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Problemas actuales en torno a la
delimitacién vertical de la propie-
dad sobre inmuebles por
naturaleza

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La tierra, en su acepcién mds restringida, es la parte fisica de la cor-
teza terrestre (1) o, si se prefiere, del planeta Tierra. Primigenio medio
de produccidén, indispensable en la creacién de la riqueza necesaria para
la supervivencia y desarrollo de la humanidad, tiene como caracteristica
mads sobresaliente la de ser limitada o limitable y, por tanto, objeto de
relaciones sociales de apropiacién.

Estas relaciones sociales de apropiacién significan relaciones de in-
clusién-exclusién sobre porciones delimitadas de tierra, que se incorporan
histéricamente mediante signos concretos y bajo formas extremadamente
diversas. Tomemos dos ejemplos bien conocidos.

En el Derecho romano prejustinianeo, mediante el ceremonial solem-
ne y sagrado de la limitatio (2), se delimitaban los agri limitati: porcio-

(1) MOLINER, entre otros usos de la expresién tierra, recoge uno amplio —«pla-
neta en que habitamos»— y otro més restringido: «superficie del planeta Tierra no
cubierta por el mar». Diccionario de uso del espafiol, 11, Madrid, 1983, pdg. 1312,

(2) Para BONFANTE, «como resulta de los testimonios precedentes, la propiedad
romana estd estrechamente conectada a la limitatio, lo que quiere decir que sé6lo
en una fase de la historia de los campos han sido delimitados solemnemente y que,
ademés, la propiedad ha surgido sobre un suelo precedentemente piiblico». Corso
di Diritto romano, 11, 1.°, Milano, 1966, p4gs. 254 y 255. Un estudio més amplio
sobre el tema puede verse en la obra ya cl4sica de BruGl: Le dottrine giuridiche
degli agrimensori romani comparate a quelle del Digesto, Roma-L’Erma, 1968
(ed. anastética de Padova, 1897). MAax WEBER, por su parte, lo trata también, desde
una vertiente més sociolégica y econémica que juridica, en Historia agraria roma-
na, trad. esp. de V. A. GonzALEZ, Madrid, 1981, pégs. 15 a 88. Ultimamente es de
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nes de terreno que eran medidos por los agrimensores marcando sus
limites con signos externos (iter limiiare en el campo, ambitus en la ciu-
dad); los agri arcifinales, en cambio, eran aquellos que no habian sido
objeto de medicién y cuyos limites venian sefialados por elementos natu-
rales (rios, montes, vertientes, lagos, cic.) o artificiales (fosos, cercas,
hileras de éarboles, etc.). Cada uno de ellos revelaba un tipo de apropia-
cién diferente: los agri limitati eran objeto de propiedad privada indivi-
dual; los agri arcifinales pertenecian al ager publicus o, por lo menos,
no eran de propiedad privada (3).

El otro ejemplo lo extraemos del Derecho germénico. Estos en la
€poca que entran en contacto con la civilizacién romana se agrupaban
en las sippes (4). Cada sippe o comunidad politica ejerce su soberania
sobre un territorio conocido por la «marca», cuyo nombre originaria-
mente significaba la delimitacién de la tierra de su propiedad. A su vez,
en la «marca» se distinguian tres componentes que indicaban relaciones
de apropiacién diferentes dentro de la sippe: 1. La Eigentum an Hans
und Hof, es decir, el espacio interior de la aldea, integrado por casas,
patios y huertos de propiedad individual. 2. La Feld mark, formada por
tierras de propiedad colectiva, pero repartidas segtin formas de medicién
y sorteos periédicos entre los miembros de la comunidad para un tipo
de goce especial. 3. La Allmende, constituido por bosques, pastos, etc.,
que permanecen en propiedad y disfrute de la comunidad y, por tanto,
indivisos (5).

Siempre dentro de esta vertiente formal, esta necesidad de delimita-
cién a los fines de crear unidades de terreno auténomos e independientes
que son objeto de apropiacién v, en general, de derechos, es consecuen-
cia 16gica de la continuidad de la superficie terrestre. Se trata de una
concrecién de la extensién horizontal del suelo, estableciendo fronteras
mediante signos convencionales, que se pueden materializar en objetos
visibles y «que presuponen el derecho real de propiedad: sin él, esa

interés la tesis inédita, lefda en la Facultad de Derecho de Granada en 1977, de
RESINA Sora: Frontino, reparto y régimen juridico de la tierra en Roma, 5 voli-
menes en prensa. '

(3) Vid., entre otros, D’ORs, A.: Derecho privado romano, Pamplona, 1968,
pdgina 137; AriAs Ramos: Derecho romano, 1, Madrid, 1974, pég. 105; IGLESIAS:
Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Barcelona, 1979, pag. 248;
BesTA: I diritti sulle cose nella storia del Diritto italiano, Milano, 1964, pag. 97.

(4) Vid., sobre dicha formacién social, BRUNNER y VON ScHwERIN: Historia del
Derecho germdnico, trad. esp. de José Luis ALVAREZ, Barcelona, 1936, p4gs. 11 a 14,
y GaRrcfA VALDEAVELLANO: Curso de historia de las instituciones espafiolas, Madrid,
1973, pig. 168,

(5) Vid. Pranitz: Principios de Derecho privado germdnico, trad. esp. de
MELON TNFANTE, Barcelona, 1957, pdgs. 70, 71, 101 y 102.
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superficie sélo estaria interrumpida —pero no delimitada— por los
accidentes fisicos» (6).

Nuestro Derecho atiende a estas delimitaciones horizontales mediante
las operaciones juridicas de deslinde y amojonamiento. Por la primera
se fijan los limites materiales; por la segunda se sefializan utilizando
cualquier signo externo. La regulacién legal de ambas operaciones de
individualizacién de una porcién de terreno se contienen en el Cédigo
Civil (arts. 384 a 387) y en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 2.061
a 2.070).

Esta superficie delimitada, objeto de derechos, nos aproxima al con-
cepto que con una tan variada como imprecisa terminologia es denomi-
nada por el Cédigo Civil con los vocablos mas diversos, entre los que
adquiere un mayor indicc de frecuencia los de «cosa o bien inmueble»,
«finca» y «predio» (7).

Empero, la delimitacién horizontal del suelo rayaria en el absurdo
si ello no implicara una cierta ocupacién del subsuelo y el espacio supe-
rior necesario para su aprovechamiento (8). Cuando un grupo social se
apropia de una porcién del suelo de la Tierra, tal apropiacién no res-
ponde a un interés abstracto, sino bien concreto: es condicién para
garantizar que los frutos del trabajo efectuado sobre tal extensién de la
Tierra, mediante las operaciones de recoleccién de los que se encuentran
en la naturaleza o se obtengan por siembra, plantacién, excavacién o cons-
truccién, volverd a él y no a otros. El interés de la apropiacién no estd
tanto en la corteza terrestre desnuda como en sus posibilidades de ex-
plotacién y aprovechamiento, lo que exige una ocupacién mayor o menor
del espacio superior y el subsuelo. Pero el problema sobre la delimita-
cién vertical del inmueble por naturaleza no va a tener ninguna relevan-
cia y, en consecuencia, no hard su aparicién en la escena juridica hasta
que dentro del grupo social no se establecen unas relaciones privadas de
apropiacién que, como vefamos, su materializacién juridica es contin-
gente en el espacio y el tiempo.

El problema de la extensién vertical del dominio o del objeto sobre
el que éste recae, se encuentra adherido al concepto de la propiedad

(6) Lacruz BERDEjJo: Lecciones de Derecho inmobiliario registral, Zaragoza,
1975, pég. 85.

(7) Vid. la amplia y exhaustiva exposicién, salvando los articulos modificados
por las dltimas reformas, de estos y otros términos que son utilizados como sinéni-
mos por el Cédigo Civil, en GARcfA CANTERO: «La finca como objeto de derecho
real», en RCDI, 1966, pigs. 286 y 287.

(8) Como ya dijera LAURENT, «la Ley no se ocupa de abstracciones. no tiene
por objeto més que cosas reales». Principes de Droit civil francais, VI, Bruxelles,
1876, pags. 322 y 323.
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individual y absoluta elaborado por el Derecho romano (9). Si bien,
como ha sido suficientemente demostrado, no corresponde atribuirle
a éste la formulacién de una extensién desorbitada de la propiedad
usque ad coelum o ad sidera y usque ad inferos o ad profundum (10),
tal concepto dominical (11), junto a la artificiosidad de sus construc-
ciones juridicas (12), actuaron de caldo de cultivo para la proclamacién
posterior de los postglosadores e intérpretes del Digesto. Dicha solucién,
evidentemente, no pudo encontrar su fuente inspiradora en el Derecho
germanico, «donde —como recuerda en un momento de resurreccion el
Sachsenspiegel, 1, 35, 11, 66— el derecho del agricultor termina bajo la
reja del arado» (13).

Aceptado por su obviedad que «una finca no puede concebirse como
objeto patrimonial sin el espacio sobre y bajo el suelo» (14), pues redu-
cida a una superficie sin espesor alguno seria ilusorio el interés del
sujeto titular (15), ¢qué criterio seguir para situar los limites infra y
supra? Salvo en lo imprescindible, no es nuestra intencidén reproducir el
ya manido debate sobre la cuestidn, al que, por otro lado, se ha criticado
por su poco interés prictico (16), a pesar de ser exquisitamente juridi-
co (17). Dejando a la opinién del lector nuestras reservas a estas obser-
vaciones, por ahora s6lo pretendemos esbozar algunas dudas y puntos

(9) Los romanistas han caracterizado este tipo de propiedad, en contraposicién
a la colectivista, como ilimitada —exclusiva y absoluta—, absorbente, inmune y
perpetua. Por todos, vid. IGLESIAS, op. cit., pags. 248 y 249.

(10) Vid. BONFANTE, op. cit., pig. 260.

(11) Hay que resaltar, como ha sido suficientemente expuesto por la mejor
doctrina, que las categorfas juridicas no son ahistéricas y, por tanto, no es correcto
transplantar mecénicamente el concepto romano del dominio al que se manifiesta
en el medievo. Ahora bien, parece que no cabe ningiin tipo de duda que lo que en
la Baja Edad Media se conoce por «recepcién del Derecho romano» o «renacimien-
to jurfdico» es un intento de apropiarse del acervo de las fuentes romanas como
instrumento técnico perfeccionado.

(12) Vid. BoNFANTE, op. cit., pAg. 259. Como ha reflejado Max WEBER, el
dominio romano «era el resultado de una tendencia consciente de polftica agraria,
que aspiraba a conseguir con medios un poco artificiosos la libertad absoluta de
disponer, econémica y juridicamente, de la propiedad inmueble, adem4is de su
méxima movilidad posible»s. Op. cit., pég. 85.

9 (13)5 BENEYTO PEREZ: Estudios sobre la historia del régimen agrario, Barcclona,
1941, péag. 140.

(14) GonzALEz, Jerénimo: «Extensién del derecho de propiedad en sentido
vertical», en RCDI, 1925, p4g. 20.

(15) Como ha dicho MARTY-RAYNAUD: «La propiedad no se ejerce sobre una
superficie; debe necesariamente tener por objeto un cierto volumen. Una superficie
sin espesor no tendria apenas interés porque no permitiria ni plantar, ni construir,
ni excavar». Droit civil, 11, 2.°, Parfs, 1965, pag. 124.

(16) Asi lo han manifestado Brugi: Della proprieta, 1, Torino, 1923, pag. 450;
SAncHEZ RoMAN, F.: Estudios de Derecho civil, 111, Madrid, 1900, pdg. 138; ALBA-
LADEJO: Derecho civil, 111, 1°, Barcelona, 1974, p4g. 202.

. (17 Vid. TABET y OTTOLENGHI: «La proprietd», en Giurisprudenza sistematica
civile ¢ commerciale, dirigida por Walter Biactvi, Torino, 1968, pag. 49.
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de vista que nos permitan avanzar en la resituacién de la delimitacién
vertical del dominio inmobiliario dentro de las coordenadas juridicas del
Derecho vigente. Desde tal perspectiva, dos aspectos han de ser destaca-
dos en orden a su necesaria revisién: 1. La doctrina del interés del
dominus soli en la formulacién ihieriana, en cuanto presupuesto bdsico
sobre el que operar la extensién vertical del dominio, y en conexién con
esto. 2. La naturaleza juridica del espacio superior al fundo y del sub-
suelo, a fin de elucidar si es susceptible disociarlos juridicamente para
constituir auténomamente objetos de derechos.

