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ESTUDIOS



La consolidacion de los derechos
familiares de adquisicion preferente
contemplados en los Ordenamientos

territoriales espafoles a la luz
del Derecho suizo: La reinstauracion
del droit de préemption des
parents (*) (*%)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ANTECEDENTES.—III. LA NUEVA LEY
FEDERAL SOBRE DERECHO INMOBILIARIO RURAL DE 4 DE OCTUBRE
DE 1991: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL. 2. MARCO NORMATIVO. 3. NATURALEZA JURIi-

(*) Este trabajo, que constituye una version ampliada de la comunicacion presentada
al I Congreso «Els Drets Civils Regionals a Europa», celebrado en Lérida el 27 y 28 de
abril del 2000, ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacion PB96-0748,
«Problematica actual del Derecho Civil de Obligaciones y Contratos en relacion al prin-
cipio constitucional de proteccion de los consumidores». Quien escribe estas lineas debe
expresar su agradecimiento por sus sugerencias al profesor GArRcia CANTERO, asi como al
profesor STEINAUER y a su colaborador A. EIGENMANN.

(**) Lista de abreviaturas utilizadas:

Ar.: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi.

CC: Cddigo Civil.

CDCA: Compilacion del Derecho Civil de Aragon.

Co: Codigo de obligaciones.

FNN: Fuero Nuevo de Navarra.

Jurisprudencia Aragonesa: Jurisprudencia Aragonesa.

LDCFPV: Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

LFCPIR: Ley Federal sobre la Conservacion de la Propiedad Inmobiliaria Rural.

LFDIR: Ley Federal sobre Derecho Inmobiliario Rural.

RDCA: Revista de Derecho Civil Aragonés.

RJN: Revista Juridica de Navarra.
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DICA. 4. CARACTERES. 5. ELEMENTOS INTEGRANTES: A) Sujeto activo. B) Sujeto
pasivo. C) Objeto. D) Negocios juridicos originadores. E) Plazo de ejercicio.
6. COLISION CON OTROS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE. 7. EFECTOS.

I. INTRODUCCION

En la actualidad perviven en diversos Ordenamientos territoriales espafio-
les ciertos derechos de adquisicion preferente de naturaleza familiar, lo que
contrasta con la situaciéon normativa del Derecho Civil estatal donde no es
posible encontrar manifestaciones legales similares, en tanto que el retracto
gentilicio fue excluido del Cédigo Civil. En las legislaciones forales donde se
regula esta institucion se utilizan distintas denominaciones para su identifica-
cion, a saber: derecho de abolorio en la Compilacién aragonesa, retracto
gentilicio en el Fuero Nuevo de Navarra, saca foral en la Ley del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco y derecho de torneria en la Compilacion catala-
na (1). Obviamente, existen importantes diferencias de regulacion entre estos
derechos, siendo el derecho de saca el que presenta mayores peculiaridades
referidas fundamentalmente a su mecanismo de actuacion y efectos. En cual-
quier caso, todos estos derechos obedecen a una misma finalidad, que radica
en evitar la enajenacion de ciertos bienes a personas ajenas a la familia de
donde proceden.

Asi las cosas, desde la codificacion los derechos de adquisicion preferente
por interés familiar han sido puestos en tela de juicio por resultar contradic-
torios con los principios que informaron este proceso de unificacion legisla-
tiva y, en concreto, con la consagracion de una concepcion absoluta del de-
recho de propiedad (2). Otra de las objeciones que suele formularse a estas
preferencias adquisitivas consiste en su escasa conciliacion con las necesida-
des de la sociedad moderna, al considerar este tipo de instituciones como algo
propio de tiempos ya pasados. Baste en este punto recordar alguna declara-

(1) El derecho de abolorio se regula en el Libro IV («Derecho de obligacionesy»),
Tit. IV, articulos 149 a 152 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén; el retracto
gentilicio en el Libro Il («Derecho de bienes»), Tit. VI, leyes 452 a 459 de la Compi-
lacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra; la saca foral —que rige en
Vizcaya— en el Libro I («Del Fuero Civil de Bizkaiay), Tit. VI, articulos 112 a 127 de
la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco; y el derecho de torneria —que esta
circunscrito al Valle de Ardn— en el Privilegio de la Querimonia de 1313 por remision
del articulo 329 de la Compilacion del Derecho Civil de Cataluiia, ubicado en el Li-
bro IV («De las obligaciones y contratos y de la prescripcion») de dicho texto legal.

(2) Sobre la incidencia de la codificacion espafiola en los derechos de adquisicion
preferente y, en particular, en el retracto gentilicio, vid. MiGueL Coca PAYERas, Tanteo y
retracto, funcion social de la propiedad y competencia autonomica, Real Colegio de
Espaiia, Bolonia, 1988, pags. 85-109 y 115-117.
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cion jurisprudencial referida al derecho de abolorio, como la contenida en la
sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza, de 19 de febrero de 1985,
que es particularmente elocuente, al afirmarse lo siguiente:

«(...) nacio y se desarrollo en la parte montafiosa principalmente, de ha-
ciendas campesinas, con el fin de evitar el desmembramiento del patrimonio
familiar y en aras o bien de La Casa que habia de hacer frente a las obliga-
ciones de quienes permanecian en ella con el hereu o heredero; es decir, en
una situacion social asaz diferente de la actualy (3).

Pues bien, frente a las opiniones a que se ha hecho referencia, la Ley
federal suiza sobre derecho inmobiliario rural, de 4 de octubre 1991, en la que
se adopta una nueva regulacion de un derecho familiar de adquisicion prefe-
rente, el llamado droit de préemption des parents, permite constatar una
tendencia legislativa contradictoria con quienes todavia muestran sus recelos
al reconocimiento de estas preferencias adquisitivas en los cuerpos legislati-
vos de algunas Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio. Desde
esta perspectiva, no cabe duda de que la legislacion helvética proporciona
argumentos adicionales al mantenimiento y potenciacion legislativa de estos
derechos.

II. ANTECEDENTES

Con caracter previo a la descripcion de los aspectos mas relevantes de la
legislacion suiza vigente, interesa hacer referencia brevemente a sus antece-

(3) Precisamente en Aragén la linea interpretativa que se viene describiendo ha
encontrado un importante auxilio en la facultad moderadora de los Tribunales, reconocida
por el articulo 149.2 CDCA. En efecto, esta norma de cautela introducida a fin de evitar
abusos en el ejercicio del derecho ha quedado reducida en la practica judicial a la super-
vision del cumplimiento de la finalidad familiar a la que se ordena el derecho de abolorio,
a pesar de su falta de prevision expresa en la Compilacion. En relacion con lo dicho debe
dejarse constancia, ademas, de la tendencia jurisprudencial a vincular finalidad familiar
con el engrandecimiento y conservacion de la Casa aragonesa en un contexto agropecua-
rio hoy en abierta crisis. Con ello, y gracias a esta concepcion del interés familiar de la
que hace uso la jurisprudencia, se ha venido justificando la negativa a este tipo de
pretensiones a pesar de que concurran los requisitos legales para el reconocimiento del
derecho de abolorio. Con todo, del examen de la Gltima jurisprudencia parece revelarse
una nueva orientacion jurisprudencial mas favorable al derecho de abolorio. Una critica
de este uso de la facultad moderadora puede encontrarse en GABRIEL GARCiA CANTERO,
«Sobre la facultad moderadora de los Tribunales en el derecho de abolorio», en RDCA,
num. II-1 (1996), pags. 23-31; y Aurora LOPEZ AzcoNa, «El derecho de abolorio o de la
saca en la jurisprudencia», en RJN, num. 16 (1993), pags. 141-145 y 151-154, y «La
interpretacion judicial del derecho de abolorio: En particular, sobre el criticable uso de
la facultad moderadora», en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Octavos Encuentros,
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1999, pags. 164-171.



2282 ESTUDIOS

dentes normativos. A tal fin, procede sefialar que un retracto familiar habia
regido en los cantones suizos hasta la entrada en vigor del Codigo Civil suizo
de 1907 de donde fue excluido, siguiendo con ello la misma suerte que sufrid
el retracto gentilicio castellano en la Codificacion espaiiola.

Sin embargo, tras la I Guerra Mundial, en plena época de lo que la doctri-
na ha calificado de «renacimiento de los retractos» (4), la Ley federal sobre la
conservacion de la propiedad inmobiliaria rural, de 12 de junio de 1951, recu-
perd esta institucion desaparecida en la primera década del siglo xx.

Para entender los motivos que llevaron al legislador suizo a reintroducir
este derecho resulta muy significativo el Message (o Estudio previo del
Consejo Federal que se acompaiid al Proyecto de Ley), en el que se reconoce
la necesidad de replantear la cuestion de los derechos de adquisicion prefe-
rente por interés familiar:

«Las experiencias acaecidas en el curso de las ultimas décadas sobre la
marcha de los bienes inmuebles agricolas permiten preguntarse si el legislador
federal no adopté aqui una solucion demasiado radical, renunciando a una
institucion juridica que hoy en dia todavia puede tener buenos efectos. El
articulo 1 del Proyecto cuenta entre los diferentes objetivos de la ley el refor-
zamiento del vinculo que existe entre la familia y la propiedad. Pues bien, la
reintroduccion del derecho de retracto en favor de los parientes es particular-
mente adecuada para conseguir este resultado. Esto seria también una forma
de apoyar en el ambito de la agricultura la labor en apoyo de la familia tal
y como estd prevista por el articulo 34 quinquies de la Constituciony (5).

La lectura del texto transcrito permite comprobar el expreso apoyo cons-
titucional que se invoca, al referirse dicho Message al articulo 34 quinquies,
apartado 1.° de la Constitucién suiza de 1945, cuyo tenor dice asi:

«l. En el ejercicio de los poderes que le estdn conferidos, y dentro de los
limites de la Constitucion, la Confederacion tomara en cuenta los intereses de

la familia» (6).

(4) Sobre este fenémeno, vid., por todos, G. Garcia CANTERO, en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, directores: M. Albaladejo y S. Diaz Alabart,
t. XIX, 2.* ed., Edersa, Madrid, 1991, pags. 504 y 519-522; y M. Coca PAYEras, Tanteo
y retracto..., cit., pags. 161-162.

(5) Cfr. «Message du Conseil Fédéral a 1’Assemblée Féderal a ’appui d’un projet
de loi sur le mantien de la propiété fonciére ruralew, en Feuille fédérale de la Confede-
ration suisse, 1948, t. I, pags. 55-56.

(6) Traduccion de YoLanpa GOMEz, Familia y matrimonio en la Constitucion espa-
fiola de 1978, Congreso de los Diputados, Madrid, 1990, pag. 84.

Este texto constitucional se ha visto sustituido recientemente por la Constitucion
federal de la Confederacion suiza de 18 de abril de 1999, que, en su articulo 116.1
establece el principio de proteccion de la familia en términos similares: «En el cumpli-
miento de sus funciones, la Confederacion toma en cuenta las necesidades de la familia.
Puede apoyar las medidas destinadas a proteger la familian.
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Con ello, se produce la expresa vinculacion de un precepto constitucional
—y, en concreto, de un principio incluido en la norma del maximo rango
normativo de este pais— con un derecho de adquisicion preferente de tipo
familiar, lo que refuerza planteamientos similares en los Ordenamientos terri-
toriales espafioles, tal y como he sostenido en diferentes trabajos sobre el
derecho de abolorio (7). Ello es asi porque el articulo 39.1 de la Constitucion
espailola, en cuanto que formula un principio de proteccion de la familia,
supone un soporte juridico-constitucional para unas instituciones —como son
el derecho de abolorio, el retracto gentilicio, la saca foral y la torneria—
donde se localiza un evidente interés familiar.

Dentro del contenido de la Ley de 1951 (8), cabe subrayar que, estimando
digno de proteccion el vinculo existente entre familia y propiedad (9), se
reconociese a los parientes mas proximos del vendedor por consanguinidad o
afinidad una preferencia adquisitiva en caso de venta de determinados bie-
nes (10). Este dato resulta de un evidente interés a los efectos de lo que se
viene defendiendo —esto es, la vigencia y justificacion actual de las prefe-
rencias adquisitivas familiares—, aunque debe matizarse que, en cuanto de-
recho regulado por una ley especial agraria, su objeto era reducido, pues se
limitaba a las explotaciones agrarias, lo que no impide, en cualquier caso, que
esta norma pueda considerarse como un sintoma de una reconsideraciéon por
parte del legislador contemporaneo de los derechos de adquisicion preferente
de base familiar de dilatada tradicion histérica.

III. LA NUEVA LEY FEDERAL SOBRE DERECHO INMOBILIARIO
RURAL, DE 4 DE OCTUBRE DE 1991

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En fechas relativamente recientes, la Ley de 1951 ha sido sustituida por
la Ley federal sobre derecho inmobiliario rural, de 4 de octubre de 1991, que

(7) Vid. A. Lorez AzcoNa, «El derecho de abolorio...», cit., pag. 142; «Breve noticia
de la ultima jurisprudencia sobre derecho de abolorio», en RDCA, num. III-1 (1997),
pag. 156; y «La interpretacion judicial...», cit., pag. 167.

(8) Sobre esta regulacion puede consultarse la excelente tesina de ALAIN BUGNON, Le
droit de préemption agricole, Lausana, 1991.

(9) Esta Ley perseguia los siguientes objetivos: «proteger la propiedad inmobiliaria
rural, fundamento de un campesinado sano y capaz de un esfuerzo productivo, fomentar
la utilizacién del suelo, consolidar el vinculo que existe entre la familia y la propiedad
y favorecer la creacion y conservacion de empresas agrariasy (art. 1 LFCPIR).

(10) De conformidad con los articulos 6. y 11 LFCPIR, eran titulares del derecho
por el siguiente orden: los descendientes, el conyuge, los progenitores y, por tltimo, los
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no sélo mantiene el derecho preferente de los parientes como instrumento de
proteccion de la familia, sino que amplia su &mbito de aplicacion al extender-
lo a todo tipo de enajenaciones equivalentes a la venta e incluso a las gratui-
tas, asi como a cualquier inmueble agricola sin necesidad de adquirir la to-
talidad de la explotacion. Junto a ello, cabe notar en esta linea expansiva de
la institucion que se conceden plazos de mayor duracion para el ejercicio del
derecho.

Con todo, también en la nueva legislacion suiza hay otros datos limitativos
del derecho de preempcion que necesariamente deben ser aludidos. En concre-
to, se ha producido una importante restriccién de la legitimacion activa.

Una mencion especial merece la subordinacion del reconocimiento del
derecho a una serie de requisitos vinculados a los objetivos de politica agraria
perseguidos por la Ley. En efecto, como se pone de relieve en el Message del
Proyecto de Ley, la norma esta orientada prioritariamente a la consecucion de
objetivos inscritos en lo que se denomina politica estructural y politica de
intervencion sobre la propiedad, de tal manera que solo subsidiariamente se
atienden a objetivos de politica familiar:

«El proyecto no tiene en cuenta consideraciones de politica familiar mas
que en la medida en que no impidan la realizacion de los objetivos de politica
estructural y de politica en materia de propiedad. Los derechos de preempcion
de los parientes sobre las empresas y los inmuebles agricolas (art. 43 y sigs.)
(...) se vinculan, en consecuencia, a la condicion de la explotacion a titulo
personal o a la posibilidad de mejorar la estructura de una empresa agraria
ya existente» (11).

hermanos del vendedor o sus descendientes s6lo en caso de que el Derecho cantonal asi
lo hubiese previsto y siempre que la explotacion agraria proviniese de los progenitores del
disponente.

En atencion a lo previsto en los articulos 6.1 y 10 letra a) LFCPIR, el derecho tenia
por objeto las explotaciones agrarias y las mixtas de caracter predominantemente agrario.
Asimismo, se reconocia su procedencia en caso de venta de «partes importantes de una
explotacion» (art. 6.1 LFCPIR).

(11) Cfr. «Message a ’appui des projets de loi fédéral sur le droit foncier rural et
de loi fédérales sur la revision partielle du code civil (droits réels immobiliers) et du code
des obligations (vente d’immueubles)», Feuille fédérale de la Confederation suisse, 1988,
t. ITI, pags. 907-908. En coherencia con este nuevo planteamiento, el articulo 1.1 LFDIR
sefiala como objetivos de la Ley:

«a) fomentar la propiedad inmobiliaria rural y en particular mantener empresas
familiares como fundamento de una poblacion campesina fuerte y de una agricultura
productiva, orientada hacia una explotacion duradera del suelo, asi como mejorar las
estructuras;

b) reforzar la posicion del explotador a titulo personal, incluida la del granjero en
caso de adquisicion de empresas e inmuebles agrarios,

¢) luchar contra los precios sobrevalorados de los terrenos agricolasy.
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Esta orientacion de la normativa helvética de vincular preponderantemen-
te esta institucion con las medidas estructurales agrarias, me parece una so-
lucién legislativa no del todo idénea, al producirse una publificacion de la
figura y, en todo caso, una restriccion de la virtualidad del derecho que no
comparto, puesto que no se atiende al interés familiar de modo suficiente.
Ahora bien, pese a estas nuevas precisiones legales, tendentes a convertir esta
institucion en un instrumento de politica en materia de estructuras agrarias,
no cabe duda de que el legislador suizo reconoce a este derecho una funcio-
nalidad social innegable, que bien puede servir como fundamento comple-
mentario al mantenimiento de las preferencias adquisitivas familiares espafio-
las (12), que —a mi modo de ver— ya se justifican plenamente por su
vinculacion a la protecciéon de la familia, asi como por ser instituciones in-
tegrantes de la tradicion juridica de Comunidades Auténomas con Derecho
Civil propio.

2. MARCO NORMATIVO

La regulacion especifica del derecho de preempcion de los parientes se
incluye en los articulos 42 a 47 de la Ley federal sobre derecho inmobiliario
rural. También le son de aplicacién una serie de disposiciones comunes a
los diferentes derechos de preempcion rurales reconocidos por la citada Ley
(arts. 50 a 55) (13).

Esta regulacion debe completarse con los articulos 681, 681a y 6815 del
Codigo Civil donde se formulan una serie de reglas generales en materia de
derechos legales de preempcion. Igualmente, resultan aplicables ciertos pre-
ceptos del Codigo de Obligaciones que, aunque relativos a los derechos con-
vencionales de preempcion, rigen también para los de origen legal —en par-
ticular, los arts. 216¢c y 216d— (14). Todos estos preceptos han sido
introducidos novedosamente por la Ley federal sobre la revision parcial del

(12) Esta idea, por lo demas, no es ajena a lo sugerido por la doctrina foralista
espafola, resultando muy significativo lo expuesto por JEsuUs DELGADO ECHEVERRiA en su
trabajo «Propiedad troncal y patrimonio familiar», en Estudios de Deusto, vol. XXXIX,
Bilbao, 1991, pags. 42-44.

(13) Conviene aclarar que la Ley federal de derecho inmobiliario rural otorga un
derecho de preempcion no soélo a los parientes, sino también al arrendatario (arts. 47
y 48) y a los copropietarios de empresa o inmueble agrario (art. 49). Ello sin perjuicio
de la competencia reconocida a los cantones en el articulo 56.1 para crear derechos de
preempcion a favor de ciertas colectividades.

(14) Asi lo indica P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation du droit de
préemption», en Revue Suisse du Notariat et du Registre foncier, nim. 1 (1992),
pags. 3-4.
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Codigo Civil (derechos reales inmobiliarios) y del Codigo de obligaciones
(venta de inmuebles) de 4 de octubre de 1991 (15).

3. NATURALEZA JURIDICA

El derecho de preempcion de los parientes pertenece a la categoria de los
derechos de adquisicion preferente (Vorzugsrecht) y, en particular, a los de
origen legal (16). En relacion a esta categoria de derechos ha de advertirse
que en Derecho suizo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 959 del
Codigo Civil, se les atribuye naturaleza personal (17), discrepando asi del
Derecho espaiiol donde, superada la inicial polémica en torno a su naturaleza
juridica, hoy en dia son considerados de modo practicamente unanime, dere-
chos reales (18).

Asimismo, debe notarse que esta preferencia adquisitiva familiar, pese a
denominarse préemption (19), dispone de una doble posibilidad de ejercicio,
seglin se actie antes o después de la consumacion de la transmision.

Asi, antes de consumarse la enajenacion de una empresa o inmueble agra-
rio (en concreto, en el lapso temporal comprendido entre la celebracion del
contrato y la inscripcién en el Registro Inmobiliario) (20), su duefio debe

(15) Como pone de relieve P.-H. STEINAUER, idem, pags. 1-2, la carencia normativa
existente en materia de derechos de adquisicion preferente llevéd al legislador suizo a
aprovechar la ocasion de la reforma del Derecho inmobiliario rural para dotar de una
regulaciéon mas completa a tales derechos a través de la reforma parcial del Codigo Civil
y del Codigo de obligaciones. Ello explica que la Ley federal sobre el derecho inmobi-
liario rural y la Ley federal sobre la revision parcial del Codigo Civil (derechos reales
inmobiliarios) y del Codigo de obligaciones (venta de inmuebles) se aprobasen simulta-
neamente con fecha de 4 de octubre de 1991.

(16) Cfr. A. BUGNON, Le droit..., cit., pag. 16.

(17) En concreto, segun opinién practicamente unanime de la doctrina suiza, estos
derechos generan una obligacion propter rem (cfr. A. BUGNON, idem, pags. 15 y 190); y
RemNHOLD HoTz, en Cristoph Bandli et al., Le droit foncier rural. Commentaire de la loi
fédérale sur le droit foncier rural du 4 octobre 1991, Secrétariat de 1’Union Suisse des
Paysans, Brugg, 1998, pag. 440).

(18) Sobre la admision de la categoria de los derechos de adquisicion preferente por
parte de la doctrina espaifiola, vid., por todos, G. GArcia CANTERO, en Comentarios al
Cdodigo Civil..., t. XIX, cit., pags. 483-488.

(19) Literalmente el término préemption es sinénimo de derecho de tanteo. Vid., en
este sentido, entre la doctrina francesa, DENis TALLON, «Retraits et préemptions. Contri-
butions a 1’étude des retraits», en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1951, pags. 208-223;
JEAN-CLAUDE GROSLIERE, «Le droit de préemption (Préférence ou retrait)», en La Semaine
Juridique, 1963, 1, 1769; y GABRIEL BARON, voz «Préemption», en Encyclopédie Dalloz,
t. VIIL

(20) No debe olvidarse que en Derecho suizo, conforme al articulo 656.1 CC, se
requiere la inscripcion registral para la transmision del dominio de los inmuebles y, por
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informar a los titulares del derecho «de la conclusion del contrato y de su
contenido» a fin de que éstos puedan adquirirlo con preferencia al adquirente
que todavia no se ha convertido en propietario. Subsidiariamente, el derecho
podra ejercitarse cuando la enajenacion haya sido consumada sin conocimien-
to de los parientes (21).

Dicho lo anterior, se plantea la duda acerca de si el derecho de pre-
empcion de los parientes obedece a la tipologia del tanteo y retracto al igual
que el derecho de abolorio, retracto gentilicio y derecho de torneria (22) o,
en cambio, se trata de un derecho de adquisicion preferente peculiar como
sucede con el derecho de saca (23). Pues bien, a mi modo de ver, el derecho
objeto de nuestro estudio a lo que mas se aproxima es a un tanteo y retracto
familiar. Asi, en su primera fase presenta elementos propios del tanteo, en
concreto, existe una enajenacion perfeccionada con un tercero y, por ello,
resulta necesario que el propietario comunique a los titulares de la preferencia

tanto, para que pueda hablarse de enajenacion consumada. Puede consultarse sobre este
particular P.-H. STEINAUER, Les droits réels, Ed. Stempfli+ Cie SA, Berna, t. II, 2.* ed.,
1994, pags. 33-40.

(21) Como seiiala P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation...», cit., pag. 11,
«(...) si un tercero ha sido ya inscrito como nuevo propietario antes de que el préempteur
haya tenido conocimiento del caso de preempcion, el derecho de preempcion puede ser
ejecitado contra el nuevo propietario, lo admite la jurisprudencia del Tribunal federal y
el nuevo articulo 681a.3 lo recuerda».

(22) Vid. para el derecho de abolorio, GABRIEL GArcia CANTERO, «El derecho de
abolorio en Aragén», en RJN, nim. 25 (1998), pag. 165-166, y Jost Luis MErINO HERr-
NANDEZ, El derecho de abolorio aragonés, Institucion Fernando el Catdlico, Zaragoza,
1980; para el retracto gentilicio, RONCESVALLES BARBER CARCAMO, El retracto gentilicio,
Ed. Montecorvo, Madrid, 1990, pags. 59-64; y para el derecho de torneria, Luis Puig
FerrioL y ENCARNA Roca TRrias, Instituciones del Derecho Civil de Catalufia, Ed. Bosch,
Barcelona, 1987, pag. 121, y MARria Ysas SorLanes, en Comentarios al Codigo Civil..., cit.,
t. XXX, 1987, pag. 663.

(23) Como ponen de relieve la doctrina y jurisprudencia vasca, el derecho de saca,
aunque ejercitable en dos momentos diferentes, previo y posterior a la enajenacion segun
se hayan efectuado o no los llamamientos forales, presenta unas caracteristicas peculiares
que impiden identificarlo con el tanteo y retracto. Asi, el llamamiento antes de la enaje-
nacion tiene como Unica finalidad la de comunicar un propdsito de enajenar en abstracto,
sin haberse llegado a acuerdo alguno con un tercero, a fin de que el pariente tronquero
pueda adquirir el bien por el precio que acuerde con el duefio o, en su defecto, por el
precio de tasacion. Efectuada la transmision sin previo llamamiento, la saca no conlleva
el derecho a subrogarse en la posicion juridica del adquirente, sino el derecho a obtener
la nulidad de la enajenacion y a adquirir el bien por el precio de tasacion. Sobre este
particular puede consultarse la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
de 11 de septiembre de 1992 (4r. num. 10270); y, en el plano doctrinal, ADRIAN CELAYA
IBARRA, Derecho civil vasco, Universidad de Deusto, Bilbao, 1993, pag. 264; ANA SEis-
DEDOS MuiNo, «El derecho de saca en la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco», en
RJN, nim. 19 (1995), pags. 56-60 y 74-76; y LorRENZO GOIKOETXEA OLEAGA, El derecho
de saca en la Ley del Derecho Civil foral del Pais Vasco (Tesis doctoral inédita), Uni-
versidad de Deusto, 1997, pags. 337-340.
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adquisitiva la celebracion del contrato y sus condiciones. En cambio, cuando
se ejercita, una vez consumada la enajenacion, puede identificarse con el
retracto en cuanto que el pariente se sitia en la posicion juridica del adqui-
rente. No obstante, presenta una importante singularidad que lo separa de
estas figuras, consistente en que, como regla, el precio a pagar por el ejerci-
tante no es el precio desembolsado por el adquirente, sino un precio mas
beneficioso, el «valor de rendimiento agricola» (24).

4. CARACTERES

Habiéndose analizado en el epigrafe anterior la naturaleza del derecho de
preempcion de los parientes, procede atender a las notas distintivas de esta
institucion. Asi, como caracteres mas importantes del derecho, pueden enu-
merarse los siguientes:

a) Otorga una preferencia adquisitiva frente a terceros.

b) Constituye una restriccion legal de la propiedad inmobiliaria (25).

¢) Tiene eficacia erga omnes (art. 681a.3 del CC), de ahi que sea cali-
ficado por la doctrina de derecho personal reforzado (26).

d) Tiene caracter temporal.

e¢) En tanto que vinculado a una determinada condicion juridica, la de
pariente, es un derecho personalisimo y, por ende, intransmisible tanto
inter vivos como mortis causa (art. 681.3 del CC).

) Esun derecho susceptible de supresion y, asimismo, de modificacion,
en virtud de pacto en forma auténtica entre el titular del derecho y el
duefio de la empresa o inmueble agrario (art. 6815.1 del CC) (27).
Ello implica, por tanto, que se rige por normas de Derecho disposi-
tivo.

g) Es un derecho renunciable. El articulo 6815.2 del Cédigo Civil pre-
cisa el momento y forma en que ha de efectuarse la renuncia. En
cuanto al tiempo de la renuncia, el precepto mencionado precisa que
se verifique «después de la sobrevenencia del caso de preempciony,

(24) Sobre esta peculiaridad del derecho de preempcién de los parientes en materia
del precio, me remito al epigrafe dedicado a los efectos.

(25) Se ocupa ampliamente de este caracter R. Ho1z, en Le droit foncier rural..., cit.,
pags. 438-440.

(26) Acerca de la categoria de los derechos personales reforzados, vid. P.-H. StEI-
NAUER, Les droits réels, cit., t. I, 3.* ed., 1997, pag. 26.

(27) Como matiza P.-H. STEINAUER (Les droits réels, t. 11, cit., pag. 134), la supresion
del derecho supone «una renuncia al derecho mismo y no a su ejercicio en un caso
determinadoy.
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es decir, una vez efectuada la enajenacion que origina el derecho.
Respecto a la forma de la renuncia, se exige su formalizaciéon por
escrito; no es valida, por consiguiente, la renuncia tacita.

5. ELEMENTOS INTEGRANTES

Dentro de la explicaciéon que se viene realizando del derecho de pre-
empcion de los parientes, conviene examinar ahora lo que puede calificarse
como elementos integrantes de la institucion, a los que se dedican los sub-
epigrafes siguientes.

A) Sujeto activo

Por lo que se refiere a los titulares del derecho, debe advertirse, de ante-
mano, que se aprecia respecto de la legislacion anterior una importante limi-
tacion del circulo de sujetos legitimados, al haberse prescindido del conyu-
ge (28) y de los progenitores del transmitente. Es mas, la legitimacion activa
varia en funcion de que lo enajenado sea una empresa o un inmueble agra-
rio (29). Asi, tratandose de una empresa agraria, el derecho corresponde, en
primer lugar, a los descendientes del disponente sin limite de grado; y, sub-
sidiariamente, a sus hermanos y sobrinos, siempre que la empresa haya sido
adquirida en virtud de cualquier titulo por el enajenante de sus progenitores
en su totalidad o mayor parte (art. 42.1 LFDIR) (30). En cambio, cuando se
enajenan inmuebles agrarios, el derecho tinicamente se concede a los descen-
dientes (art. 42.2 LFDIR).

Por lo demas, la Ley exige novedosamente a los diferentes titulares del
derecho ciertos requisitos que se vinculan a los objetivos de politica agraria
perseguidos por el legislador (31). En particular, respecto a la empresa agra-
ria, se condiciona el ejercicio del derecho al criterio de la explotacién a titulo

(28) Con todo, el articulo 40.1 LFDIR requiere el consentimiento del conyuge en la
enajenacion de empresa agraria en cuya explotacion haya participado.

(29) En cualquier caso, si la empresa o inmueble enajenados se encuentra en régi-
men de copropiedad, en atencion a lo dispuesto en el articulo 45 LFDIR, soélo se exige
la relacién de parentesco con uno de los copropietarios.

(30) Obviamente, tratandose de parientes colaterales de vinculo sencillo, solo esta-
ran legitimados para ejercitar el derecho cuando la empresa haya sido adquirida por el
disponente de los padres y/o abuelos comunes.

(31) En efecto, segun indica P.-H. STEINAUER («Les projets de Lois fédérales...», cit.,
pag. 185), «las exigencias de la politica agricola pasan aqui por delante del manteni-
miento del lazo entre la familia y la propiedad».
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personal (art. 42.1) (32). En relacion con los inmuebles agrarios, los parientes
legitimados deben ser ya propietarios o, al menos, tener la facultad de dispo-
ner de una empresa agraria (art. 42.2) (33).

Adicionalmente, se impone a los parientes dos requisitos de indole nega-
tiva. En primer lugar, no han de estar incursos en causa de desheredacién
respecto del transmitente (art. 42.3 LFDIR) (34). Tampoco pueden ser propie-
tarios ni tener la facultad de disponer de una empresa agraria susceptible de
ofrecer a una familia campesina «medios de existencia particularmente bue-
nos» (art. 50 LFDIR) (35).

(32) Como se deduce del articulo 42.1 LFDIR —vid. infra nota 40—, el requisito
de la explotacion personal —antes requerido inicamente a los parientes en linea recta y
en la legislacion vigente a todos los beneficiarios—— se integra de dos elementos, uno de
indole subjetiva —la intencion de explotar personalmente la empresa— y otro de indole
objetiva —Ila capacidad de explotarla personalmente—. Por lo demas, este requisito ha
sido definido legalmente con base en la jurisprudencia del Tribunal Federal suizo. Asi,
conforme al articulo 9.1 LFDIR, es explotador a titulo personal «cualquiera que cultiva
el mismo las tierras agricolas y, si se trata de una empresa agraria, dirige personalmente
éstay. Complementariamente, el articulo 9.2 LFDIR reconoce especificamente capacidad
de explotar a titulo personal a «quien tiene las aptitudes [profesionales, personales, fisicas
y morales, segin especifica el Message] usualmente requeridas en la agricultura de nues-
tro pais para cultivar el mismo las tierras agricolas y dirigir personalmente una em-
presa agraria». Sobre estas nociones legales puede consultarse A. BUGNON, Le droit...,
pags. 174-180; Epuarp HOFER, en Le droit foncier rural..., cit., pags. 211-226; asi como
el propio «Message a I’appui des projets...», cit., pag. 923-925.

(33) Presupuesto que tiene su razon de ser en el hecho de que «(...) el derecho de
preempcion sobre un inmueble agrario debe servir para mejorar la estructura de una
empresa agraria que posee ya el titular del derecho de preempcién» (cfr. «Message a
I’appui des projets...», cit., pag. 959).

(34) De acuerdo con el articulo 477 del Cédigo Civil suizo, son causas de deshere-
dacién la comision de un delito grave contra el fallecido o sus parientes cercanos, y el
incumplimiento grave de los deberes impuestos legalmente respecto al difunto o su fami-
lia. Ahora bien, tales causas de desheredacion solo excluyen la preferencia adquisitiva
familiar siempre que sean invocadas y probadas por el disponente (cfr. R. Hotz, Le droit
foncier rural..., pags. 457-458).

(35) Este requisito responde a motivos de politica estructural, en particular, a la
necesidad de impedir la concentraciéon desmesurada de la propiedad agraria (cfr. «Mes-
sage a ’appui des projets...», cit., pag. 904-906).

Por «familia campesina» debe entenderse, de acuerdo con la concepcion elaborada por
el Tribunal Federal suizo, una familia media integrada por padres y dos hijos en edad
escolar (cfr. P.-H. STEINAUER, Les droits réels, t. 11, cit., pag. 138). La nocion de «medios
de existencia particularmente buenos» viene recogida en el resefiado Message, pag. 933,
segun el cual: «una empresa agraria ofrece medios de existencia buenos cuando las
rentas que se pueden obtener de la misma permiten asegurar una renta equiparable de
una y media a dos unidades de trabajo (...) también se puede hablar de buenos medios
de existencia cuando la empresa que no alcance la renta indicada se incluya entre las
de la categoria mas rentable de las empresas de la region explotadas a titulo principal
conforme a las condiciones usuales».
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De lo expuesto hasta ahora en materia de legitimacion activa, es posible
apreciar en este ambito importantes divergencias entre las opciones legislati-
vas de la normativa suiza y las previsiones legales espafiolas en materia de
derechos familiares de adquisicion preferente.

De entrada, debe notarse que en la legislacion helvética se establece una
legitimacion mas restringida que en los Derechos espafioles en coherencia po-
siblemente con la finalidad legal de favorecer las explotaciones agrarias y no
tanto un genérico interés familiar. No obstante, se observa una cierta similitud
entre el Derecho suizo y los Derechos navarro y vizcaino en cuanto en todos
ellos se hace depender la legitimacion activa de la procedencia familiar (o no)
de los bienes. Por lo demas, y a diferencia de lo que sucede en Derecho arago-
nés, el derecho de preempcion de los parientes puede ser ejercitado por los
descendientes del disponente, solucion legal que en buena logica deberia ex-
tenderse al derecho de abolorio en linea, por lo demas, con el resto de las pre-
ferencias adquisitivas de tipo familiar reconocidas en Derecho espafiol (36).

Asimismo, hay otro dato interesante que conviene resaltar en la legislacion
suiza, que radica en que la Ley de 1991 niega este derecho de adquisicion pre-
ferente a quienes estan incursos en causa de desheredacion, lo que no tiene
equivalencia en Derecho espaiiol. En este punto, cabe notar que esta prevision
de la legislacion suiza no resulta carente de sentido y razonabilidad, debido a la
conexion existente entre estas instituciones y el Derecho sucesorio, lo que per-
mite justificar la aplicacion de las referidas causas de desheredacion (37).

(36) En Derecho aragonés son titulares del derecho de abolorio los parientes cola-
terales hasta cuarto grado por la linea de procedencia de los bienes (art. 149.1 CDCA).
Quedan excluidos, por consiguiente, los parientes en linea recta y, en particular, los
descendientes, cuestion tradicionalmente muy debatida dados los términos no suficiente-
mente claros en que se expresaban los Fueros y Observancias y que hoy ha quedado
zanjada por la Compilacion y con anterioridad por el Apéndice foral de 1925.

El retracto gentilicio navarro se reconoce, respecto de los bienes de abolorio o patri-
monio, a los descendientes y a los colaterales «dentro del cuarto grado y de la misma
linea de procedencia de los bienes» (ley 453, regla 1. FNN). Respecto de los bienes
conquistados s6lo corresponde a los descendientes (ley 453, regla 2.* FNN). Sobre la
distincion entre bienes de abolorio o patrimonio y bienes conquistados, vid. infra nota 62.

En el Derecho vizcaino, de acuerdo con el articulo 112.1 LDCFPYV, son titulares de
la saca foral los parientes «segun el orden del articulo 20 y la linea y grado de proxi-
midad a la raiz», esto es, primero los descendientes, en segundo lugar los ascendientes
—por la linea de procedencia de la raiz y hasta el ascendiente que primero la poseyé—
y, por ultimo, los colaterales hasta el cuarto grado por la linea de procedencia de los
bienes.

Finalmente, la torneria aranesa se atribuye por el Privilegio a «los hermanos, primos
hermanos o mds propincuos en la linea de parentela».

(37) En efecto, como puso en su dia de relieve RAMON SAINZ DE VArRanDA, «El
retracto gentilicion, en Anuario de Derecho aragonés, 1946, pag. 257, en relacion con el
derecho de abolorio, este tipo de derechos constituyen una manifestacion de la expecta-
tiva hereditaria de los parientes.
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En tercer y ultimo lugar, los titulares del derecho de preempcion de los
parientes han de cumplir una serie de presupuestos que obedecen a razones
de politica agraria, algo que no sucede en las preferencias adquisitivas fami-
liares espafiolas. Ello se explica, sin lugar a dudas, por el especial elemento
teleologico que inspira la Ley suiza, vinculado de manera directa al mante-
nimiento y favorecimiento de la empresa agraria.

En cualquier caso, como sucede en Derecho espaiiol, resulta indiferente
que el parentesco que une al titular del derecho con el disponente sea matri-
monial o extramatrimonial, biolégico o adoptivo (38). No obstante, ha de
tratarse de un parentesco por consanguinidad, quedando excluidos, por con-
siguiente, los parientes afines (39).

Un problema estrechamente al tema de la legitimacion activa es el de la
colision de titulares del derecho. En efecto, puede suceder que dos o mas
parientes concurran en el ejercicio del derecho, planteandose el problema de
a cudl de ellos corresponde la empresa o inmueble enajenado. Pues bien, esta
cuestion encuentra diferente solucién en Derecho suizo en funcion de que la
colisién se plantee entre parientes de igual o distinta categoria. Asi, si la
colision surge entre titulares de diferente categoria —esto es, entre descen-
dientes y hermanos o sobrinos—, los descendientes priman sobre los parien-
tes colaterales del transmitente (art. 42.1 LFDIR) (40). No obstante, cuando

(38) Sobre la evolucion del Derecho suizo en relacion a los hijos no matrimoniales
y adoptivos, vid. A. BuGNoN, Le droit..., cit., pags. 87-88.

Para el Derecho aragonés puede consultarse J. L. MERINO HERNANDEZ, en Comentarios
al Cédigo Civil..., cit., t. XXXIV, 1988, pags. 275-276; para el Derecho navarro,
R. BARBER CARCAMO, El retracto..., cit., pags. 253-256 y 258; para el Derecho vizcaino,
L. GoikoeTxEa OLEAGA, El derecho de saca..., cit., pags. 485-490; y para el Derecho
aranés, M. Ysas SOLANES, en Comentarios al Cdodigo Civil..., cit., t. XXX, pags. 668-669.

(39) En efecto, en cuanto que el conyuge del enajenante —pariente afin por exce-
lencia— ha sido excluido por la LFDIR de entre los sujetos legitimados, resulta obvio que
los demas parientes afines tampoco son titulares del derecho.

Por lo demas, el parentesco que se exige en Derecho espaiiol es, igualmente, el de
consaguinidad. Vid., en este sentido, J. L. MErINo HERNANDEZ, idem, cit., pags. 53-54,
para el Derecho aragonés; R. BArBER CARCAMO, idem, cit., pags. 241-242, respecto del
Derecho navarro; L. GoOIKOETXEA OLEAGA, idem, cit., pag. 453, en relacion al Derecho
vizcaino; y M. YsAs SOLANES, idem, pag. 669, en lo referente al Derecho propio del Valle
de Aran.

(40) El articulo 42.1 LFDIR dispone lo siguiente:

«En caso de enajenacion de una empresa agraria, los parientes del enajenante men-
cionados a continuacion tienen, en el siguiente orden, un derecho de preempcion sobre
ésta cuando tengan la intencion de explotarla ellos mismos y parezcan capaces de ello:

1. Cada descendiente;

2. Cada uno de los hermanos y hermanas y sus hijos, cuando el enajenante haya
adquirido la empresa en su totalidad o en su mayor parte de sus progenitores o en su
sucesion hace menos de veinticinco arios».

Por lo demas, también en Derecho vizcaino se da preferencia a la linea recta descen-
dente sobre la linea colateral (vid. supra nota 36).
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la colision se origina entre titulares del mismo rango —es decir, entre descen-
dientes o entre hermanos y/o hijos de hermanos— (41), el legislador suizo (a
diferencia de lo que sucede en Derecho espafiol donde se acude, como regla,
a criterios de aplicacion automatica) (42) atribuye la resolucion del conflicto
al enajenante, al que corresponde elegir entre los parientes interesados. Solo
en caso de que aquél no haga uso de tal facultad de eleccion, habra de
atenderse a la situacion personal de los ejercitantes (art. 46 LFDIR) (43), lo
que parece suponer una remision al criterio interpretativo de la autoridad
judicial competente, tal y como hacia explicitamente la legislacion derogada.

B) Swjeto pasivo

Silenciado en la legislacion anterior, el régimen de la legitimacion pasiva
ha sido objeto de regulacion expresa en la normativa suiza vigente, en par-
ticular, en el Codigo Civil y en la Ley federal sobre derecho inmobiliario
rural.

(41) A diferencia de la legislacion anterior, en la Ley de 1991 no se establece un
orden de prelacion entre los descendientes en relacion con el ejercicio del derecho —esto
es, hijos, nietos y demds descendientes se encuentran en plano de igualdad—; ni tampoco
entre los hermanos y sus descendientes.

(42) Acuden a criterios automaticos, sin excepcion alguna, tanto el articulo 149.3
CDCA como la Ley 455 FNN que optan, en primer lugar, por el criterio de proximidad
del parentesco. En igualdad de grado, el Derecho aragonés otorga preferencia al pariente
que primero lo ejercite; en cambio, la Ley 455 FNN da prioridad al ascendiente y entre
colaterales, al entroncado en ascendiente superior.

Por su parte, la LDFPV, articulo 112.1, atiende, en primer lugar, al orden previsto en
el articulo 20 para las distintas lineas de parentesco —descendiente, ascendiente y cola-
teral—. Dentro de la misma linea acude, en su articulo 113 a la proximidad de parentesco.
En igualdad de grado, prefiere al tronquero en posesion de la finca; en su defecto, el
adquirente sera elegido entre los interesados por el enajenante —idéntica solucidén que en
Derecho suizo— o, en su caso, mediante sorteo ante notario.

El Privilegio de la Querimonia obvia esta cuestion. No obstante, en los términos en
que se expresa al referirse a los beneficiarios de la torneria (vid. supra nota 36) creo que
puede defenderse que para la colisién de parientes de diferente grado rige el criterio de
la proximidad del parentesco.

(43) Cuando el objeto de la enajenacion sea una empresa agraria, de acuerdo con el
«Message a I’appui des projets...», cit., pag. 929, debe atenderse especialmente a la
circunstancia de que el pariente que pretenda adquirir preferentemente aquélla «se haya
ocupado anteriormente de la empresa agraria y si tiene descendientes interesados en
dedicarse a la agricultura». Tratandose de un inmueble agrario, ha de atribuirse al pa-
riente que sea «propietario o que disponga econdémicamente de una empresa agraria que,
sobre la base de sus capacidades y de su potencial de desarrollo, corresponda mejor al
modelo de la explotacidén agraria de tipo familiar» (cfr. Ho1z, Le droit foncier rural...,
cit., pag. 482, por remision al «Septiéme Rapport sur la situation de ’agriculture suisse
et la politique de la Confédération, du 27 janvier 1992»).
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Asi, en atenciéon a lo dispuesto en el articulo 681a.3 del CC (44), el
derecho debe intentarse contra el propietario actual de los bienes, por lo que
sera decisivo el momento anterior o posterior a la consumacion de la enaje-
nacion en que se ejercite el derecho. Asi, antes de consumarse de la enajena-
cién el pariente debera dirigirse, en buena logica, contra el pariente duefio de
los bienes. En cambio, una vez consumada la enajenacion, el derecho habra
de actuarse contra el adquirente de los mismos, aun de buena fe (45). Es mas,
si dentro de los plazos de ejercicio del derecho se han producido sucesivas
transmisiones tras la originadora de la preferencia adquisitiva, en atencion al
precepto mencionado, su titular podra actuar contra cualquiera que sea su
propietario (46).

Expuestas las claves generales del sujeto legitimado pasivamente en los
derechos legales de preempcion (que, por lo demas, coinciden con las reglas
de las preferencias adquisitivas espafiolas que operan como tanteo y retrac-
to) (47), procede precisar las condiciones a cumplir por el adquirente para que
sea viable el ejercicio del derecho que nos ocupa, para lo que debe atenderse,
de una parte, al articulo 43, letra ¢) LFDIR vy, de otra, al articulo 681.2 del
Codigo Civil.

El articulo 43, letra ¢) LFDIR dispone que: «un pariente puede también
invocar el derecho de preempcion cuando una empresa o un inmueble agra-
rio es enajenado a otro pariente o al conyuge». Dos aclaraciones requiere
este precepto. En primer lugar, debe sefialarse que, si bien la legislacion
helvética —a diferencia de lo que sucede en Derecho espafiol— (48) no alude
expresamente a los extrafios como sujetos legitimados pasivamente, ello no
significa que el derecho no pueda ejercitarse en las enajenaciones a favor de
los mismos. Esta conclusién puede mantenerse desde el momento en que en
el precepto citado se incluye, con la expresion «otro pariente», a los adqui-
rentes parientes no titulares del derecho entre aquellos contra quienes puede

(44) El articulo 681a.3 del Codigo Civil establece lo siguiente: «En estos plazos, el
titular puede invocar su derecho contra todo propietario del inmuebley.

(45) Cfr. P.-H. STEINAUER, Les droits réels, t. 11, cit., pag. 134, y «La nouvelle
reglamentation...», cit, pag. 12. Idéntica solucion adopta el Derecho espaiiol en atencion
a lo dispuesto en el articulo 37.2 de la Ley Hipotecaria.

(46) P.-H. STEINAUER, Les droits réels, t. 11, cit., pag. 134, sefiala al respecto que:
«el titular del derecho de preempcion puede ejercer su derecho contra toda propietario
del inmueble, incluso si este ultimo ha adquirido el inmueble ignorando la existencia del
derecho de preempcion legal».

(47) Queda al margen de tal apreciacion la saca foral vizcaina que, al no ser iden-
tificable con el derecho de retracto, ha de intentarse, una vez verificada la enajenacion,
contra adquirente y transmitente, en atencion a lo dispuesto en el articulo 123.1 LDCPV.

(48) Se refieren a la procedencia del derecho frente a un «extrafio» el articulo 149.1
CDCA, el articulo 112.1 LDCFPV Yy el Privilegio de la Querimonia. Un término equiva-
lente, el de «terceros», utiliza la ley 445 FNN.
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ejercitarse el mismo (49), por lo que, con mayor razon habra de subsumirse
a aquellos que carecen de vinculo parental con el disponente. Por lo demas,
la alusion explicita que se hace al conyuge del enajenante en el articulo
mencionado permite entender que el ejercicio de este derecho también puede
predicarse cuando el adquirente se trate de cualquier otro pariente afin (50).

Complementariamente, el articulo 681.2 del Coédigo Civil establece, como
regla general en materia de preempciones legales, la imposibilidad de su
ejercicio en caso de enajenacion «a una persona que sea titular de un derecho
de preempcion del mismo rango o de rango preferente». Esta regla aplicada
al derecho de preempcién de los parientes determina, tratindose el adquirente
de un pariente legitimado activamente, la improcedencia del derecho cuando
aquél sea un pariente de categoria igual o superior a la del ejercitante (51).
Asi, por ejemplo, si el duefio de una empresa agraria la dona a uno de sus
descendientes para que la explote personalmente, el resto de sus descendien-
tes ¢ igualmente sus hermanos y sobrinos no podran intentar el derecho de
preempcién frente a tal enajenacion. A4 sensu contrario, el derecho podra
ejercitarse en la enajenacion a pariente de categoria inferior. Una prevision
similar se recoge en Derecho espafiol en la Ley del Derecho Civil Foral
del Pais Vasco, que reconoce, en su articulo 112.2, el derecho de saca
en la enajenacién a pariente tronquero de linea posterior a la de quien lo
ejercita (52).

(49) La interpretacion que se propone discrepa de la que ofrece R. HoTz, en Le droit
foncier rural..., cit., pag. 474, segun la cual, la expresion «otro pariente» del precepto
resefiado comprende, asimismo, a los parientes beneficiarios del derecho. Parece olvidar
este autor que, en atencion a lo dispuesto en el articulo 681.2 del Cédigo Civil, el derecho
que nos ocupa no puede prosperar en la enajenacion a favor de parientes, al menos de
categoria superior o igual a la del pariente que pretende adquirir preferentemente.

(50) En Derecho espaiiol los parientes afines también estan incluidos entre los su-
jetos legitimados pasivamente seglin opinién unanime de la doctrina y la jurisprudencia
en defecto de prevision legal expresa. Vid., por todos, R. BARBER CARcAMO, El retracto...,
pag. 398-401; L. GolkOeTXEA OLEAGA, El derecho de saca..., cit., pag. 484; A. Lorez
AzcoNa, «El derecho de abolorio...», cit., pag. 146; y J. L. MErRINO HERNANDEZ, El derecho
de abolorio..., pag. 85.

(51) Sobre este particular, puede consultarse P.-H. STEINAUER, «La nouvelle régle-
mentation...», cit.,, padg. 10; y R. Hotz, en Le droit foncier rural..., pag. 454.

(52) Adopta una posicién mas restrictiva el Derecho navarro, al impedir el ejercicio
del retracto gentilicio en las transmisiones a favor de parientes con derecho de retracto,
aunque el que pretenda ejercitarlo sea de condicion preferente (Ley 555 FNN). Lo mismo
puede decirse del Derecho aragonés en cuanto determina, de modo muy impreciso, la
improcedencia del derecho de abolorio frente a adquirente pariente —en linea recta o
colateral— hasta el cuarto grado por la linea de donde provienen los bienes (art. 149.1
CDCA).
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C) Objeto

En atencién a lo dispuesto en el articulo 42.1 y 2 de la Ley, constituyen
el objeto del derecho de preempcidn de los parientes los inmuebles y empre-
sas agrarias, lo que supone una innovacion de régimen juridico respecto de
la Ley de 1951. En efecto, de un lado, se aprecia una ampliacién del objeto
a los inmuebles agrarios, excluidos en la regulacion anterior (53); y, de otro,
se sustituye la nocién de «explotacion agrariay por la mas restrictiva de
«empresa agraria» (54).

Los conceptos de inmueble y empresa agraria vienen dados por la propia
Ley. Asi, el articulo 6.1 define a los inmuebles agrarios como los destinados a
uso agricola u horticola (55). Son, asimismo, inmuebles agrarios, a los efectos
de la Ley, ciertos inmuebles por analogia y los inmuebles por destino. En par-
ticular, el articulo 6.2 establece que se asimilan a los inmuebles agrarios los
derechos de disfrute y participacion correspondientes a determinadas colectivi-
dades (56). Complementariamente, el articulo 51.1 extiende el derecho a los
bienes muebles destinados a la explotacion, salvo que el transmitente efectie
una declaracion contraria a su inclusién, ya sea total o parcialmente. Finalmen-
te, resulta de interés destacar que el articulo 3.1 parece posibilitar el ejercicio
del derecho sobre cuotas indivisas de inmuebles agrarios (57).

(53) En el Derecho anterior los inmuebles agrarios sélo podian ser objeto del dere-
cho de preempcion en cuanto formasen parte de una explotacion agraria o constituyesen
una parte importante de la explotacion. No obstante, en el ultimo periodo de vigencia de
la Ley de 1951, una importante jurisprudencia se desvinculd de esta regla para reconocer
el derecho de preempcion sobre inmuebles agrarios aislados (cfr. A. BuGNoN, Le droit...,
cit., pags. 80-81 y 145).

(54) A diferencia de la Ley de 1951 que utilizaba los términos explotacion y empre-
sa agraria como sinénimos, la LFDIR circunscribe la nociéon de empresa agraria a las
explotaciones que exigen la mitad de las fuerzas de trabajo de una familia campesina
(cfr. E. HoFER, en Le droit foncier rural..., cit. pags. 142-145 y 151).

(55) En atencion a lo dispuesto en el articulo 2 LFDIR —precepto que fija el &mbito
de aplicacion de la ley—, en particular, en su apartado 2.° letra d), son, igualmente,
susceptibles del derecho que nos ocupa, los inmuebles de uso mixto, siempre que —como
matiza CHRISTOPH BANDLL, en Le droit foncier rural..., cit., pag. 70— estén destinados
fundamentalmente a la agricultura. En cualquier caso, conforme a los apartados 3.°y 1.°
del precepto citado, los inmuebles han de tener una minima extension —en concreto,
10 areas tratandose de vifiedos y 25 dreas para los demas predios— y, como regla, deben
estar situados en suelo no urbanizable.

