der FEinfluss des deutschen Rechies auf das griechische
Staatshaftungssysiem im Bereich rechiswidriger hoheitlicher Amtshandlun-
gen, ACP, tomo 161, nim. 5, septiembre 1962; pags. 456-457.

Un sistema plenamente eficaz de responasbilidad del Estado por los dafios
antijuridicos que sufran los particulares a consecuencia de la actuacidén soberana
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de un érganc estatal, constituye hoy un inexcusable principio de todo Estado de
Derecho. La exigencia de que la Administraci6n actfie dentro de la legalidad
requiere, para plasmar en hechos, una regulacién expresa. Debido a la inestabi-
lidad de la evolucién politica en Grecia, en este pais el principio terminante
de la responsabilidad de la Administracién frente a los particulares no ha existido-
sino desde 1946. Se sanciona en el articulo 105 de la Ley de Introduccitn al Codigo
Civil Griego de 1940, vigente desde 1946. Tanto la formacién histérica de la
norma como el propio texto de la disposicién acusan una enorme influencia del
§ 839 del BGB y del articulo 131 de la Constitucién de Weimar. La finalidad del
presente estudio es demostrar la semejanza de la regulacién griega con la alema-
na, determinando si la variacién entre los textos supone o no una diferencia de
fondo. Se estima existente coincidencia en los aspectos fundamentales.

La jurisprudencia griega anterior al Cédigo Civil y a su Ley de Introduccién
no era unifcrme y habia tratado por varios caminos de dar realidad al caricter de
Estado de Derecho que latia en la Constitucién politica griega. Unas sentencias
basaban la responsabilidad del Estado en la idea de la culpa in eligendo; otras,.
trataron, inspirandose en el texto del Digesto que habla de la imposibilidad de
responsabilidad de los “municipes” a causa de acto doloso (D. 4, 3, 15, 1), de apli-
car la responsabilidad sélo a supuestos de culpa, dejando los de dolo como hipé-
tesis de enriquecimiento injusto del Estado; otras hicieron jugar en todo caso
(dolo y culpa) esta idea del enriquecimiento; finalmente, la tendencia mas exten-
dida distinguia entre “Administracién fiscal” y “Administracién soberana”. Esta
cabtica situacién termina con el indicado articulo 105 de la Ley de Imwroduccién
al Cédigo Civil griego, asi concebido: “Por lcs actos u omisiones antijuridicos.
de los érganos del Estado en el ejercicio del poder piblico a ellos encomendado
responde el Estado de la indemnjzacién de dafios, a no ser que el acto o la omision.
fuera realizado infringiendo una disposicién que existe para la proteccién de un
interés general. Con el Estado responde como deudor solidario también la per-
sona culpable; quedan intactas las disposiciones especiales sobre responsabilida--
des de los Ministros”. Indicacién de las vicisitudes de formacién de la norma.
Acusada influencia alemana. Presupuestos de aplicacién del principio de respen-
sabilidad del Estado.

6. Derecho de sucesiones

Phrez Escolar, Rafael: El albaceazgo y la empresa bancaria, RDM, num. 88,.
abril-junio 1963; pégs. 251-304.

- Comienza el autor refiriéndose a la, para él sintomética, contraposiciéon entre-
Garrigues y Castin en cuanto a la posibilidad o no en nuestro Derecho del “al-
baceazgo bancario”. Estima el primero ccmo indudable la admisibilidad en el
Derecho espafiol del ejercicio por los Bancos de las funciones de albaceas; en-
tiende el segundo, en cambio, que el incluir entre los servicios fiduciarios de los
Bancos el ejercicio del albaceazgo no puede hacerse sin violar en cierto modo-
las normas del Cédigo civil sobre la figura del albacea. Con estos antecedentes.
doctrinales, el autor se plantea de nuevo el problema de la posibilidad del alba--
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ceazgo bancario en el Derecho espafiol, lo cual, naturalmente, supone, como
cuestién previa, la determinacién de si una persona juridica puede o no ser al-
bacea. La tesis afirmativa, que es la sostenida en el trabajo, no puede basarse
sin mas en la ausencia de preceto expreso que lo prohiba. Debe apoyarse en cir-
cunstancias positivas, tales como el origen historico del albaceazgo, el Derecho
comparado, la naturaleza de la institucién, su finalidad, la capacidad para el cargo
v los caracteres del mismo. Indicadas las funciones de la persona juridica alba-
cea, se pasa a examinar su posicidn ante las normas del Derecho mercantil.

La tltima parte del estudio se refiere ya especificamente a la empresa ban-
caria en la ejecucidén sucesoria, con arreglo al siguiente esquema: el supuesto
ante el Cédigo de Comercio y ante la legislacién hancaria; actuacién del cargo
de albacea por la empresa bancaria; panorama de la ejecucién stcesoria como
actividad mercantil bancaria. Sigue como apéndice un ilustrativo ejemplo. del
Derecho comparado.

IIX. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

‘CastiLro, Luciano; OravarRia, Julio: Influencia en la Zona Latinoamericana
de Libre Comercio en el Derecho Comercial de los paises que la integran,
RDM, ntiim. 90, octubre-diciembre 1963; pags. 399-408.

Siendo la creacién de una zona de libre comercio la condicién bésica de-
clarada para formar ulteriormente un mercado comidn latinoamericano entre
los paises que suscriban o se adhieran al Tratado de Montevideo de 1960, inte-
resa precisar en qué medida serid necesario y conveniente crientar la legislacién
mencantil privada de esos paises para favorecer el propésito indicado. En el
caso de la América Latina, y particularmente en el de los paises que forman
la Zona de Libre Comercio, no han de vencerse obsticulos irremovibles, puesto
que en el fondo se trata simplemente de retornar a situaciones juridicag conocidas
en el pasado y que forman parte del acervo de su experiencia histérica, consti-
tuida en gran parte por los principios extraidos de las Ordenanzas de Bilbao.
La férmula ideal seria la adopcién de un Coédigo de Comercio Comin entre los
paises que forman la Zona de Libre Comercio. En tanto se lograra dar este paso
trascendental, venciendo ciertas resistencias surgidas de la doctrina y jurispru-
dencia nacionales, las reformas unificadoras habrian de centrarse en instituciones
especiales y concretas. Sobre todo en la Legislacién sobre titulos de crédito, so-
ciedades mercantiles, transportes, seguros y normas relativas al arbitraje.
FRANCESCHELLI, Remo: Il primo Regolamento di applicazione degli artt. 85 e

86 del Traitato di Roma, in particolare la parie concernenente ['applicazio-

ne dell’art. 85, § 3, RDC, aflo LX, ntims. 11-12, noviembre-diciembre 1962,

1.2 parte; pags. 429-438.

El art. 87 del Tratado de Roma confiaba al Consejo de la CEE la misién
de dictar los Reglamentos para la aplicacién de los principios enunciados en los
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articulos 85 y 86. El 21 de febrero de 1962 se ha publicado en el Diario Oficial
de 1la Comunidad el Reglamento en cuestién; entra en vigor, después de su pu-
blicacién, el 13 de marzo de 1962. Es cierto que el Reglamento ha resuelto mu-
chos problemas; pero ha dado lugar a otros, derivades de su mismo caricter, de
las dificultades que nacen de su formacién, del modo en que se ha elaborado y,
sobre todo, de los errores de técnica legislativa que hacen de &l un texto muy
poco claro y nada arménico. Consta de 24 articulos y sblo considerandole como
una ley delegada pueden enccntrar justificacién los principios en él contenidos.
Pretende el Reglamento en cuestién defterminar las sanciones particulares deri-
vadas de las prohibiciones de los arts, 85 y 86 del Tratado; determinar las moda-
lidades de aplicacién del art. &5, § 3; definir las relaciones entre la Comisién
y la Corte de Justicia; y, finalmente, precisar, en los diversos sectores econdémi-
ccs, el campo de aplicacién de las reglas fundamentales contenidas en los articu-
los 85 v 86 del Tratado de Roma. Por la diversidad de su respectiva naturaleza,
las disposiciones que en el Reglamento se contienen constituyen un verdadero
micrccosmos juridicos; normas sustanciales, constitucionales, transitorias, ad-
ministrativas, etc. El sistema que parece resultar del Reglamento es el siguiente:
1) Acuerdos, decisiones ilicitas y nulas, practicas concordadas ilicitas, abusos
ilicitos de empresas dominantes, 2) Acuerdos, decisiones y practicas concer-
dadas autorizadas, exentas o toleradas en base al articulo 85, § 3. 3) Acuerdos,
decisiones y practicas concordadas provisicnalmente exentas en si, sin necesidad
de autorizacién preventiva. 4) Acuerdos, decisiones de empresas, practicas con-
cordadas o empresas en posicion dominante para las cuales ha sido solicitada
a la Ccmisién la constatacién negativa a que se refiere el articulo 2 del Re-
glamento.

‘GrisoLr, Angelo: Le regole di concurrenza del Mercato Comune Europeo,
RDC, afio LX, ntims. 11-12, noviembre-diciembre 1962, 12 parte; paginas
439-456.

Se trata de una conferencia del autor, pronunciada en octubre del afio 1962.
Comienza refiriéndose al caracter y significado de las disposiciones en materia
de concurrencia contenidas en los Tratados instauradores de la Comunidad
Econémica Europea, asi como a la funcién y finalidad de esas normas. Se enu-
meran después los Reglamentos de aplicacién en la materia, haciendo un examen
de conjunto de los mismos. No puede desconocerse la circunstancia de que se
trata de una disciplina enormemente compleja y complicada, que en muchos
aspectos introduce incluso principios nuevos. Sin perjuicio de las criticas a
que la nueva disciplina se scmeterd, seria injusto concluir su examen en tér-
minos absolutamente negativos. No siempre son justificadas las alarmas y per-
plejidades que la complejidad técnica del sistema acogido en los Reglamentos
ha producido. Las pequefias empresas pueden en principio quedar al margen
a través del sistema de la “constatacién negativa”. En cuanto a las grandes,
pueden disponer del asesoramiento técnico necesario a fin de apreciar su com-
pleja dificultad. Puede servir la experiencia obtenida en el funcionamiento, ya
decenal, de la CECA. Se impone con urgencia una adecuacién de la actividad
empresarial a las nuevas dimensiones europeas. no sélo en el plano de una me-
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jora de los procescs productivos y de distribucién, sino también en el plano
mas estrictamente técnico juridico.

RoToNpr, Mario: La disciplina della concorren?a negli Stati Uniti e la sua evo-
luzione verso la tutela delle uguaglianze nella concorrenza, RDC, afio LX,
nlmeros 11-12, noviembre-diciembre 1962, 1.2 parte; pags. 410-429.

En el 4mbito del Derecho comparado ofrece especial interés para los ju-
ristas continentales la disciplina original y la evolucién posterior de las normas
sobre la concurrencia desleal en los Estados Undos. En el presente estudio,.
a la vez que se indican los caracteres iniciales de la reglamentacion y las figu-
ras concretas en que plasma la represion de los atentados a la libertad de
competencia, se trazan las directrices de la evolucién posterior en su aspecto
sociclégico y juridico. Dos circunstancias han de tenerse en cuenta como punto.
de partida: 1) Falta un ordenamiento unitario; en su lugar, a las normas
federales se superponen las existentes en los distintos Estados de la Unién.
2.8) Faltan postulados generales al modo continental, en el que se alude a las
practicas contrarias a la “honestidad comercial” o a la “correccién comer-
cial” (cfr., por ejemplo, C. c. italiano, art. 2.598). Como figuras concretas a
tener en cuenta destacan el abuso del privilege of competition, la accién por
passing off (destinada a evitar confusicnes en materia de marcas y nombres.
comerciales), la misrepresentation, la  represién del boicot y los acuerdos sobre
control de precios con fines de monopclio. En todas estas figuras, que se ponen
el relacién con los supuestos de competitive torts, se pretende siempre garanti-
zar la libertad de ‘concurrencia en beneficio de los empresarios entre si; comw
fines de proteccién de sus intereses privados en cuanto tales. La tendencia ac-
tual se manifiesta en un doble sentido: en la represién de las practicas res-
trictivas de la libre competencia se toman ahora en cuenta y se deflenden in-
tereses de caricter general y a la vez que a los sujetos directamente interesa-
dos en la concurrencia se tiende a la proteccién de los consumidores en general,.
haciendo a ellos extensivos lcs beneficios que de la defensa de la libertad de
concurrencia se derivan. De la tutela de la libertad en la ccncurrencia se va pa-
sando a la tutela de Ja igualdad en la concurrencia. En este sentido se observa una
creciente tutela administrativa al lado de la judicial; una tutela preventiva y no
ya sblo represiva; finalmente una creciente y progresiva irrelevancia de la cuali-
dad subjetiva de comerciante a los fines de la lucha contra el “ilicito concurren-
cial”. Se alude siempre a los “casos” fundamentales, que han de ser considerados.
como hitos en la evolucién.

SANcrEz CALERO, Fernando: El Proyecto de Ley de Represion de las prdcticas
comerciales resirictivas de la competencia, RDM, nim. 88, abril-junio 1963;
pags. 301-322.

Conferencia pronunciada en abril de 1963 en la Facultad de Ciencias Poli-
ticas y Econdémicas de la Universidad de Madrid. Se examina el sistema ge-
neral que aparece en el Proyecto de Ley (hoy Ley) de represién de las practicas
comerciales rectrictivas de la competencia, inspirado de forma muy directa en
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las normas sobre la materia contenidas en el Tratado de Roma, con fines y
criterios, elogiables desde luego, de unificacién legislativa. Tanto en el princi-
pio general prohibitivo como en la enumeracién de practicas prohibidas se
aprecia claramente la inspiracién en las normas del Tratado. Ccnsideracién es-
pecial, asimismo con informacién comparativa, del problema capital del sefia-
lamiento de las excepciones al principio general prohibitivo de los acuerdos fi-
mitativos de la competencia. Se adcpta el sistema del previo control, con mas
rigidez atn que en la Comisién FEuropea. Referencia al Registro especial, al
Servicio y al Tribunal de defensa de la competencia. En ciertos casos adolece
el Proyecto de notoria ingenuidad. No obstante, debe reputarse acertada su
orientacién general, con defectos ciertamente subsanables. Completo inexcusa-
ble de una reglamentacién juridica de la defensa de la libre competencia serfa,
en el Derecho espafiol, un nuevo régimen de patentes y de la competencia des-
leal, asi como ciertas normas complementarias a las leyes de sociedades.

SaNTA PINTER, J. J.: Objetivos del «Uniform Commercial Code», RDM, nim. 88,
abril-junio 1963; pags. 323-329.

Caracteristicas generales, significado y finalidad del “Cédigo Uniforme de
Comercio” de los Estados Unidos. El UCC (Uniferm Commercial Code) es el
resultado de doce afos de ardua labor realizada entre varios centenares de
abogados, jueces, profesores, banqueros y “busines men” bajo lcs auspicios del
“American Law Institute” y de la “National Conference on Commissioners
on Uniform State Law”. No es un Cédigo al estilo de los Codigos de Comer-
cio de los pafses de Civil Law. Aprobado en 1952 y sometido a la aprobacién
de los Estados de la Unién, lo han aceptado hasta ahcra 18 de los mismos.
Censta de 10 “articulos”, cada uno de los cuales se divide en “partes” y
&stas en “secciones”. El Cédigo pretende: a) Simplificar, esclarecer y moder-
nizar el Derecho que rige los actos de comercio. b) Facilitar la expansién con-
tinua de las practicas comerciales mediante la costumbre, el uso y el acuerdo
de las partes. ¢) Unificar el Derecho de los Estados. Dado su carécter el Co-
digo contiene numerosas “general definitions”. El jurista continental no siem-
pre estimara su contenido como “mercantil”.

Vanzerry, Adriano: Ur convegno sulla disciplina antimonopolistica del Trattato
della C. E. E., RDC, afioc LiX, nums. 11-12, noviembre-diciembre 1962, 1.
perte; pégs. 457-458.

En el “Institut fiir auslindisches und internationales Wirtschaftsrecht” de la
Universidad de Francfort ha tenido lugar, del 8 al 10 de noviembre de 1962, un
‘Congreso sobre problemas de la Ccmunidad Econémica Europea, Las reunio-
nes se han destinado a tratar de la disciplina antimonopolistica contenida en los
articulos 85 y 86 del Tratado de Roma. Especialmente se ha dedicado la aten-
cibn a la conveniencia v los limites de la utilidad de la ccmparacién con la ju-
risprudencia americana en materia de Legislacién amti-trust, a los fines de in-
terpretacién mas adecuada de los articulos indicados. Breve indicacion de las
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penencias sostenidas por Kronmstein, Coing, Ellis, Schlochauer, Jacomet, Giin-
ther, Clement.

VARaNGoT, Carlos Jorge: Publicidad mercantil, RDM, num. 89, julio-septiem-
bre 1963; pags. 55-91. Num. 90, octubre-diciembre; pags. 363-397.

La actividad comercial publicitaria (propaganda) no ha sido frecuente ob-
jeto de atencién ni en el ambito doctrinal ni en el legislativo. Pretende el pre-
sente estudio considerar los varios aspectos del fendémeno de la publicidad,
considerandola como un hacer coadyuvante que tiende a la ejecucidon de opera-
ciones mercantiles por parte de quienes ofrecen cosas o servicios. Sefialados
sus posibles origenes se consideran como caracteres de la publicidad el ser un
fenémeno mercantil, econémico, técnico, social y juridico. Clasificacion y divi-
sién de los medios de publicidad.

Después del fenémeno de la publicidad en si y como tal, pasa el autor a
ocuparse del contrato de publicidad. Concepto, caracteres, elementos y requisi-
tos del mismo. Variedades y tipcs. Referencia a la ILegislacion, doctrina y
jurisprudencia argentinas. El trabajo continfia en ndmero posterior de RDM.

VaRIos: Panorama del Derecho mercantil italiano, RDM, niim. 87, enero-mar-
7o 1963; pags. 131-153.

Resefia informativa, correspondiente al afio 1961, relativa a la Legislacion,
jurisprudencia vy doctrina italianas en materia de Derecho Mercantil. La infor-
macién se refiere a: I. Emmpresa y Hacienda (Santini).—II. Sociedades (Gal-
gano)—III. Seguros (Castellano)—IV. Transporte. Arrendamiento de obra
(Caltabiano).—V. Banca y Contratos Bancarios (idem).—VI. Titulos de crédito
(Pellizi)—VIL. Quiebras (Semiani Bignardi).

VERDERA, E.: Los problemas econdmicos de la Comunidad europea al comien-
20 de la segunda etapa, RDM, nam. 87, enero-marzo 1963; pégs. 155-161.

Se trata del extracto de una conferencia del profesor G. Stammati, en el
Instituto de Derecho Comparado italo-iberc-amerciano, de Bolonia. A partir
de enero de 1962, cuando comienza una politica agraria comin, puede conside-~
rarse abierta la segunda etapa de la Comunidad Econdémica Europea. Los pro-
blemas econémicos y politicos que plantea, no siendo ciertamente el. menor la
limitacién de la soberania de los Estados miembros, en cuanto que a la regla
de la unanimidad ha sustituido en importantes aspectos la de la mayoria cuali-
ficativa. Ampliacién de la Comunidad. Problemas en relacién con las tarifas.
Una programacién supranacional debe imponerse y tener efecto vinculante en
relacién con los problemas nacionales.
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VERDERA, Evelio: Tres mercantilisias espafioles en Bolonia, RDM, mim. 85,
julio-septiembre 1962; pégs. 83-108.

Indicacién, en extracto, de las conferencias pronunciadas en Italia, en el Ins-
tituto de Derecho Comparado italo-ibero-americano, por los profesores Uria,
Vicente Gella y Olivencia Ruiz. Las dos conferencias de Urja versan sobre “La
experiencia decenal en la aplicacién de la Ley de sociedades anénimas” y sobre
“Ta participacién social en la sociedad de responsabilidad limitada”. Vicente
Gella disertd sobre “El comercio y la industria como clase social y como fuer-
za politica” y scbre la “Unificacién del Derecho mercantil en los Estados
Unidos”. Finalmente las conferencias de Olivencia versaron sobre “El movi-
miento de reforma del Derecho concursal espafiol” y sobre “la empresa en el
Derecho positivo espaficl”. Se destacan las ideas fundamentales contenidas en:
cada una de las lecciones indicadas.

VICENTE-ARCHE DoMiNco Fernando: L nueva ordenacion del crédito y de la
Banca, RDM, num. 87, enero-marzo 1963: pags. 7-56.

La nueva ordenacién bancaria y crediticia comenzd a implantarse en Espafia
con la Ley de 14 de abril de 1962, llamada indebidamente “Ley de bases de or-
denacién del crédito y la Banca”. Mas que de una Ley de Bases en sentido
propio y exacto, se trata en el fondo de una Ley en la que parece se ha pre-
tendido informar al pais acerca de las directrices e intenciomes gubernamenta-
les en orden a la reestructuracién del mecanismo bancario y crediticio. El con-
tenido normativo de la reforma bancaria y crediticia donde se contiene real-
mente es en los distintos Decretos Leyes que se van dictando a ccntinuacién
de la Ley de Bases, relativos a la nacionalizacién y organizacion de los Bancos
oficiales y a la reorganizacién de la Banca privada.

Se sefialan los aspectos fundamentales de la nueva ordenacién que, tanto
por el 4mbito que abarca como por la indole de las medidas que supone, cons-
tituye la més amplia y profunda reforma del sistema bancario y crediticia lle-
vada a cabo en Espafia.

El programa de la nueva ordenacién se proyecta ante todo en el Banco de
Espafia que, al ser nacionalizado, pierde su anterior cardcter y pasa a ser el
“instrumento de la politica monetaria del Gobierno”. La nacionalizacion afecta
también al Banco de Crédito Industrial, al Banco Hipotecario de Espafia y al
Banco de Crédito Local. Se han reorganizado otras entidades oficiales de cré-
dito: el Instituto de Crédito para la Reconstruccién Nacional (transformado
en Banco de ‘Crédito a la Construccién) ,el Servicio Nacional de Crédito Agri-
cola (convertido en Banco de Crédito Agricola) v la Caja Central de Crédito
Maritimoe y Pesquero. La reglamentacién de la Banca privada parece estar
presidida por otras ideas rectoras: a) especializacién progresiva de la misma;
b) mayor intervencién del poder piblico en su estructura y funcionamiento;
¢) desconcentracién.

La exposicién se centra después en el estudio de dos puntos que se reputan
esenciales: 1) La estructura y funciones del Banco de Espafia. 2) La proble~



484 Anuario de Derecho civil

mética estructural de la, Banca privada, en relacién a la funcién a que esta co-
rresponde en la financiacién de las actividades productivas.

2. Comerciantes y sociedades

Duque, Justino F.: La lista de los asistenies en la junta general de la socie-
dad andnima, RDM, nam. 85, julio-septiembre 1962; pégs. 745. Num. 86,
octubre-diciembre 1962; pégs. 315-363.