II. LA EXTENSION VERTICAL DEL DOMINIO

A) LIMITES A LA UTILIZACION DEL ESPACIO AEREO Y DEL SUBSUELO
POR EL «DOMINUS SOLI»

El problema se plantea en base al aforismo del postglosador Cino
DE PiIsTolA: Qui dominus est soli, dominus est usque ad coelum et
usque ad inferos (18), dado que tal solucién representaria una imagina-
cién desorbitada, al tiempo que la mds vasta y absurda explicacién del
derecho de propiedad (19). A pesar de todo, esta desmesurada extensién
tuvo acogida en el Cédigo Napolednico (20) e italiano de 1865 (21). En
nuestro Cédigo Civil, el dnico precepto que se asemeja en la materia al
de sus predecesores es el articulo 350. Pero frente a las analogias tam-
bién destacan las divergencias.

A diferencia del Code, que regula la extensién vertical del dominio
en uno de los capitulos dedicados a la accesién, nuestro Cddigo lo hace
al tratar de la propiedad en general (capitulo I del titulo II del libro II).
La doctrina espafiola lo estudia en la sede materiae de la propiedad, pero

(18) Este pensamiento se encuentra expresado también en CuyAcio y COEPOLLA.
La opini6én contraria fue formulada también por Pablo pE CAsTRO. Vid. GONZALEZ,
op. cit., pigs. 15 y 16.

(19) BONFANTE, op. cit., pag. 260.

(20) Art. 552: «La propriéte du sol emporte la propriéteé du dessus et du
dessous. Le propriétaire veut faire au-dessus toutes les plantations et constructions
qu’il juge & propos, sauf les exceptions éstablies au titre des servitudes ou services
fonciers. Il peut faire au-dessous toutes les constructions et fouilles qu’il juguera
a propos, et tirer de ces fouilles tout les produits qu’elles peuvent fournir, sauf les
modifications résultant des lois et réglements relatifs aux mines, et des lois et
réglements de police». .

(21) Art. 440: «La propiedad del suelo supone la de la superficie y la de todo
lo que se encuentra en la parte superior e inferior de éste». Traduccién espafiola
de AGUILAR, sin lugar de edicién y sin fecha.
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mientras unos lo tratan dentro del objeto (22), otros lo hacen en el con-
tenido o en los limites a tal contenido (23). En realidad son dos aspectos
de un mismo problema, intimamente relacionados.

Como sabemos, la ausencia de limites precisos en sentido vertical para
la propiedad fundiaria es una caracteristica fisica que dilerencia a los
bienes inmuebles de los muebles (24); en éstos, los limites vienen dados
por su naturaleza (25). Para aquéllos tal imprecisién en los limites ver-
ticales no empece la facultad de utilizar en alguna medida el espacio
superior ¢ inferior al fundo. Facultad que, en cuanto manifestacién de
un derecho subjetivo, tiene un dmbito de tutela frente a las injerencias
de terceros exlrafios, que resulta de la disciplina del jus opponendi. En
esta imbricacién entre ambas, facultad y jus opponendi (26), la pregunta
no se hizo esperar en el momento que las condiciones econdémicas y so-
ciales sufren alteraciones significativas por el desarrollo de las fuerzas
productivas y el descubrimiento de nuevas tecnologias hasta entonces des-
conocidas (27): ¢Hasta qué altura o profundidad podrd el propietario
ejercer la facultad de ocupar el espacio superior y el subsuelo o ejerci-
tar el jus opponendi?

(22) V.gr., CAsTAN ToBeNAS: Derecho civil espafiol, comin y foral, 11, 15,
Madrid, 1978, pags. 150 a 155; ALBALADEJO, 0p. cil., p4gs. 198 a 202; Dfez-Picazo
y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho civil, 111, Madrid, 1977, pégs. 104
a 115.

(23) V.gr., SANCHEZ ROMAN, op. cit., pag. 138; VALVERDE Y VALVERDE: Tratado
de Derecho civil, 11, Madrid, 1910, p4gs. 75 a 77; CLEMENTE DE Dieco: Institucio-
nes de Derecho civil, I, Madrid, 1959, pégs. 378 y 379; Puic Brurau: Fundamento
de Derecho civil, 111, 1.°, Barcelona, 1978, pdgs. 290 a 295; EspiN CAnovas: Ma-
nual de Derecho civil espaiiol, 11, Madrid, 1981, pags. 82 a 88.

(24) Para COSTANTINO, «es probablemente ésta la razén que explica por qué
el 4mbito del jus opponendi se encontré definido en tema de propiedad de los
fundos: aqui el problema de la individualizacién se resuelve mediante los confi-
nes, necesariamente establecidos, que determinan dos tnicas dimensiones, la lon-
gitud y la anchura, mientras que la tercera, la altura, queda indeterminada».
Contributo alla teoria della proprieta, Napoli, 1967, pdgs. 171 y 172,

(25) Cfr. LAacruz BERDEJO, op. cit., pig. 85; LEvY: «La proprietd inmobiliare
nella giurisprudenza», en Raccolta sistematica di giurisprudenza commentata, diri-
gida por Rotonpi, Padova, 1973, pédg. 13.

(26) Sobre el derecho del propietario-a oponerse a cualquier injerencia de un
tercero, son interesantes las precisiones que hace NAToLL Observa del anélisis de
una sentencia de la casacién italiana (de 5 de diciembre de 1974) que pertenece
al agresor, segin las reglas generales, la carga de probar la carencia de interés del
propietario a oponerse a la actividad desarrollada en el subsuelo o en el espacio
superior; se trata —contina NATOLI— de una prueba diab6lica, si del interés
a oponerse se da una nocién bastante lata, capaz de comprender utilizaciones futu-
ras y eventuales. La proprietd. Appunti delle lezioni, 1, Milano, 1980.

(27) En palabras de Puic BruTAu: «Esta excesiva generalizacién .se fundaba
en la ausencia de los hechos que permitieron sefialar esta circunstancia: su carécter
excesivo. Como siempre, la regla general proclamada solemnemente para regir los
hechos ha de ser alterada cuando éstos ofrecen alguna variacién. Los nuevos
hechos que dislocaron la regla general pueden resumirse brevemente diciendo que
han sido la mineria, las comunicaciones o transportes subterréneos y aéreos y el
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Desechada undnimemente por la doctrina extranjera la hiperbdlica
expresién ad caelum y ad profundum, tuvo en un principio gran acogida
la férmula del interés de IHIERING, como lo demuestra su reflejo positivo
en algunos monumentos legislativos del presente siglo: Cédigos Civiles
aleman (28), suizo (29), italiano de 1942 (30) y portugués de 1966 (31).
Segiin esta teoria, hasta donde llega el interés prictico del propietario
merece la proteccién de su derecho. PampaLONI lo concreté afirmando
que tal interés viene determinado «en relacién con el uso de que es
susceptible el fundo de que se trata en las condiciones actudles del arte
y de la industria humana» (32).

En lo tocante a nuestro Codigo Civil, el articulo 350 no da pie para
sostener la ilimitacién vertical de la propiedad, por lo menos ad sidera,
pero tampoco recoge la férmula del interés. No obstante, la jurispruden-
cia bien pronto de forma implicita dio acogida a dicha teoria (33). La
doctrina de la primera época posterior al Cédigo Civil hizo caso omiso
al alcance del mencionado precepto. Excepcionalmente encontramos bre-
ves referencias al comentarlo MANRESA, Sorprendido que el Cédigo guar-

tendido de cables para la transmisién de energias o para fines de comunicacién. El
empirismo que brota de los nuevos hechos obliga a introducir alteraciones en la
regla general». Op. cit., pag. 290.

(28) Parégrafo 905: «El derecho de propiedad de una finca se extiende al es-
pacio sobre la superficie y el cuerpo de tierra bajo la misma. El propietario no
puede, sin embargo, prohibir intromisiones que se realicen a tal altura o profun-
didad que €l no tenga ningfin interés en la exclusién». Traduccién espafiola del BGB
de MELON INFANTE, Barcelona, 1955.

(29) Art. 667: «La propiedad de! suelo implica la de arriba y la de abajo,
en toda la altura y profundidad dtiles a su ejercicio». Traducci6én espafiola tomada
de Puic BRuUTAU, op. cit. ]

(30) Art. 840: «Sottosoulo e spazio sovrastante al suolo.—La proprieta del
suolo si estende al sottosuolo con tutto cid che vi si contiene, € il proprietario
pud fare qualsiasi escavazione od opera che non rechi danno al vicino. Questa
disposizione non si applica a quanto forma oggetto delle leggi sulle miniere, cave
e torbiere. Sono del pari salve le limitazioni derivati dalle leggi sulle antichita e belle
arti, sulle opere idrauliche e da altre leggi speciali. Il proprietario del suolo non
pud opporsi ad attivitd di terzi che si svolgano a tale profunditd nel sottosuolo
o a tale alteza nello spazio sovrastante, che egli non abbia interesse ad escludere».

(31) Art. 1.344: «1. A propriedade dos iméveis abrange o espago aéreo
correspondente a superficie, bem como o subsolo, com tudo o que neles se conté
e nao esteja desintegrado do dominio por lei ou negécio juridico. 2. O proprietério
nédo pode, proibir os actos de terceiro que, pela altura ou profundidade a que
tém lugar, ndo haja interesse em impedir».

- (32) Cit. por GABBA: Cuestiones précticas de Derecho civil moderno, T; tra-
duccién espafiola de Adolfo Posapa, Madrid, sin fecha, pdg. 177. :

(33) Es muy repetida en los manuales y trabajos monogréficos sobre el tema
la Sentencia del Tribunal. Supremo de 1 de febrero de 1909, que ha llamado la
atencién por considerarse muy avanzada socialmente para su tiempo. Otras senten-
cias del mismo 6rgano que han incidido sobre la cuestién, si bien muy posteriores
y elgunas de las cuales aludiremos a lo largo dc este. trabajo, son las dc 16 de
febrero de 1962, 7 de marzo de 1969, 3 de abril de 1984, 14 de junio de’ 1985
y 5 de junio de 1986. :
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dara silencio en punto tan importante, nos advierte el comentarista de
c6mo las legislaciones recientes tienden a limitar el principio sin atenua-
ciones de la extensién vertical del dominio recogido en el Cédigo Civil
francés, partiendo para ello de la teorfa preconizada por IHIERING, Para
MANRESA, «la misma doctrina podia ser aplicada en nuestro Derecho,
dada la vaguedad de los términos con que estd redactado el articulo
350» (34).

Cabe el mérito a JERONIMO GoONzZALEZ de ser el pionero en desvelar-
nos el estado de la cuestién en la doctrina extranjera, asi como marcar
las pautas de su aplicacién préctica en nuestro Derecho. «El derecho de
propiedad sobre los predios —escribe don JERONIMO— presenta una
densidad maximum en el plano horizontal, donde la facultad de excluir
a terceras personas y rechazar sus inmisiones se halla dotada de la mé-
xima energia; pero a medida que nos alejamos en la linea vertical, hacia
arriba o hacia abajo, se debilita el poder de hecho del propietario y la
reaccién juridica contra la perturbacién de su derecho.» Seguidamente
desenvuelve la teoria de PAMPALONI en orden a los coeficientes que el
Juez debera tener presente en la concrecién del médulo de este decreci-
miento de la facultad del propietario al jus opponendi (35).

A partir de este momento, la doctrina espafiola se ha limitado a dar
acuse de recibo de la teoria del interés para adaptar y llenar la laguna
legal, en parte, del articulo 350 del Cédigo Civil, aunque timidamente;
no pudiendo sustraerse a las transformaciones del régimen juridico de la
propiedad inmobiliaria, hace referencia a los limites de este interés: en
la medida que las leyes y los reglamentos no le prohiban al titular domi-
nical ejercitarlo (36).

La teoria del interés ha sufrido los mismos avatares que la teoria del
Derecho subjetivo en la formulacién ihieriana: no parece responder de
pleno a la moderna configuracién del derecho de propiedad. Efectiva-
mente, son muchos los casos donde el interés del propietario a impedir
la invasién de su espacio aéreo y la utilizacién de su subsuelo es notorio
y, sin embargo, no estéd tutelado por la ley. Pensemos en el vuelo de aero-
naves a baja altura que producen molestias derivadas del ruido y el
presumible dafio eventual a algunos animales de crianza, especialmente
si la molestia es continuada por tratarse de un fundo préximo a un

(34) MANRESA Y NAVARRO: Comentarios al Cédigo Civil espafiol, 111, Madrid,
1934, pé4g. 156.

(35) GonzALEzZ, 0p. cit., phgs. 32 y 33.