(56) El articulo 6.2 LFDIR tiene el siguiente tenor: «Son asimilados a los inmuebles
agrarios los derechos de disfrute y participacion en los “allmends” [comunales], pastos
alpinos, bosques y pastos que pertenecen a las sociedades de “allmends” [comunales],
a corporaciones de pastos alpinos, de bosques y a otras colectividades similares».

(57) Asi, el articulo 3.1 LFDIR prevé que: «Las disposiciones de la presente ley
relativas a los inmuebles agricolas se aplican, salvo disposicion en contrario, a las partes
de copropiedad sobre los inmuebles agrarios». Coincide con la interpretacién que se
propone de este precepto R. Hotz, Le droit foncier rural..., cit., pags. 459-460.
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Por su parte, y de acuerdo con el articulo 7.1 y 2, constituye una empresa
agraria la unidad compuesta de inmuebles, construcciones e instalaciones
agricolas que sirve de base a la produccion agricola u horticola y cuya explo-
tacion exige, al menos, la mitad del potencial de trabajo de una familia cam-
pesina (58). Las empresas mixtas de caracter predominante agrario son con-
sideradas, igualmente, empresas agrarias (art. 7.5) (59).

Examinado el objeto del derecho que nos ocupa, es posible apreciar im-
portantes diferencias con respecto a las preferencias adquisitivas familiares
reconocidas en los Derechos civiles territoriales espafioles, que pasan a enu-
merarse a continuacion.

En primer lugar, en la Ley suiza se contempla la empresa agraria como
objeto del derecho, lo que revela una nueva dimension de este tipo de institu-
ciones vinculada a las politicas de modernizacion agraria que contrasta con la
visién posiblemente mas limitada de las preferencias adquisitivas espafiolas
que, en linea con sus correspondientes precedentes historicos, recaen sobre
bienes inmuebles sin que se haga mencion expresa a las explotaciones agrarias.

En segundo lugar, tanto los derechos regulados en los Derechos civiles
espafioles como el contemplado en la legislacion suiza recaen sobre bienes
inmuebles, pero en el derecho de abolorio, retracto gentilicio y torneria resul-
ta indiferente la naturaleza ristica o urbana de los mismos (60). Unicamente
presenta alguna similitud con la normativa centroeuropea, la Ley del Derecho
Civil del Pais Vasco, que restringe, como regla, el ambito de la saca a los
inmuebles ubicados en suelo no urbanizable (61).

(58) Para determinar el potencial de trabajo de una familia campesina, el legislador
suizo ha tomado en consideraciéon una familia-tipo que dedica anualmente 420 dias de
trabajo a la agricultura. A razon de 10 horas de trabajo por dia, resultan 4.200 horas. Por
consiguiente, la mitad del potencial de trabajo de una familia campesina supone 210 dias
de trabajo al afio o, lo que es lo mismo, 2.100 horas (cfr. E. HoFER, en Le droit foncier
rural..., cit., pag. 156).

(59) El derecho puede tener como objeto, incluso, participaciones en empresas agra-
rias, lo que constituye una importante innovacion respecto del régimen anterior. En efec-
to, en cuanto que el articulo 4.2 LFDIR prevé la aplicacion de las disposiciones de la Ley
sobre las empresas agrarias a «las participaciones mayoritarias en personas juridicas
cuyos activos consistan fundamentalmente en una empresa agrariay, €l derecho de pre-
empcién puede ser ejercitado «no sélo sobre el objeto mismo [la empresa agraria], sino
también sobre una participacion mayoritaria, por ejemplo, un paquete de acciones»
(cfr. «Message a I’appui des projets...», cit., pag. 915).

(60) Tanto la Compilacién aragonesa (art. 149.1) como la navarra (Ley 452) se
refieren genéricamente a bienes inmuebles. Por su parte, el Privilegio de la Querimonia
habla de «casas, tierras, vifias, prados, molinos y otros bienes inmueblesy.

(61) La Ley civil foral vasca, con animo de evitar abusos —segun se indica en su
Exposicién de Motivos—, ha excluido del ambito de la saca aquellas fincas situadas
en suelo urbano o urbanizable programado, salvo que se trate de un edificio, singular en
su conjunto, que hubiese sido el hogar familiar de un ascendiente del pariente tronquero
(art. 114).
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Por 1ltimo, en la regulacidn suiza no se exige, en principio (62), la pro-
cedencia familiar de los bienes, requisito presente, en todo caso, en Derecho
aragonés, no asi en Derecho navarro, vizcaino y catalan (63).

D) Negocios juridicos originadores

De entrada, cabe notar que en la nueva legislacion se admite una gran
variedad de enajenaciones a la hora de legitimar el ejercicio del derecho de
preempcion de los parientes, abandonando el criterio restrictivo de la Ley de
1951 (64). Asi, mientras esta Ley solo reconocia su procedencia en las ventas,

(62) Tal y como se ha podido comprobar al analizar la legitimacion activa, solo se
requiere el caracter familiar de la empresa agraria —que no de los inmuebles agrarios—
cuando pretenda ser adquirida preferentemente por los hermanos y sobrinos del enajenan-
te, no asi cuando el derecho de preempcion sea intentado por los descendientes.

(63) De acuerdo con el articulo 149.1 CDCA, el derecho de abolorio recae exclusi-
vamente sobre «inmuebles que han permanecido en la familia durante las dos generacio-
nes inmediatamente anteriores a la del disponente». En cuanto a la interpretacion que
debe darse a la expresién «permanencia en la familiay, resulta clarificadora la Ley 1/
1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte que, al regular la materia que
le es propia y, en concreto, la sucesion troncal, sefiala en su articulo 212.2 que: «se
entiende que el bien ha permanecido en la familia durante las dos generaciones inmedia-
tamente anteriores, cuando pertenecio a algun pariente de la generacion de los abuelos
del causante [disponente, tratindose del derecho de abolorio] o mds alejada y no ha
salido luego de la familia, cualquiera que haya sido el nimero de generaciones inter-
medias».

En cambio, la ley 453 FNN reconoce el retracto gentilicio sobre dos tipos de bienes:
de una parte, sobre los bienes de abolorio y patrimonio (esto es, inmuebles procedentes
del abuelo y recibidos por el enajenante a titulo lucrativo, bien directamente de aquél
—ide abolorio—, bien a través del padre u otro descendiente del abuelo —de patrimo-
nio—); y de otra, sobre los bienes conquistados (inmuebles adquiridos a titulo oneroso o
lucrativo por el propio enajenante o por sus progenitores). Vid. mas ampliamente,
R. BarBer CARcaMoO, El retracto..., cit., pags. 189-205.

Lo mismo sucede en el Derecho vizcaino donde son bienes troncales y, por tanto,
estan sujetos a la saca foral, respecto a los descendientes del enajenante, todos los bienes
raices cualquiera que sea su titulo adquisitivo y aunque éste los haya adquirido de extra-
fios; y respecto a los ascendientes y colaterales, los bienes raices pertenecientes al tronco
comun del pariente que ejercita la saca y del disponente, incluso los que este Gltimo
hubiese adquirido de extrafios (art. 22 LDCFPV). Puede consultarse sobre el particular,
L. GoikoETXEA OLEAGA, El derecho de saca..., cit., pags. 737-741.

Finalmente, por lo que se refiere al derecho de torneria, el Privilegio parece exigir
implicitamente la procedencia de los bienes de un ascendiente comun en cuanto al definir
el ambito subjetivo se refiere a los parientes «en la linea de parentelay. Asi, lo ha
entendido tanto la doctrina (vid., por todos, M. Ysas SorLaNEs, en Comentarios al Codi-
go Civil..., cit., t. XXX, 1987, pag. 671) como la jurisprudencia (SJPI de Viella, de 16
de noviembre de 1979, y SAT de Barcelona, de 25 de septiembre de 1980, RJC, 1981,
pags. 69-70, que confirma la anterior).

(64) Segun indica R. Hotz, en Le droit foncier rural..., cit., pag. 471, con esta
ampliacion se trata de evitar que transmitente y adquirente eludan los objetivos de De-
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en la vigente regulacion el derecho también puede ejercitarse frente a las
enajenaciones onerosas equivalentes a la venta (art. 216¢.1 Co), asi como
frente a las transmisiones gratuitas [art. 43 letra b) LFDFR]. Por lo que se
refiere a las ventas, de conformidad con el articulo 681.1 del Cédigo Civil,
pueden tratarse de ventas tanto voluntarias como forzosas (65). Igualmente,
se reconoce la viabilidad del derecho en caso de aportacion del inmueble o
empresa agraria, bien a una comunidad de bienes, bien a una sociedad, socie-
dad cooperativa u otra persona juridica [art. 43 letra @) LFDFR).

Asi las cosas, si se compara en este punto el Derecho suizo con los
Derechos territoriales espaifioles, es posible advertir que éstos se muestran
mas limitativos a la hora de determinar las transmisiones originadoras de sus
respectivas preferencias adquisitivas familiares, en cuanto excluyen las trans-
misiones gratuitas e, incluso, algunos de ellos s6lo permiten el ejercicio del
derecho en las ventas y daciones en pago (66). Asimismo, resulta significa-
tivo que la nueva normativa suiza declare expresamente la procedencia del
derecho frente a la aportacion a sociedad cuando la doctrina espafiola ha
puesto muchas objeciones a su inclusion entre las enajenaciones que dan
lugar a este tipo de derechos de adquisicion preferente, atendiendo fundamen-
talmente al mecanismo subrogatorio a través del cual operan estos derechos
cuando obedecen a la tipologia del tanteo y retracto (67).

E) Plazo de ejercicio

También el régimen de los plazos de ejercicio del derecho ha sido objeto
de una total revision por parte del legislador suizo que, de una parte, ha
sustituido el plazo de un mes previsto en el antiguo articulo 681.2 del Cddigo
Civil por un plazo de mayor amplitud y, de otra, ha introducido un plazo
general de caducidad.

recho inmobiliario rural perseguidos por la Ley, llevando a cabo una enajenacion al
margen de las previstas legalmente.

(65) La posibilidad de ejercitar el derecho frente a las ventas forzosas constituye una
novedad respecto a la anterior regulacion (cfr. A. Bucnon, Le droit..., pag. 208, y
R. Hotz, Le droit foncier rural..., cit., pag. 464).

(66) Adoptan un criterio especialmente restrictivo el Privilegio de la Querimonia
que limita la torneria a las ventas y la Compilacion aragonesa que, en su articulo 149.1,
solo reconoce el derecho «en toda venta y dacion en pago». Optan, en cambio, por
formulas mas generales, la Ley 445 FNN que habla de «transmision onerosa» y, asimis-
mo, la LDCFPV que en su articulo 112 utiliza la expresion similar de «enajenacion a
titulo oneroson.

(67) Vid., en este sentido, R. BARBER CARCAMO, EI retracto..., cit., pags. 174-178, y
G. Garcia CANTERO, El derecho de abolorio..., cit., pag. 212.



2300 ESTUDIOS

Asi, de acuerdo con el articulo 681a.2 del Cédigo Civil —incorporado a
este cuerpo legal en la reforma de 1991— (68), los titulares de la preempcion
tienen tres meses para su correspondiente ejercicio. Este plazo empieza a
correr desde el conocimiento —completo— de la enajenacién por el ejerci-
tante, bien por comunicacion del transmitente (69), bien por cualquier otro
medio —en especial a través de la publicidad registral— (70).

Junto al plazo de tres meses, el precepto mencionado establece un plazo
maximo de caducidad de dos afios a contar desde que el adquirente conste
inscrito registralmente como nuevo propietario o, o que es lo mismo, desde
la consumacion de la enajenacion. Ello significa que, agotado este limite
temporal, el derecho se extingue automaticamente sin excepcion alguna. Por
consiguiente, el conocimiento de la enajenacion en los dos afios siguientes a
su materializacion conllevara una reduccion de este plazo, entrando en juego
el de los tres meses; pero, si tal circunstancia acaece con posterioridad al
mismo, éste no experimentara un alargamiento.

Expuesto el régimen suizo en materia de plazos de ejercicio del derecho
de preempcion de los parientes, importa considerar ahora las divergencias
existentes entre el Derecho suizo y los Ordenamientos territoriales espafioles.

De entrada, a diferencia de los Derechos aragonés, navarro y vizcaino, en
Derecho suizo se establece un unico plazo de ejercicio del derecho, siendo
indiferente el momento en que se ejercite el mismo (71).

(68) El articulo 681a.2 del Cédigo Civil tiene el siguiente tenor: «Si el titular pre-
tende ejercer su derecho, debe invocarlo en los tres meses a contar desde el momento en
que ha tenido conocimiento de la conclusion del contrato y de su contenido, pero a mds
tardar en los dos afios siguientes a la inscripcion del nuevo propietario en el Registro
inmobiliarioy.

(69) A tal efecto, el articulo 681a.1 del Cédigo Civil impone al disponente la obli-
gacion de informar a los titulares del derecho «de la celebracion del contrato de venta
y de su contenidoy». Conforme al «Message a 1’appui des projets...», cit., pag. 1018, tal
comunicaciéon puede revestir cualquier forma.

(70) De hecho, el articulo 969.1 del Cédigo Civil dispone que el Encargado del
Registro inmobiliario ha de notificar a los titulares del derecho «de la adquisicion de la
propiedad por un tercerox.

(71) En Aragon el articulo 150 CDCA distingue dos plazos para ejercitar el derecho
de abolorio en funcidn de la existencia (o no) de notificacion fehaciente, «bien del pro-
posito de enajenar y ofrecimiento en venta, bien de la enajenacion efectuaday. Asi, el
plazo es de treinta dias si ha habido notificacion fehaciente. En defecto de notificacion
fehaciente, la Compilacién concede un plazo de noventa dias a contar desde la inscripcion
del titulo en el Registro de la Propiedad o, en su defecto, desde el dia en que el retrayente
tenga conocimiento de la enajenacion.

Lo mismo sucede en Navarra donde la Ley 458 FN también prevé dos plazos diferen-
tes (aunque mas breves que los que rigen para el derecho de abolorio) dependiendo de que
la enajenacion haya sido notificada fehacientemente (o0 no) a los titulares del retracto
gentilicio. El plazo es de nueve dias, existiendo notificacion fehaciente. En su defecto, el
plazo es de treinta dias a partir de la fecha de inscripcion en el Registro.
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En segundo término, el legislador suizo ha optado por el criterio subjetivo
del conocimiento de la enajenacion para determinar el punto de partida del
plazo de ejercicio, con los problemas de prueba que ello conlleva. Este cri-
terio estd presente, asimismo, en los Derechos aragonés y vasco, si bien solo
entra en juego de modo subsidiario para el caso de que la enajenaciéon no haya
sido inscrita en el Registro de la Propiedad. Por su parte, el Derecho navarro
prescinde de este criterio para adoptar un criterio objetivo, el de la inscripcion
registral.

Por ultimo, también establecen un plazo maximo de duracién de sus co-
rrespondientes preferencias adquisitivas tanto el Derecho aragonés como el
navarro. En concreto, hay una total coincidencia del Derecho suizo con el
Derecho aragonés, en cuanto el articulo 150.3 de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon declara la caducidad del derecho de abolorio, en todo caso,
a los dos afios de la enajenacion (72). Por su parte, el Derecho navarro
establece un plazo mas breve, de un afio y un dia —a contar, asimismo, desde
la enajenacion—, e introduce una excepcién a la aplicacion del mismo: el
ocultamiento malicioso de la enajenacidn (73), lo que no sucede en Derecho
suizo ni en Derecho aragonés; de ahi, que en estos dos ultimos Ordenamien-
tos exista el riesgo de que la transmision no llegue a conocimiento de los
titulares del derecho sino una vez transcurridos los dos afios por haberles sido
ocultada maliciosamente por adquirente y/o transmitente, no pudiendo enton-
ces ejercitarlo al haber caducado.

En Vizcaya la LDFPV establece dos plazos distintos segun haya habido (o no) llama-
miento a los parientes tronqueros. Realizado el llamamiento —mediante el oportuno
edicto—, el pariente tronquero que pretenda adquirir el bien debe comparecer ante el
Notario designado en el edicto dentro de los diez dias hédbiles siguientes al vencimiento
del plazo de publicacion (art. 117). Efectuada la enajenacion sin previo llamamiento, el
plazo de ejercicio de la saca es de tres meses a contar desde la inscripcion en el Registro
de la Propiedad o, en su defecto, desde el conocimiento de la enajenacioén (art. 123).

En Catalufia, el Privilegio de la Querimonia establece un inico plazo, el de afio y dia,
a contar desde la venta para intentar la torneria. No obstante, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 13 de febrero de 1915 (JC, nim. 73, pags. 457-461) declard en su dia la
sustitucion de este plazo por el de nueve dias previsto en el articulo 1.524 del Codigo
Civil.

(72) Respecto al inicio del computo de este plazo, la jurisprudencia aragonesa exige
la enajenacion consumada, no meramente perfeccionada. Vid., en este sentido, la senten-
cia de la Audiencia Territorial de Zaragoza, de 10 de julio de 1973 (J4, nam. 115-C) y
la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de 14 de enero de 1991 (Informe Anual
del Justicia de Aragon de 1991, pag. 471).

(73) Segin matiza R. BARBER, E! retracto..., cit., pag. 429, también en Derecho
navarro la jurisprudencia y doctrina mayoritaria sitdan el inicio del computo en la con-
sumacion de la enajenacion, no en su celebracion. Sobre la nocion de «ocultamiento
malicioso» puede consultarse esta misma monografia, pags. 430-432.
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6. COLISION CON OTROS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE

El derecho preferente de los parientes puede concurrir con otros derechos
de preempcion en su ejercicio sobre un mismo inmueble o empresa agraria,
originandose una colision de titularidades, cuya resolucion pasa por examinar
los criterios de preferencia que rigen en la legislacion helvética.

A este respecto, interesa destacar que el Derecho suizo cuenta, desde la
reforma de 1991, con unas reglas generales de jerarquia entre los distintos
derechos de adquisicion preferente (74). Ello contrasta con el Derecho espa-
fiol donde cada legislacion establece su propio orden de preferencia, incu-
rriendo, en ocasiones, en contradicciones (75).

Pues bien, en aplicacion de estas reglas, debe sefialarse, en primer lugar,
que, conforme al articulo 681.3 del Codigo Civil, el derecho de preempcion
de los parientes —en cuanto derecho de origen legal— tiene caracter priori-
tario frente a los de origen convencional.

Si la colision se plantea entre el derecho de los parientes y otros derechos
legales de preempcion, la solucion es distinta segin se traten de derechos
reconocidos por el Derecho federal o por el Derecho cantonal.

Tratandose de derechos previstos por el Derecho federal, de acuerdo con el
orden de preferencia que establecen los articulo 47.3 y 49 LFDIR, el derecho
de los parientes prima sobre el del arrendatario y el del copropietario, salvo

(74) En Derecho suizo es posible identificar dos grandes grupos de derechos de
preempcion, los de origen legal y los de origen convencional. En cuanto a los derechos
de preempcion legales hay que distinguir entre los que regula el Cédigo Civil y los
reconocidos por la LFDIR (los llamados «derechos de preempcion rurales»). El Codigo
Civil contempla, en su articulo 682, dos modalidades de derecho de preempcion: el de los
conduefios de inmuebles y el que corresponde tanto al superficiario como al duefio del
suelo gravado por un derecho de superficie. Por su parte, la LFDIR distingue dos clases
de derechos de preempcion rurales, los reconocidos por el Derecho federal —el de los
parientes, ¢l del arrendatario y el de copropietarios— y los previstos por el Derecho
cantonal al amparo del articulo 56.1 (cfr. P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementa-
tion...», cit., pag. 3).

(75) Centrado nuestro estudio en los Derechos civiles territoriales espaiioles, reco-
nocen la prioridad de los derechos de adquisicion preferente por ellos reconocidos en el
articulo 152 CDCA («el derecho de abolorio tiene prioridad sobre cualesquiera otros
derechos legales de adquisicion preferente»), la Ley 446 FNN («los retractos legales
graciosos, de “vecindad forana”, “corralizas” o “helechales” y el gentilicio, por este
orden, tienen prioridad respecto a los de comuneros, colindantes, arrendatarios, enfiteu-
tas y a cualesquiera otros derechos de adquisicion preferente de cardcter civil o admi-
nistrativoy) y el articulo 127 LDFPV («Los derechos reconocidos en este Titulo serdan
preferentes a cualquier otro de naturaleza andloga»). El Privilegio de la Querimonia
guarda silencio sobre este tema.

Sobre la colision de los derechos de adquisicidon preferente en Derecho espaifiol
puede consultarse G. Garcia CANTERO, en Comentarios al Codigo Civil..., cit., t. XIX,
pags. 540-541.
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que este Gltimo reuna la condicion de explotador a titulo personal (para el caso
de empresas agrarias) o tenga la propiedad o facultad de disponer de una em-
presa agraria (para el caso de inmuebles agrarios), en cuyo caso su derecho
prevalece sobre el de los parientes (76). La colision entre el derecho de los
parientes y el del superficiario, no obstante, carece de solucion legal (77).

Respecto a los derechos reconocidos por el Derecho cantonal, el derecho
de los parientes prevalece sobre éstos en su condicion de derecho establecido
por el Derecho federal (art. 56.2 LFDIR) (78).

7. EFEcTOS

El ejercicio del derecho preferente de los parientes produce como efecto
comun a todos los derechos de preempciéon —ya sean de origen legal o
convencional— la adquisicion por su titular de la propiedad del inmueble o
empresa agraria de que se trate en las mismas condiciones que las de la
transmision inicial (art. 2164.3 Co) (79).

(76) De acuerdo con el articulo 47.3 LFDIR, «E! derecho de preempcion de los
parientes prevalece sobre el del arrendatarior.

Por su parte, el articulo 49 LFDIR, dice asi:

«En caso de enajenacion de una parte de copropiedad sobre una empresa agraria,
tienen, en el siguiente orden, un derecho de preempcion sobre esta parte:

1. Todo copropietario que tiene intencion de explotar la empresa el mismo y parece
capaz de ello;

2. Cada descendiente, cada uno de los hermanos y hermanas y sus hijos, asi como
el arrendatario, en las condiciones y modalidades y en el orden aplicable al derecho de
preempcion sobre una empresa agraria;

3. Cualquier otro copropietario segun el articulo 682 del Codigo Civil.

En caso de enajenacion de una parte de copropiedad sobre un inmueble agrario tiene,
en el siguiente orden, un derecho de preempcion sobre esta parte:

1. Todo copropietario que ya es propietario de una empresa agraria o que dispone
economicamente de la misma cuando el inmueble esté situado en la linea de explotacion
de tal empresa, usual en la localidad;

2. Cada descendiente y el arrendatario, en las condiciones y modalidades y en el
orden aplicables al derecho de preempcion sobre un inmueble agrario;

3. Cualquier otro copropietario segun el articulo 682 del Codigo Civil. »

(77) En defecto de prevision normativa expresa, R. Hovtz, Le droit foncier rural...,
cit., pag. 462, estima preferente el derecho de preempcion de los parientes, aplicando por
analogia lo dispuesto en el articulo 49.2 LFDIR.

(78) El articulo 56.2 LFDIR establece que: «Los derechos de preempcion legales
previstos por el derecho federal priman sobre los derechos cantonales. Los cantones
estableceran el orden de los derechos de preempcion que introduzcany.

(79) Cfr. P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation...», cit., pag. 16.

El articulo 216d.3 Co, referente a los derechos convencionales de preempcion, dispo-
ne que: «salvo clausula contraria del pacto de preempcion, el titular del derecho de
preempcion puede adquirir el inmueble en las condiciones convenidas por el vendedor
con un terceroy.
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No obstante lo anterior, constituye una nota distintiva de la institucién que
nos ocupa el hecho que el precio a pagar por el pariente a modo de contrapres-
tacion no sea el precio abonado por el adquirente, sino —como sefiala el Mes-
sage— un «precio de favory, que consiste en ¢l valor de rendimiento agricola
cuando lo enajenado sea una empresa agraria y el doble de dicho valor, si se
trata de un inmueble agrario (art. 44 LFDIR) (80). Con todo, el legislador, con
animo de evitar que el sujeto pasivo pueda resultar perjudicado, establece va-
rias excepciones a la aplicacion del valor de rendimiento.

La primera de estas excepciones se contempla en el articulo 52.1 LFDIR,
que permite al enajenante solicitar un aumento «apropiado» del precio de
recobro cuando concurran circunstancias especiales. En particular, son cir-
cunstancias especiales, segiin matiza el articulo 52.2 LFDIR, un precio de
venta elevado o que el transmitente haya efectuado inversiones importantes
en el inmueble o explotacion en los diez afios anteriores a la enajenacion.

Como segunda excepcion, el articulo 52.3 LFDIR declara que «el precio
de recobro debe ser, al menos, igual al montante de las deudas hipotecarias»
que graven a la empresa o inmueble agrario.

En tercer y ultimo lugar, el valor de rendimiento tampoco entra en juego
cuando el inmueble o empresa agraria haya sido objeto de ejecucion forzosa,
ya que en este caso, segun el articulo 681.3 del Codigo Civil, el derecho debe
ejercitarse «en las condiciones de la adjudicaciony.

Adicionalmente, otro efecto especifico del derecho de preempcion de los
parientes radica en la limitacion que impone el articulo 54 LFDIR a la facul-
tad de disponer del adquirente. En concreto, este precepto declara la imposi-
bilidad de enajenar la empresa agraria adquirida en virtud de un derecho de
preempcioén rural durante diez afios, salvo que se cuente con el consentimien-
to del vendedor (81). Con esta prevision el legislador pretende garantizar,

(80) De acuerdo con el articulo 10 LFDIR, se considera valor de rendimiento: «el
capital cuyo interés, calculado al tipo medio aplicable a las hipotecas de primer rango,
corresponde a la renta de la empresa o inmueble agrario explotado segun los usos del
paisy. Este valor suele ser generalmente mas bajo que el valor de mercado, lo que permite
a los agricultores adquirir tierras a precios tolerables, contribuyendo asi al cumplimiento
del mandato constitucional de consolidar la propiedad rural (cfr. E. Horer, Le droit
foncier rural..., cit., pag. 228).

Como explica A. BugnoN (Le droit..., cit., pag. 181) la aplicacion de este precio
privilegiado «tiene por objeto favorecer a los mds proximos parientes del vendedor que
desean explotar personalmente la explotacion, asegurdndoles un recobro optimo al nivel
de sus condiciones econémicas». Por lo demas, se benefician, asimismo, de este precio
los copropietarios de empresa o inmueble agrario (art. 49.3 LFDIR), no asi el arrenda-
tario.

(81) El articulo 54 LFDIR dispone lo siguiente:

«Si por el ejercicio de un derecho de preempcion, el propietario ha adquirido una
empresa agraria con vistas a explotarla el mismo, no puede enajenarla en los diez afios
que siguen a la adquisicion sino es con el acuerdo del vendedor.
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mas que la permanencia de los bienes en la familia, la explotacién personal
de la empresa por parte del pariente que ejercita el derecho de preempcion.

La naturaleza de esta limitacion de la facultad dispositiva es clara: Esta-
mos ante una prohibicidn de disponer legal, al venir impuesta por la Ley.
Ahora bien, el precepto que la establece no es una norma imperativa sino
dispositiva, en cuanto deja al arbitrio del vendedor el que tal prohibicion
opere o no en cada caso concreto.

Por lo que se refiere a su alcance, parece tratarse de una privacion parcial,
pues tnicamente comprende los actos de enajenacion, no, en cambio, la po-
sibilidad de constituir gravdmenes sobre la empresa agraria o de renunciar a
su propiedad. Por lo demas, en los términos en que se expresa la Ley, las
enajenaciones prohibidas son tanto las efectuadas a titulo oneroso o gratuito,
ya sean inter vivos 0 mortis causa.

En cuanto a los sujetos implicados en la prohibicion, se plantean dos cues-
tiones, a saber: primero, a quién vincula la inalienabilidad; y en segundo lugar,
frente a qué adquirentes opera. Respecto a la primera cuestion, debe decirse
que solo afecta al adquirente de empresa agraria, no al de inmueble agrario. En
cuanto a la segunda cuestion, la restriccion actiia tanto frente a extrafios como
frente a parientes, con una salvedad: la transmision de la empresa a favor de
descendiente que tenga intencion de explotarla personalmente y parezca capaz
de ello. Se priorizan, de nuevo, los intereses de politica agraria sobre la protec-
cion del vinculo existente entre familia y propiedad.

El plazo de inalienabilidad ha de computarse, segiin matiza la Ley, desde
la adquisicion de la propiedad de la empresa por el pariente.

Por lo demas, con idéntica finalidad de garantizar la explotacion a titulo
personal se reconoce al vendedor el derecho a recobrar la empresa agraria
vendida en caso de que, en el plazo de diez afios, el ejercitante del derecho
—o el descendiente al que éste haya transmitido la empresa— deje de explo-
tarla personalmente de modo definitivo (art. 55 LFDIR). El disponente tiene,
asimismo, salvo pacto en contrario, el derecho a la ganancia, esto es, el
derecho a percibir del adquirente en virtud del derecho de preempcion una
participacién en el precio de reventa cuando éste venda voluntaria o forzosa-
mente, con beneficio, el inmueble o empresa agraria adquiridos (arts. 29 a 35
por remision del art. 53 LFDIR). Con ello, se trata de compensarle del per-

Este acuerdo no es necesario cuando:

a) Un descendiente adquiere la empresa agraria porque tiene intencion de explotar-
la el mismo y parece capaz de ello;

b) el propietario enajena la empresa agraria a la colectividad por ejecucion de una
obra publica segun el articulo 65 o es obligado a separarse de ella;

¢) el propietario enajena inmuebles o partes de inmuebles de la empresa con la
aprobacion de la autoridad competente en materia de autorizacién (art. 60)».
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juicio econémico sufrido a causa del ejercicio del derecho de preempcidn por
un valor inferior al de mercado (82).

Finalmente, a partir de lo expuesto, es posible efectuar un analisis com-
parativo con los derechos de adquisicion preferente espafioles por interés
familiar. De entrada, cabe manifestar que tanto el ejercicio del derecho suizo
de preempcién como el de los diferentes derechos espafioles, con la salvedad
de la saca vizcaina (83), suponen que el ejercitante adquiere la propiedad en
la misma situacion que el comprador, si bien, como se viene indicando, la
Ley suiza estipula un precio inferior al valor de venta en aras nuevamente del
favorecimiento de las explotaciones agrarias.

En relacion con la prohibiciéon legal de disponer, también en Derecho
aragonés y navarro se localizan previsiones de esta naturaleza, aunque con
notables diferencias respecto del régimen aplicable en la normativa helvéti-
ca (84). En concreto, los Derechos espafioles mencionados y el Derecho suizo
no coinciden en el elemento teleologico de estas limitaciones, pues se subor-
dinan, respectivamente, a finalidades de tipo familiar y a la puesta en practica
de medidas estructurales agrarias. Complementariamente, es posible observar
otras divergencias respecto de la regulaciéon suiza, siendo relevante que las
prohibiciones de disponer espafiolas tengan caracter imperativo (85), sus pla-
zos sean mas breves y su alcance mas reducido.

Por ultimo, respecto a los derechos que la Ley suiza reconoce al vendedor
—esto es, los derechos de recobro y a la ganancia—, no es posible encontrar
derechos similares en los diferentes Ordenamientos espafioles.

AURORA LOPEZ AzZcoNa
Profesora Asociada de Derecho Civil

Universidad de Zaragoza

(82) Sobre este derecho, vid. mas ampliamente A. BuGNoN, Le droit..., cit., pag. 184;
y JEAN-MIcHEL HENNY, en Le droit foncier rural..., cit., pags. 353-400.

(83) Acerca de las peculiaridades de la saca, me remito a la nota 23.

(84) El articulo 151 CDCA declara la inalienabilidad inter vivos en un plazo de
cinco afios del inmueble adquirido por derecho de abolorio, excepto «que el adquirente
venga a peor fortuna». Por su parte, la Ley 459 FNN prevé que el inmueble adquirido en
virtud de retracto gentilicio es inalienable inter vivos durante dos afios, sin salvedad
alguna.

(85) Vid., en este sentido, G. Garcia CANTERO, El derecho de abolorio..., cit.,
pag. 235; y R. BarBer CARcaMo, El retracto..., cit., pag. 481.
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La utilizacién de las nuevas tecnologias en el ambito de la Administra-
cién, y la relacion de ésta con los administrados y ciudadanos es un requisito

(1) El presente articulo constituye el contenido de la conferencia presentada en el
«Curso sobre cuestiones actuales del Derecho, la Administracion y la Politica», celebrado
en Albacete los dias 26 y 27 de marzo de 2001.
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perseguido por la ley y la Constitucion, y que ha sido desarrollado de forma
parcial en los tltimos afios a medida que las técnicas informaticas y digitales
han evolucionado. En la presente intervencién vamos a analizar la reciente
regulacion (espafiola y comunitaria) en materia de firma electrénica, y las
posibilidades que este concepto abre en el campo de la relacion de los ciu-
dadanos con sus Administraciones.

1. EL PUNTO DE PARTIDA: EL ARTICULO 45
DE LA LEY 30/1992 (LPC) (2)

Cualquier referencia al uso de las nuevas tecnologias por parte de la Admi-
nistracion ha de comenzar con la referencia legal contenida en el ar-
ticulo 45 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones

(2) A nivel constitucional, el articulo 18.4 de la Constitucion dispone que «La ley
limitara el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Se trata de un articulo
que tan solo incidentalmente afecta a la materia de nuestro estudio, y el cual sorprende
doblemente: en primer lugar, por la relativa prontitud de la Constitucién a la hora de
regular una materia como el uso de la informatica; en segundo lugar, la referencia que se
hace la misma: no se «regulard», sino que se «limitaray. Dicho limite, pues, hay que
buscarlo en los derechos al honor y a la intimidad personal, pero no en otros ambitos
donde la informatica puede proporcionar una relacion mas fluida entre los ciudadanos y
la Administracion, por ejemplo. Por ello, el desarrollo legislativo que de este articulo se
ha hecho se encuentra hoy en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de caracter personal (que sustituye a la anterior Ley Organica 5/1992, de 29 de
octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal). La
Ley inicamente se ocupa de los ficheros de datos personales, ya sean éstos de titularidad
publica o privada (nos referimos a las diferentes empresas de venta por correo y venta de
datos de potenciales consumidores). La conexion de esta Ley Organica con la LPC estaria
en el articulo 38.3 de la misma, que establece que todos los registros generales, asi como
todos los registros que las Administraciones establezcan para la recepcion de escritos y
comunicaciones, deberan instalarse en soporte informatico. Se exceptian expresamente
del ambito de aplicacién de la LO de Proteccion de Datos algunos ficheros de determi-
nadas Administraciones ratione materiae, como son los ficheros sometidos a la proteccion
de materias clasificadas, los ficheros establecidos para la investigacion del terrorismo y
otras formas graves de delincuencia organizada; y se rigen por sus disposiciones especi-
ficas los ficheros establecidos en la legislacion electoral, los que sirvan a fines meramente
estadisticos, los que contengan informes sobre el personal de las FFAA, los ficheros
derivados del Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes, y los ficheros
graficos procedentes de videocamaras obtenidos por las Fuerzas de Seguridad.

De igual manera, el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la
utilizacion de técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion,
dispone que «la utilizacién de estas técnicas por parte de la Administracioén se ajustara a
la legislacion en materia de honor e intimidad personal y familiar. Por su parte, el Real
Decreto 1290/1999, de 23 de julio, por el que se Desarrolla el articulo 81 de la Ley 66/
1997, de 30 de diciembre, en materia de prestaciéon de servicios de seguridad en las
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Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (en adelante, LPC). Se
trata, como afirma ORTEGA ALVAREZ (3), de un articulo que no sélo propone,
sino que también prescribe la utilizacion de nuevas técnicas y medios electro-
nicos, informaticos y telematicos. Este articulo consagra e impulsa la apertura
decidida de la LPC hacia la mayor tecnificacién y modernizacion de la actua-
cioén administrativa, propugnando a este respecto la utilizacioén de aplicaciones
y medios electronicos, informaticos y telematicos, tanto por parte de las Admi-
nistraciones Piblicas, en el desarrollo de su actividad y en el ejercicio de sus
competencias, como por parte de los ciudadanos, en sus relaciones con dichas
Administraciones Pablicas. El legislador dirige en este articulo un mandato
general a todas las Administraciones Publicas para el «empleo y aplicacion de
las técnicas y medios electronicos, informaticos y telemdticos para el desarro-
llo de su actividad y el ejercicio de sus competenciasy» (art. 45.1 LPC). La apli-
cacion de estos medios supone, como afirma MARTINEZ NADAL (4) la transfor-
macion de los tradicionales documentos realizados en soporte papel en procesos
digitales en los que la palabra impresa es sustituida por un codigo binario (5),
con la légica consecuencia de que el documento tradicional en soporte papel es
reemplazado por sus equivalentes electronicos.

comunicaciones de las Administraciones Publicas a través de técnicas y medios electro-
nicos, informaticos y telematicos, aflade también una referencia de sometimiento «a la
norma que resulte de la incorporacion al ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva
95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre, relativa a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos». Por ultimo, el articulo 15 del Real Decreto-ley 14/1999,
sobre firma electrénica, dispone en el articulo 15.1 que «El tratamiento de los datos
personales que precisen los prestadores de servicios de certificacion para el desarrollo de
su actividad y el que se realice en ¢l Registro de Prestadores de Servicios de Certifica-
cion, al que se refiere este Real Decreto-ley, se sujetan a lo dispuesto en la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de
Caracter Personal, y en las disposiciones dictadas en su desarrolloy.

(3) ORTEGA ALVAREZ, Luis IgNacio, «Nuevas Tecnologias y Procedimiento Adminis-
trativor, en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 18: Comentarios a la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, agosto de 1993, pag. 212.

(4) MAaRTINEZ NADAL, APoL.LONIA, Comercio Electrénico, firma digital y autoridades
de certificacion, Ed. Civitas-UIB-Govern Balear, 2.% edicién, 2000, pag. 28.

(5) Los ordenadores no trabajan con un codigo decimal o un alfabeto, sino con un
codigo binario, compuesto por unos y ceros, que indica a su vez que por un determinado
punto pasa o no electricidad. La agrupacion de estos unos y ceros da lugar a secuencias
en las que se contiene la informacion. Por lo tanto, a diferencia del lenguaje humano, el
«lenguaje maquina» no usa las letras del alfabeto, sino s6lo los nimeros 0 y 1. Cuando
hablamos con un ordenador estamos convirtiendo nuestras letras, cifras y simbolos habi-
tuales en secuencias de ceros y unos, es decir, en una sefial eléctrica (GriEra Fisa, MERCE
y otros, Conecta el micro, nim. 1: Fem informatica, Ed. Fundacié Caixa de Pensions,
1. edicion, 1985, pags. 37-38).
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Paralelamente, se ofrece también al ciudadano la facultad de relacionarse
con las diferentes administraciones a través de las mismas técnicas y medios
electronicos, informaticos o telematicos, pero condicionando esta posibilidad
a que ello sea compatible con los medios técnicos que dispongan las Admi-
nistraciones (por tanto, en funcion del desarrollo tecnoldgico) y, sobre todo,
con que se respeten las garantias y requisitos establecidos en cada procedi-
miento (art. 45.2), requisito este ultimo que entendemos aplicable igualmente
al desarrollo de la tecnologia informatica, en la medida en que haga posible,
por ejemplo, tener constancia fidedigna de los datos del interesado, conocer
que éste ha recibido efectivamente la notificacion, etc. Estos requisitos se
pueden resumir en dos:

Primero, que los procedimientos que se tramiten en soporte informatico
permitan garantizar la identificacién del administrado, lo cual no es mas que
el correlato informatico del deber que el administrado tiene de identificarse
ex articulo 70.1 LPC, y que el ejercicio de la competencia se realice por el
organo que tiene atribuido dicho ejercicio (art. 45.3 LPC, correlato a su vez
del principio de competencia contenido en el art. 53.1 LPC).

Un segundo requisito, de caracter técnico, seria que los diferentes progra-
mas informdticos y teleméticos a través de los cuales se ejerzan potestades
publicas, sean aprobados por el 6rgano competente para el ejercicio de las
mismas, difundiendo ademas publicamente sus caracteristicas (art. 45.4 LPC).

El articulo 45 se cierra con la equiparacion del documento tradicional al
documento en soporte informatico, siempre que pueda garantizarse su «auten-
ticidad, integridad y conservacion, y en su caso, la recepcion por el intere-
sadoy, asi como el cumplimiento de cualquier garantia exigida por Ley. Y en
la medida en que la firma electrénica cumpla estos requisitos, estas condicio-
nes van a ser el referente que habra de cumplirse en cualquier regulacién o
posterior desarrollo que se haga de este articulo.

2. EL DESARROLLO LEGISLATIVO DEL ARTICULO 45
DE LA LEY 30/1992: EL REAL DECRETO 263/1996,
POR EL QUE SE REGULA LA UTILIZACION DE TECNICAS
ELECTRONICAS, INFORMATICAS Y TELEMATICAS
POR LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

El primer desarrollo parcial del articulo 45 LPC lo encontramos en el
Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero. Este Real Decreto delimita las
garantias, requisitos y supuestos de utilizacion de las aplicaciones y medios
electronicos, informaticos y telematicos, y considera como 6rgano competen-
te para aprobar los programas y aplicaciones a aquél que, en cada caso, tenga
atribuida la competencia para resolver cada procedimiento administrativo.
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El Real Decreto adopta la sistematica del articulo 45, y realiza una dis-
tincién entre cuatro supuestos:

a) Tramitacion de procedimientos administrativos en soporte informa-
tico.

b) Programas y aplicaciones utilizados para el ejercicio de potestades
administrativas. Los programas y aplicaciones con los que las Admi-
nistraciones ejerzan potestades con efectos ad extra seran objeto de
aprobacién y difusion publica (6).

¢) Relaciones entre la Administracion y el ciudadano.

d) Emision de documentos y copias.

Los fines altimos de este Real Decreto son establecer las garantias de la
utilizacion de soportes, medios y aplicaciones con caracter general. El segun-
do objetivo es dar validez y eficacia, equiparando los documentos automati-
zados a aquellos que constan en soporte de papel. Precisamente, una de las
obsesiones de este Real Decreto es garantizar la identificacion y el ejercicio
de la competencia por parte del drgano administrativo; corresponde a los
ciudadanos el derecho a obtener informacion que permita la identificacion de
los medios y aplicaciones utilizadas, asi como del érgano que ejerce la com-
petencia. Ello no es mas que el correlato al deber legal que consta en el
articulo 35.5) de la Ley 39/92 de identificar a las autoridades y funcionarios.

Como norma técnica que es, este Reglamento contiene en su articulo 30
una primera serie de definiciones, muy elementales, de términos que son
ajenos al jurista, pero que habran de afadirse a los que posteriormente vea-
mos al hablar de firma electronica:

a) Soporte: objeto sobre el cual o en el cual es posible grabar o recu-
perar datos.

b) Medio: cualquier mecanismo, instalacion, equipo o sistema de trata-
miento de informacion que permite, utilizando técnicas electronicas,
informaticas o telematicas, producir, almacenar o transmitir docu-
mentos.

¢) Aplicacion: programa o conjunto de programas.

d) Documento: entidad identificada y estructurada que contiene texto,
graficos, sonidos, imagenes o cualquier otra clase de informacion que
pueda ser almacenada, editada, extraida e intercambiada entre siste-
mas de tratamiento de la informacién o usuarios como una unidad
diferenciada.

(6) Correlativamente, el articulo 5 de este Real Decreto dispone que no sera nece-
saria dicha aprobacion cuando el uso de potestades sea meramente instrumental, esto es,
con efectos ad intra.
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Tanto los soportes, los medios como las aplicaciones pueden utilizarse en
cualquier actuacion administrativa, particularmente en la tramitacién de pro-
cedimientos administrativos. Como requisito para posibilitar esta utilizacion,
las técnicas deben asegurar la autenticidad, confidencialidad, integridad, dis-
ponibilidad y conservacion de la informacion. En concreto, las medidas de
seguridad deben garantizar:

a) La restricciéon de su utilizacidén sélo a personas autorizadas.

b) La prevencion de alteraciones o pérdidas de datos e informaciones.

¢) La proteccion de los procesos informaticos frente a manipulaciones
no autorizadas.

Es en el articulo 6 donde encontramos el primer avance de lo que luego
supone la regulacion de la firma electronica. En este articulo se dispone que
los documentos de los particulares que hayan sido emitidos por procedimien-
tos electronicos, informaticos y telematicos seran validos siempre que quede
acreditada su integridad, conservacion y la identidad del autor, asi como la
autenticidad de su voluntad, mediante la constancia de co6digos u otros siste-
mas de identificacion. Por otra parte (art. 7), la transmision o recepcion de
comunicaciones entre la Administracion y cualquier persona fisica o juridica
(o viceversa) podréd realizarse a través de soportes, medios y aplicaciones
informaticos, electronicos y telematicos, siempre que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Garantia de disponibilidad y acceso a los mismos.

b) Compatibilidad entre los usados por el emisor y el destinatario.

¢) Medidas de seguridad que eviten la interceptacion y alteracion de las
comunicaciones.

Por otra parte, las comunicaciones y notificaciones (aunque no se especi-
fica, pensamos que el Decreto se esta refiriendo a las expedidas por la Ad-
ministracion) seran validos, siempre que:

a) Exista constancia de la transmision y recepcion de sus fechas y del
contenido integro de las comunicaciones. La referencia a las fechas
es clave, dada la importancia y efectos que el computo de plazos
tiene en Derecho Administrativo (7). Asimismo la expresion «conte-

(7) El propio Real Decreto asi lo reconoce en el articulo 7.4: Las fechas de trans-
misién y recepcion son las validas a efectos de computo de plazos y términos. Para ello
se anotaran en los registros generales o auxiliares a que hace referencia el articulo 38 de
la LPC, articulo que —recordemos— impone a la Administracion la instalacion en sopor-
te informadtico de los registros generales, y de todos los registros que las Administraciones
establezcan para la recepcion de escritos y comunicaciones de los particulares.
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nido integro» recuerda la mencién que hace el articulo 58 de la LPC
al «texto integro» de la resolucion en materia de notificaciones, y
creemos que es en la efectividad de las notificaciones informaticas de
lo que estd hablando el legislador cuando menciona el contenido
integro de las mismas.

b) Se identifique fidedignamente al remitente y al destinatario de la
comunicacion (art. 59.1 LPC). En el caso de tratarse de un particular,
pensamos que dicha identificacion fidedigna puede muy bien ser
proporcionada por la firma electronica.

Otro Real Decreto, el 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la
presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion
General del Estado, la expedicion de copias de documentos y devolucion de
originales y el régimen de las oficinas de registro, admite en su articulo 3
como medio de presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones por los
administrados, las presentadas por medios informaticos, electronicos o tele-
maticos, remitiendo la regulacion de estos al Real Decreto 263/1996.

3. LOS DESARROLLOS SECTORIALES POSTERIORES
AL REAL DECRETO 263/1996, EN PARTICULAR EL SISTEMA
ADOPTADO POR LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO
DE VALORES

Establecido ya el uso de las nuevas tecnologias por parte de la Administra-
cion, faltaba un elemento que permitiera tener la certeza de la autenticidad de
la identidad del interesado. Pero hasta la aprobacion del sistema de firma elec-
tronica, aparecen en el Derecho espafiol determinadas experiencias de regula-
cion del uso de medios informaticos de marcado caracter parcial y sectorial.
Este es el caso de la Comision Nacional del Mercado de Valores, que por
Acuerdo de 11 de marzo de 1998 establecid un «Sistema de Intercambio de
Informacion» (8) a través de linea telematica, con el fin de conseguir la nece-
saria celeridad en las relaciones juridicas de la Comision sin merma de la segu-
ridad juridica. Dicho sistema esta basado en los principios de autenticidad,
confidencialidad, integridad, conservacion, acuse de recibo y disponibilidad
(norma 1.* del Acuerdo). Podemos considerar este acuerdo la primera regula-
cién, bien que sectorial, de la firma electronica en el Derecho espafiol (9).

(8) BOE de 27 de marzo de 1998. Concretamente se trata del Sistema CIFRA-DOC/
CNMYV, cuyas caracteristicas técnicas se describen en el Anexo I del Acuerdo.

(9) Ello no quiere decir que sea el primer supuesto de utilizacion de soportes infor-
maticos por parte de los particulares en su relacion con la Administraciéon. También en
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La regulacion de la CNMYV trae causa directa del Real Decreto 263/1996,
con el fin de adecuar todos los procedimientos de envio de soportes informa-
ticos existentes hasta entonces (10). Para ello se aprueban una serie de apli-
caciones electronicas, informaticas y telematicas descritas en los anexos, que
configuran un sistema de intercambio de informacion, para su utilizacién
gradual por los interesados. Concretamente, el sistema de firma electronica
aprobado en el anexo I cumple con los siguientes requisitos:

1. Autenticidad: Identificar suficientemente al emisor y al receptor del
documento y dar certeza de las fechas y horas de envio y recepcion. En la
tramitacion de procedimientos administrativos, la aplicacion garantizara la
identificacion y competencia de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valo-
res. La informacién y documentacion transmitida a través de este sistema
tendra plena validez y eficacia. De esta manera, las fechas de transmision y

el afio 1996 aparece una referencia directa a la firma electrénica, pero de manera muy
incidental y en una ley autonémica. Se trata de la Ley catalana 19/1996, de Presupuestos
de la Generalitat de Catalufia para 1997, en cuya Disposicion Adicional 8.>-1 se «autoriza
al Departamento de Economia y Finanzas para que pueda establecer la utilizacion de un
sistema de intercambio electronico de documentos con los proveedores de la Generali-
dad. Este sistema permitira la sustitucion de documentos impresos en papel por documen-
tos grabados en soporte electrénico y la sustitucion de los sistemas de autorizacion y
control instrumentados mediante sellos y diligencias por autorizaciones y controles esta-
blecidos por las mismas aplicaciones informaticas, asi como, en sustitucion de los con-
troles, validaciones de acceso restringido o firma electrénica». La misma disposicion,
con el mismo tenor literal, vuelve a aparecer en la Disp. Dic. 8.* de la Ley catalana 20/
1998, de Presupuestos de la Generalitat de Catalufia para 1999.

(10) Ello, a su vez, es consecuencia directa de la prevision legal contenida en el
articulo 49 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, segun el cual, «Las
Bolsas de Valores estableceran un Sistema de Interconexion Bursatil de ambito estatal,
integrado a través de una red informatica, en el que se negociardn aquellos valores que
acuerde la Comision Nacional del Mercado de Valores, de entre los que estén previamen-
te admitidos a negociacion en, al menos, dos Bolsas de Valores, a solicitud de la entidad
emisora y previo informe favorable de la Sociedad de Bolsas a que se refiere el articulo
siguiente, conforme a lo que se establezca reglamentariamente». Tradicionalmente, ha
sido en el ambito de la Comision Nacional del Mercado de Valores donde el uso de
soportes informaticos ha sido exhaustivo, incluso con anterioridad a la aprobacion de la
LPC. De esta manera, la presentaciéon de documentos en soporte informatico aparece en
la Circular 3/1990, de 23 de mayo, que establece que la presentacion de los estados
reservados y publicos de las sociedades y agencias debera hacerse en soporte informatico,
de acuerdo con los requerimientos técnicos establecidos en cada momento; la Circular 7/
1990, de 27 de diciembre, permite que los estados financieros reservados de las Institu-
ciones de Inversion Colectiva puedan presentarse en soporte informatico; y la Circular 5/
1992, de 28 de octubre, establece también la presentacion en dicho soporte de los estados
financieros reservados de las Sociedades gestoras de las Insituciones de Inversion Colec-
tiva y las Sociedades Gestoras de Cartera. Como consecuencia de la aplicacion de estas
circulares, el envio de informacién a la Comisién mediante soportes informaticos por
parte de las entidades supervisadas pasé a ser la regla general, recibiéndose por esta
ultima un promedio de 1.000 disquetes al mes.
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recepcidn acreditadas en las comunicaciones realizadas a través de este sis-
tema, seran validas a efecto de computo de plazos y términos, a cuyos efectos
se anotaran en un registro auxiliar, de acuerdo con el articulo 38.3 de la LPC.

2. Confidencialidad: Asegurar que ningin usuario distinto de emisor y
receptor tiene acceso al documento.

3. Integridad: Garantiza que cualquier alteracion del contenido del do-
cumento durante la transmision sera detectada por el receptor.

4. Conservacion: Archiva adecuadamente los documentos en la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores e impide su pérdida o manipulacion.

5. Acuse de recibo: Impide rechazar el envio y da certeza al remitente
de que la recepcion ha tenido lugar.

6. Disponibilidad: Asegura que el documento sea accesible a los usua-
rios autorizados.

Pero es en el Anexo I del Acuerdo, a la hora de describir las caracteris-
ticas del sistema, donde nos encontramos la primera definicién del concepto
de firma electronica: Se trata de un sistema basado en un cifrado de la infor-
macion remitida, al que se le complementa con una firma electronica (que es
la que proporciona la autenticidad) y un adecuado procedimiento de intercam-
bio de mensajes y acuses de recibo en el que, tanto el emisor como el receptor
combinan dos claves, una de ellas publica y la otra reservada (11).

La segunda alusion sectorial a la firma electrénica la encontramos en la
Orden de 12 de abril de 1999, del Ministerio de Industria y Energia, por la
que se dictan instrucciones técnicas complementarias al Reglamento de Pun-
tos de Medida de Consumos y Transitos (12), cuando habla en el punto
séptimo de las caracteristicas de los concentradores de medidas secunda-
rios (13). La Orden dispone que en el caso de optar por un procedimiento
«softwaren, se empleara, preferentemente, el método denominado de «firma
electrénica». Como la regulacioén general sobre la firma electrénica no habia
sido aun aprobada, la Orden precisa también qué debe entenderse por firma

(11) La clave publica es el elemento que debe ser puesto al alcance de cualquier
persona que lo requiera, y que esta relacionado por procedimientos matematicos con la
clave privada; su custodia corresponde a la Autoridad de Certificacion en su directorio.
Por su parte, la clave privada es el elemento secreto que queda custodiado por la persona
certificada con garantias de seguridad.