Recogiendo la practica estatutaria anterior a la Ley de sociedades anénirhas,
<] art. 64 de dicha Ley consagra expresamente la lista de los socios asistentes
a la Junta general de la sociedad. Dejando aparte lo acertado o desacertado de
la colocacibén sistematica del precepto en la Ley, lo cierto es que las dificultades
que el régimen juridico del documento plantea derivan esencialmente de la par-
quedad de su regulacién, agravada por la somera visién legislativa del otro do-
cumento gue completa la documentacién de la junta general: el acta propia-
mente dicha. E! autor pretende reaccionar contra el olvido general de la doc-
trina hacia la “lista de los asistentes”, estudiando los mfltiples y diversos as-
pectos sustantivos y secundarios que el documento en cuestién origina. Al es-
tudio casuista de los mismos en el Derecho espafiol preceden unas considera-
-ciones generales y unas indicaciones de Derecho comparado. Se estima un acier-
to el desdoblamiento que en la documentacién de la junta general introduce la
Ley de sociedades anénimas. Comienza el autor afirmando que la llamada por
la Ley “lista de los asistentes” a la junta general de la sociedad anénima cons-
tituye una manifestacién de la autonomia conceptual del derecho de asistencia
frente a los restantes poderes que se ejercitan por el socio con ocasidén de la
junta general y que tiene, por lo tamto, como presupuestc el ejercicio de aquel
derecho. En el dccumento se recoge el ejercicio del derecho de asistencia, des-
ligado de cualquier otro poder del accionista. Ello, por un lado, acentfia la ins-
trumentalidad del derecho; por otro, reafirma y consagra su independencia
.conceptual frente a los deméis pcderes del socio ejercitados en la junta general
o con ocasién de ella. '

Duqug, Justino F.: El ejercicio del volo por los institutos de crédito en la re-
forma alemana del Derecho de acciones, RDM, num. 89, julio-septiembre
1963; pégs. 31-51.

La junta general sigue considerdndose como el 6rgano supremo en la es-
tructura orginica de la sociedad por acciones. Es natural que cuando, ccmo en
la reforma emprendida en Alemania, se pretende aumentar la competencia de
dicho 6rgano se plantee la cuestién de asegurar el funcionamiento de una junta
cuya composicién, cualitativa y cuantitativamente, responda de verdad a los in-
tereses de los sccios en la sociedad. Tal fenémeno choca con el absentismo de
los accionistas, tradicional y frecuentemente “no asistentes” a las juntas. Por
<llo, los proyectos alemanes (de 1958 y 1960) de reforma de la Ley de socieda-
des por acciones de 1937 han mantenido las instituciones tradicicnales mediante
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las cuales los socios asistian a las juntas; de un modo especial la intervencién
-de las instituciones bancarias en las juntas con las acciones que sus clientes
habian depositado previamente en su poder. Junto a la representacién como modo
de asitir a la junta, el accionista alemn ha utilizado la “autorizacién” mediante
la transmisién de la legitimacién o cesion legitimadora de las acciones a los
Bancos a efectos de asistencia de éstos a las juntas. Esta “autorizacién” se ca-
racteriza como actuacién del Banco en nombre propio de un derecho ajeno en
virtud del comsentimiento del titular; el autorizado, pues, no es ni representante
(porque no actla en nombre del representado) ni fiduciario (en cuanto que no
actla un derecho propio, sino ajeno). Con objeto de garantizar la actuacién de
los Bancos en el ejercicio de la “autorizacién”, los proyectos introducen dos
importantes innovaciones: 1.%) necesidad de una publicidad de Ia relacién Banco-
.accicnista; 2.%) creacién de la posibilidad de que el accionista forme su voluntad
y comunique al Banco sus instrucciones espontineamente o en virtud de la co-
municacién que el Banco ha de hacerle obligatoriamente.

Aspectos concretos de la proyectada reforma: extensién de la “autorizacién”
.a todas las instituciones de crédito; distincién del ejercicio del derecho de voto,
segiin que las acciones “autorizantes” sean al portador o de caricter nominativo;
necesidad de que el poder sea un poder especial para cada junta; legitimacién
de la institucién de crédito frente a la sociedad sin necesidad de averiguaciones
por parte de ésta; sancién por la inohservancia de normas. Consideracién critica
de la reforma. Acempafia un modelo de formulario para la “autorizacién”.

DUQUE, Justino F.: El lugar de celebracion de las juntas generales de la socie-
dad anonima, RDM, ntim. 90, octubre-diciembre 1963; pags. 245-293.

Se trata de un amplio comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 13
-de octubre de 1961. La problematica suscitada por la decisién se centra en torno
.al lugar donde la sociedad anénima tiene que celebrar sus juntas de accionistas,
pues aunque el supuesto de hecho se refiere a la impugnacién del acuerdo adop-
tado por una junta reunida en lugar distinto del previsto legalmente, la solucién
«de la cuestién primeramente enunciada es presupuesto l6gico para entrar en el
~examen de las suscitadas por la infraccién de ]a norma. Una sociedad domicilia-
~da en Barcelona celebra junta general ordinaria no en el lugar de su domicilio,
sino en la localidad de una sucursal o delegacién. La junta, no obstante la opo-
sicién del Presidente del Consejo de Administracién, se celebra con asistencia
-del noventa y cinco por ciento del capital y con la presencia del indicado Pre-
sidente, que no participé en los acuerdos aprobatorios de la gestién y de las
cuentas presentadas. Los acuerdos adoptados se impugnan por el socio oponente.
El Tribunal de instancia acoge la impugnacién. Interpuesto recurso de casacién
por la sociedad demandada, el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida.
‘Sobre la idea fundamental de considerar que el art. 63 de la Ley de Sociedades
Anénimas no constituye una norma de Derecho necesario, sino de Derecho dis-
positivo, a la vez que se comenta de forma critica la sentencia se hace un minu-
cioso analisis del problema de la localizacién de las juntas de la sociedad ané-
‘nima, seguido de una indicacién de los supuestos de infraccién de las normas
«que disciplinan esa localizacién. o

15
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SUAREz L1anos, Luis: -Sobre la distincidn entre administracion y represenia-
cion de sociedades mercantiles, RDM, ndm. 85, julio-septiembre 1962; p&-.
ginas 47-79.

En la literatura juridico-mercantil se encuentra casi uninimemente generali-
zada la tesis de la distincién entre “administracién interna” o gestién de la so-
ciedad y “administracién externa” o repersentacién de la misma: administra-
ciém por una parte, y representacion por otra. Estima el autor que la contrapo-
sicién se formula con un alcance que excede de las puras necesidades expositivas
de la materia, y que incide en el terreno de la dogmdtica como si se tratara de
dos conceptos juridicos distintos hasados en dos tipos legislativos diferenciados.
Se somete a revisién la tesis indicada, en lo que 2 su alcance se refiere. Que la
distincién entre administracién y representacién tiene un cierto valor, es induda-
ble. Pero no cabe proponer una sustancial separacién entre ambas figuras ni en
el terreno conceptual ni en la esfera de nuestro Derecho positivo. Se impone
una concepcién unitaria. El supuesto factico de existencia de un administrador
“no representante” significa que, en ese caso, es al administrador quien ve
mermadas sus facultades normales; no significa que el administrador que puede
representar vea aumentadas las suyas. Normalmente el administrador representa..
Desarrollo de la tesis unitaria propuesta.

4. Obligaciones y contratos

Branc, José Maria, y CABsLLERO, Ernesto: El elemento “empresa” en un con-
cepto unitario del contrato de seguro, RDM, nim. 87, enero-marzo 1963;.
paginas 163-175.

La nocién del contrato de seguro ha de ajustarse en principio a alguno de
estos criterios: d) emumerativo o realcién completa de sus caracteres diferen-
ciales; b) sustancial, cuya finalidad es recoger finicamente las mnotas esenciales
del contrato. Uno y otro criterio son plenamente validos, siempre que aparez-
can debidamente justificados y correspondan a lo que el contrato de seguro
debe ser por encima de cualquier formulacién, reducida a explicar lo que el.
mismo significa exclusivamente en base al Derecho positivo de cada pais. Los.
tres elementos necesarios para elaborar una nocién moderna del contrato de se-
guro son los siguientes: a) Contrato tipificado por la presencia de una empre-
sa scmetida a un régimen juridico especial. &) Contrato regido por normas.
esencialmente impuestas y presidido por principios de orden piblico. ¢) El fun-
damento o causa de la obligacién es la eliminacién de un dafio eventual. De
log tres elementos indicados se estudia el elemento ‘“empresa”, acentuando
como nuevo punto de vista con relacién al mismo la especialidad del régimen
juridico-privado del empresario de seguros. Sobre la base enunciada se define
el contrato de segure como “un contrato mediante el cual un empersario so-
metido a régimen juridico especial se compromete con otra persona a reparar
total o parcialmente un dafio o perjuicio patrimonial, caso de acaecer un evento.
determinado e incierto”.
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BeRNAL MARTIN, Salvador: Las empresas y entidades aseguradoras frente a
terceros responsables en supuesto de accidentes de irabajo, enfermedad y
uso y circulacidn de vehiculos a motor, RDM, num. 89, julio-septiembre
1963; pags. 115-136.

Con referencia a los tres tipos de seguro a los que el enunciado del trabajo
se refiere es examinado, en el dmbito de la norma, de la doctrina y de la ju-
risprudencia, el debatido problema de la subrogacién del asegurador contra
terceros respcnsables del evento que hizo “funcionar” el seguro.

Accidentes de trabajo: En el 4mbito normativo estd clara la facultad de sub-
rogacién del asegurador, segiin los arts. 58 de la Ley y 189 del Reglamento y
la Orden de 7 de agosto de 1961. En el ambito doctrinal, con alguna excepcién,
suele reccnocerse la posibilidad de que en el mismo proceso penal se opere la
actuacién de la subrogacién. En la jurisprudencia fue ésta la tesis admitida en
principic, pero posteriormente se cambi de criterio por entenderse sobre todo
que el asegurador no es tercero perjudicado. El autor critica la posicidn re-
ciente de la jurisprudencia.

Seguro de enfermedad: En teorfa estd clara la posibilidad de que el “Se-
guro” de Enfermedad, en el caso de satisfaccién de prestaciones sanitarias en
supuestos que escapan del mismo, se subrogue contra el patrcno responsable o
entidad -que asegura a sus productores. En la prictica, el problema esti enor-
memente oscurecido,

Uso y circulacién de vehiculos de motor: Gran amplitud de lcs preceptos
de la Ley de 1962, Repeticién, aun contra el propio responsable asegurado, por
la entidad aseguradora una vez pagado el seguro al perjudicado. Supuestcs du-
dosos y problemas no resueltos en la Ley por su misma generalidad.

FfLix MoraNpr, Juan Carlos: El Derecho de seguros y su Legislacion orgd-
nica, RDM, nim. 86, octubre-diciembre 1962; pags. 365-417.

Las normas juridicas relativas al seguro estin experimentando un proceso
de especificacién, tendente y conducente a la autonomia legislativa de sus dis-
posicionies y a la aparicién de un Derecho de seguros con autonomia didactica
dentro del cuadro de la ensefianza del Derecho en general, sosteniéndose incluso
la independencia sustancial de la materia que forma su contenido caracteristico.
Se estudia la evolucién del contrato de seguro, arrancando de la antigiiedad y
llegando a las Leyes del siglo actual. Después de una referencia al panorama
doctrinal, se acentfia, con especial consideracién del Proyecto argentino de una
Ley General de Seguros, la necesidad de una Legislacion organica. El autor
resume asi su pensamiento: a) El proceso evolutivo del seguro tiende a alcan-
zar en principio una autonomia conceptual pretendiendo luego una independi-
zacién de un Derecho especial de seguros con propia sustantividad. b) Se asiste
a un remozamiento institucional, que dard lugar a nuevas concepciones depura-
doras de los conceptos tradicionales y determinantes del campo de actuacién
del Derecho de seguros. ¢) En una reforma del régimen juridico de los seguros
no debe ccmprenderse sélo el aspecto privado contenido en los Cédigos de Co-
mercio, sino abarcarse también el régimen de las empresas de seguros y su
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control estatal. d) Existen unos principios generales comunes que dominan todo
el difuso material juridico relativo a los seguros. No cabe negar la unidad sus-
tancial de la materia aseguradora. ) La vetusted de las legislaciones de los
paises hispano-latino-americanos impone una reforma profunda de las mismas;
reforma que debiera ser emprendida sobre bases comunes, habida cuenta de las
numerosas e importantes coincidencias que unen a dichas Legislaciones. En este
aspecto pudiera representar uma aportacion de gran valor el Proyecto de Ley
Geeral de seguros para la Repiihlica argentina elaborado en 1961.

Gancia TREVIIANO, José A.: El seguro privado de accidentes en el Derecho
espafiol: subrogacién y responsabilidad del Estado, RDM, nuam., 88, abril-
Jjunio 1963; phgs. 229-250.

El estudio se centra en el problema de si en el contrato de seguro privado
de accidentes individuales tiene cabida la figura de la subrogacién del asegura-
dor en la posicién del asegurado, cuando los dafios han sido producidos por
dolo o culpa de tercero, y de qué forma y con qué alcance se podria conseguir
la aplicacién de la subrogacién cuando el tercero fuese el Estado o cualquier
ente piblico. La cuestién surge con motivo de un accidente de aviacién, ocurri-
do en 1958, del que resulté siniestro tanto para la aeronave como para la tri-
pulacién y pasajeros. El accidente se produce por culpa de un funcionario del
aeropuerto, que fue después condenado por imprudencia. Las compafilas paga-
ron los seguros. Se enfrentan luego con la posible repeticién contra el Estado.
Agrupadas las compafifas en cuestién en una entidad de distribucién de riesgos
«(cosa distinta del reaseguro), parece clara la legitimaciéon de esa entidad para
.actuar en nombre de las compafifas que agrupa en la repeticidn indicada. EIl
problema de fondo que esa posible repeticién plantea se escinde en dos cuestio-
nes: @) La subrogacién de las compafifas aseguradoras en el seguro de dafios
y en el de accidentes. b) La determinacién de si es imputable la actuacién del
funcionario al Estado, para que surja la responsabilidad de éste.

Examinada la subrogaci6n desde el punto de vista de la técnica matemético-
actuarial del seguro, no debiera estimarse procedente en cuanto que supone un
recargo de la seguridad; porque el asegurador ha cubierto con las primas las
posibles discrepancias o desviaciones que sucedan, Desde el punto de vista ju-
ridico, la subrogacién del asegurador plantea el previo problema del encuadra-
‘miento del seguro de accidentes y de vida en la clasificacién general de los
seguros. Admitida la subrogacién para el seguro de dafios, los de vida y acei-
dentes escapan a dicha subrogacién, como principio general, en razén a su va-
loracién alzada; en los de accidentes, cuando la valoracién no sea alzada, ca-
bria sin embargo la subrogacién. En caso contrario, admitir la subrcgacién
supone ir contra los principios rectores de la técnica del seguro. Ello no signi-
fica que se extinga la responsabilidad de los terceros; significa simplemente
acumulacién de indemnizaciones a favor de los beneficiarios del seguro. Todo
lo anterior no es aplicable, en el caso que sirve de base al estudio, al seguro
de casco de la aeronave, por tratarse de un tipico seguro de dafios: cabe la sub-
rogacién.

En cuanto a la responsabilidad del Estado, es indudable que existe en base
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a los principios contenidos en la Ley de Régimen juridico de la Administracién,
que ha sustituido el viejo sistema de la actuacién por medio del agente espe-
cial del Codigo civil.

PiRrrz EscoLAr, Rafael: La empresa bancaria en el “Report of the Company
Law Commitee”, RDM, num. 86, octubre-diciembre 1962; pags. 421-431.

El presidente del “Board of Trade”, el 10 de octubre de 1959, nombra um
Comité integrado por relevantes personalidades politicas, universitarias y mer-
cantiles con el encargo de redactar un informe sobre la vigencia y aplicacién
en el Reino Unido de la Ley de Sociedades de 1948, de la Ley de Prevencion
de Fraude de 1958 y de la Ley de Registro de Nombres Ccmerciales de 1916.
Se pretende apreciar en el “Report” cuiles son las experiencias obtenidas ¥y
cudles los cambios legislativos aconsejables. EI “Report” se eleva al Gobierno
en enero de 1962. El autor sintetiza los aspectos bancarios que en el Informe
se contienen: Definicién de la empresa bancaria, Bancos extranjeros, Privile-
gios de que gozan las empresas bancarias en Gran Bretafia. Finalmente se re-
cogen las Recomendaciones que en el “Report” se formulan.

SincmEz GaMBORINO, ¥. Miguel: La informacion piblica en las concesiones
de transportes por carretera, RDM, nim. 89, julio-septiembre 1963, pa-
ginas 137-143.

Con el caricter de tramite indispensable, la informacién pitblica en las con-
cesiones de transportes por carretera pretende proporcionar a la Administracién
datos sobre los cuales basar su pronunciamiento acerca de la necesidad o ccnve-
niencia del proyecto; pretende ademés salvaguardar los derechos de terceros.
La informacién, una vez declarada la suficiencia del proyecto, tiene lugar en las
provincias a que afecta. Indicacién de cémo se desarrolla la informacidon en
cuanto a circunstancias de lugar, tiempo, sujetos, forma, gastos y consecuencias
de su defecto o de la incomparecencia en la misma.

VICENTE CHAMORRO, Jesls; PErez EscoireR, Rafael: La empresa de Sseguros en
el proceso penal, RDM, ntum. 85, julio-septiembre 1962; pégs. 109-143.

En los accidentes de trabajo ha de mediar, como es lbgico, una relacién
causal entre el trabajo y el resultado dafioso y lesivo que para el trabajador
accidentado se produce. El accidente ha de producirse “con ocasién o por con-
secuencia del trabajo que se ejercite por cuenta ajena”. La relacién causal
puede romperse por el acto doloso o imprudente de un tercero. En este caso
la calificacién del resultado como accidente de trabajo incumbe a la jurisdic-
cién laboral. La calificaciébn como delito corresponde a la criminal. Se glosa la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha examinado la posicién de las em-~
presas de seguros en el proceso penal en casos de accidentes de trabajo, cuando
el hecho que da lugar al pago de la suma asegurada constituye, al mismo tiem-
po, la conducta delictiva objeto del proceso. El pago de la suma asegurada,
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mas que un perjuicio, es para la empresa aseguradora el cumplimiento de una
obligacidén. Pero hay que tener en cuenta, junto a la idea anterior, que, como
consecuencia del supuesto accidente-delito, el perjudicado no debe cobrar dos
veces ni tampoco el autor del delito quedar exento de su deber de indemniza-
cién. De ahi la accién de la empresa aseguradora frente al causante del dafio
que provocd la prestacién en base al seguro. La jurisprudencia excluye a las
compafifas de seguros de la posiibilidad de deducir sus pretensiones en el pro-
ceso penal. Razones que se aducen como fundamento.

5. Derecho maritimo y aeroniutico

DE LA EspeRANZA MARTINEZ-RADIO, Antonio: Consiruccion de buque con mate-
riales proporcionados por el comitente. Su propiedad. La enirega como
acto de administracién, RDM, nim. 90, octubre-diciembre 1963; péginas
415-436.,

Unos astilleros que forman una comunidad incidental de bienes proceden a
la construccién de un buque por encargo particular de uno de los comuneros,
que aporta la totalidad de los materiales empleados en la construccién del casco,
el equipo propulsor y los deméas elementos mecanicos auxiliares. Construido el
bugue, dos de lcs cinco propietarios de los astilleros, que desde luego represen-
tan mas del cincuenta por ciento de los intereses de la comunidad, realizan, me-
diante las oportunas escrituras, la entrega de dicho bugue al armador y decla-
ran haber recibido el oportuno precio por la construccién realizada. La Resolucion
de 7 de julio de 1962, en contra del anterior criterio del Registrador, estima pro-
cedente la inscripcién de las escrituras de referencia, basindose fundamental-
mente en lo siguiente: por haber suministrado los materiales el comitente, la
entrega del buque no era més que un acto de administracién de la comunidad
que no requeria la unanimidad de los comuneros, sino {nicamente la mayoria a
que se refieren los arts. 397 y siguientes del Cédigo civil. ‘La propiedad siempre
fue del comitente. Ccn la entrega del buque por los astilleros constructores del
mismo que no se realizaba, pues, acto dispositivo alguno. Se comentaba elogiosa-
mente la tesis contenida en la Resolucidn.

6. Derecho de quiebras

FERRER Marrin, Danlel: Naturaleza juridica de la suspension de pagos, RDM,
numero 89, julio-septiembre 1963; pags. 93-113.

La declaracién del estado de suspensién de pagos requiere 111’1 tramite judi-
cial de comprcbacién y reclamacién. De esta circunstancia se desprende el doble
aspecto en que dicha institucién ha de ser considerada para la determinacién
de su naturaleza juridica: el aspecto sustantivo y el aspecto procesal. En el
aspecto sustantivo la suspensidon de pagos puede ser considerada desde un cua-
druple punto de vista que el -autor examina: como beneficio del deudor: como
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<concordate preventivo; como estado juridico especial; como estado preliminar
a la quiebra. En el aspecto procesal la suspensién de pagos constituye un proce-
dimiento judicial especial, estando dividida la doctrina en lo referente a si se
trata de un caso de jurisdiccién contenciosa o de jurisdiccién voluntaria. A
juicio del autor su naturaleza procesal ha de completarse teniendo en cuenta
que el procedimiento de suspensién de pagos es un procedimiento universal y no
-es un procedimiento de ejecucion.

LaGUNA IBAR®Z, Fernando: En torno al ariticulo 878 del Cddigo de Comercio,
RDM, nim. 87, enero-marzo 1963; pégs. 57-128.

El criterio que adopta el art. 878, 1I, del Cédigo de Comercio, al decretar
la nulidad de todos los actos de dominio y administracién del quedrado poste-
riores a la época a que se retrotraen los efectos de la quiebra, es de enorme y
excesivo rigor y ha dividido a nuestros mercantilistas en cuanto a la determi-
nacién de su verdadera significacién y alcance practico, Se propone el autor
sefialar una serie de circunstancia provocadas por el art. 878 del Cédigo de
Comercio en el desarrollo de la contratacién, indicando al mismo tiempo las
colisiones con preceptos legales no contenidos en dicho Cédigo. Se aprecia co-
munidad de opinién en cuanto a la necesidad de una mayor elasticidad interpre-
tativa que atentie la rigidez de la terminante declaracién del art. 878. El afan
parificador del precepto ocasiona contradicciones con otras normas; con la le-
gislacién hipotecaria sobre todo.