(36) V.gr., PErREZ GonzALEZ Y ALGUER, en sus notas al libro de MARTIN WoOLF:
Tratado de Derecho civil, 111, 1.°, Barcelona, 1971, pégs. 347 y 348; CasTAN ToBE-
RNas, op. cit., pfgs. 151 y 152; PuIG BRUTAU, op. cit., pégs. 209 y sigs.; ALBALADEJO,
op. cit., phgs. 201 y 202; Dfez-PicAzo y GULLON BALLESTEROS, op. cif., pégs. 114
y 115; VILLACARAS, «La propiedad en sentido vertical», en RCDI, 1953, pégi-
nas 488 y sigs.
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campo de aviacién. El duefio, a pesar de existir una violacién de su
interés, ha de soportarlo en virtud del principio de libertad aérea. Asi-
mismo, la imposicién coactiva de servidumbres de paso de lineas tele-
gréficas, telefénicas, de conduccién eléctrica, etc. (37), o la construccién
de tdneles de ferrocarril en el subsuelo de un fundo sobre los que el
propietario no tiene ningtin derecho y donde no se puede negar su interés
en impedirlos, aunque sélo sea por obligar a la adquisicién o a la expro-
piacién y recibir el precio (38). Bastenos estos ejemplos para poner de
manifiesto la inconsistencia de la teoria del interés. En la doctrina ita-
liana, a resulta de tales situaciones u otras similares, RoTonpI se ha
sentido obligado a considerar peligrosa o, por lo menos, vaga la teoria
del interés, pues «si el propietario no tiene interés en ello, porque el
Derecho no reconoce expresamente este interés o porque lo niega, en-
tonces es la norma misma la que ha de considerarse y la que resuelve
el problema». Al criterio del interés ha opuesto RotonDr el de la
aprehendibilidad (39). Con esta opinién coincide DE MARTINO, para
quien «contemplando los casos més frecuentes de invasién del espacio
aéreo aparece claro que la férmula del interés acogido por el Cdédigo
(se refiere al italiano de 1942) es una realidad inadecuada: ella estd
mejor integrada reclamando la norma fundamental sobre la propiedad,
cuya utilizacién del bien es licita siempre en el ambito de las leyes
y los reglamentos» (40).

Si bien no se puede ocultar que la teoria del interés supuso un
avance respecto a la exagerada formulacién plasmada en los Cddigos
francés e italiano de 1865, tampoco que la razén que lo fundamenta no
estd tanto en suponer una restriccién a los excesos individualistas consa-
grados por aquéllos como en la recomposicion de los nuevos intereses
econémicos que, en cuanto manifestacién de nuevas formas de riqueza
originadas por el desarrollo de las fuerzas productivas, exige sacrificios
a esa propiedad fundiaria ilimitada verticalmente. Luego sirve de igual
manera a un interés individualista, s6lo que éste ya no tiene su expresién
exclusiva, por no decir mds importante, en la propiedad de la tierra, pues
junto a la burguesia terrateniente, el desarrollo capitalista ha hecho
emerger la burguesia industrial o comercial, que en la necesidad de una
revalorizacién continua del capital tratard de imponer una concepcién
productivista y dindmica de la propiedad, que vendrd a sustituir en el

(37) DE MArTINO: Commentario del Codice Civile, al cuidado de SciaLoja
y Branca, ITI, Bologna, 1962, pg. 162.

(38) Vid. Rotonnr: [Instituciones de Derecho privado, trad. esp. de VILLAvVI-
CENcIO, Barcelona, 1953, pdgs. 242 y 243,

(39) Vid, ibidem, pdg. 243.

(40) DEe MARTINO, op. cit., pag. 163.

2
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sistema de los papeles sociales a aquella estdtica e ilimitada que reflejan,
mds o menos contundentemente, los cddigos decimondnicos (41).

(Hasta qué punto puede sostenerse actualmente la doctrina del inte-
rés? Para resaltar su paulatino desfase con la incesante transformacién del
derecho de propiedad, merece la pena que incidamos en el alcance de la
tutela que encierra esta formulacién doctrinal: 1. El interés actual, ligado
al destino dado por el propietario al fundo. 2. El interés potencial, lo
que significa el interés del propietario para alterar el destino econémico
del fundo; interés potencial que devendra actual si el propietario cum-
pliese un acto de ejercicio del derecho de propiedad. Por eso se admite
que el propietario tiene derecho a excluir la actividad de los terceros que
lesionen su interés a toda utilidad econémica del bien, puesto que tiene
poder para realizar toda posible forma de goce del fundo (42). ¢(Se pueden
mantener estos presupuestos en la configuracién moderna del derecho
de propiedad? Seguir anclado en la teoria del interés es cerrar los ojos
a las transformaciones que el instituto ha experimentado a través de una
legislacion extravagante al Codigo Civil. Acertadamente, COSTANTINO
ha puesto en evidencia cdmo la doctrina dominante considera el interés
del propietario a la utilitas en abstracto, esto es, del uso econémico del
bien para la satisfaccién de necesidades que é! mismo libremente deter-
mina. Esta esfera de libertad de eleccién del propietario de un fundo
no coincide con la libertad casi absoluta que parece desprenderse del
Cédigo, sino que del régimen juridico actual de la propiedad fundiaria
resulta evidente que el interés del propietario se determina en concreto,
en referencia al destino posible del bien en la medida de su naturaleza
juridica, donde hay, sin duda, un margen de discrecionalidad en Ia
actuacidon del contenido del derecho, pero no coincide con todas las
elecciones que el propietario puede considerar, a su juicio, ventajosas (43).

Tal vez sea todavia arriesgado afirmar tajantemente que la teoria
del interés ha perdido completamente su valor en el Derecho actual,
y, por tanto, ha de ser desahuciada por el jurista presente, pero si creo
conveniente mirarla con la 16gica desconfianza y precaucién que en-
cierra un concepto que ya no constituye el paradigma referencial para
resolver los conflictos de inmisiones en el subsuelo y el espacio superior
al fundo. Pero incluso mirando al momento en que podria situarse el
auge de la teorfa del interés, jacaso donde el interés del propietario no
existia, el problema del dambito del jus opponendi no estaba ya resuelto
por la prohibicién de los actos emulativos? Ahora quiz4 estemos en con-
diciones de afirmar que cuando el interés del propietario no exista por

(41) Vid. RescigNo: Manuale de Diritto privato italiano, Napoli, 1973, p4g. 427.
(42) Vid. CosTANTINO, op. cit., pégs. 168 y 169.
(43) Vid. ibidem, pags. 174 a 178.
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otras razones distintas a encontrarse limitado en su ejercicio por la ley,
tales como haberlo puesto de manifiesto mediante actos concluyentes
o por no ser digno de tutela juridica cuando el derecho de propiedad se
ejercita o se pretende ejercitar sin utilidad propia y con el dnico pro-
pésito de dahar o molestar al vecino, el dmbito del jus opponendi ha de
considerarse resuelto por la aplicacién de la doctrina de los actos pro-
pios, del abuso del derecho o de los actos de emulacidén. Asi parece des-
prenderse de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1984,
donde la similitud con la vieja teoria que prohibe los actos de emulacién
es evidente. El demandante pretende que se declare la obligacién del
demandado a retirar del subsuelo de su finca determinados elementos de
construccidn, consistentes en cables o anclajes, una vez cumplido su co-
metido, por entender «que tal permanencia limita el uso del subsuelo
referido, aun cuando de tal operacién no se hayan afectado a la estabi-
lidad del edificio ni de dafios y perjuicios solicitada en la demanda
inicial». El Tribunal Supremo, revocando la sentencia del Tribunal a4
quo, deniega tal pretensién con los siguientes argumentos:

«Que si bien es cierto que el articulo 350 estd previsto para
proteger el derecho de propiedad, es el propio precepto el que
admite limitaciones al dominio; sus términos no pueden en los
actuales tiempos, dado el progreso de la técnica, mantenerse
de una forma rigorista y absoluta, cuando las relaciones de ve-
cindad, principalmente en los grandes nicleos de poblacidn,
exigen la acomodacién de técnicas constructivas a los nuevos
adelantos universalmente accptados; de aqui que tanto en razdn
de ello, como por las relaciones de vecindad, de las cuales es
claro exponente el articulo 569 del Cdédigo Civil, las que.han
de tender a suavizarse, la interpretacién del precepto, sin merma
de los derechos dominicales, pero sin exagerados proteccionis-
mos, sobre todo en los casos de inmisién, cuando, como conse-
cuencia de ella, no se hayan derivado perjuicios, como en el
caso que se examina acaece, en el que toda la limitacién del
derecho de uso del subsuelo del actor, se ha reducido a la
permanencia en su interior de unos cables o anclajes inservi-
bles utilizados para montar el muro-pantalla; sistema técnico
empleado, que al no haber dejado otra secuela que la de la
permanencia de los tales cables o anclajes, que no han origi-
nado perjuicios para el patrimonio del accionante en su edificio
y pertenencias, antes bien, como el propio informe pericial
corrobora, la realizacién de la obra ha sido correcta, supone
un beneficio para el propio recurrido en el futuro, caso de pre-
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tender realizar una nueva edificacién, en cuyo caso pueden ser
retirados tales elementos, sin grave quebranto econdmico para
¢l mismo, en tanto su retirada por parte de los aqui recurrentes,
impuesta por la sentencia impugnada, evidentemente ocasiona,
aparte de posibles riesgos, tanto para el edificio antiguo como
para el recientemente construido, unos cuantiosos gastos, cuya
ejecucién en modo alguno puede ampararse en el articulo 350
del Cédigo Civil, cuando la realidad probada acredita que nin-
gin perjuicio ha sufrido el actor como consecuencia de la inmi-
sién, el que a la vista de su resultado no puede pretender la
tutela del precepto, lo que supondria una aplicacién del mismo
amparadora de situacién que traspasa considerablemente el in-
terés protegible del duefio, con merma de las normales relacio-
nes de vecindad y convivencia, circunstancia que obliga a la
acogida del motivo cuarto del recurso, articulado con amparo
procesal en el articulo 1.692, 1, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que contiene la denuncia de la infraccién por interpreta-
cién errénea del articulo 350 del Cédigo Civil, dado que a la
vista de lo antes razonado, tal precepto ha sido erréneamente
apreciado en la instancia, haciéndolo objeto de una interpreta-
¢ién extensiva, que pugna abiertamente con el resultado ausente
de todo perjuicio, que si revertiria sobre los recursos, de man-
tenerse la tesis impugnada, habida cuenta los riesgos y dispen-
dios que la extraccién de los inservibles cables o anclajes pudie-
ra ocasionar, sin que sea &bice a ello la posibilidad de postular
las oportunas indemnizaciones en su dia, caso de producirse.»

Dejando a salvo estos limites generales al ejercicio de todo derecho
subjetivo, como la propiedad, que lo es por antonomasia, se impone acto
seguido que descendamos al régimen juridico actual del subsuelo y el
espacio superior al fundo, a fin de concretar los limites que legalmente
le vienen impuestos al dominus soli en su utilizacidn.

B) REGIMEN JURIDICO DEL SUBSUELO

La redaccién del articulo 350 del Cédigo Civil es clara al establecer
limites a la propiedad del duefio del fundo sobre el subsuelo, remitién-
dose a la legislacién de minas y aguas. Los otros dos limites sefialados
junto a éstos, las servidumbres y los reglamentos de policia, en cambio,
pueden producir también consecuencias juridicas en relacién al espacio
superior al fundo.
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La legislacién en vigor sobre minas estd constituida fundamental-
mente por la Ley de Minas de 21 de julio de 1973 (44) y su Reglamento
de 25 de agosto de 1978; la Ley sobre Investigacién y Explotacién de
Hidrocarburos de 27 de junio de 1974 (45); la Ley de Fomento de la
Mineria de 4 de enero de 1977, que complementa en algunos puntos
a la Ley de Minas, a su vez modificada por la Ley de 5 de noviembre
de 1980.

Principia la Ley de Minas declarando en su articulo 2, 1, que «todos
los yacimientos de origen natural y demds recursos geoldgicos existentes
en el territorio y plataforma continental son bienes de dominio publico,
cuya investigacién y aprovechamiento el Estado podrd asumir directa-
mente o ceder en la forma y condiciones que se establezcan en la pre-
sente Ley y demds disposiciones vigentes en cada caso» (46).

En orden a las sustancias y productos que pueden encontrarse en el
subsuelo, establece la Ley de Minas tres secciones —A, B y C— (47),
a las que ha de afadirse una cuarta —D— desgajada de la C tras la
aprobacién de la Ley mencionada de 1980, y una quinta —E— formada
por aquellas sustancias que cuentan con una legislacién propia, la de
hidrocarburos (48).

Como criterio general puede sefalarse que las minas son de dominio
ptblico (49), salvo las sustancias de la seccién A, por su poca importancia
o valor econdmico, y las aguas minero-industriales y minero-medicinales
ya alumbradas —incluidas en la seccion B— que pueden ser de pro-
piedad privada (50). Finalmente, es preciso anotar que fuera del dmbito

(44) Sustituye a la de 19 de junio de 1944,

(45) Deroga a la hasta entonces en vigor de 26 de diciembre de 1958.