(12) Se estéd refiriendo al Real Decreto 2018/1997, de 26 de diciembre, relativo a
consumos y transito de energia eléctrica.

(13) Para quienes somos profanos en la materia, un concentrador secundario garan-
tiza la integridad de la informacién enviada por comunicaciones cuando la informaciéon
que se puede obtener por lectura local del registrador se corresponde, byte a byte, con la
recibida en el concentrador principal, a excepcion de las modificaciones que introduzcan
los protocolos especificos del canal de comunicaciones.
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electrénica, con lo que de nuevo tenemos una definicion: Este método esta-
blece una correspondencia entre un fichero de datos y una firma electrénica,
generada en el extremo origen mediante algoritmo, que se adjunta con el
anterior, conformando asi el fichero mensaje. Cualquier modificacion sobre el
fichero de datos o sobre la firma electronica, realizada en un punto intermedio
de la cadena de comunicacion, es detectada en el extremo destino, al desha-
cerse la correspondencia entre ambas partes del fichero mensaje.

4. LA REGULACION ESPECIFICA DE LA FIRMA ELECTRONICA:
EL ADELANTADO REAL DECRETO-LEY 14/1999
Y LA DIRECTIVA 1999/93/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO, DE 13 DE DICIEMBRE DE 1999,
POR LA QUE SE ESTABLECE UN MARCO COMUNITARIO
PARA LA FIRMA ELECTRONICA

La promulgacion del Decreto-ley 14/1999 supone la consagracion legal de
la regulacion especifica de la firma electronica. No resulta nuevo que es en
el ambito del comercio electronico donde la firma electronica va a encontrar
un amplio desarrollo, sin embargo este aspecto de la firma electrénica no es
el que nos interesa (14), sino su utilizacién en el ambito de las Administra-

(14) La regulacion establecida por el Decreto-ley y la Directiva europea en materia
de firma electronica es una regulacion general, no s6lo de los usos administrativos de la
misma. De hecho, el ambito de aplicacion de la firma electronica habra de conocer una
enorme incidencia practica en el campo del comercio electronico. Todos los aspectos
relacionados con los problemas legales del comercio electronico corresponden al Derecho
Mercantil. En este sentido, vid. los trabajos de MARTINEZ NADAL, APOL.LONIA, La Ley de
Firma Electronica, Ed. Civitas, 1.° edicion, 2000, 311 pags. MARTINEZ NADAL, APOL.LONIA,
Comercio Electronico, firma digital y autoridades de certificacion, Ed. Civitas-UIB-
Govern Balear, 2. edicién, 2000, 305 pags. En particular, sobre contratacion y comercio
electronico, vid. Devoto, Mauricio y LyncH, Horacio M., Banca, comercio, moneda
electrénica y firma digital, pag. 4. Articulo electronico en la Red (www.it-cenit.org.ar/
Publicac/BancaMD/Bancoml), aunque originalmente publicado en la Revista Juridica La
Ley, de Buenos Aires. Diaz FraILE, JuaN MaRriA, «Comentarios a la Directiva y al Proyec-
to de Ley espafiol de Comercio Electronico de 2000», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 663, enero-febrero de 2001, pags. 81 a 122. DowmiNGuez LUELMO,
ANDRES, «Contratacion electronica y proteccion de los consumidores: Régimen juridico»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 660; julio-agosto de 2000, pags. 2327
a 2389. Mateo DE Ros, RAFAEL, y CENDOYA MENDEZ DE ViGo, JUAN MANUEL (coordinado-
res): Derecho de Internet: contratacion electronica y firma digital, Ed. Aranzadi, afio
2000, 1094 pags y un CD-ROM. Garcia MAs, Francisco JAVIER, «La contratacion elec-
tronica: la firma y el documento electronico», en Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, nim. 652, mayo-junio de 1999, pags. 765 a 796.
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ciones Publicas en sus relaciones con los ciudadanos o, dicho de otra manera,
en el ambito del articulo 45 de la Ley 30/1992 (15).

Con todo, no nos es posible avanzar en la comprension juridica del De-
creto-ley sobre firma electronica sin antes dar unas nociones sobre qué es un
sistema de firma electronica. Lo primero que hay que sefialar es que al igual
que sucede con la firma manuscrita, la firma electronica permite tener la
certeza absoluta de que la persona que envia un documento electrénico es
quien dice ser. Asi, por ejemplo, se podria equiparar el requisito de incorpo-
rar una firma electrénica a un documento presentado a la Administracion, por
ejemplo, por correo electronico, a la firma manuscrita en cualquier otra so-
licitud o instancia. En este sentido se entiende plenamente el contenido del
articulo 70.1.d) de la LPC, cuando dice que uno de los requisitos que debera
contener la solicitud del interesado sera la firma del mismo «o la acreditacion
de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio»,; creemos
que la firma electrénica cumple perfectamente con esta exigencia legal. Ac-
tualmente el World Wide Web (o simplemente, el «Web») y el correo elec-
tronico tienen un importantisimo papel en materia de difusion de informacion
de las Administraciones Publicas (piénsese, por ejemplo, en las diferentes
paginas «Web» de las distintas Administraciones Publicas), pero también
como medio de realizacion de actuaciones del particular ante las Administra-
ciones de forma practicamente interactiva y on-line, en el caso del «Web», o
por medios de almacenamiento y reenvio de un mensaje a través de determi-
nados agentes de transferencia de mensajes (caso del correo electrénico).
Como sefiala MARTINEZ Napar, el WWW vy el correo electronico son dos
aplicaciones de Internet que, dada su configuracién como red abierta, ofrece
el problema de la seguridad (16).

Los riesgos mas importantes del uso de sistemas electronicos informaticos
y telematicos pueden ser resumidos en cuatro:

a) Que el autor del mensaje haya sido suplantado (por ello, lo primero
es garantizar la identidad).
b) Que el mensaje sea alterado (integridad del mensaje).

(15) Las posibilidades en este sentido son enormes, desde la mas sencilla presenta-
cion de documentos hasta el cumplimiento de obligaciones fiscales via linea informatica,
posibilidad de conocer el estado de tramitacion de un expediente o los resultados de una
oposicion, cumplimentacion de tramites administrativos sin que sea necesario el despla-
zamiento fisico del administrado o, a nivel policial, presentacion de deuncias a través de
cotreo electronico.

(16) El origen de Internet estriba en el intercambio de informacion militar (Milnet).
En la actualidad, la seguridad en la red ha devenido una de las prioridades, lo que ha dado
lugar a la aparicion de distintas soluciones tecnologicas (MARTINEZ NADAL, APOL.LONIA,
Comercio Electronico, firma digital y autoridades..., ob. cit., pag. 30).
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¢) Que el emisor del mensaje niegue haberlo transmitido o el destinata-
rio recibido (no rechazo), al igual que ocurre con las notificaciones
escritas.

d) Que el contenido del mensaje sea leido por una persona no autorizada
(confidencialidad).

Las firmas electronicas y los correspondientes certificados son tecnolo-
gias seguras que contribuyen a resolver estos problemas creados de la utili-
zacion de medios informaticos, al permitir la confirmacion inequivoca de la
identidad del remitente y la integridad del mensaje. Las firmas manuscritas
desaparecen y son reemplazadas por una variedad de métodos que son inclui-
dos en el concepto amplio de firma electronica. De esta manera, una firma
electrénica seria cualquier método o simbolo basado en medios electronicos
utilizados para autenticar un documento, que ademas cumple algunas, todas
y en ocasiones mas funciones que la firma manuscrita (17). Sin embargo,
debemos huir del concepto literal de firma; asi, por ejemplo, no es valido a
efectos de autentificar, una firma manuscrita que el particular escanea e in-
cluye en un documento electronico. Y no puede ser valido porque falta la
seguridad a la hora de saber quién firma el documento (cualquiera puede
escanear nuestra firma) (18). En un concepto amplio de firma electrénica
habria que incluir estos supuestos, pero como vemos no ofrecen seguridad.
Por ello se acude al concepto de firma digital, que es una variedad especifica
de firma electronica. El sistema de firma digital se basa en la criptografia de
claves asimétricas (19). Las claves se utilizan para cifrar (encriptar) el conte-
nido del documento y para firmarlo electronicamente: se cifran o firman

(17) Como precisa MARTINEZ NADAL, partiendo de un texto de Naciones Unidas
sobre el Derecho Mercantil Internacional, las funciones tradicionales de una firma son:
identificar a una persona, proporcionar certidumbre en cuanto a su participacién personal
en el acto de una firma, y vincular a esa persona con el contenido del documento (MaR-
TINEZ NADAL, APOL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y autoridades..., ob. cit.,
pag. 39, en nota).

(18) Este supuesto se plantea también en los actos administrativos realizados por
escrito cuando se utiliza un sello de tinta para firmar un acto determinado; la utilizacion
del sello no ofrece una total garantia de que el acto haya sido firmado por el titular
concreto de la competencia.

(19) La criptografia es una rama de las matematicas. Las claves asimétricas apare-
cieron en 1976, y fueron inventadas en la Universidad de Standford, en Estados Unidos.
Se trata de unos criptosistemas basados en el uso de un par de claves asociadas: una clave
privada, conocida por su titular, que debe mantenerla en secreto (normalmente, en una
tarjeta inteligente); y una clave piblica, relacionada matematicamente con la privada, y
que puede ser accesible para cualquiera. Aunque las claves estén relacionadas matema-
ticamente, el disefio y ejecucion de un criptosistema asimétrico hace imposible que las
personas que conozcan la clave publica puedan derivar de ella la clave privada. Esto es
a lo que se llama inderivabilidad de las claves, que se encuentra establecida en el Ane-



ESTUDIOS 2319

utilizando una de las claves y se descifran con la clave complementaria,
relacionandose ambas claves por una formula compleja (un algoritmo mate-
matico) de forma que del conocimiento de la clave publica no se pueda
deducir el de la clave privada. La firma electronica consiste, pues, en cifrar
un resumen del contenido del documento, extraido mediante un algoritmo que
asegura la unicidad del resumen con la clave privada del firmante que incluye
la fecha y hora. Cualquier variacién en el contenido del documento supondria
un cambio en el resumen, es decir, en la firma que se obtendria al aplicar de
nuevo el algoritmo.

La firma electronica garantiza asi, a cualquiera que reciba el documento
y que sea capaz de descifrarlo con la clave publica del firmante, la identidad
del emisor y que el contenido del documento no ha sido alterado durante la
transmision, asi como la fecha y hora en que ha tenido lugar su firma. Si,
posteriormente, el conjunto formado por el documento y la firma electronica
se cifra con la clave publica del destinatario, quedara garantizado que solo
este ultimo tendra acceso al contenido del documento transmitido, aplicando
previamente para descifrarlo su clave privada.

Para que el sistema de firma electronica sea operativo antes de iniciar la
transmision de cualquier documento, el emisor y el receptor deben intercam-
biarse sus claves publicas. Para ello, la Administracién (en este caso, la
Comisién Nacional del Mercado de Valores) lleva a cabo una gestion centra-
lizada de las claves publicas que permite acreditar la correspondencia entre la
clave publica y el usuario autorizado.

A la hora de enviar, el emisor realiza los siguientes pasos:

a) El emisor firma electronicamente el documento a enviar utilizando su
clave privada.

b) El emisor cifra el documento y la firma con la clave publica del
receptor.

¢) Finalmente, el emisor envia el documento y la firma por el medio
telematico establecido.

xo III de la Directiva y en el articulo 19 del Decreto-ley espafiol. Este sistema ha suplan-
tado al mas primitivo basado en la criptogratia simétrica o criptografia tradicional, en el
que ambas partes compartian una clave comun que era utilizada para cifrar (encriptar) y
descifrar el mensaje, y que debia ser secreta para evitar el acceso autorizado a datos
confidenciales; el principal problema que planteaba este sistema era conseguir que ambas
partes conocieran la misma clave sin que ningin tercero se enterase (MARTINEZ NADAL,
APOL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y autoridades..., ob. cit., pags. 44-45 y
55-56. Vid. también Devoro, Mauricio y LyNcH, Horacio M., Banca, comercio, moneda
electronica y firma digital, pag. 4. Articulo electrénico en la Red (www.it-cenit.org.ar/
Publicac/BancaMD/Bancoml), aunque originalmente publicado en la Revista Juridica La
Ley, de Buenos Aires).
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Para realizar las operaciones de recepcion y acuse de recibo, el receptor:

a) Descifra el documento con su clave privada y obtiene el documento
original y la firma del emisor.

b) Descifra de nuevo el documento con la clave publica del emisor y
comprueba que el contenido no ha sido alterado, asi como la identi-
dad del emisor y la fecha y hora en que se firmo.

El receptor firma electrénicamente el documento utilizando su clave pri-
vada. El receptor envia al emisor esta firma electronica por el medio telema-
tico establecido como acuse de recibo. Asi, por ejemplo, en el envio de una
instancia a la administracion mediante el uso de la firma electronica, el ad-
ministrado cifraria la solicitud con una clave privada que sélo él conoce, y
seria descifrado por la Administracién utilizando la clave publica del admi-
nistrado que la Administracién conoce. De esta manera, el documento que le
es presentado a la Administracion solo se puede descifrar con la clave publica
del administrado si fue cifrado con la clave privada; asimismo, no es posible
averiguar cudl es esa clave privada (20). Con ello, la Administraciéon que
recibe el documento sabe que éste fue cifrado o firmado por el concreto
administrado que posee dicha clave privada. Resulta necesario tener la segu-
ridad de que la clave publica pertenece efectivamente a la Administracién;
ésta es la tarea de las autoridades de certificacion, a las que ya nos referire-
mos en el apartado siguiente (21). De esta manera la firma digital consigue,
iguales e incluso superiores efectos que la tradicional firma manuscrita, pues
da integridad, autenticidad y evita el problema del rechazo o negacién. Por
ello las diferentes legislaciones existentes en el Derecho comparado han equi-
parado los efectos de la firma manuscrita y la digital (22).

(20) Esta precision tiene su sentido, ya que la clave privada deriva de la clave
publica, pero el sistema esta hecho de tal manera que no es posible averiguar una partien-
do de la otra. A esta caracteristica se le denomina inderivabilidad.

(21) El sistema requiere de una infraestructura grande y compleja, pero esencial, de
tal manera que las autoridades certificantes operen bajo estrictas normas predeterminadas.
La determinacion de la referida estructura estd relacionada con la politica de intervencion
legislativa que se adopte con referencia a la validez del documento electrénico. Todas las
cuestiones relativas a la naturaleza, efectos y plazo de validez de los certificados y la
responsabilidad de las autoridades de certificacion ha sido objeto de regulacion por parte
del Derecho publico.

(22) No es este el lugar para analizar el Derecho comparado en materia de firma
digital. El primer lugar que procedio a regular la firma digital fue el Estadio de Utah, en
Estados Unidos (Utah Digital Signature Act), que entré en vigor el 1 de mayo de 1995,
y que ha servido de modelo a otras regulaciones estadounidenses: Arizona, Georgia,
Hawai, Oregén, Washington, Illinois, California, Florida, etc. Unicamente diremos, si-
guiendo a Devoto y LyNcH, que caben las siguientes posturas legislativas:
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4.1. LA REGULACION ESPANOLA: LA APROBACION MEDIANTE DECRETO-LEY

Lo primero que llama la atencién de la regulacion de la firma electronica
en el Derecho espaiiol es la forma juridica que el legislador espafiol ha uti-
lizado para regularla: el Decreto-ley. El legislador trata de autojustificar la
«extraordinaria y urgente necesidad» a la hora de dictar un Decreto-ley en
el deseo de dar a los usuarios de los nuevos servicios, elementos de confianza

Una postura amplia en que el legislador establece la validez del documento electrd-
nico, sin hacer referencia a su soporte material ni al tipo de lenguaje utilizado (regula-
ciones de los Estados de California y Florida).

Una postura restringida, en que el legislador se preocupa no sélo de establecer la
validez juridica del documento electrénico, sino también de reglamentar su uso, a la vez
que determina detalladamente la infraestructura técnica y operacional que se utilizara para
el uso del mismo (regulaciones de los Estados de Utah y Georgia).

Una postura detallista, en que el legislador revisa todo el ordenamiento juridico para
derogar, modificar o afiadir normas que hagan compatibles el sistema con el documento
electrdnico (caso de la ley federal alemana).

Como sistemas mixtos se pueden citar el Reglamento italiano y la Ley chilena sobre
documentos electrénicos, que se limitan a enumerar unos principios, remitiendo a un
posterior desarrollo reglamentario (DEvoto, Mauricio y LyncH, Horacio M., Banca, co-
mercio, moneda electronica y firma digital..., ob. cit., pag. 5).

A nivel europeo, la primera regulacion sobre firma electronica tiene lugar en Italia,
a través de la Ley de 15 de marzo de 1997, nim. 59, por la que se delega al gobierno
la atribucion de funciones y deberes a las regiones y entes locales para la reforma de la
Administracién Publica y para la simplificacién administrativa. Esta norma delega a una
normativa posterior los aspectos técnicos y legales concretos para dicha modernizacion.
Asi surge el Reglamento que contiene las modalidades de aplicacion del articulo 15.2 de
la Ley de 15 de marzo de 1997, num. 59, en formacidn, archivo y transmisién de docu-
mentos con instrumentos informaticos y telematicos. El articulo 2 del Reglamento italiano
establece que los documentos informaticos seran validos y eficaces a todos los efectos
legales si son acordes con las exigencias del reglamento; en concreto, el articulo 10.2
equipara la firma digital sobre un documento informatico a la firma escrita en soporte
papel, y el articulo 8 establece que cualquiera que pretenda utilizar la criptografia asimé-
trica con los efectos del articulo 2 debe conseguir un par de claves adecuado y hacer
publica una de ellas a través del procedimiento de certificacién efectuado por un certi-
ficador.

En Alemania, la Ley reguladora de la firma digital y las autoridades de certificaciéon
fue aprobada por el Bundestag el 13 de junio de 1997. La finalidad de esta Ley es
proporcionar las condiciones para crear una infraestructura segura para el uso en Alema-
nia de las firmas digitales, aunque el cumplimiento de la ley es voluntario.

En Portugal, el Decreto-ley namero 290-D/99, de 2 de agosto, tiene como objetivo
regular la validez, eficacia y valor probatorio de los documentos electrénicos y la firma
digital.

Por tltimo, en Francia no existe ley que regule directamente las firmas digitales, pero
si el uso de la criptografia (Ley num. 96-650, de 26 de julio de 1996), aunque existe
una normativa en preparacion especificamente para la firma electrénica, al igual que
sucede en Reino Unido, Dinamarca, Finlandia y Bélgica (MARTINEZ NADAL, APOL.LONIA,
Comercio Electronico, firma digital y autoridades de certificacion..., ob. cit., pags. 52 y
93 a 95).
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y por la existencia de un sector empresarial que podria prestar un servicio de
certificacion de la firma electronica con suficiente calidad, tal y como con-
fiesa la Exposicion de Motivos. Sin embargo, surgen dudas mas que razona-
bles acerca de la prisa del legislador, sobre todo cuando se encontraba en fase
de elaboracion un proyecto de directiva a nivel europeo del que la normativa
espafiola hubiera tenido que hacer una trasposicion. En efecto, la Directiva
1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica,
llegd al DOCE el 19 de enero de 2000, esto es, tan sélo cuatro meses después
de que el Gobierno espafiol adoptase este Decreto-ley. Se trata de un caso
paradigmatico de regulacion nacional ex ante, que desde luego no es lo ha-
bitual cuando existe una legislacion comunitaria (23). La promulgacion de la
normativa espafiola, ademas de puentear la intervencion del Parlamento, ha
conseguido una regulacion que discrepa en algunos puntos de lo que después
ha establecido la Directiva y que tendrd por tanto que ser reformada para
efectuar la correcta trasposicion de la misma. Todos estos elementos hacen,
con mucho, sospechosa la demora y la urgencia del Ejecutivo espaiiol en la
adopcion de este Decreto-ley, que mas parece motivada por presiones empre-
sariales que por una necesidad legislativa concreta (24). Con todo, este De-
creto-ley fue convalidado sin mayor problema a través de la Resolucidn del
Congreso de los Diputados, de 21 de octubre de 1999. Sin embargo, unos dias
antes, el Gobierno volvia nuevamente a sorprendernos con un Real Decreto-
ley 16/1999, de 15 de octubre (nada menos que sobre medidas para combatir
la inflacidn), en cuya Disposicion Adicional primera «Se faculta al Ministerio
de Fomento para que reglamentariamente desarrolle lo previsto en (...) los
articulos 6 y 22 del Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre (...)», €s

(23) La regulacion espaiiola, con todo, no es independiente de la comunitaria. Como
la propia Exposicion de Motivos del Decreto-ley confiesa, se parte del Proyecto de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un marco comin
para la firma electrénica, cuya tramitacion se encontraba ya muy avanzada. Sin embargo,
como advierte MARTINEZ NADAL, no es menos cierto que por no haber sido definitivamente
aprobado, el texto comunitario era susceptible de pequefias variaciones y discrepancias,
como efectivamente sucedio (MARTINEZ NADAL, APOL.LONIA, La Ley de Firma Electrénica,
Ed. Civitas, 1.* edicion, 2000, pag. 26).

(24) MarTiNez NADAL afiade otra critica a estos argumentos. La urgencia no se jus-
tificaba desde el momento en que, como hemos visto, ya estaban aprobadas diversas
normas sectoriales que regulaban la firma electronica de forma parcial, y con las que era
posible inferir una regulacién minima en materia de firma electrénica (MARTINEZ NADAL,
APOL.LONIA, La Ley de firma electronica, Ed. Civitas, 1.* edicién, 2000, pag. 23. De la
misma autora, vid. «Comentarios de urgencia al urgentemente aprobado Real Decreto-ley
14/1999, de 17 de septiembre», en Revista La Ley, nim. 4.939 y 4.949, 1 y 2 de diciembre
de 1999, pags. 1 a 5 en ambos numeros). En todo caso, no era conveniente regular a nivel
nacional sin conocer antes la version promulgada de la directiva comunitaria.
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decir, que ademas de reconocer la incompleta regulacion hecha en su dia por
el Decreto-ley 14/1999, se habilita a Fomento para que a través de una Orden
Ministerial desarrolle todo lo relativo a servicios de certificacion y disposi-
tivos de verificacion de firma (25).

Por su parte, la elaboracion de la Directiva Comunitaria 199/93/CE fue
menos azarosa. El proceso se abre el 16 de abril de 1997 con la Comunica-
cion de las Comunidades Europeas al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones sobre la iniciativa
europea de comercio electronico (26); y en el mismo afio, el 8 de octubre de
1997, con una Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas
al Consejo, al Parlamento y al Comité Economico y Social y al Comité de las
Regiones garantizando la seguridad y confianza en las comunicaciones elec-
tronicas: Hacia un marco europeo para las firmas digitales y la encripta-
cion (27). Tras estas comunicaciones, la Conferencia Europea Ministerial de
Bonn (6 y 8 de junio de 1997) manifest6 la necesidad de un marco legal y
técnico comun para las firmas digitales. El 1 de diciembre del mismo afio, el
Consejo invitd a la Comision a que presentara una propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo en materia de firma digital. La Comision
present6 ya en 1998 un borrador de propuesta de directiva sobre un marco
comun para las firmas electronicas que, finalmente, fue aprobado como Di-
rectiva el 13 de diciembre de 1999.

4.2. OBJETO DEL REAL DECRETO-LEY 14/1999. LOS CONCEPTOS LEGALES
EN MATERIA DE FIRMA ELECTRONICA

El Decreto-ley se dicta por el Gobierno central al amparo de las compe-
tencias exclusivas del Estado de los articulos 148.1.8.%, 187 y 21.7 de la

(25) En el ejercicio de esta habilitacion, el Ministerio de Fomento ha dictado ya la
Orden de 21 de febrero de 2000, que contiene el reglamento de acreditacion de presta-
dores de servicios de certificacion y de certificacion de determinados productos de firma
electronica.

(26) [COM (97) 157 final]. La finalidad de esta Comunicacién es fomentar el cre-
cimiento del comercio electronico en Europa. Béasicamente se trata de proporcionar un
acceso amplio y asequible a la infraestructura, los productos y los servicios necesarios
para el comercio electronico mediante tecnologias y servicios seguros y faciles de usar.
Y, en segundo lugar, implantar tecnologias seguras (como firmas digitales, certificados
digitales) y un marco juridico e institucional que sirva de apoyo a estas tecnologias.

(27) [COM (97) 503]. El principal objetivo de esta comunicacion es desarrollar una
politica europea en la materia, estableciendo un marco comin para las firmas digitales
que, al crear un marco que genere confianza en las mismas, asegure el funcionamiento del
mercado interno. Las medidas deberian aplicarse a mas tardar en el afio 2000 y ser lo
suficientemente flexibles como para admitir desarrollos tecnolégicos.
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Constitucion en materia de legislacion civil, de bases del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y de telecomunicaciones (28). Segin la Expo-
sicion de Motivos, el objetivo del Decreto-ley es «establecer una regulacion
clara del uso de ésta (la firma electronica), atribuyéndole eficacia juridica y
previendo el régimen aplicable a los prestadores de servicios de certifica-
ciony. Este objetivo se reitera en el articulo 1: se regula el uso de la firma
electronica, el reconocimiento de su eficacia juridica y la prestacion al publi-
co de servicios de certificacion (29). El articulo 1 del Decreto-ley coincide
basicamente con el articulo 1 de la Directiva (titulado «ambito de aplica-
cion»). Ambos instrumentos normativos Unicamente regulan las firmas elec-
trénicas como un elemento que, junto con el sistema de certificados, permite
solucionar los problemas de autoria, integridad y no rechazo de origen.
Como en otras normas, también en el Decreto-ley se contienen una serie de
definiciones, de las cuales la que mds nos interesa es la propia definicion de
firma electronica [art. 2.a)]: «Es el conjunto de datos, en forma electrénica,
anejos a otros datos electronicos o asociados funcionalmente con ellos, utili-
zados como medio para identificar formalmente al autor o a los autores del
documento que la recogey. Este concepto coincide basicamente con el estable-
cido en el articulo 2.1 de la Directiva: «los datos en forma electronica anejos
a otros datos electronicos o asociados de manera logica con ellos, utilizados
como medio de autenticaciony. Se trata de un concepto amplio de firma que,
sin embargo, resulta insuficiente, pues carece de un elemento exigido por el
articulo 45 de la LPC: la seguridad. Por ello, el legislador afina mas y define,

(28) Disposicion Final 1.* del Decreto-ley 14/1999.

(29) En este articulo se precisa que el Decreto-ley no afecta a la tradicional Teoria
civil del contrato, en lo que se refiere a las normas relativas a celebracion, formalizacion,
validez y eficacia de los contratos. Tampoco supone la sustitucién de las funciones que
corresponden a los fedatarios publicos (notarios y corredores de comercio) en cuanto a
personas que dan fe o elevan los documentos a publicos. De hecho dos recientes regula-
ciones han establecido la posibilidad de presentar las cuentas anuales en los Registros
Mercantiles a través de procedimientos telematicos, asi como de legalizar los libros de los
Registros Mercantiles a través de procedimientos telematicos (Instrucciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 30 y 31 de diciembre de 1999, respec-
tivamente). En ambos casos se remite a la regulacion vigente en materia de firma elec-
tronica avanzada y a la preceptiva intervencion de la entidad prestadora de servicios de
certificacion, aunque la Instruccién de 30 de diciembre es mas explicita y alude expre-
samente al Real Decreto-ley 14/1999 y a la Resolucion de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado de 12 de noviembre de 1999).

La precision es una novedad del Decreto-ley espaifiol (no se incluye en la Directiva),
y viene a establecer una salvaguarda de la actividad de los fedatarios publicos a los que
en ningln caso va a poder sustituir un prestador autorizado de servicios de certificacion,
cuya funcioén es distinta y, ademas, no estd revestida de los atributos propios de aquéllos.
Por ello, como afirma MARTINEZ NADAL, esta precision resultaba innecesaria (MARTINEZ
NADAL, APOL.LONIA, La Ley de Firma Electronica, Ed. Civitas, 1.* edicion, 2000, pag. 32).
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quiza de forma tautologica, la «firma electronica avanzaday [art. 2.b)]: «Es la
firma electronica que permite la identificacion del signatario y ha sido creada
por medios que éste mantiene bajo su exclusivo control, de manera que esté
vinculada unicamente al mismo y a los datos a los que se refiere, lo que permi-
te que sea detectable cualquier modificacion ulterior de éstos». Se trata de una
firma que reune unos requisitos que afiaden calidad a la simple firma electroni-
ca, haciéndola mas segura (30). Se trata, como vemos, de una subespecie de
firma electrénica (31) (32), por lo que quizad hubiera sido mas conveniente
hablar de firma digital (33). De hecho, los efectos juridicos de los que habla el
articulo 3 del Decreto-ley (y 5.1 de la Directiva) hablan tnicamente de la firma

(30) Los requisitos son similares y equiparables a los que se contienen en el articu-
lo 2.2 de la Directiva, aunque esta ultima los enuncia de una forma un poco mas clara:
«firma electronica avanzada: la firma electronica que cumple los requisitos siguientes:

a) estar vinculada al firmante de manera tnica:

b) permitir la identificacion del firmante;

¢) haber sido creada utilizando medios que el firmante puede mantener bajo su
exclusivo control;

d) estar vinculada a los datos a que se refiere, de modo que cualquier cambio
ulterior de los mismos sea detectable».

(31) Como seiiala MarTiNEZ NADAL, tras el concepto de «firma electrdnica avanza-
da» se esconde la firma digital basada en la criptografia asimétrica. Sin embargo, razones
de neutralidad tecnolégica impiden regular expresamente este tipo de firma basada en una
concreta tecnologia, pero esta claro que la «firma electronica avanzada» es hoy la firma
digital. Por ello, tras la neutralidad tecnologica del concepto, se esconde la realidad
material de la firma digital. Y mas concretamente, una firma digital basada en la PKI,
aunque ¢l objetivo de la Directiva de ser «tecnologicamente neutral» no le permiten ser
tan explicita, en un intento de pervivir a los frenéticos cambios de la tecnologia (Mar-
TINEZ NADAL, APOL.LONIA, La Ley de Firma Electronica, Ed. Civitas, 1.* edicion, 2000,
ob. cit.,, pag. 45, en nota. También, de la misma autora, Comercio Electronico, firma
digital y autoridades de certificacion..., ob. cit., pag. 42).

(32) MarTiNEZ NADAL cita una clasificacion de firmas electronicas realizada por la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)
en orden decreciente en funcion de su mayor seguridad: firmas electrénicas, firmas digi-
tales, firmas digitales verificadas por referencia a un certificado emitido por una autoridad
con licencia a la que la autora balear afade las firmas digitales verificadas por referencia
a un certificado emitido por una autoridad de certificacion especialmente cualificada ¢
incluso, finalmente, las firmas digitales autenticadas ante notario (MARTINEZ NADAL,
APoL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y autoridades de certificacion..., ob. cit.,
pag. 68).

(33) Asi, por citar un ejemplo, habla indistintamente de firma electronica o digital
el articulo 35.6 de la Orden del Ministerio de Justicia, de 19 de julio de 1999, por la que
se aprueba la Ordenanza del Registro de Bienes Muebles, cuando establece que «La
identificacién de los créditos cedidos, de su fecha y de la persona de los deudores no
necesitara constar en el modelo oficial presentado a inscripcion; a estos efectos bastara
que tales circunstancias consten en soporte magnético, cuyo contenido certifique el Ban-
co de Espafia o que se remitan por éste directamente de forma telemdtica a través de
correo electrénico o similar. Para ello, previamente, aquél debera aportar los datos
identificativos de la firma digital o electronica que permitan identificar al remitente».
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electronica avanzada, y la equiparan a la firma manuscrita respecto de los datos
consignados en documentos de soporte papel, siendo esta firma digital admisi-
ble como prueba en juicio (34). Para el resto de firmas electronicas que no
reinan estos requisitos (que no sean «avanzadas») el Decreto-ley dispone que
no se les negara valor juridico ni seran excluidas como prueba en juicio, pero
el legislador tampoco concreta qué consecuencias tendra una firma que no sea
avanzada (35). Volvamos al caso de la firma manuscrita escaneada; opinamos,
en principio, que podra surtir efecto mientras el particular no la niegue, de la
misma manera que sucede hasta ahora con la firma manuscrita, ya que esta fir-
ma electronica no ofrece la necesaria seguridad, aparte de su nula aportacion
respecto de la integridad del mensaje. Por ello, de lege ferenda, MARTINEZ
NabaL entiende que hubiera sido mas conveniente adoptar una posicion técnica
abierta para no desalentar el recurso a otras técnicas futuras y seguras, pero
excluyendo técnicas actuales inseguras, y centrandose también en la regulacion
de la firma digital. Precisamente el articulo 12 de la Directiva contiene previ-
siones para incorporar posibles modificaciones a la vista de los avances tecno-
logicos:

«Articulo 12: Revision

1. La Comision procedera al examen de la aplicacion de la presente
Directiva y presentard el oportuno informe al Parlamento Europeo y al Con-
sejo, a mds tardar el 19 de julio de 2003.

2. Dicho examen permitird, entre otras cosas, determinar si conviene
modificar el ambito de aplicacion de la presente Directiva en vista de la
evolucion tecnologica y comercial y del contexto juridico. El informe inclui-
rd, en particular, una valoracion de los aspectos de armonizacion, basada en
la experiencia adquirida. El informe ird acompafiado, en su caso, de pro-
puestas legislativasy.

El resto del articulo 2 del Decreto-ley [apartados d) a [), y apartados 3)
a 13)] de la Directiva, definen los elementos necesarios para la creacion y

(34) El Decreto-ley establece en este sentido una remision a las normas procesales,
la cual hay que entender hoy referida a la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, articu-
los 299 y siguientes. El articulo 299.2 de la nueva LEC es muy elocuente al respecto,
cuando dispone que se admitiran como prueba, entre otros, los instrumentos que permitan
archivar y conocer palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con
fines contables o de otra clase, que resulten relevantes para el proceso. Esta posibilidad
se desarrolla en los articulos 382 a 384 de la nueva LEC.

(35) El Decreto-ley espafiol sigue en este aspecto los pasos de la Directiva, y adopta
una postura dualista a la hora de definir la firma electronica. Sin embargo, como advierte
MARTINEZ NADAL, este dualismo es irrelevante por cuanto a esta dualidad corresponde una
mayor o menor calidad en las firmas, lo cual resulta trascendente para el reconocimiento
de los efectos legales de las mismas.
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verificacion de una firma electronica, e introducen también una serie de de-
finiciones juridicas de conceptos eminentemente técnicos en los que no nos
detendremos.

4.3. Los cerTIFiIcADOS, EL DNI pIGITAL

Para que el sistema de firma electronica funcione es necesario contar con
un certificado reconocido. A diferencia de lo que ocurre con las firmas ma-
nuales, que tienen una asociacion intrinseca con una persona fisica determi-
nada, al estar hecha del pufio y letra del firmante, un juego de claves usado
para crear una firma digital no tiene una asociacién intrinseca con nadie: un
bit informatico es exactamente igual a otro bit (36), y el par de claves (la
publica y la privada) no son mas que un par de numeros, no asociados a
persona alguna (37). Por ello son necesarios otros instrumentos como las
terceras partes de confianza (las autoridades de certificacion) y los certifica-
dos. En el apartado siguiente veremos cémo la FNMT era la encargada de
garantizar las comunicaciones de las Administraciones Pablicas realizadas
por medios electrénicos, informaticos y telematicos (38). Sin embargo, ello
no supone que a la FNMT se le haya otorgado el monopolio para ser auto-
ridad de certificacion a los efectos previstos en la firma electronica. En este
campo rige el principio de libre competencia, y la prestacién de servicios
de certificacion no esta sometida a autorizacion previa, sin que quepa es-

(36) Ye hemos dicho que un ordenador trata la informacién codificada en forma
binaria, que podemos representar por los nameros 0 y 1, a los que se denomina bits. El
bit es la unidad elemental de informacién y toma uno de esos valores (AGuaGo MuxNoz,
RicArDO y otros: Basic Bdsico. Curso de programacion, Ed. Computer School, Madrid,
1989, pag. 23).

(37) MarTiNgz NADAL, APOL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y autorida-
des de certificacion..., ob. cit., pag. 63.

(38) En este sentido, el articulo 5 del Decreto-ley se limita a sefialar que se podra
supeditar el uso de la firma electronica en el seno de las Administraciones y en las
relaciones que mantengan los particulares, a las condiciones adicionales que se consideren
necesarias, para salvaguardar las garantias de cada procedimiento. Estas condiciones
adicionales que se establezcan podran incluir la prestacion de un servicio de consignacion
de fecha y hora, respecto de los documentos electronicos integrados en un expediente
administrativo. El citado servicio consistird en la acreditacion por el prestador de servi-
cios de certificacion, o por un tercero, de la fecha y hora en que un documento electronico
es enviado por el signatario o recibido por el destinatario.

Podemos citar un primer ejemplo de desarrollo legislativo de esta posibilidad. Se trata
del Real Decreto 1891/1999, de 10 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento
General de la Gestion Financiera de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto 1391/
1995, de 4 de agosto. Este Decreto prevé (Disp. Adic. 5.") que las actuaciones relativas
al pago de las obligaciones de la Seguridad Social podran ser realizados por técnicas y
medios electronicos, informaticos y telematicos, en los términos establecidos en el ar-
ticulo 5 del Real Decreto-ley 14/1999, en relacion con el articulo 45 de la LPC.
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tablecer restricciones a los servicios de certificacion procedentes de los Es-
tados de la Union Europea (39). Por razon de la materia podra someterse a
un régimen especifico la utilizacion de la firma electronica en las comunica-
ciones que afecten a informacion clasificada, a la seguridad publica o a la
defensa (40).

Podemos definir los certificados como registros electronicos que atesti-
guan que una clave publica pertenece a un determinado individuo o enti-
dad (41). Ello permite la verificacion de que una clave publica dada pertenece
fehacientemente a una determinada persona. Un certificado por si solo no es
mas que una certificacion electronica que vincula unos datos de verificacion
de firma a un signatario y confirma su identidad. La principal funcién del
certificado es unir un par de claves con la firma de un determinado suscriptor,
asociar la identidad de una persona determinada a una clave piblica concreta
(e indirectamente, a una clave privada); de esta manera, el certificado viene
a ser una especie de «documento de identidad digital», que funciona como un
identificador unico dentro de la red, y que permite a su poseedor ser identi-
ficado como tal dentro de la misma; ademas de evitar que alguien utilice una
clave falsa haciéndose pasar por otro (42). Que ademas el certificado sea

Por otra parte, los documentos en los que se formalicen o se notifiquen a los intere-
sados y que sean producidos o reproducidos, incluida la firma, por medios electronicos,
informaticos o telematicos, gozaran de la validez y eficacia de los documentos originales
siempre que en ellos figure la impresién mecanica del numero secuencial del documento,
incluidos los digitos de verificacion y la clave de identificacion del centro o unidad
emisor y del titular del 6rgano del que emana el acto o documento de que se rate.

(39) Esta nltima precision es totalmente redundante por cuanto sabemos que la de
prestacion de servicios entre los diferentes Estados de la Unién es una libertad reconocida
en los articulos 3.1.5) y 23 y sigs. del Tratado de la Comunidad Europea. Por ello, el
articulo 10 del Decreto-ley regula unicamente el valor de los certificados emitidos por
prestadores de servicios establecidos en un Estado no miembro, que seran equivalentes a
los expedidos en Espafia cuando el prestador reina los requisitos establecidos en la
normativa comunitaria (remision, pues, a la Directiva); que el certificado esté garantizado
por un prestador de servicios de la Unidén Europea y que el certificado o el prestador estén
reconocidos en virtud de un acuerdo bilateral o multilateral entre la Comunidad Europea
y terceros paises.

(40) Este supuesto no es mas que la limitacion, trasladada al campo de la firma
electronica, de la limitacion contenida en el articulo 105 de la Constitucion que a su vez
ha sido desarrollada en el articulo 37.5 de la LPC respecto al acceso de los ciudadanos
a archivos y documentos respecto de la defensa nacional o la seguridad del Estado. En
materia de secretos oficiales sigue en vigor la preconstitucional Ley 9/1968, de 5 de abril,
modificada por las Leyes 48/1978 y 11/1995.

(41) En parecidos términos se expresa el articulo 2.9 de la Directiva. El certificado
es la certificacion electrénica que vincula unos datos de verificacion de firma a una
persona y confirma la identidad de ésta.

(42) En su forma més simple, contienen una clave publica y un nombre, la fecha de
vencimiento de la clave, el nombre de la autoridad certificante, el numero de serie del
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«reconocido» supone su expedicion por un prestador de servicios de certifi-
cacion y que contiene una serie de informaciones (43).

El articulo 2.f) del Decreto-ley (y 2.6 de la Directiva) disponen que el
dispositivo de creacion de una firma electronica debe ser «seguro». El dispo-
sitivo es simplemente un programa o un aparato informatico que sirve para
aplicar los datos de creacion de la firma; el dispositivo es ademas «seguro»
cuando cumple los siguientes requisitos establecidos en el articulo 19 del
Decreto-ley (y Anexo 11l de la Directiva):

1. Que garantice que los datos utilizados para la generacion de firma
puedan producirse s6lo una vez y que asegure, razonablemente, su secreto.

2.° Que exista seguridad razonable de que dichos datos no puedan ser
derivados de los de verificacion de firma o de la propia firma y de que la
firma no pueda ser falsificada con la tecnologia existente en cada momento.

3.° Que los datos de creacion de firma puedan ser protegidos fiablemen-
te por el signatario contra la utilizacién por otros.

4.° Que el dispositivo utilizado no altere los datos o el documento que
deba firmarse ni impida que ¢éste se muestre al signatario antes del proceso
de firma.

certificado y la firma digital del que otorga el certificado. Los certificados se inscriben
en un registro, considerado como una base de datos a la que el publico puede acceder
directamente en linea (on-line) para conocer acerca de la validez de los mismos. Los
usuarios o firmantes son aquellas personas que detentan la clave privada que corresponde
a la clave publica identificada en el certificado. Por lo tanto, la principal funcién del
certificado es identificar el par de claves con el usuario o firmante, de forma tal que quien
pretende verificar una firma digital con la clave publica que surge de un certificado tenga
la seguridad que la correspondiente clave privada es detentada por el firmante.

(43) Dicho contenido es ¢l que se enumera en el articulo 8 del Decreto-ley:

a) La indicacion de que se expiden como tales.

b) El cédigo identificativo unico del certificado.

¢) La identificacion del prestador de servicios de certificacion que expide el certi-
ficado.

d) La firma electronica avanzada del prestador de servicios de certificacion que
expide el certificado.

e) La identificacion del signatario, por su nombre y apellidos o a través de un
seudénimo que conste como tal de manera inequivoca.

/) En los supuestos de representacion, la indicacion del documento que acredite las
facultades del signatario para actuar en nombre de la persona fisica o juridica a la que
represente.

g) Los datos de verificacion de firma que correspondan a los datos de creacion de
firma que se encuentren bajo el control del signatario.

h) El comienzo y el fin del periodo de validez del certificado.

i) Los limites de uso del certificado, si se prevén.

j) Los limites del valor de las transacciones para las que puede utilizarse el certifi-
cado, si se establecen.
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4.4, EL PROBLEMA DE LA ACREDITACION DEL TIEMPO: EL SELLO TEMPORAL

Otro problema que se plantea en el sistema de firma electronica es el de
la acreditacion del momento exacto en el que el documento ha sido presen-
tado, lo cual tiene una importancia enorme, dado el sistema de plazos al uso
en las diferentes Administraciones Publicas. La firma electronica no propor-
ciona por si sola prueba alguna del momento temporal en el que el documento
ha sido presentado; por ello al sistema de firma hay que completarlo con una
marca temporal: combinando la firma digital con un sello temporal digital
puede llegar a probarse que el documento fue presentado en un momento
determinado. El sellado de un documento incluye todos los datos contenidos
en el mismo, de forma que resulte imposible alterar ni uno solo de ellos, ni
tampoco incluir una fecha v hora diferente a la que el documento fue presen-
tado (44). El legislador espafiol y comunitario han abordado estos problemas
fart. 12 del Decreto-ley y Anexo Il.c) de la Directiva], y ello se ha traducido
en la exigencia de que los proveedores o prestadores de servicios que expidan
certificados reconocidos garanticen el que pueda determinarse con precision
la fecha y hora en la que se expidid o revocod un certificado (45).

5. LAS AUTORIDADES CERTIFICANTES EN EL DERECHO
ESPANOL: EL ARTICULO 81 DE LA LEY DE
ACOMPANAMIENTO 66/1997 Y EL REAL DECRETO 1290/1999,
DE DESARROLLO DE LA LPC EN MATERIA DE FIRMA
ELECTRONICA

Un sistema basado en la criptografia necesita de una tercera parte de
confianza (46), que debe actuar para asegurar el vinculo entre la clave publica

(44) El propio plazo de vida de los certificados digitales plantea nuevos problemas
respecto a la eficacia temporal de los mismos una vez que éstos caducan; sin embargo,
este no es el problema objeto de nuestro estudio. Sobre este aspecto, vid. MARTINEZ
NADAL, APOL.LONIA, Comercio Electrénico, firma digital y autoridades..., ob. cit., pags. 77
y sigs.

(45) En todo caso, como afirma MARTINEZ NADAL, el valor probatorio del sello tem-
poral dependera de que sea proporcionado por un sistema seguro y de confianza. La
autora cita varios sistemas técnicos actuales, que enunciaremos soélo a titulo enumerativo:
a) Sistema de envio y simple sellado por la tercera parte de confianza; b) Sistema que
consiste en afiadir la hora y fecha al mensaje para su posterior firma por la tercera parte
de confianza, y ¢) Sistema de vinculacion de documentos para evitar manipulaciones del
sello temporal MARTINEZ NADAL, AroL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y auto-
ridades..., ob. cit., pags. 78 y 79).

(46) Una tercera parte de confianza (Trusted tird party, o TTP) consiste en una o
varias autoridades de certificacién cuya misién es la de emitir certificados que, a la vez,
sirven para distribuir la clave publica y asociar de forma segura la identidad de una
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y el titular de la clave privada, ademas de desarrollar otras funciones igual-
mente importantes (por ejemplo, autenticar fechas y horas de determinadas
acciones o publicar las claves que ya no son de confianza). La Autoridad
Certificante (o Autoridad de Certificacion) es una entidad dedicada a la
emision de certificados que contienen informacién sobre algin hecho o cir-
cunstancia del sujeto del certificado. Esta entidad puede emitir distintos tipos
de certificados. Asi, un certificado de identificacion simplemente identifica y
conecta un nombre a una clave publica. Los certificados de autorizacion
proveen otro tipo de informacién correspondiente al usuario. Otros certifica-
dos colocan a la Autoridad Certificante en el rol de notario, pudiendo ser
utilizados para la atestacion de la validez de un determinado hecho o que un
hecho efectivamente ha ocurrido. Otros certificados permiten determinar el
dia y hora en que un documento fue digitalmente firmado (Digital time-stamp
certificates).

El interesado en operar con una firma digital, tras crear el par de claves,
debera presentarse ante la Autoridad certificante a efectos de registrar su
clave publica, acreditando su identidad y cualquier circunstancia que le sea
requerida para obtener el certificado que le permita «firmar» el documento de
que se trate.

En el Derecho espafiol, la Ley de Acompafiamiento de los Presupuestos
de 1998 (Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social), contiene en su articulo 81 una habilitacion a la
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (en adelante, FNMT) para actuar
como autoridad de certificacion en materia de firma electronica («Prestacion
de servicios de seguridad por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre para
las comunicaciones a través de técnicas y medios electronicos, informadticos
y telematicosy). La Ley de Acompafiamiento faculta a la FNMT para la pres-
tacion de los servicios técnicos y administrativos necesarios para garantizar
la seguridad, validez y eficacia de la emisién y recepcion de comunicaciones
y documentos a través de técnicas y medios electronicos, informaticos y
telematicos en las relaciones que se produzcan entre:

persona concreta a una clave pliblica determinada. A la tercera parte de confianza se la
denomina también autoridad de certificacion, entidad de certificacion, proveedor (o pres-
tador) de servicios de certificacion o simplemente certificador (MARTINEZ NADAL,
APOL.LONIA, Comercio Electronico, firma digital y autoridades de certificacion..., ob. cit.,
pag. 65). Como la misma autora sefiala, la terminologia para referirse a las terceras partes
de confianza es muy variada, y denota la opcion del legislador sobre la naturaleza de las
mismas. Asi, «Autoridad», parece atribuirles naturaleza publica, mientras que la expre-
sion «prestador de servicios» parece querer excluir cualquier connotacién de caracter
publico y darles una naturaleza estrictamente comercial; la categoria intermedia seria la
de «prestador» de servicios de certificacion, que es la que utiliza el Decreto-ley espaiiol.
Ibidem, pag. 128.
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a) Los o6rganos de la Administracion General del Estado entre si o con
los organismos publicos vinculados o dependientes de aquélla, asi
como las de estos organismos entre si.

b) Las personas fisicas y juridicas con la Administracion General del
Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella.

El articulo 81.2 habilita a la FNMT, en colaboracion con la entidad pu-
blica empresarial Correos y Telégrafos y de acuerdo con las disponibilidades
presupuestarias, para procurar la maxima extensioén de la prestacion de los
servicios sefialados para facilitar a los ciudadanos las relaciones a través de
técnicas y medios electronicos, informéticos y telematicos con la Administra-
cion General del Estado y, en su caso, con las restantes Administraciones.
Para dicha extension de los servicios, se tendran especialmente en considera-
cion los organos e instrumentos previstos en el articulo 38.4 de la LPC. Lo
que se pretende, pues, es que la FNMT actiie como entidad certificadora de
las Administraciones Publicas, emitiendo certificados que permitan comuni-
caciones electronicas seguras dentro de la Administracion, y entre ésta y los
administrados, esto es, una autoridad de certificacion a nivel estatal que actie
no solo para la Administracion del Estado, sino también para el resto de
administraciones, autonémicas, municipales ¢ instrumentales (47). El fin 1l-
timo no es otro que dar la mayor difusion a los servicios que garanticen la
seguridad, validez y eficacia de las comunicaciones y documentos para faci-
litar a los ciudadanos las relaciones a través de estas técnicas y medios elec-
troénicos, informaticos y telematicos.

Este articulo 81 ha sido recientemente modificado a través de otra Ley de
Acompafiamiento, concretamente la Ley de 29 de diciembre de 1999, afia-
diendo dos nuevos apartados al articulo 81 de la Ley 66/1997. En el primero
de ellos, relativo al ambito judicial, se faculta a la FNMT, con la colaboracion
de Correos, a prestar los servicios técnicos, administrativos y de seguridad
cuando los mismos fueran solicitados tanto por los Organos jurisdiccionales
como por las partes intervinientes en un proceso, en relacion con aquellos
actos de postulacion procesal que puedan practicarse a través de técnicas y

(47) Para ello, la Ley de Acompafiamiento prevé expresamente una habilitacion a la
FNMT para prestar, en su caso, a las Comunidades Auténomas, las entidades locales y
las entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes de ellas, los servicios de
certificacion en las relaciones que se produzcan a través de técnicas y medios electroni-
cos, informaticos y telematicos entre si, con la Administracion General del Estado o con
personas fisicas y juridicas; siempre que, previamente, se hayan formalizado los conve-
nios o acuerdos procedentes. El régimen juridico de los servicios mencionados sera el
previsto en los articulos 38, 45 y 46 de la LPC.
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medios electronicos, telematicos e informaticos (48). El segundo apartado
afiadido contempla la posibilidad de prestar los diferentes servicios a que
alude el articulo 81 por otros proveedores que no sean la FNMT o Correos
en condiciones no discriminatorias (49).

La Ley de Acompafiamiento mandaba dictar al Gobierno las disposiciones
precisas para la regulacion de la prestacion de servicios técnicos de seguridad
en las comunicaciones de la Administracion General del Estado y sus orga-
nismos publicos a través de técnicas y medios electronicos, informaticos y
telematicos. En cumplimiento de esta prevision se dictd el Real Decreto 1290/
1999, de 23 de julio, por el que se desarrolla el articulo 81 de la Ley 66/1997
en materia de prestacion de servicios de seguridad en las comunicaciones de
las Administraciones Publicas a través de técnicas y medios electronicos,
informaticos y telematicos, regulando el ejercicio de la facultad de prestacion
de estos servicios por la FNMT. Sin embargo, como el propio Real Decreto
reconoce, no se lleva a cabo una regulacion exhaustiva de los citados servi-
cios de seguridad, en primer lugar por la existencia de una regulacién general
(compuesta por la LPC y el Real Decreto 263/1996, que ya vimos anterior-
mente), sino por estar pendiente de aprobacion en ese momento lo que des-
pués fue la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para
la firma electrénica, que analizaremos mas tarde, y en la cual se regulan los

(48) La disposicion se condiciona a los procedimientos previstos en la Ley Organica
del Poder Judicial 1/1985, y sus normas de desarrollo. Pero el precepto hay que conectarlo
con la aprobacion, finalmente, de la nueva Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, y las
posibilidades que la misma abre en materia de notificaciones o, por ¢jemplo, de presen-
tacion de documentos como poderes y libros de los comerciantes, que originan un buen
volumen de papel y fotocopias en los Juzgados.

(49) En el caso espafiol, uno de estos proveedores estan siendo en la actualidad las
Camaras de Comercio, que han creado un servicio de certificacion digital denominado
Camerfirma, dirigido principalmente a empresas y cuyo reconocimiento es internacional,
al estar el proyecto Camerfirma coordinado por las Camaras de Comercio europeas e
impulsado a nivel estatal por las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion que
actian como red de autoridades locales de registro, representadas por el Consejo Superior
de Camaras de Espafia, quien actua como Autoridad de Certificacion y como interlocutor
a nivel internacional. Las Camaras de Comercio resultan idoneas para desempefar esta
funcién por varias razones: En primer lugar, porque tienen entre sus objetivos la repre-
sentacion y defensa del comercio, tanto nacional como internacional, incluso del comer-
cio generado por medios telematicos. En segundo lugar, las Camaras han ejercido histo-
ricamente el papel de tercera parte de confianza, es decir, de certificadoras. Porque las
Camaras son entidades neutrales, sin intereses econdmicos directos en las transacciones
que realizan. Finalmente la existencia de las Camaras en todo el mundo hace que su
conocimiento y reconocimiento sea internacional (pagina web de Camerfirma:
www,camerfirma.com).