Indicadas someramente las posiciones doctrinales en torno al significado del
articulo 878, en relacién con los preceptos que le siguen, se examinan las cali-
ficadas por el autor de “reglas generales”, antes de entrar en el estudio de la
problemética particular derivada de dicha norma, tomada en cuenta con crite-
rios en exceso casuistas. Como “reglas generales” alude el trabajo a la rela-
cién del art. 878 con el embargo preventivo, con la compensacion y con el se-
guro maritimo. Los problémas concretos estudiados son los siguientes: la coli-
sién entre los intereses del trifico inmobiliario y el postulado de la nulidad
contenido en el art. 878; el problema del vencimiento anticipado de las deudas
del guebrado (art. 883) aludiendo a la laguna que supone el no decirse nada
respecto a las deudas condicionales; la retroaccién en el caso de empresa social;
el signficado y caracter de la ineficacia, anulabilidad y “rescisién” consagradas
en los arts. 879 a 882 (con referencia previa al supuesto de enajenacién previs-
to por el art. 85). La donacién es objeto de consideracién especial. Teniendo tam-
bién en cuenta en ocasiones las disposiciones del Anteproyecto de Ley Concursal
se contempla la simulacién en materia concursal que, en dicho Anteproyecto, suele
dar lugar a la rescisién. Finalmente, y dentro de la problemética especifica, se
alude al problema de la subrogaci6n en las acciones del quebrado, la situacibn
de los terceros afectados por la retroaccién y las relaciones de ésta con la com-
pensacién y la cuenta corriente. )
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V. DERECHO PROCESAL .
3. Procesos especiales

AzzoLINA, Umberto: Osservazioni sulla competenza del Tribunale fallimentare
(a proposito di estensione del fallimento all'imprenditore occulto), RDC,
afic LX, nums, 11-12, noviembre-diciembre 1962, 2.8 parte; pags. 473-480.

El Tribunal de Monza declara la quiebra de la razdén social (ditta) A, sin
que contra la sentencia declarativa se formule oposicién alguna. Posteriormente,
numerosos acreedores de la razén social indicada, basados en la pretensién de
que ésta no era sino una longa manus de la razén social P (de mucha mayor
importancia y operante en el mismo ramo de comercio de Milan) solicitan que
la quiebra se haga extensiva a la razén social P en concepto de socio de hecho
de A. Se opone la fazén social P, que afirma ser un acreedor mis de 4. Asi
las cosas, los acreedores de A, que reclaman también la extensibn a P de la
quiebra, cambian de criterio: dejan de atribuir a P la vestidura de socio féc-
tico de A4 y, pretendiendo se trata en el fondo de un empresario oculto de la
razén A, solicitan la declaracién auténoma de la quiebra de P ex novo.

Situado ante el planteamiento descrito, el Tribunal de Monza, en sentencia
de 4 de julio de 1962, ha entendido lo que sigue: 1.°) No se dan las circunstan-
cias para la extensién de la quiebra en el sentido del art. 147 de la Ley italia-
na de quiebras, no habiéndose probado la relacién social entre la quebrada ra-
zbén.social 4 y la razdén social P. 2.°) La atribucién a ésta de la condicién de
empresario oculto, que domina y maneja la razén social 4 para sus fines particu-
lares, no permite al Tribunal juzgar en orden a la existencia o no de los ex-
tremos para la declaracién de quiebra directa, ex novo, de P, ya que ésta tiene
su sede principal en Mildn y es preciso respetar las reglas de competencia del
articulo 9 de la Ley de quiebras. 3.2) Teniendo en cuenta el principio de que
en todo caso los socios ilimitadamente responsables estin obligados a responder
de las deudas de la sociedad, pero no al revés, ya que las varias obligaciones.
insatisfechas creadas por los titulares de la razén social A debian ser consideradas.
como obligaciones personales de éstos (y de las cuales la razén P, como eventual
participe en una combinacién social de hecho con la razén A4, no habria tenido que:
responder), se ha declarado consecuentemente por el Tribunal la propia incompe-
tencia territcrial y funcional para decidir en orden a la demanda de quiebra de la
razon I’. Comentario elogioso de la decisidn, por su agudeza conceptual, rigor
16gico y plena fundamentacién del fallo.

MeNeu MonLeON, Pascual: Hacla I unificacion de las Leyes sobre el arbitra-
je en Europa, RDM, ntm. 88, abril-junioc 1963; pégs. 359-371.

Realizando el programa juridico del Consejo de Europa, Ia Conferencia de
Ministros Europeos de Justicia, reunida en Roma en octubre de 1962, ha es-
tudiado el texto de una Ley Unjforme en materia de arbitraje y del Anteproyec-
to de Convencién FEuropea estableciéndola. Referencia a los aspectos esenciales.
del Anteproyecto, segin el cual toda controversia nacida o que pueda nacer de
una relacién juridica determinada y sobre la que sea posible tramsigir puede
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ser objeto de arbitraje. Forma de pactar el arbitraje, invalidez del compromiso,
niimero de arbitros y nombramiento, recusacién, normas de procedimiento, sen--
tencia por mayoria, senfencia y supuestos en gue contra ella cabe recurso.

La posibilidad de que los Estados contratantes deroguen en cualquier mo-
mento las disposiciones de la Ley Uniforme, lo mismo que las numerosas re-
servas que pueden formularse, hacen que realmente no quepa esperar mucho.
del Anteproyecto en lo que a su eficacia se refiere.

PELLICER VALERO, Jesus Agustin: La proteccion judicial de las empresas y sus
asociaciones en las Comunidades europeas, RDM, nim. 88, abril-junio 1963;
pags. 331-358.

Casuistica indicacién de la forma y mecanismo de proteccién judicfal de las
empresas y sus asociaciones en el régimen de las Comunidades Europeas. La
proteccién se hace extensiva a las empresas productoras y a las empresas no-
productoras, en el sentido en que unas y otras deben entenderse. Una vez es-
tudiada la proteccién jurisdiccional en general, sobre la base fundamental de
los principios establecidos por la Comunidad Europea del Carbén y del Acero-
(CECA), se estudia de forma especifica la proteccién en ésta, en el Mercado
Comin y en el Euratom. Supuestos de proteccién y acciones diversas ejerci-
tables.

PrrLricerR VALERO, Jesuis A.: Lags sanciones a empresas y asociaciones en el
Mercado Comin y sus recursos judiciales, RDM, num. 90, octubre-diciem-
bre 1963; pags. 295-359.

Los tres Tratados de las Comunidades Europeas (la CECA, la CEE y
CEEA) prevén recursos de anulacion y recursos de plena jurisdiccién, tomando-
la distincién del Derecho francés. El recurso de plena jurisdiccién estd dirigi-
do contra un acto administrativo; su legalidad objetiva es examinada y, en su
caso, es anulado. El recurso de plena jurisdiccién se dirige contra la Admi-
nistracién como parte y se funda en los derechos subjetivos; el Tribunal tiene
plena competencia para examinar el asunto desde el punto de vista de los hechos
y del Derecho y puede no solamente anular la decisién de la Administracién,.
sino incluso reformarla o condenar a la Administracién a indemnizar. Recor-
dada la distincién anterior, se delimita el poder del Tribunal en materia de
sanciones del que le corresponde para dictar sentencias de condena; se alude
al poder sancionador de los 6rganos administrativos de los Estados y a la dis-
ciplina del poder sancionador en el 4mbito de las Comunidades. Separadamente
es analizado después, con gran causismo y en detalle, el problema de las san-
ciones a las empresas y a sus asociaciones en cada una de las Comunidades:
la Comunidad Econémica Europea del Carhén y del Acero (CECA), en la
Comunidad Europea (CEE) y en la Comunidad Europea de Energia Atomi-
ca (CEEA). En todo caso se indican las clases de sanciones, los sujetos pasivos
de las medidas sancionadoras y las principales aplicaciones del poder represivo
y de la Alta Autoridad frente a las empresas.
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Pocar, Fausto: Carenza di legitimazione processuale del fallito e costitu-
zione in giudizio del curatore, RDC, afic LX, nim. 11-12, noviembre 1952,
2.2 parfe; pags. 392-408.

Se toman como base las afirmaciones de la sentencia de casacién italiana
-de 16 de enero de 1962, relativa a un caso de comerciante declarado quebrado
-en Francia y compareciente en juicio en Italia. Aparte de lo dispuesto en el
articulo 17 de las disposiciones sobre la Ley en general, v de la similitud del
articulo 473 del Cédigo de Comercio francés con el articulo 43 de la Ley de
-quiebras italiana, aduce el fallo, en aras de la aplicacién de la Ley italiana, la
circunstancia de la complementacién reciproca de los ordenamientos. Supuesta,
pues, la aplicacién del articulo 43 de la Ley italiana de quiebras, relativo a la
posicidén procesal del quebrado, estudia el comentario dos cuestiones en rela-
cién ccn el precepto: 1.2) Si la incapacidad procesal del quebrado respecto a
las relaciones del Derecho patrimonial comprendidas en la quiebra debe cali-
ficarse de absoluta o de relativa con referencia a la masa de los acreedores.
238) Si el curador de la quiebra puede, interviniendo en un juicio promovido
por el quebrade, sanar el defecto inicial de legitimacién y obtener que el pro-
-ceso siga vilidamente con relacién a él.

En cuanto a la primera cuestién la tesis general que también acoge la sen-
tencia, es la de que la incapacidad procesal del quebrado es relativa, y que
sblo se manifiesta, por tanto, con relacién a los acreedores, en cuyo beneficio
se establece. No se comparte esta doctrina, que aplica criterios privatisticos
a un problema procesal de caricter eminentemente de Derecho piiblico, A jui-
cio del autor se trata de upa incapacidad que, desde luego, debe calificarse
-de absoluta.

La segunda cuestién la restelve el autor en sentido afirmativo. No olvida
la posible fundamentacién en la figura de la intervencidn, pero entiende que
basta acudir simplemente a una interpretacién del articulo 182, 2.9, del Cédigo
de Procedimiento civil italiano que prevé la posibilidad de una constitucién
tardia de aquel a quien corresponde la representacibn o la asistencia de la
parte incapaz en juicio, sin que sea necesaria una explicita declaracién de con-
validacién de los actos realizados por aquélla (la cual va implicita en tal
constituciébn en juicio). Se rechaza la solucién en sentido negativo de esta se-
gunda cuestién, basada en la inaplicabilidad al proceso de la negotiorum
gestio.

TOGNONI, Augusta: L'nfervento nel giudizio di rinvio, RDC, afio LX, nume-
1o 11-12, noviembre-diciembre 1962, 2.* parte; pags. 430 450.

La sentencia de 13 de julio de 1961 (Corte de apelacién de -Turin) plantea
la interesante cuestién de si serd o no admisible la intervencién en la fase
de reenvio después de la casacién. Afirma la Corte que la naturaleza y los
limites del juicic de reenvio, considerado como procedimiento de instruccién
«cerrada, excluyen la admisibilidad de la intervencidén, en la fase de reenvio,
de quien no haya intervenido en las fases precedentes del procedimiento. El
«Cédigo de Procedimiento civil no prevé expresamente la intervencién en la
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fase de reenvio. No existen precedentes jurisprudenciales y tampoco la doc-
irina ha discutido la cuestion. Tomando por base la sentencia indicada, y otra
de la Corte de casacion (de 4 de junio de 1962) relativa a la intervencion en la
apelacién, se hacen por el autor algunas ccusideraciones sobre el problema
indicado al principio.

Con fines comparativos se comienza aludiendo a la intervencién en la ape-
lacién, bajo el Codigo derogado y bajo el vigente, para después pasar a la
intervencién en el juicio de reenvio también con relacién a ambos Codigos.
No previsto por el legislador expresamente el supuesto de intervencién en la
fase de reenvio, el articulo 394 del Cédigo de Procedimiento Civil, disciplina
solamente la actividad de las partes. Dada esta premisa, se excluye la inter-
vencidn forzosa, tanto a instancia de parte como iussu tudicis, cuando intro-
duzca nuevas demandas en relacién a los sujetos que no han sido partes en
las fases precedentes del proceso. Se admite, en cambio, la intervencién volun-
taria en su dos figuras de intervencidén principal y adhesiva, en el sentido
del articulo 3%4, parrafo 1.°, del Cbédigo de Procedimiento civil. Con mayor
razén se debe admitir la intervencién® voluntaria cuando la necesidad de las
nevas conclusiones del interviniente surja de la sentencia misma de casacidén
en el sentido del articulo 394 del Cédigo de Procedimiento Civil.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigau).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado (QQuito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Coérdoba
Argentina).

BFDC — Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparade de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spannolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Universidad de Santiago
de Chjle.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA =— Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ == The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Nipoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fur
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

FG = Foro Gallego (I.a Corufia).
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FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real)-

IC (ICLQ) — The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Ajres).

IJ = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Tus (Milan).

IR = Iustitia (Rotma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L. = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Flamburgo).

MLR =— The Modern Law Review (Londres).

NC == The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pdblica (Madrid).

RB == Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliarioc (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart)

RCM — Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogot4).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obbliga-
zioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES — Revista de Direito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP == Revista de Derecho (ILa Paz).

RDM = Revista dé Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone (Milan).

RDN — Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME == Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFEBA): Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
ires

RFDC = Revista. de la Facultad de Derecho (Canarias).

REFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales’ (Monteviden).
RFDSP =— Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
RFDUM == Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.
RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH= Revue Historique de Droit Frangais et é&tranger (Paris).
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RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN — Revista lnternacional del Notariade (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC — Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pertt (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RI. — Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL] = Revista de Legislagao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN — Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI — Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Milan).

RTC — Revue Trimestrielle de Droit Commercial (Paris).

RTDC — Revue Trimestrielle de Droit Civil (Parfs).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

SJ — Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T =— Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogota).

ZVR = Zeitschrift fii Vergleichende Rechtswiessanschft (Stuttgart).



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS

A cargo de Juan J. BERNAL - QUIROS, Gabriel GARCIA
CANTERO, José PERE RALUY, José PEREZ VEGA y Urba
no VALERO AGUNDEZ, con la direccidn de Manuel PERA.

DERECHOQ CIVIL
1. Parte general

1. ESCRITURA PUBLICA: DECLARACIONES EN ELLAS: Las eScrituras piblicas en
cuanto a las declaraciones contenidas en ellas, sOlo hacen fe de que fueron
hechas, sin que por ellas se constituyan, modifiquen o extingan derechos de
quienes mo intervinieron en aquéllas.

CONTRADICCION EN EL FALLO: Exige una motoria incompatibilidad entre los
distintos pronunciamientos de la Sentencia, de tal irascendencia que puedan
suscitarse dudas en su ejecucion. [S. 19 de diciembre de 1963; no ha lugar.]

2. PRESUNCIONES: El art. 1.253 C. c. no contiene una norma de valoracion
de prueba gque sirva para impugnar por error de hecho o de derecho el ele-
mento bysico de la deduccion realizada por el Tribunal.

CASACION: CONSIDERANDOS: El recurso mo se da conira los Considerandos
que no sean base imprescindible del fallo. [S. 20 de diciembre de 1963; no
ha lugar.]

3. CosA JUZGADA: DISPARIDAD OBJETIVA: Existe disparidad objetivae que impide
estimar la excepcién de cosa jukgada, si uno de los pleitos afecta a la exis-
tencia, disolucion y liquidacion de una sociedad particular y el otro a la rea-
lidad o ineristencia de una cesion arrendaticia del propio megocio social.
[8. 13 de diciembre de 1963; no ha lugar.]

IIX. Derecho de obligaciones

1. CONTRATO DE OBRA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: INDEMNIZACION DA-
Ros v peryurcros: El acreedor en las obligaciones reciprocas puede optar
por exigir el cumplimiento del contrato cuando la prestacién es fungivle, o
la resolucion del mismo, a su voluntad; si bien el incumplimientb de los con-
tratos no lleva consigo necesariamente la sindemnizacion de dafios y perjui-
cios, la Sala en el caso de autos estima que los hubo al tener los demanda-
dos recibida con anterioridad la suma precisa para terminar las obras.
[S. 30 de noviegmbre de 1963; no ha lugar.]
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2. PERFECCION DEL CONTRATO: SU APRECIACION: La perfeccion del contrato,
que surge de la simple concurrencia del comsentimiento, es decir, de la coin-
cidencia de las dos declaraciones de voluniad, reciprocas y sucesivas, que
generan el acto juridico bilateral, es una cuestion de hecho sometida a Ia
apreciacion del Tribunal a quo.

ERROR DE HECHO: Para que exista, es preciso que la Sala Sentenciadora
afirme la existencia de uno, que sea base esencial de la sentencia y que, por
un documenio o acto auiéntico que obre en los autos, se demuestre eviden-
temente la equivocacién padecida. [S. 18 de diciembre de 1963; desesti-
matoria.]

3. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Tiene reiteradamente declarado esta
Salg la prevalencia de la interpretacion deducida por la apreciacion del Tri-
bunal de instancia, sobre la ofrecida por el recurrente, si éste no acredita
que la del primero es irracional o absurda por no respetar los limites que
le imponen la Ley o la ldogica.

AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS EN LA FINCA ARRENDADA: La quforizacion
para realizar las obras llevadas a cabo por la sociedad arrendalaria se con-
diciond, en cuanto a la efecucidn de las mismas, a dos momentos sustancia-
les: o a realizarlas “seguidamente”, o a cuando “las circunstancias actuales
lo permitan”; en el primer caso, tlempo presente; en el segundo, tiempo
futuro; y por tanto en lo que respecta a la sequnda expresién, al mo fijarse
fecha determinada, aquel permiso queda latente a voluntad del arrendatario
Yy la sentencia recurrida mo infringe los preceptos de los articulos 1.281
1.283 del Cddigo civil. [8. 29 de moviembre de 1963; no ha lugar.]

4. CONTRATO: CALIFICACION: CASACION: Si bien la calificacion juridica, que
debe darse a un contrato, puede someterse a censura de la casacion, su Im-
pugnacion no puede tener eficiencia, si previamente no se desvirtian por el
cauce procesal adecuado los hechos que el juzgador sienta como soporie de
su criterio.

RECURSO DE CASACION: REQUISITOS FORMALES: Al deducir como motivo de
casacion el error de hecho y de derecho en la apreciacion de la prueba, am-
bas clases de error han de diferenciarse adecuadamente. 8. 19 de dieiembre
de 1963; desestimatoria.]

5. CONTRATOS ATIPICOS: DETERMINACION DE SU CoNteNIpo: Los contraios
atipicos, posibles en nuesiro derecho por consecuencia del principio de la
autonomia de la voluniad, deben ser juzgados en cuanio a su conienido, por
las normas de los contratos tipicos mds afines y por las demds fuenies de
Derecho ordinarias; pero, ante todo, por las propias estipulaciones conitrac-
tuales, salvo disposicion legal o razomes de moral u orden piblico que lo
impidan.

COMISION MERCANTIL CON PACTO DE DURACION: FACULTAD DE REVOCAR: En el
contrato bdsico de comision mercantil, al que se afiade un pacto de duracion
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con prirroga concertada, salvo anticipada denuncia de cualquiera de las
partes, subsiste la faculiad de revocar; pero, si ésta se impone entes de la
expiracion del plazo pactado, sin mediar jusia causa derivada del incumpli-
miento del comisionista, el comitente debe indemnizar los dafios y perjui-
cios que le ocasione con lo extempordnea revocacion.

ComisiON MERCANTIL: US0S: No hay un uso suficientemente generalizado,
por cuya virtud el comisionista esté obligado a mandar informes al comi-
tente, de forma que por no haberlos remitido deba considerarse incumpli-
do el contrefo. [S. 21 de diciembre de 1963; desestimatoria.]

6. INTERPRETACION DE CONTRATO: Debe Separarse lo que constituye inter-
in‘etacz‘dn del contrato, de la forma en que aquél se ha cumplido por los
contratantes, materia ésta gue no cabe impugnor al amparo del nimero 1.9,
sino sblo del nitmero 7.0 del art. 1.692 de la LEC.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURS0: La invocacion alternative de los concep-
tos de wviolacion y errOnea inlerpretacion, incurre en defecto formal, sin que
el Tribunal pueda elegir entre ellos el que crea mds adecuado ¢ lg nature
leza de la infraccion. [S. 16 de enero de 1964; no ha lugar.]

7. INTERPRETACION DE CONTRATO: COMPRAVENTA: DERECHO FORAL CATALAN:
declarando la Sentencia recurrida que las partes contratantes convinieron ¥y
.celebraron una compravenia perfecta, no puede prosperar el motivo que sin
combatir tal afirmacion sostiene que sélo hubo un precontrato de venia, ya
que la interpretacion subjetiva de la parte no puede oponerse a la susten-
tada por la Sala cuya equivocacién evidente mo se demuestra.

ARRAS PENITENCIALES: DERECH O FORAL CATALAN: Si bien la ley 16, iif. 21,
libro 4.0 del Codigo de Justiniano, asi como el tit. 24 del libro 3.0 de la Ins-
tituta, admitian las arras penitenciales, la refraccion de los contratantes
s6lo se permitia cuando no se hubiese perfeccionado el contrato. [8. 7 de
febrero de 1964; no ha lugar.]

Es de notar que la vigente Compilacién de Derecho foral cataldn no
contiene ninguna norma especial en materia de arras. (G. G. C)

8. OPCION DE COMPRA: WNATURALEZA: Todo derecho de opcién enirafia
siempre una facultad, en el optante, de llevar o no a su consumacion el con-
trato definitivo, con el cumplimiento de las condiciones en que tal fecultad
se le comncedio.

TMPUGNACION DE INTERPRETACION DE CONTRATO ¥ DE LA PRUEBA DE PRESUNCIONES:
FORMALISMO DEL RECURSO: No cabe estimar que el Organo “a quo” inter-
preté erroneamente las cldusulas contractuales o aplicé indebidamente las
normas referentes a la prueba de presunciones, si no se adujo la infraccion
de los articulos 1281 y siguientes, y 1.249 y siguientes del C. C. [8. 21 de
noviembre de 1963; no ha lugar.]
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9. ARRENDAMIENTOS DE ESPECTACULOS: REEMBOLSO IMPUESTO UTILIDADES ABO-
NADO POR ARRENDATARIO: La obligacién de pagar el Impuesto de Utilidades,
en defecto de pacto expreso, recae en principio sobre los propietarios per-
ceptores de las rentas.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: La conducta de los propietarios que
se miegan o recibir el cine arrendado después de adquirir firmeza la Senten-
cie que condend al desahucio, dio lugar a que el local permaneciera cerrado
origindndose gastos a cargo de los antiguos arrendatarios, cuyo abono no
les correspondia civilmente, produciéndose un perjuicio que debe ser indem-
nizado. [S. 27 de noviembre de 1963; no ha lugar.]

IV. Arrendamiento de cosas.

1. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA DE CINE: CALIFICACION: EI hecho de que
el arrendatario recibiese conjuntamente con el local, las butacas, proyector
y amplificador, elementos suficientes para la explotacion de una industria
de cine, permite calificar el conirato como arriendo de industria, pese a que
en el contrato se hable de arriendo de local. [S. 14 de enero de 1964;

no ha lugar.]