(46) Art. 2, 12

(47) Art. 3, 1°, de la Ley de Minas. Los criterios para la determinacién de
las sustancias seinialadas en la seccién A fueron desarrollados por el Decreto de
17 de julio de 1975.

(48) Declara esta Ley en el articulo 2, 1.°; «Son patrimonio inalienable € im-
prescriptible de la macién los yacimientos existentes en territorio nacional y en el
subsuelo del mar territorial y de los fondos marinos que estén sometidos, a efectos
de su exploracién, investigacién y explotacién a la soberania, con arreglo a las
leyes espafiolas y convenciones internacionales vigentes ratificadas por Espana.
Dichos yacimientos son bienes de dominio piblico cuya exploracién, investigacién
y explotacién podra asumir directamente el Estado o ceder en la forma y condi-
ciones que las leyes establezcan».

(49) Sobre la cuestién, vid., por todos, GUAITA: Derecho administrativo: aguas,
montes y minas, Madrid, 1982, pdg. 320. En el mismo autor y obra pueden verse
los diferentes sistemas histéricos sobre la propiedad de las minas, pdgs. 313 a 317.
Interesante en el repaso de los mismos, recogiendo las adhesiones doctrinales y los
argumentos esgrimidos en pro y en contra, es la obra de PuyueLo: Derecho minero,
Madrid, 1954, pags. 9 a 24.

(50) Un estudio particularizado sobre la naturaleza juridica de los yacimientos
minerales y demds recursos geolégicos, integrados en las secciones A, B y C, segtin
las personas a quienes pertenecen, puede verse en Lucas FERNANDEZ: «La nueva
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de la Ley de Minas queda la extraccién ocasional y de escasa importancia
de recursos minerales, cualquiera que sea su clasificacién, siempre que
se lleve a cabo por el propietario del terreno para su uso exclusivo y no
exija la aplicacién de técnica minera alguna (51).

Otra sustancia o elemento sobre la que el propietario del fundo sufre
una notable limitacién por razones de interés piiblico son las aguas sub-
terrdneas. La Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 ha introducido im-
portantes novedades en su régimen juridico respecto a su predecesora,
la centenaria de 13 de junio de 1879, y la regulacidén del Cédigo Civil
(articulos 417 a 419). Precisamente la més significativa es su inclusién
entre los bienes de dominio piiblico, «desapareciendo el derecho a apro-
pidrsela que concedia la Ley de 1879 a quien las alumbrase» (52). De-
clara el articulo 2 de la nueva Ley el dominio piblico hidrdulico de las
aguas continentales subterrdneas renovables, con independencia del tiem-
po de renovacién, y de los acuiferos subterrdneos a los efectos de los
actos de disposicién o de afeccién de los recursos hidraulicos (53).

En la legislacién derogada (54), las aguas subterrdneas pertenecian
al propietario que las alumbrara (55) o a quien Jo hiciera (56) con auto-
rizacién de aquél (57) o de la Administracién Piblica si se encontraban
situadas en terrenos de dominio pdblico (58). Con la nueva normativa,
el derecho al uso privativo de las subterrdneas se adquiere por disposi-
cién legal o concesién administrativa (59), gozando de preferencia para
el otorgamiento de la autorizacién, dentro del mismo orden de prelacién al
que se refiere el articulo 58, los propietarios afectados por las peticiones
de investigacién de aguas subterrdneas (60).

Por dltimo, es de tener en cuenta asimismo en el régimen juridico
del subsuelo la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol de 25 de junio

propiedad minera», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de
Castro, 11, Madrid, 1976, pégs. 173 y sigs.

(51) Vid. GUAITA, op. cil., pag. 325.

(52) Predmbulo de la Ley de Aguas de 1985.

(53) Quedan excluidas de esta regulacién juridica las aguas minero-industriales
y minero-medicinales, cuyo régimen se encuentra en los articulos 23 a 30 de la
vigente Ley de Minas,

(34) La disposicién derogatoria primera de la Ley deroga los articulos 407
a 425 del Cédigo Civil en todo lo que se oponga a lo establecido en ella. En lo
que afecta a las aguas subterrdneas, la oposicién es clara respecto a lo establecido
en los articulos 417, 1.°, y 418 dél mencionado Cédigo.

(55) Art. 18 de la Ley de Aguas de 1879.

(56) Art. 418 del Cédigo Civil.

(57) Art. 417, 1.°, del Cédigo Civil.

(58) Art. 417, 2°, del Cédigo Civil y 21 de la Ley de Aguas de 1879.

(59) Art. 50, 1°, de la Ley de Aguas de 1985.

(60) Art. 65 de la Ley de Aguas de 1985.
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de 1985 (61). Segln dispone su articulo 1, 2, los yacimientos y zonas
arqueoldgicas que tengan valor artistico, histérico o antropoldgico se
consideran integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol, quedando afec-
tados al dominio publico «todos los objetos y restos materiales que po-
sean los valores que son propios del Patrimonio Histérico Espafiol y sean
descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierras
u obras de cualquier indole o por azar» (62).

C) REGIMEN JURIDICO DEL ESPACIO SUPERIOR AL FUNDO

Si entendemos con JERONIMO GONZALEZ quc el término superficie
empleado por el articulo 350 del Cédigo Civil no tiene su fundamento
etimolégico en super faciem (sobre la faz de la tierra), sino mds bien en
super facere (lo que se eleva o construye sobre el suelo) (63), el limite
a la ocupacién del espacio superior por el propietario vendrd determinado
principalmente por la normativa urbanistica (64), consccuencia derivada
de la actuacién de los planes de ordenacién urbana (65).

Referencia aparte merecen las inmisiones que el propietario ha de
soportar en el espacio superior a su fundo como consecuencia de la
navegacidn aérea. El espacio aéreo, en general, situado sobre el territorio
espafiol y su mar territorial, seglin declara la Ley de Navegacion Aérea
de 20 de julio de 1960, estd sujeto a la soberania del Estado espaiiol
(articulo 1). Ante todo, hay que indicar que soberania no es sinénimo de

(61) Hasta la promulgacién de la mencionada Ley, esta materia se encontraba
bésicamente regulada por las Leyes de 7 de junio de 1911 y de 10 de diciembre
de 1931, sobre tesoros artisticos, y de 13 de mayo de 1933, sobre el Patrimonio
Histérico-Artistico Nacional.

(62) Art. 44 de la Ley del Patrimonio Histdrico Espafiol, el cual dispone que
«en ningin caso serd de aplicacién a tales objetos lo dispuesto en el articulo 351
del Cédigo Civil».

(63) GonzALEz, op. cil., pag. 12.

(64) Con anterioridad a la legislacién propiamente urbanistica, el Reglamento
de Higiene Piblica de 1910 abordé la limitacién de altura en las construcciones,
a fin de atender a la ventilacién y soleamiento de Jas viviendas. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1962 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo), atendiendo a los limites impuestos a la facultad dominical de construir por
un Reglamento de Sanidad, Higiene Municipal y Ordenanza de Construccién de
edificios dictada por un Ayuntamiento, entendié que se trataba de un reglamento
de policia urbana y, por tanto, idéneo para limitar el ejercicio de la propiedad
en 'cuanto perteneciente a la categoria de los reglamentos de policia a que se
refiere el articulo 350 del Cédigo Civil.

(65) EIl Decreto de 9 de abril de 1976, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, enuncia, en su
cardcter escalonado, los diferentes planes de ordenacién mediante el que se des-
arrollard el planeamiento urbanistico del territorio nacional. Estos distintos planes,
segin el articulo 6 de la mencionada Ley, son: Plan Nacional de Ordenacién;
Planes Directores Territoriales de Coordinacién: Planes Generales Municipales
y Normas Complementarias. Subsidiarias del Planeamiento; Planes Parciales; Pla-
nes Especiales; Programas de Actuacién Urbanistica, y Estudios de Detalle.
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propiedad,- por lo que una y otra pueden coexistir, si bien esta ultima ha
de quedar supeditada a la primera, en cuanto se trata de una potestad
plblica que le permite regular su utilizacién por el interés general que
presenta el espacio aéreo (66). En virtud de esto, la citada Ley de Nave-
gacién Aérea, en su articulo 2, consagra el principio de libertad de nave-
gacidén aérea, quedando obligados los duefios de los bienes subyacentes
a soportarla «con derecho a ser resarcido de los dafios y perjuicios que
ésta les cause» (art. 4).

I1l. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
ESPACIO SUPERIOR AL FUNDO Y DEL SUBSUELO

A) NATURALEZA JURIDICA DEL ESPACIO SUPERIOR AL FUNDO

Tuvo amplio eco en la doctrina italiana y alemana el intercambio de
opiniones divergentes sobre si considerar o no objeto de derechos el
espacio superior al fundo. La polémica alcanza y toma como punto de
referencia el Derecho romano en la interpretacién de diversos pasajes
del Digesto (67). BoNFANTE defendid la existencia para los romanos de
un derecho de propiedad sobre el espacio aéreo (68); en contra se expre-
saron GESTERDING, VOIGT y WEREMBERG, distinguiendo el primero a di-
cho fin entre el aire, que para los romanos era una res communis omnium,
y el espacio aéreo donde se encuentra el aire, que no es una res en sen-
tido juridico y, por tanto, no puede darse sobre €l el derecho de propie-
dad. Esta dltima posicién fue seguida en Italia por PAMPALONI y GAB-
BA (69).

Los diferentes posicionamientos han proyectado sus conclusiones en
el Derecho moderno, donde también se han pronunciado unos autores
a favor (70) y otros en contra (71). La doctrina mayoritaria, cada dia

(66) Vid. BArRAss1: Proprieta e comproprietd, Milano, 1951, pag. 600.

(67) D. 11,8,2,1; 194324212; 24324,224; 189,2,29,1. Sobre la polémica,
vid. BONFANTE, op. cit., pags. 261 a 266.

(68) [Ibidem, pag. 264. Siguiendo a éste, se manifiesta de ]a misma opinién
BESTA, op. cit., pag. 98.

(69) Una sintesis de estas posiciones y su evolucién gradual son expuestas por
GABBA, op. cit., pags. 176 y 177.

(70) En la doctrina francesa, v.gr., DemoLoMmBe: Cours de Code Napoleon,
IX, Paris, 1881, pdgs. 561 a 563; AuBRY y Rau: Cours de Droit civil frangais, 1T,
Parfs, 1869, pag. 180; BAUDRY-LACANTINERIE: Précis de Droit civil, 1, Paris, 1922,
pagina 683; PraNioL y RIPERT: Tratado prdctico de Derecho civil francés, 111,
traduccién espaiiola de Dfaz CRuz, La Habana, 1946, pig. 226. En la doctrina
italiana, v.gr., DE MARTINO, op. cit.,, pags. 160 a 162.

(71) En la doctrina francesa, v.gr., MARTY-RAYNAUD, op. cit., pdg. 125; Mar-
1Y, J. P.: La dissociation juridique de linmeuble, Paris, 1979, pag. 85. En Ia
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més discutida, no reconoce juridicamente naturaleza objetiva al espacio
superior al fundo; para ello se sigue distinguiendo entre el aire y el
espacio aéreo. El aire no puede ser objeto del derecho mientras esté
libre en la atmodsfera, por tratarse de una res communis omnium y existir
en cantidad superior a la necesidad del hombre (72); al faltarle la posi-
bilidad de gestién econdmica, estd ausente igualmente la gestién juridi-
ca (73). Pero lo realmente importante es el espacio aéreo, sobre el que la
posicién negativa ha dicho que tampoco goza de la cualidad de objeto
del derecho (74); como el tiempo y el valor, el espacio aun siendo qtil
al hombre, no es méds que un concepto de relacién (75). La referida
propiedad del espacio no significa que se tiene derecho a disponer del
mismo, sino a disponer en el espacio excluyendo a toda otra persona
ajena (76); mas que un jus in re eficaz y pleno, existe un ius ad rem (77)
que concede la titularidad fundiaria.

«Lo que da utilidad —nos dice Bionpi— no es el espacio de por si,
sino la posibilidad juridica de ejercitar el derecho de propiedad sobre el
suelo, que se manifiesta mediante plantaciones y construcciones efectua-
das directamente por el mismo propietario o bien con la atribucién a los
demds de efectuarlas... A medida que el ejercicio del derecho de propie-
dad se concreta en alguna cosa material (construccién, plantacidn), el

doctrina italiana, v.gr., BARASSI, op. cit.,, pags. 591 a 595; DE RuGGIERO: [nstitu-
ciones de Derecho civil, 1, trad. esp. de SERRANO SUNER y SANTA Cruz TE)EIRO,
Madrid, sin fecha, pag. 538; RoTonpI1, op. cit, pdg. 243; BARBERO: Sistema de
Derecho privado, 11, trad. esp. de SENTis MELENDO, Buenos Aires, 1967, pag. 241;
ALLARA: Le nozioni fondamentali del Diritto civile, 1, Torino, 1958, pag. 283,
y Dei beni, Milano, 1984, pdgs. 38 y 39.