La otra autoridad de certificacion reconocida es la Agencia de Certificacion Electro-
nica, con capital mayoritario de Telefonica.
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servicios de autenticacion electronica de datos que presta la FNMT. Por ello,
la primera critica que se le puede hacer a este Real Decreto es su adelantada
publicacion, en mas de siete meses a la Directiva comunitaria, con el riesgo
de desconexion y descoordinacion que ello supone, adelanto que el legislador
espafiol vuelve a cometer con la promulgacion, esta vez tan solo tres meses
antes de la llegada de la Directiva con el Real Decreto-ley 14/1999, desco-
nectado a su vez del Real Decreto 1290/1999.

El Real Decreto 1290/1999, de 23 de julio, desarrolla el articulo 81 de la
Ley de Acompafiamiento 66/1997 en materia de prestacion de servicios de
seguridad en las comunicaciones de las Administraciones Publicas a través de
técnicas y medios electrénicos, informaticos y telematicos, regulando el ejer-
cicio de la facultad de prestacion por parte de la FNMT de los servicios de
seguridad, técnicos y administrativos necesarios para garantizar la seguridad,
la validez y la eficacia de las comunicaciones de la Administracion General
del Estado y sus organismos publicos (50). El ejercicio de la facultad atribui-
da a la FNMT, en colaboracion con Correos, comprende el garantizar la
validez y eficacia de los actos y documentos de los actos y documentos
emitidos y recibidos por:

(50) En el Anexo del Real Decreto se establece el listado concreto de servicios, cuya
implantacion se prevé realizar en varias fases (aunque no se indica cuando comienza cada
una de ellas). Asi, los servicios que la FNMT ofrecera en una primera fase son:

— Generacion de claves.

— Emision de certificados de clave publica.

— Revocacion de certificados de clave publica.

— Archivo de certificados de clave publica.

— Registro de eventos significativos.

— Registro de usuarios.

— Publicacion de politicas y normas.

— Publicacion de certificados de clave publica.

— Publicacién de listas de revocacion.

— Servicio de directorio.

— Servicios de recuperacion de claves de soporte de confidencialidad.

— Expedicion del titulo de usuario.

— Informacién administrativa de los servicios.

En una segunda fase de implantacion, la FNMT podra prestar también los siguientes
servicios técnicos y administrativos:

— Constancia de fecha y hora (fechado digital) en transacciones electrénicas, infor-
maticas y telematicas, realizadas por la FNMT de forma automatica y a peticion de los
participantes en la transaccion.

— Verificacion y reconocimiento de la autenticidad de los usuarios, realizada por la
FNMT de forma automadtica y a peticién de los destinatarios.

En una tercera fase mas avanzada de la implantacion, la FNMT podré prestar servicios
técnicos y administrativos que faciliten a los usuarios que lo requieran la implantacion de
servicios que incluyan las siguientes funciones de seguridad:

— Certificacion de contenido de las transacciones EIT.

— Confirmaciéon de envio, entrega y recepcion de los mensajes intercambiados entre
dos partes.
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a) Los 6rganos de la Administracion General del Estado en sus relacio-
nes reciprocas o con los organismos publicos vinculados o depen-
dientes de aquélla, asi como las de estos organismos entre si.

b) Las personas fisicas y juridicas, en sus relaciones con la Administra-
cion General del Estado y los organismos publicos vinculados o de-
pendientes de la misma.

¢) Las Comunidades Autonomas, entidades locales, las entidades de de-
recho publico dependientes o vinculadas a las mismas, cuando se
hubieran formalizado los correspondientes convenios o acuerdos con
la FNMT (51). La suscripciéon de dicho convenio convierte a
las Admiistraciones en «usuarios publicos» de los servicios de la
FNMT (52).

d) Las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social,
asi como aquellos organismos publicos que ejerzan potestades admi-
nistrativas, de acuerdo con la LPC.

Los servicios técnicos y administrativos, a los que nos hemos referido en
el apartado anterior, son aquellos que permiten las siguientes operaciones:

a) Acreditar la identidad del emisor y del receptor de la comunicacion,
asi como la autenticidad de su voluntad.

b) Garantizar la integridad y conservacion del contenido del documento
en su emision y recepcion.

¢) Acreditar la presentacion o, en su caso, la recepcion por el destina-
tario, de notificaciones, comunicaciones o documentacion.

(51) La regulacién de dichos convenios se desarrolla en el articulo 76 de este Real
Decreto. Los convenios determinaran el régimen de realizacion de los servicios a través
de medios electronicos, informaticos o telematicos. Para informacién general, el Minis-
terio de Administraciones Publicas mantendra a disposicion del publico la relacién de
Administraciones a las que la FNMT preste estos servicios.

(52) Ello supone una diferencia, establecida en el articulo 9 de este Real Decreto,
con los llamados «usuarios privados», que para adquirir esta condicidén necesitan realizar
una solicitud en el Registro de usuarios creado al efecto en la FNMT y la aceptacion de
las condiciones de utilizacion de los sistemas electronicos, informaticos y telematicos.
Cuando se cumplan estos requisitos, la FNMT expide en el plazo de un mes el correspon-
diente certificado electronico (titulo de usuario). El plazo de un mes criticable por su
amplitud, cuando lo que precisamente se trata con la aprobacion de estos medios es
facilitar las relaciones lo mas rapidas e inmediatas posibles entre la Administracion y los
ciudadanos. Como corrobora el articulo 11, la FNMT dispone de un registro de usuarios
en el que deberan inscribirse los usuarios privados para actuar como tales. Hasta que no
se realice la inscripcion, al usuario privado no se le entregara el soporte que le permita
actuar como tal. Por el contrario, los usuarios piblicos (las Administraciones) que hayan
suscrito convenio seran inscritos de oficio.
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La utilizacion de Correos permite que a través de sus oficinas los ciuda-
danos puedan presentar sus solicitudes de inscripcion en el registro de usua-
rios, acreditar su identidad y recoger los correspondientes titulos de usuario.
Correos también puede colaborar, como lo ha hecho desde siempre con la
presentacion de solicitudes y documentacion por escrito, con la FNMT en la
prestacion del servicio de constatacion de la fecha y hora de presentacién de
documentos, lo que supone que, incluso a nivel de relaciones informaticas
con la Administracidn, el particular podra seguir haciendo uso de las oficinas
de Correos (53).

Todas las comunicaciones, notificaciones o documentos, asi como sus
copias, emitidos a través de estas técnicas, gozaran de la validez y eficacia
prevista en el articulo 45 LPC y en los articulos 6 y 7 del Real Decreto 363/
1996, de 16 de febrero. La FNMT proporciona a cada usuario un certificado
electrénico (titulo de usuario), aunque con carécter previo comprueba la ca-
pacidad e identidad de la persona que lo solicita.

En las disposiciones adicionales del Real Decreto se establecen a titulo
ejemplificativo algunos usos que pueden dar idea de la utilizacién que en la
practica cotidiana pueden tener los medios electronicos, informaticos y telema-
ticos. Asi, el caso de cumplimiento de obligaciones tributarias o el pago de
cualquier otro derecho econémico a favor de las Administraciones Publicas,
tanto si el pago se efectiia directamente como a través de entidades de crédito.

Como siempre, es en el Anexo donde se contienen una serie de definicio-
nes y requisitos del sistema; estos requisitos son triples, como a continuacioén
veremos, técnicos, de seguridad y administrativos:

1. REQUISITOS TECNICOS

1.1. Generacién y gestion de claves. La FNMT proporcionara a los
usuarios: Dos claves complementarias de autenticidad, una piblica y otra
privada, que permitirdn identificarse de manera fidedigna al usuario ante
cualquier receptor de un mensaje.

(53) Recordemos que estos extremos estan regulados a nivel reglamentario por el
Decreto 1653/1964, de 14 de mayo, conforme a la redaccion dada al mismo por la Orden
de 14 de agosto de 1971 y el Decreto 2655/1985. Es en el articulo 205 donde se establece
el régimen de admision de instancias y escritos dirigidos a centros o dependencias admi-
nistrativas. Algunas disposiciones de este Reglamento se han convertido en practica ad-
ministrativa habitual, e incluso han pasado a ser recogidas en la redaccion de la LPC.

La confirmacién de esta nueva funcién se encuentra hoy en el articulo 5 del Real
Decreto 176/1998, de 16 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Entidad
empresarial Correos y Telégrafos, el cual incluye, junto con las funciones tradicionales
encomendadas a Correos, «f) La realizacion de cuantas actividades y servicios relacio-
nados con las telecomunicaciones le sean encomendados por la normativa vigentey.



ESTUDIOS 2337

Dos claves complementarias de confidencialidad, una publica y otra pri-
vada, que servirdn de soporte para prevenir la divulgacion no autorizada del
contenido de la transaccion. Las claves, tanto de los usuarios como de la
propia FNMT, seran generadas por esta ultima, utilizando mecanismos que
garanticen su seguridad técnica y criptografica (54). El periodo de vigencia
de las claves de autenticidad propia de la FNMT no serd superior a cinco
afos. Los cambios en las claves de la FNMT no implicardn modificaciones
en las claves en vigor que estén utilizando los usuarios.

Las claves privadas de confidencialidad se archivaran cifradas y de forma
segura. Por el contrario, las claves privadas de autenticidad no seran archiva-
das y por tanto no se conservaran en ningun tipo de soporte, salvo en la
tarjeta u otro dispositivo externo que se entregue al usuario.

1.2.  Emision, revocacion y archivo de certificados de clave publica: La
FNMT podra emitir los siguientes tipos de certificados: certificados de auten-
ticidad y certificados de confidencialidad (55). Todos los certificados emiti-
dos por la FNMT tendran validez por un periodo no superior a tres afios a
partir de la fecha de emision del certificado. Transcurrido el periodo estable-
cido, el certificado caducara, pasando al archivo historico de la entidad. En
los certificados revocados constara, ademas del contenido propio del certifi-
cado activo, la fecha, hora y el motivo de su revocacion (56).

1.3. Registro de eventos significativos: La FNMT mantendra registro de
cada actuacioén que realice de todos los eventos significativos relacionados
con su propia actividad y la de los usuarios del sistema.

El registro de eventos no podra ser modificado por medios no autoriza-
dos; tendra un alto grado de disponibilidad y de fiabilidad, y guardard traza
de los accesos realizados.

1.4. Servicios de Directorio. La FNMT publicara los certificados
de clave plblica en un directorio de acceso publico, que debera perma-
necer fisicamente en el entorno seguro de la infraestructura técnica de la
FNMT.

(54) La especificacion técnica de este mecanismo escapa a la comprension del ju-
rista medio; en concreto se utilizan algoritmos de cifrado asimétrico tipo RSA, con una
longitud minima de clave de 1.024 bits.

(55) Las especificaciones técnicas respecto de los certificados escapan también a la
comprension del jurista. Asi, los certificados cumpliran los requisitos definidos por la
Union Internacional de Telecomunicaciones, sector de normalizacion de las telecomuni-
caciones, en la Recomendacion UIT-T X.509, version 3, de fecha junio de 1997 o pos-
terior.

(56) Los certificados revocados se publicaran en listas de revocacion, cuyos requi-
sitos técnicos seran los definidos por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones para
formatos de listas de revocacion, sector de normalizacion de las telecomunicaciones, en
la Recomendacion UIT-T X.509, version 2, de fecha junio de 1997, o posterior.
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1.5. Expedicion de titulo de usuario: Consiste en una tarjeta inteligente
o en otro soporte de seguridad equivalente (57). Dispondra de las medidas de
seguridad fisicas necesarias de forma que no pueda ser manipulado externa-
mente o alterar su comportamiento.

Dispondra de las medidas de seguridad logicas para que este dispositivo
no pueda ser leido por medios externos, de forma no autorizada. En el caso
de que el volumen de actividad lo justifique se podra instalar una configura-
cién informatica, que contara con un entorno criptografico y un control de
acceso Seguros.

2. REQUISITOS DE SEGURIDAD

2.1. Plan integral de seguridad: La FNMT dispondra de un Plan integral
de seguridad permanentemente actualizado, basado en la metodologia magerit
de anélisis y gestion de riesgos de sistemas de informacion de las Adminis-
traciones publicas.

2.2. Productos y sistemas de las tecnologias de la informacion: Los
niveles de seguridad de los productos y sistemas se estableceran siguiendo
«Criterios de evaluacién de la seguridad de los productos y. sistemas de las
tecnologias de la informacién» (ITSEC/ITSEM) o posterior. Los niveles de
seguridad seran segun la norma citada.

3. REQUISITOS ADMINISTRATIVOS

3.1. Publicacién de politicas y normas: La FNMT publicara los proce-
dimientos que regiran en relacion con los usuarios y la utilizaciéon de sus
servicios. Las politicas y normas estaran a la libre disposicion en el servidor
«web» de la FNMT.

3.2. Requisitos del Registro de Usuarios: Los interesados presentaran la
correspondiente solicitud, segiin los modelos que se establezcan al efecto. La
solicitud debe completarse con la comparecencia de los interesados ante los
organos y organismos de la forma que reglamentariamente se establezca. El
usuario presentara la documentacion que acredite su identidad, asi como su
capacidad legal en el caso de actuacién en nombre de terceras personas fisicas
o juridicas, y cualquier otra documentacion que se requiera al efecto.

(57) En caso de que al particular se le entregue una tarjeta, el dispositivo fisico
externo en el que se encuentran las claves privadas debera ser accesible, via estindares
de mercado tipo PC/SC, y ofrecer un interfaz normalizado de acceso a las funciones
criptograficas.
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6. ALGUNAS MENCIONES JURISPRUDENCIALES EN MATERIA
DE FIRMA ELECTRONICA

Son todavia muy pocas las ocasiones en que la jurisprudencia ha hablado
de firma electronica, y en todas ellas el problema ha aparecido de manera
incidental; no existe por el momento jurisprudencia sobre la aplicacion del
Decreto-ley 14/1999.

La primera sentencia con que contamos es la sentencia de la Sala de lo
Contencioso del TS, Seccion 2.°, de 3 de noviembre de 1997. Se trata de
una sentencia muy completa y grafica en la materia. El supuesto de hecho
fue la impugnacion por parte de la Asociacion Espaifiola de Banca Privada
de determinados articulos del Reglamento General del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Real Decreto 828/
1995, de 29 de mayo). En concreto, ¢l articulo 76.3.¢).2 del Reglamento
establecio un concepto amplio de documento, que incluia los documentos
informaticos: «a efectos de lo dispuesto anteriormente, se entenderd por
documento cualquier soporte escrito, incluidos los informaticos, por los que
se pruebe, acredite o haga constar alguna cosay. El recurrente pretendia
eliminar, mediante la presente impugnacion, la frase «incluidos los informa-
ticos». Sin embargo, el Tribunal se opone a esta interpretacion literal de
documento. Si bien es cierto que casi toda la jurisprudencia que, con base
en los articulos 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.215 del Cédigo
Civil, aboga por la virtualidad juridica del documento en soporte electro-
nico, principalmente, sobre la problematica de su admision —siempre que
se den todas las cautelas necesarias para cerciorarse de su autenticidad—
como prueba procesal. Y se plantea la duda de si los principios que rodean
el gravamen fiscal de los documentos mercantiles son asimilables a los que
se dan en el proceso judicial y de si el impuesto documental que se analiza
es compatible con el soporte informatico.

Segun la recurrente, no existe en nuestro ordenamiento juridico precepto
alguno que otorgue al tenedor de un soporte informatico esa legitimacion a
que se ha hecho referencia, pues, en su opinion, no puede emitirse un titulo
valor o documento mercantil sino con la firma de su emisor y tal firma y/o
su constancia por escrito no puede suplirse —termina diciendo— por ningun
soporte informatico. Pero, como seifiala el Tribunal, tal punto de vista ha
quedado ya obsoleto. «Estamos asistiendo —dice el Supremo— en cierto
modo, en algunas facetas de la vida, incluso juridica, al ocaso de la civili-
zacion del papel, de la firma manuscrita y del monopolio de la escritura
sobre la realidad documental. El documento, como objeto corporal que re-
Aeja una realidad factica con trascendencia juridica, no puede identificarse,
va, en exclusiva, con el papel, como soporte, ni con la escritura, como unidad
de significacion. El ordenador y los ficheros que en él se almacenan consti-
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tuyen, hoy dia, una nueva forma de entender la materialidad de los titulos
valores y, en especial, de los documentos mercantiles.

Cierto que, en el Texto Refundido del ITPyAJD de 1993 e, incluso, en la
Ley General Tributaria, no se hace referencia directa a este nuevo sistema
documental. Pero ello no implica, de entrada, que la ampliacion conceptual
que, al respecto, se contiene en el precepto reglamentario que estamos exa-
minando implique, sin mds, una desvirtuacion del principio de legalidad,
ante una aparente falta de habilitacion legal especifica, pues no debe olvi-
darse que, dentro del alcance de la llamada reserva legal relativa, el Tribu-
nal Constitucional ha declarado que aquellos elementos de las relaciones
tributarias que no sean esenciales pueden quedar en manos, a efectos de su
matizacion y complementariedad aclaratoria, de los organos titulares de la
potestad reglamentaria y de las disposiciones generales que, en consecuen-
cia, promulguen. Al fin y al cabo, no debe olvidarse que el ordenamiento
Jjuridico, como sistema unitario y general, y no anclado en el puro positivis-
mo legalista, goza de la fuerza normativa —expansiva— necesaria y suficien-
te como para justificar el ejercicio de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracion en la materia que examinamosy.

El Tribunal hace ademas una recopilacion de toda la normativa aprobada
hasta entonces en materia de documentos digitales: «debe tenerse consecuen-
temente en cuenta la proliferacion de normas legales (v reglamentarias) que
han venido patrocinando y recogiendo el uso, con los efectos juridicos per-
tinentes, del documento en soporte electronico». Asi:

— La Ley del Patrimonio Historico de 1985 recoge, en su articulo 49,
una definicién amplia y completa del documento «toda expresion en
lenguaje natural o convencional, y cualquiera otra expresion grdfica,
sonora o de imagen, recogida en cualquier tipo de soporte material,
incluido el informaticoy.

— La Ley del Mercado de Valores de 1988 regula las operaciones de
Bolsa que se llevan a cabo mediante el Sistema de Interconexion
Bursatil, integrado, como sefiala la propia Exposicion de Motivos de
la Ley, mediante una red informatica.

— La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, sobre el IVA, permite, en su
articulo 88.2, que las facturas puedan emitirse por via telematica;
posibilidad que ha sido mas detallada en la Orden Ministerial de 22 de
marzo de 1996. Y el Reglamento del IVA, aprobado por el Real
Decreto 1624/1992, de 19 de diciembre, recoge, en su articulo 62.3,
la posibilidad de llevar libros o registros de caracter informatico, siem-
pre que se ajusten a los requisitos sefialados en el citado Reglamento.

— La Orden Ministerial de 24 de julio de 1996, que desarrolla el Real
Decreto de 22 de diciembre de 1995 relativo, en el ambito fiscal, a la
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declaraciéon anual de operaciones. con terceros, establece, en el aparta-
do 2 del punto segundo, que «sera obligatoria la presentacion en
soporte directamente legible por ordenador de aquellas declaraciones
anuales de operaciones con terceros que contengan mds de cien per-
sonas o entidades relacionadas con la declaraciony.

— La Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun sefiala que los docu-
mentos emitidos por medios electréonicos, informaticos o telematicos
por las Administraciones Publicas gozan de la validez y eficacia del
documento original, siempre que quede garantizada su autenticidad,
integridad y conservacion (asimilandose, en cuanto a su validez y
eficacia, las copias de originales almacenadas por los citados medios).

— La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 permite, a tenor de su
articulo 230, la utilizaciéon por los Juzgados y Tribunales de cuales-
quiera medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos para
el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, siempre que
ofrezcan las adecuadas garantias de autenticidad e integridad.

— La propia Comunidad Europea ha potenciado el desarrollo de la trans-
mision electronica de datos (programas Electronic Data Interchange),
facilitando la celebracion de contratos tipo entre pequefias y medianas
empresas, dandose al mensaje electronico normalizado el mismo valor
que al documento escrito y firmado.

De todo ello se desprende que la admision del documento electronico es
una realidad en nuestro ordenamiento, sub conditione, sin embargo, de acre-
ditar su autenticidad. Y es aqui donde el TS se refiere a la firma electronica
por contraposicion a la manuscrita.

En el caso analizado por el Tribunal, el documento, que ha de cumplir
una funcién de giro, debe reunir, para gozar de predicamento juridico, los
elementos determinantes de su autenticidad y de su autoria, y, en especial,
la firma de quien asume su contenido y la efectividad de su clausulado. La
firma es el trazado grafico, que contiene habitualmente el nombre, los
apellidos y la ribrica de una persona, con el cual se suscriben los docu-
mentos para darles autoria y virtualidad y obligarse con lo que en ellos se
dice. Aunque la firma puede quedar reducida sdlo a la ribrica o consistir,
exclusivamente, incluso, en otro trazado grafico, o en iniciales, o en gra-
fismos ilegibles, lo que la distingue es su habitualidad, como elemento
vinculante de esa grafia o signo de su autor. Y, en general, su autografia
u olografia, como vehiculo que une a la persona firmante con lo consignado
en el documento, debe ser manuscrita o de pufio y letra del suscribiente
como muestra de la inmediatez y de la voluntariedad de la accién y del
otorgamiento.
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Pero la firma autdgrafa no es la Gnica manera de signar, pues hay otros
mecanismos que, sin ser firma autografa, constituyen trazados graficos, que
asimismo conceden autoria y obligan. Asi, las claves, los codigos, los signos
y, en casos, los sellos con firmas en el sentido indicado. Y, por otra parte, la
firma es un elemento muy importante del documento, pero, a veces, no esen-
cial, en cuanto existen documentos sin firma que tienen valor probatorio
(como son los asientos, registros, papeles domésticos y libros de los comer-
ciantes). En consecuencia, aunque puede haber documentos electrénicos sin
firma, el documento electronico (y, en especial, el documento electronico con
funcién de giro mercantil) es firmable, en el sentido de que el requisito de la
firma autdgrafa o equivalente puede ser sustituido por el lado de la criptogra-
fia, por medio de cifras, signos, codigos, barras, claves u otros atributos alfa-
numéricos que permitan asegurar la procedencia y veracidad de su autoria y
la autenticidad de su contenido.

Por lo tanto, si se dan todas las circunstancias necesarias para acreditar la
autenticidad de los ficheros electronicos o del contenido de los discos de los
ordenadores o procesadores y se garantiza, con las pruebas periciales en su
caso necesarias, la veracidad de lo documentado y la autoria de la firma
electronica utilizada, el documento mercantil en soporte informatico, con
funcién de giro, debe gozar, como establece el articulo 76.3.c) del Reglamen-
to de 1995, de plena virtualidad juridica operativa.

De la misma fecha y seccion es la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso) (Recurso 544/1995). El supuesto de hecho es el recurso
contra el mismo reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
esta vez por parte de la CEOE. El Tribunal llega a la misma conclusion
respecto de la admision del documento electronico y la autenticidad que pro-
porciona la firma electronica: «se desprende la realidad de admision del
documento electronico, bajo condicion de que quede garantizada su autenti-
cidad, y que esto es factible, inclusive mediante lo que podria calificarse hoy
de firma electronica —cifras, codigos, claves y similares procedimientos—,
es algo universalmente admitidoy.

Por ultimo, encontramos dos sentencias, de igual fecha, 19 de octubre de
1998, de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 2.%), dictadas en sen-
dos sumarios sobre utilizacion fraudulenta de tarjetas de crédito tras un delito
de robo. Se alude a la firma electronica, pero a un concepto muy elemental de
la misma (el equivalente a interpretar los datos de una banda magnética). El
tribunal interpreta como una modalidad de estafa la «manipulacion informati-
ca o artificio semejante», porque en esta clase de estafas es en las que se ase-
gura la operacion mediante una «firma electronica» coincidente con la clave
identificativa que figura en la banda magnética de las tarjetas. Se aparta de la
clase tradicional de estafas, ya que el engaiio se sofistica, haciéndose de este
modo con un activo patrimonial a través de una transferencia no consentida.
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La segunda hipoteca
en el Derecho romano (*)

I. LA APARICION DE LA SEGUNDA HIPOTECA

Si preguntaramos a un civilista por la distincion entre prenda e hipoteca,
probablemente acudiria al argumento segin el cual la prenda se apoya en la
posesion de la cosa pignorada por el acreedor o un tercero designado al afecto
y la hipoteca en la inexistencia de desplazamiento posesorio de la cosa (1),
o si lo prefiere utilizaria la figura de la hipoteca en relacién a los bienes
susceptibles de identificacion registral y a la figura de la prenda para aquellos
bienes de imperfecta identificabilidad registral.

Un romanista (2) mantendria la tesis tradicional segin la cual la diferen-
cia entre la hypotheca y el pignus estaria en la existencia o inexistencia del
desplazamiento posesorio apoyandose para ello en el conocido texto de
D.13.7.9.2 (3):

Propie pignus dicimus quod ad creditorem transit, hypothecam
cum non transit nec possessio ad creditorem.

Bien es verdad que hoy en dia la mayoria de la doctrina (4) se inclina
por un desarrollo interno de la hipoteca romana a partir del pignus sobre

(*) Galardonado con el Premio MELCHOR ALMAGRO, concedido por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada en su modalidad de Derecho Privado.

(1) Distincién ya considerada por VALLET DE GOYTISOLO, «Introduccion al estudio de
la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento», en RDP (1953), pag. 502.

(2) Para RascoNn —siguiendo a FrEzza-— el pignus no es sino «la garantia de un
crédito constituido sobre cosa ajena cuya posesion pasa al acreedor pignoraticio», mien-
tras que la hipoteca es aquella forma de garantia en la que no se produce el transito del
objeto pignorado. RASCON, Pignus y custodia en el Derecho Romano clésico, Oviedo,
1976, pag. 14, num. 2.

(3) ULPIANUS, lib. XXVIII. Ad Edictum.

(4) Aunque la doctrina est4 dividida sobre cudl es la relacidén contractual que dichos
pactos sobre los invecta et illata garantizaban, esto es, si el pignus es accesorio a una
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los invecta et illata (5), dejando de lado el posible origen griego de la hi-
poteca (6).

También es necesario para la adecuada comprension de la evolucion his-
torica de esta figura aludir a la sustitucién del pignus por hypotheca, ya que
el término hypotheca comienza a prevalecer sobre el de pignus (0 pignus
conventium) en la época de los Severos (7), llegandose a interpolar en la
mayoria de los textos clasicos anteriores a Diocleciano aplicando al nombre
de pignus conventium (8) el término de hypotheca (9).

Una vez pues, que la nuda conventio permitio la constitucion de esta
nueva forma de garantia real, quedaba abierto el camino en virtud del cual la
sola voluntas bastaba para la constitucion de otras garantias posteriores, pues-

relacion de compraventa de los frutos del fundo, o si el pacto lo que garantiza es el pago
de la renta del arrendamiento del fundo, en apoyo de esta ultima tesis se muestran, entre
otros, HERZEN (Origine de I’hypothéque romaine, Paris, 1899, pag. 25 y sigs.), SEGR
(Recension a Ascoli le origine dell’ipoteca e interdetto Salviano, Scritti Varii, pag. 598
y sigs.), SARGENTI (Il De agri cultura di Catone..., op. cit., pags. 158-184), Frezza [Le
garanzie delle obligazioni, 2 (Le garantie reali), Padova, 1963, pag. 272 y sigs.]. Sobre
el origen de la distincion entre la Datio y la Conventio, véase Rasc, N., Pignus y custodia
en el..., op. cit., pag. 32 y sigs.

(5) Por ello se parte de un pignus conventio sobre los instrumentos de trabajo intro-
ducidos por el arrendatario en el fundo, de manera que la propia introduccion en el mismo
de animales, esclavos y aperos de labranza (los invecta et illata) hace las veces de
convencién con el arrendador, de tal forma que tales utiles garantizarian el pago de las
rentas del arriendo. De esta forma, en caso de impago de las rentas por el arrendatario,
el pretor podia conceder al arrendador un interdicto posesorio sobre tales invecta et illata.

(6) Algunos autores defienden el origen griego de la hipoteca, como es el caso de
PaoLi («Sul diritto pignoratizio attico», ASDGR, Milano, 1963, pag. 394) o de Biscarpi,
los cuales establecen ciertas analogias entre el sistema hipotecario ético y el pignus
romano. Biscarpl, Diritto greco Antico, Milano, 1982, pag. 219. Biscarpl, «Le régime de
la pluralit hypothecarie en droit grec et romain», en JJP, 19 (1983), pag. 41 y sigs.
(reimp. y trad., Barcelona, 1987, pag. 60).

(7) Segin ERMANN, el término hypotheca comienza a prevalecer sobre el pignus
conventum en la época de los Severos por influencia helénica, realizandose una modifi-
cacion en las obras de Gayo y de Marciano por la jurisprudencia anterior a Justiniano e
incluso por los propios compiladores justinianeos, de tal forma que el término pignus se
llegé a sustituir por el de hAypotheca. ERMANN, «Pygnus hypothecaeve», Melanges Girard,
1 (1912), pags. 419 y sigs.

(8) Como indica Arias RaMos, un pignus en el que la posesion de la cosa no quedase
en manos del acreedor, no se presentaba a los ojos de los romanos como una cosa nueva
y esencialmente distinta de un pignus en el que la res quedase en manos del acreedor.
Entre otras razones por cuanto que de las facultades concedidas al acreedor, tampoco
podia derivarse una divergencia tan fundamental entre las diferentes formas de garantia
real que justificase a sus ojos la necesidad de una distinta terminologia. Arias Ramos,
«La doctrina de la conventio y el origen de la hipoteca romana», en RDP, 313 (1943),
pags. 213-223.

(9) EBrarD, Die Digestenfragmente ad formulam und die hypothekarezeption,
Leipzig, 1917.
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to que si el deudor estaba de acuerdo en ello, nada obstaria para que tal cosa
fuera posible, y por consiguiente la posibilidad de la pluralidad hipotecaria.

(Pero cudl es el origen de la segunda hipoteca?

En nuestra mentalidad podriamos pensar en la necesidad de que aparezca
un nuevo acreedor que proporcione una nueva linea de crédito a un deudor
acosado por la perentoria necesidad de solvencia (10). Ello, evidentemente,
solo es posible si queda resto de valor en la cosa primeramente hipotecada
para poder hacer frente a una segunda garantia.

Pero la cuestion de cuando aparece formalizada la constitucion de una
segunda hipoteca en Roma debemos analizarla a través de las fuentes, y del
estudio de las cuales parece que podemos entrever que en realidad el naci-
miento de la segunda hipoteca tuvo lugar mediante una evolucion gradual: En
un primer momento mediante la necesidad de la previa satisfaccion del acree-
dor anterior, para posibilitar la aparicion de una hipoteca posterior. Ello
implicaba que era necesario el efecto solutorio sobre la hipoteca precedente.
De esta forma, mientras la precedente estuviera garante sobre la misma cosa,
la posterior no podia tener virtualidad.

El siguiente paso fue el permitir la posibilidad de constitucion de una
segunda hipoteca, aun sin haber liquidado previamente la hipoteca anterior.
Dicha hipoteca previa quedaria subsistente y coincidente con la segunda y
nueva hipoteca con el efecto resultante de la existencia de dos hipotecas sobre
la misma cosa. Vamos a ver con mas detenimiento estas dos fases de dicha
evolucion.

l.a. PRIMERA FASE: LA SEGUNDA HIPOTECA NACE CONDICIONADA
A LA PREVIA EXTINCION DE LA PRIMERA

La idea de una incompatibilidad hipotecaria de una segunda hipoteca,
mientras estuviera vigente la primera, era permanente en el Derecho Clasico.
De ahi que en este periodo fuera frecuente que el propio deudor hipotecante
tuviera que declarar que la cosa no estaba hipotecada a ningan otro.

(10) Esta es la solucién que podriamos invocar en aras del articulo 1.138 del Codigo
Civil espafiol, que expresa que tratandose de obligaciones mancomunadas, el crédito se
presume dividido en tantas partes como acreedores haya reputandose créditos distintos
unos de otros. Tratandose de hipotecas que garantizan créditos pluripersonales, deben de
reputarse tantas hipotecas como acreedores hipotecarios haya, pudiendo ejecutarse libre-
mente por cualquiera de los acreedores, con las especialidades establecidas en el articu-
lo 227 RH («Se consideran preferentes... Las cargas o gravamenes simultdineos o del
mismo rango que el crédito del actory), y el articulo 131, regla 8.* de LH. Lo que supone
que los gravamenes anteriores y preferentes al crédito del actor continGian subsistentes
entendiéndose al rematante subrogado en la responsabilidad de los mismos. CHico v
Orriz, Estudios sobre Derecho hipotecario, Madrid, 1989, pag. 1639.
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Encontramos un caso de esto ultimo en D.20.1.15.2 (11):

Si res suas iam obligaverint, et alii secundo obligant creditori,
ut effugiant periculum, quod solent pati qui saepius easdem res
obligant, praedicere solent, alii nulli ream obligatam esse, quam
forte Lucio Titio, ut in id, quod excedit priorem obligationem, res sit
obligata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod pluris est, aut soli-
dum, quum primo debito liberata res fuerit.

Gayo contempla un supuesto caso en el que se utiliza una féormula em-
pleada por aquellos que obligan sus bienes y que de nuevo proceden a obli-
garlos a un segundo acreedor, y para evitar el peligro en el que pueden
incurrir suelen indicar que la cosa no esta obligada a ningiin otro sino a Lucio
Ticio —por ejemplo—, para que en lo que exceda de la primera obligacién
quede obligada la misma cosa por una nueva garantia, bien en lo que exceda
de la primera obligacion o bien cuando la cosa quede libre de la primera
deuda. Con ello el pasaje trata de conciliar la necesidad de que la cosa quede
libre de la primera garantia antes de constituir otra nueva con la necesidad de
establecer una formula que posibilitara que la practica negocial no estuviera
en contradiccioén con la imposibilidad de constituir mas de una hipoteca sobre
una misma cosa simultaneamente. Por otra parte, Gayo alude al periculum en
que pueden caer los que obligan varias veces con unos mismos bienes. ;Cual
era ese peligro?: Caer en stelionatus. La declaracion de estar libres las cosas
sobre las que se constituye hipoteca no estandolo en realidad, es considerado
como delito de estelionato y conlleva la pena de destierro (12).

Esta misma linea argumental la podemos encontrar en D.20.1.34 donde el
deudor hipotecario manifiesta al acreedor que la cosa no esta hipotecada a
ningln otro —quam tibi esse obligatos...—, e incluso la misma declaracion
aparece en D.20.6.9.1:

...quo caverat Seius, fundum nulli alii esse obligatum...

Lo que nos permite pensar en un momento historico en el que la garantia
real esta atn influenciada por la necesidad del desplazamiento de la posesion
propio del pignus. Pero pronto se inicia una tendencia de considerar tal de-
claracién como una clausula de estilo, si estando la cosa en situacion de estar
ya previamente hipotecada fuera necesario volverla a hipotecar.

Para tratar de comprender en esta primera fase el origen de la segunda
hipoteca es necesario partir pues de la naturaleza condicionada de esta segun-

(11) GAIUS, De formulae hipothecariae.
(12) D.47.204.
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da hipoteca. Esta idea de una segunda hipoteca condicionada en el momento
de su constitucion parte de una base: La de que sélo tendria efectividad en
el caso que la finca quede libre de la primera.

Sin embargo algunas fuentes parecen decantarse por el tratamiento de la
condicion como base de una segunda hipoteca, lo que en realidad no es sino
fruto de una evolucion que podemos apreciar a través de diversos pasajes
como son D.13.7.2 y C.8.19.1.pr.

1. En D.13.7.2 (13):

si debitor rem pignori datam vendidit et tradidit, tuque ei numos
credidisti, quos ille solvit ei creditori, cui pignus dederat, tibique
cum eo convenit, ut ea res, quam iam vendiderat, pignori tibi esset,
‘nihil te egisse constat, quia rem alienam pignori acceperis; ea enim
ratione emptorem pignus liberatum habere coepisse, neque ad rem
pertinuisse, quod tua pecunia pignus sit liberatum.

En este fragmento un deudor vende y entrega una cosa sobre la que existia
un derecho de prenda, pagando al acreedor, con lo cual desaparece la garantia
pignoraticia. Un nuevo acreedor exige la constitucidon de una prenda sobre la
cosa que ya habia sido vendida, pero dado que la primera prenda habia sido
ya liberada —probablemente con el dinero de un segundo acreedor— no se
constituye una nueva prenda al no estar ya la cosa en manos del deudor; por
otra parte, al ser pagado el acreedor anterior, el nuevo adquirente la recibiria
libre de gravamenes (14). Aqui no seria posible la constitucion de la garantia
pignoraticia sobre cosa ya ajena en tanto que el adquirente de ella la recibe
como libre.

2. En C.8.19.1 pr (15):

Non omnimodo succedunt in locum hipothecarii creditoris hi,
quorum pecunia ad creditorem transit, hoc enim tunc observatur,
cum is, qui pecuniam dat, ub hoc pacto credat, ut idem pignus et
obligetur et in locum eius succedat.

El texto pone de relieve que la sucesidon en el acreedor hipotecario no
siempre se produce cuando se paga al acreedor hipotecario, sino s6lo cuando
lo es bajo condicion de constituir una nueva garantia sobre la misma cosa
obligada y que en tal caso el nuevo acreedor suceda en el lugar de aquél.

(13) POMPONIUS, VI Ad Sabinum.

(14) Con ello se establece una diferencia con el texto del D.20.3.3, donde si se
produce la subrogacién del segundo acreedor por cuanto que la cosa sigue estando en el
patrimonio del deudor.

(15) Const. SEVERUS et ANTONIUS: QUI POTIORES IN PIGNORE HA-
BEANTUR.
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Las diferencias entre estos textos son las siguientes:

1. En D.13.7.2, la constitucion de la garantia se hace sobre cosa ya
ajena al haber sido ésta previamente ya vendida, y por tanto no se cons-
tituye prenda.

2. En C.8.18.1 pr se recoge un supuesto en el que parece que para que
se produzca la sucesion en la propia prelacion hipotecaria, es necesario que
se constituya una nueva hipoteca y que se condicione la efectividad de la
misma a que el nuevo acreedor ocupe el puesto del primero.

(Cual es el punto de union de todos estos supuestos?

La determinacion de las partes para configurar una nueva garantia. Pero
mientras en el primer caso la cosa hipotecada ya no pertenece al patrimonio
del deudor y ello aunque la voluntad de las partes fuera la de constituir la
garantia, ello no es posible porque chocaria con la imposibilidad que la cosa
ya no es de quien constituye la prenda o la hipoteca; en el segundo caso, la
voluntad de las partes da lugar a la sucesion de un nuevo acreedor en el lugar
del primero, pero en este caso se condiciona a la liberacion de la primera
garantia. Por ello, la doctrina parece admitir desde antiguo la posibilidad de
una hipoteca bajo condicion.

La cuestion esta pues, en partir de la idea de una segunda hipoteca con-
dicionada ya desde el momento de su constitucion, la cual sélo tendria efec-
tividad sobre la base de que la finca quede libre de la primera garantia, de
manera que s0lo en ese supuesto es cuando la segunda hipoteca pasaria a
ocupar el puesto que la anterior ha dejado vacante. Esto nos llevaria a pensar
en varias posibilidades:

1. Que en realidad se estd constituyendo una garantia futura que sélo
tendria efectividad si la finca queda libre de la primera, segin la tesis formu-
lada por CARCATERRA (16).

2. O bien considerar que se trata de una hipoteca de presente pero con-
dicionada a que antes desaparezca la primera garantia que grava el fundo,
segun considera VOLTERRA (17).

Esta ltima tesis es dificil de admitir, ya que en el Derecho Clasico el
negocio juridico condicional no producia efectos en el periodo de pendencia
y por tanto antes de la entrada en juego de la condicién, no podia tener
virtualidad. Ademas si nos atenemos a la teoria general de la condicion, ésta
tiene el significado de hacer depender un efecto juridico de un acontecimiento

(16) CARCATERRA, «Il pegno delle cose future (fructus e partiis)», Annali Bari, 3
(1940), pags. 123-165.

(17) VoOLTERRA, Osservazioni sul pegno di cosa altrui in diritto romano, Roma, 1930,
pag. 31.



ESTUDIOS 2351

incierto; si el acontecimiento es cierto, de lo que se trata es de un plazo (18).
Ademas el acreedor que pretendiera estar amparado por una garantia condi-
cionada no estaria protegido en realidad con nada, al menos hasta que la
condicién se cumpla.

(Como imaginar en la mentalidad romana que un negocio juridico perfec-
tamente valido en su constitucion puede llevarse o no a efecto, no por la
voluntad de los intervinientes sino por la realizaciéon de un hecho incluso
ajeno a la propia voluntad de dichos contratantes?

La tnica respuesta que se nos ocurre es pensar que la hipoteca no es sino
una enajenacion potencial y por tanto en el fondo habriamos de tener en cuenta
la relevancia de la distincion entre el momento de la constitucién y el momento
de su efectividad. Sélo en ese ultimo momento es cuando se puede reclamar la
plena ejecutoriedad de la misma, puesto que antes, en realidad, la hipoteca, al
no implicar contacto posesorio con la cosa, s6lo es una garantia potencial.

Asi pues, la segunda hipoteca comienza a consolidarse bajo la considera-
cién de la previa extincion de la primera, pero en realidad su juego crediticio
no lo desarrolla en base a una pretendida teoria general de las condiciones,
sino incluso a pesar de ellas. No hay dos hipotecas operando al mismo tiempo
en este momento, sino dos deudas en las cuales una de ellas se garantiza de
presente con un pignus sobre el fundo, y otra —la segunda deuda— la cual
solo puede garantizarse con la finca cuando quede libre de la primera garan-
tia. De ahi la necesidad sentida de posibilitar una segunda hipoteca con efi-
cacia real antes incluso de que la primera quede liquidada.

I.b. SEGUNDA FASE: LA CONSTITUCION DE LA SEGUNDA HIPOTECA
SIN NECESIDAD DE LA PREVIA LIQUIDACION DE LA HIPOTECA ANTERIOR

Segin MiQuEL (19), los textos mas antiguos en los que se ha querido
encontrar una segunda hipoteca son D.20.4.13 y D.20.4.14.
1. Segun D.20.4.13 (20):

Insulam tibi vendidi et dixi, prioris anni pensionem mihi, se-
quentium tibi accessuram, pignorumque ab inquilino datorum ius

(18) Por otra parte, los juristas romanos sefialaron que tanto dies como condicio
puede contener incertidumbre, en tanto que se puede hablar de dies incertus y a la vez
la condicién puede contener un incertus quando. Asi, en D.45.1.8, D.35.1.54 pr y
D.36.2.22 pr. ENNECERUS-NEPPERDEY, Tratado de Derecho Civil, 11, Barcelona, 1935,
pag. 312.

(19) MIQUEL, «El rango hipotecario en el Derecho Romano Clasico», en AHDE, 29
(1959), pag. 237.

(20) PAULUS, V Ad Plautium.
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utrumque secuturum,; Nerva, Proculus, nisi ad utramque pensionem
pignora sufficerent, ius omnium pignorum primum ad me pertinere,
quia nihil aperte dictum esset, an communiter ex omnibus pignori-
bus summa pro rata servetur; si quid superesset, ad te. Paulus: facti
quaestio est, sed verisimile est id actum, ut primam quamque pen-
sionem pignorum causa sequatur.

En dicho fragmento se contempla la venta de una finca urbana sobre la
cual recae un arrendamiento, conviniéndose que la distribucion de las rentas
se efectie de modo que corresponda la del primer afio al vendedor y la de los
siguientes al comprador.

Se plantea el problema respecto al destino de la venta de las cosas gra-
vadas por el inquilino de si lo obtenido de la misma pertenecia en primer
lugar al vendedor o de si se pagaria a prorrata y de comin entre ambos, ya
que s6lo se pacté que dicho producto perteneciera a ambos. NERVA y PrROCULO
consideran que al no decirse nada, el producto de la venta corresponderia al
vendedor y si algo sobrase seria para el comprador. PauLo es de la opinion
que es verosimil que se entregue al primero el producto de cualquier pensién
por causa del pignus, pero que en todo caso es una cuestiéon de hecho, no de
derecho, ya que no hay pacto sobre ello.

En referencia a este texto, MaNiGk (21) considera que Nerva y Proculo
conocian ya la formula si quid superesse, y por tanto la posibilidad de una
prelacion de distintos acreedores hipotecarios sobre una misma cosa. De esta
manera MANIGK, en base a la formula si quid superesse, trata de admitir la
tesis de la segunda hipoteca sobre la base que el objeto sobre el que recae es
el superfluum, de tal manera que la segunda hipoteca nace condicionada y
recayente sobre el mismo superfluum. A pesar de ello concluye que de este
texto no cabe inferir que se encuentre aqui una referencia a una segunda
hipoteca.

HErzen, por su parte, estima que de este texto en realidad no se desprende
que se trate de una auténtica segunda hipoteca, sino mas bien un pacto entre
dos acreedores hipotecarios. Pacto en el que el deudor no toma parte y por
tanto no se puede decir que el deudor hipoteque una misma cosa dos veces
y ello por cuanto es evidente que una hipoteca puede constituirse por el
deudor o por un tercer hipotecante, pero no por el acreedor hipotecario. A
mayor abundancia, apunta que tampoco se desprende claramente del texto
que las partes hayan pactado la formula si quid superesset, dado que tales
palabras no han sido pronunciadas por los intervinientes (22).

(21) Manick, «Hypotheca», en PW (1913), pag. 343 y sigs.
(22) Herzen, Origine de [’hypothéque romaine, Paris, 1899, pag. 308.
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En el mismo sentido MIQUEL considera que de D.20.4.13 no puede infe-
rirse la existencia de la segunda hipoteca, entre otras razones porque, dados
los escasos fragmentos del tiempo de la republica que han llegado hasta
nosotros, la consideracion segun la cual la segunda hipoteca aparecio antes de
lo que indica el texto del Digesto, no es sino una aventurada hipotesis (23).

Creemos que tienen razon. En este texto no se contempla una segunda
hipoteca, sino un supuesto de venta que incluye un arrendamiento con un
pacto de distribucion de las rentas procedentes del mismo. Logicamente di-
chas rentas estan garantizadas mediante la prenda de los invecta et illata del
inquilino, pero no se trata de dos garantias sobre una misma cosa sino una
sola hipoteca con pacto de distribucion del crédito hipotecario entre ambos
acreedores.

2. En el caso del D.20.4.14 (24), el texto dice asi:

Si non dominus duobus eandem rem diversis temporibus pigno-
raverit, prior potior est, quamvis, si a diversis non dominis pignus
accipiamus, possesor melior sit.

Se trata de dos supuestos; el primero, si un no-duefio constituye en prenda
una misma cosa sucesivamente en favor de dos acreedores, se daria preferen-
cia al primero. Sin embargo en el segundo, si se tratara de dos no-propietarios
los que constituyeran prenda en favor de dos personas distintas, Paulo con-
sidera preferente a quien fuera poseedor de la misma.

Tal y como esta el texto serfa ininteligible si no fuera porque en realidad de
lo que trat6 Paulo fue de un supuesto de venta en el que se utiliza la exceptio
rei venditae et traditae. Con mayor claridad, KoscHAKER (25) propone un para-
lelismo con D.6.2.9.4 (26) donde, tratandose de un supuesto de doble venta,
plantea la cuestion del ejercicio de la accion publiciana dando preferencia a
aquél a quien primero se entregd, y si lo fuera a varios el que de ellos posea.

(23) MiQuEL, op. cit., pag. 238.

(24) PAULUS, XIV Ad Plautium.

(25) KOSCHAKER, «Fra. 4.32 D.44.4. Contributo alla storia ed alla dottrina della con-
valida nel diritto romano», IVRA, 4 (1953), pag. 1 y sigs.

(26) El texto de D.6.2.9.4 (ULPIANUS, Lib. XVI, ad Edictum) dice asi:

Si duobus quis separatim vendiderit bona fide ementibus, videamus, quis magis Pu-
bliciana uti possit, utrum is, cui priori res tradita est, an is, qui tantum emit. Et Tulianus
libro septimo Digestorum scripsit: ut, siquidem ab eodem non domino emerint, potior sit,
cui priori res tradita est; quodsi a diversis non dominis, melior causa sit possidentis,
quam petentis; quae Sententia vera est.

Donde se plantea un supuesto de doble venta al ejercicio de la accion pauliana y ante
la alternativa de si a quien, en primer lugar, le han entregado la cosa o de quien la
comprd, Juliano considera preferente a quién se le entregd la cosa o si hubo diferentes
compradores es de mejor condiciéon del que la posee. Solucién esta que no es muy
diferente de la establecida en el articulo 1.473 del Codigo Civil espaifiol.
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Segtin MIQUEL (27) de este texto tampoco se puede deducir que Plaucio
conociera la segunda hipoteca, entre otras razones porque el hipotecante no
ha adquirido la propiedad de la cosa hipotecada, aparte de plantearse serias
dudas sobre la autenticidad del fragmento (28).

A la vista de tales argumentos, podemos pensar que ni de D.20.4.13 ni de
D.20.4.14 puede inferirse la existencia de la segunda hipoteca. Y de todo ello
se podria inferir la conclusion de la imposibilidad de afirmar que Plaucio o
Paulo conocieran la segunda hipoteca, o en todo caso el primero de los juris-
tas citados.

No obstante, si que podemos extraer algunas consecuencias: Evidente-
mente la aparicién de la segunda hipoteca habria de ser un proceso gradual,
pero el origen podia estar bien en la formula si quid superesset o férmula
pactada de residuo, recayente sobre el superfluum, admitiendo incluso en una
evolucion posterior que dicha féormula no se hubiera pactado ni siquiera como
pura clausula de estilo. En apoyo de la construccion formularia estaria el
hecho que los juristas romanos solo desarrollaron sus planteamientos sobre el
juego de las acciones y no sobre teorias abstractas, y segin ello lo logico es
pensar en un progresivo desarrollo a través de las formulas procesales (29).

Por otra parte, la doctrina tradicional y clasica de DerNBURG (30), Ma-
NIGK (31) y otros (32), considera que la segunda hipoteca arranca de la afec-
cion al superfluum (33), aunque sin embargo D’Ors considera que el origen
de la segunda hipoteca debe de situarse en la época clasica entroncada en el
negocio juridico de la subrogacion (34).

(27) Segin MIQUEL, se trata en realidad de una hipoteca y una prenda. MIQUEL,
op. cit., pag. 238, nota 42; pag. 240.

(28) LeNEL, Palingenesia iuris civilis, 11, Leipzig, 1889, pag. 1194, nim. 8.

(29) Al igual que ocurriera con el interdicto Salvianum, y la posterior formula Ser-
viana hasta desembocar en una propia accion real Serviana, quasi-Serviana o hypotheca-
ria. D’Ors considera que estas consideraciones presentarian dificultades entre otras, como
una actio in rem parte de una formula in factum. D’Ors, «Sobre las pretendidas acciones
reales in factum [IV. «La accion hipotecaria]», I¥RA, 20 (1969), pags. 90 y sigs. Aunque
ya antes habia formulado idénticas ideas en AHDE 1959, pags. 722-727.

(30) DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsdtzen des heutigen rom. Recht, 2,
Leipzig, 1860-64, pag. 480.

(31) Manick, «Pignus», en PW, 20 (1941), pag. 1239 y sigs.

(32) Werss, Institutionen des romischen Privatrechts, Basilea, 1955, pag. 255; Van
OVEN, Leerboe van romanisch Privatrecht, Leiden, 1948, pag. 181.

(33) MIQUEL, op. cit., pag. 256.

(34) D’Ors considera que el derecho al superfluum s6lo puede aparecer insinuado en
la época post-clasica, precisamente porque el pignus se ha desvinculado de la idea
patrimonial, engarzandose conceptualmente en una construccion convencional dentro de
los actos negociales, retomando la vieja alzadura de los juicios de buena fe. D’Ors, «El
IUS OFFERENDI de Tertius», en Studi Biondi, 1 (1965), pag. 218.
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A) La subrogacion hipotecaria por acreedor posterior

Hemos visto como la satisfaccion del acreedor antecedente posibilitaba la
constitucion de una nueva hipoteca, lo que era sélo admisible si se podia acudir
a la subrogacion en el puesto dejado vacante por el acreedor precedente.

En momento posterior, la evolucion se va orientando en el sentido de ir
concediendo cada vez mas derechos a los segundos acreedores, en tanto y en
cuanto que los derechos del primer acreedor no sufran menoscabo. Pero a
pesar de esta tendencia general de reconocer cada vez més derechos al segun-
do acreedor —segiin MaNIGK— éstos no llegaron nunca a ser tan amplios que
permitieran reconocer un verdadero ius distrahendi en favor del segundo
acreedor (35). Y segun ScHuLz, los juristas romanos nunca consideraron la
posibilidad de que el segundo acreedor tuviera derecho a vender la cosa
hipotecada (36).

Pero es evidente que para que se produjera la subrogacion total por parte
de un nuevo acreedor hipotecario seria necesario que prestara su consenti-
miento el propio deudor ya que, en definitiva, cuando menos es necesario
saber a quién o quiénes queda obligado.

El problema esta que en las fuentes solo existen algunos indicios que se
refieren a la subrogacion del acreedor posterior pero unicamente referentes a
la reclamacion de la pecunia oblata (37). Ello sobre la base que el derecho
del acreedor no preferente sigue siendo el ius offerendi. Esto es, que de lo que
se trata es de una successio in locum practicada via utilizacion del ius offe-
rendi (38).

No obstante consideramos que hay que tener presente algunas particula-
ridades: La successio in locum requiere que el segundo acreedor pague al
primero pero ofreciéndole su propio dinero. Si bien y por otra parte, toda
successio in locum para que produzca la liberacion de la hipoteca preferente
tiene que basarse, o bien en el pago efectuado al acreedor preferente por otro
acreedor de rango inferior no preferente (ius offerendi), o bien en la subro-

(35) Al menos esta es la opinion de la doctrina salvo algan autor como Bopp, segiin
el cual el segundo acreedor hipotecario tuvo en Roma el ejercicio del ius distrahendi.
Opinién que influyé en MANIGK, el cual se planteaba la pregunta de si tiene el acreedor
posterior derecho a vender la cosa pignorada (Hat der nachstehende Pfandgliubiger das
Recht des Verkaufs der Pfandsache?). MaNIGk, «Hypothecan, en PW (1913), pags. 343
y sigs.