9. L,OCAL PE NEGOCIO: CALIFICACION: EI destino dado por las paries al ob-
jeto del arriendo es lo que influye y determing el concepto de local de ne-
gocio. La escritura en que se describe a la finca como un almacén, no des-
virtia la calificacion del arriendo como de local de negocio, que la Sala
de instancia realizé sobre la afirmacion base de que el inquilino dedico el
local o establecimiento comercial. La calificacion de los coniratos depende
del conjunto de obligaciones que del mTismo emanan, sin que en nada afecte
o su naturaleza, la denominacidn que las paries le asignen.

VALOR DE LOS DATOS FISCALES A EFECTO DE La CALIFICACION: Los documentos
.de cardcter fiscal no tienen esencial valor ni trascendencia en el orden civil.
{S. 5 de febrero de 1964; no ha lugar.]

3. LocAL DE Nmeocio: Aunque la finca se hubiera construido inicialmente
para servir de casa habitacion, ello no basta para émpugnar la calificacion
del arrendado, como de local de megocio, realizado por la Sala de Instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: EBROR DE IIECELO: LOs errores de hecho mo pueden
ser acreditados por presunciones, $ino por prucbas directas de carvicter
documental o pericial que asi lo evidenciaren. La prueba de reconocimiento
judicial no es apte para justificar el error de hecho.

DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: INDEMNIZACION: No puede pros-
perar la demanda resolutoria Si, tratdndose de local de megocio “stricto sen-
.su” se ofrecio, tan sOlo una indemmizacién de dos anualidades de renta en
lugar de la libremente pactada o de la fijeda previamente por la Junta de

.estimacion. [S. 24 de enero de 1964; no ha lugar.]
18
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4. CALIFICACION: DESTINO MIXTO: E! destino mixto, de local de negocic
y vivienda, no desvirida la naturaleza de local de megocio que, por ser este
el destino principal, corresponde al conjunto arrendado.

OBRAS: CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR: Las obras realicadas, por el arren-
datario, no solo & presencia del arrendador, sino con su colaboracidon y la
de la hija de este wltimo, arrendadora en la actualidad, no pueden funda-
mentar la resolucion del arriendo.

RECURS0 DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE XECHO: DOCUMENTO SUIETO A
INTERPRETACION: No puede utilizarse como docuwmento, a efecto de acreditar
el error de hecho, el propio documenio que se trate de interprefar [S. 21 de
febrere de 1964; no bha lugar.]

3. GARANTIAS LEGALES DE LA ESTABILIDAD DEL INQUILINO: Para dar la posible
seguridad a los derechos del inquilino en todo caso de enajenacion de wvi-
vienda, la LAU establece las acciones de tanteo y reiracto, y la de impug-
nacion de venta por precio excesivo, complementadus con lu garantic que
supone la norma que impone un orden de prelacion ern la enajenacion, por
separado, de los diversos pisos de un inmueble.

EFECTOS DE LA PRELACION EN LA ENAJENACION POR PISUS: Aunque la LAU no re-
gula expresamente la forma en que habrd de imponerse al arrendador el cum-
plimiento de la norma que sefiala la vrelacidn en lo sucesiva venta de pisos,
es evidente que el inquilino a quien se deniegue Ia prorroge por necesidad
podrd excepcionar el incumplimiento de la seleccion y la ineficacia del reque-
rimiento si acredita, que en la constitucion del titulo en que se apoya el
arrendador —sin perjuicio de su wvalidez enire los contratantes— no se res-
petd el orden de seleccion establecido en el articulo 54 de la LAU. [8. 27 de
novidmbre de 1963; no ha lugar.]

6. REPARACIONES NECESARIAS: Conforme « las normas del C. C., confir-
madas por las de la LAU, el arrendador se halla obligado a reparar el local
con la finalidad de mantenerle apto para el uso a que fue destinado; son
de cuenta del arrendador todas las reparaciones, yao proceda su necesidad
del mero transcurso del tiempo, del 4so ordenado del arrendatario, caso for-
tuito o fuerze mayor o desgaste notural de las cosas. No es aplicable el 1.560
del C. c. si el hecho originador del dafio mo deriva de una perturbacion de
mero lecho producida por un tercero, sino de un incendio. |S. 9 de marzo
de 1964; no ha lugar.]

.

7. IMPUGNAGION DE VENTA DE VIVIENDA ARRENDADA, ENAJENADA POR PRECIO EX-
CESIVO: DETEBRMINACION DFL PRECIO DE VENTA: A efecto de la comparacion det
precio de venta con la suma resultente de la capitalizacion de la renta arren-
daticia, hay que acumular al precio de venia propiamente dicho las cantidades
que por razon de gastos de escritura e impuesto de plusvalia se haya com-
prometido a abonar el comprador. [S. 7 de febrero de 1964; ha lugar.]
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8. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD:
Para apreciar la eristencia de abuso de derecho se requiere que lg intencion,
en Ila efectividad de un derecho, sea sélo el de causar dafio a oiro inlerés
juridico y que no resulte provecho para el agente que lo ejercita; no puede
estimarse ejercitada con dnimo de dafiar la demanda dirigida o satisfacer
la necesidad de viviende del propietario.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMo: No cabe alegar conjunta-
mente, en un solo motivo, el error de derecho y el de hecho, ni dejar de con-
signar, con claridad y precision, el concepto de la infraccidn. [S. 18 de enero
de 1964; no ha lugar.]

Nora: Se advierte en los razonamienios de ésta, como de otras senten-
cias en que se aborda el tema del abuso de derecho en relacién al arrenda-
miento urbano, una concepcién mas estrecha del mismo, en la que se centra
la atencidn en su modalidad subjetiva y se prescinde de la modalidad obje-
tiva —exceso 0 anormalidad en el ejercicio del derecho~-, Limitado el abuso
del derecho a la proscripcion de los actos emulativos no hubiera podido
hacerse aplicacion de la doctrina del abuso del derecho al proceso resuelto
por la sentencia de 14 de febrero de 1944, en que de modo tan amplic y cer-
tero se definié el alcance del principio, sentencia en la que precisemente
se contemplé un supuesto, no de actuacién emulativa, sino de abuso ob-
jetivo de derecho. (J. P. R.)

9. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR EL INMUEBLE: REQUISITOS FOR-
MALES DE NOTIFICACION AL ARRENDATARIO: La LAU 7o exige, para la notifi-
cacion al arrendatario, el empleo de palabras determinadas y permite que el
arrendador asuma el compromiso de reedificar en iérminos imprecisos y va-
gos; es vdlida la motificacion en que se asume el compromiso, sin detallar
el contenido del mismo, pero haciendo referencia al precepto de la LAU
en que se expresa tal contenido.

OpcION PE RETORNO: La opcion de retorno al inmmueble reedificado ha de
ejercitarse dentro del afio siguiente a la motificacion del propOsito de derribo
y el arrendatario que no desaloje el local, en dicho plazo, pierde su derecho
de opcidn. [S. 23 de diciembre de 1963; ha lugar.]

10. “NUMERUS CLAUSUS”, DE CAUSAS RESOLUTORIAS: Conforme a reiterada
doctrina, solo cabe resolver el conirato de arrendamiento urbano, por al-
guna de las causas taxrativamenie seficladas en la ley especial, las cuales
no pueden ser interpretadas evtensivamente mi aplicadas por analogia.

ALCANCE DE A 118 CAUSA RESOLUTORIA: Pare gque opere la causq 11.% -—no
cumplirse los requisitos o no reunirse las circunstancias para la prdrroga
forzosa-— es preciso que se dé el supuesto de concurrencia de alguna de las
causas de denegacion de prérroga o inexistencia de derecho a subrogacién
“mortis causa”; el supuesto previsto en la norma de loa LAU que faculta al
arrendatario a dar por terminado el contralo antes de que haya cumplido
el plazo contractual no cae dentro del dmbito de la causa 11.2, y aunque pu-
diera conectarse con la misma, estard fuera de sus términos el supuesio
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de que el arrendotario ponga fin al conirato, no por acto de su propia vo-
luntad, sino en cumplimiento de lo convenido con el arrendador.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: FORMALIS-
no: La inadecuacion de procedimienio ha de alegarse ul amparo de lo cou-
sa 22 de injusticia notoria. No es admisible que en un solo motive se com
prenda mds de ung cause de injusticia notoria, ya se haga en forma dubi-
tativa, alternativa o subsidiaric. 1S. 11 de marzo de 196%; ha lugar.]

Nora: En el contrato de arriendo las partes habian previsto como causa
de extincién del arriendo un determinado evento no incluido en ninguno de
los supuestos que la TAU erige en causa de resolucion del arriendo, Bl Tri-
bunal Supremo, manteniendo con acierto la docirina del numerus clousus
de causas resolutorias, niega la efectividad de dicha clausula de resolucitn
contractual pese a que se pretendié cobijar la misma bajo el manto de la
formula genérica de la causa resolutoria 11.2; la alegacidon de esta causa era
en absoluto inoperante, pues los flnicos supuestos que el espiritu y la letra
de la norma legal permite incluir en el marco de la misma son los referen-
tes a la denegacidn de proirroga y a todos aquellos en los que a tenor de las
disposiciones de la LAU (y no de pactos contractuales) se extingue la titu-
laridad arrendaticia. (J. P. R.)

11. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: INFRACCION DE CLAUSULA CONTRAC-
TUAL: Con independencia del problema de si son aplicables o mo, a los con-
tratos de arvendamientos urbanos, causas de resolucion no contenidas ex-
presamente en agquella legislacidn especial, es evidente que, convenido el
arrendamiento para la guarda de coches y explotacion en el local de un ta-
ler de carrocerias de coches, el hecho de que al propio tiempo el arrenda-
tario haya realizado alguna reparacion de tipo mecdnico, sin instalacidn de
maquinaria que, por su volumen o importancia, desnaturalizase el uso con-
venido no supone variacion del destino del local. [S. 15 de febrero de 1964;
no ha lugar.]

12. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR HECH OS DE CARACTER PERMANENTE: DE-
RECEIO INTERTEMPORAL: Tratdndose de hechos resolutorios de cardcler perma-
nente, que se vienen repitiendo sin solucion de continuidad  través del tiem-
po, desde lu iniciacion del contrato hasta la presentacion de la demanda, debeni
aplicarse la ley antigua  los hechos realizados antes de entrar en vigor lu ley
nueva y en cambio ha de regir ésta para los verificados con posterioridad a
la misma.

ACEIVIDADES INMORAIES: “MRUBLE”: CONSENTLMIENTO DFL ARKENDADORK: Iel he-
cho de haberse arrendado el local para “meublé”, asi como de la wutoriza-
cion pare instalar bidets y la percepcion de prima por ¢l traspaso, no se de-
duce que el local s¢ arrendara pare negocio inmoral ya que lo mismo podia
dedicarse « una honesta activided de hospedaje, La realidacion de actividades
clundestinags de orden inmoral, desconocidus por la parte arrendadore al acep-
tarse el destino del local objeto del arriendo, constituye causa de resolucion.
[S. 19 de diciembre de 1963; ha lugar.]

Norta: Produce cierta sorpresa la afirmacion de que el arriendo de local
para meublé no permite deducir que el local se arrendara para finalidad in-
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moral y la de que la realizacidn de actividades clandestinas de indole inmoral
era desconocida por el arrendador de un local para meublé. La significacion
del vocablo meublé es —al menos en Barcelona donde se planted la deman-
da— tan inequivoca y tan ampliamente conocida que exfrafia el caracter mo-
ralinente indiferente o innocuc que en la sentencia del Tribunal Supremo se
atribuyve al mismo. El hotel meublé o simplemente 7ieublé es un estableci-
miento destinado a la recepcion en sus dormitorios, por espacio breve de
tiempo, de parejas; la finalidad inmoral es manifiesta ya que, como es Idgico,
las relaciones que se mantienen en tales establecimientos son extramatrimo-
niales y en muchos casos directamente conectadas con la prostitucion. Claro
estd que las anteriores reservas a los razonamientos de la sentencia anotada
no se extienden a la decigion de la misma, pues es latente —-contra lo que
parece apuntar la sentencia— que la autorizacidn del arrendador para un des
tino inmoral no legitima éste, ni impide pedir la resolucion o, quizd mejor,
la nulidad del contrato de arrendamiento, viciado por determinacién de un
destino inmoral que ha de repercutir necesariamente sobre la validez del
negocio; téngase en cuenta sobre este punto las consideraciones que con in-
superable acierto hace en relacién a un tema muy afin. ¥. de C. en este ANvA-
R10, 1955, pag. 655. (J. P. R.)

13. 'TRASPASO AUTORIZADO EN EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: XFECTOS: DERE-
CH O INTERTEMPORAL: La norma de derecho intertemporal de la LAU vigente
—DT 72— que seflala los efectos de la cldusula confractual autorizando el
traspaso, se refiere no sOlo a los pactos estipulados con anterioridad a la
LAU de 1946, sino a los concertados bajo la vigencia de esta iltima. [S. 4 de
diciembre de 1963; ha lugar.]

14, NoTirrcaCiON DEL TRASPASO POR EL CESIONARIO: Es caqusa de resolucion
la omision, por el arrendatario —cedente-—, de la notificacion del oforgamien-
to de la escritura de traspaso, sin que pueda suplir tal omision la realizacion
de la notificacion por el adquirente en traspaso. [S. 18 de diciembre de 1963;
no ha lugar.}

15. RESOLUCION POR TRASPASO IRREGULAR: LEGITIMACION PASIVA: La accion
resolutoria fundada en traspaso inconsentido ha de dirigirse contra el arren-
datario, inico, con el arrendador, vinculado en el contrato, y si el cesionario
o subarrendatario resuliq extrafio al mencionado pacto y de consecuencia
desligado total y absolutamente con la propiedad, se hace evidente gue no
puede dirigirse la accion contra quien no fue parte en la relacion arrendaticia
cuando e ley no lo establece y el tercero ocupante se encuenira incluido
en el proceso contre su voluntad, exteriorisada por él, en el primer trdmite
procesal, sin perjuicio de lus posibles derivaciones que, en cuanto o dicho
tercero ocupante, pueda producir la resolucion del arriendo. IS, 16 de enero
de 196%; ha lugar.]

16, HusoLuciON PO TRASPASO: MERO CAMBIO DE NOMRBLE DE LA ENTIDAD ARREN-
pararia: Lo sustitucion del mombre de la Academia titular del arriendo por
ofra denominaciOn, hecho debido a haberse dado de baja en la contribucion
uno de los coparticipes de la Academia al haber sido designado Catedrd-
tico de la Escuela Especial de Ingenieros Agrénomos mo supone traspaso de
la Academia. si ésta continud perteneciendo a los dos coparticipes que la ex-
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plotaban como socics y en copropiedad, habiéndose hecho el cambio de nom-
bre en la coniribucion y seguros sociales con cardcter circunstancial y debido
a incompaiibilidad legal. [S. 25 de enere de 196%4; no ha lugar.]

17. INTRODUCCION DE TERCERA PERSONA: Si el arrendamiento se otorgé a
nombre de una sola persona y son dos las que usan el local en provecho
praopio, bien como sociedad irregular o en comunidad, se he producido la in-
troduccion de tercera persona que da lugar o la resolucion del arrendamienio.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE IIECEO: Se requiere, para
alegacion del error de hecho que frente a la afirmacion combatida se la oponga
documento o dictamen periciol obrante en autos que por si mismo demuestre
irrefutablemente lo equivocacion, sin que quepa establecer deducciones a tal
Proposito.

ConrEsION JubiciaL: T'oda la doctrina jurisprudencial sobre el valor de la
prueba de confesion va orientada en el sentido de que no tiene valor superior
o preferente o los demds medios de prueba y que su apreciacion puede ha-
cerse en combinacién con el conjunto. [S. 20 de enero de 193%; no ha lugar.]

18. CEsION 0 SUBARRIENDO: CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR: NO es causq de
resolucion un traspaso realizado, conforme a las normas de la LAU, por quien
ostenta la condicion de arrendatario a virtud de renuncia en su favor, hecha
con el consentimiento del arrendador, por el antiguo arrendatario ni lo es
tampoco el subarriendo concertado por el bensficiario de tal renuncia, si
en el primitivo contrato de arrendamiento se contenia exrpresamente la facultad
de subarrendar.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO EN CUANTO A LA WOTIVACION: Es
defectuosa la denuncia de error de derecho en la apreciacion de la prueba
acreditado por la documental, si dicha denuncie se realiza por lo via de la
causa tercera. [S. 6 de marzo de 1964; no ha lugar.]

19. CaMBIO DE CONFIGURACION: Cambian la configuracion: la aperiura de un
hueco en la boveda de lu escalera, el emnsanchamiento de wuna ventana y el
cambio de una puerta.

RyrosiCrON DEL INMUEBLE A SU PRIMITIVO BSTADO: No evime al arrendatario
de lu sancion resolutoria, el hecho de que tras las obras, reparara su falta
reponiendo el inmueble a su primitivo estado.

CONSENTIMIENTO 1tMPLICITO DEL ARRENDADOR: Kl permiso implicito de las obras
de adaptecion del local, al destino pactado, se reficren a las realizadas al
tiempo de celebracion del contrato, [S. 3 de enero de 196%; ha lugar.]

20. CAMBIO DE CONFIGURACION: OBRAS DE ADECUACION DEL LOCAL AL DESTINO PAC-
Tap0: NoO procede la resolucitn, si las obras se realizaron antes de la aper-
tura del local al servicio para el que fue arrendado y hay que estimarlas
precisas para el desarrolio de la actividad previsia. [S. 12 de febrero de 1964;
no ha lugar.]
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21. RESOLUCION: CAMBIO DE CONFIGURACION: PRESCRIPCION: EI cOmputo del
plazo de prescripcion arranca del momento de realizacitn de las obras y mo
de la fecha en que el propiefario tuvo conocimiento de las mismas implicita-
mente. [S. 18 de enero de 196%4; no ha lugar.]

22. OBRAS DE ADAPTACION DEL IOCAL 3 SU DESTING: INFRACCIONES ADMINISTRA-
TIvas: La autorivacion del arremdador al arrendatario para que éste instalara
-en el local un horno de cocer pan y quitara los tabiques necesarios para la
dnstalacion del horno, comprende la de realizar las obras tendentes a dar
al local ¢l destino autorizado, sin que puedan apreciarse —a efectos resolu
torios— las infracciones de tipo administrativo.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: AMBITO DE LA CAUSA CUARTA: La causa 4.2
—error de hecho— s0lo comprende conlradicciones patentes entre los hechos
de la sentencia y lo que digan los documentos y pericia que se invoquen.
[S. 3 de febrero de 1964; no ha lugar.]

23. AcCTIVIDADES INCOMODAS: No puede prevalecer, fremte a la declaracion de
da Sala “a quo”, que niega la existencia de incomodidad derivada del olor, la
carta en que unos inquilinos —promwotores de la accidn e interesados por
-ello— manijiestan un criterio personal sobre la materia. No tiene irascenden-
-cia el que se hayan producido los olores eventualmente en alguna ocasion.

REsorLuCION POR CESION: No es incompatible con el uso exclusivo por el
arrendatfario, el que éste tenga relaciones comerciales y aun negocios con-
juntos con otra persona, siempre que se desarrolien sus actividades en loca-
les distintos.

CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO imreLicrto: Ha de considerarse
implicito en el contrato el comsentimiento para las obras de adaptacion del
local al destino que ha de ddrsele, segin el comnirato. [S. 16 de diciembre
de 1963; no ha lugar.]

24. ACTIVIDADES INCOMODAS: INCOMODIDAD NOTORIA: INTERPREIACION OBJETIVA:
No procede Ia resolucion si la maguinaria empleada por el arrendatario es
la adecuada y los ruidos que se producen, los normales. Lo que la Ley quiere
‘es que el funcionamicnio de la indusiria del arrendatario no exceda ni per-
turbe aguel régimen o estado de hecho, que es usual y corriente en las rela-
ciones sociales, sin que influyan en la interprelacion de lo normae las circuns-
tancias personales de los afectados. |8, 28 de febrero de 196%; no ha lugar.]

25, ABRRENDAMIENTOS RUSTICOS! SUBARRIENDO: LEGISLACION COMUN: Isidn per-
mitidos los subarriendos respecto de arrendamiento sometido a la legislacion
comin, La legisiacion especial s0lo prohibe los subarriendos de fincas risticas
que recaigan sobre arrendemientos profegidos por la legislacion especial.

CosA JUZGADA: PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA LEGISLACION APLICABLE A UN ARREN-
DAMIENTO : No cabe invocar la legislacion especial arrendaticia ristica, si una
sentencia recaida en pleito sustanciado entre las mismas partes, y que adqui-
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ri6 firmeza, declaré que el conirato de subarriendo sobre el que anies y ahora
se litigaba, estaba excluido de la legislacion especial. [S. 13 de febrero de 196%;
no ha lugar.]

26. ARRENDAMIENTGS RUSTICOS: REVISION DE RENTAS: La revision establecida
en el articulo 7 de la Ley 15 marzo 1935 tiende a lograr el justo equilibrio en-
tre las prestaciones mutuas de los contratantes, siendo independiente y com-
patible con la compensacion de valores a consecuencia de la fijacién —o con-
persion— de la renta en trigo. La revision corresponde al Tribunal de ins-
tancia segin la valoracibn gue libremente haga de las pruebas aportadas a
los autos. [S. 22 de mayeo de 1963; Sala VI]

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: La exclusion en el conirato de arren-
damiento de lo casq principal y anejos, no determina la aplicacion del articu-
lo 16 de la Ley de 15 marzo 1935 si lo arrendado es toda la exiension super-
fictal susceptible de aprovechamiento agricola, pecuario o forestal. [S. 23 de
febrero de 1963; ha lugar]

VI. Derecho de sucesiones

1. JUICIO DE TESTAMENTARIA: FINALIDAD: Lg finalidad del juicio universal de
testamentaria es poner fin a la indivision del coudal hereditario, no ultimdn-
dose dicho proceso hasta la aprobacidn definitiva del cuaderno particional
por el Jueggado, una vez que por el contador se han introducido las modi
ficaciones acordadas.

NATURALEZA DEL CARGO DE CONTADOR: El cargo de contador designado den-
tro del juicio universal de testomentaric para que lleve a efecto la formacion
del cuaderno particional, aunque tiene un aspecto de mandato, no puede con-
fundirse con esta figura, pucs sirve al inferés general de poner fin a la indi-
vision del caudal hereditario, conmstituyendo una funcion piblica, no sujeta
¢ otra norma que la que tenga su origen en la ley en relacidn con la volun-
tad del testador.