(72) BoNFANTE, aun admitiendo para el aire el concepto de res communis
omnium, y, por consiguiente, no susceptible de propiedad privada, matiza que
«esto se refiere al aire como sustancia, y también como sustancia la imposibilidad
ha cesado el dia que se ha presentado posible y ha sido admitida la apropiacién
por partes». Op. cit., pig. 264.

(73) Vid. Barassl, op. cit, pég. 592; BARBERO, op. cit., pag. 241.

(74) De Martino, desde la posicién afirmativa, entiende infundada la opinién
de no considerar cosa al espacio aéreo, «porque la nocién de cosa en sentido
juridico, no depende de la cosa en sentido naturalisticor. Op. cit., pag. 160. Con
similares razones argumentaba BONFANTE que «el concepto de cosa es un concepto
social, y €l aire o el espacio, elementos en la conciencia social inescindibles, son
cosas y tales son considerados por los romanos». Op. cit., pag. 264.

(75) Para BARBERO, el espacio atmosférico, a diferencia del subsuelo, no tiene
verdadera homogencidad con el suclo. Op. cit., pag. 241.

(76)  Vid. Barassi, op. cit, pag. 594. Este autor, al responder a BONFANTE,
admite como cierta su afirmacién que la cosa juridicamente es una categoria social,
pero considera que no se debe en nombre de la conciencia social violar la légica
conceptual y real. Op. cit., pag. 595.

(77) Vid. TorRES LANA: La configuracién juridica del volumen de edificabili-
dad, Pamplona, 1975, pag. 45.
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espacio desaparece. Esto demuestra que el espacio no es cosa, ya que
desaparece sin destruccion alguna ni de hecho ni juridica» (78).
Efectivamente, los derechos reales de superficie y vuelo, regulados
fuera del Cddigo Civil (79), no suponen ni la enajenacién ni la consti-
tucién de un derecho que tiene por objeto el espacio. Mds bien tienen
por objeto el suelo sobre el que recaen (80) con la facultad de ocupar el
espacio superior mediante construcciones o plantaciones, que una vez
realizadas adquiere el superficiario por el tiempo de duracién del derecho.
En conclusién, podemos decir que domina en la doctrina la posicidn,
compartida en linea de principio general, que entiende que: 1. El espa-
cio aéreo en si mismo considerado no es cosa (81). 2. Tampoco es parte
integrante del inmueble por naturaleza o fundo (82), esto es, que el
objeto de la propiedad inmueble no estaria constituido por un tercer
elemento mds, el espacio superior, que conjuntamente con el suelo y el
subsuelo lo conformarian (83).

(78) Bionpl: Los bienes, trad. esp. de MARTiNEZ-RADIO, Barcelona, 1961, pé-
gina 75.

(79) Para el derecho real de superficie urbana, arts. 16, 1.°, del Reglamento
Hipotecario, redactado conforme al Decreto de 17 de marzo de 1959, y 171 a 174
de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 de abril de 1976. Para el derecho
real de superficie ridstica, art. 3, 3.°, de la Ley de Montes Vecinales en Mano Co-
muin de 11 de noviembre de 1980. Para el derecho real de vuelo, arts. 9, 1.°, de
la Ley del Patrimonio Forestal del Estado de 10 de marzo de 1941; 56 a 59 del
Reglamento que la desarrolla de 30 de mayo de 1941; 11, 5°, de la Ley de Montes
de 8 de junio de 1957; 30, 3.°, del Reglamento Hipotecario, redactado conforme al
Decreto de 17 de marzo de 1959, y 287 a 295 del Reglamento de Montes de 22 de
febrero de 1962.

(80) Es preciso observar que cuando se trata del derecho real de vuelo, la
normativa que lo regula permite deducir que éste contempla también la constitu-
cién de una propiedad separada sobre una plantacién ya existente con indepen-
dencia del suelo donde arraiga. A un andlisis de la cuestién dedico una parte del
tercer capitulo de mi tesis doctoral, titulada La plantacién como objeto del Dere-
cho, leida en 1987 en la Universidad de Granada.

" (81) Vid. MonTtes PeENEDEs: Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones
forales, dirigido por ALBALADEJO, V, 1.°, Jaén, 1980, pag. 180.

(82) Era habitual en la doctrina cldsica francesa considerar al espacio aéreo
como elemento constitutivo y parie integrante del suelo. Cfr. DEMOLOMBE, op. cit.,
paginas 561 y 562.

(83) Vid. ALBALADEJO, op. cit., pdg. 199. VALVERDE, que tampoco considera al
espacio aéreo una cosa en el sentido del Derecho y, por tanto, no susceptible de
apropiacién particular, desarrolla una teoria propia basada en que «no hay manera
de tomar posesién del espacio, y falta, por tanto, un elemento preciso para la
existencia del derecho de posesién; de lo cual se infiere que si el propietario
pudiera decirse que lo era del espacio hasta el cielo, no estaria en posesién de él
ni podria llamarse poseedor del mismo al faltarle, segiin hemos dicho, el corpus».
Op. cit., pég. 76. Este planteamiento es seguido por BorRELL Y SoLER: Derecho
civil espaiiol, 11, Barcelona, 1955, pag. 77. CASTAN ha criticado la teoria de VALVER-
pE, indicando que no resuelve la cuestién. Op. cit., pag. 151, LAcrRUZ BERDEjO ha
mantenido la posicién contraria, pues entiende que «la posibilidad de utilizacién
exclusiva del espacio situado sobre el suelo de la finca es... expresién del derecho
de propiedad que el titular tiene sobre dicho espacio». El mismo autor matiza 'a con-
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No obstante, el debate, a pesar de su larga trayectoria, vuelve a ad-
quirir actualidad con la legislacién urbanistica. Parece imponerse, como
consecuencia de la necesidad de adaptacién del Derecho a las nuevas
situaciones sociales y ccondémicas cn profundo cambio, la revisién dc la
teoria negativa, por lo menos en la absolutividad de sus conclusiones. En
este sentido despunta SAVATIER, quien abandonando la discusién en
abstracto, lo conecta a las muchas posibilidades que para el Derecho
representa la utilizacién de nuevas técnicas en Ja individualizacién del
espacio existente sobre un fundo, a los efectos de su configuracién como
objeto del Derecho. Aboga el autor francés, en un meritorio articulo, por
la posibilidad «de tratar el espacio como una clase de cosa susceptible
de ser apropiado y vendido ‘por cubos’, siendo individualizado sobre una
figura de geometria acotada o descriptiva establecida a partir del suelo.
Esta individualizacién del espacio permitiria asi asimilarla a un cuerpo
cierto» (84). En un segundo articulo, SAVATIER revela el anquilosamiento
del Derecho, que moviéndose en una geometria plana confunde la finca
con una superficie, sin saber alin expresarse en volimenes (85).

Pero, como deciamos, €l tema donde realmente ha tenido trascen-
dencia juridica ha sido en el Derecho urbanistico. Para COSTANTINO, en
el Derecho italiano, refiriéndose a los contratos que transfieren derechos
sobre planos o porciones de edificios atin no construidos, es posible
adquirir sobre un volumen del espacio un derecho de propiedad verda-
dero y propio; por consiguiente, segin el mismo autor, «el espacio, aun
prescindiendo del suelo, puede ser objeto del derecho de propiedad» (86).
En nuestro pais, TORRES LaNA, tras un profundo estudio del tema, llega
a conclusiones parecidas en el Derecho urbanistico espafol. Considera
al volumen de edificabilidad un «bien patrimonial de naturaleza pecu-

tinuacién su exposicién anterior: «El duefio del plano —sin espesor— que separa
el vuelo del subsuelo, es duefio también del espacio situado un centimetro o diez
metros por encima de ese plano —con independencia de si estd ocupado por aire
o por una masa sélida o un fluido, o se ha hecho en él el vacfo—, aunque no lo
tenga ocupado por un 4rbol o recubierto por un tejado». Elementos de Derecho
civil, 111, 1°, Barcelona, 1979, pdgs. 218 y 219.

(84) SAVATIER: «Vers de nouveaux aspects de la conception et de la clasifica-
tion juridique des biens corporels», en Revue Trimestrelle de Droit civil, 1958,
péginas 8 y 9. ’

(85) Vid. SAvATIER: «La propiedad del espacio», en RDU, 1967, pags. 17
a 20. «Puesto que el derecho —nos contindia diciendo SAVATIER— es en si mismo
una técnica. (no debe, en este’caso, experimentar y formular en el espacio utilizan-
do metodolégicamente, a estos efectos, las cifras y las: figuras? Las cifras y las
figuras son los medios cldsicos de todas las técnicas modernas, y el Derecho mismo,
aunque tardiamente, ha terminado por darse cuenta de las supetficies inmobiliarias.
Ahi se ha encontrado con un punto de partida necesario; ello ha permitido des-
envolver un método. Después de siglo y medio, este método ha puesto 'a punto;
progresivamente, para la propiedad concreta del suelo, una representacién abstracta.
Pero. asombrosamente, limitada a la geometria plana.» Op. cit.,, pég. 1.

(86) COSTANTINO, op. cit., pags. 171 y 172,
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liar», y en tal sentido parte de la finca y susceptible de titularidad real,
pudiendo ser transmitido o adquirido con independencia del suelo en
aquellas situaciones concretas y particulares que reconozca el Plan de
Ordenacidén (87). Por su parte, DiEz Picazo lo expresa de la siguiente
manera: «Por regla general, el volumen de edificabilidad constituye una
unidad con el suelo, del que se considera parte integrante e ideal prolon-
gacién. No es, pues, un objeto juridico distinto, sino el mismo objefo
juridico. En ocasiones, sin embargo, la unidad del objeto juridico se
rompe y cabe configurar como dos objetos diferentes el suelo y el espa-
cio aéreo inmediato al suelo hasta el volumen de edificacién o bien el
suelo con una parte de ese espacio, quedando la otra separada» (88).

Ahora bien, ;qué diferencia existe entre el volumen edificable y el
espacio? La relacidn es de especie a género. El volumen de edificabilidad
es una categoria urbanistica referida al espacio inmediato al fundo urba-
no, expresado en unidades volumétricas, que el Plan de Ordenacién esta-
blece y acota. Las consecuencias juridicas que del mismo se derivan,
a grosso modo, son: 1. La cantidad de espacio que puede utilizarse y
ocuparse, 2. La vinculacién de la propiedad por la eficacia normativa del
Plan, que sustrae al propietario la facultad de ocuparlo o no e incluso la
decisién sobre el destino que ha de recibir. Podemos, pues, decir con
Torres LanA que «todo volumen de edificabilidad es espacio, pero no
todo espacio es volumen de edificabilidad» (89). Se trata de una mani-
festacién mds de la diversificacién de los regimenes juridicos de la pro-
piedad, que afectan decisivamente a la configuracidn juridica del espacio
en atencién a la calificacién juridica que reciba el fundo, esto es, que
sea una propiedad urbana o ristica.

Si el volumen de edificabilidad s6lo se presenta en aquellos terrenos
que hayan obtenido por el Plan la calificacién juridica de urbanos, es
obvio que para los demés sigue pendiente la vieja cuestién de la natura-
leza objetiva del espacio superior al fundo. Al faltar en ellos el acota-
miento tridimensional (su dimensién queda reducida al largo y al ancho),
(se puede considerar al espacio superior al fundo objeto de derechos?
(Cabe en la propiedad riistica, a diferencia de la urbana, constituir dere-
chos sobre planos del espacio o sobre cierto volumen del mismo sepa-

(87) Vid. TorRES LANA, op. cit., pags. 371 a 379.

(88) Dfez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1978,
péginas 162 y 163. Para SoTo BISQUERT tampoco cabe duda al respecto, pues lo que
é1 denomina derecho de vuelo serfa «la propiedad del espacio aéreo de una finca
con construccién existente o proyectada, perteneciente, en parte, al menos, a dis-
tinto titular y en régimen especial de propiedad horizontal». En base a esto sostiene
la negociabilidad del espacio aéreo de los inmuebles, que el autor distingue en
base a una serie de precisiones del derecho de superficic. «El derecho de vuelo»,
RCDI, 1971, pdgs. 927 y sigs.

(89) Torres LANA, op. cit., pigs. 112 a 114,
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rado del suelo? En tales supuestos no es posible, en el estado actual de
la legislacién, hablar de cosificacién del espacio. La solucién ha de
recabarse del Cédigo Civil, entendiendo con la doctrina mayoritaria que
el espacio no retine los requisitos para ser considerado ni cosa ni parte
integrante del fundo. El articulo 350 del Cédigo Civil asi lo avala al no
referirse al espacio como objeto de propiedad perteneciente al dueno
del suelo (90), concediendo a éste s6lo la facultad para utilizarlo con los
limites que alli se establecen.