(36) ScHurz, Classical Roma Law, Oxford, 1951, pag. 423.

(37) Como ocurre en D.20.4.12.8 (MARCIANUS, lib. Singulari ad formulam hypo-
thecariam).

(38) Asi en el ya comentado D.20.4.12.5 se utiliza el término superfluum, con lo
cual se introduce una idea que pudiera recordar a la obligatio hyperochae, y que la
sustitucion es limitada precisamente a la cantidad pagada por Tertius a Primus.
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gacion resultante de una conventio hypothecaria en virtud de la cual el primer
acreedor cede su crédito hipotecario al acreedor no preferente; cesion a la
cual seria ajeno el deudor hipotecario: Esto representaria una novatio hypo-
thecaria.

De cualquier forma, en favor del caracter convencional de la subrogacion,
hay un argumento mas: El de que no se puede obligar al acreedor preferente
a aceptar el ofrecimiento del acreedor de rango inferior.

De lo que llevamos expuesto parece abrirse camino la idea de que la
segunda hipoteca tiene su desarrollo en la subrogacion de los derechos del
acreedor preferente por un acreedor posterior. Al menos son numerosos los
textos donde aparece la misma idea, la cual podemos encontrar en algunas
constituciones recogidas en el Codex, asi:

En C.8.14.22 (39):

Secundus creditor offerendo priori debitum confirmat sibi pig-
nus, et a debitore sortem eiusque tantum usuras, quae fuissent praes-
tandae, non etiam usurarum usuras accipere potest.

Aqui el segundo acreedor en virtud del ius offerendi se subroga en la
posicion del primero, confirmando su propio derecho de tal manera que puede
cobrar del deudor el capital y los intereses del mismo, no asi los intereses de
los intereses.

O en C.8.17(18).1 (40):

Qui pignus secundo loco accepit, ita ius suum confirmare potest,
si priori creditori debitam pecuniam solverit, aut, quum obtulisset
isque accipere noluisset, eam obsignavit et deposuit, nec in usus
suos convertit.

En este segundo supuesto se permite al segundo acreedor confirmar su
derecho, bien pagando al primer acreedor, o bien —previo ofrecimiento de
pago— si éste no consiente en aceptar, consignandolo sin poder destinarlo a
usos propios. Y ello independientemente del necesario margen que supone el
superfluum en favor del segundo acreedor (41).

(39) Impp. DIOCLETIANUS et MAXIMIANUS ANTIOCHIANO.

(40) Imp. SEVERUS et ANTONIUS.

(41) KAaSeRr, Rom. Privatrecht, 1, Munich, 1955, pag. 391, donde dice: «Doch kann
jeder Nachgliubiger dem -Erstgldubiger Erfiillung seiner Forderung anbieten. Er tritt
damit -und ebenso bei Annahmeverzug- in seine Stellung ein und erwirbt zwar nicht seine
Forderung, aber ein Verkaufsrecht und auch das Recht, sich aus dem Kaufpreis in Hohe
und Rang der Erstforderung zu befriedigeny.
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De esta forma el segundo acreedor realiza en virtud del ius offerendi, una
succesio in locum, lo que produce el efecto de una subrogacion en el crédito
hipotecario primero, tesis que se puede confirmar en otros fragmentos como
D.20.5.5.pr —texto de Marciano— (42) que se refiere al supuesto en el cual
un segundo acreedor realiza en virtud del ius offerendi, una succesio in locum
o en D.20.4.3 pr (43) donde menciona la figura de la novacion para indicar
que se produce una succesio in locum. Incluso en D.20.4.12.5 (44) parece dar
a entender que si el segundo hiciera uso de dicho ius offerendi, éste podria
reintegrarse en la cuantia de su crédito.

Esto destruiria la tesis de una segunda hipoteca condicionada a la primera,
porque en realidad dicha segunda hipoteca no es que estuviera condicionada
a la extinciodn de la primera, sino que antes del ejercicio del ius offerendi, la
segunda hipoteca ya estaba existente con anterioridad y tenia virtualidad en
el juego crediticio, lo que ocurre es que se convierte en preferente mediante
el ejercicio del ius offerendi. Este pacto produciria el efecto que la primera
hipoteca desapareceria del horizonte crediticio, de manera que no operaria
como derecho real de garantia, sino que por efecto de la novatio quedaria
asumida por el segundo acreedor que hubiera ejercitado el ius offerendi. Para

Kaser en dicho pasaje reconoce que no obstante cualquier acreedor posterior (nach-
gldubiger) puede ofrecer al primer acreedor (o acreedor preferente) ¢l cumplimiento de
su crédito. De este modo ocupa su lugar —al igual que en el caso de mora accipiendi
también se produce la subrogacién—, y si bien no adquiere su crédito, obtiene su derecho
a vender y el derecho de subrogarse en el precio de la venta en la cuantia conforme al
rango del crédito preferente o primer crédito (Erstforderung).

Segiin D’ORrs, aqui KASER no piensa en un derecho al superfluum a favor del segundo
acreedor (D’Ors, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit,, pag. 215, nim. 1).

(42) Marciano en D.20.5.5.pr parece considerar la posibilidad que el segundo acree-
dor puede proceder a la venta de la cosa, si bien ello en razon de haber realizado previa-
mente un ofrecimiento de pago en favor del primer acreedor, y quedando éste satisfecho.

De tal forma que se produce una succesio in locum por consecuencia de un previo ius
offerendi. El fragmento dice asi:

Quum secundus creditor oblata priori pecunia in locum eius successerit, venditionem
ob pecuniam solutam et creditam recte facit.

(43) D.20.4.3.pr (PAPINIANUS, Lib. X1, Responsarum):

Creditor acceptis pignoribus, quae secunda conventione secundus creditor accepit,
novatione postea facta pignora prioribus addidit; superioris temporis ordinem manere
primo creditori placuit, tanquam in suum locum succedenti.

En este texto, aunque PariNiaNO utiliza la locucion pignus, al considerar que un primer
acreedor acepté en garantia cosas que por nuevo convenio habian sido aceptadas por un
segundo, menciona la figura de la novacién para indicar que se produce una succesio in
locum. Lo interesante es que aclara que si bien la prelacién actia en favor del acreedor
primero, se produce la sucesion en su lugar —in suum locum succedenti—. Esta opinién
fue después reconocida por MArciaNo, en D.20.4.12.5.

(44) MARrciaNus, lib. Singulari ad formulam hypothecariam.
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ello era preciso, como requisito previo, que el deudor consienta en constituir
una nueva garantia por quedar un resto de valor en la cosa hipotecada, y que
el anterior acreedor no pusiera objeciones en contra.

Lo que no es admisible es considerar sin mas que la subrogacion hipote-
caria como efecto del ius offerendi es lo que posibilita la segunda hipoteca y
que esto es algo propio del derecho post-clasico; por el contrario, es algo que
es mas bien el producto o resultado de una evolucion en la utilizacion de
dicha figura.

B) El superfluum y la pluralidad hipotecaria

Volvamos al texto de Gayo recogido en D.20.1.15.2 (45), donde docu-
menta de forma inequivoca el tratamiento del superfluum: Recordemos que el
tratadista opta por considerar que el valor de toda la cosa entra en la conven-
tio tanto si se convino asi por la totalidad, como si se convino sélo respecto
del excedente de valor.

En realidad, el nicleo central de la interpretacion del pasaje no es la
ambivalencia de las dos formulas: Una de las cuales dispone la constitucion
sobre el superfluum,; otra, segin la cual la segunda hipoteca recae sobre la
totalidad de la cosa, pero que esto s6lo sera asi si queda libre de la primera
hipoteca. Lo que se ofrece aqui es la cobertura de la garantia al deudor en los
dos supuestos posibles: Tanto si el primer acreedor queda satisfecho, como si
no. Esta consideracion estilistica se trata de una formula que es considerada
como clausula de estilo —esto, al menos, es la opiniéon de DERNBURG—, que
considera que el problema que plantea Gayo en el fragmento es tanto la
cuestion de la condicionalidad de la segunda hipoteca como la afeccion de la
misma al superfluum (46).

Creemos que en principio la segunda hipoteca, solo podia constituirse so-
bre la base del planteamiento de que el primer acreedor va a tener la seguridad

(45) El fragmento dice asi:

Qui res suas iam obligaverint, et alii secundo obligant creditori, ut effugiant pericu-
lum, quod solent pati, qui saepius easdem res obligant, praedicere solent, alii nulli ream
obligatam esse, quam forte Lucio Titio, ut in id, quod excedit priorem obligationem, res
sit obligata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod luris est, aut solidum, quum primo debito
liberata res fuerit. De quo videndum est, utrum hoc ita se habeat, si et conveniat, an et
si simpliciter convenerit de eo, quod excedit, ut sit hypothecae; et solida res inesse
conventioni videtur, quum a primo creditore fuerit liberata. An adhuc pars? Sed illud
magis est, quod prius diximus.

(46) Lo confirma la utilizacién de la férmula:

...praedicere solent, alii nulli ream obligatam esse, quam... Férmula segun la cual «la
cosa no estd obligada a ningln otro, salvo...». DERNBURG, op. cit., pag. 481.
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de quedar satisfecho (47); para que siendo asi, el segundo pueda optar a una
plena garantia sobre la totalidad de la cosa. De ahi que no es que se trate de dos
formulas distintas, sino que la condicionalidad de la segunda hipoteca y la afec-
cion de la misma al superfluum pertenecen a una inica y misma formula.

Por ello creemos que habria que considerar inexacta la afirmacion de la
doctrina dominante que la segunda hipoteca surge recayendo sobre el super-
fluum. Esto se podria entender asi si interpretamos el texto de Gayo en el
sentido segun el cual la segunda hipoteca recae unicamente sobre la parte
referida del valor de la cosa, pero ademas condicionada a la extincion de los
derechos del primer acreedor. Lo que ocurre es que de entenderlo asi, podria
inducirnos a pensar que es absurdo que la hipoteca del superfluum se asimile
y amplie a la totalidad de la cosa cuando en puridad, estamos hablando de una
garantia que recaeria sobre objetos distintos, o bien sobre el margen del valor
resultante del superfluum, o bien sobre la totalidad del valor en cambio de la
cosa, lo que supone que cuantitativa y valorativamente el objeto hipotecado
es en realidad distinto, y de ello resultaria que el texto es ininteligible.

Claro esta que ello s6lo ocurre en el preciso momento en el que el segun-
do acreedor en vez de esperar a la liberacion de la primera garantia, consti-
tuye junto al deudor sucestvamente otra segunda antes de quedar resuelta la
primera. Esta afirmacion se puede avalar con la opinion de MARrciano reco-
gida en D.20.5.5.pr, el cual parece considerar la posibilidad que el segundo
acreedor puede proceder a la venta de la cosa, si bien ello en razon de haber
realizado previamente un ofrecimiento de pago en favor del primer acreedor,
y quedando éste satisfecho. De tal forma que se produce una succesio in
locum por consecuencia de un previo ius offerendi. Se trata de un argumento
similar al exhibido por Papmiano en D.20.5.1, que claramente consideraba
que el segundo acreedor antes de la satisfaccion del primero no tiene derecho
a vender la cosa hipotecada. Ahora bien, segun MARCIANO, si el primer acree-
dor queda satisfecho, nada obstaculiza tal venta (48).

(47) Lo que nos permite suponer que si en un momento existia como clausula de
estilo es porque antes de tal utilizacion —quiza como resultado de la prohibicion de
estelionato vigente— habia de dejar patente que la cosa no estaba hipotecada a ningun
otro para asi salvar la validez de la segunda hipoteca, y que si se constituia una nueva
hipoteca lo era sobre la base de dejar a salvo los derechos del primer acreedor.

(48) Conclusion similar mantiene en D.20.4.12.9 Marcianus, ad formulam hypothe-
cariam:

Si tertius creditor pignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori pecunia soluta in
aliud pignus priori succedat, successurum eum Papinianus libro undecimo Responsorum
scripsit; et omnino secundus creditor nihil aliud iuris habet, nisi ut solvat priori, et loco
eius succedat.

Donde trata de un supuesto tercer acreedor el cual, al pagar al primero su deuda, de
tal forma que le sucede en su lugar. En este caso el jurista acompafia su opinion con la
de Papiniano: El segundo acreedor no tiene ningln otro derecho que pagar al primero y
sucederle en su lugar.
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La conclusion es, pues, que el segundo acreedor no pudo tener mas que
los derechos derivados del ius offerendi salvo, naturalmente, que se tratara de
un acreedor privilegiado (49).

Este sucesivo juego de acciones y excepciones no podra dejar indefenso
al acreedor de rango preferente, ya que el acreedor de rango preferente siem-
pre podria oponer una exceptio contra el acreedor posterior que pretendiera
ejercitar la accion hipotecaria (50).

De todas formas no hay que perder de vista que las deficiencias de un
sistema hipotecario poco elaborado dentro del cual no rige un principio de
publicidad registral (51), como el nuestro actual que garantice la certeza de
las garantias y en el cual las ejecuciones hipotecarias muy cominmente se
practicaban en el seno de ejecuciones generales, producto sin duda del hecho
que los juristas romanos en los casos recogidos y aun en otros (52), solo
desarrollaron sus planteamientos sobre el juego de las acciones y no sobre
teorias abstractas, por ello lo 16gico es pensar en un progresivo desarrollo de
las formulas procesales, como ocurriera con el interdicto Salvianum, y la
posterior formula Serviana —en tiempos sin edicto propio—, hasta desembo-
car en una propia accion real Serviana, quasi-Serviana o hypothecaria (53).

(49) La existencia de créditos preferentes a favor del fisco o de otros inmersos en
un régimen especial romperia esta afirmacion general. Asi ocurre con D.49.14.22 donde
contempla una hipoteca en favor del fisco, o en C.5.13.1 en favor de la mujer sobre el
patrimonio del marido en garantia de la devolucion de la dote.

(50) Asi lo confirma el propio Marciano en D.20.4.12 pr:

Creditor, qui prior hypothecam accepit sive possideat eam, et alius vindicet hypothe-
caria actione, exceptio priori utilis est; «si non mihi ante pignori hypothecaeve nomine
sit res obligatay.

En este fragmento aparece reflejado como el acreedor con primera hipoteca, si otro
acreedor posterior ejercitara la accion hipotecaria tiene como primero la excepcion util,
«si la cosa no se me hubiera obligado antes en prenda o a titulo de hipoteca».

(51) De ahi la necesidad de la interpellatio, la cual, ciertamente, no es un sustitutivo
de la publicidad registral sino advertencia de un acreedor al deudor antes de proceder a
la venta, con todos los inconvenientes de las comunicaciones privadas.

(52) D.20.4.12 pr (MARCIANUS, Lib. singulari ad formulam hypothecariam):

Creditor, qui prior hypothecam accepit sive possideat eam, et alius vindicet hypothe-
caria actione, exceptio priori utilis est...

o en D.44.2.19 (Marcellus Lib. XIX Digestorum):

Duobus diversis temporibus eandem rem pignori dedit, egit posterior cum priore
pignoraticia, et obtinuit, mox ille agere simili actione instituit...

D.20.5.1 (Papinianus Lib. XXVI Quaestionum):

Creditor, qui preadia pignori accepit...

(53) D’Ors considera que estas consideraciones presentarian algunas dificulta-
des, entre otras cOmo una actio in rem parte de una formula in factum (D’Ors, «Sobre
las pretendidas acciones reales in factum [IV. «La accidn hipotecaria}», /VRA4, 20
(1969), pags. 90 y sigs. Aunque ya antes habia formulado idénticas ideas en AHDE, 1959,
pags. 722-727.



ESTUDIOS 2361

C) El ius offerendi y la segunda hipoteca

De lo que llevamos expuesto parece confirmarse la idea de que la segunda
hipoteca tiene su raiz en una evolucion en virtud de la cual en un primer
momento ésta aparece gracias a la sujecion de la hipoteca del segundo acree-
dor a la previa extincién de la primera hipoteca, siendo necesaria la extincion
del derecho del primer acreedor para la efectividad de una segunda hipoteca.

Y en un momento posterior es necesario el acuerdo previo que permitiera
la subrogacion hipotecaria por el segundo acreedor de manera que la clausula
de afeccion al superfluum podria ser —ademas de una derivacion de una
préactica helenistica y por ello no propia de un derecho romano clasico— una
clausula que surge como clausula de estilo, dando por supuesto que la segun-
da hipoteca existe tanto si la cosa queda libre de la primera —de ahi su
extension a la totalidad de la cosa— como en todo caso sobre el superfluum
si no fuera asi. Esto, que aparentemente supondria la subrogacion en los
derechos del acreedor preferente o primero del acreedor posterior, posibilita-
ria el juego simultaneo de la propia constitucion de una segunda hipoteca
gravitando junto a otra hipoteca anterior sobre el superfluum o resto de valor
en cambio de la cosa. Es la idea que parecen suponer los textos analizados
[C.8.14.22, 0 C.8.17(18).1.] y atn en otros como D.20.4.12.6.

Pero analicemos ahora el mecanismo del ofrecimiento de pago por el
acreedor no preferente que posibilita esta subrogacion en los derechos hipo-
tecarios. Para ello de nuevo debemos de recurrir a las fuentes para comprobar
este ultimo extremo.

La posibilidad de una novatio hipotecaria que sustituya a la anterior ga-
rantia de modo que resulte una succesio in locum, ya era conocida por Papi-
NIANO, como podemos comprobar en D.20.4.3 pr (54):

Creditor acceptis pignoribus, quae secunda conventione secun-
dus creditor accepit, novatione postea facta pignora prioribus addi-
dit; superioris temporis ordinem manere primo creditori placuit,
tanquam in suum locum succedenti.

En este texto en el que Pariniano utiliza la locucidn pignus, considera que
un primer acreedor aceptd en garantia cosas que por nuevo convenio habian
sido aceptadas por un segundo, pero menciona la figura de la novacién para
indicar que se produce una succesio in locum. Lo interesante es que aclara
que si bien la prelacioén actia en favor del acreedor primero, se produce la
sucesion en su lugar —in suum locum succedenti—.

(54) PAPINIANUS, Lib. XI, Responsarum.
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Evidentemente no podria ser posible la succesio si antes el primer acree-
dor no fuera satisfecho. Por ello esta linea de argumentacion necesita del ius
offerendi para que su construccioén sea posible. Para ello debemos de poner
el fragmento en relacion con el texto de Marciano de D.20.4.12.5 (55):

Papinianus libro undecimo respondit, si prior creditor postea
novatione facta eadem pignora cum aliis accepit, in suum locum
eum succedere; sed si secundus non offerat pecuniam, posse prio-
rem vendere, ut primam tantum pecuniam expensam ferat, non etiam
quam postea credidit, et quod superfluum ex anteriore cr dito acce-
pit, hoc secundo restituat.

Fragmento donde retoma la idea papinianea, segln la cual el acreedor, si
se produce una novacion posterior por volver a utilizar las mismas cosas para
otras garantias permanece en la misma posicion de primer acreedor pudiendo
vender, llegado el caso, la cosa para retirar el importe correspondiente a su
cuantia. Pero en el caso que el segundo acreedor no hiciera uso del ofreci-
miento, puede vender el primero para hacerse pago por la primera cantidad
entregada y en lo que recibiera de mas, lo restituira al segundo. Pero ademas
parece insinuar que si el segundo hiciera uso del ius offerendi, éste podria
reintegrarse en la cuantia de su crédito.

Con ello se sugiere la idea de liberacion del primer acreedor y la confir-
macion de los derechos de segundos o ulteriores acreedores por via de la
novatio.

En otros fragmentos también se recoge la idea de la subrogacién como
mecanismo de entrada del segundo acreedor en la confirmacion de sus dere-
chos, como ocurre en D.20.4.21 pr (56).

Esto es lo que permite pensar a D’Ors (57) que el origen de la segunda
hipoteca debe de situarse en la época clasica entroncado en el negocio juri-

(55) MARCIANUS, lib. Singulari ad formulam hypothecariam.

(56) SCAEVOLA, lib. XXVII Digestorum:

Titius Seiae ob summam, qua ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori omnia
bona sua, quae habebat, quaeque habiturus esset; postea mutuatus a fisco pecuniam
pignori ei res suas omnes obligavit, et intulit Seiae partem debiti, et reliquam summam
novatione facta eidem promisit, in qua obligatione similiter, ut supra, de pignore conve-
nit; quaesitum est, an Seia praeferenda sit fisco et in illis rebus, quas Titius tempore
prioris obligationis habuit, item in his rebus, quas post priorem obligationem acquisiit,
donec universum debitum suum consequatur? Respondit, nihil proponi, cur non sit prae-
feranda.

Este pasaje es interesante por cuanto que plantea un problema de concurrencia de
preferencias entre créditos privilegiados y preferentes fisco-tutela, a igual que en otros
textos, como en D.20.3.3, o en el caso recogido en D.20.4.12.8.

(57) D’Ors, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit., pag. 218.
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dico de subrogacién en contra de la tesis tradicional y clasica de DERN-
BURG (58), MANIGK (59) y otros (60), que consideran que la segunda hipoteca
arranca de la afeccion al superfluum (61). En realidad, D’Ors considera que
el derecho al superfluum sélo puede aparecer insinuado en la época post-
clasica precisamente porque el pignus se ha desvinculado de la idea patrimo-
nial, engarzandose conceptualmente en una construccion convencional dentro
de los actos negociales, retomando la vieja alzadura de los juicios de buena
fe (62). Quiza sea interesante destacar como en el Derecho griego no se
planteaban especiales problemas para la configuracién de la hipoteca como
un gravamen que recayera sobre las hyperochae (63) cuando del segundo
acreedor se trata (64). Segun esta mentalidad (65) no es inconcebible la con-
figuracion de una hipoteca que recayera sobre el superfluum como modalidad
de la clausula si superavit (66).

Asi en el ya comentado D.20.4.12.5 (67) se utiliza el término super-
Sfluum (68), pero D’Ors justifica la imposibilidad del derecho al superfluum
en la época clasica por la propia limitacion procesal de las acciones que se
reconocen al acreedor hipotecario (69). El derecho del acreedor no preferente
sigue siendo el ius offerendi, por ello hemos de considerar que la subrogacion
del acreedor no preferente para que alcance al pago de la totalidad requiere

(58) DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grunds tzen des heutigen rém. Recht, 2,
Leipzig, 1860-64, pag. 480.

(59) Manick, «Pignus», en RE, 20 (1941), pag. 1239 y sigs.

(60) WEiss, Institutionen des romischen Privatrechts (3. ed.), Basilea, 1955,
pag. 255. VAN OvVeN, Leerboe van romeinsch Privatrecht, Leiden, 1948, pag. 181.

(61) MIQUEL, op. cit., pag. 256.

(62) Por ello considera que no es posible —y ello es logico— en el pignus una actio
in ius, ni siquiera una actio ex fide bona, sino una nueva configuracion procesal similar
a una actio pigneratica directa utilis, la cual es reconocida en favor de Secundus para
reclamar a Tertius como subrogado en el lugar de Primus en el sobrante de la pecunia
oblata. D’Ors, «Actio pigneraticia contraria», en SDHI, 1953, pag. 179, nam. 10. Idem,
D’Ors, «El TUS OFFERENDI de...», op. cit., pag. 218, num. 14.

(63) En D.20.4.20 se alude al término Ayperochae. Pero debemos de llamar la aten-
cion sobre el riesgo de sacar consecuencias precisamente del hecho de ser el Gnico texto
del Digesto donde se emplea dicha palabra.

(64) Biscarpi, «Le regime de la pluralite hypothecarie en droit grec et romain», en
JJP, 19 (1983), pag. 41 y sigs.

(65) En esa linea de pensamiento, BiscarRDI considera que una vez constituida la
segunda hipoteca sobre la hyperochae no es necesaria una nueva conventio para conseguir
que la cosa garantice por entero a la segunda hipoteca, si bien una vez extinguida la
primera. De ahi la idea de que las hipotecas sucesivas estan siempre condicionadas a
la extincion de las precedentes. Biscarpi, «El régimen de la pluralidad hipotecaria...»,
op. cit., pag. 76.

(66) D.20.4.12.5, D.46.3.96.3, D.22.2.6, D.49.14.22.1, por ejemplo.

(67) MARCIANUS, lib. Singulari ad formulam hypothecariam.

(68) Et quod superfluum ex anteriore crédito accepit, hoc secundo restituat.

(69) D’Ors, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit., pag. 219.
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de una sustitucion procesal completa, lo que conllevaria la pérdida del ius
vendendi por el acreedor subrogante y correlativamente su posibilidad de
gjercitarlo por el acreedor subrogado.

De ahi que si llega a la situacion de tener que permitir que se venda la
cosa pignorada para que sea pagado al primero su dinero, el segundo acreedor
que le sigue en el rango no tendria mas posibilidad que anticipar el pago al
primero y sucederle en su lugar. Subrogacion que podria efectuar un tercer
acreedor o cualquier otro no preferente.

Marciano en D.20.4.12.9 establece esta misma solucion al decir:

Si tertius creditor pignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori
pecunia soluta in aliud pignus priori succedat, successorum eum
—Papinianus libro undecimo Responsorum scripsit—; et omnino
secundus creditor nihil aliud iuris habet, nisi ut solvat priori, et
loco eius succedat.

Vemos pues que aqui de lo que se trata es de una successio in locum prac-
ticada via utilizacion del ius offerendi: Un tercer acreedor hipotecario autoriza
al deudor para vender la cosa como medio de pagar la primera hipoteca al acree-
dor preferente; lo que ocurre es que el tercer acreedor se subroga en la posicion
del primero, puesto que se habia convenido que pasara a ser primero por el
pago realizado al acreedor primero, avanzando en rango y sucediéndole en el
lugar del que hasta ese momento era el acreedor preferente.

Aunque tradicionalmente se ha incluido el presente supuesto dentro de los
casos de ius offerendi-successio in locum, consideramos que hay que tener
presente algunas particularidades que lo separan de dichas instituciones:

Por lo pronto, la successio in locum requiere que el segundo acreedor
pague al primero pero ofreciéndole su propio dinero. Tal cosa no ocurre aqui:
El deudor vende la cosa y paga con dinero de la venta y puesto que vende
lo que es suyo, no paga ni con dinero del subrogante ni del subrogado.

Por otra parte, este supuesto tradicionalmente se incluia entre los casos de
successio in locum por préstamo (70), pero observamos que aqui no hay
mutuo, ni del acreedor segundo en favor del primero, ni en favor del deudor,
puesto que la liberacion del deudor respecto a éste no es por la intervencion
del subrogado sino producto de la venta y consiguiente pago por éste.

Segun D’Ogs, toda successio in locum, para que produzca la liberacion de
la hipoteca, tiene que basarse, bien en el ofrecimiento de pago efectuado al
acreedor preferente por otro acreedor de rango inferior (ius offerendi), o bien
en la subrogacion resultante de un convenio hipotecario efectuado por acree-

(70) D’Ors, «El [US OFFERENDI de...», op. cit., pag. 220.
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dor de posterior rango con otro preferente pero que accede a la prioridad por
medio de la oblatio pecuniae (71).

Pero tal cosa no ocurre aqui. No hay pago directo ni tampoco se da la
subrogacion, aunque del fragmento parece inducirse el mismo resultado: ...et
loco eius succedat.

Quiza la explicacion esté en considerar que estamos ante una glosa en la
cual la desvirtuacion se produzca por pensar que los efectos parecidos —que
se producen en términos de ejercicio procesal— habian de ser también equi-
valentes en cuanto a las figuras juridicas. Pero en realidad no se trata de una
verdadera subrogacién hipotecaria (72), puesto que si forzdramos la interpre-
tacion hasta limites sospechosos —léase la pretendida calificacion de «hipo-
teca de propietario» por la dogmatica germanica— (73), el caso de compra
del crédito hipotecario por el propio deudor. Aunque quiza antes de hablar de
una auténtica «hipoteca de propietario» tendriamos que pensar que el precio
del fundo es una cosa, y otra distinta el crédito procedente de una deuda
anterior y que estaba garantizado mediante hipoteca sobre el fundo (74).

De todas formas no hay que perder de vista las deficiencias de un
sistema hipotecario poco elaborado dentro del cual no rige un principio de
publicidad registral y donde deja al acuerdo deudor-acredor la publicidad de
la existencia de vinculos hipotecarios anteriores que recaigan sobre la cosa.
Ello impone que todo deudor que quiera destinar una cosa, ya previamente

(71) Como ocurre en D.20.4.12.8 (MARCIANUS, lib. Singulari ad formulam hypo-
thecariam).

(72) D’Ors, op. cit, pag. 220, num. 21.

(73) La llamada «hipoteca de propietarion o Eigentiimerhypotehk, conforme al ar-
ticulo 1.163 del BGB, se puede entender de dos formas. O bien la que inicialmente se crea
o constituye e inscribe a nombre del duefio de la cosa hipotecada o bien aquélla que,
inscrita al principio a favor de un tercero queda, al ser pagado éste a disposicion del
dueiio de la finca... En este ultimo caso, vemos como difiere diametralmente del caso
presente aparte de la imposibilidad manifiesta de encajar un tipo similar entre la hipote-
ca romana. CHico Y ORTIz, Estudios de Derecho Hipotecario 2, Madrid, 1989, pags. 1457
y sigs.

(74) En las fuentes hay un caso de compra de cosa hipotecada al deudor por el
propio acreedor hipotecario preferente que se recoge en D.20.4.17:

Eum, qui a debitore suo praedium obligatum comparavit, catenus tuendum, quatenus
ad priorem creditorem ex pretio pecunia pervenit.

Texto en el cual se contempla la compra efectuada por un acreedor a un deudor de
un predio obligado en favor del mismo acreedor, considerando Paulo que ha de ser
amparado pero s6lo en cuanto a la parte del precio que llegd a poder del primer acreedor,
con lo cual se daria la circunstancia de ser el acreedor duefio de la cosa por compra y
acreedor por la parte del precio que cubra la garantia a su favor. De tal forma que el
comprador se convierte en propietario y expuesto a la accion hipotecaria de otro acreedor
preferente si lo hubiera, pero que en tal caso el juez deduciria lo pagado por el nuevo
propietario. Para ello es preciso considerarlo desde el punto de vista del ejercicio judicial
de su defensa (tuendum est) y no de una auténtica subrogacion hipotecaria.
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hipotecada a la constitucion de una nueva garantia, debe de realizar la
advertencia correspondiente de la existencia del vinculo anterior al nuevo
acreedor para que la cosa quede obligada (75). Un acreedor dificilmente
podia instar a la venta de la cosa —sea hipotecada o no— si antes no
acredita que el deudor ha incurrido en mora. Y que no siempre las inten-
ciones de un primer acreedor trascienden al resto de los acreedores hipo-
tecarios debido sobre todo a las propias deficiencias del sistema en si. Y
ello a pesar de que el mero hecho de ocultar hipotecas anteriores hiciera
incurrir al deudor en responsabilidad.

Un acreedor preferente lo que intentaria es ejercitar su ius vendendi para
reintegrarse de su derecho de crédito —perjudique o no al deudor o al resto
de los acreedores—. Estos, ante el posible abuso de dicho acreedor preferen-
te, podrian intentar retrasar la venta para obtener un precio mas alto, o en
todo caso evitar que el acreedor impaciente dé al traste con las expectativas
de los demas implicados. Para ello precisamente pueden utilizar el mecanis-
mo del ius offerendi mediante el cual la segunda hipoteca no es que esté
condicionada a la extincion de la primera, sino que en realidad a través del
ius offerendi (76), la segunda hipoteca ya existente se convierte en preferente
mediante dicho ejercicio. Tal vez sea éste el sentido de la expresion confir-
mare pignus (77) que utilizan difersos pasajes en el sentido de aludir a una
convalidacion por adquisicién subsiguiente de la disponibilidad de la cosa
hipotecada (78).

(75) De ahi la necesidad de la interpellatio la cual, ciertamente, no es un sustitutivo
de la publicidad registral sino advertencia de un acreedor al deudor antes de proceder a
la venta, con todos los inconvenientes de las comunicaciones privadas, lo que parece dejar
al acuerdo deudor-nuevo acreedor la publicidad de la existencia de vinculos hipotecarios
anteriores que recaigan sobre la cosa. De ahi que todo deudor que quiera destinar una cosa
ya previamente hipotecada a la constitucién de una nueva garantia, debe de realizar la
advertencia correspondiente de la existencia del vinculo anterior al nuevo acreedor para
que la cosa quede obligada.

(76) De ahi que D’Ors llega a decir que «el ius offerendi es el contenido actual de
la segunda hipoteca», justificindola como una regula que trata de evitar fraudes en
perjuicio de acreedores no preferentes. Baste para ello pensar en una venta anticipada por
el acreedor preferente con el acuerdo del deudor, en la que ambos pueden involucrar en
un descalabro patrimonial a los acreedores secundarios. D’Ors, «El IUS OFFERENDI
de...», op. cit., pag. 222.

(77) Sobre los diferentes matices de la expresion confirmare pignus, véase C.8.17.1,
C.8.17.5 y D.49.15.12.12. En la doctrina, WINDSCHEID (Pandekten, 1..., op. cit., pag. 704),
en el sentido de aludir a una convalidacién por adquisicion subsiguiente de la disponibi-
lidad de la cosa hipotecada. Asimismo, Tonpo, Convalida del pegno e concorso di pegni
successivi, Milano, 1959, pag. 218.

(78) Tanto del Digesto (D.49.15.12.12), como del Codex (asi en C.8.17.1, C.8.17.5
y C.8.13.22).
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I.c. CONCLUSIONES

(Qué conclusiones podemos sacar de lo dicho hasta ahora?

1. Por una parte, la idea claramente contrastada de que la segunda hipo-
teca nace por via de la sujecion de la hipoteca del segundo acreedor a la
previa extincion de la primera hipoteca. Es decir, que en principio era nece-
sario la extincion del derecho del primer acreedor para la efectividad de una
segunda hipoteca.

2. En un momento posterior es necesario el acuerdo previo que permita
la subrogacidn hipotecaria por el segundo acreedor, de manera que la clausula
de afeccion al superfluum podria ser —ademas de una derivacion de una
practica helenistica y por ello no propia de un derecho romano clasico— una
clausula que surge como clausula de estilo, dando por supuesto que la segun-
da hipoteca existe tanto si la cosa queda libre de la primera —de ahi su
extension a la totalidad de la cosa— como en todo caso sobre el superfluum
si no fuera asi.

3. Finalmente el ius offerendi, como derecho reconocido al segundo
acreedor, es el medio que permite llevar a cabo una subrogacion en los de-
rechos del acreedor primero y la convalidacion de sus derechos como nuevo
acreedor preferente.

Luis MariaNo RoBLES VELASCO
Profesor Asociado de Derecho Romano
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La aportacion social en uso (o quoad usum) es una forma de aportacion
contemplada por el Codigo Civil para la sociedad civil (arts. 1.687 y 1.701
del Codigo Civil), aunque admitida, también, para la sociedad mercantil ca-
pitalista (arts. 36.2 LSA y 18 LSRL). Sin embargo, su regulacion es extrema-
damente parca, por lo que es preciso construir (principalmente por el recurso
a la analogia) su sistema, y apenas es conocida por la doctrina. Por lo que
toca a la doctrina civilista, porque apenas muestra interés por la sociedad
civil, y por lo que respecta a la mercantilista, porque su preocupacion se ha
centrado en las novedades del Derecho de sociedades.

Sin embargo, es un tipo de aportacién que tiene gran atractivo. En parti-
cular, tiene el atractivo, respecto a la aportacion en propiedad, de que el socio
tiene la seguridad de recuperar un dia (previamente conocido) su aportacion,
libre de toda carga; mientras que la restitucion del bien aportado en propiedad
esta sometida a muy diversa suerte. Asi, para el propietario que quiera inver-
tir un bien sin asumir el riesgo de perderlo, la aportacion en uso a una
sociedad puede ser mas interesante que el arrendamiento a esa sociedad (fi-
gura con la que guarda gran parecido), porque aquella aportacion es fuente de
derechos sociales y confiere al propietario la cualidad de socio. Por otro lado,
si la aportacion se hace a una sociedad de capital, se une al atractivo de la
responsabilidad limitada, el de la recuperacién in natura de los bienes apor-
tados. Mas no se puede pedir.

Sobre todo es un tipo de aportacion interesante para las sociedades de
profesionales, porque, con una aportacién en uso de bienes de uso profesional
(locales, instrumental, equipos, etc.), el profesional se asegura la continuacién
individual de su profesion, una vez disuelta la sociedad. De hecho, en Fran-
cia, la aportacion en uso [apport en juissance] es mencionada expresamente
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en los decretos de aplicacion de la Ley numero 66-879, de 29 de noviembre
de 1966, que regula este tipo de sociedades.

Sobre esta aportacion, todos son interrogantes. Cuestiones como la de la
integracion de la aportacion en uso en el patrimonio social, o la de la natu-
raleza de lo aportado (;se trata de un derecho real o de un derecho personal?);
o la de la atribucion definitiva de la condicién de socio al aportante, cuando
resulta que la cesion en uso es siempre temporal; o la de los bienes suscep-
tibles de este tipo de aportacion; o la de las consecuencias de su incumpli-
miento; o, en fin, la de los riesgos o la de los derechos del socio en la
liquidacion, que sé6lo pueden ser resueltas, después de haber configurado
juridicamente la institucion, deslindandola de otras figuras, y calificando al
derecho aportado de personal, y, por tanto, de temporal, cuyo régimen debe
obtenerse de una adecuada aplicacion de las reglas del arrendamiento (en la
aportacion de cosa no consumible) y del mutuo (en la aportacion de cosa
consumible), siempre y cuando la diferente causa de cada uno y los principios
del Derecho de sociedades no lo impida.

INTRODUCCION

La aportacion social quoad usum es una forma de aportacion contemplada
por el Cédigo Civil para la sociedad civil, aunque admitida, también, para la
sociedad mercantil (1). Se trata de una figura venerable, reconocida por el
Derecho antiguo, acogida por los redactores del Cédigo Civil francés (2) y,
a través de €1, por los del nuestro. Pero, también, de una figura parcamente
regulada, poco empleada en la practica y apenas conocida por la doctrina (3).
Por lo que toca a la doctrina civilista, porque apenas muestra interés por la
sociedad civil, y por lo que respecta a la mercantilista, porque su preocupa-
cioén se ha centrado en las novedades del Derecho de sociedades.

(1) En principio, el régimen de la sociedad civil es el régimen basico de la sociedad
general, y la disciplina de aquélla es de aplicacion subsidiaria a cualquier tipo de sociedad
mercantil (salvo que, por motivos estructurales del tipo concreto que sea, algin aspecto
del régimen general no le sea aplicable). Cfr. Paz-ARres RoDRriGUEZ, CANDIDO, «Comentario
a los articulos 1.665 a 1.708 del Céodigo Civily, en AA.VV., Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia (ed.), Madrid, 1993, t. II, pags. 1301 y sigs.

(2) En el Cédigo Civil francés, en su redaccion originaria, la aportacion en uso
(apport en juissance) aparecia en el articulo 1.837 (relativo a la sociedad universal de
bienes), en el 1.851 (referente al riesgo de la cosa aportada) y en el 1.867 (relativo a la
disolucion de la sociedad); tras la reforma realizada por la Ley de 4 de enero de 1978,
se recoge en el articulo 1.843.3.°

(3) Con relacion al Derecho espafiol, no existe ningun estudio especifico y apenas
se hace una ligera mencion en los tratados; sé6lo en los diversos comentarios al Codigo
Civil se puede encontrar una mencion mas extensa, pero, en cualquier caso, breve a esta
clase de aportacion. Con relacion al Derecho francés (fundamentalmente, de sociedades



2372 ESTUDIOS

Hemos afirmado que se trata de una figura que pocas veces aparece en la
practica. Digamos ahora, con mas precision, que aparece pocas veces direc-
tamente pactada en el contrato de sociedad, pero muchas, implicitamente
querida por los socios cuando la sociedad esta desprovista de personalidad
juridica. Lo decia don JErRONIMO GONZALEZ en una de las raras referencias que,
a esta aportacion, pueden encontrarse:

«Las aportaciones a una sociedad, si por un lado son verdaderas
enajenaciones cuando la misma tiene personalidad juridica distinta
de la de los socios, se hallan afectadas, de otro, por la continuidad
del contacto con el antiguo duefio, hasta el punto de que, en muchas
ocasiones, no se sabe si éste ha querido desprenderse de cuotas
ideales a favor de sus compaifieros o solamente hacer comunes el uso
y los frutos de las cosas aportadas» (4).

Se ignora todo sobre su funcionamiento, y por doquier se suscitan inte-
rrogantes. Cuestiones como la de la integracion de la aportacion en uso en el
patrimonio social; o la de la naturaleza de lo aportado (;se trata de un derecho
real o de un derecho personal?); o la de la atribucién definitiva de la condi-
cion de socio al aportante, cuando resulta que la cesién en uso es siempre
temporal, o, en fin, la de los riesgos o la de los derechos del socio en la
liquidacién.

A todos estos problemas de orden tedrico habria que afiadir otro de orden
practico, que es el de la dificultad técnica de la valoracion del uso y del
goce (5). Pero ni aquéllos ni éste constituyen cuestiones insolubles. Frente a
ellos deberia pesar esta otra consideracion: que, en el contexto econdmico
actual parece un lujo prescindir de un medio de contribucion al fin societario

mercantiles): HAUTCOEUR, R., Les apports a prestations successives ou continues dans les
sociétés (Apports en jouissance, Apport en travail), Thése pour le doctorat, Lille, 1928;
BuLTe, H., «Actes soumis a publicité: Acte de société contenant un apport en jouissance
d’immeubley, Jurisclasseur périodique (édition notariale) (1969), IV, 4666, CAUDRON, J.,
«Droit comptable et apport en société de la nue-propriété d’un bien, de son usufruit, de
sa jouissance, ou d’une industrie», Revue de droit comptable (1991), nim. 1, pags. 19
y sigs.; Hourm, C., «De I’apport de jouissance ou de nue propriété a une société par
actions ou a responsabilité limitée contre ’atribution d’actions ou de parts de capital»,
Journal des sociétés (1931), 129; MoriN, G., «Groupeent agricole d’explotation en com-
mun. Apport en proprieété et apport en jouissance d’un bail rural. Comparaison», Réper-
toire du Notariat Defrénois (1979), articulo 31.903; REGNAUT-MOUTIER, CORINNE, La no-
tion d’apport en juissance, Paris, 1995; Scuwas, P., «Quelques considérations sur 1’apport
en jouissance dans les sociétés de capitaux (& I’occasion de ’arrét de la Cour d’Aix 31
mai 1951)», L’informateur du chef d’entreprise (1952), 154.

(4) GonzALEz MARTINEZ, JERONIMO, «Cosas fungibles», en Estudios de Derecho
Civil, 111, Madrid, 1948, pag. 205.

(5) Sobre la valoracion de la aportacion en uso, se tratara en un proximo articulo.
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comun y, por ende, a la financiacion de la sociedad; medio que el legislador
ha puesto al alcance de ésta, y que es la aportacion quoad usum (6); medio
que puede resultar especialmente atractivo para determinadas sociedades,
como las de profesionales (de hecho, en Francia, la aportacién en uso [apport
en juissance] es mencionada expresamente en los decretos de aplicacién de la
Ley nimero 66-879, de 29 de noviembre de 1966, que regula este tipo de
sociedades) (7).

En particular, la aportacién quoad usum tiene el atractivo, respecto a la
aportacion en propiedad, de que el socio tiene la seguridad de recuperar un
dia (previamente conocido) su aportacion, libre de toda carga; mientras que
la restitucion del bien aportado en propiedad estd sometida a muy diversa
suerte, sea porque ¢l bien aportado ha servido para pagar a los acreedores, sea
porque la sociedad ha dispuesto del bien en algiin momento de la vida social,
sea porque lo ha perdido. Asi, para el propietario que quiera invertir un bien
sin asumir el riesgo de perderlo, la aportacion en uso a una sociedad puede
ser mas interesante que el arrendamiento a esa sociedad, porque aquella apor-
tacion es fuente de derechos sociales y confiere al propietario la cualidad de
socio. Y si la aportacion se hace a una sociedad de capital, se une al atractivo
de la responsabilidad limitada, el de la recuperacion in natura de los bienes
aportados.

Pero, a pesar de tanta ventaja, hay que reconocer la escasa frecuencia de
esta clase de aportacion. Tal vez, la explicacion a esta paradoja esté precisa-
mente, como dice REGNAUT-MOUTIER, en su atractivo, que hace sospechar a los
practicos que una situacion tan favorable deba esconder algo ilicito (8).

Que la aportacién sea en uso y no en propiedad, repercute decisivamente
en la vida de la sociedad y en las relaciones del socio con ésta, porque, como
veremos mas adelante, la obligacion de aportar no se extingue con la entrega
de la cosa sino que permanece en el tiempo. Y repercute en aspectos concre-
tos como es el de los riesgos y el de la pérdida de la cosa aportada, asi como

(6) Como ha sefialado Regnaut-Moutier: «Quand on sait I’importance économique
des apports, qui constituent o dvraient constituer le moyen de financement privilégié de
la société pour exercer ou au moins démarrer son activité, et I’importance juridique de ces
apports, sans lesquels une société en saurait exister, on en peut admettre que la pratique
se prive d’un outil juridique que la loi met a sa disposition pour la seule raison qu’elle
n’a pas les moyens de maitriser cet outil.» (REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en
juissance, cit., pag. 5).

(7) Sobre esta regulacion, vid. TErrE, F., «Les sociétés civiles professionnelles», en
Jurisclasseur périodique (1967), 1, 2103.

(8) «C’est qu’en effet la situation apparait si favorable que 1’on a pu se demander
si elle n’avait pas por résultat d’exonérer 1’apporteur de toute participation aux pertes et
étre ainsi entachée d’illicéité, la question s’étant surtout posée a ’egard de 1’apport en
jouissance de choses fongibles» (REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit.,
pag. 75).
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en el de la restitucion de los bienes dados en uso. También tiene consecuen-
cias respecto al derecho a la denuncia libre o ad nutum, que los socios tienen
en las sociedades de duracion indefinida, y que no tienen, por contra, en las
de duracion limitada (9); porque la duracion limitada de la sociedad se puede
deducir no so6lo del pacto social y de la naturaleza del negocio (es el caso de
las sociedades ocasionales), y del objeto social (explotacion de un derecho
que caduca [patente, concesion, etc.] o alcanzar un resultado determinado),
sino también del titulo de la aportacion; y ese es el caso de las sociedades con
aportacion de un socio en uso por tiempo determinado, cuando el bien apor-
tado sea esencial para el cumplimiento del objeto social.

Primera parte
CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO
1. LA APORTACION SOCIAL. TITULO DE LA APORTACION

La aportacion es la prestacién prometida por el socio en el contrato de
sociedad; es la obligacion fundamental que tiene éste, derivada del contrato:
es, pues, el objeto del contrato de sociedad (10). A su vez, la aportacion esta
al servicio del objeto de la sociedad: «la esencia de la aportacion —dice
GARRIGUES— consiste en ser medio para conseguir el fin comin» (11), por eso
«es aportacion todo lo que sea adecuado como medio de obtencion de una
ganancia (cosas, dinero, mercancias, derechos de propiedad industrial o inte-
lectual, una empresa entera, servicios personales, conocimientos técni-
cos, etc.)» (12). La idea de utilidad econdomica, de susceptibilidad para la

(9) EIl desistimiento de un socio es la causa de disolucién nimero 4.° del articu-
lo 1.700, que los articulos 1.705 a 1.707 desarrollan, y que, una vez que se realiza, abre
el periodo liquidatorio (aunque si se ha previsto la continuacion, lo que se producird es
la separacion y la liquidacion parcial). Se distinguen dos clases de denuncia: la ordinaria,
que es la regulada en los articulos 1.705 y 1.706, y la extraordinaria, que es la regulada
en el articulo 1.707. Tanto una como otra denuncia es un derecho potestativo que corres-
ponde a todos los socios; derecho que se ejerce por medio de una declaracién de voluntad
recepticia: para la ordinaria lo dice el articulo 1.705: «debe ponerse en conocimiento de
los otros socios», pero lo mismo ha de decirse para la extraordinaria del articulo 1.707.

(10) EIl objeto de la sociedad es, en ultimo extremo, el fin comun perseguido, y de
modo mas inmediato, la actividad; mientras que la aportacion es el objeto del contrato,
o sea, el objeto al que se refieren los articulos 1.261 y 1.271 del Codigo Civil.

(11) «Con animo de partir [...] las ganancias», dice el articulo 1.665 del Cdédigo
Civil; «para obtener el lucro», afirma el articulo 116 del Codigo de Comercio.

(12) GARRIGUES, JoaQuiN, Curso de Derecho Mercantil, 7° ed., t. I, Madrid, 1976,
pags. 333 y 334. Simonetto, sobre la base del articulo 2.247 del Codice Civile, que se
refiere genéricamente a «bienes y servicios» como objeto de aportacion, dice que puede
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obtencion de beneficios en el marco del fin social, como veremos, tiene
diversas consecuencias.

Decimos que la obligacion de aportar es la obligacion que tiene el socio,
encaminada a la obtencion del fin social, pero también es cierto que no es la
Gnica obligacion del socio referida a ese objeto. La obligacion de aportar es
parte de una obligacién mas amplia (que tienen todos los socios), que es la
de contribuir a la consecucion del fin comun (la comunidad de contribucion),
y que engloba la obligacion especifica de hacer aportacion, junto con otras
obligaciones, como son las de colaborar en los gastos de conservacion de las
cosas comunes, la de sufragar las pérdidas, la de administrar y las diversas
consecuencias que se derivan del deber de fidelidad (13).

Cuando se quiere hablar del titulo de la aportacion, hay que tener en cuenta
que se puede hacer en dos sentidos. En sentido estricto, en el cual el titulo (o
causa) de la aportacion es el contrato de sociedad (14), y en sentido amplio
(que es el que empleamos aqui), en el cual el titulo es el «concepto» en el que
se hace la aportacion: es decir, el «conjunto de facultades y poderes que son
puestos a disposicion de la sociedad por el socio aportante sobre los bienes
objeto de la aportacion del mismo, ya que cabe establecer una gradacion que
vaya desde un maximo, representado por la transferencia definitiva a la socie-
dad de los bienes aportados, hasta un minimo, representado por la comunica-
cion exclusivamente de escasas facultades de uso de dichos bienes» (15).

Siguiendo la terminologia clésica, el titulo con el que el socio hace su
aportacion puede ser: quoad dominium, quoad usum, quoad sortem, quoad
dominium et quoad sortem y quoad usum et quoad sortem (16).

Aunque suponga adelantar conceptos, la aportacion quoad dominium es la
que hace el socio a titulo de propiedad, con transmision del dominio; pero
también la que hace de cualquier otro derecho, siempre que sea con transmi-

aportarse a la sociedad todo lo que sea idoneo para satisfcer el interés social (SIMONETTO,
ErNEsTO, «L’apporto nel contratto di societan, en Rivista di Diritto Civile, IV [1958],
pag. 11). También afirma que el contenido de la aportacién puede ser cualquier prestacion
propia de un contrato de cambio» (ibid., pag. 51).

(13) Para Paz-Ares, la obligacion esencial es la genérica, pero no la de hacer apor-
tacion. Asi, para él, hay sociedad cuando hay compromiso de contribuir al fin comun,
aunque no haya aportacion (lo que denomina participacion a costa de los demas); sin
embargo, si hubiera aportacion con desentendimiento de los deberes genéricos, no habria
sociedad sino donacion (PAz-ARres, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 1412).

(14) CariLLa RoncEro, Francisco, «Comentario a los articulos 1.665 a 1.708 del
Codigo Civil», en AA.VV., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, al
cuidado de Manuel Albaladejo, t. XXI, vol. 1, Madrid, 1986, pag. 236. Simonetto entien-
de por aportacion social «qualsivoglia prestazione effettuata appunto a titolo di conferi-
mento “in societa“y» (SIMONETTO, L 'apporto nel contrato di societd, cit., pag. 11).

(15) CariLLa RonNcero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 236.

(16) GIrRON TENA, Josk, Derecho de sociedades, 1, Madrid, 1976, pags. 217 y 218;
Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1415.
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sion de su titularidad plena. La aportacién quoad usum es la aportacion sélo
del uso de la cosa, con lo que el socio conserva el derecho a recuperar la
misma cosa aportada. La aportacion quoad sortem, en cambio, es mucho mas
dificil de definir.

Actualmente, para una posicion doctrinal, el titulo quoad sortem viene a
dar explicacion a la cuestion de los riesgos (17). El titulo quoad sortem no es,
para ella, un titulo autébnomo sino una variedad de cualquiera de los otros dos;
aunque, mas bien, del quoad dominium, porque lo normal es que las aporta-
ciones quoad dominium sean a la vez quoad sortem, y porque no es habitual
que las aportaciones quoad usum sean al mismo tiempo quoad sortem. La
aportacion, a la vez, quoad dominium et quoad sortem es la aportacion a
titulo de propiedad, con transmision del dominio, pero sin reserva de la de-
volucion de la cosa aportada a la terminacion de la sociedad (por lo que su
cuota de liquidacion relativa a la devolucion del capital no sufre alteraciones,
aunque las cosas aportadas si las hayan sufrido y el riesgo es de la sociedad.
Por el contrario, la aportacion solo quoad dominium seria una aportacion en
propiedad pero con reserva de la devolucion de la cosa aportada a la termi-
nacién de la sociedad (con lo que el socio sufriria las alteraciones de valor
sobrevenidas, incluida la pérdida y la enajenacion [el riesgo es entonces del
socio]). La aportacion quoad usum et quoad sortem seria la aportacion con
transmision del uso y del derecho de disposicion sobre la cosa, por lo que el
socio tendria derecho al valor de las cosas aportadas, con independencia de
las alteraciones de valor sobrevenidas, conservando, por tanto, la misma cuota
de liquidacion relativa al capital: el riesgo seria, asi, de la sociedad. En la
aportacion so6lo quoad usum (18), el socio cede el uso y tiene derecho a
recuperar in natura el objeto de su aportacion, padeciendo las alteraciones
sobrevenidas (incluso, la pérdida, pero no la enajenacion, que en este caso no
puede darse): el riesgo vuelve a ser del socio, pero con menor alcance que en
la quoad dominium, ya que no corre el riesgo de la enajenacion.