HCUMULACION DE ACCIONES: IMPROCEDENCIA: Es de naluralede procesal, y por
ello no puede servir de materia a un recurso de casacion en cuanto ol fondo.
En el proceso de oposicion al cuaderno particional formulado por los con-
tadores en un juicio de testamentaria, no pucden acumularse lus acciones
de nulidad de actuaciones ajenas ol proceso, tales como la nulidad de un cx-
pediente de incapacitacion de uno de los herederos, lu del Cdnsey’o de Fami-
lia formado, la de todos sus acuerdos y la de los uctos en que inlervino un
tutor por él nombrado.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: ES causa de inadmision, y por ello de
desestimacion, apoyarse simulidneamente en los numeros 10 y 7.0 del ar-
ticulo 1.962 L. E. C. [S. 18 de diciembre de 1963; no ha lugar]
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DERECHO MERCANTIL

1. PUNDACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA: OBLIGACION DE INSCRIBIRLA: Si bien
la S. A. no tiene personalidad juridica frente a terceros anies de su inscrip-
cion, los socios fundadores no s6lo estdn vinculados por la escritura de
constitucion, sino que son compelidos legalmente o realicar cuantos actos y
gestiones sean precisos pare dotar de esa vide externa a la sociedad.

SOCrEpAD ANONIMA No INSCRITa: El fundador de una S. A. no puede invocar
la ineristencia o disolucion de la nisma por falta de inscripeidn, por estar
él precisumente obligudo a promover la realizacion de dicha inscripeidn y a
cumplir cuantos requisitos legales seun precisos para ello. [S. 6 de febrero
de 1964; desestimatoria.}

2. ACCIONES DE SOCYEDAD ANONIMA: RENUNCIA A LA OPCION DE COMPRA: El de-
recho de opcion de compra de acciones, a ejercitar durante un lapso de
tiempo, puede ser tdcitamente renunciado por propia decision de su exclu-
sivo titular, mediante la aqutorizacion, sin condicion alguna, para que las
acciones en cuestion sean vendidas a terceros.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO DE CASACION: Supome confusion el acumu-
lar en un solo motivo distintos conceptos de infraccion. [S. 14 de enero
de 1964; desestimatoria.]

DERECHO PROCESAL

1. APROVECHAMIENTO DE AGUAS: COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES Y DE LA AD-
MINISTRACION: DETERMINACION DEL VOLUMEN DEL APROVECHAMIENTO: A los Tri-
bunales de Justicia compete determinar lu titularidad del dominio de las
aguas publicas y la posesion de las privadas, y la preferencia de los apro-
vechamientos; y una vez declarado el derecho, pertenece a la Administracion
en ejercicio de la polica de las aguas, fijar los mddulos de tales aprovecha-
mientos. Debe desestimarse, por tanto, la peticion de que se determine, ni
aun aproximadamente, la cifre de dicho volumen.

ACCION DECLARATIVA: INCON¢rUENCIA: Impetrada lu intervencion judicial
pare la decluracion de un derecho, y probada su ewistencia, los Tribunales
viemen obligados « pronunciarse sobre aquélla, sin que sca obstdculo el hecho
de que no se formule oposicion por la parte inferpelada, o que ésta se allane
@ la demanda, puesto que le declaracion pedide puede significar el asegurda-
miento o respeto del derecho impidiendo su desconocimiento o vulneracion
posterior, y al no hacerlo asi se incurre en incongruencia. {8, 19 de diciembre
de 1963; ha lugar parcialmente.]

Hecmos: Tal como se describe en el primer Considerando de la segunda
Sentencia, la villa de Cenia adquirié por Carta Puebla de 1235 el derecho al
disfrute y aprovechamiento de la mitad del caudal de aguas del Rio Cenia
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en el punto conocido por El Partidor, para los usos y disfrutes que sefiala en
la demanda: derecho ratificado por la Sentencia arbitral del Ohispo de Tor-
tosa, don Pedro Berenguer, de 1332, y las resoluciones de vista y revista
del Real y Supremo Consejo de Castilla de 16 de noviembre de 1773 ¥y 4 de
noviembre de 1785, y ganado por usucapion, al haber sido peseido guieta y
pacificamente desde tiempo inmemorial.

En la demanda se pide la declaracion de tales derechos de aprovechamien-
to de aguas, la cual fue denegada por la Sentencia de la Audiencia, siendo
estimado el recurso en este punto.

2. CUrSHON DE COMPETENCIA: SUMISION TACITA: CONVESION DEY. DEMANDADO :
Si el demandado tras el emplazamienio, sin haberse opuesto, absuelve posi-
ciones en exhorto librado por el Juzgado ante el que se planted lg demanda,
tal hecho supome la sumision tdeitn del demandado. [S. 15 de febrero de
1964.7

3. CumsTION DE COMPETENCIA: JUICIO VERBAL! PRINCIPIO DE PRUEBA: DOCUMEN-
"T0s PRESENTADOS POR EL ACTOR CON POSTERIORIDAD A LA DEMANDA: No puede consi-
derarse como principio de prueba de la existencia de una obligacion, negada
vor el demandado, la copia de una factura no aqutorizada por firma alguna, ni
lo caria firmada —atriduide ol demondado-—- que el actor aports en trdmite
de impugnacion del requerimiento de inhibicion. [8. 4 de ‘marzo de 1964.]

4. CO'MPETENCI.A: REEMBOLSO DE CONTRIBUCIONES: COMPRAVENTA: Tanto si se
-considera que la obligacidn de reembolsar lo cantidad safisfecha por el actor
por débitos contributivos del demandado con relacion a una finca vendida
por éste, deriva del contrato de compraventa, como si se considera que es una
accion de reembolso del art. 1.158 C. c., serd Juez competente el del lugar en
donde se entregd la cosa vendida que coincide con el lugar en donde se rea-
lizd el servicio. [S. 20 de diciembre de 1963.]

5. COMPETENCIA: DANOS YOR CULPA EXIRACONTRACTUAL: Los dodios y perjui-
cios dimanantes de responsabilidad extracontractual por culpa o negligencia
son evigibles ante el Juzgado del lugar en que se produjeron los hechos cau-
santes de los mismos.

Posrwza: Para conocer de une demanda incidental de pobrezu es competen-
te el Juez a quicn le es atribwida la coimpetencia para el conocimicnto de la
demandae principal. [S. 19 de diciembre de 1963.]

6. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA! FALTA DI PERSONALIDAD: L falta. de perso-
nalidad solo puede invocarse cuando no existe el cardeter o revresentacion con
que sc actila en el proceso, no concurriendo cuando ambas partes accionan y
excepeionan en nombre propio con plena capacidad de obrar.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: Lu incompetencia objetiva estdi cxcluida
del mikmero 6.0 del art. 1.693 LEC que sélo contempla la inconipetencia terri-
forial. {8. 28 de noviembre de 1963; no ha lugar.]
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7. INCONGRUENCIA: No incurre en incongruencia la Senfencia que establece
una minoracion cuantitativa de las pretensiones de las partes, al declarar el
derecho del actor a usar una palente, gunque no con exclusividad. [S. 28 de
noviembre de 1963; no ha lugar.]

8. BENEFICIO DE POBREZA: OCULTACION DE INGREs0s: Dada lu dificultad de
probar los hechos negativos, como la carencia de ingresos superiores a los
moédulos legales, se regquiere inexcusablemente que el solicitante facilite con
entera sinceridad y lealtad cuantos datos y elementos personales y familiares
puedan influir en su capacidad economica, al extremo de que cualquier ocul-
tacion de ingresos que pueda repercutir en aquélle, es suficiente para la de-
negacion del beneficio, salve que se pruebe la buena fe y que carece de in-
Jfluencia pare superar los mddulos legales. [S. 5 de diciembre de 1963; no ha
Jugar.]

9. JuUiCio MENOR CuUaNTiA: PROCURADOR: Tanto con arreglo a la ley de 16
de diciembre de 1954, como de acuerdo con la nueva ley de 8 de agosto de
1963, la comparecencia en los juicios de menor cuaniia ha de hacerse valién-
dose de Procurador, sin cuyo requisito procede declarar mal formada la cues-
tion de competencia. [S. 21 de diciembre de 1963.]

10. KRECURSO DE REVISION DE La L. E. C.: JUICIO EJECUTIVO: FALSEDAD DE LA
ACEPTACION: Procede la revision si, con posterioridad a la sentencia dictada en
juicio ejecutivo con base en una aceptacion cambiaria, se dicié sentencia de-
clarando la falsificacion de la firma atribuida al aceptante cuya supuesta le-
gitimidad fue causa de la sentencia que se pretende revisar. No es obstdculo
a la revisidn el que la senlencia se dictara en juicio ejecutivo ya gue, aunque
las sentencias que se dictan en esia clase de juicios no producen la excep-
cion de cose juzgada, ello es solo respecto a las cuestiones que no entran
en el campo de lo que es materia del juicio ejecutivo. [8. 8 de febrero de
1964; ha lugar.]

11. PROCEDIMIENTO APLICABLE: CUESTIONES EN QUE SE INVOLUCRAN DERECHOS
ARRENDATICIOS Y DE COPROFIEDAD: Si en la demande se pide lo resolucitn de
un contrato de arrendamiento y ademds que tal resolucion vincule, no solo a
los arrendatarios, sino a los propietarios que representan la mayoria del va-
lor de la finca que tammbién fueron demandados, el procedimiento a seguir no
es el especial de grrendamientos urbanos, sino el sertalodo por lus leyes pro-
cesales comunes. [S, 1 de diciembre de 1963; ha lugar.]

Nowa: Se alego en el recurso -y estimo en la sentencia--- la inadecuacion
del procedimiento habiéndose invocado al efecto la causa 24 de injusticia
notoria- -quebrantamien{o de formalidades—, La sentencia del T. S, declaré
la nulidad de lo actuado en el procedimiento inadecuado e impuso al actor
las costas de primera instancia, haciendo aplicacién, una vez mais, del acerta-
do criterio que equipara el vencimientc procesal al material en materia de
costas procesales. (J. P. R.)

12. PROCEDIMIENTO PARA LA RECLAMACION DE ALQUILERES: APLICACION DEL CAUCE
PROCESAL COMUN: El procedimiento especial de la LAU, mo es el adecuado
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para reclamar el pago de las remtas debidas por arrendatario. La obligacion
de pagar las rentas nace del C. C. y si bien la LAU alude a dicha obligacion,
es a los solos efectos de constituir el antecedenie necesario para atribuir al
arrendatario la facultad de dar por terminado el contrato aun pendienie el
plazo, mediante el abono de la renta correspondiente al plazo por cumplir.
La reclamacion debe realizarse conforme a las leyes procesales comunes.
[S. 19 de diciembre de 1963; ha lugar.]

Nota: Se encauzd el recurso por la causa segunda de injusticia notoria
~—quebrantamiento de formalidades—-.

13. SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: PROCESO HKESOLUTORIO: LEGITIMA-
CION: ADECUADA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL: Pedida la reso-
lucion de un contrato de suburriendo de local de negocio y no habiéndose for-
maulado reconvencion, la cuestion a resolver ha de ventilarse exclusivamente
entre subarrendador y subarrendatario, habida cuenia de que en nada ufecta
al arrendador. [S. 8 de febrero de 1964; ha lugar.]

14. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ACUMULACION DE CAUSAS EN UN SOLO MO-
Tivo: Debe ser desestimado el motivo en el que, con fundamento en la causa
de injusticia notoria, se involucran el error de hecho —que ampara diche
causa— vy el de derecho —a que se refiere la tercera—. [8. 31 de diciembre
de 1963; no ha lugar.]

15. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: L0s errores de he-
cho han de acreditarse por documentos o pericias que evidencien lo contra-
rio de lo que la sentencia mantiene.

ERROR MATERIAL: INCORRECCION PROCESAL: El error material es subsanable
por via de aclaracion de sentencia o en ejecucidn de la misma y no puede
ser causa de injusticia notoria. El consignar en la parte dispositiva la razdn
por la que se absuclve al demandado, es una incorreccion procesal en la cons-
truccion de la sentencia, pero no un vicio de incongruencia.

COSTAS: PRINCIPIO DEL VENCIMIENTO: ESTIMACION PARCIAL DE EXCEPCIONES: ES
irrelevante, o efecto de la imposicion de costas, lo desestitmacicn de alguna de
las excepciones, si la estimacion de otras conducen a la absolucion de la de-
manda. [S. 4 de diciembre de 1963; no ha lugar.]

16. REcunrso DE CASACION: DEFECIOS FORMALES: Se incurre en ellos si no se
seriala el concepto de la infraccion, ¥ st invocdnrdose el error no s¢ determing
a qué clase se refiere, u 8t no se cita, con relacidn al de derecho, un precepto
sustantivo sobre valoracion de la prueba. [S. 23 de enero de 1961; no ha
lugar.]

17. RECURSO DE CASACION: DEFECTOS FORMALES: Al ampararse conjuntamen-
te en la violacidn e interpretacion errOnea de unos mismos preceptos se in-
fringe el art. 17120 LEC. [S. 23 de noviembre y 21 de diciembre de 1963; nc
ha lugar.}
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18. QUEBRANTAMIENTO: DE FORMA: PETICION PREVIA DE SUBSANACION: La vig-
bilidad de este recurso presupone gue se haya pedido la subsanacion de lg
falta que se dice cometida, en el instante en que se produjo y reproducido la
peticion en la segunda instancia, si se cometié en la primera.

DEFECTO EN La NOTIFICaciON DE SENTENCIA: NO cabe equiparar el defecto en
cuanto a la notificacion de la sentencia pronuncieda en primera instancia res-
pecto a litigante rebelde, con la falta de emplarkamiento. [S. 30 de enero de
1964; no ha lugar.]



II. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de las Senteneias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ

I. Derecho civil

1. NATURALEZA DEL CONTRATO : Aunque ¢l propvietario elevara las rentus del
piso en proporcién superior ¢ la fijada en la LAU, no con ello la naturaleza
juridica del conirato de arrendamiento convirtiendo lo que es vivienda por
precepfo legal en locel de megocio. (Sentencin de 1 de julio de 1964; no ha
ugar.)

2. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD : Estd debidamente justifi-
cada la necesidad invocada en la demanda, en relacion con la futura y mejor
evolucion de las enfermedades de tuberculosis pulmonar cronica de ambos
Rijos del actor y para quienes se solicita el uso y disfrute del piso ocupado
por el demandado, sin que ello pueda entenderse gque tal traslado haya de
ser forgoso e ineludiblemente necesario para asegurarse el €xito de la defi-
nitiva curacién, ya que sobre tal hecho nadie, ni lu propia ciencia médica
puede gsostenerse tan rotunda afirmacion y como el concepto de necesidad, se-
gin le doctrina jurisprudencigl, es lo opuesto a superfluo o conveniente y,
tambdién, admitido que la apreciacién de la mecesidad por razdén de enfer-
medad es de la libre apreciacion de los Tribunales deducida de los hechos
declarados probados por los juzgadores, es por lo que se estima la necesidad
invocada. (Sentencia de 18 de junio de 1934; no ha lugar.)

3. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: Lo que persigue el legislador
con esta causa de resolucion, es evitar la duplicidad de domiicilios y la no
imprescindible reserva de viviendas sin mds motivo que lu utilidad y conve-
niencia del inquilino. (Sentencia de 11 de mayo de 1964: no ha lugar.)

4. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS! CONTFIGURACION: La colocacion de una
chiitenea para salida de humos de unu de las habitaciones de la vivienda y
otias obras realizadas en un gallinero derruido existente en el jardin de la
casa arrendada, representa sin duda alguna unae modificacion de e configu-
rucion, comprendide en el mim. 7 del art. 114 de la LAU. careciendo en ab-
soluto de relevancia que alguna de las obrds <e efectua-an en una edificact n
separade de la viviende propiamente dicha, pues la cosa arrendada es un
todo que no permite hacer distinciones. (Sentencia de 16 de mayo de 1964;
ia lugar.)

&. RESOLUCION DE CONTRATO: RUINA: La ruina total del inmueble, deter-
nina le pérdida de la case y, en comsecuencia, la terminacion de los arrien-
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dos existenies siendo a tal efecto suficiente la declaracion de ruing adopitada
por Ia Sala de lo Contencioso-Adminisirativo. (Sentencia de 18 de junio de
1964: no ha lugar.)

6. SUsPENSION DE LOS CONTRATOS: Al hablar el art. 119 de lo LAU gue las
obras han de realizarse por decision de Autoridad competente, se ha de es-
timar que lo misma no es sélo la Autoridad adminisrative, sino tembién la
judicial. (Sentencia de 19 de mayo de 1964: no uha lugar.)

II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALIDADES: Admitida, como fue o trdmite
la demanda, lo omisidn de lo firma en las copias de los recibos de alquiler,
curece de trascendencia puesto que sc trata de documentos conocidos por la
propietaria demandada, toda vez que han sido expedidos por ella, y lo mismo
cabe decir del conirato de arrendamiento, ya que cada una de las partes
tiene en su poder un ejemplar del mismo, con el que la demandade pudo
comprobarlo. (Seniencia d= 29 de abril de 1964.) no ha lugar)

2. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALIDADES: El recurrente en su escrito de
suplicacion, tras de hacer una exposicion de antecedentes, inadecuada en este-
trdmite, no concreta el concepto —uviolacion, interpretacion errénea o apli-
cacion indebida— en que hubieran sido infringidos los preceptos de la LAU,
por lo que es Obvio que esa defectuosa formulacion del recurso impide el
éxito del mismo. (Sentencia ds 9 de junio de 1964: no ha lugar.)

3. Cosras: Si bien sobre lo materia de costas, en los juicios de la L. A. U.
existe el articulo 149, que preceptic que se impondnin a los litigantes cuyos
pedimentos fueron totalmente rechazudos, sin embargo, al estimarse una
sxcepcion de incompetencia de jurisdiccién y absolverse al demandado, esta
absolucion es meramente procesal y no absolucidn de instancie, ya que o
se entrd a estudiar los pedimentos de la demanda, por lo que mo puede
afirmarse que éstos fueran totalmente rechazados y por ende no se estd.
en el caso del articulo 149 de la L. A. U. (Sentencia de 15 de junio de 1964;
no ha lugar.)
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9 Seleceion de las Sentencias de Suplicacién de la Audiencia Territorial
de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho civil.

1. RESOLUCION DE SUBSAERIENDO POR KXPIRACION DE PLAZO: DENEGACION POR
ABUSO DE DERECHO : No cabe megar que incide en abuso de derecho el ingui-
lino que preteade desahuciar a un suburrendatario por expiracion del plazo
de subarriendo, si dicho inguilino tienc subarrendadas 18 dependemcias del
piso por el que paga un alquiler de 700 pesetas mensuales y cobra 350
de cada suberrendatario ¥y no alega ningin fundamenio serio y legitimo
pare lo resolucion, apurte de la causa legul de expirgeion del plazgo.
(Sentencia de 11 de octubre de 1963; no ha lugar)

Nora: No es frecuente hallar resoluciones que, con la decision que acusa
la anterior seniencia, cierren €]l paso a pretensiones como la definitiva-
mente rechazada por la misma a través de una acertada aplicacién del
principio que proscribe el ejercicio abusivo del derecho; un principio que,
pese a hallarse explicitamente proclamado por la L.A.TU. ha resultado en
la practica casi inoperante, porqgue los Tribunales han tenido en cuenta,
por lo general, tan solo la modalidad subjetiva del mismo —actos emulati-
vos—, olvidando 'su faceta objetiva —ejercicio anormal de los derechos—,
gue es precisamente la quz brinda mayor posibilidad de actuacién préctica
del principio. Quizi sea debido a semejante olvido, la llamada de atencion
a los Tribunales que supone la nueva redaccién dada al articulo 9 de la
L. A. U. por la reforma de 1964, en la que s¢ ha tratado de asegurar la
conseciicion de los fines perseguidos por la citada Ley, mediante la afir-
macion de la vigencia de los principios de buena fe, de proscripcion del
fraude de ley y la indicacién expresa de que los Jueces y Tribunales deben
rechazar las pretensiones que impliguen manifiesto abuso o ejercicio anor
mal de un derecho. 1o sentencia a que se refiere esta nota, aungue puede
parecer audaz —dada la timidez con gue en casos similares se procede por
los érganos jurisdiccionales— constituye un claro ejemplo de la aplicacién
Ge las mormas. no en funcién del significado aislado de los preceptos, sino
de la comlemplacion de los fines perseguidos por el sistema normativo en
su conjunto: la anormalidad objetiva de la pretensién del actor resultaba
evidente al contrastarla con la finalidad del demandante y con el fin per-
seguido por el legislador al establecer la causa resolutoria por expiracion
Eci_ei_plazo, fin que no puede ser el fomento y tutela de las pricticas agio-
isticas,

9. L.A.U.: NOTIFICACIONES VEWACKSNERs: L fehaciencie no exige la in-
tervencion de fedetario sino le notoricdad de la nolificacion, de modo que
no pueda suseitar dudus sobre la existencia de lo misma. Basta parg
considerarie fehaciente que resulte lg notificacion de modo palente de las
declaraciones y actos de los protagonistas de la misma. (Sentencia de 20
de noviembre de 1963; no ha lugar.)

3. SUBARRIENDOS TOLERADOS DEL ART{CULO 27 DE 1A L.A.U. prE 1946: Los
<obrinos del inquilino no pueden incluirse en el cémpuio de las dos per-
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sonas «exiranasy a la familia que el articulo 27 de la L. A.U. aquiorizaba,
como conviventes con el inguilino, sin necesidad de consentimiento del
arrendador. (Sentencia de 29 de octubre de 1963: mo ha lugar.)

4, SUBLOCACION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA» . DERECHO TRANSITORIO: NO-
ITFICACTIONES : La L. A.U. de 1946 mo exigin la nstificacion, al arrendador.
de la subrogdacion anortis causay» en ¢l derecho arrendaticio de wvivienda.
La omisicon, por los subrogados, de lu notificacicn establecida en la D.T, 8§+
de la L. 4. U. vigente, no es cause de resolucion del wrrenduwmiento. tSen-
tencia de 5 de noviembre de 1063; no ha lugar.) .

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: BENEFICIARIO PRTPIETARIO DI
OTRA FINCA: No obste « la denegacion de prérroge por necesidad, el gue
el hijo del propietario del inmueble, pere quien se reclama la vivienda,
sea conropietario de olra finca en la misma localidad.

ABUSO DE DERECHO: RECURSO DE SUPLICACION: No cabe aplicar el abuso
de derecho, en fase de suplicacion, si no fue alegado en la instancia. (Sen-
tencia de 13 de diciembre de 1953: no ha lugar.

Nota: Claro es que la doctrina del primer piarrafo presupone que el
beneficiario de la denegacién de prérroga no disponga de vivienda libre en
€l inmueble de su propiedad.

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD ; INDIVISIBILIDAD DEL CONTRATO :
Aunque cupiera la divisicn de la viviendo mediante obra de escasa entidad,
no cabe imponer al arrendador que ejercita la accion de denegacion de
wrérroga por necesidad, la division del piso para satisfacer, con parte de
él, la mnecesidad del beneficiario dz la denegacion de prérroga. No cabe
la resolucién parciel del contrato. (Sentencia de 30 de noviembre de 1963;
no ha lugar.)

7. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . DERECHO A VIVIENDA INDEPEN-
prENTE: Procede la denegacion de prérroga, si el beneficiario de la dene-
gacion carece de wiviende independiente, habitando en el lugar de sus
padres. No cabe imponer la convivencia de ung persond, ni gqun con Sus
préximos parientes. (Sentencia de 25 de octubre de 1963; ha lugar.)

8. DRNEGACIONM DE PRORROGA POR NECESIDAD; OCUPACION DE DEPARTAMENTO
v MATRIMONIO DURANIN EL PLAZO DE PREAVISO: No desvirtie la necesidad
alegade, , el hecho de gue, durante ¢l periodo de preaviso, el beneficiario
de la denegacion de prorroge comtrajera matrimonio y se instolase, pro-
virionaimente, en un departamento amueblado, sin condiciones para Servir
de viviendu permanente, (Sentencin dz 10 da octubre de 1963 1o ha lugar.)

0. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: FALTA DE NECESIDAD: No Pro-
cede la denegacidn de prorroga. sila persona para quien se pide la vi-
vienda, dispone de otra, por razém de su cargo, como empleado de una
sociedad y mo ha incurrido en causa que leve implicita Ia extincion del
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contrato de trabaio y pérdide de la vivienda que disfruta por razén dek
*nismo, sin que la simpie posibilidad o peiigro de gue la relacién laborar
se extinga, por cuglguier circunstanc’d, seqg ctusa de neceridad. (Senten-~
cia de 11 de octubre de 1363; no ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: JUBILACION: Es causd de
necesidad la jubilacion de un empleado que determing, para el mismo,
¢ pérdida de la viviendg que veniq ocupando por razon de su empleo.
tSentencia de 25 d= octubre de 1963: no ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRGRROGA POR NECESIDAD: RESIRICCIONZS A LA ENAJE-
NACTION DE PISOS Y LOCALEs : Kl retraso de cuatro dias, respecto ol plazo pre
pisto en el articulo 49 de la L.A.U. no coloce al inquirente en lg im-
posibilidad de denegar la prérroye ol inquilino. (Sentlencia de 23 de octu-
bre de 1963; no ha lugar.)

12. DENEGACION DE PROREOGA POR NECESIDAD: NOVIAZGO : No infringe la
Ley la sentencia que dice que, aungue se ha acreditado el noviazgo, desde
hace cuatro afios, del beneficiario de ia denegiicién de prorroga, no se ha
justificado en forma suficiente el propdsito decidido y serio de coniraer
matrimonio. (Ssntencia de 6 daz diciembre de '1963:; no ha lugar.)

Nora: Parcce excesivo el ripor de esta sentencia en cuanto a la prueba
del formal propésito de matrimonio; si un noviazgo de cuatro afios no se
estilma prueba suficiente es muy diticil conjeturar cudl sera la prueba sa-
iisfactoria al efeeto. Desde luego, unas relaciones de tal naturaleza supo-
nen un indicio de las intenciones del heneficiario de la denegacién dz proé-
rroga hastante mag consistente que la publicacién de unas proclamas.

18. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . PROYECIC DE MATRIMONIO @
No bastq para la denegacion de prorroga con alegar que el beneficiario
tiene novia formal y ha comprado yo algunos muebles para establecer et
nuevo hogdr, ya que es preeisa la realizacion de aclos preparatorios como
la publicacion de vroclamas. (Sentencia de 8 de diciembre de 1963; no
ha lugar.)

14, DENEGACION DE PRORLOGA POR WECESIDAD BASADA EN 1A PROYECTADA
CELEBRACION DE MAYRIMONTO : No cabe rechazdar la demanda de denegacion
de provroge por necestdad basede en el proyecto de contraecr matrimeonio,
81 el demandado r2conoecié que e constaban las relaviones premdtrino
nigles del beneficiario de lu denegacion de prorrogae. (Sentencia de 21 de
octubre de 1963: mo ha lugar)

15, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . SEIECCION DE VIVIENDA: NG
cabe incluir en la seleccion departamentos que no reunan condiciones de
habitabilidad.

PrESUNCIONES CONTRARIA® A LA NECESIDAD: Lg presuncion legal contra-
ria o la existencia de necesidad no se da por el hecho de haber tenido
e/, arrendedor a su disposicion wna vivienda por espacio de mds de seis
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meres, sino por haber desalojado, con seis meses de antelacion « lg de-
negacicn de prérroga, vivienda de caracieristicas andlogas. en inmuedble
vropiedad del arrendador o del bemejicicrio, de la denegacitn de prorrod.
(Santencia d2 27 d= noviembre de 1963; no ha lugar.)

16. DzNEGAGION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELECCION : NUMERO DE FA-
MILIARES : Hay gue incluir er rl compito de familiares, a efecto de selec-
cion, al hijo del inquiline con derecho a subrogarse en el aqrriendd, que
siguio viviendo con el arrenddataric ilras contraer matrimonio. (Sentercia
de 19 de noviembre de 1963; no ha lugar.)

7. DENEGACION BE PRORRCGA POR NECESIDAD | OFIECIMIFNTO DW INDEMNI-
ZACION: No es wreciso que en el reguerimiento denegatorio de prérroga
se ofrezea ¢! inquilinc la indemnizucion previste por le Ley. (Sentenciz
de 13 dez diciembre d2 1963: no ha lugar.

18, DENEGACION DE PRORROGA POii NECESIDAD . TRANSACCION . DERECHO DE
KETORNO DEL ARRENDATARIO SI KO OCUPA LA VIVIENDA EL BENEFICIARIO DE LA
DENEGACION DE PRORROGA: En la transaccion no cabe entender renunciados
mdas derechos que lo: expresamente manifestados por los oforgantes de
la misma. El arrendatario que desalojo la viviende « virtud de transac-
cion judicial, en proceso de denegacién de prérroge por necesidad, conserva
el derecho de retorno a la vivienda que le concede la L.A.U. en el su-
puesto de no ocupucion de Iu nisma, dentro del pldzo legal por el bene-
ficiario de la denegacién de prérroge. (Sentencia de 16 de diciembre
de 1963; ha iugar.) ’

19. REeVISION DE RENTA PARA REDUCIRLA A LA CIFRA QUE SIRVE DX BASE A
LA CONTRIBUCION TFRRITORIAL: DECLARACION GLOBAL PARA EI INMUEBLE: En lo$
casos en que haye una declaracion global de renta, correspondiente a lg
totalidad de un inmueble, sin discriminacion de la parte correspondiente
« cada vivienda, no cabe pedir que judicialmente se reduzca la renia de
una de las viviendas g la purte proporcional de la renta total declurada:,
pero 3t ésta dltima es inferior a la renia contractual de lo vivienda, es
posible declarar reducida la renta que tiene que abonar el inquilino, a la
cantidad folal que sirve de base @ la iributacion del inmueble., (Sentencia
de 21 de octubre de 1463; ha lugar)

20, HLEVACLON DE RENTA: NOITRICACION: Ld4 notificacion de incremen-
tos 1o debe limilarse a referencias gendricas, sino gue debe contencr todas
las circunstencias precisas para que el grvendatario pueda decidir si acep-
la o no el aumento.

RESOLUCION TOR FALTA DE PAGO Y POR NEGATIVA A LA ACEPLACION DE
INCREMENTOS : Hey que distinguir la accion de desahucio por falte de pago
y la resolutoria por negativa del arrendatario ¢ la aceptacién de incremen-
tos legitimos.
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DESAUCIO POR FALTA DE PAGO Y RECURSO DE SUPLICACION ; NULIDAD DE ACTUA-
CIONES: En el duicio de desahucio por falta de pago, no se da el recur-
so de suplicacion, sin perjwicio de la facultad del Tribunal, al qie ll2garen
las aeluaciones, de andias dstas, si en ellas se hubiera cometido alguna
infrac-icn afectante al ovden piublico. iSentencia de 6 “e novi:mbre de 1883 ;
no ha ingar.)

21, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTQ : LEGITIMAQION: CQPROPIFDAD: NUDO
FROPIETARIO : No se¢ halle legitimado pare pedir la resolucién del! arrendd-
miento, el titular de wun sexto de la nuda propiedad. La nuda propiedad
no supone posesion real de Il cosa urrendada. (Sentencia de 14 de no
visnthre de 1963; no ha lugar.

29, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LEGITIMACION DE LOS COPROPIETARION
Fl copropietario se hallag legitimado para pedir la resolucién del contrato
de arriendo, aungue no conste el consentimiento de los demds comuneros.
(Sentencia de 15 da noviembre de 1863; no ha lugar.)

23. RESOLUCISN PO SUBARRIENDO: CESION DE USO DFE HABITACION A CAMBIO
DE SERVICIOS: Existe subdrriendo si se cede el uso de una habitacién q cam-
bio de la prestaciom de algun servicio, sin que medie salario propiamente
dicho.

RESOLUCION I'OR DEFECTO DE NOTIFICACION DEL SUBARRIENDO: Precede
Ia resolucion del arriendo, si el inquilino notificé la existencia de un
subarriendp fuera del plazo legal sefialado al efecto. (Sentencia de 13 de
diciembre de 1963: no ha lugar.)

24, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: USO DE LA VIVIENDA POR PERSONA DIS-
TINTA DEL INQUILINO: No procede la resolucion, si la viviendw se healla
ocupada por persone dependiente del arrendatario por relacion de servi-
cios, ya exista tronsferencia de posesion de la vivienda -—como ocurre con
el empleado—; ya no hayw tal transferencia —como en el caso del do-
méstico—-. (Sentencia de 21 de octubre dz 1963; no ha lugar)

25, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POL CESION: capucipap: KI plazo de
caducidad de le geciom impugnatoria de la cesion ilegal, s6lo es apiicable
¢ To eesion redlizeda por el inguilmno originario, no a la que hage un
inquilino subrogado.

Cosa JuzcapA; oisiON : La sentencia resolutorie diclada en pleito en que
no Jue demandado el cesionario, no produce efecto de cosa juzgada respecto
a los dercchos de éste.

‘RECURSO DE SUPLICACION : AMBITO: EI recurso de suplicacion sélo sce
da contra la parte dispositiva de las resoluciones impugnadas. (Sentencia
de 2 de octubre de 1963; no ha lugar)
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¥i. DPerecho procesal.

1. AprractoN: Cabe la adhesibn a l¢ apelacién realizada «in voce», en
el acto de la vistq de la apelacion, por el apelado. «Sentencia de 4 de no-
viembre de 1963: no ha lugar.)

2. RECURSQ DE SUPLICACION : FORMALISMO: E! recurso no debe redac-
tarse insertando los precentos infringidos en fundumentos de derecho como
se nace en las demandas, sino citdndolos en la propia motivdcién. (Senten-
cia de 11 de noviembre d= 1963: no ha lugar.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO DE APLICACION: No procede el ejer-
¢icio del recurso de suplicecion si ce trata de juicio no sometido o las pres-
eripciones de la L. A. U, (E.ntencia de 6 de noviembre de 1963 : no ha lugar.)

4. RECURSC DE SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: Kl recurso de suplicn-
cion ha de basarse en infracciones de la L. A.U. o de ley sustantiva o doc-
trina legal directamente relacionada con aquélla. (Sentencia de 17 de di-~
ciembre de 1963; no ha lugar.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territo-
rial de Valladolid.

A verge de Julic BONEDL SOPENA
Juez de r.2 Instancia e {nstruceion

I. Derecho civil,

1. ABU'SO DE DERECHO: NO CONCURRE: CASUISEICA: JI simple retraso en
pedir e resolucicn del conirato, casi a los siete aiios de producido el jalle-
cimuente del inquilino titular no constifuye ni puede constituir por si sélo
la cause del manifiesto abuso de derzcho, que menciona el articulo 9 de
L.4.U.,, por cuanto que no implice mal uso de una facultad concedida al
arrendador por le causy 11 del articuslo 114 pare pedir aguelle resolucion,
cuardo para ello dispone de un plazo mucho mds amplio. (Sentencia de 30
de mayo de 1964; desestimatoria.

2. RESOLUCION POLl SUBROGACION «MORTIS CAUSA» INEFICAZ : FORMAS VALIDAS
DE PRACTICARIA: Parq tener por vdlide y eficoz la pretendide subrogaciin
wmortis causan com los con-igitientes zfectos en fjavor del beneficiario, s.’lo
wabe o el cumplimienio rigurosc de la indicada notificacién con las debi-
das solemnidades o la dispensw por parte de le propiedad de dicho form-
lsmo, reconociendo voluntariamente la sucesion en el arrendamiento. (San-
tencia de 30 de mayo de 1964; dessstimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD . EJERCICIO DE LA ACCION CUANDO LA VIVIENDA
LITIGIOSA PFRIENECE «PRO INDIVISO» A VARIAS PERSONAS: Por ser el arrenda-
miento un acto de adminisiracion y no de disposicion, la facultad de re-
solver judicialmente el contrato puede arrogdrsela cualquiera de los comi-
neros en beneficio de la comunidad, sin que pueda inmiscuirse el arrenda-
tario, como persona ajenda « clla, en las relaciones interna: de los comuneros
y Sobre las que sdlo tienen su condicion de tal, v como desahuciado
el derecho de relorno a lu finca si vor el resto de los comuneros, und ves
resuelto el contrato, no se aceptase que la viviende fuese ocupada por el .
familiar para quien la pidic el que ejercito la accidn. (Sentencia do 20 de
encroe dz 1964 desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR NECESIDAD ! WISPONIBIITDAD POR PARTE DEL BENEFICIARIO
DF LA DENEGACTIN DE PROIROGA DN VIVIENDY EN RAZON DN RELACION TLABORAL
Pare que pueda prosperar la oposicion a la resolucion del arrendamiento
con base en la Adlsponibilida:l de vivienda, en razin de cargo, profesion u
oficio, tay que acroditar no le posibilidad de le adquisicién de tal vivienda,
sine la adiudicacion y la renuncia de lo misma, lo one cquivaldria a oue
por espacic de algiin tiemno 7o turo a i disposicion el beneficiario de la
aceion, (Sentencia de 20 de enero de 1964; desestimatoria.)
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5. RESQLUCION POR WECESIDAD: PRESUNCION DEL Caso 4 NUMERO 2 DEL
ARTICULO 63 DE I. A.U.: ARRENDADOR REQUERIDO DE DESALOJO: Aunque Con
referencia @ dicha presuncibn no Sz exige que el arrendador, presunto
desalojado de la vivienda que ocupa en arrendamiento, espere ¢ gque se le
demande, ni que se defienda o ultransa, ni que agote todos l0s recursos le-
gales, ni que haye de esperar a que se decreie su lanzemienio, es lo cierto
que para peder dmparatse en esq presuicisn legal de demosirar, por lo
menos, gue el requerimiento que se le Rizo erq tan fundado gue legaimente
no habia términos hdbiles para oponerse a ¢€l, porque Sblo en este caso
podrd decirse que el desalojo se deberia a ceusas ajenas a su voluntad.
iSenteneia de 21 de febrero de 1964; desestimatoria.)

6. SELECCION DE VIVIENDAS ° REQUERIMIENTO CUANDO SOLO EXISTE UNA DE LA
CATEGORTA ELEGIDA : Al existir una sola vivienda exterior y mostrar el arren-
dador su preferancia sobre ella, no ¢s8 necesario observar ningunae regla de
prelacion con las otras dos viviendas clouiladas de la plania baja, por tra-
tarse de wisos interiores que por no reunir aguelle condicidn gquedan fuera
de lo contienda. (Sentencia de 7 de marzo de 1964; estimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: ACTOR FPROPIETARIO DE UNA SOLA VIVIENDA
DONSDA PO, SU PADRE QUIEN MANTIENE CON ANTERIORIDAD A LA DONACION OTRA
VIVIENDA EN EL MISMO INMUEBLE APTA FARA SER OCUPADA POR AQUEL: Aungue
1 L.A.U. presume lg necesidad cuondo la persona para la que se reclama
la viviendo contraiga matrimonio y deba residir en la localidad en que esté
situada o finea (art. 63, p. 20 caso 30) admite prueba en contrario que
acredite gue, no obsitanie la concurrencia de esas dos circunstancias, Ila
ocupacién que s pretende mds que necesgria es simplemente conveniente
o ain swupérflua. Y como en el presenie caso, estd reconocida la existencia
de una vivienda deshabitada en el mismo immueble, propiedad del padre del
actor, con la que éste podrig satisfacer mejor que con la de autos, su
deseo de hogar independiente, es visto gite jalla por su base el presupuesto
de necesidad que la Ley establece, sin que ¢ ello obste que después de su
matrimonio recibiera en donacidn la vivienda ocupada por el demandado,
porque es lo cierto que las circunstancias en que hoy se basa la necesidad
existian ya antes de la liberalidad. (Sentencia de 30 de mayo de 1964; deses-
timatoria.)

3. NECESIDAD . CONCURRE: casuisrtica: Se da la situacion de necesidad en
la actora que, halldndose acogida a régimen de internado o pensicn en un
stablecimicnto de Beneficencia, pretende efcctivicar su desco de disponer
de un hogar adecuado, aunque sea en poblacion distinta. (Sentencln de 18
de junio de 1964 desestimatoria)

4, RESOLUCION POL NO USO: FINALIDAD DEL PRECEPTO LEGAY: Lo que la Ley
pretende conseguir con esta causg de resolucion del contrato, 3. del ar-
liculo 62 de L.A.U., es que no s¢ reftenga adbusivamente una vivienda, res-
tandola al trdfico inmobiliario, sin justa y legitima causa, con perjuicio
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piblico ¥ también para el arrendador ¥ para el inmueble por estar cerrado..
iSantencia de 14 de febrero de 1964: desestimatoria.)

10. Jusra CAUSA DI DESOCUPACION: casvuisTica: Contituye justa causa de
desocupaciin de la wivienda arrendada I ausencia, por plazo superior al
legal, de la inquiline que no dispone de familiares con quienes compartir
¢l uso de aquélla, de la ciudad donde radica, por razéon de estudios univer-
sitarios que no se imparten en ella. (Sentencia d= 23 d= mayo de 1864;.
desestimatoria.)

XII. Derecho procesal.

1. RECURSG DE SUPLICACION : FACULTADES DEL JUHZ €A QUO» PARA SU DES-
ESTIMACTON + E! Juzgado de apelacion, con jurisdiccion plena para ello, puede-
desestimar el recurso de suplicacion interpuesto fuera de plazo. (Senten-
cia de 6 de marzo da 1964: desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : SUNSPENSION DEI TRAMINE: Al quedar nlanteq-
do el recurso de suplicacion en el Jugado de Primera Instancia con la
admisicn del escrito contestando al mismo, carecia ya de jurisdiéeion el
Juzgado para acordar otfra actuacién que no fuese la de consignacién de
rentas y vemision de los autos, por lo Que hay que considerar antiprocesal
la suspension del procediiniento, acordado en tal estado, aunque ésta se-
solicitara por ambas partes ante un posible acuerdo en via extrajudicial..
'S2ndencie de 6-de marzo de 1954; desestimatoria.)

3. PaGd O CONSIGNACION DE RENTAS I'ARA RECURRIR: DECLARACION DE PO-
BrEZA . La obligacion impuesta en este sentido por los articulos 148 L.A. U. w
1.566 L. E. C., es tan rigurose que de ella no estd exenta ni ain el decla-
rado pobre-Auto del T. 8. de 28 de febrero de 1897. (Sentencia de 22 de
abril de 1664: declaratoria de la nulidad de lo actuado a partir de la ad-
mision a trimite del recurso ¥y de la firmeza de la sentencia del Juzgado
Municipal.)



4 Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Terriio-
rial de Granada

A cargo de Julin BONED SOPENA
Juez de 1.8 Tnstuncia ¢ Instruceion

I. Derecho civil,

1. ABUSO DEL DERECHC: NO CONCURRE: CASUISTICA: Ninguna inmoralidad
o antisocialidad es dable atribuir a la circunstencia de que e} demandante
habite en una viviende de relativae amlitud y mo quiera o no pueda dar
acoinodo ¢n elle ¢ una parte de la familia de su hijo, el beneficiario de
la dencgacion de priorroga por necesidad, con la consiguiente divisién de
dicka familia, y tampoco a la otre circunstencia de que, despuds de iu noti-
ficacion fehaciente denegatoria de prérroga, el arrendador tuviese o su dis-
posicion vivienda en la misma poblacidn, que entregdé a otro de sus hijos
al conlraer éste, matrimonio. (Sentencia de 7 de noviembre de 1963: des-
estimatoria.)

2. RESOLUCION DEL APRENDAMIENTO : LEGITIMACION ACTIVA: Segiin reiterada
doctring jurisprudencial, en estos juicios mo se requiere mds legitimacicn
activa gue lo propia del arrendador que le faculte pare demandar en este
concepto cuantos derechos por razén del mismo le asistan y no la propia
de la accin reivindicatorin. (Sentencia de 11 de mnoviembre de 1963: des-
estimatoria.)

‘3. 'RESOLUCION POR NECESIPAD: FUNCIONARIO JUBILADO PROPIETARIO DE CASA
Unica: La jubilucion de un funcionario le concede el no tener obligada
residencia, ¥ si tiene en propiedad una sola casa es lcito v ntl que viva
en ella, fijando su residencie en la localidad en que éstq radica, aprecidn-
dose d2 esta forma la necesidad legal exigida, pues aunque esta residencia
¥ el habitar la casa no sea forzosa ni obligada, ni impuesta por causas
ineludibles, no es menos cierfo que se consigue un fin til y lcito. (Sen-
tencia de g de octubre de 1963; desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR NECESIDAD: MATRIMONIO: MOMENTO EN QUF SURGE LA
NECESIDAD : CIRCUNSTANCIAS DE INNECESARIA MEACION EN El,. RFQUERIMIFNTO :
Lu necestdad surge del propdsito seric de contraer matrimonio y no es ne-
cesario que se contraige dentro del aflo del requerimiento, mi que en dste
se¢ indique el nommbre de la persona con la que se provecta contraerlo.
WSentencia de 11 de octuba de 1963 desestimatoria)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD . PRESUNCION DEL PARRAFO TERCERO DEL AR-
TICTLO SESENTA ¥ 1REs DB L. AU, REQUISITOS PARA SU APLICACION: Para
establer esa presuncion «juris tantumy» hay que partir de dos hechos, cuya
alegacion y prueba incumbe al que pretende favorecerse con ella, y siendo
tales hechos, de una parte, el apreciuado por la sentencia recurrida. de
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haber tenids el arrendador, con menos de sel: meses de anteigciér a la
negativa de prérroga, desalojude unt viviende en edificio dz su propiedad
y, de oire. que dichie vivienda sea de caracteristicas andlogas ¢ lo gue se
trate de oblener, es obvio que al omitir la citada seniencia toda referencia
a le concurrencia de este liimo elemento fdctico, no puede obtrenerse
Ia consecuencia de gue en el caso debatfido concurra lag presuncién citada.
(Sentencia de 14 de octubre d- 1983; estimatoria.)