B) NATURALEZA JURIDICA DEL SUBSUELO

La doctrina dominante considera al subsuelo cosa y, por tanto, objeto
de propiedad perteneciente al duefio del suelo; asi ha dicho ALBALADEJO
que «si, es parte de la finca bajo cuyo suelo estd, y, por tanto, objeto de
la propiedad que recae sobre aquélla» (91). A esta solucién se puede
llegar con el concurso de la letra del articulo 350 del Cédigo Civil. Este,
a diferencia del silencio guardado sobre el espacio superior al fundo,
respecto al subsuelo, explicitamente declara: «el propietario de un terre-
no es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella». Es preciso
aclarar que se trata de una presuncién iuris tantum a favor del duefio
de la superficie, como veremos en el siguiente epigrafe.

Segiin MoNTEs PENEDES, «no se deberia hablar de subsuelo sino
respecto de la parte que se encuentra més alld de la susceptibilidad de
utilizacién por parte del propietario (92). Si toda construccién, plantacién
o siembra se yerguen en el espacio ocupdndolo, y hunden sus cimientos y
raices en el subsuelo, no cabe duda que el aprovechamiento econdémico
del suelo requiere la utilizacién de aquellas capas inferiores mas préximas
al suelo (93), como sucederia con las capas superiores més inmediatas.

(90) EI articulo 350 del Cédigo Civil dice que «el propietario de un terreno
es duefio de su superficie y de lo que estd debajo de ella...». La diferencia es
notable con sus correlativos en el Code francés (art. 552) y Codice italiano de
1865 (art. 440), que refieren expresamente el espacio superior al fundo para con-
siderarlo propiedad del dominus soli. La distinta redaccién de nuestro Cédigo ya
se hizo en los proyectos de Cddigo Civil de 1851 (art. 394) y de 1882 (art. 394).
No obstante, el artifice del proyecto de 1851, GAarcfa GOYENA, al comentar el men-
cionado articulo 394, afirmaba que «la propiedad seria imperfecta... si no fuera
duefio de todo el espacio que se cierra en ella». Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cddigo Civil espafiol, 1, Zaragoza, 1979, pig. 209.

(91) ALBALADEJO, op. cif, pag. 201.

(92) MoNTES PENEDES, op. cit., pig. 182.

(93) El Decreto-ley de Minerfa de 29 de abril de 1868, en su articulo 5, definia
el suelo y el subsuelo de la siguiente manera: «El suelo, que comprende la super-
ficie propiamente dicha y, ademéss, el espesor a que haya llegado el trabajo del
propietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y cimentacién, ya con otro objeto
cualquiera distinto del de la minerfa, El subsuelo, que se extiende indefinidamente
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Pero aparte de esta necesidad del subsuelo para estos fines, puede tener
otras utilidades para el propietario sin necesidad de ocupar el espacio
superior; éstos pueden ser los casos de sélanos, galerias subterrdneas, re-
fugios, bodegas, etc. Mds alld de estas posibles ocupaciones entendemos
que reclama MoNTEs PENEDES, tal como advertiamos, el concepto de
subsuelo, para preguntarse a continuacién por su naturaleza juridica, Ex-
cluye que sea una res communis, que tenga naturaleza demanial o que
puede entenderse como res nullius (94), para concluir que «se encuentra
sometido al sefiorio del propietario, pero este sefiorio se halle condiciona-
do a la existencia de un interés actual, fuera del cual deberian conside-
rarse formando parte del Patrimonio del Estado, cuya pertenencia sea
susceptible de utilizacién por parte del propietario» (95).

A todo lo dicho se excepciona, segiin indicdbamos mas arriba (96),
las sustancias fisicas, liquidas y gaseosas con importancia econdmica
y social suficiente, susceptibles de explotacién y apropiacién, que se en-
cuentran formando parte del subsuelo. En definitiva, los minerales y las
aguas subterrdneas, que tienen la consideracién de bienes de naturaleza
demanial en todos los casos, es decir, tanto si son susceptibles de utili-
zacién por parte del propietario del suelo como si no lo son.

en profundidad desde donde el suelo termina». El articulo siguiente viene a sefialar
los efectos de la distincién: «El subsuelo se halla originariamente bajo el dominio
del Estado».

(94) En nuestro Derecho, VALVERDE Y VALVERDE ha mantenido la teoria de Ia
res nullius para estas capas profundas del subsuelo. Op. cit, pdg. 77. La teoria
de la res nullius no creemos que pueda mantenerse desde que entré en vigor,
y mientras continte estdndolo, el articulo 21, 1.°, de la Ley del Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964 (y art. 51, 1.°, del Reglamento que la desarrolla de
5 de noviembre del mismo afio), que atribuye al Estado «los inmuebles que estén
vacantes y sin duefio conocido», pues estd fuera de toda duda la naturaleza de
inmueble por naturaleza del subsuelo. Con anterioridad a la promulgacién de la
citada Ley del Patrimonio del Estado, la atribucién al subsuelo del caracter de res
nullius respondfa a la reticencia de algin sector de la doctrina en admitir la pro-
piedad del Estado, méxime cuando no existia unanimidad sobre la vigencia de la
Ley de Mostrencos de 1835, que igualmente atribuia al Estado todos los inmuebles
vacantes, ya fueran res nullius o res derelictae. En la doctrina italiana, ALLARA,
por su parte, habla de una estratificacién juridica del subsuelo, debiéndose distin-
guir tres estratos: a) un primer estrato como cosa en patrimonio; b} un segundo,
como inmueble vacante con la inmediata y automética adquisicién por el patrimo-
nio del Estado, y c¢) un tercero, como res communis omnium. Dei beni, op. cit.,
pigina 61. - : '

(95) MonTEs PENEDES, op. cit., pag. 182.

(96) Vid. supra, pégs. 8 y 9. -
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C) CONSECUENCIA QUE SE DERIVA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL ESPACIO SUPERIOR AL FUNDO Y DEL SUBSUELO:
LA DISOCIACION JURIDICA DEL DOMINIO

Porque el espacio superior al fundo no goza de la naturaleza juridica
de cosa, admitimos como criterio general la imposibilidad de poderse
disociar del suelo, advirtiendo, como haciamos més arriba (97), el ca-
racter discutido en lo referente a la propiedad urbana, donde las lineas
del desarrollo legislativo y su actual regulacién parecen encaminadas al
reconocimiento de su cosificacion, si bien con particularidades propias.

Por el contrario, la apreciacion es otra muy diferente para el subsuelo.
Ante todo, a diferencia del espacio aéreo, su naturaleza material permite
configurarlo como inmueble, segiin se deduce del articulo 334, 1, del
Cédigo Civil, y especialmente para las minas y aguas, por lo dispuesto
en el nimero 8 del mismo precepto (98).

La ley admite, respecto a los yacimientos mineros y aguas subterra-
neas, el criterio de considerarlos bienes auténomos, distintos del terreno
que conforma el suelo y el subsuelo que lo recubre. La disociacién enton-
ces es creada por la misma ley, otorgdndole el cardcter de bien de dominio
publico distinto al que pudiera existir de dominio privado en un plano
superior o inferior, o incluso en el mismo plano hasta donde alcance la
veta o la ocupacién de las aguas, siempre, claro estd, que en dicha pro-
fundidad exista el interés legitimo del propietario. El efecto no se puede
ocultar: hay dos propiedades diferentes sdlo disociadas o separadas
juridicamente por razén de la naturaleza de los bienes (99). Es el legis-
lador, obviamente, quien suministra para los yacimientos y aguas sub-
terrdneas el ejemplo de inmuebles distintos y supcrpuestos, lo cual no
deja de crear problemas de interpretacién sobre el alcance de tal medida.

Asi se podria alegar el cardcter excepcional del supuesto, taxativa-
mente previsto en la ley para los bienes de la naturaleza resefiada en
ella, fuera de los cuales es imposible o estd prohibido disociar el suelo

(97) Vid. supra, pégs. 10 a 12.

(98) Vid. Diez-Picazo, op. dlt. cit., pégs. 158 a 160. Recogiendo la exposicién
de este autor, vid. también RevERTE NAvARrRO: Comentarios al Cédigo Civil y com-
pilaciones forales, V, 2.°, dirigido por ALBALADETO, Madrid, 1985, p4g. 673.

(99) Con referencia a los yacimientos mineros, ALCANTARA SAMPELAYO, al co-
mentar el proyecto de la Ley de Minas de 19 de julio de 1944, la cual estuvo en
vigor hasta 1973, advertia de «la separacién conceptual de suelo y subsuelo, que
aunque no es objeto de declaracién especial late en todo el proyecto». «El proyecto
de la nueva Ley de Minas», en RDP, 1944, pig. 529. GUIMERA PERAZA, por su
parte, al plantearse a la luz de la Ley de Minas citada la extensién vertical del
dominio cifrada en el artfculo 350 del Cédigo Civil, se preguntaba por el sistema
legal espafiol en esta materia, para responder que «estamos ante la divisién del
dominio de una finca en tres grandes y paralelos grupos: el subsuelo, el suelo y el
vuelo. Lo que da lugar a una verdadera propiedad horizontal o por capas». «El
derecho de subsuelo (aguas subterréineas)», en ADC, 1961, pag. 131.
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del subsuelo o, si se prefiere, estratificar el subsuelo. En otras palabras,
la disociacién aqui, por ser una creacién de la ley, es una ficcién legal
demandada por el interés publico y, por tanto, sélo puede residir en la
técnica legal, debiendo ser negada la posibilidad de su creacién por un
acto voluntario de los particulares u otro medio de adquisicién de la
propiedad reconocido por el Derecho (por ejemplo, la usucapién), en
cuanto atenta a la unidad del inmueble (100).

Corrigiendo aquello que ha sufrido modificacién por leyes posterio-
res, particularmente la consideracién de dominio ptiblico que reciben las
aguas subterrdneas tras la nueva Ley de Aguas de 1985, sefiala Lacruz
BERDE]O la ilimitada extensién de la propiedad al subsuelo, «hasta donde
llega la posibilidad de extraer una ventaja cualquiera, y salvo que entre
en colisién con la propiedad del Estado o de otro particular: lo primero
se produce en cuanto a las minas, y lo segundo en cuanto a las aguas
subterraneas que discurriendo por el subsuelo de un fundo han sido
captadas por el duefio de otro o por un concesionario» (101). Luego ex-
cepciones, para Lacruz BERDEJO, es lo que parece desprenderse de una
lectura simple del texto transcrito. En DiEz-Picazo también parece pesar
este criterio de excepcidn, aunque su explicacidn del fenémeno tiene otras
connotaciones y, sobre todo, nos resulta util y acertadisima la distincién
que expone respecto al subsuelo, incardinado en el alcance que actual-
mente hay que otorgarle al articulo 350 del Cédigo Civil: «el subsuelo
es’en unos casos pura prolongacién del suelo, mientras que en otros es
un objeto juridico, auténomo e independiente» (102).

En nuestra opini6n, la posibilidad de autonomia e independencia de
una porcién de subsuelo no queda reducida a los yacimientos mineros
y aguas subterrdneas, cuya fuente de creacién ex profeso es la ley. Gui-
MERA PERAZA, que entiende mds correcto construir estas situaciones de
disociacién juridica a través del instituto de la servidumbre voluntaria,
no tiene més remedio que reconocer, sin embargo, «que no hay obs-
tdculo institucional alguno a que el derecho del subsuelo se configure
como una desmembracién de una finca entre el suelo y el subsuelo, atri-
buyendo la propiedad de uno a distinta persona del derecho del
otro» (103). Asi también lo ha entendido el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 1 de abril. de 1930, donde se aprecia la existencia de una
propiedad distinta, consistente en un sétano, en parte del subsuelo de

(100) Ya lo ha hecho notar con buen criterio MARTY, J. R., al decir que la
unidad del inmueble no parece fundarse en su extensién horizontal, sino més bien
en su extensién vertical. Op. cit., pag. 6.

(101) Lacruz BERrDEjo, op. dlt. cit., pags. 219 y 220.

(102) Dfez-Picazo, op. cit., pag. 160.

(103) GuiMERA PERAZA, op. cit., pég. 134.
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una finca construida, negando, por consiguiente, la existencia de comu-
nidad y la aplicacién del retracto de comuneros.

Conviene, por dicha razén, conjugar el principio del articulo 350 del
Cédigo Civil, depurado de su concepcién hiperbdlica, con el respeto a la
regulacién legal de la propiedad minera y de las aguas subterrdneas que
el mismo precepto reconoce, asi como a los derechos de propiedad adqui-
ridos sobre el subsuelo o porciones del subsuelo por un sujeto distinto
al duefio del suelo, al margen completamente de la explotacién de minas
y aguas. Efectivamente, nada prohibe constituir distintas propiedades
superpuestas en el subsuelo de una finca, pues el articulo 350 del Cédigo
Civil sélo establece una presuncién iuris fantum en favor del propietario
del suelo, segin se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de febrero de 1986 (104).