Para otra posicion cientifica seria menester prescindir, hoy, del titulo guoad
sortem y, desde luego, evitar combinarlo con los otros dos existentes (19). No
obstante, afirma que la aportacion quoad sortem se asemeja mucho a la aporta-
cién en propiedad, aunque propiamente consista en una aportacion a titulo fi-
duciaro: es decir, en la transmision de 1a titularidad real con conservacion de la
titularidad formal. En virtud de este titulo, el bien o derecho pasa a integrar (en
las relaciones internas de los socios) el patrimonio social, aunque externamente
siga a nombre del socio, soportando, el riesgo, la sociedad.

(17) Asi, CapriLLa RoNcERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 241.

(18) De cosa no consumible.

(19) Asi, Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1416. Es
sintomatico que la doctrina francesa, en absoluto, emplee esta categoria.
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2. LA APORTACION QUOAD USUM

En el Cédigo Civil no hay un precepto que establezca con claridad los
diversos titulos en que puede hacerse la aportacion; ni ninguno que defina lo
que es aportacion en uso; aunque esta clase de aportacion esta presente en tres
articulos del Coddigo: el 1.675, el 1.687 y el 1.701 (20). El primero se refiere
a la aportacion del «usufructo» en la sociedad universal de ganancias, aunque
mas bien deberia decir del «uso». El segundo es relativo al riesgo de «cosas
ciertas y determinadas, no fungibles, que se aportan a la sociedad para que
solo sean comunes su uso y sus frutos». Y el tercero versa sobre la disolucién
de la sociedad por pérdida de la cosa aportada, cuando, «reservandose su
propiedad el socio que la aporta, s6lo ha transferido a la sociedad el uso o
goce la misma».

También podria pensarse, a primera vista, que el articulo 1.678 del Co-
digo Civil, que menciona a la «sociedad particular» que tiene por objeto el
uso de cosas determinadas o sus frutos, se refiere a una sociedad en la que
la aportacion se ha hecho a titulo de uso, y asi lo ha entendido alguna sen-
tencia (21). Pero este precepto se refiere a las sociedades para el uso y dis-
frute de una cosa, que son sociedades que rompen el moédulo general de la
sociedad (podria decirse que son una «anomalia» del sistema), al no perseguir
el lucro, sino tener por finalidad el uso y disfrute de una cosa, pero que estan
admitidas —como se ve— por nuestra legislacion civil. Siendo asi que, por-
que la sociedad sea de uso y disfrute, no se prejuzga sobre el titulo de apor-
tacion que hayan hecho los socios, pudiendo ser en propiedad o en uso,
aunque lo habitual es que la aportacion sea con atribucion a la sociedad de
la propiedad de los bienes. Son sociedades, ademas, en las que no hay acti-
vidad comun; sociedades de mera reglamentacion. A las sociedades de uso y
disfrute pertenecen las sociedades para la construccion o adquisicion y uso de
artefactos al servicio de sus respectivas explotaciones o industrias; y las so-
ciedades para el uso de cosas comunes en las urbanizaciones privadas, como
piscinas, centros de recreo, admitidas por la praxis notarial y registral (22).

(20) La aportacion en propiedad tampoco estd expresamente contemplada, pero el
Codigo Civil la presupone en diversos articulos: 1.673, 1.674 y 1.681 del Cédigo Civil.

(21) La STS de 3 de diciembre de 1959 cita, entre los preceptos que supuestamente
se refieren a la aportacion en uso, a este articulo 1.678.

(22) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 1402. Sin em-
bargo, dice que no son sociedades de uso y disfrute las siguientes:

— Las sociedades de mera tenencia, pues, en el caso de que no sean ilicias por no
encubrir un fraude, son sociedades de tenencia y administracion: es decir, con la finalidad
de racionalizar la administracién de un patrimonio (vid. art. 12.2 de la Ley 48/85, de 27
de diciembre).

— Las sociedades de cartera, que pueden ser sociedades civiles pero no de uso y
disfrute, porque el fin es la rentabilizacién por cuenta propia (por cuenta ajena son las
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Por lo que respecta al Cédigo de Comercio, el silencio es absoluto sobre
la aportacion quoad usum, pues guarda incluso un silencio general sobre el
titulo de la aportacién (23).

Asi las cosas, los problemas que se plantean al intérprete son innumera-
bles. Y, entre todos ellos, el mas acuciante es el relativo al contenido del
derecho aportado; cuestion sin cuya solucion es imposible dar un concepto de
la aportacion en uso. La primera cuestion, pues, es saber en qué consiste esta
clase de aportacion; dicho de otra manera, saber qué es lo que recibe la
sociedad con una aportacion en uso o goce: el tipo de derecho que adquiere
(real o personal) y, por tanto, como queda integrado el patrimonio societario.
Para ello contamos inicamente con las escuetas palabras del articulo 1.687,
que habla de que «son comunes ¢l uso y los frutos», y con las del 1.701 que
habla de «reserva de propiedad», por un lado, y de «transferencia del uso o
goce», por otro, contraponiendo aportacion en propiedad (parrafo 3.°) a apor-
tacion en uso (parrafo 2.°).

En una primera aproximacion, podemos decir que aportacion en uso, por
contraposicion a aportacion en dominio, no supone transferencia completa y
definitiva del mismo derecho que tiene el aportante: por ejemplo, del derecho
de propiedad.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 1.681 del Codigo Civil hace
pesar sobre el aportante en propiedad la misma obligaciéon de garantia que
sobre el vendedor. De ahi se puede inducir no s6lo que la operacion de
aportar quoad dominium es semejante a la operacion de vender, sino que los

sociedades gestoras de cartera) de ciertos activos: inmuebles para su arrendamieto, obli-
gaciones para obtener intereses, acciones para dividendos, etc., y deben distinguirse de las
sociedades de inversion colectiva.

— Los clubes de inversion, que, segin Paz-ARgs, aunque se configuren como comu-
nidades son sociedades.

— Y las sociedades holding o sociedades de tenencia de participaciones en otra
sociedad (Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1402).

(23) La legislacion especial si contiene referencias, como luego veremos, a la apor-
tacion en uso: respecto a la sociedad anénima, el articulo 6.2 de su Ley especial, y el
articulo 133.1 del Reglamento del Registro Mercantil. Con relacion a la sociedad de
responsabilidad limitada, el articulo 190.1 del mencionado Reglamento, que remite al
articulo 133. Respecto a las cooperativas, no existe una referencia concreta, pero el
articulo 72.3 de la Ley General de Cooperativas (Ley 3/1987, de 2 de abril), con cierto
caracter excepcional —pues prevé como supuesto ordinario el de la aportacién dinera-
ria—, dice de las aportaciones que, «si lo prevén los Estatutos o lo acordase la Asamblea
general, también podran consistir en bienes y derechos». Ahi se incluye la aportacion en
propiedad, que es la «aportaciéon en bienes» a que se refiere el parrafo 3.° del articulo
72.3, pero también las de los parrafos siguientes (aportacion de un derecho de crédito,
aportacién de una empresa o establecimiento), y se ha de incluir también, la aportacioén
en uso ya que la amplia expresion del mencionado precepto, que habla de «bienes y
derechos», indudablemente lo permite.
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objetos susceptibles de venta también lo son de aportacion en uso; y objeto
de venta no es sélo el derecho de propiedad sino cualquier otro derecho
transmisible (24). Por eso, aportacion en propiedad ha de equivaler a aporta-
cion de una titularidad sobre el derecho de esa, mas que a aportacion del
derecho de propiedad.

Pues bien, si la aportacion en propiedad supone la enajenacién de una
titularidad, la aportacion en uso no puede consistir en la enajenacion de nin-
guna titularidad, de ninglin derecho ni de ningin contrato. Por eso, la apor-
tacion de un derecho de usufructo (ya sea el que se tiene, ya sea el que se
constituye ad hoc), seria una aportacién en propiedad (25), e igualmente la
aportacion de un arrendamiento o de otro contrato. La aportacion en uso o
goce no es, pues, aportacion de un derecho real o de crédito que tiene el
aportante y del que se desprende, sino aportacion de facultades de uso o goce
de ese derecho que se tiene y que se conserva. En la aportaciéon quoad usum
se ceden solo las facultades de uso del derecho que se tiene, sin ceder ese
derecho. Es decir, que previa la titularidad por el aportante de un derecho que
incluye la facultad de uso, éste atribuye, no el mismo derecho (pues eso seria
aportacion en propiedad, sucesion en el mismo derecho), sino esa facultad de
uso. O sea, que si se tiene el usufructo, se trata de atribuir el derecho de uso
sin desprenderse del usufructo; y si se tiene el arrendamiento, se trata de
ceder el uso que constituye el contenido del arrendamiento, pero no el mismo
arredamiento.

No se transmite el titulo que se tiene, pero ;se constituye un nuevo de-
recho con la facuitad de uso? Si. Ahora bien, ese nuevo derecho que se ha
creado (y que se integra en el patrimonio de la sociedad si es externa) tiene
como causa un contrato de sociedad, que es un titulo distinto a los otros que
conceden un derecho al uso: arrendamiento o comodato (26).

(24) Pueden ser objeto de venta las cosas y los derechos, tanto los reales como los
de crédito; y, entre los reales, tanto los que tienen por objeto un bien material, mueble
o inmueble, como un bien inmaterial; y entre los de crédito, tanto los que son relativos
a cosas, como a servicios; salvo que, en cualquiera de los casos, el derecho sea intrans-
misible o indisponible con independencia de otro derecho o cosa al que esté vinculado por
una relacion de accesoriedad. Vid. ALBALADEIO GaRrcCia, MANUEL, Derecho Civil, Il (De-
recho de obligaciones), vol. 2.°, 8.* ed., Barcelona, 1989, pags. 17 y 18.

(25) Y lo mismo puede decirse de la enfiteusis, que también encierra en si el uso y
el goce.

(26) No obstante, algunos autores opinan lo contrario. Para Lacruz ello constituiria
una aportacién en uso, pues ella puede hacerse «por cualquier titulo que autorice a la
sociedad el empleo de la cosa aportada, el goce de la fructifera, etc.» (Lacruz BERDEJO,
Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 3.°, Barcelona, 1986, pag. 407).
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3. PRESUNCION FAVORABLE A LA APORTACION
EN PROPIEDAD CUANDO NO CONSTA EL TITULO

En la duda sobre si la aportacion que hizo el socio fue en propiedad o
fue en uso —duda que surge cuando la sociedad ha nacido tacitamente o
per facta concludentia, y los extremos del pacto social no son explici-
tos—, (qué ha de entenderse? ;Que la aportacién fue hecha en propiedad?
(Que lo fue en uso? En el Derecho comin, la presunciéon era favorable al
uso, siendo de Baldo aquellas palabras: «potius in dubio intelligitur in so-
cietate positus usus cuam res». Porque en el Derecho Civil tradicional se
consideraba, por ser menos gravoso, que, en caso de duda, la aportacion
habia sido hecha en uso.

Dice CapiLLa que esta solucion era la adecuada a la sociedad pecunia-
opera, es decir, a la sociedad en la que un socio aportaba su trabajo (in-
dustria), mientras que el otro aportaba bienes (27). La solucién miraba a
beneficiar (o a no perjudicar) al socio capitalista que, de esta manera, ase-
guraba recibir, a la disolucion de la sociedad, los mismos bienes que habia
aportado, sin tener que compartir nada con el socio industrial. Pero nuestro
Cédigo Civil prefirié solucionar esta cuestion, negando al socio indus-
trial, en general (es decir, con independencia del titulo de aportacion del
socio capitalista), toda participacién en el capital para concedérsela, tan
solo, en los beneficios (art. 1.708 del Codigo Civil) —lo que supone no
otorgar valor patrimonial alguno al trabajo-—, sin establecer presuncion
alguna.

Sin embargo, en Derecho Mercantil, la antigua presuncion favorable a la
aportacion en uso se fue invirtiendo en funcion de «la mayor separacion entre
el patrimonio de la sociedad y el de los socios, y a la conveniencia de pro-
porcionar mayor garantia a los acreedores sociales»; puesto que, consideran-
do que los bienes aportados estan integrados plenamente en el patrimonio de
la sociedad, ellos serdn los primeros en responder frente a los acreedores
sociales (28). Y por este ultimo motivo (favorecer el interés de los acreedo-
res), existe, entre los mercantilistas, la communis opinio favorable a la pre-
suncién del titulo de propiedad (29). Y esta presuncion figuro ya en el Codigo
de Comercio italiano de 1882, en su articulo 82.

Actualmente, aunque el Codigo de Comercio espaiiol guarda silencio, en
la legislacion especial mercantil aparece la presunciéon a favor de la apor-

(27) CariLLAa RoNcero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 239.

(28) CariLLa RONCERO, ibid., pag. 240; pag. 51.

(29) Vivante, CESARE, Instituciones de Derecho Comercial, Madrid, 1928, pag. 110;
BoLaFio, Derecho Mercantil, trad. esp., Madrid, 1953, pag. 67; GARRIGUES, Tratado de
Derecho Mercantil, Madrid, 1947, t. 1, vol. 1, pag. 443, nim. 46.
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tacion en propiedad. Asi, respecto a las sociedades anodnimas, el 36.2 de su
ley reguadora dice que «toda aportacién se entiende realizada a titulo de
propiedad, salvo que expresamente se estipule de otro modo»; y, respecto
a las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 18 de su ley espe-
cial establece también esa misma presuncion relativa a la aportacion en
propiedad.

En nuestro Cédigo Civil no existe, como hemos dicho, una presuncion
favorable a la aportacion en uso ni en propiedad, porque ni siquiera hay un
precepto que establezca netamente la distincion (30). Para Paz-ARres, en cam-
bio, del segundo parrafo del articulo 1.687 se desprende la presuncion de que
cuando no consta el titulo de la aportacion de las cosas fungibles, de las
deteriorables, de las aportadas para ser vendidas o de las tasadas, la aporta-
cion ha de entenderse hecha a titulo de propiedad (31). Una, la de los bienes
valorados en el contrato, porque «el legislador supone que la valoracion es
venditionis causa y no taxationis causa; y las demas (cosas consumibles,
deteriorables, bienes destinados a la venta), por tener caracter de patrimonio
circulante. Razén, esta Gltima, por la que la presuncion deberia extenderse
también a otros derechos con vocacidn circulatoria tales como los créditos,
efectos, titulos, valores, etc. (32). Por otro lado, ve una presuncion favorable
a la aportacion quoad usum en el articulo 1.676, porque, «en la medida en que
es una concrecion de la regla general establecida en el articulo 1.289 para los
negocios gratuitos, podra aplicarse cuando estemos en presencia de negocios
mixtos de donacion y sociedad» (33).

Sin embargo, con independencia de las sociedades mercantiles, que cuen-
tan con una presuncion legal explicita, no debe predominar ninguna presun-
cion. Esa es la opinion de CariLLa y de la mayor parte de la doctrina (34). Para
este autor, resulta «poco adecuado formular criterios generales de preferencia
por cualquiera de los titulos de aportacion desechando pretendidos apoyos en
preceptos [arts. 1.676 y 1.687] que propiamente no se encaminan a regular tal
cuestiony»; por lo que estima que «ante cada caso concreto habra de procederse

(30) Tampoco, el Cédigo de Comercio.

(31) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1430. Vid. infra
«el riesgo en la aportacion». En este sentido, propicio a la presuncion de aportacion en
propiedad, se pronuncié el Tribunal Supremo con anterioridad al Codigo Civil en las
sentencias de 12 de julio de 1883 y de 23 de febrero de 1884, al entender que, en la duda,
debia estimarse que se habia transmitido la titularidad del derecho (propiedad u otro
derecho) y no so6lo el uso de una cosa.

(32) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1417.

(33) Ibid., pag. 1416.

(34) CariLLa Roncero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 240;
Mucius ScaevoLra, Cédigo Civil comentado y concordado extensamente, XXV-1.°,
Madrid, 1933, pag. 396; GIRON TENA, Derecho de Sociedades, cit., pags. 218-219.
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a realizar la oportuna actividad interpretadora de la voluntad de las partes, acu-
diendo a los medios de integracion del contrato que, con caracter general, se
prescriben en los articulos 1.281 y siguientes del Cdodigo Civil». Se trata, pues,
de elevarse hasta la voluntad real de los socios, en vez de hasta la voluntad
presunta; aunque, in extremis, o sea, «cuando absolutamente fuere imposible
resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos» 1.281 a 1.288, y
por aplicacion de la regla del articulo 1.289, relativa a los contratos onerosos
(la causa onerosa es mas proxima a la causa del contrato de sociedad que la
causa lucrativa) (35), se estara en favor de la mayor reciprocidad de intereses,
o sea, de la mayor transmision de derechos; en definitiva, de la aportacion en
propiedad. Pero so6lo en ese supuesto extremo.

Por su parte, la jurisprudencia mas reciente también parece inclinarse por
examinar cada caso (36). Asi, para la sentencia de 17 de febrero de 1978:

«cuando los interesados no hayan expresado claramente su voluntad
sobre el particular [corresponde determinar] en cada caso, a falta de
reglas fijas en la materia, a los Tribunales, segin su prudente apre-
ciacion, habiendo de interpretar la voluntad de las partes con arreglo
a las normas de la interpretacion de los contratos teniendo en cuenta
ademas aquellas circunstancias de hecho que acompafien al contrato
y puedan explicar el fin perseguido, pudiendo proporcionar un cri-
terio seguro, el tipo de sociedad, la clase de bienes en que consistan
las aportaciones, los valores respectivos de éstas y el sistema de
distribucién de ganancias y pérdidas» (37).

Y la sentencia de 27 de enero de 1995 dice que no pudo haber aportacion
en propiedad, y que la hecha lo fue en uso, porque el aportante no era pro-
pietario del bien, sino su padre, aunque hiciera la aportacioén con el consen-
timiento de éste; si bien reconoce que, «en nuestra legislacion civil no existe
precepto alguno que imponga al socio aportante la obligacion previa de ser
propietario».

(35) Para la doctrina francesa, incluso, la aportacion en sociedad es un acto esencial-
mente a titulo oneroso, pues, a cambio del bien aportado, se reciben derechos sociales
(REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 56, y los que cita). Tam-
bién la doctrina espaiiola, con relacién a la sociedad capitalista, afirma que las acciones
se dan «a cambio» de la aportacion.

(36) Vid. también la STS de 3 de diciembre de 1959.

(37) En el mismo sentido se habia pronunciado la STS de 8 de diciembre de 1959
y se manifestd después la STS de 2 de diciembre de 1989.
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4. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE APORTACION EN USO
4.1. CONCEPTO DE USO

El término «uso» es muy vago en la terminologia juridica (38): puede ser
desde un derecho real (el derecho de uso de los arts. 523 y siguientes del Co-
digo Civil) a una facultad; y esa facultad se puede tener en virtud de un dere-
cho real o de un derecho personal (39). Por otro lado, el contenido del uso que
se tiene o que se recibe puede ser diverso, segun el derecho: en unos casos,
comporta el estricto usus (40), y, en otros, ademas, el fructus (41). O segun el
caracter, fructifero o no, del objeto cedido o de la voluntad de las partes (42).

Evidentemente, en cada caso concreto de aportacion en uso habra que estar
al contenido que las partes (los socios) hayan querido dar, pero, si no han sido
explicitas en este punto, el «uso» ha de tomarse en el sentido mas amplio, por-
que es el que propicia el articulo 1.687 con su expresiéon de que son comunes
el uso y los frutos, y el articulo 1.701, en el que el uso se equipara al goce. Con
otras palabras, que la aportacion en uso, en principio, lo inico que excluye es
la facultad de disposicion sobre el objeto de la aportacion.

Decimos «en principio» porque la exclusion de la facultad de disponer no
se da en todo supuesto de aportacion en uso; si se da en la aportacion de cosa
cierta y determinada (cosa no consumible), pero no en la de cosa consumible,
porque su uso comporta necesariamente la dispositio (43). De ello trataremos
mas adelante.

(38) Y, ademads, en nuestro caso, en el articulo 1.675 se habla erréneamente de
«usufructo».

(39) Las posibilidades de tener el uso en virtud de un derecho personal no se agotan
con el arrendamiento y el comodato. Asi, en el caso de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares (Secc. 4.*), de 14 de abril de 1998, se trataba de la cesion del «uso
y a perpetuidad de un local destinado a bar-cafeteria [...], pudiendo cederlo, arrendarlo,
traspasarlo y efectuar cuantos contratos estime oportunos de cara a su explotacion como
tal [pero no] enajenarlo ni gravarlo [siendo tal derecho} transmisible tanto por actos inter
vivos como mortis causa», a cambio de una compensacion, fue calificado por el Juzgado
de derecho real de uso, regulado en los articulos 523 y siguientes del Codigo Civil, si bien
modificado por el titulo constitutivo, siendo nula la clausula que lo hacia perpetuo por ser
contraria al caracter personalisimo del derecho de uso. Pero la Audiencia lo califico de
derecho personal, aunque dijo que no podia ser transmisible mortis causa, dada esa
naturaleza, cuando lo cierto es que, por ser personal, lo que no podia ser es perpetuo, pero
si transmisible mortis causa, 1o mismo que inter vivos.

(40) Asi, en el comodato (art. 1.741 del Codigo Civil).

(41) Asi, por ejemplo, en el derecho real de uso, se contiene la posibilidad de
percibir frutos (art. 524 del Codigo Civil).

(42) Asi, en el arrendamiento (vid. ALBALADEIO GARcia, Derecho Civil, 11, 2.°, cit.,
pag. 170).

(43) Vid. REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pags. 31 y sigs.
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Por ahora, podemos afirmar que lo caracteristico de esta clase de aporta-
cién es que el socio «se reserva para si algunas facultades, que no son objeto
de adscripcion al patrimonio social»; y también, que «por no implicar plena
transferencia de la titularidad de lo aportado en beneficio de la sociedad,
normalmente el socio conserva el derecho de recuperar la cosa a la finaliza-
cion de la sociedad, in natura» (44) (esto, igualmente, con la salvedad de las
cosas consumibles).

Hemos dicho que la aportacidn en uso es aportacion de las facultades de
uso y goce que tiene el socio aportante como titular de un derecho que las
comprende, sin ceder ese mismo derecho. Esto puede estar claro respecto a
los derechos reales (propiedad, usufructo, servidumbre, etc.), pero no tanto
respecto a los derechos personales.

Cabria pensar que quien tiene una posicion contractual que le permite
usar de una cosa ajena, que no pueda ceder a un tercero el uso sin ceder el
contrato. La cuestién se plantea especialmente respecto al arrendamiento,
pero también respecto a otros contratos como el leasing. Precisamente, res-
pecto a este contrato atipico, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en un
caso de aportacion en uso hecha a una sociedad andénima (45). El supuesto es
el siguiente:

Don José G. C., que tenia contratado con «Lico, Central de
Leasing, S.A.» el arrendamiento financiero de una furgoneta mixta,
marca Peugeot, y con la empresa «Fiat Leasing, S.A.», el arrenda-
miento financiero de un autobtis IVECO, en la constitucion de la
sociedad «Unién Bus, S.A.», que fue escriturada el 28 de enero de
1989, aportd el uso de los referidos vehiculos, siendo utilizados
desde entonces por la referida sociedad en la explotacion del nego-
cio que constituia su objeto social.

El pleito que enfrentd al socio con la sociedad tuvo su origen en el
incumplimiento del pacto incorporado al contrato social por el cual la socie-
dad asumia, frente al socio, el compromiso de pago de los plazos financieros
relativos al leasing de los vehiculos aportados, pero sin que ello supusiera
novacion alguna del contrato de leasing, pues ninguna de las dos referidas
compaiiias financieras consintieron el mencionado pacto. El Juzgado de Pri-

(44) CariLLa RoNcEro, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 238. Y
afiade, desde su concepcidn del titulo quoad sortem: «Mas esta cualidad ha de ser tomada
en consideracion para calificar este tipo de aportaciones como excluidas de la categoria
de las quoad sortem. Es, ademds, imaginable algin caso de aportacién en uso que ademas
sea quoad sortem, y el propio legislador se hace eco de ello en el articulo 1.687» (ibid.,
pag. 238).

(45) STS de 7 de febrero de 1995.
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mera Instancia condené a la sociedad al abono de los dichos plazos financie-
ros, y ésta recurrié en casacion la sentencia de la Audiencia confirmatoria de
la anterior, atacando la propia existencia de la aportaciéon «toda vez que don
José G. C. no era propietario de los vehiculos». Pues bien, el Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar al recurso, y dijo:

«La problemadtica que se plantea en cuanto a la eficacia de la
aportacién de los automoviles de referencia, en el régimen que les
afectaba de leasing, a la constitucion de la sociedad recurrente, como
aportaciones no dinerarias de bienes y que autoriza el articulo 1.4.°
de la Ley de Sociedades Anodnimas aplicable, de 17 de julio de
1951, se ha de resolver en el sentido de resultar procedente y con-
forme a lo pactado entre los socios, con inclusiéon de la obligacion
asumida de pago de los plazos financieros por la recurrente, pues no
se llevé a cabo transferencia alguna de la propiedad de los vehiculos
y asi no consta en la escritura social, sino Unicamente de su utiliza-
cion y aprovechamiento comercial que correspondia a don José
G. C., el que los tenia a su disposicién para su explotaciéon por
haberse hecho cargo de los mismos en razén a los arriendos finan-
cieros que habia concertado.

La escritura de constitucion de la sociedad no presentod trabas
para su inscripcion en el Registro Mercantil. La necesidad de indicar
el titulo o concepto por el que se verifico la aportacion de los
automoviles y que exige el articulo citado 11.4.° de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 1951, encuentra explicacion en que la misma
se verificd a titulo de uso y no de dominio, conformando pacto licito
y condicién especial que autoriza el namero 5.° de dicho precepto y
que el articulo 36.2.° de la Ley actual, de 22 de diciembre de 1989,
resuelve al reforzar tal interpretacion, pues dispone que “toda apor-
tacion se entiende realizada a titulo de propiedad, salvo que expre-
samente se estipule de otro modo”».

La aportacidn del uso que se tiene en virtud de un contrato (en este caso de
leasing) es, pues, perfectamente posible, sin necesidad de aportar el contrato.

4.2. CONCEPTO DE APORTACION EN USO

Para mejor delimitar el concepto de aportacion en uso, conviene sefialar sus
diferencias con otras especies de aportacion o contribucién a la promocion
social, o de situaciones juridicas a las que facilmente podria ser asimilada o
con las que guarda cierta semejanza. Nos referimos, fundamentalmente, a la



2386 ESTUDIOS

aportacion de usufructo y a la aportacion de arrendamiento y de derechos arren-
daticios (lo que es diverso, a su vez, de las operaciones de arrendamiento y de
subarriendo a favor de la sociedad). La distincion, no obstante, podria estable-
cerse también con otras clases de aportacion societaria (46).

4.2.1. La aportacion «en» uso es distinta de la aportacion «dely usufructo

Con la aportacidon de usufructo, el socio transfiere a la sociedad, de modo
definitivo, un derecho de usufructo que tiene (47) o que constituye al efecto.
Por ello, esta clase de aportacion es semejante a la aportacion de la propiedad
y divergente a la aportacion en uso (48); es decir, que bien sea porque, siendo
propietario, el socio constituya un usufructo a favor de la sociedad, bien sea
porque, siendo usufructuario, transfiera (en caso de que pueda) el usufructo
a la sociedad, lo que realiza es una aportacion quoad dominium, ya que existe
transmision de la titularidad de un derecho (49). Y esa divergencia se mani-
fiesta en sus reglas.

(46) Garrigues menciona la aportacion a titulo de préstamo mutuo, por la que «la
sociedad adquiere la propiedad de la cosa, pero el socio tiene derecho a que le sea
restituida la misma cosa o su valor» (GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., t. 1,
pag. 279). Tal aportacion, sin embargo, en nada se diferencia de la aportacién en uso de
cosa consumible, de la que trataremos mas adelante, como ya hemos dicho.

Otra clase de aportacion con la que se puede establecer parangén es la aportacion de
industria. La aportacion en uso y la aportacién de industria coinciden en ser obligaciones
de tracto continuo y temporales (en este sentido: Mucius ScaevoLa, Codigo Civil comen-
tado, t. XXV, cit., pag. 395). Sobre las relaciones entre estas dos clases de aportacion, vid.
HauTcoeur, R., Les apports a prestations successives ou continues dans les sociétés.
Apports en jouissance — Apport en travail, cit., Lille, 1928. Las coincidencias han llevado
a algin autor ha afirmar, incluso, que la aportacién de industria era una variedad de la
aportacion en uso (asi, M. Vion, citado por REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en
Juissance, cit., pag. 10). Pero, como resulta evidente, la diferencia es sustancial: el dis-
tinto objeto. La aportacion en uso es una prestacion in natura, la prestacion de un objeto,
mientras que la aportacion de industria es una prestacion de actividad.

Ademas, ese caracter continuo de la aportacién en uso no es idéntico al de la apor-
tacion de industria, pues en aquélla surge tras haberse realizado la entrega o puesta a
disposicion de la cosa aportada, que tiene cardcter instantaneo, mientras que en ésta ese
caracter preside absolutamente toda la aportacion (sobre este punto, vid. REGNAUT-
Moutier, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 48 y sigs.).

(47) Siempre que el derecho sea transmisible.

(48) Algunos autores han asimilado la aportacion en uso al usufructo. Es el caso, en
la doctrina francesa, de Juglart e Ippolito (JuGLART e IppoLITO, Droit commercial, vol. 2,
Paris, 1970, nam. 380). En la espafiola: LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil,
tomo 3, Madrid, 2001, pag. 386.

(49) En este sentido: GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., t. 1, pag. 279;
Losenpio OsBORNE, IGNACIO, «Aportaciones sociales. Articulos 36 a 41 de la LSA», en
AAVV., Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, al cuidado de
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Las reglas del usufructo son distintas a las de la aportacion en uso en un
punto tan esencial como el caso de pérdida de la cosa no consumible posterior
a la entrega. En el usufructo se reparten los riesgos entre el nudo propietario
y el usufructuario, pues cada uno los soporta sobre el derecho del que es
titular. Si la cosa sobre la que recae el usufructo perece sin culpa, el usufructo
se extingue (art. 513.5.° del Codigo Civil): el usufructuario pierde su derecho
sobre la cosa y el nudo propietario pierde su derecho a la restitucion de la
misma, pues deviene imposible. Ahora bien, si el usufructo ha sido constitui-
do a titulo oneroso, desde que el nudo propietario ha cumplido su obligacion
principal, es decir, desde que ha transferido el derecho real de disfrute, con-
serva la contraprestacion recibida del usufructuario, a pesar de la pérdida del
bien. Trasladado esto a la aportacion en sociedad (en la que el socio recibe
«a cambio» de su aportacion la condicion de socio), la regla significaria que
los derechos sociales atribuidos al aportante en virtud de su aportacién en uso
deberian ser conservados aunque la cosa hubiere desaparecido (lo que impli-
ca, ademas, que la sociedad no deberia disolverse). Sin embargo, las reglas
establecidas por el articulo 1.687 del Codigo Civil, que hacen pesar el riesgo
de la pérdida de la cosa cierta y determinada, no fungible, sobre el socio
aportante en uso, y por el articulo 1.701, parrafo 2.°, que decide la consi-
guiente disolucion de la sociedad, contradicen esa solucién (50).

Puestas en parangén la aportacion de usufructo y la aportacidon quoad
usum por algun autor, la primera ha sido admitida como aportacién societaria,
por su caracter inmediato (la obligacion del aportante es de tracto unico), y
la segunda rechazada, por todo lo contrario (el aportante tiene una obligacion
de tracto continuo) (51). Pero esa posicion es tan extrema como negar el
arrendamiento porque existe la venta. Ademas, y como dice LoJenpio, no
parece que sea peor la posicion de una sociedad titular de un derecho de uso
que la de una sociedad que adquiere un derecho de usufructo (52). En este
caso, la sociedad soporta el riesgo de la pérdida de la cosa respecto al uso (el
socio, con relacion a la nuda propiedad); mientras que, en el caso de una
aportacion de uso, el riesgo es del socio. Por otro lado, el nudo propietario
no tiene obligacién de hacer reparaciones, salvo las extraordinarias (art. 501

Rodrigo Uria et al., Madrid, 1994, t. III, vol. 3.°, pag. 52; GARRIGUES, JoaQuiN, «Teoria
general de las sociedades mercantiles», en RDM (1975), pag. 216; GARRIGUES y URia,
Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas, t. 1, 3.* ed., al cuidado de Aurelio Menén-
dez y Manuel Olivencia, Madrid, 1976, pag. 356, CAMARA, t. I, pag. 41; CAPILLA RONCERO,
Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 237.

(50) Para Derecho francés, vid., en este punto: REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport
en juissance, cit., pag. 33.

(51) En este sentido, BARBA DE VEGA, Las prestaciones accesorias en las sociedades
de responsabilidad limitada, Madrid, 1984, pags. 314-315.

(52) Losenpio OsBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 56.
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del Codigo Civil), mientras que el socio, como se vera, tiene la misma obli-
gacion de reparar que el arrendador. Ademas, en el caso de que el usufructo
que tenga la sociedad no proceda de constitucion ad koc, sino de transmision
del que tenia el socio aportante, la posicion de la sociedad serd muy débil,
pues su derecho sobre el bien dependera del derecho que tuviera el aportan-
te (53), y se terminara por las causas de extinciéon del usufructo originario:
muerte del usufructuario aportante, término, etc. Por eso, Loienpio dice que,
en este caso, «el resultado es que la sociedad adquiere un bien de valor
aleatorio» (54).

4.2.2. La aportacion «eny» uso es distinta de la aportacion
«del» arrendamiento

También, la denominada aportacion de arrendamiento, es una aportacion
quoad dominium de la posicion contractual de arrendatario: con tal aportacién
el socio pierde la titularidad arrendaticia y la adquiere la sociedad (55). Es un
supuesto de cesion de contrato (traspaso, si se trata de local de negocio), muy
distinto de la cesion en uso, en la que el socio aportante no pierde «todo» el
derecho que tenia, sino, tan solo, y temporalmente, las facultades de uso y
goce de la cosa. La aportacion de arrendamiento no es sino un caso concreto
del supuesto mas general, no previsto especificamente en nuestro Derecho, a
diferencia del portugués (56), de la aportacion de contrato a la sociedad.

La aportacion de arrendamiento tiene un régimen especial: ella misma no
consiste en una pura cesion de facultades, sino en una transferencia de todo
el contenido de la posicion de arrendatario que tiene el aportante, y que
incluye derechos y obligaciones (57); requiere el concurso del arrendador
(salvo, actualmente, en el arrendamiento urbano, en caso de que el arrenda-
tario ejerza en el inmueble una actividad empresarial o profesional, que s6lo

(53) La sociedad no puede adquirir mas derecho del que tuviera el aportante. Cier-
tamente, esto ocurrird también en la aportacién en uso cuando el socio es arrendatario.

(54) Y aiade: «Aunque el usufructo se pueda valorar de acuerdo con el calculo de
probabilidades que suministra la ciencia actuarial, la sociedad soporta el riesgo de una
extincion del usufructo anterior a la calculada o puede beneficiarse de un disfrute mas
prolongado. En el segundo caso no hay problema, pero en el primero se veria afectada
la debida integracion patrimonial de la sociedad» (LoJEnDIO OSBORNE, Aportaciones socia-
les, cit., pags. 56 y 57, citando a DE La CAMARAa, t. 1., pag: 407).

(55) El arrendamiento es susceptible de aportacion social porque tiene, en si mismo,
valor patrimonial (la denominada propiedad comercial), aportacion que se libera de inme-
diato (Losenpio OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pags. 53 y 54).

(56) Vid., infra articulo 984 del Cédigo Civil portugués.

(57) Sobre la naturaleza juridica de esta cesion, vid. LOPEz JACOISTE, J. JAVIER, El
arrendamiento como aportacion social, Pamplona, 1955, pags. 114 y sigs.
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precisa la notificacion: arts. 32.1 y 4 LAU de 1994); el aportante se desen-
tiende del arrendamiento porque su obligacion es de tracto Gnico; y el arren-
dador, en caso de arrendamiento inmobiliario urbano para uso distinto del de
vivienda, tiene derecho a una elevacion de la renta del 20 por 100 (art. 32.2
LAU de 1994).

Pero salvo —como decimos— el caso mencionado del arrendamiento de
inmueble urbano para uso distinto de vivienda, y siempre que se ejerza en ¢l
una actividad empresarial o profesional, en todos los demas arrendamientos
se requiere el consentimieto del arrendador para la cesion del arrendamiento:
asi, si se trata de una vivienda o de un local en el que todavia el arrendatario
no ha ejercido una actividad empresarial o profesional (58), o de cualquier
otro bien no sometido a la legislacion arrendaticia urbana (59).

Por el contrario, el arrendatario puede hacer una pura cesion en uso y, por
tanto, atribuir temporalmente el uso y goce de la cosa a la sociedad, sin contar
con el concurso del arrendador, conservando su cualidad de arrendatario y de
obligado frente al arrendador del pago de la renta. Esta clase de aportacion
esta expresamente prevista en el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos, que dice: «quedan autorizados sin necesidad de consentimiento del
arrendador: f) La aportacion del uso y disfrute de la tierra a las entidades a
que se refiere el apartado 5) del articulo 15»: esto es, a las cooperativas
agrarias, a las sociedades agrarias de transformacién u otras formas de aso-
ciacion de agricultores. Sin embargo, el Tribunal Supremo, ante supuestos de
esta indole (singularmente, en supuestos arrendaticios urbanos), en lugar de
reconocer la existencia de aportacion social guoad usum de la cosa arrendada,
ha solido declarar la existencia de cesion del arrendamiento a la sociedad (60);
y entonces, al faltar la concurrencia del arrendador (que para la cesion en uso
no hace falta), ha considerado que la cesion era inconsentida y que procedia
el desahucio. Aunque no siempre.

(58) «El contrato no se podra ceder por el arrendatario sin el consentimiento escrito
del arrendador» (art. 8.1 LAU de 1994).

(59) En la Ley de Arrendamientos Rusticos (Ley 83/1980) se declara nula la cesion
(sin consentimiento previo del arrendador) (art. 70).

(60) También hay autores que identifican toda aportacion realizada por el arrenda-
tario a una sociedad como cesion. Asi, dice Dominguez Luelmo: «el arrendatario obtiene
la consideracion de socio mediante esta aportacion, pero la operaciéon econoémica realizada
solo puede ser considerada como cesién» (DoMiNGUEzZ LUELMO, ANDRES, «Articulo 32.
Cesidn de contrato y subarriendo», en AA.VV., La nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Valladolid, 1994, pag. 419, nim. 56).
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4.2.2.1.

4.2.2.1.1. Con anterioridad a la LAU de 24 de diciembre de 1964

En la legislacion arrendaticia urbana especial, anterior a la ley de 1964,
se admitia el traspaso en términos parecidos a los de dicha ley (61); es decir,
sin precisar del consentimiento del arrendador, pero con la exigencia de la
notificacion (ademas de otros requisitos). Estos requisitos no eran exigidos en
el supuesto de aportacion del arrendamiento a una sociedad constituida por
los hermanos, que previamente habian sucedido a su padre en el arrendamien-
to del local, ni en el de aportacion a una cooperativa (62). Por su parte, la
cesion de vivienda necesitaba siempre del consentimiento del arrendador (63).
Y las cesiones de local o de vivienda, hechas sin cumplir estas exigencias,
facultaban al arrendador para pedir la resolucidon del contrato (64).

Ahora bien, respecto a la aportacién en uso del inmueble arrendado por
el arrendatario a la sociedad, sentencias como la de 20 de enero de 1948
calificaron ese supuesto como traspaso y dieron lugar al desahucio:

«La aportacion del arrendamiento a una sociedad de personali-
dad distinta de la natural del arrendatario y que ha sustituido a éste
en el goce o uso del local arrendado, constituye una cesion del
derecho arrendaticio contraria a lo pactado y causa de resolucion del
contrato, tanto en la anterior legislacion como en la nueva, si en esa
cesion no concurrren los requisitos que la identifiquen con el tras-
paso autorizado por una y otra legislacion».

La sentencia de 29 de enero de 1948 declard, igualmente, en un caso de
aportacion de local arrendado a una sociedad, la existencia de traspaso incon-
sentido, a pesar de aceptar la inexistencia de precio, pues considerd suficiente
que se hubiera «acreditado que sin ella [sin la aprobacion del arrendador] se
cedio la explotacion del local por la arrendataria a esa tercera persona que es
la sociedad».

La sentencia de 20 de octubre de 1952 fue tajante al declarar que:

«esta Sala viene enseilando con reiteracion que la constitucion
de una sociedad por el inquilino con terceras personas, consistiendo
su establecimiento en el local que como arrendatario ocupa e intro-

(61) Vid. articulos 29 y sigs. de la LAU, de 13 de abril de 1956.
(62) Articulo 31 LAU de 1956.
(63) Articulo 25 LAU de 1956.
(64) Articulo 25 LAU de 1956.
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duciendo por este medio en ¢él una nueva personalidad distinta de
aquél para ejercer de hecho la misma industria en el local arrendado
es, en realidad, una cesion o transmision del derecho arrendaticio,
que no puede hacerse [...] sin consentimiento del arrendador, produ-
ciendo esta conducta la resolucion del contrato».

Y, en parecidos términos, se expresé la sentencia de 30 de marzo de
1953 (65):

«La aportacion del arrendamiento a una sociedad de personali-
dad distinta de la natural del arrendatario, y que ha constituido a ésta
en el goce y uso del local arrendado, constituye una cesion del
derecho arrendaticio y era causa de la resolucion del contrato en la
legislacion de alquileres anterior a la LAU, como lo es en ésta,
cuando en tal cesion no han concurrido los requisitos exigidos para
su validez en una y otra legislaciones».

4.2.2.1.2. Con posterioridad a la LAU de 24 de diciembre de 1964

Los articulos 29 y siguientes de la LAU de 1964 permitian, al igual que el
articulo 32 de la vigente LAU, hacer cesion de local de negocio sin contar con
el consentimiento del arrendador, pero requerian también de la notificacion al
arrendador (66) (ademas de otros requisitos [art. 32 LAU de 1964]), y no sélo
con la finalidad —idéntica a la actual— de permitir al arrendador la elevacion
de la renta, sino porque el arrendador tenia, en aquella ley, un derecho de ad-
quisicion preferente (tanteo o retracto [arts. 35 y 36 LAU de 1964]). Por otra
parte, respecto a los arrendamientos de viviendas, la cesion necesitaba siempre
del consentimiento del arrendador (cfr. arts. 23, 26 y 27 LAU de 1964). Pues
bien, en caso de faltar aquella notificacion o este consentimiento, el arrendador
podia instar la resolucion del contrato (art. 114.5. LAU de 1964).

Esas eran las circunstacias y las exigencias de una aportacion societaria
del arrendamiento (67), pero no, como sabemos, las circunstancias de una

(65) También declararon acto de traspaso la aportacion del derecho de arrendamien-
to por un socio a la sociedad las SSTS de 30 de octubre de 1951, de 3 de julio de 1952,
de 4 de diciembre de 1954, de 21 de diciembre de 1954, de 18 de noviembre de 1963.

(66) Otra cosa era que se hubiera facultado al arrendatario para hacer el traspaso sin
sujetarse a los requisitos de la LAU de 1964: vid. SSTS de 9 de diciembre de 1992, 8 de
octubre de 1993, 20 de junio de 1994.

(67) Salvo el caso de aportacion a una sociedad constituida por los hermanos, que
previamente han sucedido a su padre en el arrendamiento de local (ex. art. 60.1 LAU de
1964), o de aportacion a una cooperativa, o de aportacion a una sociedad «por ministerio
de la ley» (art. 31 LAU de 1964).
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mera aportacion en uso del inmueble arrendado. Sin embargo, el Tribunal
Supremo mantuvo su jurisprudencia anterior (68).

4.2.2.2. Sentencias que han declarado la existencia de cesién en uso
an la LA 1994

A pesar de esa jurisprudencia, en otros casos, el Tribunal Supremo ha
considerado de uso y no de arrendamiento (cesion del contrato a la sociedad:
traspaso) la aportacion del local arrendado por el socio aportante (69). En la
sentencia de 23 de marzo de 1993, el Alto Tribunal dijo que, al tratarse de
una sociedad sin personalidad juridica, no hubo necesidad de observar las
formalidades necesarias para la cesion o transmision del derecho arrendaticio;
o0 sea, que hubo aportaciéon en uso, pero no traspaso.

4.2.2.3. ;Quid con posterioridad a la LAU de 1994?

Actualmente, cabe confiar en que el Tribunal Supremo modifique su
doctrina mayoritaria de considerar cesion inconsentida la aportacion de local,
por el arrendatario, a la sociedad. Existe un dato que deberia propiciar ese
cambio: antes de que la LAU de 1964 fuera reformada en su articulo 31.4 por
el articulo 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio, de adaptacion de la legis-
lacién mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea, que
establecia que «no se reputara causado el traspaso en los casos de transfor-
macion, fusidén o escision de sociedades mercantiles, pero el arrendador ten-
dra derecho a elevar la renta como st el traspaso se hubiera producido» (lo
que ha pasado al art. 32.3 LAU de 1994), toda transformacion de una socie-
dad en otra era causa de resolucion, si no contaba con el consentimiento del
arrendador, porque se consideraba traspaso. Pues bien, si en supuestos de
verdadera subrogacion en la posicion de arrendatario se elude la calificacion
de cesion («no se reputara cesion el cambio producido en la persona del
arrendatario por consecuencia de la fusion, transformacion o escision de la
sociedad arrendataria», dice el art. 32.3 LAU de 1994), con mas razén no
deberia considerar cesion de arrendamiento, el Tribunal Supremo, la simple
aportacion quoad usum del local arrendado cuando el socio aportante sigue
manteniendo su posicion de arrendatario y conservando sus obligaciones,
especialmente la de pago de renta.

(68) SSTS de 31 de enero de 1968, 31 de enero de 1972, 16 de mayo de 1974, 29
de mayo de 1974.

(69) Casos de las STS de 16 de octubre de 1978 (R. 3076) y de 31 de mayo de 1993
(R. 4059).
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4.2.3. La aportacion «en» uso es distinta de la aportacion
«dey derechos arrendaticios

La cesidén de derechos arrendaticios, como ya puso de relieve DE Cas-
TRO (70), y recordé LopEz JacoisTE (71), no es sino una especie dentro de la
cesion de derechos, reconocida por el articulo 1.112 del Cédigo Civil. En este
supuesto, el arrendatario cede, no su entera posicion contratual, con su parte
activa y pasiva, sino tan solo determinados derechos arrendaticios (es decir,
la parte activa, completa o no). La gran diferencia con la cesion del contrato
de arrendamiento (y en ello coincide con el subarriendo) es que no precisa del
concurso del arrendador (72) y que el arrendatario no desaparece de la escena
contractual.

La cesién de derechos arrendaticios es muy dificilmente diferenciable en
la practica de la aportacion en uso de un bien (digamos, por ejemplo, de un
local de negocio) arrendado; pero no en pura teoria, porque con aquella ce-
sion el socio enajena un derecho que tenia (aunque, para sustentarlo, ¢l deba
permanecer de intermediario entre el arrendador y la sociedad), mientras que
con la pura aportacion a titulo de uso el aportante no pierde el derecho, ni en
todo ni en parte, que tenia.

Como dice LOPEZ JACOISTE, la aportacion quoad usum, cuando el aportante
es arrendatario,

«no entrafia ninguna suerte de enajenacion, ni del contrato ni de los
derechos; simplemente se proporciona el disfrute de la cosa, deriva-
do del arrendamiento, por el socio a la compaiiia para que lo apro-
veche seglin su contenido econémico. Pero no se otorga ninguna
cesion definitiva, ni se transmite la titularidad de la posiciéon con-
tractual, ni de ninguno de los derechos derivados de ésta. No hay
transmision plena sino prestacion temporal del uso inherente al
arrendamiento. El supuesto no puede encuadrarse ni en la cesion de
contrato ni en la cesién de derechos» (73).

(70) De Castro Y Bravo, FEDERICO, «Cesion del arrendamiento y subarriendo», en
RGLJ, t. 156 (1930), pag. 147.

(71) Lorez Jacoiste, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 125,

(72) La diferencia entre ambas figuras puede verse en el Codice Civile (arts. 1406
y 1.410).

(73) Lopez JacoisTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 135.
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4.2.4. La aportacion «eny uso es distinta del subarriendo
a favor de la sociedad

Cosa distinta de la cesion del contrato de arrendamiento (y de la cesion
de derechos arrendaticios) es la cesion en subarriendo, porque, con ella, se
conserva el derecho arrendaticio antiguo, sin cambiar de titular, y nace un
nuevo derecho, también arrendaticio, dependiente del primero, sin necesidad
de que intervenga el arrendador (siempre que no esté expresamente prohibido
y sin olvidar la notificacion al arrendador en caso de finca destinada a acti-
vidad empresarial o profesional [art. 32.1 y 4 LAU de 1994 (74)]. Aqui el
arrendatario no «desaparece», sino que permanece como nexo entre el arren-
dador y el subarrendatario. Pero, asi como la cesion del arrendamiento puede
constituir aportacion social (aportacion quoad dominium), no asi la constitu-
cion de un subarriendo a favor de la sociedad, porque el subarriendo es, en
definitiva, un contrato de arrendamiento, y éste requiere una renta periodica.
El socio que subarrienda a la sociedad es un tercero respecto a ella; sus
relaciones, por este concepto, no son societarias sino extrasocietarias; él queda
vinculado con la sociedad por un contrato que no es el de sociedad.

El Tribunal Supremo, en muchas sentencias, ha considerado la existencia
de subarriendo cuando lo que habia realmente era aportacion en uso. Asi, en
la sentencia de 29 de enero de 1949, entendi6é que lo que existia era subarrien-
do a una personalidad distinta (75). Doctrina que no puede sostenerse cuando
el arrendatario no cede a titulo de arrendamiento (subarriendo), pues no existe
precio alguno, sino a titulo de sociedad (76).

4.2.5. La aportacion «en» uso es distinta del arrendamiento a favor
de la sociedad

Igual al anterior es el caso del socio propietario (o usufructuario) de un
bien que lo cede en arrendamiento a la sociedad. No se trata de un caso de
aportacion sino de la realizacién de un contrato de arrendamiento; el titulo

(74) En el arrendamiento de vivienda se precisa del consentimiento previo y escrito
del arrendador (art. 8.2 LAU de 1994); pero en el resto de arrendamientos, incluidos los
de local, cuando no se ejerza en el actividad empresarial o profesional, quedan sometidos
a los articulos 1.550 a 1.553 del Cdédigo Civil, que no exigen consentimiento del arren-
dador.

(75) En general, el Tribunal Supremo ha deducido la existencia de subarriendo por
el solo hecho de haber proporcionado, el arrendatario, a un tercero, el goce de la cosa.
Vid. SSTS de 6 de febrero de 1948, de 20 de octubre de 1952.

(76) Ya hemos dicho que el titulo (en sentido estricto) de la aportacion (sea en uso,
sea en propiedad) es el contrato de sociedad. Vid. GARrIGUES y URiA, Comentario a la Ley
de Sociedades Andnimas, cit., pag. 356.
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(en sentido estricto) que sustenta la posesion de la cosa por la sociedad no es
el contrato de sociedad sino el de arrendamiento, y sus normas seran las
aplicables; y no por analogia, sino por subsuncién.

Por el contrario, el socio que cede a la sociedad el uso de unos bienes
(singularmente, unos locales comerciales) que tiene en propiedad, usufructo
o arrendamiento, pero no a cambio de una renta fija (77), sino «a cambio» de
participar en los beneficios y de adquirir la condicion de socio, realiza un
contrato de sociedad.

La diferencia se manifestard, entre otras cosas, en la posibilidad, que la
sociedad tiene —si no se ha pactado otra cosa—, de ceder el contrato y, con
él, el uso, a un tercero, si es arrendataria; posibilidad de la que no goza si es
usuaria a titulo de aportacion social.

5. APORTACION EN USO Y APORTACIONES FIDUCIARIA,
INDIRECTA, SIMULADA Y DISIMULADA

Una cosa es distinguir la aportacion en uso de la aportacion de usufructo, o
de la de arrendamiento o de la de derechos arrendaticios (todas ellas, aportacio-
nes quoad dominium), y otra que, en la practica, se pueda configurar la aporta-
cién en uso bajo alguna de esas formas —incluso, que se configure, no como
aportacion, sino como contrato de arrendamiento o de subarriendo—, con la
intencion real de que el efecto no sea atribuir el derecho a la sociedad, sino
solo el goce del bien. En ese caso, el negocio juridico de aportacion, o el de
cesion en arrendamiento o en subarriendo, serd un negocio fiduciario en el que
el resultado perseguido es menor del que le es propio (el fin perseguido es
obtenido con un medio desproporcionado). Este tipo de aportacion puede obe-
decer al deseo de proporcionar a la sociedad una apariencia patrimonial que le
facilite un mejor desenvolvimiento en el trafico. Asi, la sociedad sera la titular
(fiduciaria) de la propiedad, del sufructo, del arrendamiento o del derecho que
sea sobre el bien aportado, pero realmente no podra disponer de él.

Supuesto distinto se producira cuando, siendo el fin preseguido propor-
cionar a la sociedad el uso de un local arrendado, en vez de realizar con el
arrendatario un subarriendo o un traspaso, se proceda a incorporar como socio
al arrendatario, previa aportacion del uso del local (78). Es decir, que se

(77) Por eso, en caso de que sea un arrendatario que ha cedido el uso, debera pagar
de su bolsillo la renta al arrendador. Ese pago de renta servira, desde luego, para valorar
la aportacion que hace a la sociedad. Vid. Cossio Y CORRAL, ALFONSO DE, «Comentario a
la sentencia 6 de febrero de 1948», en ADC, 1 (1948), pags. 709 y 710.

(78) Sobre esta cuestion, vid. Lorez JACOISTE, El arrendamiento como aportacion
social, cit., pags. 150 y sigs.
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emplee la aportacion como medio para conseguir el fin de poner a disposicion
de la sociedad el local arrendado, y no el subarriendo o el traspaso.