§. RESOLUCION POR NECESIDAD : EXPRESION DE IA CAUSA EN EL REQUERI-
MIENTO DENEGATORIO DE PRORRocA: Hecho constar en el requerimiento que
la carce de necesidad de la vivienda estd determinada por «el delicado ¥
deficiente estado de salud de la arrendadora, y por el aumento de sus
necesidades, debido precisamente « sus diversas enfermedades”, es visto
que si bien dicha couse estd expresada Someramente, no Dor eso Priva
al requertmiento de su validez cuando, ademds, como ocurre agui, en la
demanda y documentos se hacen constar, con todo detalle, aguellas enfer-
medades. (Sentencia de 11 de noviembre de 1963.)

7. RESOLUCION I'OR NECESIDAD . ENSERMEDADES DE LA ARRENDADORA BENE-
FIGIARIA DE LA PRORROGA: No puede estimarse como comodidad o conve-
aiencia que una sefiora de setenta y cinco afios, que padece una cardio-
patia entero-esclerctica, diabetes con frenopalic 'y hemiparesia residual
del lado izquierdo. cuyas enfermedades precisan la atencién y vigilancie
de otra persona, pretenda habitar en la planta baja de la tnica casa que
posee Yy Ser asistida por una sirvienta, pues la vivienda que ocupa estd
situade en el quinto piso, tieme que subir ochenia y dos escalones para
ilegar o« ella y consta solamente de dos pequefias habitaciones y servicios.
{Santencia ds 11 de noviembre de 1963.)

8. IESOLUCION POR SOBARRIENDO O CESION: CONVIVENCIA: CONCEPTO DE PA-
LENTESCO A ESTOS BFECTOS: Como tiene declarado esta Sola, lo expresion
que cortiene el pdrrafo 3.0 del articulo 18 de L. A. U. «perconas exirafias
ol inquilino» comprende a todos Ilos parientes mds o menos lejanos del
inguilino que no forman parte de su familia, en centido estricto, entendida
dsta como conjunto de personas que viven sometidas a su autoridad como
jefe o cabezia de Ia misma. (Sentencia de 21 de octubre de 1963; esti-
matoria.)

Y, RESOLUMON POI IRANSFORMACION DF VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO:
ACADEMTA DE FNSFRANZA TOLEVADA POR FAMILIARES QUR CONVIVEW CON FElL ARKEN-
pATARIO . N en la Adcademia de ensenanza que funciona en ld viviendd
liiigiosd Se ejerce ese mayisterio cxelusivamente por los familiares del
demandado que con 6L conviven, ocupando para vivir la mayoria de las
dependencias de que aqiélla se compone, es@ doblee circunsiancia de ae-
Hoidad exclusivamenle jumilicy u su deiarrollo dentro del piso que cons-
tituye el domicilio del demandedo, no pucde menos de estimarse como
cvidenciadora de que el supuesto encaic en el pdrrafo 1~ del articulo 4.0
de L. A, U, (Sentancla d= 28 de noviembre de 1963 desestimatoria.)
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10. RESOLUCION PO NO USO: HREQUISITOS DE LA OCUPACION : Xl motiro
de denegacicn de vrérroga previsio em el ndmero 3.0 del articulo 62,
L. A.U. sc integra en el silo hecho wmaterial de la desocupacicn de la
pivienda y ftal desocunacisn equivale al no uso de Ilg misma vor el in-
gquilino, segiin lo exégesiz auiéntica gue de dicha norma Tegal se contien:
en el Predmbulo de lao Ley de Basss, por lo cual la simple presencia de
mueble: en la vivienda, sino vae acompancdsy tembidin de la presencia fi-
siea del inquilinn o de sps fomiliares conviventes, no puede reputerse ocu-
pacion @ efectos de oposicion a la denegacion de prorroga. (Sentencia
do 23 de soptiembre do 1063 dasestimatoria.

11. RESOLUCION POR RUINA: FACULTADES DE 108 IRIBUNALES EN RKLACION
CON XA DECLARACICN MUNICIPAL: Los Tribunales estdn facultados para ve-
rificar el eramen interpretativo de los términos em que estd redactada
Ia declaracion de ruina del inmueble, ol objeto de Fijar su verdadero
aleanes y extansion. (Sentoneia de 11 de octubre de 1963: desestimatoria.)

IX. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLIGACION . SU NATURALEZA IMPOSIBILIDAD DE NUEVA VaA-
LORACION DE LA PRUEBA SI NO SE IIIZ0 APLICACION EN LA SENIENCIA RECURRIDA
DE LA DOCTEINA DEL ABUSO DE DERECHO: El recurso de suplicacién ha de
formularse seiialando las infracciowes gue se estimen cometidaz en la
sentencia, que son las bases del recurso, pues no es una revision fota! el
proceso, ni una tercera instoncia, ni la parte puede comdatir las conclu-
siones del Juzgaedor sobre la pruedba practicada pare obtener resuitados
javorables a sus particulares intereses y en oposicion o la resultancia de
la declaracion de aquél, pues la apreciucion de la prueba es atributo de
ios Tribunales y no de las partes, a quienes solamente incumbe senalar
las infracciones de Ley, de doctrina legal o lg errénea aplicacién del abuso
de derecho y en este casc lo equivocada apreciacion de la prueba. (Sen-
tencia de 26 de septiembre de 1963; desestimatoria.;

2. RECUYRSO DE SUPLICACION : LEGITIWACION ACTIVA: FACULIAD DE TODO
COMUNERO PADA ARRENDAR LA COSA COMUN: INTERPRETACION DFL ARTICULO 398
pEL cODIGO CIVIL: Il articulo 3985 del Codigo civil no debe interpretfarse
en sentido de qQue para que todo dacto de adminisiracidon o disfrute tenga
eficacit, se¢ haya realizado por Ila mauoriu de los particize: en la
comunidad. sinn que tales actos los puede realizar cualquicra de  cllos
y caso de disconformidad enire los lilulares y diversidad de criterior, la
minoric Aabrie de aceptar los acucrdos de la mayoria de ¢sfes le son
obligatorios; pero si un participe realizo actos de administracion sin ovo
sicion de los demds, éstos son wdlidos sin perfuicio de lus acciones de los
wonducfios entre si, que por lo demds, deberdn ejercitarse conforme ¢ las
normas procesales comunes, por no tener ial impugnacion eabida dentro
de la legislacion especial carrendaticia. (Sentencia de 21 de octubre
de 1963: estimatoria.
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3. RECURSO DE SUPLICACION: RESOLUCION POR NECESIDAD: INCONGRUENCIA:
ARRENDADORA DEMANDANTE EN TNION DE OTRO: No se debe estimar concurra
el vicilo de incongruencia, si el conirato de arrendamiento que se declara
resuello por la senlencic suplicada, es exactamente el mismo, cuye reso-
lucién se pide en el suplico de la demanda, sin que obste a esqg identi-
dad el hechc declurado en aquélle de que el titular arrendador no sea
el actor, sino su hija, la otra demandante, en unién de la hermana del
prisnero, copropietarias ambas de la vivienda litigiosa y de la que o3 in-
quiling la demandada. (Sentencia de 18 de octubre da 1963:; desestima-
toria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: NO LA HAY AUNQUE LA SEN-
TENCIA NO SE ACOMODE LITERALMENTE A LO PEDIDO: La congruencia obliga,
segun reitercde doctring jurisprudencial, al fallo, ¢ guardar el debido
acatamiento a lo sustuncia de le solicitud y o los hechos que sirven de
apoyo @ la peticion, s que hoyen de amolderse rigide y lteralmente
¢ lo pedido; y en este sentido en el supuesto de wutos, a la expresion
contenida en el suplico de la demanda de que, tras interesar se declare
resuelto ¢l conirato, se ponga lg vivienda desalojada dentro del plazo
legal «a la mas amolia, completa y absolute disposicidn dey demandante,
Libre fde personus y enseres», no puede concedérsele el alcance gue pre-
tende el suplicante, por cuanto dicha pretensién estd claramente condi-
cionada por los términos de lo demanda, yag que el conilrato se declara
resuello por estimacion de la causa de necesidad que posibilite la reso-
Jucion. (Sentencia de 7 ds noviembre de 1963; desestimatoria.)

5. FALTA DE CONSIGNACION DE TENTAS FARA RECURRIR ; ‘CONSECUENCIAS;
FACULTADES DE L& SALA: Como repetidamente ha declarado el Tribunal
Supremo, el incumplimienio de tal requisito determina la inadmision del
recurso o la nulidad del admitido indebidamente, siendo tal medida o
adoptar de oficic y en cualquier instante en que se note su falte, porque
afectando a acto nulo por vicio e:enciul que invalida la tramitacion, trae
como consecuencia la nulidad de todas cuantas dctuaciones se hayan
practicado con posterioridad, debiendo tenerse por firme la sentenciq Y
procederse a su ejecucion, y ello aungue el apelado haya consentido Ia
udmision del recurso y este determinacion corresponde también a las fa-
cultades de la Sala al conocer la infraccion a virtud del recurso de
suplicacion ante ella interpuesto, (Santencia de 24 de septiembre de 1963:
declaratoria de Ia nulidad de la providencia por la que se admitic el
recurso do apelacion, asi como de todo lo actuado después v, por conse.
cueneia. de la firmesa de la sentencia del Jusgado Comareal)



5. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de La Corufia

A cargo de Julio BONED SOPENA
Jucz de 1.2 Instancia e Instruccibén

I. Derecho civil.

1. ARRENDAMIENTO CONJSUNTIO DE VIVIENDA ¥ ALMACEN QUE FACILITA EL NE-
GOCIO DEI ARRENDATARIO ESTABLECIDO EN OTRO LOCAL: SU CALIFICACION : A dicho
arrendamiento hay que calificarlo de arrendamiento de vivienda por ser
éste el elemento preponderante, ya que el negocio quo dzsdrrolie el arren-
dataric esta¢ instalado n local distinto del litigioso y las obras realizadas
y espacio ocupado por lo vivienda revslan sw importancic, sin que desvir-
e tal calificacion el que la parte del inmueble dedicado @ alinacén seq
la frontera o la calle, ni que la enfrade a la vivienda se practigue por el
almacén o que el local en su totalidad fuese dedicado anteriormente a
ralén de baile. (Sentencia de 17 de febrero de 1964; desestimatoria.)

2, ABUSO DX DERECHO . REQUISITOS PROCESALES NECESARIOS PARA SU ACCGI-
MIENTO : Siendo lo teoria del abuso de derecho ung institucion de equidad,
no cabe dude que la posture procesal de lag demandada, que en m07lzer%tq
adecuado del proceso la alegé en pro de sus intereses, como lg sentencia
de instancia que la acogi6, repeliendo al amparo de lo preceptuado en el
articulo 9 de L. A. U., la improsperable peticion de lo demandanie, cons-
tituyen en adecuada correlaciéon, los dos factores formales que conjugan
su  eséimacion, teniendo en cuenia el cardcter rogado de la jurisdiccidn
civil (Sentencia de 31 de enero de 1964; dessstimatoria.)

RESOLUCION POR SUBARRIENDO Y ACTIVIDADES INMORALES: REUNIONES EN EL
PISO ARRENDARO DE 108 DENOMINADOS «TESTIGOS DE JEHOVA» ;. La permanencia
en el piso discutidc de varias personas dedicada: o la lectura de libros
correspondientes a la prdetica normal de los que profesan la religion denn-
minada «Testigos de Jehovd» mno supone, por §i sola, una situacion de
subarriendo o cesion, puesto que ambas manifestaciones juridicas requieren
para su exidencie gue el titular arrendaticio se produsea con desplaza-
miento posesorio que no puede originurse por mera: esporddicas reunionos
entre personas ideoligicamente «afines. Tampoco pueden estimarse como
actividades inmorales, pues de acucrdo con el articulo 60 del Fuero de
108 Kspaiioles y el Protocolo Final, 2.9 pdrrafo, del vigenle Concordato con
la Sanii Sede, sc hallan autorizadas en Lspade las prdclicas privadas e
actividades reliyiosas distintas de ie Religion Catolien. (Sentencia de 17 dn
enero de 1964 ; dosestimatoria)

4. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRUNBA DI ESTE: L@ constatacion poli-
ciol de la permanencia de un tercero en el piso arrendado no es suficien-
te para ccreditar que responda « un efectivo desplazemiento poserorio
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subgrrendeticio, toda vez que puede responder @ causas distintes y, enire
elius, o la situqcion de hospedaje aquiorizada por el articulo 21 L. A. U. (Sen-
tencia de 17 de enero de 1964; dessstimatoria.:

5. SUBARRIENDO : AMBITC DE LA AUTORIZACION DEI. ARRENDADOR : Si Ia Qu-
{orizacicn rce dio para subgrrendar a una persone determinada, ello no supo-
ne que crista benepldcito para que pucda hacerse a terceros, amplidndose
ast el ambito de la relecion arrendaticia. (Sentencia de 17 de febrero
Jda 1964 desestimatoria )

8. RESOIUCION POR SUBARRIENDO: INQUILINO QUE SUBARRIENDA A AGENTE
COMERCIAL ; COMPETENCIA: No alfera la competencia del Juzgado Municipal
o Comarcal el hecho de que uno de los subarrendatarios ejerze la profe -
sion de Agente Comercial, cuendo se pactd entre arrendador uy arreaxdatcrio
que éste no nodria modificar el destino del local que era el de vivienda.
(Seatencia e 17 de fehrero d2 1984 desestimatoria.)

7. RELOLUCION POR SUBARRIENDO. INEXISTENCIA DE PRECIO: No procede
la resclucion del contrato por cause de subarriendo si la Semtencia recu.
rrida fija como hecho probado la ausencia de precio por la permanencia
de un tercero en la bohardille adscrita «l piso objeto de aquél, con la
condescendencia del arrendatario, asi como que tal circunstancig ha sido
debida a simvles motives morales, altruistas o de caridad. (Sentencia de 17
de abril de 1964; desestimatorin.)

8. RESOLUCION POR SUBARRIENDO . PARENTESCO PROXIMO DF LOS OCUPANTES
CON LA ARAENDATARIA . REQUISIIOS: Si bien es cierto que la idea de paren-
tesco proximo apdarece en cowiradiccion en algunos supuestos, con el con-
ceplo de subarriendo, también lo es que ital pareniesco necesita que los
Jamiliares que convivan con el arrendatario se encueniren vinculados a
éste con algin lazo de tipo econdémico, afectivo o de cualquier otrda especie.
(Santencia de 15 de abril de 1964: desestimatoria.)

V. RESOLUCION POR CESION: CADUCIDAD: SU cOMruro: Afirmando lag sen-
nombre. con menos de dos afios de antelacion a la fecha de la de-
su nombre, con menos de dos afto: de antelacion a la fecha de la de-
mandd —21 de abril de 1951— vy lo ocupaciin del piso por sélo la demando
a purtir del 29 de agosto siguiente, visto es que no puede jugar en esty
singular retacion la caduciddd que establece el artictlo 251 de L. A. U., lo
que adviene ¢ lg declaracion de que la sentencia imougnada aplico cer-
teremente Lo cansa recolutoria segunda del articuls 114. mdzxime cugndo
anlempla como raiz del computo temporal de aquélla, el dnico acto os-
tensible de la recurrente que pudiera envolver 1o inequivoea preelumicion
de 1a cesion alegada, por cierto, fuera del ambito del articuls 24. (Senten-
eln de 80 de abril de 19640

10. INTERPRETACION DEL ARTiCcUro 54 »r L. A. U.: La reserva restrictiva ha
de medir en todo caso, la interpretacicn del articulo 54 L. A.U., en su 8ig-
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nificacion lUmitativa de las facullades de disposicion del derecho de provie-
dad. (Sentencia de 15 de abril de 1964; =stimatoria.)

11. SUBROGACION WMORTIS CAUSA DE HITA ADOPTIVA: ABUSO DE DERECHO: EXis-
te abuso de derecho en la situacion creada nor el arrendaiarto, que un
ofio antes de su muerte a lo edad de ochenia y cuairo afios, adopié a
una ienor con el consantimiento de su poadre y @ la que instituyd here-
dere, prefendiendose Ia subrogacion en el arrendamiento, con la conse-
cuenciqg de que los verdadercs subrogados serian los padres de la adoptada,
completamente ajenos a la relacion arrendoticia. (Sentencia de 31 da di-
ciembre de 1963; estimatoria.)

12. RESOLUCION POR SUBROGACION MOKRTIS CAUSA INEFICAZ: FALTA DE LEGI-
TIMACION DN TA DEMANDA: Si ¢l inguilino se ausento a América seguido de
su esposa en el aiio 1956, quedando a partir de entonces habitando la
nivienda un hijo. gue ya venia conviviendo con ellos y su esposa, ¥ &sta
continué en el disfrute una veg fallecido su marido, sin verificar la pre-
cepliva mnotificacion, pasindose por el arrendador los recibos a« nombre
del primitivo inquilino, quien nunce hizo cesion de los derechos arrenda-
{wios ¥y cuyo jaZlﬁcimienfo tampoco ha sido acreditado, la demandade carece
de legitimacicon pera ser compedida contenciosumente o Ila resolucion del
arriendo litigioso, por la motivacion legal que la demanda propugna. (Sen-
tencia de 5 de marzo de 1964; desestimatoria.}

13. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ : LITISCONSORCIO
PASIVO NECESARIO: No hay por qué demandar al pariente de la arrendalaria
que al no reunir ias circunstancias del supuesto de hecho previsto en el
articulo 58 de L.A.U. careceria de interés legitimo tutelable. (Sentencia
de 16 de marzo de 1964; dessstimatoria.)

14. NECESIDAD: WO CONCURRE: casufstica: No se du la situacion de ne-
cesidad, sino de mera convivencia, en el arrendador que, residiendo 10T
razén de destino oficial. en un municipio distinto del de la capitei dz la
provineia, pretende el traslado, con cardcter accidental, o ésta, de su esposa
y los dos hijos del matrimonrio, para gue éstos continien los estudios de
Bachillerofo. (Sentenecin de 16 de enero de 1964; desestimatoria.)

15. NFCESIDAD: CUANDO SURGE EN EL SUPUESIO DE DLSALOJO JUDICIAL DEL
ARRENDADOR : No puede sostemerse que la mecosidad haye sido creada por
el actor. por el hecho de no haber apelado d- lg sentenciy gue le condend
al desolojy de la vivienda gqie ocupaha en arrendamicnto, ya que es Su-
ficiente @ tales efectos, la cxistencia de una senlencia firme que declara
resuelto ¢l contrato de arrendamiento de dicha vivienda. (Sentencia de 16
de marzo de 1964, desestimatoria.)

16. RESOLUCION POR NECESIDAD : PUEDE PREIENDERSE LA DENEGACION DE PRO-
RREOGA DE DOS INQUILINOS A LA VEZ CUANDO LO REQUIERA LA SATISFACCION "E
LA NECKSIDAD DEL ARRENDADOR:® EI Tribunal Supremo en senlencia de 3¢ de
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enero de 1962, sienta la docirina de que cuando el actor demuesire que
varg satisfacer los fines de su vida familiar, en sus diferentes y wvermifi-
das actividades dentro del hogar, nmecesita el espacio comprendido dentro
de Ilas viviendas que reclumo, g demande debe prosperar. (Sentencia de
16 de marzo de 1954; desestimatoria.)

17. ORDEN SELECTIVO EN LA DONACION DE PISOS DE UN INMUEBLE: CARAC-
TERISTICAS ANALOGAS ENTRE ELLOS: ALTURA: Si el piso fransmitido por venia
o donacion es disimil en grado apreciable de los demds que conforman
el inmueble, por disparidad enire cualesquiere de los elementos estruc-
turales, que el articulo 54 L.A. U. prevé, el adquirente que intente recupe-
rarlo para si, qu2da exonerado de supeditar su iniciativa al orden prelativo
del articulo 64, lo que implica que tratandose de la confrontacion de un
piso 3. gdquirido por el actor con un piso 4.0 al que la inguilina de aquél
v la sentenciq recurrida refieren la semejanza, tal diferencia ostensible de
alture, no puede menos de comportar una acusade diversidad entre ambos
pisos. (Sentencia de 15 de abril de 1964; estimatoria.)

18, RESOLUCION POER NECESIDAD: NO PUEDE DECIDIRSE EN ESTE PROCESO
ACERCA DE TA VALIDEZ DE LA DONACION POR LA QUE®SE TRANSMITIO EL PISO A
LA ARRENDADORA: No cabe afrontar comntenciosamente en proceso de reso-
lucion por mnecesidad la decision sobre la wvalidez inirinseca del ‘negocio
esceriturads d¢ donacidn, que ni fué objelo de especifico planteamiento li-
tigioso, ni podria serle por el defecto litisconsorcial que comporia la ausen-
cia del proceso de las personas donantes, cuya audiencia como partes seria
en todo caso inexcusable (Sentencia de 30 de mao de 1964; estimatoria.)

19. RESOLUCION POE. NECESIDAD ; GLEQUEKRIMIENTO: NO SE PUEDE INTEGRAR
EN DOS MOMENTOS DISIINTOS: Claramente se advierte que en mninguno de
los parrafos que constituyen el contenido del articulo 65 de L.A.U., se
intenta integrar el regquerimiento en dos momentos distinfos: la mani-
festacién megativa del arrendador y la contestacion del arrendatario; ya
¢ue amnbos son independientes y solo al primero se le da la denominacion
v eficacia de intimacién o requerimiento wy asi se deduce de los “Gharta-
dos 1. y 32 em los que la raiz del computo temporal de los plazos ue,
se prescriben se fija en ¢l momento en que se expreso la voluntad de
improrroga del arrendador (Sentencia de 30 de mayo de 1964; desestima-
toria.)

20. RESOLUCION POR NECESIDAD . SELECCION DE VIVIENDAS: BXCLUSION Db
AQUELLAS A CUYO INQUIIINO SE L MABIA DENEGADO LA PRORLOGA POW REQUH-
NIMENTO DE FECOA ANTERION: De eonformidad con le doctring sentada en
s Sentencias del Tribunal Supromo 2 18-12-49 y 15-2-59, resulta osten-
sible que el actor, cuondo designd como inguiline afectado al demandado,
el 11-6-62, no le cabig abscribir electivamente ¢ lo necesidad de morada
de su hijo D. L., mds que el piso 2.0 ocupado por el recurrido, al hallarse
va adgnada lo plante baje ¢ otra motivaciin de neces’dad protegida gu-
ridicamente, a virtud de requerimienio por acto de conciliacion de fecha
unterior. (Sentencia de 15 de junio de 1964, ecstimatoria.)
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21. SELECCION DE VIVIENDAS: FUNCIONARIO PUBLICO DESTINADC FUERA DEL
LYJGAR DE RESIDENCIA DE SU FAMILIA: Resulle intranscendental el hecho de
que ol arrendatario s2 encientre actualmente destinado fuera de la ciudaed
donde yadica la finea liligiosd, pues lo unico que cabe considerar en
cua@nto a! orden selective impuesto por el articulo 64 L.A.U. es que el
conirato de arrendamients del piso cuya preferemcia vara ser objeto de
resoiucion se postula, esié vigentz g como consecuencia lo ocuvan seis
persongs --lq espose y ecinco hijne de aquél—, no produciendo mds efecto
el destino del esposo y padre jvera de Q. que el no poder gosar de G
nostergacion selectivg en cuanto o ese piso, anclienede en favor de los
funcionarios publicos con deber de residencia. (Sentencia do 17 de mar:o
de 1064 desestimatoria,)

92, SELECCION DI VIVIENDAS ¢ CONVIVENCIL DE ABUELA Y NIETOY MENORES:
A Qo8 efectos de seleccion de viviendas, constituye hogar famiiiar el ocu.
pado por le abuele y nietos menores que con elle conviven, separados
de sus padres, pues como rveiteradamente tene deciurado estq Sala, si
bien el arliculo 155 del Cdodigo civil, impone « éstos la obligucidon de te-
ner en Su compadfic « sus hijos menores no emancipados, esta obligacién
se cumple si, por razones economicas u otras atendibles, los entregan «
sus abuelos ¢ personcs que adecvadamente velen por su guarda y edu.
caeién. (Sentencia de 17 de abril de 1964; desestimatoria.)