Para concluir, merece la pena que transcribamos por su claridad parte
de un considerando de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octu-
bre de 1958. Aun cuando el argumento que nos suministra el menciona-
do considerando ha de ser considerado en relacién al fallo como de obiter
dicta, se justifica la propiedad sobre el suelo y el subsuelo distintamente
en cuanto objetos diferenciados juridicamente, porque «aparecerdn siem-
pre como una unidad de dominacién total y completamente independien-
te, con potestad de disposicidn exclusiva, sin que pueda pensarse en
modo alguno que exista copropiedad o comunidad de uso, disfrute y dis-
posicién, pues pueden darse casos en que la extensién de los subsuelos
exceda con mucho horizontalmente de los limites de los suelos, cuando
estas propiedades estdn en manos distintas» (105).

NicoLAs PEREz CANOVAS
Profesor titular de Derecho civil en la
Facultad de Derecho de la Universidad

de Granada

(104) Esto ha sido cominmente admitido en relacién al articulo 840 del Cé-
digo Civil italiano, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Vid. Levy,
op. cit., pig. 14,

(105) Un estudio de esta sentencia ha sido realizado por GUIMERA PERAZA,
op. cit., pags. 132 a 134,

3
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INTRODUCCION

El Tratado de Adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas ha
impuesto la adaptacién de nuestra legislacién a la normativa comunitaria
en numerosos campos, entre los que se encuentra el Derecho de socieda-
des. La Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de Reforma Parcial
y Adaptacién de la Legislaciéon Mercantil a las Directivas de la Comu-
nidad Econémica Europea en materia de sociedades (cuyo anélisis cons-
tituye el objeto del presente articulo) comienza precisamente con esta
reflexién; no obstante, la reforma del Derecho cspafiol de sociedades era
una necesidad sentida desde hacia largo tiempo. La regulacién de las
sociedades en el Cédigo de Comercio se revelé inadecuada desde: un
principio, dado su cardcter fragmentario y el hecho de estar inspirada
en un criterio dispositivo; las Leyes de 1951 y 1953 supusieron un
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claro avance, pero también han quedado desfasadas ante los cambios
operados en la economia espaiiola desde su entrada en vigor. Los prime-
ros intentos de modificacién de la Ley de Sociedades Andnimas se re-
montan al afio 1968, quedando interrumpidos al iniciar la Comisién Ge-
neral de Codificacién la elaboracién de un Anteproyecto de Ley General
de Sociedades, que también fue abandonado en 1975. En 1979, la Co-
misién dio cima a un anteproyecto, que aun cuando no prosperd consti-
tuye un valioso antecedente del actual, La adhesién de Espafia a las
Comunidades Europeas obligd a un cierto cambio de objetivos, pasando
la recepcién del Derecho comunitario a ser la finalidad primordial de la
reforma, Siendo esto asi, la adecuada comprensién de ésta requerird una
breve referencia a aquél, que haremos a continuacién, partiendo de la
distincién entre el Derecho originario y el Derecho derivado:

a) Derecho originario, El traslado constitutivo de la CEE se refie-
re a las sociedades en su titulo 111, relativo a la libre circulacién de per-
sonas, servicios y capitales, donde, por una parte, se reconoce dicha
libertad no s6lo a las personas fisicas, sino también a las personas juri-
dicas, y, por otra, se alude a la coordinacién de las legislaciones de los
Estados miembros:

Art. 58: «Las sociedades constituidas de conformidad a la legisla-
cién de un Estado miembro y cuya sede social, administracién central
o centro de actividad principal se encuentre dentro de la comunidad,
quedardn equiparadas, a efectos de aplicacién de las disposiciones del
presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados
miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercan-
til, incluso las sociedades cooperativas, y las demds personas juridicas
de Derecho ptiblico o privado, con excepcién de las que no persigan un
fin lucrativo».

Art. 54, 3: «El Consejo y la Comisién ejerceran las funciones que
les atribuyen las disposiciones precedentes, en particular: ... g) Coordi-
nando en la medida necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en
el parrafo segundo del articulo 58, para proteger los intereses de socios
y de terceros».

La armonizacién de las legislaciones constituye, con cardcter gene-
ral, una medida necesaria para el establecimiento de un mercado comtin
[asi: art. 3, apartado f), Tratado CEE], pero es especialmente necesa-
ria en el 4mbito de las sociedades mercantiles. La libertad de actuacién
de las sociedades en el dmbito de la CEE puede plantear problemas de
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seguridad juridica, al regirse éstas por su Ley nacional (arts. 9 y 11 del
Cédigo Civil y art. 15 del Cédigo de Comercio en nuestro Derecho)
y ser dicha Ley normalmente desconocida para el tercero que contrata
con tales sociedades en un Estado distinto al de su constitucién. Los
problemas se plantean fundamentalmente en relacién con los dos puntos
siguientes: 1) Determinacién de las personas que tienen facultades para
obligar a la sociedad. 2) Régimen patrimonial de aquellas sociedades
que limitan la responsabilidad de los socios. El acercamiento de las
legislaciones en estos puntos resulta imprescindible para hacer efectivo
el principio de libertad de establecimiento, manteniendo al mismo tiem-
po la seguridad en la contratacién mercantil.

De lo dicho hasta aqui se deduce que la normativa comunitaria no
pretende —por el momento— el establecimiento de un Estatuto juridico
tnico para la sociedad anénima europea, sino simplemente una armo-
nizacién de legislaciones que haga equivalentes (ni siquiera idénticas)
ciertas garantias establecidas para la proteccién de acreedores y terce-
ros. Esto explica que las normas de Derecho derivado (con alguna ex-
cepcidn, como el Reglamento relativo a la constitucién de una agrupacién
europea de interés econémico) sean directivas, es decir, normas que, de
acuerdo con el articulo 189 del Tratado CEE, obligan «... al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, de-
jando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma
y de los medios», Las directivas vinculan a los Estados y no a los
individuos; la norma vinculante en Espafia serd la Ley que, en definitiva,
aprueben las Cortes Generales; no obstante, entendemos que el estudio
de aquéllas serd fundamental para una adecuada comprensién de nuestro
nuevo Derecho de sociedades, y, en todo caso, habrd de reconocérseles
el valor de «antecedentes hist6éricos o legislativos» que, de acuerdo con
el articulo 3 del Cddigo Civil, deben tenerse en cuenta en la aplicacién
de las normas.

b) En cuanto al Derecho derivado estd constituido por la primera
Directiva (68/151/CEE), de 9 de marzo de 1968, que regula la publi-
cidad, la validez de los compromisos de las sociedades y la nulidad de
éstas; la segunda Directiva (71/91/CEE), de 13 de diciembre de 1976,
que regula la constitucidn, asi como el mantenimiento y modificaciones
del capital de las sociedades anénimas; la tercera Directiva (78/85/CEE),
de 9 de octubre de 1978, relativa a las fusiones; la cuarta Directiva
(78/66u/CEE), de 25 de julio de 1978, relativa a las cuentas anuales;
la sexta Directiva (82/891/CEE), de 17 de diciembre de 1982, sobre la
escisién de sociedades: la séptima Directiva (83/349/CEE), de 13 de
julio de 1983, que regula las cuentas consolidadas, v la octava Directiva
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(84/253/CEE), de 10 de abril de 1984, relativa a la autorizacién de las
personas encargadas del control legal de los documentos contables.

-Existen ademds dos proyectos pendientes de aprobacién: en materia
de estructura y 6rganos de la sociedad anénima (propuesta de la quinta
Directiva) y en relacién a las fusiones transfronterizas de sociedades
andénimas (propuesta de décima Directiva).

La exposicién de motivos del proyecto que vamos a examinar dice
que tiene por objeto la adaptacidon de la legislacion mercantil a esas
directivas, con excepcién de la octava, que ha sido objeto de una regu-
lacién independiente. El proyecto ha tomado como base fundamental el
anteproyecto elaborado por la Comisién General de Codificacién y con-
cluido en 1987, si bien ha introducido algunas modificaciones de especial
importancia: se ha suprimido el precepto que establecfa la responsabi-
lidad ilimitada del accionista finico; ha desaparecido en la fusién el
derecho de separacién de los accionistas; se modifican algunos preceptos
relativos a érganos sociales que no sufrian altcracidén en el anteproyecto:
articulos 60, 70, 72, 79 y 80 de la Ley de Sociedades Andnimas, etc.

El proyecto comprende también la modificacién de los titulos 1T y TI1
del libro I del Cédigo de Comercio, relativos a la contabilidad de las
empresas y el Registro Mercantil; no obstante, en este trabajo nos vamos
a limitar a examinar las alteraciones en el régimen sustantivo de las
sociedades. Resultan afectadas la sociedad anénima, la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, la sociedad comanditaria por acciones y la socie-
dad anénima laboral. La modificacién del régimen juridico de todas ellas
venia exigida por la normativa comunitaria, pues, como indica el predm-
bulo de la primera Directiva, se trata de establecer un sistema de garantia
para aquellas que son sociedades que «solamente ofrecen como garantia
ante terceros el patrimonio social».

I. - LA REFORMA DEL REGIMEN DE SOCTEDADES ANONIMAS

Distinguiremos los siguientes puntos de estudio: A) Concepto y natu-
raleza juridica. B) Constitucién. C) Fundacién de la sociedad. D) Ac-
ciones. E) Modificacién de estatutos: aumento y reduccidn de capital.
F) Transformacidn, fusién y escisién. Disolucién y liquidacién. G) La
Junta general y los administradores. H) Nulidad de la sociedad. 1) La
contabilidad de los empresarios.
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A) CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

1. Concepto (arts. 1 y 4 del proyecto de reforma de la Ley de So-
ciedades Andnimas).

Por sociedad anénima puede entenderse:

— Agquella persona juridica.

— En la que los socios no responden personalmente de las deudas
sociales.

— Y cuyo capital, no pudiendo ser inferior a diez millones de pese-
tas, estd dividido en acciones integradas por las aportaciones de los
sOcios y se expresard en esa moneda.

2.° Naturaleza juridica (art. 3 del proyecto de Ley de Sociedades
Andnimas):

~— Mercantil en todo caso.
— Ha de tener 4nimo de lucro.

El articulo 14, 2.°, del anteproyecto, en una primitiva redaccién, decia
asi: «En la escritura de constitucién de la sociedad se expresarén: 2.° La
voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad anénima. Si su fina-
lidad no fuera lucrativa, se hard constar expresamente». Sin embargo, en
la redaccién definitiva desaparece esta dltima frase, por lo que pensamos
que una sociedad an6énima constituida sin dnimo de lucro seria nula por
aplicacién del articulo 32, 2.°, del proyecto («la nulidad deberia declarar-
se... por resultar el objeto social ilicito o contrario al orden piblico»).

B) C.ONSTITUCIéN

1.° Constitucién y personalidad juridica (arts. 7, 11 y 32 del pro-
yecto de Ley de Sociedades Andnimas).
La sociedad anénima requiere:

— Constitucién mediante escritura ptblica.

— Inscripcién en el Registro Mercantil para gozar de personalidad
juridica (aunque los pactos secretos no se declaran nulos, sin embargo,
no tendrén la consideracién de pactos sociales ni perjudicardn a ter-
ceros). '

A pesar de que el articulo 11 dice que «la sociedad se entenderi
constituida cuando se haya inscrito en el Registro Mercantil», se sigue
la vieja férmula ——creada en el Cédigo de Comercio y matizada por la
Ley de Sociedades Andnimas de¢ 1951— de distinguir entre ‘el contrato
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social (necesidad de escritura putblica) y el otorgamiento de personalidad
juridica al ente (inscripcién en el Registro Mercantil).

Respecto a la sociedad escriturada, pero no inscrita, hay dos precep-
tos: el 22, parrafo altimo, del proyecto de reforma del Cédigo de Co-
mercio, segln el cual «las escrituras de sociedad no registradas surtirdn
efecto entre los socios que las otorguen, perc no perjudicardn a tercera
persona, quien, sin embargo, podra utilizarlas en lo favorable», y el
32, 1, 1.°, para el que «la accién de nulidad de la sociedad... podré
ejercitarse... por no haberse otorgado la escritura piblica de constitucién
o no haberse inscrito ésta en el Registro Mercantil» (1).

No obstante ,no cabe olvidar la ticita prohibicién contenida en el
articulo 7, 2.°, del proyecto de la Ley de Sociedades Anénimas, que
determina que «la inscripcién de la escritura de constitucién y la de
todos los demds actos relativos a la sociedad podrdn practicarse previa
justificacién de que ha sido solicitada la liquidacién de los impuestos
correspondientes».