Por el contrario, también puede suceder que la operacién realizada sea
aparentemente la de aportacion en uso, pero que luego resulte que la sociedad
paga al socio una renta. Si el socio es propietario (o usufructuario) estaremos
ante un arrendamiento encubierto, y si el socio es arrendatario, estaremos ante
un subarriendo o ante un traspaso, también encubiertos (79). En estos supues-
tos, la aportacion simulada habré sido cauce para eludir el derecho que el
arrendador urbano tiene a participar del precio del subarriendo o a participar
del traspaso. Y, a diferencia de lo que ocurria con la aportacién indirecta,
antes vista, la aportaciéon no habrd sido querida realmente; aunque el fin
perseguido y obtenido sea el mismo.

Pero también puede suceder lo contrario: que, por un lado, haya contrato
de arrendamiento a la sociedad, con pacto de pago anticipado de toda la renta
correspondiente al tiempo estipulado, y que, por otra parte, el arrendador
aporte a la sociedad dicho crédito «a cambio» de acciones (en la sociedad
anonima) (80). En este caso habré un contrato de arrendamiento y una apor-
tacion en propiedad simulados, y una aportaciéon en uso disimulada.

6. NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO

Sobre la pequefia base de lo que ya conocemos, buscamos ahora la natu-
raleza del derecho aportado con una aportacion en uso por medio de la ana-
logia, a falta de otros recursos.

El articulo 1.687 distingue una aportacioén en uso de cosa cierta y deter-
minada, no fungible, de una aportacion en uso de cosa fungible; o sea, una
aportacion de cosa no consumible de otra de cosa consumible (81). Pues bien,

(79) La opinion de Cossio, para el caso del socio arrendatario, es la contraria:
considera «logico [...] que la sociedad resarza al socio, directa o indirectamente, del pago
de la renta que éste se halla obligado a pagar al arrendador; en definitiva, tal aportacién
del uso del local es algo que tiene un determinado valor econdémico, que se computa
necesariamente, por lo menos a los efectos de fijar la cuota social que el arrendatario ha
de atribuirse como contraprestacion de aquella aportacion. {...] ;Pero cabe hablar aqui de
renta propiamente dicha? jEs posible, por ello, inferir la existencia de un subarriendo?
Estimamos que no: la aportacién se ha hecho a titulo de sociedad, no de arrendamiento,
y las consecuencias juridicas de ello tienen que ser forzosamente distintas; por ejemplo,
el incumplimiento por parte de la sociedad de sus obligaciones frente al socio arrendatario
no podria nunca estimarse como falta de pago, y la resolucion de la relacién establecida
no podria conseguirse sin lograr la resoluciéon del contrato de sociedad» (Comentario a
la sentencia 6 de febrero de 1948, cit., pag. 710).

(80) Loienpio OsSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 55.

(81) En los dos parrafos del articulo 1.687 se hace referencia a una aportacion de
cosa fungible, aunque, como sucede en otros casos (arts. 337 y 1.740), aqui tampoco es
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como ya dijimos, el contenido del derecho aportado es diverso en un caso y
en otro, y, por tanto, también la naturaleza de la aportaciéon en cada uno.

6.1. NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO DE COSA NO CONSUMIBLE

Ya hemos sefialado la desemejanza de la aportacion en uso, sobre todo, con
el usufructo. Pues bien, esa disparidad ha hecho volver tradicionalmente la vista
sobre el arrendamiento a la blisqueda de un parentesco (82). De hecho, la regla
societaria relativa a la pérdida de la cosa, contenida en el articulo 1.687 del
Codigo Civil, es regla proxima a las que rigen en materia de arrendamiento,
particularmente a la del articulo 1.568, que establece que «si se pierde la cosa
arrendada [...] se observara [...] lo dispuesto en los articulos 1.182 y 1.183».
Articulos que establecen la extincion de la obligacion del deudor, siempre que
la pérdida o destruccion haya ocurrido sin su culpa (culpa que sélo se presume
si la pérdida ocurrid estando la cosa en su poder) y antes de haberse constituido
en mora; siendo la jurisprudencia la que interpreta que lo que se extingue es la
plena relacion arrendaticia. Esta solucidn significa, no sélo que el arrendador
pierde su derecho a la devolucion de la cosa, sino que el arrendatario queda
liberado de las rentas para el futuro. De igual modo, el articulo 1.687 del Co-
digo Civil, que hace pesar los riesgos sobre el aportante en uso, libera a la so-
ciedad respecto a él en caso de pérdida.

Pero no so6lo eso. También, en punto a la funcién que, respecto a la
sociedad, puede cumplir la aportacion en uso, la doctrina ha establecido la
similitud con el arrendamiento:

«La aportacion a titulo de uso —dice LOPEz JACOISTE—, por su
propia naturaleza, desempefia una funcion econémica muy similar al
arrendamiento; ambas figuras implican la concesion del goce de una
cosa, sea por el arrendador al arrendatario, sea por el aportante a la
compaiiia. El titulo es distinto —arrendamiento y sociedad—, pero
las consecuencias en orden al disfrute de la cosa son semejantes [...].

exacto el Codigo Civil al utilizar el adjetivo «fungible», debiendo haber empleado ¢l de
«consumible» (en este sentido, CapriLLA RONCERO, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708,
cit., pag. 323; Paz-Arges, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 1430). En el
primer parrafo, la referencia es a una aportacion en uso de cosa no consumible, para
decretar que, entonces, el riesgo de la cosa aportada (pérdida, menoscabo o incremento
de valor) sea del socio; y, en el segundo, a una aportaciéon de cosa consumible, sin
precisar si es en uso o en propiedad, y para establecer que el riesgo sea de la sociedad.

(82) Dice, por ejemplo, Mucius: «La relacion juridica, en esta hipétesis, tiene gran
analogia con la que se produce, a consecuencia del arrendamiento, entre el arrendador y
¢l arrendatario» (Mucius ScaevoLa, Cédigo Civil comentado y concordado, t. XXV, cit.,
pag. 395).
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No es que se pretenda afirmar la completa identidad de esos dos
cauces de negociacion del uso, pues diversos son el titulo y las
contraprestaciones que en ambos casos [...] pesan sobre quien obtie-
ne el goce, pero importa subrayar la sustancial analogia de las rela-
ciones constituidas en ambos supuestos» (83).

De ahi que los autores, para lo no previsto en la aportacion en uso —que es
casi todo—, entiendan que hay que proceder analdégicamente con el arrenda-
miento; lo mismo que, en la aportacion en propiedad, hay que proceder analé-
gicamente con la compraventa, como el mismo Codigo Civil, en su articu-
lo 1.681 y en punto a la garantia establece, al decir que el aportante «queda
sujeto a la eviccion en cuanto a las cosas ciertas y determinadas que haya apor-
tado a la sociedad en los mismos casos y de igual modo que lo esta el vendedor
respecto al comprador». Se niega, por tanto, la analogia con el usufructo (84).

Esta solucion, que en Derecho espafiol es una propuesta doctrinal, en
otras legislaciones es ya Derecho positivo, explicitado respecto al régimen de
garantia debida por el aportante en uso. Es el caso de los Codigos mas recien-
tes: en el Codice Civile, el articulo 2.254 (85) remite, para la garantia de la
aportacion en uso, a los articulos 1.578 y siguientes, y a los 1.585 y siguien-
tes, relativos al arrendamiento; en el Codigo Civil portugés, igualmente, la
remision al arrendamiento la hace el articulo 984 (86); en el Code Civil, tras
la reforma operada por la Ley de 4 de enero de 1978, el articulo 1.843.3.°,
parrafo 4.° (87); y en el Cddigo Civil de Québec, en el articulo 2.199 (88).

(83) Lorez Jacoisti, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 136.

(84) Es la opinion de GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., pag. 336; GIRON
TeNA, Derecho de sociedades, cit., pag. 221; CapriLLa RoNCErRO, Comentario a los articulos
1.665 a 1.708, cit., pag. 239; Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit.,
pag. 1417; Lorenpio OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 53; y de la generalidad de
la doctrina.

(85) Parrafo 2.° «Il rischio delle cose conferite in godimento resta a carico del socio
che le ha conferite. La garanzia per il godimento ¢ regolata dalle norme sulla locazione».

(86) «A execugdo da prestagdo, a garantia € o risco da coisa sdo regulados nos
termos seguientes:

“a) Se a entrada consistir na transferéncia ou constituigdo de um direito real, pelas
normas do contrato de compra € venda;

b) Se o socio apenas se obrigar a facultar & sociedade o uso e frui¢do de uma coisa,
pelas normas do contrato de locagdo;

¢) Se a entrada consistir na transferéncia de um crédito ou de uma posigéo contrac-
tual, pelas normas, respectivamente, da cessdo de créditos ou da cessdo da posi¢do con-
tractual, presumindo-se, todavia, que o socio garante a solvéncia do devedor”».

(87) «Lorsqu’il est en jouissance, 1’apporteur est garant envers la société comme un
bailleur envers son preneur.»

(88) «Dans ses rapports avec la société, celui qui apporte des biens en est garant, de
la méme maniére que le vendeur 1’est envers I’acheteur, lorsque son apport est en pro-
prieté; lorsque son apport est en jouissance, il est garant comme le locateur I’est envers
le locataire.»
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Afirmada la analogia con el arrendamiento, hemos de sefialar que ella
corresponde exactamente cuando el socio aportante es propietario o usufruc-
tuario, pero no cuando el socio es arrendatario que cede el uso. En este caso
la analogia conviene establecerla mas bien con el subarriendo, porque, como
dice Cossio, la obligacion que tiene el socio de prestar el uso del local «co-
incide exactamente con la del contrato de subarriendo» (89).

La legislacion arrendaticia aplicable serd, en principio, la que corresponda
a la naturaleza del bien, si es que tiene regulacion especial (casos de las
viviendas y locales urbanos y de las fincas rusticas), pero, como dice CAPILLA,
en los puntos en los que exista contradiccion entre la legislacidon especial
(LAU y LAR) y el Codigo Civil, ha de ser aplicado éste, dado «el matiz de
excepcionalidad presente en las principales desviaciones que contienen estas
leyes respecto del régimen comuiny» (90).

La aplicacion del régimen del arrendamiento disciplinarda materias como
la extincion por pérdida de la cosa; o la posicion de la sociedad, en caso de
venta, por el aportante, del bien aportado a un tercero frente a ese tercer
adquirente (91).

6.2. NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO DE COSA CONSUMIBLE

Hemos dicho que el derecho atribuido por el socio con su aportacion debe
permitir a la sociedad, en el marco de su objeto social, obtener de la cosa
beneficios; debe permitir utilizarla con rendimiento. Pues bien, esto esta muy
claro respecto a las cosas ciertas y determinadas, no consumibles, porque,
respecto a ellas, la sociedad no necesita del titulo de propiedad para obtener
una utilidad econdmica: le basta la simple autorizacion de usar y utilizar (92).
Pero hay cosas que no pueden producir utilidad econdémica sino bajo el pre-
supuesto de que el «usuario» tenga poder de disposicion sobre las mismas; su
utilidad esta, precisamente, en disponer de ellas. Son las cosas consumibles,
cuyo uso implica transferencia de propiedad.

Dicho esto, la pregunta surge inmediata: si en tales casos es necesario que
la propiedad sea transferida, ;no sera porque de las cosas consumibles no

(89) Cossio v CorraL, Comentario a la sentencia 6 de febrero de 1948, cit.,
pag. 709.

(90) CariLLa Roncero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 268.

(91) La asimilacién al arrendamiento y no al usufructo tiene también otras conse-
cuencias: la no aplicacion del articulo 515 del Codigo Civil y la no exigencia de forma
escrituraria publica en el contrato de sociedad, puesto que no hay aportacion de inmuebles
(ni de muebles), ni de derechos reales, sino de crédito, de conformidad con el articu-
lo 1.667. "

(92) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 52.
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cabe hablar de aportacion en uso y si, solo, en propiedad? Si una pregunta
parecida la formuldsemos fuera del campo del Derecho de sociedades, en el
marco general del Derecho comiin o civil, en la bisqueda de una posible
atribucién, no definitiva, de una cosa consumible a otro para que pudiera
obtener de ella, hasta la restitucion, un rendimiento, la contestariamos negan-
do la necesidad de una venta temporal de propiedad (venta con retracto) o de
la constitucién de un cuasi usufructo, y afirmando la existencia del préstamo
mutuo como soluciéon mas sencilla al fin propuesto.

Pues bien, si la aportacion de cosa no consumible guarda analogia con el
arrendamiento (y a su través ha de ser explicada e integrada aquélla), la
aportacion de cosa consumible guarda analogia con el préstamo de consumo
o simple préstamo (93).

En el articulo 1.843-3 del Codigo Civil francés aparecen netamente los
dos elementos por los que puede establecerse la analogia. Por un lado se dice
que la aportacion en uso de cosa consumible comporta la transferencia de
propiedad [«lorsque I’apport en jouissance porte sur des choses de genre (94)
ou sur tous autres biens normalement appelés a étre renouvelés pendant la
durée de la société, le contrat transfére a celle-ci la propriété des biens appor-
tés»). Y por otro lado se afiade la obligacién, a cargo de la sociedad, de
restituir «une pareille quantité, qualité et valeur». El articulo 1.687 de nuestro
Codigo es mucho menos explicito, pero permite igualmente identificar estos
dos elementos: la transferencia de propiedad puede deducirse del parrafo
primero, puesto que, en él, se dice respecto de las cosas «no fungibles» que
s6lo «son comunesy el uso y los frutos; y a contrario debe significar, respecto
de las fungibles, que también «es comun» la propia cosa. Por otro lado, la
existencia de la obligacion de restituir la cosa consumible y, por tanto, que
la transferencia de propiedad ha sido temporal, puede deducirse del segundo
parrafo. En él se trata de las cosas consumibles, de las deteriorables, de las
que se aportan para ser vendidas y de las aportadas con estimacion hecha en
el inventario, y de ésta se dice: «en este caso la reclamacion se limitara al
precio en que fueron tasadasy», lo que supone reconocer que las demas cosas
—Tlas consumibles, entre ellas— también son objeto de restitucion.

Respecto al préstamo mutuo, ambos elementos (transmision de la propie-
dad al prestatario y obligacion de éste de restituir) estan explicitamente men-
cionados en el articulo 1.753 del Codigo Civil. En el mutuo, el prestamista
pierde todo derecho sobre la cosa y pasa a tener un mero derecho de crédito a
la restitucion; en la aportacion en uso de cosa consumible, al socio le sucede lo
mismo, aunque este derecho forma parte de una situacién mas compleja. En

(93) En el mismo sentido, REGNAUT-MOUTIER, ibid.
(94) El legislador francés emplea la expresion «choses de genre» en sentido amplio,
comprensivo de las cosas genéricas, propiamente dichas, y de las consumibles.
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ambos casos, la transmision de la propiedad es temporal, pero no solo porque
pesa sobre el «usuario» la obligacion de restituir, sino porque la misma natura-
leza de la cosa consumible implica una vocacion temporal a la propiedad, pues
la propiedad termina con la destruccion de la cosa por el uso (95).

Igualmente, la aportacioén en uso de cosa consumible guarda analogia con
el cuasi usufructo (usufructo de cosa consumible). Tanto en él, como en el
préstamo mutuo y en la aportaciéon en uso de la que ahora nos ocupamos,
dado el destino econémico del bien, su usus implica su abusus, el «usuario»
ha sido elevado a la categoria de propietario, aunque temporal, y, por tanto,
pesa sobre €l la obligacion de restituir. En el cuasi usufructo estos dos ele-
mentos (propiedad temporal y obligacion de restituir) se deducen del articu-
lo 482 del Codigo Civil, y asi lo ha entendido la doctrina tradicional (96).

A la vista de esta analogia, podria aproximarse esta aportacion en uso al
cuasi usufructo, en detrimento del préstamo de consumo. Sin embargo —al
menos desde el punto de vista teérico, pues, desde el practico, las diferencias
son inapreciables—, hay que separar ambas figuras: el cuasi usufructuario
tiene derecho (de propiedad) sobre la cosa, pero no tiene ningtin vinculo con
el nudo propietario, distinto de la obligacion de restituir, mientras que la
sociedad (o el conjunto de los socios), ademas de aquel derecho sobre la cosa
y de esta obligacion, tiene con el aportante un vinculo contractual. Es el
mutuo —contrato y no mero derecho sobre la cosa— el que esta emparentado
con la aportacion en uso de cosa consumible, lo mismo que el arrendamiento
lo esta con la aportacion en uso de cosa cierta y determinada, como dice el
Cadigo; porque, incluso, el arrendamiento, cuando es de cosa consumible, se
transforma en mutuo (cfr. art. 1.545 del Cddigo Civil).

Y, desde luego, podria negarse la posibilidad de una aportacién en uso de
cosa consumible con caracter auténomo, afirmando que, en la practica, viene
a identificarse con la aportacion en propiedad. Pero tal relacion de igualdad
no puede aceptarse, pues, dado el caracter esencialmente temporal de la apor-
tacion en uso, habria que explicarla a través de una propiedad también tem-
poral, con las dificultades que ello comporta (97).

(95) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pag. 54, nim. 115.

(96) CasTtAN ToBENAS, Derecho Divil espanol, comun y foral, 2, 11, 14.* ed., Madrid,
1988, pag. 50; ALBALADEIO GaRcia, Derecho Civil, 111, 2.°, Barcelona, 1991, pag. 71.
Aunque, para un sector de la doctrina, no hay adquisicién de la propiedad por el usufruc-
tuario, sino pérdida de ella por el propietario una vez que la cosa ha sido consumida por
aquél, o se ha confundido en su patrimonio; pero mientras ello no sucede, el usufructuario
de cosa consumible no es propietario (JorDANO BaREA, JuaN, «El cuasi-usufructo como
derecho de goce en cosa ajena», en ADC [1948], pags. 981 y sigs.; Diez-Picazo vy GULLON,
Sistema de Derecho Civil, 111, Madrid, 1997, pag. 418).

(97) Habria que emplear, por ejemplo, para explicarla, el pacto de retroventa, lo que
plantea dificultades como la relativa al plazo, que no puede exceder de diez afios
(art. 1.508 del Codigo Civil), lo que limitaria las posibilidades de la aportacion; o la
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La analogia con el préstamo mutuo explica y completa el régimen de la
aportacion en uso de cosa consumible, asi como aclara sus diferencias con la
aportacion en uso de cosa no consumible en puntos como el de las obligaciones
del socio respecto a la cosa aportada, a los riesgos, a la restitucion y a la posi-
bilidad de integracion de una aportacioén de cosa consumible en el patrimonio
de una sociedad de capital. Mas el sometimiento a las reglas del préstamo
mutuo no es total. La distinta naturaleza de la operacion de aportar y la de pres-
tar impone limites a la transferencia de normas. En primer lugar, el contrato de
préstamo es un contrato real (98), mientras que el contrato de sociedad (no
existe un negocio auténomo de aportacion) (99) es un contrato consensual, lo
que supone que la entrega de la cosa aportada (sea consumible o0 no) no forma
parte de la formacion del contrato, sino de su ejecucion (100). Es decir, que el
contrato de sociedad con aportacion en uso de cosa consumible, genera a cargo
del socio la obligacion de entregarla, mientras que el préstamo mutuo no gene-
ra ninguna obligacion para el prestamista, que ya ha entregado. Y, por eso,
vamos a poder afirmar que el derecho que recibe la sociedad con una aporta-
cion en uso, sea de cosa consumible o no, es de caracter personal; derecho que,
en cualquiera de los casos, contiene una inicial prestacion de entrega.

También, la distinta naturaleza de cada contrato y el consiguiente distinto
caracter de cada uno (gratuito, en principio, el mutuo; de fin comin lucrativo,
el de sociedad) impone que exista un régimen distinto de garantia en cada
uno. El mutuante, si el contrato es gratuito, solo tiene obligacion de resarcir
los dafios que la cosa mutuada hubiere causado al mutuario si, conociendo sus
vicios, no los hizo saber (101), porque la gratuidad no justifica un régimen
mas severo (102). En cambio, el aportante responde con un régimen de garan-

relativa al caracter oneroso de la retroventa (art. 1.518 del Codigo Civil), del que carece
la restitucion de la aportacion.

(98) Aunque, para Albaladejo, ésta no es una caracteristica esencial de este contrato
(ALBaLapEIO GARCcia, Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1989, pag. 378).

(99) Vid. Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1418, entre
otras. La aportacién social en uso, no obstante, puede confundirse, en la practica, con un
contrato independiente, unido al contrato de sociedad. Como dice Girdn, para identificar
una u otra situacién «son indicios la duracién —coincidente o no con la sociedad—,
contraprestacion o simple participacion en las ganancias, etc.» (GIRON TeNA, Derecho de
sociedades, cit., pag. 221). El socio puede, desde luego, al margen del contrato de socie-
dad y de la aportacion que en él haya realizado, hacer un pacto (parasocial) con los demas
socios (tampoco con la sociedad, que lo convertiria en una relacién completamente ex-
trafia), unido al contrato social y subordinado a éste, por el cual se obligue a entregar en
uso una cosa a cambio de alguna contraprestacion (vid. GIRON, ibid., pag. 54).

(100) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, pag. 55.

(101) Por analogia, articulo 1.752 del Cédigo Civil.

(102) En cambio, si es oneroso, el mutuante responderd por vicios, a tenor de
las reglas del saneamiento (ALBALADEIO GARcia, Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1989,
pag. 381).
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tia mas estricta porque la finalidad de lucro esta presente en el aportante, lo
mismo que en el resto de los socios. El aportante en uso no es como el
mutuante a titulo gratuito, para el que no hay finalidad de lucro ni de cambio:
el aportante, en virtud del contrato de sociedad y de su aportacion, recibe,
ademas del derecho a la restitucion de la cosa, el derecho al beneficio, entre
otros derechos sociales. REGNAUT-MoUTIER dice mas: porque el mutuo es, en
principio, a titulo gratuito, mientras que la aportacion a una sociedad es acto
esencialmente a titulo oneroso (103). Sin embargo, no es el titulo oneroso
—que no existe, porque las prestaciones (aportaciones) no se hacen, unas en
consideracion a las otras— el que impone ese régimen; no es a causa de un
derecho que, como contraprestacion, se recibe, sino de la condicion de socio,
que no se recibe como contrapartida y que no es un derecho subjetivo, sino
un complejo de derechos y obligaciones (104), ordenados, todos, a la conse-
cucion del fin comun.

Hemos hablado de la aportacion de cosa consumible para afirmar, en ese
caso, la transmision de propiedad, la analogia con el mutuo y la restitucion
de «otro tanto [tantumdem] de la misma calidad y especie» (art. 1.752 del
Codigo Civil). Ahora bien, ello presupone que la cosa consumible es, a la
vez, fungible. Pero, si no es asi, ;qué sucede? ;Qué ocurre con estos tres
elementos (105) cuando la cosa es consumible pero no es fungible (106) o
cuando es fungible pero no es consumible? (107).

Respecto a este ultimo caso, basta entender (108) que la cosa fungible,
aunque no consumible fisicamente, si lo es juridicamente, y que ha sido
aportada en uso, lo mismo que la consumible en sentido estricto, para poder
admitir que haya transferencia de propiedad y posibilidad de ser enajenada,
con la obligacion de devolver «otro tanto». O sea, que esta cosa fungible
no consumible fisicamente, es la cosa aportada para ser vendida de la que
habla el segundo parrafo del articulo 1.687. Pues la consumibilidad no es
el nico «criterio interpretativo para decidir el cambio de riesgo [sino] la
deteriorabilidad y la alienabilidad» (109), como dice JErONIMO GONZALEZ, el
cual afiade:

(103) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, pag. 56.

(104) Vid. Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 1325
y 1327.

(105) Transmision de la propiedad, analogia con el mutuo y restitucion de «otro
tanto».

(106) Mercaderias raras y exdticas (flores o frutas) o las Gltimas de una serie limi-
tada (botellas de vino de una determinada cosecha).

(107) Bienes duraderos fabricados en serie (los ejemplares de la edicion de un libro).

(108) Como hace don Jeronimo Gonzalez (GonzALEZ MARTINEZ, Cosas fungibles, cit.
pag. 201).

(109) Ibid., pag. 206.
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«Asi, cuando dos libreros se unen en sociedad, con aportacion de
los respectivos fondos, el riesgo de los ejemplares es comiin, aunque
posean varios incunables no fungibles, porque todos se aportaron
para ser vendidos. Si el objeto social fuese el arrendamiento de
libros, no obstante la fungibilidad técnica de tales cosas, resultaria
de dudosa aplicacion la doctrina legal del cambio del riesgo, porque
en rigor, los libros no son cosas consumibles en el sentido juridico,
pueden guardarse sin que se deterioren y, en el supuesto examinado,
no han sido aportados para ser vendidos» (110).

Respecto a la cosa consumible, pero no fungible, naturalmente, es posible
hacer aportaciéon en uso con transferencia de la propiedad y del riesgo a la
sociedad, aunque sin derecho a la restitucion del tantumdem, sino del valor
de la cosa. Hay que tener en cuenta que las partes (los socios) pueden libre-
mente otorgar a una cosa el caricter fungible que le falta, estableciendo el
valor por el que ha de ser sustituida al tiempo de su restitucion. Esa, y no
otra, es la posibilidad que admite el mismo parrafo segundo del articulo 1.678
al decir que «el riesgo es de la sociedad [en el caso] de las cosas aportadas
con estimacion hecha en el inventario [supuesto en el que] la reclamacion se
limitara al precio en que fueron tasadas». Porque, si permite que, en la apor-
tacion en uso de una cosa «cierta y determinada» (111), por el solo hecho de
haberse dado tasada, haya desplazamiento del riesgo a la sociedad y obliga-
cion de restitucion del valor estimado, con mas razén, en ¢l caso de que se
trate de cosa consumible, cuando haya sido dada también tasada.

7. CARACTERES DEL DERECHO APORTADO

Aunque el contenido del derecho aportado sea diverso, dependiendo de
que el objeto sea consumible o no, y, por ello, también, la naturaleza de la
aportacion en cada caso, se impone la necesidad de calificar al derecho pro-
porcionado a la sociedad con la aportacién en uso como personal (112). Pero
calificar al derecho que es aportado en uso como derecho de crédito, seme-

(110) Ibid.

(111) El precepto no lo dice, pero hay que entenderlo asi, dado que se habla de
«cosasy», sin mas especificaciones.

(112) Es bien conocida la antigua controversia sobre el caracter real o personal del
arrendamiento. A favor de lo primero opinaron MERLIN, Recueil alphabétique des ques-
tions de droit, t. VI, Additions, 2.* ed., 1820, pag. 809, col. 1; TrorLONG, Du Droit Civil
expliqué suivant 1’ordre des articles du code. De [’echange et du luage, nim. 12. Para la
opinioén contraria, vid., DERRUPPE, J., La nature juridique du droit du preneur a bail et la
distinction des droits réels et des droits de créance, Paris, 1952.
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jante al del arrendatario, impone también su calificacién como derecho tem-
poral (113).

7.1. CARACTER PERSONAL DEL DERECHO APORTADO. CONSECUENCIAS

El derecho que tiene la sociedad en virtud de una aportacion en uso es un
derecho personal, que, en principio, s6lo puede hacerse valer frente al socio
aportante, y que, aunque atribuye un poder directo sobre la cosa, necesita de
la cooperacion del aportante para satisfacer el interés de la sociedad. Sin
embargo, no es un derecho personalisimo, aunque podria pensarse lo contra-
rio a la vista de que el derecho de uso y goce que ostenta la sociedad no
puede ser transmitido, no puede circular en el trafico, no puede ser cedido ni
enajenado por la sociedad, ni, por tanto, agredido por los acreedores; v, ello,
porque la transmisién (onerosa o gratuita, voluntaria o forzosa) implicaria
transmision de la relacion contractual en su complejo, o sea, del contrato de
sociedad, puesto que la aportacién no tiene autonomia negocial (114). Sin
embargo, esto no convierte en personalisimo al derecho, puesto que es admi-
sible que la sociedad, sin ceder su derecho, pueda —si no se ha prohibido—
hacer entrar a un tercero en el uso y goce, o sea, en el ejercicio del derecho,
a modo de subarrendatario (art. 1.550 del Codigo Civil).

El no ser personalisimo, aleja también la aportacidén en uso de la aporta-
cion de industria (aportaciones, ambas, de caracter duradero, en las que la
sociedad ostenta en derecho personal frente al socio). Entre la aportacion de
industria y la aportacion en uso, existe, ademas, la diferencia relativa a su
valoracion. La aportacion de industria representa para la sociedad un valor
extremadamente aleatorio: la prestacion prometida presenta, como dice REG-
NAUT-MouTier (115), un gran riesgo de inejecucion; ademas de que su ejecu-
cion no se mide, en principio, por el resultado (puesto que el socio solo se
compromete a aportar su trabajo), a diferencia de la obligacién del aportante
en uso, Como veremos, que consiste, por una parte, en un dare y, por otra, en
un facere, que apunta a un derecho concreto (reparar y mantener en el uso y
goce). Evidentemente, la aportacion en uso presenta dificultades para su va-
loraciéon (mayores que la aportacion en dominio, porque no existe para el uso
un mercado tan explicito como para la propiedad, y, por tanto, un precio claro

(113) Regnaut-Moutier lo denomina «derecho personal de ejecucion sucesiva» (REG-
NAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pags. 34 y sigs.).

(114) En la sociedad andnima, implicaria la transmision de las acciones del socio,
puesto que ellas son la expresion del conjunto de sus derechos y obligaciones, como
socio, lo que sélo puede hacer él.

(115) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 120.
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de referencia), pero no presenta la incertidumbre propia de la aportacion de
industria, ni, por ello, debe ser subestimada.

La calificacion de personal que merece este derecho tiene diversas con-
secuencias: por ejemplo, justifica la plena validez de una aportacion en uso
de cosa ajena no consumible (es el caso de la STS de 27 de enero de 1995).
Mientras que la aportacion en propiedad efectuada a non domino, al igual que
la venta de cosa ajena, tiene un alcance limitado (116), la aportacion en uso
realizada por quien no es el verus dominus o el titular del derecho que sea,
tiene un alcance pleno (117). Aunque el contrato de sociedad es, tanto si la
aportacion (de cosa no consumible) es en propiedad como si es en uso, un
contrato creador de obligaciones, y, entre ellas, la obligacion de entrega por
el aportante, que puede ser cumplida por un norn dominus perfectamente si
esta en posesion de la cosa, la diferencia surge una vez realizada la entrega.
Porque, en caso de que la aportacion sea en propiedad, la sociedad no habra
adquirido el derecho al que aspiraba (salvo que el aportante haya adquirido
entre medias la propiedad), amén de que el contrato pueda ser nulo por dolo
0 por error; mientras que, en caso de la aportacion en uso, aunque la cosa sea
ajena, una vez realizada la entrega (y aun antes), la sociedad tendra exacta-
mente el derecho que pretendia: un derecho de crédito a ser puesta y mante-
nida en el goce pacifico de la cosa. Asi, cumplida la entrega, y mientras el
verus dominus no reivindique la cosa, no existird causa de disolucion de la
sociedad: ni la de pérdida del articulo 1.701, ni la de incumplimiento de
obligaciones del 1.707 —éste, para la sociedad por tiempo determinado—.

Pero, como decimos, esta no es la tinica consecuencia que se deriva de la
naturaleza personal del derecho. Esa calificacion del derecho afecta a la con-
figuracion del acto de aportar, que ha de ser definido como acto constitutivo
y como acto de administracién, y que supone, si la aportacion en uso es de
un bien inmueble, su inaccesibilidad al Registro de la Propiedad, pues, a
diferencia de los derechos reales, que tienen acceso a €l por el solo hecho de

(116) Queda supeditada a que el vendedor o el aportante adquiera la propiedad de
la cosa para que pueda cumplir su obligacion de entrega con eficacia traslativa.

(117) En el caso de la citada sentencia (sentencia de 27 de enero de 1995): un socio
habia aportado una finca de la que no era propietario y otro habia aportado el dinero con
el que se construyé una granja para la explotacion de la cria de ganado porcino, objeto
de la sociedad. Se discutia el caracter de la aportacion (si en uso o si en propiedad) de
la finca para saber si, en el patrimonio social a liquidar, habia de considerarse dicho
inmueble. La Audiencia habia dicho que, por no ser el socio aportante propietario de la
finca, no habia podido aportarla sino en uso. El Tribunal Supremo afirmé, igualmente, la
existencia de aportacion en uso, y no en propiedad, pero dijo, en contra de lo sostenido
por el Tribunal de segunda instancia, que «en nuestra legislacion civil no existe precepto
alguno que imponga al socio aportante la obligacion previa de ser propietario», lo cual
es cierto pero con el mismo alcance que en la venta de cosa ajena.
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serlo, en el caso de los personales esto ha de concederlo la ley, y la ley no
lo permite, en principio, mas que para el arrendamiento (art. 2.5.° LH).
Veamos estas consecuencias.

7.1.1. El acto de aportar en uso, acto constitutivo y de administracion

Se suele hablar de la aportacion como acto traslativo (acto que opera la
transmision de un derecho preexistente), sin reparar en que existen diversos
titulos de aportacion, y que el ser acto traslativo conviene solo a la aportacion
del derecho de propiedad o a la aportaciéon de contrato (por ejemplo, de
arrendamiento), pero no a la aportacion del uso, porque el acto por el que se
crea un derecho nuevo —y tal es el caso del acto creador de un derecho de
crédito, cual es el acto de aportar en uso o el de aportar industria—, es un
acto constitutivo (118).

Por otro lado, el acto de aportar en uso, al contrario que el acto de aportar
en propiedad, y de modo idéntico al acto de arrendar o al de prestar es acto
de administracion. Esa cualificacién afecta a la capacidad de obrar y a la
posibilidad de actuar por otro. La capacidad, por tanto, es la de administrar;
capacidad que tiene el menor emancipado en virtud de lo preceptuado en el
articulo 323 del Cédigo Civil, el cual podra hacer aportacion en uso de sus
bienes, muebles o inmuebles, o de establecimientos mercantiles o industriales
o de objetos de gran valor, sin necesidad de consentimiento de sus padres o
del curador.

Ahora bien, si se trata de una aportacion de bien inmueble por tiempo
superior a seis afios, al igual que el arrendamiento superior a ese tiempo,
habra que considerarlo acto de gravamen, porque excede, segin el entender
comin de la doctrina, de lo que es el modo normal de explotar un bien, y
porque ello se deduce del articulo 1.548 del Codigo Civil, relativo al arren-
damiento de inmuebles. En efecto, parafraseando al articulo 1.548, se puede
decir que «los padres o tutores, respecto de los bienes de los menores o
incapacitados, y los administradores de bienes que no tengan poder especial»
podran hacer aportacion en uso de las cosas «por término que no exceda de
seis afios». Y por lo mismo, también, se puede decir que el titular del bien
inmueble necesita de capacidad para hacer actos de gravamen, o sea, para
disponer, si quiere aportarlo en uso por mas de seis afios.

Por lo que respecta a los muebles, también habria que considerar como
acto de administracion extraordinaria la aportacion por mas de seis afios, con
parecidas consecuencias, pero no en el caso de la aportacion en uso de cosa

(118) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 35.
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consumible porque, en ella, el mayor tiempo por el que se realice la aporta-
cién no la hace mas gravosa. Es mas, si el riesgo relativo al patrimonio es
criterio que permite distinguir el acto de administracion ordinaria del de la
extraordinaria, en el caso de la aportacién en uso de cosa consumible, tal
riesgo no existe para el aportante (art. 1.687 del Codigo Civil), y da igual el
tiempo pactado para la restitucién.

Con relacion a la posibilidad de actuar por otro, el mandatario provisto de
un mandato general, segin lo establecido en el articulo 1.713 del Codigo
Civil, no necesita de un poder especial para realizar una aportacién en uso.

7.1.2.  Inoponibilidad a terceros, salvo posible inscripcion registral
7.1.2.1. Cuando se trata de inmuebles

Ya sabemos que el derecho adquirido por la sociedad, a través de una
aportacion quoad usum, es un derecho personal, no oponible a terceros, po-
sibles acreedores del socio que pretenden embargar la cosa aportada o posi-
bles adquirentes del bien (119); y, por ser personal, si se trata de bien inmue-
ble, es un derecho no inscribible en el Registro de la Propiedad (120). Pero
esta afirmacion merece una explicacion (121).

Dos dificultades se alzan frente a la posibilidad de que una aportaciéon en
uso sea inscrita en el Registro de la Propiedad. En primer lugar, que nuestro
Derecho registral niega como principio general el acceso al Registro de los
derechos personales (art. 9. RH), y s6lo, como excepcion, permite la inscrip-
cion del arrendamiento (arts. 1.549 y 1.571 del CC, y 2.5.° LH), de modo que,
por tratarse de una norma excepcional, no admite la analogia ni la interpre-
tacion extensiva, por lo que por esta via queda vedado el acceso a la apor-
tacion en uso. En segundo lugar, la dificultad surge de la personalidad de la
sociedad, porque so6lo una sociedad personificada puede inscribir bienes a su
nombre. Ahora bien, si se trata de una sociedad mercantil, la inscribibilidad
en el Registro de la Propiedad de la aportacion en uso podria tal vez admi-
tirse, ya que el Reglamento Hipotecario, en su articulo 383, dice que, una vez

(119) El socio, en la medida en que conserva la propiedad de la cosa (si se trata de
cosa no consumible, siempre; y si de cosa consumible, hasta la entrega), no ha perdido
la posibilidad de enajenarla.

(120) Lo que supone una gran desventaja para esta clase de aportaciéon, comparada
con la aportacion del usufructo o con la del arrendamiento; aportaciones con las que
puede equipararse en cuanto a duraciéon y a valor patrimonial.

(121) En este favorable a la inscribibilidad, LojENDpio OSBORNE, Aportaciones socia-
les, cit., pag. 56.
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practicada la inscripcion de la aportacion («aportacidn o adquisicién por
cualquier titulo de bienes inmuebles o derechos reales») a favor de la socie-
dad mercantil, en el Registro Mercantil, podra acceder al Registro de la Pro-
piedad; lo que, en realidad, quiere decir, como ya advirti6 Roca SASTRE, que
primero se ha de inscribir en el Registro Mercantil la sociedad, pero no que,
en ¢l, se hayan de inscribir las aportaciones de bienes (122). Pero, a lo que
vamos, dicho precepto habla genéricamente de aportacién o adquisicion por
cualquier titulo, lo que permitiria entender que, para la sociedad mercantil
inscrita, y, por tanto, con personalidad, cabria la inscripcion en el Registro de
la Propiedad de las aportaciones a titulo de uso, lo mismo que a titulo de
propiedad. Asi, este precepto se constituiria ademas, como el 2.5 LH, en el
caso del arrendamiento, como norma que excepcionaria el principio general
que impide el acceso de los derechos personales, por lo que la aportacion en
uso a una sociedad mercantil, aunque derecho personal de esa sociedad, go-
zaria, como el derecho real, de oponibilidad frente a terceros adquirentes de
la cosa aportada. La posicion de la sociedad seria tan favorabe como si ella
fuera titular de un derecho real sobre la cosa aportada. El obstaculo es que el
precepto que habilitaria esta posibilidad es reglamentario.

En cualquier caso, si se trata de sociedad civil, al no adquirir ésta su
personalidad en virtud de publicidad registral (123), sino de publicidad de
hecho, no se podria utilizar analdgicamente el cauce del articulo 383 del
Reglamento Hipotecario para pretender la inscripciéon en el Registro de la
Propiedad de las aportaciones inmobiliarias a la sociedad civil, ya sean en
propiedad o en uso. Ahora bien, aunque no se inscriba la aportacion en uso
en el Registro de la Propiedad, y el derecho de la sociedad no goce de aquella
prerrogativa de la oponibilidad a terceros, la sociedad no estd desprotegida
ante una enajenacion del bien. Por aplicacion analégica del articulo 1.571 del
Codigo Civil, la sociedad tiene (como el arrendatario de inmueble), en caso
de venta y de extincién de su derecho, el derecho a una indemnizacion por
los dafios y perjuicios que se le causen.

(122) Roca SasTrE, Derecho Hipotecario, t. 11, Barcelona, 1948, pag. 250.

(123) Maxime en el momento actual, en el que se ha declarado nula, por sentencia
del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000, la Disposicion Adicional Gnica del Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, de reforma del Reglamento del Registro Mercan-
til, que afiadié un apartado 3 al articulo 81 del citado Reglamento del siguiente tenor:
«podran también inscribirse las sociedades civiles, cualquiera que sea su objeto, aunque
no tengan forma mercantil», asi como un nuevo articulo, el 269 bis. Precepto que no hacia
obligatoria, desde luego, la inscripcion en el Registro Mercantil de las sociedades civi-
viles como requisito de personalidad. Sobre el alcance de la reforma y de la «contrarre-
formay, vid. Garcia MAs, FrRaNcisco JAVIER, «La sociedad civil en el marco de la reforma
del Reglamento del Registro civil en virtud del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre», en RCDI, LXXVI (2000), pags. 1068 a 1111.
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7.1.2.2. Cuando se trata de otros bienes registrables

En el caso de otros bienes, para los que existe Registro publico, como es el
caso de las marcas, la cesion del uso, en cualquiera de sus formas, y, por tanto,
también como aportacion social, es inscribible (con la unica dificultad, claro
esta, de la personalidad de la sociedad) y goza, por ello, de eficacia frente a
terceros. Asi se deduce del articulo 41.1 de la Ley de Marcas (Ley 32/1988, de
10 de noviembre) que dice que «con independencia de la transmision de la
totalidad o de una parte de la empresa, la marca y la solicitud de registro de
marca podra ser cedida por todos los medios que el Derecho reconoce», y del
articulo 43 que sefiala que «para que la cesién o licencia de la marca surta efec-
to frente a terceros debera presentarse por escrito e inscribirse en el registro de
marcas» (art. 43). Y lo mismo sucede con las patentes (124).

7.2. CARACTER TEMPORAL DEL DERECHO APORTADO

Lo propio de la aportacion en uso es la atribucién de facultades (que com-
portan uso y goce) con cardcter temporal, al contrario que la aportacion en
propiedad, que es definitiva, como, en principio, lo es toda transferencia de
dominio. En la aportacioén en uso, el socio conserva una vocacion a recuperar
todas las facultades que atribuy6 a la sociedad. Este caracter temporal, como
dice ReEGNaUT-MoUTIER (125), encuentra su justificacion en los principios clasi-
cos del Derecho Civil, tanto del Derecho de bienes como del de obligaciones.
Por una parte —dice—, es el principio de que todo derecho que comporte el
goce no puede ser sino temporal, en la medida en que el propietario que lo
concede debe conservar una vocacion a reunir todas las utilidades y aprovecha-
mientos del bien; y ese caracter esencialmente temporal del derecho a gozar de
la cosa de otro se verifica en el usufructo, en el derecho de uso o en el de ha-
bitacion: derechos de duracion estipulada, vitalicios o limitados a treinta afios
cuando son constituidos en provecho de una persona moral (arts. 515 del Codi-
go Civil). Respecto al Derecho de obligaciones, que es el directamente aplica-
ble a nuestro caso, es la prohibicion de las vinculaciones perpetuas, de la que
es clara expresion el articulo 1.583 (para el contrato de servicios), y también,
aunque con menos claridad, el articulo 1.543, que impone el «tiempo determi-
nado» al arrendamiento (aunque, en realidad, se trata de la «no perpetui-
dad») (126), indica que el derecho personal de goce debe tener también un li-

(124) Articulos 74 y sigs. de la Ley de Patentes (Ley 11/1986, de 20 de marzo).
(125) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 60.
(126) AvLBaLADEIO GARrcia, Derecho civil, 11, 2.°, cit., pag. 180.
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mite temporal. Y estos principios, aplicados a la aportacion en uso, significan
que el aportante debe recobrar la plenitud de facultades que cedio al término de
la aportacion; y, por ello, la restitucion de la cosa objeto del derecho al uso es
una caracteristica esencial de esta aportacion (127).

Pero una cosa es que la aportacion en uso sea esencialmente temporal y
que las facultades de uso y goce atribuidas no se adquieran, por la sociedad,
definitivamente, y otra, cual deba ser el limite temporal de la aportacion en
uso. Nada dice el Codigo Civil sobre el término de la aportacion: si debe o
no coincidir con el término de la sociedad; si debe ser determinado o si puede
ser indeterminado.

Sobre la fijacién del término (coincidente o no, superior o inferior al de
la sociedad), y ante el silencio del Codigo, debe prevalecer la libertad de
eleccion (128); que, por otra parte, es propia del arrendamiento comun o
general, aunque con los limites que veremos. Asi pues, hay que afirmar que,
en principio, puede pactarse, ademas de una aportacion por igual tiempo que
el de la sociedad, una aportacion por tiempo inferior al de ésta, debiendo, en
ese caso, al término de la aportacion —no de la sociedad— procederse a la
restitucion. GARRIGUES parece admitir una aportacion en uso por plazo deter-
minado inferior al de la sociedad (129), sin embargo, la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 6 de febrero de 1961, entendié lo contrario, y dedujo la
existencia de depdsito y no de aportacion, entre otras circunstancias (130),
por el hecho de que se estipuld un plazo de devolucion de la cosa inferior a
la duracidn pactada del contrato; y por esta razdn la relacion entre el tradens
y el resto de los participes fue extrasocietaria, como la de un tercero que
contratara con la sociedad.

Pero ese principio de libertad en la eleccion del término presenta varios
limites. En primer lugar, que la aportacion no s6lo no debe ser a perpetuidad,
lo que iria radicalmente en contra del caracter temporal de toda relacion
obligatoria (131) e implicaria desmembracién del dominio y, por tanto, apor-

(127) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pag. 61.

(128) Sobre la libertad en la eleccion del término, vid., ibid., pag. 85.

(129) GarriGugs, Curso de Derecho Mercantil, cit., t. 1, pag. 33.

(130) La persona supuestamente aportante no participaba en las ganancias y en las
pérdidas.

(131) Como dice la STS de 26 de octubre de 1998, la perpetuidad «es opuesta a la
naturaleza temporal de toda relacion obligatoria, integrando una limitacién de la libertad
del deudor, contraria al orden publico (véase el art. 1.583 del Cédigo Civil), teniendo
declarado la antes citada sentencia de esta Sala, de 16 de diciembre de 1985, que “la
perpetuidad es, salvo casos excepcionales, entre los que no se encuentra el contemplado,
opuesta a la naturaleza misma de la relacion obligatoria, al constituir una limitacion a la
libertad que debe presidir la contratacion, que merece ser calificada como atentatoria al
orden publico“». Esta sentencia distingue los contratos a tiempo indeterminado, que las
partes pueden desistir ad nutum, de los contratos a perpetuidad, que son nulos.
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tacién en propiedad, sino que debe tener un término que no implique, de
hecho, esa perpetuidad; incluso cuando se haya pactado por el mismo tiempo
de la sociedad. El caracter temporal de la aportacién, como el de cualquier
otro vinculo personal, impone que la aportacion no pueda ser, ni directa ni
indirectamente, perpetua. La prohibicién de los vinculos perpetuos es de
Derecho comin y de orden publico, y afecta a todas las relaciones obligato-
rias con prestaciones duraderas (132), no s6lo a la aportacién [y al arrenda-
miento (133), con el que se ha de establecer la analogia], sino a la propia
sociedad (134).

Ahora bien, ;cuando un término ha de considerarse que, de hecho, supone
perpetuidad? ;Qué limite debe tener el término para que no pueda entenderse
perpetuo? Por analogia con el arrendamiento, puede pensarse en el de noventa
y nueve afios, pues lo que lo supera se asocia con la perpetuidad. No cabe la
analogia con el usufructo, para aplicar el limite de treinta afios que el articu-
lo 515 establece en el caso de constitucion de tal derecho a favor de «un
pueblo, corporacion o sociedad», porque este limite de treinta afios se impone
en razon de ser el usufructo normalmente vitalicio y tener las personas juri-
dicas vida ilimitada, por regla general; mientras que el limite temporal en el
arrendamiento no se impone en virtud de su caracter vitalicio, sino de su
caracter temporal y no perpetuo (135).

Otro limite es el relativo a la esencialidad del bien aportado en uso para
el cumplimiento del objeto social. Si fuera esencial el uso del bien para la
consecucion del fin social, la aportacion hecha por tiempo inferior faltaria a
uno de los requisitos de la aportacion, del que hablaremos: la adecuacién
entre ésta —su titulo y circunstancias— y el fin social.

Cuestién ditinta es si resulta admisible que el término esté indeterminado.
La cuestion se plantea, precisamente, cuando se ha pactado que la aportacion
coincida con el tiempo de vida de la sociedad, lo que, en principio, parece ser
lo mas adecuado. Ciertamente, en este caso, la duracion no estara siempre
determinada, por lo que, ab initio, no podra saberse el momento de la resti-

(132) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Patrimonial, 1I, Madrid, 1993,
pag. 323.

(133) Respecto al arrendamiento, dijo el TS en la vieja sentencia de 11 de febrero
de 1908 que, «dada la naturaleza del contrato de arrendamiento, efectos legales que
produce y relaciones juridicas que por ¢l se establecen entre arrendador y arrendatario, es
manifiesto que la circunstancia de su perpetuidad no se aviene ni conforma con las
condiciones intrinsecas de dicho contrato, significando, como significa, un obsticulo
legalmente insuperable para que el duefio y propietario pueda recobrar en ningun tiempo
la posesion y aprovechamiento directo de la cosa cediday.

(134) Paz-Arges, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1409.

(135) El usufructo y el arrendamiento son derechos temporales, pero el primero,
ademas, y con caracter ordinario, es vitalicio, mientras que el segundo es de tiempo
variable.
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tucion. No lo estara, desde luego, cuando la sociedad sea por tiempo indeter-
minado, pero tampoco cuando sea por tiempo determinado (siempre que la
vida de la sociedad en la que se pensé fuera la vida efectiva), porque la
sociedad podra disolverse antes del término (arts. 1.700.2.° y 3.°, y 1.707 del
Codigo Civil) y también, prorrogarse después de ¢l (art. 1.702 del Codigo
Civil). Si lo estara, cuando al estipularse una duracion por el tiempo de la
sociedad, éste fuera el tiempo fijado para ella en el contrato; o sea, que la
duracion fuera la estatutaria, porque serd en ese momento, perfectamente
determinado (salvo disolucion anticipada), cuando deba concluir la aporta-
cién y procederse a la restitucion.

Pues bien, una aportacion por tiempo indeterminado, en cualquiera de los
supuestos mencionados (tiempo igual al de la sociedad a tiempo indetermina-
do o igual al de duracion efectiva de la sociedad a tiempo determinado), no
resulta admisible. La cuestion ha sido tratada por REGNAUT-MouTier (136), la
cual llega a esta conclusion partiendo de la naturaleza de la operacion de
aportar. Ahora bien, no es necesario coincidir con ella en el caracter autoéno-
mo y oneroso de la aportacion (lo que negamos), para poder llegar a la citada
conclusién. En efecto, para REGNAUT-MOUTIER, a cambio de la cesion realiza-
da, el aportante recibe una remuneracién en forma de derechos sociales,
unificados en la cualidad de socio; derechos concedidos en funcion del valor
de la aportacion. Y el valor de la aportacion, lo mismo que el valor del uso
atribuido en el arrendamiento, depende del tiempo. Sin conocer previamente
el tiempo, no se puede valorar la aportacion ni se puede hacer atribucion de
derechos proporcionales a aquélla. No es lo mismo que la aportacion dure
cinco afios que dure diez, a efectos de derechos sociales. Para nosotros, no
hace falta atribuir cardcter oneroso a la aportacion, ni concederle autonomia
respecto del contrato social (137), para poder concluir en el mismo sentido:
que una aportaciéon por tiempo indeterminado es una prestacion de valor
incierto y, en si misma, indeterminada. No hace falta acudir a la imposibili-
dad de fijacion de los derechos sociales que se reciben en funcién (no «a
cambio») de la aportacion, para negar la posibilidad de una indeterminacion
temporal. Basta decir que esa indeterminacién produce la indeterminacién de
la aportacion, como objeto de la prestacion del socio, la cual debe ser deter-
minada, en virtud del articulo 1.273 del Codigo Civil (138), y, secundaria-
mente, la imposibilidad de fijar proporcionalmente la cuota de participacion
en los beneficios (principio de proporcionalidad que, advierte PAz-ARES, sub-
yace en el art. 1.689 del Codigo Civil) (139). Aunque esto no es lo definitivo,

(136) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pags. 79 y sigs.

(137) Vid,, ibid., pags. 211 y sigs.

(138) Vid. Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1413.
(139) Vid,, ibid., pags. 1414 y 1415.
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puesto que la autonomia privada puede establecer una cuota no proporciona-
da. Ademas, la aplicacién de la regla fundamental del arrendamiento, que
impone la determinacion temporal, lleva a la misma conclusion.

Y la duracion determinada no puede comprender el derecho a prorroga en
el uso de la cosa aportada porque aquella determinacion dejaria de existir. En
el arrendamiento —contrato por tiempo determinado y precio cierto—, si
cabe la prorroga, pero porque la prestacion del arrendatario —el pago de la
renta— se prorroga lo mismo que la permanencia en el uso de la cosa arren-
dada; el valor de las respectivas prestaciones mantiene su proporcion (cual-
quiera que sea ésta) (140) después de la prorroga. Pero en la aportacion en
uso, al adquirirse la posicién de socio y los derechos sociales al tiempo de
hacer la aportacidon, en funcion de ésta, la eventualidad de una prérroga rom-
peria la proporcion inicialmente establecida al tiempo del contrato y de la
aportacion.

Por ultimo, hay que plantearse la hipotesis de que se pactase que el tiem-
po de la aportacion de cosa no consumible superase la vida efectiva de la
sociedad, con lo que no habria restitucién de la cosa, y el derecho personal
de uso y goce, todavia no agotado, formaria parte del activo social al tiempo
de la liquidacién y entraria en el reparto. Pero para que tal pacto fuera po-
sible, el derecho que tiene la sociedad deberia ser transmisible, y sabemos que
no lo es.

Otra cuestion es la de si, no determinado expresamente el tiempo de la
aportacion, éste pueda saberse por medio de una interpretacién del contrato.
Ciertamente, podran ser elementos para esa interpretacion el tiempo de la
sociedad, el objeto de la misma o la cuota en la participacion en los benefi-
cios. La doctrina francesa estd conforme en que, cuando los socios no desig-
nan un término, la aportacion en uso debe ser entendida por todo el tiempo
de la sociedad (141).