23. RISOLUCION POR USO: QUE sSE ENTIENDE POR ESTR: B! no u#so stgni-
tica lo no habitacion por nadie de la vivienda locada. (Sentencia de 30
de abril de 1964; deszstimatoria.)

24, RECOLYCION POR OBRAS INCGNSENTIDAS: LA ALTERACION DE LA CONFI-
GURACION HA DE SER ESENCIAL: Sdlo procede la resciucion dej arrendamiento
cuando las obras wroduzcen una efectiva alteracion en lg esencia de la
cosa y no cuando Se trate, como en el caso de autos, de -olterdaciones
accidentales que tienen dnicamente commo objeto ung activided de adorno
complementario, consistenie en lu construccion de arcos de ladrillos reves-
iidos de cal, sim introducir ni empolrar en suelo y paredes, que Sirven
de embocadure ornamenialmenite al vasillo, pero continuando éste como
tal. (Ssntencia de 17 de encro de 1964; desestimatoria.)

25. OBRAS QUE NO ALTERAN LA CONFIGURACION : casvisrica: El arreglo ¥
reposicion del muro y cobertizo que existian al comenzar el arriendo, wti-
lizando ledrillo en lugar de los elementos que anteriormente lo formaban,
constitwidos por tablas d» maderd, no puede dar lugar a la resolucidn de?
contrato, (Sonteneia d2 51 de enero de 14964 desestimatoria)

26, FMLUVACION DE KEN1A D REQUISITOS: fare que el propictario pueda
aumentar o renta no o8 suficiente gur notifigue por eserito el aumento
gue prelenda y las cousds del mismo, &g gue es neersario que el arren-
datario acepte ecxpresy o tasitamente la elevacion propue-ta. (Sontencia
da 15 de febrern do 1964; desestimatorin.)

27, VIVIENDAS BONWIFICABLES: FIJACION DE LA RENTA: COMPEILENCIA DE LA
JURISDICCTON onbpimanta: Corresponde ¢ la jurisd’ecitn ordiigria el cono-
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cimientc de las cuestiones gue se planteen entre arrendador y arrendaiario
en relacion con viviendas bonificables y, entre ellas, las referenies aq ld
Jigacién de renta adecuada, sin perfuicio de tener en cuenia las dispo-
siciones legales reguladoras de lg materia, cuando el Ssupuecsto tenga
exrpresa normating ¢n ellns y sean de urdctica efectividad. (Sentencia de 17
de febrero de 1964: desestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION : AMBITO DE LA INFRACCION DE LA ILEY Y DE
DOCIRINA LEGAL: L¢ infraccion de la Ley y de doctrina legal, cuando de
fundamentar el recurso de suplicacion se trata, es la infraccion de la pro.
pia Lo arrendaticia y d» la deciring legal producide en torno a« la misma.
tanto porque mentalo rocurso se da unicamente conira las sentencias que
dicten los Jueces de Primerc Instancie en Ilos supuestos del articulo 130
¥ en materic comprendida en el 132, o sea, en litigios que Se promuerven
ejercitando qcecion que se bate en dereehos reconocidos en la L. A’U., como
porque la «ratio legiss del precepto no es oira que procurar la unificacién
de la jurisprudenciu gue se vaya produciendo en lo aplicacion de esta
especial legislacién. (Scntencia de 16 de marzo dz 1964: desestimatoria.)

2. RECURSC DE SUPLICACION ; SU NATURALEZA: Se f¢rata de un remedio
procesel de contenido sucinto, en estrzchos cauces, cuyos limites no pue-
den traspasarse, haciendo nuevas alegaciones impropias de este itramite,
y que liende o la finalidad de unificar los criterios en relacion con lu
aplicacion de las mormas contenidas en la vigente L.A.U. (Sentencia
de 17 de abril de 1964: desestimatoria.)

3. RECURSQ DE SUPLICACION : INADMISIBILIDAD: DEBERES DEL JUEZ DE APE-
LACION . No cabe recurso de suplicacion contra la cenlencit que tlecidid
en segunda instancia en proceso en que se pretendia la condena del de-
mandadn ¢ comparecer por si o por gquien le represente ante la Cdmara
de la Propiedad Urbana... a fin de dar constancia de dicho arrenda-
miento y wroceder a la consignacion de la fianza..» y tal inadmisib’lided
debic acordarse por el Juez de apelacion al interponerse la suplicacion.
(Sentencia d= 16 de marzo de 1964; declaratoria de la inadmisibilidad del
recurso.)

4. RECULSO DE SUPLICACION ; RESOLUCION POR SUBARLIENDO ! PRECEPTOS
KO APLICGADOY EN L) INSTANCIA POLR NO IABERSE ALKGADO LKL PRENUPUESTO DL
HECHO QUE CONTEMPLAN: Para que fuescn gplicables los articulo; 4 y 21
de L.A&. U., seria neceswrio que el demandado hubiese «legado, die wn
modo expreso, que cjercig en 1o viviende arrendade lo indistric doméstica
de hospedaje, alegacion que no hizo ¥ de ahi que no fuezen de aplicacionr
al caso debatido, por lo que no puede estimarse que se cometa la infrac-
cion por su inenlicacion. (Sentencia de 15 de abril de 1964: desestima-
toria.)
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5. RECUPS0C DX STPLICACION . ENJUICIAMIENTO DE LA PRUEBA: Los ariicu-
los 565 y 586 de LJE.C. se refieren a lo prueba y el enjuiciamienio,
de ésta no puede Ilievarse a efecto en un rocurso (e esta clase, por
disposicion expresa del ariticulo 132 de L.A.U. salvo gque la sentencia
aplique erréneamente el qbuso de derecho. (Senterncin d= 15 d» abril
de 1964; desostimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION : CUESTIONES NUEVAS: No pueden inircducirse
en suplicacion cuestiones que no hauan sido formulades oportunamente
en le instancie. (Sentencin da 15 de mayo de 1964 desestimaterial

7. RECURSO DE SUPLICACION ; NATURALEZA DE LAS INFRACCIONES DEXNUNCIA-
viesi: ha suplictcion, conforme ol precepto que la regula, ha de moverse
erelusivamente en la esfera acotada de las infracciones especificas de
L. A.U. o de la doctring legal a ella atinente, cuya inobservancia o trans-
gresion ern nada aparece determinade o concernida aqui por los precep-
tos cviles sustantivos citados como infringidos. (Slentencia de 30 d¢ mayo
de 1964 e<timatoria.)



0. Seleceion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territoriel
de Burgos.

A vargo de Roberto HERNANDEZ HERNANIDEZ
Magistrado

1. Perecho civil,

1. DUNAGACION DX PRODROGA PO NFCESIDAD . PLFSUNCION POLR RAZON BE
MIATRIMONIO : PRUEBA EN CONTRALIO: casvixiica: Solelfada la vivienda pare
que la ocune un Rhijo de la demandantie gre habie coniraido mdatrimonio
7 oresidea en Ia locdlidud donde cstd sita {a fince, queda destruida la
presuncisn «duris tantuyme o que se refiere el pdrrdfo 3. del articulo 63
de g L.A.U. «l acreditarse que el descendiente pard quien s¢ preten-
e el piso habita con su. esposu ¢ hijo de manera exclusiva e indepen.
diente en la de su madye, la que convive con otrd hije soltera en wisn
dietinto, iSentencia de 20 de marzo de 1064 : desestimatoria.

2. REYOILTCION HF CONTBATO P ARRENDAMIENTO DF VIVIENDA: CESION: C-
BULIDAD DE LA ACCION : caswistica: Probedo en la sentencia inpugnada duc
desde el inicio de la relaei'in arrendaticia, el objeto locado ha venido siendo
veupdio circunsiancialmente por el arrendatario v habitualmente oy su
sobring, sitwgeion gque he  continnedn  invariable desde el matrimonio
de la wltima, daungie dicho supuesto fdetico evidencie una cesion, forzo-
samente Asta hebria de referirse o la fecha del contralo, puesto que la
situacicn de dizfrute he sido  desde  entonces noteria ¥ conocida viwel
arrend:ador, el que ha de considerarse decaido en sus prefendidos derechos
resoluturioz, «l operar de modo radical ¥ automdtico, rin ncesidad de que
se alegue por via de excencion, la cadiciddd que establece el articulo 25

de la vigente L A.U. (Zemiencia d» 21 de marzo do 1964 desestimatoria.)

3. RESOLUCION DI CONFRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA . SUBARRIGK-
DO PAVIAL . FALTA DE NOEIFICACION FMEHACIENTE: CasUistica: No acreditadg
le notificecion feliacienle gue el articulo 18 de la LA U. impone para
obligar al arrendador al respecto de la situdcion de subarriendo parcial
que contempla andloga a la situacion de convivencia gue regulaba ol
untiguo articulo 27 de la Tey de 1946 |, incide em cause resolutoria el
arrendatario que permite la nermanencid en ol pisn Tvcado @ terecra per-
sonda, con la que ns le une relacion laboral o de servicio, ni familiar dlgunda.
(Senteneia de § de abril de 1964 desestimoatoring

4, RESOLUCTON DI CONTRATO ! OBRAY QUE MODIFICAN LA CONFIGURACTON ,
INTRASCENDENCIA DE 1A CIMICUNSTANCIA FAVAN SIDO REALIZADAS EN PARTH PRIN
CIPAT ) ACCESORIA DEL ORINTO 1ocapo: Kl legislador ha precindido de toda
consideracion que no sea la pura objetividad de la realizacion de las obras
que modifiguen la configuruciin del objeto arrendado, sin distinguir entre
parie principal o accesoria del local, para que las tismas sean cousa re-
solutoriq del contrato. (Sentencia de 15 do abril de 1964: desestimatoria.)
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3. SUBROACION «MORTIS CAUSA» ;. NEQUISITOS LEGALES: ALUANCE E INTER-
PRETACION DE CLAUSULL CONTHACIUAL: casuvisTrea: Acreditado qus ea 18 de
abril de 1952. l¢ enfonces arrendadery de la vivizndae en litis, cau-dante
de las actorgs, y el arrendaiario, Roy jallecido. esposn de la prefendida
subrogadd, novaron paroiclmente el conifrate locaticio « Ia sazon en vigor.
convinizndo enire otras laz siguienies estipulaciones «no Se coRCoptUare
wmotivo de infrc

i contractual f! hecho de que en el propio piso habi.
te Do V. H. y sv famific, aun cuando #o convivan de hecho con D. E. A.
‘farrendaiario -, niecs greda conveiddn y auicrizado este uso de viviendu
en, favar de diepo scRor M. sin plaso especial a tal respectos, y oste-
riormente a dicha novdacion, el wrenddatario u su mujer. abandonaron J:
hecho el piso locado para ocupar ofro en la misma poblacion. donde
fjaron sy domdeilio, el gue consersaran hasta el 14 de julio de 1962,
en que fallecio el primero, a4 la ves gue el sefior H. y su familia siguic
ron ocupando y ocupun en lg actuulidad le vivienda arrendada, no pueds
dadici~se, cual prefende Ia parte recirrente, que dicha cldusulg impli-
que fasultad cubroyelorie cun sin darse el suduesto fdciico de la con-
vwencie ¢ Que se refiere ¢l drticulo 58 de la L. A U., e que el sentids
fieral de lo comvenido 1o es otro due facultar al sefior I, y su familia
pare ocupdr, con o sin ld corvivencia del arrendatario y seiora, lu vivic:
ado lozuada, com cwslusicn evgresa e los efeclos resolutorios que dicio
subaririendo o cesion traeyian consigo de no existir el convenio, asi com:
facultar ¢ los arrenddatarios pura no perder st cardcter «de iure», aunque
abandonaran tompordal o p2rimanentemente el  objeto  lecado, sin que
dicha ‘acullacicn signifigue un derecho de subrogacion contractual mds
wllg de lo esteblecido er Ia Leuy, el due hubiera tenido que establecerse
exprasamente, ya que una interpretacicn cual se propugne conculcaria lo
preserito en el articulo 1.283 der Cddign civil. (Senttneia do 20 de abril
de 1964 ; desestimatoria.)

¢

6. RESOLTCION DE CONTRATO ; CONVIVENCIA QUE NO CONSIITUYXN SUBAVLRRIEN-
po: Casuistica: Del hecho de que lo arrendataria de la vivienda o s
discutido, sito en R, pase temporadas en la Ilocalidad de I., al frente de
un neyocio, mientras que sus tres hiios, que con la misma siempre han
convivido en lo exyrerada vivienda, no hon deiado de utilizarla como hogar
Ffamiliar en las ausencias de su madre, no vuede inferirse la existencic
de un subarriendo, sino gue ello implica el uso por Ilos hijos de la vi-
wiendd, como derivacion de lus facultades que corresponden a su madre
parda usar el objelo locads. cuya finalidad primordial es dedicarlo esen-
dialmente a 1o instalacion del hogar familiar de la inguilina, como Ssedc
y reuniom de ésta y < familla eon el fin de mordar y relacionarse todos
en una mismae vivienda, de lo que s¢ deduce que la ocupacion de la
witima por los hijos de lg dnquilina no lo es @ titulo de subarriendo, el
gite exige ocupucisn del objeto loeado en noembre propio, circunstancia
que no se doa oen el coso discutido. iSentencin de 28 e abrii de 1964
desestimatoria.)

7. DENEGACION bL PRORUOGA POR NO USO: INEXISTENCIA: CASUISTICA:
Del hecho de que la arrendataria pase algunas temporadas fuera del
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piso litigicso al marchar corn un Rhijo casado gue reside fuera de B. no
puede inferirse el no uso de lg vivienda, cuando en la misma siempre
ka permanecido una hija, cosada, de la inguiline que con ella habifual-
mente convive. (Sentencia diy 23 de abril de 1964: estimaioria por otros
motivos.)

G, IHOSPEDAJE: DIFERENZIAS CON EL SUBARRIENDO : CONIENIDO: EI Rosbe-
daie, tanin en su jorma de simple albergue o dalojamiento, como en el
Itamado contrato de pension, constituye un compleic jur'dico en gque, junto
al ufo purcial de las dependencias de (o vivienda hay prestaciones de
olra #dole, {o que le diferencia del subarriendo. (Sentencia de 20 da abril
de 1964; desostimatoria.

§. RESOLUCION DE CONTRATG . OBRAS RIODIFICADORAS DE LA CONFIGURACION @
PRUEBA : casufstrca: EI supuesto de hecho figurado en «cta notarial de
da construceion dz albanileria con forma y destino de pila lavadero ado-
sada @ la fachade Este», no droporciona elementos de juicio bastantes
para decidir si se ha modificado l¢ configuracion de} inmueble, al igno-
rarse las caracteristicas del lavadero, sus dimensiones, el aleance real
del término «adosodas y la significacidn de l¢ obra en la conformacién
de Ia modesta ivienda rural en litigio. (Sentencia de 8 de mayo de 1964:
degastimatoria.)

10. ARNPNDAMIENTO CONJUNTO DE VIVIENDA ¥ LOCAL DE NEGOCIO: CALIFI-
CACION DEL CONTRATO POR EL IILEMENTO OBJETIVO PREDOMINANTE: La existen-
cia de contrato tnico, con rentd mensual conjunia pare lag dlante baja
y Tg vivienda del viso primero, sin diferenciar la parte gue corresponde
d une y otra, estando la primera destinada a local de negocio, impone
la ~a'ificasicn del contrato locativo como de local de mnegocio, teniendo
en cuenta que éste es el elemento objetivo predominantc o preponderante,
al estimarse que, mienlras lo vivienda solo atiende a la satisfaccién de
ung necesidad gque pudiera calificarse cemo pasive, qunque imxurescindible,
cual es la de alojemiento y atencion de los fines familiares, la ocupacion
de un local pare sstablecer un negocio, dtiende « unda necesidad wactiva,
cua! lo obtencion de medios econcmicos con objeto de sufragar aquellas
necesidades familiares quz cubre la vivienda y las demds que presupone
la existencie de la familia, atribuyendo con ello una supcrior importancia
@ la finalidad persequida por las partes al concertar el arrendemiento, Ia
que supene el local, que la ocupacion de la vivienda, la que por su
immediacion al mismo silpone une facilidad v con ello una accesoriedad
parg la explotacion del negocio. (Sentencia de 12 de mavo de 1964 osti-
matoria)

11, OBIAS WECHSARIAS DE  CONSEIVACION DF LA COSA IOCADA; ATRIBUCION
COMO NORMA GENERAL Al ARRENDADOR: POSIBILIDAD DPE RFALIZARLAS EXCEPCIO-
NALMENTE KL ARRENDITAEIO: INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS; 107 Y 110 bE
1a L. A, U.: La obligacién del arrendador de efectuar en la cosa arrendada,
durante la vigencia del conirato, las reparaciores para conserverla en es-
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tado de servir pare el use & gque jus destinede, presupone gl mismo tiempo
an derecho, cuyo ejercicio sclemente corresponde en principio al arren-
dador, como se procloma en los wrticulos 1.543 y 1.554, ndmero 2.0 de!
Cédigo civil y articulo 107 de la L.A.U., pero Que pase o favor del arren-
datario, cuendc requerido el arrendador pore su ejecucién cuando jue-
ren ordenadas por la quiforidad competente no las ejeculase en el nlazo
legal, o cuando las mismes se encaminasen a evitar un dafio inminente
o incomodidad grave -—segun prosupone el articulp 110 de la L. 4. U— in-
dependientemente de si modifican o 7w la configuracicn de la cosa arren-
dade. (Sentencia da 21 de mayo de 1964; desestimatoria.)

i, Dereche procesal,

1. PRESUNCIONES: FACULTADES DEL TRIBUNAL: En materia de presuncio-
nes, sin -modificar el hecho base, puede llegar el Tribunel « distinta
consecuencia si quicbra ol rigor 16gico, o si la deducct.’n es absurdamente cou-
travia ¢ las reglas del criterio humano. (Sentencia de 21 d» marzo de 1964
desestimatoria.)

9. ABUSO DE DERECHO ¥ RECURSO DE SUPLICACION: No «legado en la
instancia, ni habiendo servido de base o fundamento de la sentencia el
abuso de derecho, con que una de las partes hubiese deducido sus preten -
siones, no puede atucarse en el recurso lo valoracién Que de los clemen-
10s probatorios se Nace por el juzgedor. (Sentencia de 8 ds abril de 1964,
dedzstimatoria.)

3. CONSIGNACION DE RENTAS:. PLAZOS QUE VENZAN DURANIE L3 SUSTANCIA-
CION DE LA APELACION : INTFRPRETACION DEL ARTICULO 148 DE 14 I. A. U, EN RE-
LACION coN EL 1.E67 pE 1A 1. E. C.: La obligacion que parg recuirir impone
ai arrendotario el arifculo 148 de la L. AU, queda circunscrita a que
en el momento impugnatorio del fallo acredite hallarse al corriente en el
page de las rentas o a consignar en ial momento el imporie de los que
estuviese debiendo, sin aque durante la tramitacion de la cegundo ins-
tancia o apelacion sea necesaria lo consignacion de los plazos de renta que
vayan venciendo, por no ger aplicable el articulo 1.567 de la L.E.C., @
supuesto distinto del que contempla, ye que ello supondria extender los
preceptos de una disposicion restrictiva a casos no comprendidos en ella
haciéndele mds gravose. (Sentencia de 15 de abril de 1864: desestimatoria.)

4, RECURSO DE SUPLICACION ; NATURALEZA JURIDICA: FINALIDAD : Es juncion
privativg del juzgador de instancia Ie¢ avreciaclion del elemento probato-
rio, quedando remitiGe o su racional criterio, sin que se puede confundir
el recurso extraordinario de su:licac™'n con una tercera instarciu, dado los
preceptos legeles que lo regulam, su finalidad propia y designio de interés
publice, en defensa del derecho objetivo en Que estd inspirado. (Sentencia
ds 15 de abril de 1964: desestimatoria.)
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5. Costas EN APRLACION: L exprasion proferida en ia senfercia Su-
alicade «con imposicidn ¢ Ig purie azelanie de las costas de este infun-
dado recursox, cownio fundamento unico del express pronuncigm’ents en
costas, sin manifestacion algune dz apreciucion o no de temeridad pro-
cesal injringe el plrrafo 2. del articuio 149 de lo L. A.U. (Sentencia d» 15
abri] d= 1984; estimatoria en el partioilar de costas.)

6. IRECONS0 Bk MUPLICACION | NATUSALEZA JURIDICA: AMBITO; Si Dien es
cierio que ¢ merd aprecideion de las hechos es exelusiva abriv:cion do ios
jucgados de i{nstancia, su definicién o ccalificacidny al obeio de precisar
i integran. o #o causa resoluloria, ciertumente constituye una cuestion
juridice ——y fundemeiul— porgue implica una actitud scbre el sentido @
extension de la diccion legal, materia a la gre puede y debe aleanzar el
dambito del recurso. tSentencla de 8 (o tnayo de 1964: desestimatoria.

7. DREFECIUOSA CORSIIITCION DY LA RELACION JURIDICO-PROCESAL: LITIS
CONFORCIO PASIVO NECESARIO : LEGIIIMACION PASIVA: APRECIACION DE OFICIO:
So.dcitada resolucién del conirato de inquilinato contra el supuésto cesio-
aario y el marido de lo titular arrerdaticia, ousente la dltima en el liti-
gio por no haberse dirigido contra ella la demanda, es evidente la defec-
luosa constitweion de la relacion juridico- vrocesal, cuya perfeccién reclama
ia existencia de un litis consorcio pasivo necesario inteyrado por ld ingui-
ling y el cesionario, estando falto de legitimacion el marido de lo primera,
pudiendo el jutgado, como lo Tizo, apreciar dicho defecto de oficio, sin
cuebrantar -2l principo de «rogacion procesal». (Sentencia di= 16 de mayo
de 1464 desestimatoria.)
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