Llegado el término, automaticamente, sin necesidad de notificaciéon pre-
via, la sociedad, disuelta o no, dependiendo de que el término (determinado)
de la aportacion sea igual o menor al de duraciéon de la sociedad, debera
restituir el bien que se aportd en uso. Esta seguridad en el tiempo de la
devolucidén (seguridad que se tiene, ademas, desde el mismo momento de
hacer la aportacion) es algo de lo que no gozan los demas socios y es otro
atractivo de la aportacion en uso (142).

(140) Otra cosa es el fenomeno de la depreciacién monetaria.
(141) Vid. REGNAUT-MOUTIER, ibid., pag. 85.
(142) Vid., ibid., pag. 88.
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8. BIENES APORTABLES EN USO

Dice SIMONETTO que aportacion es «qualsiasi entita idonea alla sodisfazio-
ne di un interesse sociale» (143). Ciertamente, la aportacion en uso puede
serlo de cualquier cosa que, por su naturaleza y su situacion juridica (144),
sea susceptible de utilidad social, lo mismo que la aportacion en propiedad.
Ahora bien, pueden ser objeto de una u otra clase de aportacién los mismos
bienes? Es indudable que los bienes corporales, muebles o inmuebles, pueden
serlo, de la misma manera que pueden ser objeto de venta, de arrendamiento
o de préstamo; y también, los bienes incorporales, como la patente de inven-
cion (145) o la marca (146). E igualmente, un negocio o un establecimento
mercantil o una explotacion agraria, pues el hecho de que pueda ser objeto de

(143) SiMonNETTO, ERNESTO, L'apporto nel contratto di societa, cit., pag. 11. Sin
embargo, la afirmacién no es tan absoluta como parece: vid., respecto a la aportacion
aleatoria y a la condicional, las pags. 51 a 53.

(144) Decimos que, no solo la naturaleza, sino la actual situacion juridica de cosa
puede ser un obstaculo para que sirva a la consecucidn del fin social, y, por tanto, para
su aportacioén en uso: por ejemplo, la cosa que aporta el socio ya estaba cedida por éste
a un tercero; aunque el obstaculo puede ser relativo si la situacién es transitoria y se han
hecho las oportunas previsiones (se trata de un arrendamiento que ha de expirar en poco
tiempo, y se ha pactado que, hasta ese momento, no se produzca la entrega o puesta a
disposicion del bien). La situacion juridica de la cosa (en definitiva, la «cualidad» del uso,
de la que hablaremos) y su inadecuacion actual para rendir utilidad social no hace nece-
sariamente imposible la aportacién: todo depende del momento en que haya de hacerse
la promocion del objeto social; y, desde luego, del contrato. Depende del contrato, porque
la cosa, hoy insusceptible de aportacion, puede haberse prometido como futura. En este
sentido, vid. STS de 23 de abril de 1957: hay contrato preparatorio o preliminar de
sociedad cuando dos o0 mas personas se comprometen a realizar, en el futuro, el contrato
de sociedad que, en el momento presente, no pueden o no quieren realizar; por contra,
cuando se ha pactado el objeto de la sociedad, aunque las aportaciones prometidas sean
futuras y una de ellas sometida a condicion suspensiva, el contrato es de sociedad, some-
tido al articulo 1.679.

(145) La Ley 11/1986, de 20 de marzo, hace susceptibles de atribucion en goce
o explotacidén (y por ello, de aportacién en uso) a las patentes y a las solicitudes de
patente. El articulo 74.1 dice que «tanto la solicitud de patente como la patente [...]
pueden ser objeto de licencias»; y el articulo 75.2 afiade que estas licencias pueden
serlo en la totalidad de la patente o de la solicitud, «o en alguna de las facultades que
integran el derecho de exclusiva, para todo el territorio nacional o para una parte del
mismoy. El titular de la licencia, salvo pacto en contrario, «tendra derecho a realizar
todos los actos que integran la explotacion de la invencion patentada, en todas sus apli-
caciones, en todo el periodo nacional y durante toda la duracion de la patente» (art. 75.4).
Por lo demas, también los modelos de utilidad son susceptibles de cesion para su explo-
tacion (cfr. arts. 152 y 154) y, por tanto, de aportacidon en uso.

(146) El articulo 41.1 de la Ley de Marcas (Ley 32/1988, de 10 de noviembre) dice
que «con independencia de la transmision de la totalidad o de una parte de la empresa,
la marca y la solicitud de registro de marca podra ser cedida por todos los medios que
el Derecho reconoce»; por tanto, es susceptible de aportacién en uso.
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arrendamiento (147) avala el que pueda serlo de aportaciéon en uso. Y tam-
bién, una concesién administrativa, si el titulo de la concesion no lo impide,
y dentro de los limites de la concesion.

Dicho esto, conviene examinar otros posibles objetos de los que, no sin
dificultad, se puede afirmar su susceptibilidad para ser objeto de una apor-
tacion en uso. Hablaremos, pues, del dinero, de los créditos y de la cosa
arrendada.

8.1. EL DINERO

Por su naturaleza, el dinero parece ser idoneo Unicamente para una apor-
tacion «a fondo perdido», es decir, una aportacion en propiedad (148). Sin
embargo, esta impresion inicial debe ser ponderada. En el Derecho antiguo
era admitida la aportacion en uso de dinero, pues ofrecia un medio, a pres-
tamistas y usureros, para eludir la prohibiciéon candnica del préstamo con
interés y de la usura (149): el que aportaba el dinero tenia derecho a recibir,
al término de la aportacidén, la cantidad aportada (el capital) y, ademas, a
participar de los resultados (el rendimiento del capital).

En nuestro Derecho, que admite la aportaciéon en uso de bien fungible/
consumible (art. 1.687 del Codigo Civil) no debe haber obstaculo para que el
dinero, bien fungible por antonomasia, pueda ser objeto de una aportacioén de
este tipo, lo mismo que puede ser objeto de préstamo simple o mutuo. Ade-
mas, como el dinero es un bien fructifero, y, por tanto, susceptible de produ-
cir rendimientos a su poseedor, con independencia del titulo de la aportacion,
resulta adecuado para la promocion de cualquier objeto social. Por otro lado,

(147) En efecto, pueden ser objeto de arrendamiento —el denominado arrendamien-
to de industria— que fue definido por el articulo 3.1 de la LAU de 1964, como el que
recae sobre «una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente
explotada o pendiente para ello serlo de meras formalidades administrativas». El hecho
de que la LAU de 1994 no se refiera ya a ¢l, no parece significar otra cosa que el que
deba considerarse sometido a la norma arrendaticia urbana especial (como arrendamiento
para uso distinto del de vivienda) —evidentemente, siempre que la base fisica del negocio
o industria sea un inmueble urbano; asi, DAviLA GoNzALEZ, JAVIER, «Articulo 3.°», en
AA.VV., La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Valladolid, 1994, pag. 32—. En este
sentido hay que recordar que la referencia que hacia la antigua ley a este arrendamiento
era para excluirlo de su ambito de aplicacion; por lo tanto, su omision en la actual ley
ha de significar lo contario: su inclusion. Sobre el arrendamiento de industria, vid. SAN-
cHEZ CALERO, FERNANDO, Instituciones de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1998, pags. 184
y sigs.; MoTos Guirao, M., «El arrendamiento de la empresa», en Estudios Garrigues, I,
péags. 479 y sigs., y Brosera Pont, M., «LLa empresa como objeto de trafico juridico», en
Problematica juridica actual de la empresa, Valencia, 1965, pags. 15 y sigs.

(148) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 154.

(149) Ibid., pag. 2.
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el articulo 1.665 declara aportable al dinero, sin hacer salvedad derivada del
titulo de aportacion.

Otra cosa es que, la aparente aportacion de dinero encubra un préstamo,
usurario o no. Se tratara de un supuesto en el que el aportante no participa
realmente en la comunidad de contribucion, pues no asume el deber general
de contribuir, ni participa del fin comun, pues el fin es individual; se tratara
de un supuesto, en fin, de simulacion.

Una aportacion en uso de dinero, no es una aportacién dineraria, o sea,
una aportacion de dinero con caracter definitivo, en propiedad, sino una
aportacion in natura (no dineraria). Por eso, el problema, o mas bien la
dificultad, de esta clase de aportacion, se sitia especialmente en la valoracion
(cuestion de suma importancia en las sociedades de capital). Si fuera aporta-
cion dineraria no haria falta la valoracion porque el dinero aportado seria, a
la vez, objeto de la prestacion y medida del valor la misma. Pero al ser no
dineraria, hay que valorar la aportaciéon porque el dinero no es exactamente
el objeto de la prestacion, sino el derecho personal al uso y goce, por un
tiempo determinado, de la cantidad de dinero (aunque tal uso y goce impli-
que, como en la aportacion dineraria, transmision de propiedad).

Se trata de deuda de dinero, tanto en su momento inicial (obligacion de
aportar) como en su momento final (restitucion), pues la sociedad habra de
devolver la misma cantidad recibida y no el valor actualizado de la que fue
entregada (de otra manera, el riesgo seria de éste); y, por eso, si hay retraso,
tanto en la entrega por el socio, como en la devolucion por la sociedad, y se
han de pagar intereses, serd por haberse constituido en mora al obligado, y
tendran caracter indemnizatorio, pero no de actualizacion de valor.

8.2. Los crEbiTOs

Tampoco parece inmediatamente evidente la posibilidad de aportar en uso
un crédito, porque la cesion de un crédito supone la transmision de su titu-
laridad, de tal manera que el cesionario adquiere la disponibilidad de la deu-
da, la posibilidad de exigirla o de condonarla, o de dejarla prescribir. Por
contra, lo que no necesita explicacion es que un crédito pueda ser objeto de
una aportacion en propiedad, porque, €l mismo, puede ser objeto de venta
(arts. 1.526 y sigs. del Codigo Civil); es mas, el Codigo Civil concibe, en
principio, la cesién de crédito como una venta (los citados articulos estan
incardinados en el titulo IV del libro 1V, «Del contrato de compra y venta»).

Sin embargo, hoy se puede considerar superada la concepcién del Codigo,
porque la cesion puede obedecer a muy diversas causas (150): onerosa (venta,

(150) Digz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, 11, pags. 805 y sigs.
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descuento), lucrativa (donacién), de fin comun (aportacidn a sociedad) (151);
y puede cumplir muy diversas funciones, y no solo la inmediatamente tras-
lativa, sino también la de garantia (152).

Que la cesion de un crédito pueda ser a titulo de sociedad no es, pues,
un problema. El problema estd en que la funcién econdémica del derecho de
crédito admita una operacion distinta de la de disponer de él. La cuestion
es si cabe ceder el uso de un derecho de crédito. Pues bien, ademas de que
el Derecho ofrece algun supuesto de cesion de derecho de crédito no tras-
lativa de la titularidad (153), el hecho de que la cesioén implique transmision
no empece el que el derecho de crédito cedido pueda y deba ser restituido,
al menos, por equivalente. La transmision de la titularidad de un derecho
de crédito, lo mismo que la transmisién de la propiedad, no es incompatible
con la idea de cesién en uso, o sea, con la idea de temporalidad en la
cesion, como lo demuestra la existencia del préstamo mutuo y de la apor-
tacion de cosa consumible. La cesion o la aportacion en uso de un crédito,
que es traslativa de la titularidad, supone Gnicamente que la sociedad ha de
restituir su equivalente al término pactado para la aportacion. La tltima
dificultad estriba en que, verdaderamente, el crédito sea «consumible», esto
es, sea realizable, exigible, pues, de lo contrario, no podra ser «usado» por
la sociedad y, aunque pueda ser restituido al socio, ninguna utilidad habra
rendido a aquélla.

8.3. LA APORTACION EN USO DE COSA ARRENDADA

Ya deslindamos el supuesto de la aportacidn gquoad usum, cuando el
aportante era mero arrendatario de la cosa, de otros supuestos proximos a
¢l, como el de aportacién del arrendamiento o el de constitucion del sub-
arriendo a favor de la sociedad. En el caso de aportacidon en uso de cosa
arrendada, el socio proporciona a la sociedad el uso y el disfrute de la cosa
que €l tiene como arrendatario, pero no transmite ninglin derecho arrenda-
ticio a la sociedad.

La cosa arrendada es viable como objeto de aportacion en uso porque ella
misma es susceptible, en principio, de un segundo arrendamiento, o sea, de

(151) El articulo 39.2 de la LSA la admite para la sociedad andénima, y, por ende,
para la sociedad capitalista.

(152) Diez-Picazo, ibid., pag. 809.

(153) Un supuesto de cesién en uso de derecho de crédito lo ofrece el Derecho
laboral: es el caso de la empresa de trabajo temporal (regulada por Ley 14/1994, de 1 de
junio), que cede al trabajador por ellas contratado a otra empresa, denominada usuaria,
que serd la que pueda exigir, durante un tiempo, la prestacion de servicios a la que el
trabajador esta obligado.
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un subarriendo (art. 1.550 del Cdédigo Civil). Por esto, dice LOPEZ JACOISTE
que a esta clase de aportacion ha de serle aplicable el régimen del subarriendo
en cuanto a las relaciones entre el arrendador y el arrendatario aportante en
uso (en las relaciones entre el arrendatario y la sociedad ya se le aplica el
régimen del arrendamiento, como en toda aportacion en uso, por analogia):
«la aportacion del arrendamiento a titulo de uso [...] aunque objetiva y ais-
ladamente considerado no sea un arrendamiento, frente al vinculo existente
entre arrendador y arrendatario, ofrece trascendencia de subarriendo» (154).
Pero ha de ser una aplicacion también analdgica, no directa, como apunta este
autor (155): asi, por ejemplo, no podra el arrendador ejercer la accion directa
contra la sociedad para cobrar lo que el arrendatario (socio aportante) le deba
sobre la base de las mercedes subarrendaticias debidas, porque, sencillamen-
te, en la aportacion no existe renta. La analogia se impondré, desde luego, en
otros aspectos: por ejemplo, en el caso de un inmueble arrendado en el que
se ejerce una actividad empresarial o profesional, el arrendatario aportante
debera notificar al arrendador, en el plazo de un mes, la aportacion quoad
usum que acaba de realizar (156).

Por otro lado, el término de la aportacion no supone ninguna dificultad
frente al arrendador, puesto que, con la restitucion, el socio aportante recu-
pera el uso aportado sin que haya «devolucién» del arrendamiento, pues la
sociedad, en ningin momento, ha sido arrendataria —lo que habria supuesto
cesion de contrato—.

(154) Lopez JacoisTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 150.
También REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pags. 168 y sigs.

(155) Dice: «Es imprescindible examinar los elementos arrendaticios latentes en el
propio negocio de aportacion. Y, una vez puntualizada su existencia o se da valor a estos
elementos, y entonces la aportacion tiene repercusion de subarriendo; o no se les da valor,
y entonces se desconoce la naturaleza de lo aportado y se construye el negocio en el
vacio, pues el titulo de aportacion legitima a la compafiia para el uso de la cosa, pero no
le asegura la existencia material de facultades de esa clase, ya que éstas derivan del
arrendamiento.» Y termina: «la disyuntiva es concluyente: {o] se considera la aportacion
del arrendamiento a titulo de uso como subarriendo o se crea una figura totalmente
desconectada de la fuente de usos arrendaticios y, por lo tanto, totalmente inane. Asi,
pues, aquel negocio, aunque objetiva y aisladamente considerado no sea un arrendamien-
to, frente al vinculo existente entre arrendador y arrendatario, ofrece trascendencia de
subarriendo» (ibid., pag. 150).

(156) Cft. articulo 32.4 LAU de 1994.
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Segunda parte
REGIMEN DE LA APORTACION EN USO

1. REQUISITOS DE LA APORTACION EN USO Y ADECUACION
AL FIN SOCIAL

En el contrato de sociedad, se llama aportacion a la prestacion que debe
realizar el socio, la cual constituye el contenido de la principal obligacion que
tiene éste: la obligacion de aportar (157). Pues bien, como toda prestacion, la
de aportar en uso ha de reunir los requisitos de posibilidad, licitud, determi-
nacion o determinabilidad que exigen los articulos 1.271 a 1.273. Pero, ade-
mas, ha de ser adecuada al fin comun.

Ciertamente, los requisitos generales de todo objeto contractual no son
suficientes en ¢l caso del contrato de sociedad. Se precisa, ademas, cierta
proporcion entre lo aportado y el fin social (158). En el contrato de sociedad
se hace necesaria la adecuacion del objeto a la causa del contrato; y hasta tal
punto esto es asi que ha sido tradicional la confusion entre el objeto del
contrato y el objeto de la sociedad (causa), predicandose de éste los requisitos
de posibilidad y determinacion de aquél; aunque, como advierte PAz-AREes,
ambos requisitos, predicados de la causa, se pueden inferir también del de
existencia de ésta (159). Porque para que haya causa, ésta ha de estar deter-
minada en mas o en menos y, sobre todo, ha de ser posible.

Como advierte GIRON TENA, «la relacion con el fin social, cuyo caracter
comun es esencial para el concepto mismo de sociedad, postula la exigencia
de la adecuacion de lo que el socio compromete bajo el concepto de aporta-
cion, a la promocién del fin social propuesto» (160); con otras palabras, lo
aportado o prometido en aportacion debe presentar una utilidad que se debe
medir en relacion a la actividad de la sociedad, o sea, al objeto social (161).
Pues bien, un aspecto de esa proporcion entre el objeto aportado y el fin
concreto de la sociedad u objeto social, es la adecuacion que ha de existir
entre el titulo en que se aporta y ese mismo fin; en nuestro caso, entre el titulo
quoad usum y el fin social que los socios se han comprometido a promocio-

(157) Hay, no obstante, un concepto amplio de aportacion, equivalente a la obliga-
cién general de colaborar a la consecucion del fin comun (vid. Paz-Ares, Comentario a
los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1412), al que no nos referimos ahora.

(158) Paz-Args, ibid., pag. 1414.

(159) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1337.

(160) GirON TENA, Derecho de sociedades, cit., pag. 213.

(161) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en juissance, cit., pag. 20. Esa incom-
patibilidad entre la cosa aportada y la actividad, se produce, por ejemplo, en el caso de
la aportacion de una patente a una sociedad inmobiliaria.
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nar. Los ejemplos no son dificiles de encontrar. Asi, en caso de que el objeto
social consista en la venta de inmuebles, la aportacion en uso de un inmueble
resultara inadecuada, a no ser que se trate de una aportacion marginal respec-
to al conjunto de las aportaciones, como seria el caso de que tal inmueble
fuera destinado a sede social.

Mas no solo eso, hay que fijarse también en la «cualidad» del uso apor-
tado para apreciar o no su adecuacion al fin social. Porque el uso que el socio
tiene, y que aporta, puede estar configurado de muy diversa manera, segln
los casos. Por poner un ejemplo, piénsese en que el socio aportante es pro-
pietario de varias plazas de garaje, y como sucede en la mayor parte de los
casos, lo que en realidad tiene es una cuota de la comunidad existente sobre
todo el local destinado a tal fin (comunidad de garaje). Pues bien, si aporta
las plazas de aparcamiento en uso y la sociedad se propone explotarlas (al-
quilarlas, por ejemplo), tal vez la configuracion que la comunidad (dotada de
estatutos) haya hecho del uso del garaje sea incompatible con aquella explo-
tacion. Recuérdese que en la genuina comunidad de garaje nadie es propie-
tario de «su» plaza, sino que existe el acuerdo entre los comuneros sobre el
uso de un determinado espacio; acuerdo relativo al uso, que ha podido con-
figurarse como rotativo, correspondiendo cada vez a cada comunero una pla-
za distinta, lo que puede no convenir al mencionado fin social (162).

Y si saltamos de la comunidad ordinaria a la propiedad horizontal, obte-
nemos otro ejemplo de lo que decimos: si el socio —digamos, en una socie-
dad de médicos— aporta en uso un piso y la sociedad lo va a destinar a
instalar en €l la consulta, la aportacion no sera adecuada si, en los estatutos
de la comunidad, esta prohibido el uso de los pisos a actividades negociales
o profesionales.

La incompatibilidad o falta de adecuacion entre el titulo de aportacion en
uso (considerando también la «cualidad» de este uso) y el fin social, cuando
la sociedad, por ello, no pueda obtener ninguna utilidad del bien aportado,
hace improcedente la aportacion, y el contrato serd nulo por inadecuacion de
la aportacidn (163).

Por otro lado, como lo que justifica la prestaciéon no es, como en los
contratos de cambio, la contraprestacion, sino el fin comun, si la prestacion
no sirve para promocionarlo, puede que la misma existencia del fin comun se

(162) El uso, en toda comunidad, es en principio solidario con los limites del ar-
ticulo 394 del Codigo Civil; o sea, cada comunero puede ejercerlo sobre el todo (sofi-
dum), pero los comuneros pueden transformarlo en uso exclusivo de partes atribuidas a
cada comunero, o en uso periddico, etc.

(163) No cabe hablar de nulidad del negocio de aportacién porque éste no tiene
autonomia (Paz-Ares, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 1418), sino de
nulidad del contrato de sociedad. Otra cosa sera la nulidad parcial.
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vea afectada. Si el fin comun concreto (objeto de la sociedad y causa del
contrato) no es posible (de la causa se ha de predicar, en el contrato de
sociedad, no solo la existencia, veracidad y licitud, sino también la posibili-
dad y la determinacion) (164) o sea, no puede alcanzarse por inadecuacioén de
la prestacion, el contrato de sociedad puede resultar también nulo por este
motivo (165): porque «la posibilidad —juridica y factica— de desarrollo del
fin comun es ella misma condicion de existencia de la causa» (166).

No en el caso de que pueda afirmarse la imposibilidad de la causa, pero
si cuando lo que hay es mera inadecuacion de la aportacion (de una aporta-
cion), es decir, cuando la causa de nulidad no afecta a todo el contrato plu-
rilateral, sino a una de sus relaciones juridicas, la nulidad puede ser parcial
(por ejemplo, en el caso de la sociedad de mas de dos socios, porque ¢l fin
pueda cumplirse con las aportaciones de los otros socios). Pero no debe
afirmarse esto a la ligera, porque, en materia de nulidad parcial, se debe
examinar la voluntad de las partes (real o presumible) (167); y también cuan-
do se trate de contratos plurilaterales o asociativos. Es decir, en nuestro caso,
se debe poder saber o inducir, al menos, que los demas socios quisieron o
hubieran querido continuar con la sociedad sin la «parte» que resulta nula.
Porque, si esto no es asi, la nulidad seré total (168).

(Qué significa que la sociedad es nula parcialmente? En la sociedad in-
terna, en la sociedad-contrato, la nulidad parcial opera como en cualquier otro
contrato: sera nula la «parte» del contrato. Ahora bien, en este caso, no sera
una estipulacion o una clausula contractual a la que resulte nula, sino una
relacion juridica que se integra en el complejo contrato plurilateral: precisa-
mente, la consecuencia mas importante que se extrae de la categoria de los
contratos plurilaterales es la de la posibilidad de limitar la nulidad (también
la ineficacia sobrevenida, la resolucion por incumplimiento) al vinculo del
socio al que afecta la causa de nulidad (169).

La nulidad parcial opera, no obstante, de modo semejante a la disolucion
parcial y exclusion del socio. Por eso, dada la inexistencia de prevision nor-
mativa en el Cdédigo Civil, habra que acudir, para fundar esta nulidad parcial,

(164) Paz-Ares, ibid., pag. 1337.

(165) Paz-Ares habla de nulidad de la obligacioén (ibid., pag. 1414).

(166) Ibid., pag. 1338.

(167) Dk Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971 (reimpres., Madrid, 1991),
pag. 493; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial, 1, Madrid, 1993, pag. 456.

(168) Cabe, incluso, la posible voluntad que habra que poder inducir también, de
continuar la sociedad con el socio «no aportante», puesto que es admisible la sociedad en
la que uno participa a costa de los demds, siempre y cuando, ese socio asuma el deber
de aportacién general, o sea, el de contribuir a la promocion del fin social (Paz-ARES,
Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 1412).

(169) Vid., Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial, 1, pag. 141.
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a la aplicacion analogica del articulo 1.706, parrafo 1.°, in fine. Precepto que
faculta a los socios para excluir al compariero en un supuesto concreto (de-
nuncia de mala fe para apropiarse del provecho que debia ser comun, lo que
supone una infraccion del deber de fidelidad), pero que puede aplicarse «a los
demas supuestos de incumplimiento culpable, por parte de los socios, de sus
deberes fundamentales» (170). Y de este precepto cabe extraer el principio
aplicable a nuestro caso (analogia iuris) de conservacion del contrato de
sociedad por exclusion del socio al que afecten incumplimientos, pero tam-
bién vicios y vicisitudes del contrato. Como dice GiroN, el desfase temporal
entre la construccion de la categoria del contrato plurilateral y los textos
legales, supuso que éstos contemplaran supuestos aislados de continuacién de
la sociedad con exclusion del socio: supuestos concretos de incumplimento,
con olvido de otros: nulidades, imposibilidad, etc. (171).

En la sociedad externa —sociedad en la que la nulidad da lugar al fené-
meno de la sociedad de hecho—, el motivo de nulidad operara, propiamente,
como causa de disolucion autonoma (172); y, en este caso, de disolucion sera
parcial. En la sociedad anonima, en cambio, después de la inscripcion, ni la
inadecuacién de la aportaciéon ni la imposibilidad de consecucion del fin
comun seran causas de nulidad (173).

* * *

Respecto a la forma, no hay exigencia: la aportacioén en uso, aun cuando
fuera de bien inmueble, no puede imponer la forma escrituraria publica al
contrato de sociedad (174). En primer lugar, porque el articulo 1.667 del
Cadigo Civil habla de aportacion de inmuebles, y un derecho personal de uso
sobre un inmueble no tiehe la consideracién de bien inmueble, pues solo la
tienen los derechos reales sobre bienes inmuebles (art. 334, 10.° del Codigo
Civil). Y, en segundo lugar, porque la analogia existente entre el derecho que
ostenta la sociedad en virtud de una aportacion en uso, con el arrendamiento,
impone también la analogia entre los contratos que dan origen a una y otra
situacion (175).

(170) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1.511.

(171) GIRON TENA, Derecho de sociedades, cit., pags. 666 y 675.

(172) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1332.

(173) Articulo 34 de la LSA.

(174) En cualquier caso, se trata de forma no esencial. Vid. Paz-Ares, Comentario
a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1348. Con un planteameinto mas ambiguo, Ca-
piLLa, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 32 a 37.

(175) La exigencia de la escritura publica para el arrendamiento por mas de seis
afios no lo es sino para poder inscribir el arrendamiento en el Registro de la Propiedad
(art. 1.280.2.° en relacién con el art. 1.549 del Codigo Civil).
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2. OBLIGACIONES DEL SOCIO APORTANTE RELATIVAS
A LA APORTACION QUOAD USUM

Hacer la aportacion no es la unica obligacion del socio, pero si la prin-
cipal (176). En el Cédigo no hay una regulacion expresa del contenido de esta
obligacion del socio, por lo que su contenido debe ser integrado por el recur-
so a la analogia, dependiendo de que el objeto cuyo uso se aporta sea con-
sumible o no consumible. Comencemos por ahi.

2.1. OBLIGACIONES RELATIVAS A LA APORTACION DE COSA NO CONSUMIBLE

Establecida, para la aportacion en uso de cosa no consumible, la analogia
con el arrendamiento es facil apreciar como esa obligacion se desglosa en una
serie de deberes, de conformidad con el articulo 1.554 del Cédigo Civil:

— el de entregar la cosa que se aporta;

— el de hacer, en la cosa aportada, las reparaciones necesarias a la con-
servacion, conforme a su destino y

— el de mantener a la sociedad en el uso y goce pacifico de la cosa
aportada.

Por otro lado, del articulo 1.553 se desprende también le obligacién de
saneamiento.

2.1.1. La obligacion de entregar la cosa

La primera obligacion del socio aportante, sea en uso, sea en propiedad,
es una obligacion de dar, es decir, de hacer un traspaso posesorio a la socie-
dad. El socio debe entregar, debe realizar los actos necesarios para que la
sociedad tome posesion de la cosa. Entrega que, en palabras de Diez-Picazo,
«puede ser un paso de mano a mano, pero puede ser también una puesta a
disposicion» (177); lo que dependera de lo previsto en el contrato, en su caso,

(176) Otras obligaciones que tiene el socio son: el deber de fidelidad (art. 1.684);
la obligacion de contribuir a los gastos de conservaciéon de las cosas comunes
(art. 1.695.3.%); la obligacion de contribuir a las pérdidas (art. 1.689), que es distinta del
deber de suplementacion en la aportacion, que, en nuestro Derecho, no existe como tal,
aunque, desde luego, puede pactarse, y hasta, tal vez, podria hacerse derivar excepcional-
mente de las exigencias de la buena fe (Paz-Ares, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708,
cit., pags. 1412 y 1413); y, en su caso, la obligacion de administrar (art. 1.692).

(177) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit., pag. 240. La
expresion «puesta a disposiciony», aunque evoca el abusus, no es exclusiva de la entrega
en el contrato de compaventa (vid. art. 333 del Cddigo de Comercio); puede aplicarse a
otros contratos en los que debe haber traspaso posesorio sin enajenacion.
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completado por los usos de los negocios (entre otros elementos de integra-
cion). En el Derecho francés, el nuevo articulo 1.843-3 del Code Civil (redac-
tado en 1978) dice que la aportacion consiste en la transferencia de los de-
rechos correspondientes o en la mise a la disposition effective des biens (178).
De la puesta a disposicion, podria dudarse de su efectividad como mecanismo
para la aportacion en propiedad, es decir, como medio para transmitir la
propiedad, pero no cabe dudar de su eficacia para enteder cumplida, con ella,
la obligacién de entregar (179), maxime en el supuesto de cosa no consumi-
ble, porque, en ella, con la puesta a disposicion, no hay transmision del
riesgo.

Con independencia de que la forma exigida por el articulo 1.667 (forma
no esencial) afecta al contrato y no al cumplimiento de la obligacion de
aportar, y de que, como ya hemos dicho, no alcanza a la aportacién en uso
de bienes inmuebles, existen casos en los que la cesion de derechos de uso
de determinados bienes exige de la forma escrituraria (piblica o privada)
como forma esencial, por lo que la obligacion de aportar ese uso ha de ser
cumplida de esa forma, para que la sociedad (o el conjunto de los socios)
adquiera el derecho. La cuestion es compleja. La exigencia de forma, como
dice Paz-ARres, «no se contrae, como a veces se sostiene, a la obligacion de
aportar que tenga por objeto la participacion en una sociedad limitada, la
patente, el derecho de propiedad intelectual, la asunciéon de una garantia
mercantil, etc., sino que se extiende a todo el contrato de sociedad» (180).
Porque la aportacion no es un negocio auténomo, sino una obligacion deri-
vada del contrato. Asi pues, la forma, de ser exigida para la cesion, ha de
impregnar todo el contrato, con independencia que también sea necesaria para
el acto de cesion. Es el caso, por ejemplo, de la cesion de patente. La apor-
tacion de patente o de solicitud de patente, en virtud de lo establecido por la
Ley de Patentes para el acto de cesion (arts. 74 a 107), ha de constar por
escrito (art. 74.2); ademas de que el acto de cesion ha de ser completado, por
el aportante, con la puesta a disposicion del «licenciatario [de] los conoci-
mientos técnicos que posea y que resulten necesarios para poder proceder a
una adecuada explotacion de la invencion» (art. 76.1).

La entrega material (o simbdlica) o la puesta a disposicion con la finali-
dad de que se opere un cambio posesorio, en el caso de la sociedad no
personificada, debe hacerse al conjunto de los socios o, al menos, a los que
ejerzan la administracion. Pero también (y con independencia de como sea la
sociedad) es posible que no haya ni una ni otra y que el socio aportante

(178) No se aplica a la aportacion de dinero.

(179) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit.,
pag. 629.

(180) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1345.
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continue detentando la posesioén de la cosa aportada (181). En este caso, en
el que no hay acto material de entrega, hay cambio de afectacion de la cosa,
porque el socio pasa a detentar la cosa, desde el momento que se haya fijado
en el contrato, por cuenta de la sociedad (o del conjunto de los socios, en el
caso de la sociedad interna), y la sociedad (o el conjunto de los socios)
adquiere la posesion en virtud del articulo 439 del Cédigo Civil.

Por ultimo, respecto al objeto que se ha de entregar o poner a disposicion
(que ha de ser idéntico e integro), en virtud del articulo 1.097, ha de com-
prender todos sus accesorios, aunque no hayan sido mencionados en el con-
trato (de sociedad). Y estos accesorios son los que la cosa tuviera al perfec-
cionarse el contrato y los que sean necesarios para su uso y destino.

2.1.2. La obligacion de mantener en el uso y goce de la cosa aportada

La obligacion del socio, cuando su aportacion es quoad usum, no termina
con la entrega, sino que continita con la permanente colaboracion que sea
precisa a fin de que la sociedad pueda usar y gozar la cosa aportada todo el
tiempo que dure la aportacion o la sociedad. De esta obligacién del socio, ya
hemos dicho que es de tracto continuo, similar, por ello, a la aportacion de
industria, que es obligacién duradera (182).

Cuando el socio se obliga a aportar quoad dominium, su obligacion es de
tracto unico, pues una vez realizada la entrega queda liberado y solo se le
puede obligar al saneamiento (como en la compraventa); mientras que cuando
se obliga a aportar quoad usum su obligacion es de tracto sucesivo y dura por
todo el tiempo pactado (183). Asi, dice LoPez JacoisTE: «la aportacion en uso
implica continuada colaboracién del socio con la sociedad para proporcionar
a ésta el goce de la cosa; se trata de la funcion de intermediario inexcusable
en todas las situaciones de goce sobre cosa ajena, las cuales precisan una
cierta cooperacion del titular del dominio» (184).

Esa obligacion de colaborar para que la sociedad se mantenga en el uso
y goce de la cosa aportada es una obligacién de contenido muy amplio, que
se descompone en otras obligaciones especificas.

En primer lugar, la obligacion de evitar las situaciones de perturbacion en
el goce implica la obligacion, del socio, de abstenerse de toda actuacién que
provoque esa perturbacion. Lo que supone, sobre todo, que no deba perturbar

(181) Vid. REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en jouissance, cit., pag. 15.

(182) Vid. HAUTCOEUR, Les apports a prestations successives ou continues dans les
sociétés, cit.

(183) En este sentido: GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., pag. 336.

(184) Lopez JacosTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 78.
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la posesion de la sociedad, la cual tiene, frente al socio, al igual que el
arrendatario frente al arrendador, la tutela de su posesion ex articulo 250.4.°
LEC (los antiguos interdictos de retener y de recobrar la posesion ex art. 446
de la LEC anterior). Ademas, esta obligacion, se concreta en la exigencia del
articulo 1.557 de que el arrendador (el socio aportante) no varie la forma de
la cosa entregada.

En segundo lugar, el socio ha de responder también de las perturbaciones
que procedan de terceras personas. Estas perturbaciones son las de derecho,
porque de las de hecho el articulo 1.560 exime al arrendador (en nuestro caso,
al socio aportante), pues concede al arrendatario (en nuestro caso, a la socie-
dad) accion directa contra el perturbador; lo que no obsta para que el socio
aportante, al igual que el arrendador, también tenga accion contra el pertur-
bador y pueda ejercerla en beneficio de la sociedad.

Las perturbaciones de derecho son las realizadas por un tercero «en
virtud de un derecho que le corresponde», como dice el articulo 1.560, en
su segundo parrafo. De ellas si responde el socio aportante, el cual debe
defender a la sociedad por via de accion o de excepcion; aunque esta
obligacion tiene como presupuesto el cumplimiento de otra obligacion, por
parte de la sociedad, que es la puesta en conocimiento al socio, lo antes
posible, de «toda novedad dafiosa que otro haya realizado o abiertamente
prepare» (art. 1.559, pfo. 1.°).

2.1.3.  La obligacion de reparar

Con relacion a la obligacién de reparar la cosa, hay que decir que se
refiere no s6lo a todas las reparaciones necesarias al uso para el que se destina
la cosa, ya procedan de defectos anteriores a la entrega, ya de deterioros
posteriores, debidos tanto al mero transcurso del tiempo como al uso ordena-
do de la cosa, como a caso fortuito o fuerza mayor (185). En este punto hay
que advertir que las obras que son exigibles, por parte de la sociedad, son las
obras de mera correccion de deterioros, y no las de reconstruccion (186) (del
caso de destruccion o pérdida de la cosa trataremos mas adelante).

Por su parte, la sociedad tiene (al igual que el arrendatario) la obligacion
de poner en conocimiento del socio, con caracter de urgencia, la necesidad de
todas las reparaciones necesarias (art. 1.559, pfo. 2.°), y en caso de no hacerlo
sera responsable de los dafios y perjuicios que por su negligencia se causen
(art. 1.559, pfo. 3.°). Ademas, ha de tolerar las obras en aplicacion del ar-

(185) STS de 9 de marzo de 1964, relativa al arrendamiento.
(186) SSTS de 12 de noviembre de 1974, de 20 y de 28 de febrero de 1975, relativas
al arrendamiento.
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ticulo 1.558, cuyos parrafos segundo y tercero no son aplicables y hay que
reconducirlos al supuesto de pérdida temporal que mas adelante se examina.

2.1.4. La obligacion de saneamiento

Nada dice el Codigo de la garantia que, en caso de aportacion en uso, haya
de prestar el socio a la sociedad. Respecto a la aportacion en propiedad, como
ya hemos dicho, el articulo 1.681.2.° establece la garantia por eviccion, si la
cosa es cierta y determinada, «en los mismos casos y de igual modo que lo esta
el vendedor respecto al compradory; y la doctrina entiende que también se ha
de incluir el saneamiento por vicios ocultos, como en la compraventa (187).

Para la aportacidon en uso, solo podemos afirmar, antes de acudir a las
normas del arrendamiento, que el socio, como obligado que esta a entregar la
cosa que aporta, debe, no sdlo cumplir, sino que debe hacerlo sin defecto.
Después, la remision a las reglas del arrendamiento ha de servir para disci-
plinar esa elemental obligacion, y, en su virtud, concluir que el socio apor-
tante, que tiene una obligacién continuada de mantener a la sociedad en el
goce pacifico de la cosa, 1o mismo que el arrendador, ha de asegurar, ademas,
ese goce pacifico (art. 1.554-3.° del Cdédigo Civil) (188).

A su vez, el articulo 1.553 del Cédigo Civil, relativo al arrendamiento,
remite a las reglas de la compraventa, con lo que la regulacion de la garantia
de la aportacion en uso viene a ser igual a la de la aportacion en propiedad,
pues el articulo 1.681, en su segundo pérrafo, para la aportacién en propie-
dad, hace también remision a las normas de la compraventa. Asi las cosas,
podria parecer conveniente que, para evitar el circunloquio, en lugar de apli-
car analdgicamente, a la aportacidén en uso, los articulos 1.553 y 1.554, se
aplicara analogicamente el articulo 1.681. Sin embargo, como ha sefialado
CapriLLA, no da igual optar por una o por otra solucién porque «la obligacion
de saneamiento o garantia del vendedor no se extiende mas que a los casos
de eviccion y vicios ocultos, como consecuencia de la naturaleza de la rela-
cion juridica instaurada a partir del contrato de compraventa [...]. Por el
contrario, el arrendador estd gravado con una obligacion de garantia mas
extensa, a causa de instaurarse una obligacion de tracto continuado: asi, no
solo responde por eviccion o vicios ocultos (los cuales traen causa desde
antes del arrendamiento, igual que en la compraventa), sino que asume una

(187) Por todos, CapriLLA RoNcero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit.,
pag. 262.

(188) En otros derechos europeos, la remision a las reglas del arrendamiento, en
cuanto a la garantia es expresa: articulo 984 del Codigo Civil Portugués; articulo 2.254
del Codice Civile, articulo 1.843.3 del Code Civil.
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posicion de garante que le obliga “a mantener al arrendatario en el goce
pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato”, segun se des-
prende del nimero 3.° del articulo 1.554». Y concluye: «por todo ello, entien-
do preferible la opinidn que estima, en principio, que debe asimilarse la
aportacion en uso con el arrendamiento, que cuenta en su favor con lo esta-
blecido por el articulo 1.687 en materia de riesgos» (189).

Sin embargo, esta polémica carece de virtualidad porque, como dicen
Diez-Picazo y GULLON, lo que estd falto, de entrada, de justificacidon es el
reenvio que el articulo 1.553 hace a las normas sobre saneamiento de la
compraventa (190). En efecto, el supuesto de eviccion, esto es, el de pérdida
total parcial del goce de la cosa como consecuencia de una accidon ejercida
por un tercero, supone ya un incumplimiento para el socio aportante de su
obligacion de mantener a la sociedad en el goce pacifico de la cosa. Y el
supuesto de vicios ocultos que hagan impropia a la cosa aportada para el uso
a que se la destina, conduce ya hacia la obligacion de hacer las reparaciones
necesarias que impone el articulo 1.554.2.° y que, efectivamente, incluye los
vicios existentes al tiempo de hacerse el arrendamiento (la aportacion) y los
que surjan después. O sea, que no es que la obligacion de saneamiento (en el
arrendamiento y en la aportacion en uso de cosa consumible) haya de regirse
directa o indirectamente por el régimen de saneamiento de la compraventa, y
que haya que ver si esa obligacion supone un concepto mas amplio de sanea-
miento que el de la eviccidén o el de los vicios ocultos, sino que dicha obli-
gacion de saneamiento queda desprovista de contenido por la existencia de
las restantes obligaciones del arrendador o del aportante en uso de cosa no
consumible, que ya hemos examinado.

2.2.  OBLIGACIONES RELATIVAS A LA APORTACION DE COSA CONSUMIBLE

2.2.1. La obligacion de entregar la cosa

Lo mismo que en la aportaciéon de cosa consumible, el socio tiene una
obligacion de entregar, porque, al contrario que el contrato de préstamo
mutuo, con el que la aportacion en uso de cosa consumible guarda analogia,
el contrato de sociedad no es real.

(189) CariLLa RoNcero, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 262
y 268. Respecto al régimen de garantia, dentro de los arrendamientos, estima que deberia
aplicarse el que corresponda a la naturaleza del bien (inmueble urbano o rustico), siempre
que no contradiga las normas generales sobre arrendamientos contenidas en el Codigo
Civil, habida cuenta el caracter de excepcionalidad de las normas arrendaticias urbanas
o rusticas (pag. 268).

(190) Diez-Picazo v GULLON, Sistema de Derecho Civil, t. 11, pag. 368.
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En la medida en que la cosa consumible sea cosa genérica (191) (por
ejemplo, materias primas, mercaderias), debera individualizarse ésta, con
caracter previo al cumplimiento. Facultad (y deber, dice Diez-Picazo) (192),
en principio, del deudor, esto es, del socio. La especificacion llevada a cabo
por el deudor sefiala el momento de la traslacion de los riesgos a la sociedad,
como se deduce del articulo 1.452.3.°, que, aunque relativo a la compraventa,
al establecer el momento en que los riesgos se imputan al acreedor (compra-
dor), puede ser aplicado por analogia en este caso de imputacion de riesgos
a la sociedad (acreedor que adquiere la propiedad, lo mismo que el compra-
dor). Mas la sola especificacion realizada por el socio no parece suficiente
para hacer traslacion de los riesgos, cuando la misma, aun notificada a la
sociedad, no va seguida inmediatamente por la entrega. Como dice DiEz-
Picazo, habra que estar a lo pactado, integrado, en su caso, por los criterios
que deban utilizarse, y, entre ellos, los usos negociales; y como, dice, siguien-
do a Larenz, habra que distinguir «segin que sea una obligacion de entrega
efectiva, una obligacion de remision o una obligacion de puesta a disposicion:
en el primer caso, la obligacién solo se especifica o individualiza con la
entrega; en el segundo caso se individualiza desde el momento en que el
deudor separa unilateralmente los géneros y los pone en camino; y en el
tercer caso basta que el deudor tenga la mercancia a disposicion del acreedor,
siempre que haya comunicado a éste tal hecho, ofreciéndosela en condiciones
tales que permita la mora del acreedor, si éste no efectua la recogida, aunque
deba admitirse que el riesgo se traslada desde la separacion con puesta a
disposicion, exista o no todavia mora accipiendi» (193).

Con relacion a la calidad de la cosa genérica, ha de ser aplicada la regla
del articulo 1.167 del Cddigo Civil, a no ser que, en el contrato social, se
haya establecido otra cosa; contrato que, en su caso, habra de interpretarse
conforme a los articulos 1.281 y siguientes de dicho cuerpo legal (194).

2.2.2. La obligacion de saneamiento

Respecto a una obligacion de garantia, mds estricta para el aportante en
uso que para el mutuante, ya hemos hablado para decir que la naturaleza

(191) En la concepcion del Codigo, parece identificarse la cosa consumible («fun-
gible») con la genérica. Asi, el articulo 1.687 parece equiparar la no consumible con la
«cosa cierta y determinada», lo que, a contrario, significa aquella identificacion. Si se
tratara de cosa fungible en sentido estricto, si que podria establecerse, sin duda, esa
identidad.

(192) Dikz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit., pag. 298.

(193) Ibid.

(194) Vid. CAFFARENA LAPORTA, «El requisito de identidad de pago en las obligacio-
nes genéricasy, en ADC (1985), pags. 909 y sigs.
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del contrato de sociedad (contrato de fin comun lucrativo), o sea, su carac-
ter no gratuito, hacia inadecuada una garantia tan moderada como la del
articulo 1.752 del Codigo Civil. Al aportante en uso de cosa consumible se
le ha de hacer responder por vicios. Ahora bien, no cabe repetir aqui lo que
se ha dicho sobre el saneamiento en la aportacion de cosa no consumible,
porque, en el caso de la aportacion de cosa consumible, no existe la obli-
gacion duradera de mantener en el uso y goce, ni la de reparar, que si existe
en aquella aportacion. Aqui, el saneamiento ha de ser el de la compraventa,
puesto que esta aportacion entrafia transmisién de la propiedad. Ello no
obstante, lo mismo que en el caso de la aportacion en propiedad, la apli-
cacion de las reglas de saneamiento de ia compraventa (en virtud de la
remision expresa que hace el art. 1.681) no es automatica (195). Asi pues,
el supuesto de eviccion debe ser reconducido al de incumplimiento de la
obligacion de aportar, con las consecuencias propias, y no a la accion de
los articulos 1.475, porque el efecto fundamental de la restitucion del precio
no puede darse, porque el precio no existe. Y lo mismo puede decirse, en
caso de vicios ocultos, con relaciéon a la accion redhibitoria. Sin embargo,
la accion estimatoria o quanti minoris es perfectamente aplicable, si se
sustituye la «rebaja del precio» por la reduccién proporcional de la parti-
cipacion del socio (196).

3. OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD RELATIVAS
A LA APORTACION. LA OBLIGACION DE RESTITUCION

Nos referimos ahora a las obligaciones que surgen entre la sociedad y el
socio no derivadas de su pura cualidad de socio sino de su cualidad de apor-
tante en uso, y como consecuencia de haberse instaurado por ese concepto
una relacion de tracto continuo. Asi pues, lo mismo que en el arrendamiento
(art. 1.555.2.° del Cédigo Civil), si se trata de un bien no consumible, la
sociedad viene obligada a usar la cosa conforme a su destino, el cual vendra
marcado por el objeto social (o fin concreto de la sociedad); lo que supone
que habra de indemnizar ésta al socio por el uso negligente que provoque la
pérdida, destruccion o deterioro de la cosa (arg. ex art. 1.563 del Codigo
Civil) (197). Pero, sobre todo, cualquiera que sea la naturaleza de la cosa,
viene obligada, la sociedad, a devolverla.

(195) Cfr. CariLLa, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 261 y sigs.

(196) Vid., ibid., pag. 266.

(197) La obligacién precedente, cuando la sociedad es personificada, recae sobre los
administradores. )
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Se plantea REGNAUT-MOUTIER, a la vista de las dispares opiniones de la
doctrina francesa, si la obligacién de restitucion es distintiva en la portacion
en uso (de cosa no consumible) que en la aportacién en propiedad (198). La
duda surge, en Derecho francés, porque la aportacién en propiedad puede
tener el mismo efecto que la aportacion en uso, por el juego de las reglas
relativas a la liquidacion de las sociedades. En efecto, el articulo 1.844-9 del
Code Civil (procedente de la reforma de 1978) dice que, en defecto de deci-
sion previa de los socios, «tout bien apporté qui se retrouve en nature dans
la masse partagée est attribué, sur sa demande, et a charge de soulte s’il y a
lieu, a I’associé qui en avait fait ’apport». Y ello ha llevado a algiun autor a
decir que las consecuencias de una aportacion en propiedad son semejantes
a las de una aportacion en uso, puesto que el aportante, en ambos casos, podra
recuperar la cosa in natura.

El Cddigo Civil espaiiol nada dice sobre la liquidacion de la sociedad,
limitandose, en su articulo 1.708, a remitir a las reglas de la particion de la
herencia, reglas que tampoco indican nada sobre una preferencia en la adju-
dicacion de bienes. Razén por la que Paz-ArEgs afirma que «no hay derecho
de los socios a la recuperacion in natura de la aportaciéon que hubieren rea-
lizadow; y, aunque el Codigo parte de la premisa de que el reparto se hara in
natura (o sea, no en metalico), no existe «un derecho de predetraccion» (199).

Ciertamente, podria llegarse a un derecho de adjudicacion preferente so-
bre el bien aportado en propiedad, de existir todavia en el patrimonio, por
aplicacion analdgica de las reglas de liquidacion de patrimonios conyuga-
les (200), dada la parcial semejanza de supuestos. Y asi, del articulo 1.406
podria resultar el principio de adjudicacion de bienes con los que el participe
tiene vinculacion personal, que aplicada a la sociedad devendria en la regla
de adjudicacion del mismo que fue aportado en propiedad.

Pero, aunque asi fuera, seguiria siendo distinto el derecho a recuperar cosas
in natura que fueron aportadas en propiedad, en la liquidacion, del derecho a la
restitucion de bienes (no consumibles) aportados en uso. La aportacion en pro-
piedad opera una transferencia definitiva del bien, por eso, el socio aportante
en propiedad no tiene ningin derecho originario a recuperar el mismo bien; el
derecho a la recuperacion del mismo bien —en caso de que exista tal dere-
cho— surge al tiempo de la liquidacion, de existir todavia ese bien en el patri-
monio social. Por el contrario, el derecho del socio aportante en uso a recupe-

(198) REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en jouissance, cit., pag. 62.

(199) Paz-Arges, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1522. La doc-
trina francesa, anterior a la ley de 4 de enero de 1978, también era contraria (REGNAUT-
MOUTIER, ibid.).

(200) Aplicacion que sugiere el mismo Paz-Ares (Paz-Ares, ibid., pag. 1517) y
en la que sigue a Lacruz (Lacruz BERDEIO, Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 3.°, cit.,
pag. 428).



ESTUDIOS 2433

rar la cosa es originario, y lo tiene por el mismo hecho de ser propietario, y de
no haber perdido esa condiciéon mientras ha durado la aportacion. En el primer
caso estariamos ante un derecho «sucesorio», que surgiria una vez disuelta la
sociedad; en el segundo, de un derecho que siempre tuvo el socio.

Afirmado el caracter originario del derecho a recuperar la misma cosa
aportada, que es propio Unicamente de la aportacién de cosa no consumible,
digamos que, en ese caso, también se ha de recibir en el estado en que se
encontrara al ser aportado, conforme a las reglas del arrendamiento (art. 1.561
del Codigo Civil), salvo casos de pérdida o menoscabo fortuitos.

Si se trata de cosa consumible, en cuyo caso ha habido transmision de
propiedad a favor de la sociedad, la restitucion de la aportacion ha de ser en
cosa de la misma calidad y especie (y cantidad) por aplicacion de las reglas
del mutuo. Pero, para que esto pueda ser, hace falta, como sabemos, que la
cosa consumible sea, a la vez, fungible; si no lo es, la restitucion no puede
ser de cosas idénticas y tiene que realizarse por equivalente. En cualquier
caso, no hay un mero traspaso posesorio de la sociedad al socio, sino una
verdadera transferencia de propiedad, que se opera con la entrega al socio (lo
mismo que al inicio, con la entrega a la sociedad).

Tratandose de aportacion de dinero, la regla del nominalismo impone que
lo restituible sea la misma suma de dinero (de unidades monetarias en la
especie pactada o en moneda de curso legal [art. 1.170 del Codigo Civil]) que
fue aportada (deuda de dinero) con independencia de las fluctuaciones que
haya experimentado. El articulo 1.753 del Cddigo Civil dice que «el que
recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible [...] estard obligado a devolver
al acreedor otro tanto», es decir, la misma cantidad. También, el articulo 312
del Cédigo de Comercio, a pesar de su dificil inteligencia, consagra el prin-
cipio nominalista para el préstamo de dinero (201).

Por otro lado, se debe devolver el bien, cuando corresponda hacer la
restitucion, y cualquiera que sea la situacidon financiera de la sociedad. En
caso de embargo por los acreedores sociales, el socio podra oponerse a él,
aportando el contrato social y, sobre todo, los documentos que justifiquen su
derecho de propiedad o su titularidad, conforme establece el articulo 593 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y podra interponer demanda de terceria de
dominio dirigida al alzamiento del embargo, de acuerdo con los articulos 595
y siguientes de la misma ley.

Si se trata de cosa consumible, por aplicacion de las reglas del cuasi
usufructo, el socio aportante puede hacer garantizar la restitucion por medio
de algiin derecho de garantia como, por ejemplo, la hipoteca sobre los bienes
de la sociedad.

(201) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit., pag. 263.
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En caso de pérdida no fortuita de la cosa, o sea, por culpa de la sociedad
(de los administradores), no se extingue la obligacion que la sociedad tiene
de devolver, si bien, no ya la cosa aportada, que ya no existe, sino su valor
(arts. 1.568 y 1.101 del Codigo Civil). Pero, en este supuesto, no parece que
la pérdida sea productora del derecho a la denuncia unilateral del articu-
lo 1.707, salvo que tal pérdida resulte significativa para el conjunto patrimo-
nial, y haga dudar de la viabilidad de la sociedad para alcanzar su término.

4. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL SOCIO
APORTANTE DE COSA NO CONSUMIBLE

La cuestion del incumplimiento de las obligaciones del socio aportante
esta muy poco estructurada en el Codigo, y la doctrina, por su parte, no se
ha preocupado de sistematizarla; con 