Por dltimo, hay que tener en cuenta el articulo 17, que establece:
«1. Hasta que la sociedad quede inscrita no podrdn ponerse en circula-
cién las acciones emitidas. -Antes de la inscripcién en el Registro, los
pactos sobre transmisién de las acciones no surtirdn efecto frente a la
sociedad. 2. Lo dispuesto en el parrafo anterior es aplicable a las accio-
nes emitidas como consecuencia de un aumento de capitals.

(1) Dt LA CAMARA (en La reforma del Derecho espariol en sociedades de capi-
tal, de varios autores, pags. 70 y sigs.) critica la nulidad que se establece respecto
a la sociedad escriturada, pero no inscrita, entendiendo que la falta de la escritura
plblica es lo que comporta la inexistencia de la sociedad anénima, pues el otorga-
miento de la misma es lo que motiva su constitucién, aunque la fundacién todavia
no se hubijera ultimado. A nuestro juicio, sin embargo, la formulacién del articu-
lo 32, 1, 1°, es correcta, pretendiendo distinguir entre contrato de sociedad, pro-
ductor de efectos entre las partes contratantes (escritura publica), y existencia de
la sociedad con personalidad juridica propia —no debe separarse el binomio socie-
dad-personalidad juridica—, que afecta a la actuacién de la misma en el mundo
juridico y a sus relaciones con terceros (inscripcién en el Registro Mercantil). Sin
olvidar el articulo 11, que dice: «La sociedad puede fundarse en un solo acto por
convenio entre los fundadores o en forma sucesiva por suscripcién piblica de las
acciones. En uno y otro caso, la sociedad se entenderd constituida cuando se haya
inscrito en el Registro Mercantil», y que, segin apunta J. DoMINGO RODRIGUEZ (en
La reforma del Derecho espariol de sociedades de capital, pfg. 186), hay que inter-
pretarlo en el sentido de que «la constitucién de la sociedad es un proceso complejo
que no se entiende terminado hasta que se ha producido la inscripcién, y que lo
que ésta aporta no es un barniz de personalidad a una sociedad existente, porque
la personalidad no es algo extrinseco a la sociedad, un hébito, sino algo consus-
tancial a ella, como elemento definidor del tipo social». También puede traerse
a colacién el articulo 12, que, como el 10 anterior, exige la concurrencia, al menos,
de tres socios fundadores, dando a entender que la constitucién de la sociedad es
algo mdés que un contrato, pues si Gnicamente de esto se tratara deberfan ser sufi-
cientes dos socios (asi razonan GARRIGUES y Urfa en Comentario a la Ley de
Sociedades Andnimas, tomo I, pdg. 229, 1976). Y la Resolucién de la Direccién
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2° El Registro Central y el Boletin Oficial del Registro Mercantil
(articulos 18, tltimo parrafo, y 22 del proyecto de reforma del Cddigo
de Comercio):

— Conforme al citado articulo 18, ultimo pérrafo, «los asientos re-
gistrales correspondientes a las sociedades andnimas, de responsabilidad
limitada y comanditarias por acciones, se comunicardn por los respecti-
vos Registradores Mercantiles a un Registro central, que dispondrd de un
Boletin Oficial en el que se publicard necesariamente un extracto o men-
cién de los datos esenciales de los asientos practicados en los Registros
Mercantiles. Una vez realizada la publicacién, se hard constar ésta en el
Registro Mercantil correspondiente». A esto afiade el articulo 22: «Sin
perjuicio de los efectos de la inscripcién cuando ésta sea obligatoria, las
escrituras y demds actos y documentos sujetos a inscripcién sélo serdn
oponibles a los terceros de buena fe después de la publicacién en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil. Esta publicacién no serd oponible
para actos realizados ‘antes del decimosexto dia siguientc a aquel en que
la publicacién tuviera lugar, frente a terceros que prueben que les fue
imposible conocer los hechos inscritos y publicados. Cuando las escritu-
ras y demds actos y documentos a que se refiere este articulo sean publi-
cados en el oletin Oficial del Registro Mercantil con un contenido dife-
rente al que aparece inscrito en el Registro, esa publicacién no podra
ser opuesta a los terceros de buena fe, pero éstos podran utilizarla en lo
favorable, a menos que la falta de publicidad legal les prive de efectos».
Y termina diciendo el articulo 77, 3, del proyecto de Ley de Sociedades
Anénimas que «la inscripcién de la sociedad se anunciard en el Bolefin
Oficial del Registro Mercantil, en el que se publicardn los datos relati-
vos a la escritura de constitucién que reglamentariamente se determinen».

— Consiguientemente, de estos preceptos y de los anteriormente
expuestos se deduce lo siguientc: se da vigencia al Registro Central
(REMIC), el cual, con los datos que le remitan los diferentes Registros
Mercantiles, publicard un extracto de los mismos en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil. Dicha publicacién tendrd cardcter meramentc
informativo, sin alterar la adquisicién de personalidad juridica de 1la
sociedad a través de la inscripcién, ni la eficacia de ésta (2).

General de los Registros y Notariado de 13 de julio de 1984 refiere la expresién
«acto constitutivo» a contrato de sociedad.

(2) El REMIC habia sido creado por Ley de 21 de julio de 1973, pero el ne-
cesario desarrollo reglamentario de ésta impidi6 su puesta en funcionamiento.
Ahora es la primera Directiva comunitaria la que, siguiendo el modelo alemén,
impone la publicacién en un Boletin de los datos esenciales de las sociedades capi-
talistas. Sobre ello apunta G6MEz SEGADE (en La reforma de la Ley de Sociedades
Anénimas, pag. 34) que «la publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil,
sin duda favorece la difusién de datos relevantes para el tréfico, aunque como
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Como pone de relieve GOMEZ SEGADE (3) —y pienso que esta total-
mente claro en la Ley y debe ser criterio undnime para la doctrina—,
para la adquisicién de personalidad juridica por las sociedades dichas
basta la inscripcién en el Registro Mercantil, no siendo preciso que se
cumplan todas las formalidades de publicidad legal, y en particular la
publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil; y tal atribucién
de personalidad juridica ya le permite a la sociedad una importante pre-
sencia en el trafico, como emitir obligaciones, titulos definitivos de las
acciones e incluso actuar frente a la Administracién publica, pues la
inoponibilidad frente a terceros de buena fe por incumplimiento de todos
los requisitos de publicidad legal s6lo debe jugar en las relaciones juri-
dicas privadas.

3.° Actos y contratos celebrados sin que haya tenido lugar la ins-
cripcién de la sociedad o habiéndose declarado ésta nula [arts. 8, 9
y 32, a), del proyecto de Ley de Sociedades Anénimas]:

— Del cumplimiento de los actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad antes del otorgamiento de la escritura de constitucidn
o de su inscripcién responderdn solidariamente quienes los hubieran
celebrado, pero tal responsabilidad pasard a la sociedad, una vez ins-
crita, si dichos actos resultaren indispensables para su constitucién, fue-
sen aceptados por ella dentro del plazo de tres meses desde su inscripcién
o si hubieran sido estipulados, dentro de sus facultades., por las personas
designadas a tal fin por los socios. A esta responsabilidad quedarén afectos
los bienes aportados a la sociedad y sus frutos, cuando la escritura de
constitucién no se inscribiere dentro del afio siguiente a su otorgamiento.

— La sentencia que declare la nulidad de la sociedad no a
a la validez de las obligaciones o créditos de ésta frente a terceros, y
cuando el pago a terceros de las obligaciones contraidas por aquélla asf
lo exija. los socios estardn obligados a desembolsar sus dividendos
pasivos.

C) FUNDACION DE LA SOCIEDAD

1. Requisitos generales (arts. 1 a 6 del proyecto de reforma de la
ey de Sociedades Anénimas):

contrapartida se pierde la seguridad total caracterfstica del sistema de simple ins-
cripcién registral vigente en Espafia».
(3) GOMEz SEGADE, ob. cit., pdg. 30.



ESTUDIOS 769

Escritura ptblica.
Inscripcidén en el Registro Mercantil.
" Publicacién en el Boletin Oficial del Registro Central.

AR e

Sobre estos tres puntos nos remitimos a lo ya dicho en el apartado
relativo a la constitucién de la sociedad.

4. Deberd figurar necesariamente la indicacién «sociedad andnima»
o su abreviatura, S. A., y no se podrd adoptar una denominacién sustan-
cialmente idéntica a la de otra sociedad preexistente (art. 2).

5. La sociedad deberd tener cardcter mercantil cualquiera que fuera
su objeto (art. 3), no admitiéndose la inexistencia de finalidad lucrativa
(esto dltimo se deduce del art. 13, 2.°, al haberse suprimido del mismo
—antes, 14, 2.°—, en su dltima redaccién, la anterior frase, que decfa:
«Si su finalidad no fuera lucrativa, se hard constar expresamente»).

6. Capital minimo (art. 4):

— No podra ser inferior a diez millones de pesetas.

El establecimiento de un minimo de capital es uno de los medios
a través de los cuales se pretende reservar la forma de sociedad anénima
para la gran empresa (el otro es la exigencia de un nimero minimo de
socios). Aunque la cifra pueda parecer exagerada, si se tiene en cuenta
que el articulo 6 de la segunda Directiva sélo exige un minimo de
25.000 CUS, es decir, 3.650.000 pesetas, nuestro pais se sitda en el tipo
medio dc los demés ordenamiento europeos, e incluso hay autores que
piensan que tal cifra es escasa para conseguir la finalidad pretendida (4).
No obstante, esta innovacién ha dado lugar a grandes criticas por el
pequefio y mediano empresario.

— Debetd expresarse en moneda nacional.

7. Domicilio en territorio espafiol, que se impone como requisito
prioritario para aquellas sociedades andénimas cuya explotacién principal
radique en dicho territorio (art. 5). Ademds, tal domicilio deberd fijarse
en el lugar donde se halle el centro de su efectiva direccién y adminis-
tracién o alguna de sus explotaciones principales (art. 6).

(4) Garcfa VALVERDE (en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de
capital, pgs. 141 y sigs.) no s6lo pone de relieve tal circunstancia, sino también el
no haberse fijado un tratamiento adecuado para la conservacién de esa cifra.
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8. Capital totalmente suscrito y desembolsado, al menos, en una
cuarta parte del valor nominal de cada una de las acciones (art. 10).

DE LA CAMARA, no obstante, admite la posibilidad de crear dos
o varias series de acciones, en las que una de ellas sélo estuviera desem-
bolsada en cuanto a un 2,5 por 100 y la otra u otras respecto a la tota-
lidad o por mayor cantidad. Para nosotros, sin embargo, tal mecénica
contravendria el articulo 6, 4.°, del Cédigo Civil, por lo que seria de
aplicacién la doctrina del fraude de Ley (5).

Por tanto, mientras las acciones no hayan sido totalmente desembol-
sadas deberan revestir la forma de nominativas, siendo vélida la f6rmula
que actualmente se viene empleando —reconocida en la Resolucién de la
Direccién General de 19 de mayo de 1983— de que en el interin, es
decir, hasta su total desembolso, dichas acciones serdn nominativas, pues
«durante ese periodo, que puede ser mas o menos prolongado, se clarifica
respecto a terceros la situacién en que se encuentra la sociedad, y que-
darian identificados los titulares de las acciones obligados al desembolso
de los dividendos pasivos».

2.° Fundacién simultdnea. Requisitos de la escritura de constitu-
cién y de los Estatutos (arts. 12 a 19):

1. Escritura de constitucidn:

— Serdn fundadores las personas que otorguen la escritura social
y suscriban todas las acciones (art. 12).

Como novedad puede citarse la sustitucién de la palabra «asumir»
(todas las acciones) del antiguo articulo 10 por la de «suscribir». Esta
precisién terminoldgica no parece suficiente, sin embargo, para resolver
la incorreccién que ya apuntaba DE 1A CAMARA (6) respecto a dicho pre-
cepto, entendiendo gue «desde el punto de vista notarial, otorgante es
quicn emite en la escritura las declaraciones de voluntad que la escritura
formaliza. Por tanto, si alguno de los comparecientes interviene en nom-
bre de otro, ‘otorgante’ es. en rigor, el apoderado y no el poderdante.
Por ello hay que entender la expresién legal en un sentido lato y estimar
que son fundadores quienes otorgan por si, o por medio de representante
(legal o voluntario), la escritura fundacional».

— Su nimero no podrd ser inferior a tres, salvo que se trate de
sociedades constituidas por el Estado, Comunidades Auténomas, provin-
cias y municipios o por organismos o entidades de ellos dependientes
(articulo 12).

. (5) De La CAmARA, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de ca
pital, pég. 94.
(6) DE LA CAMARA, en Estudios de Derecho mercantil, vol. 1, pag. 492.
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De este precepto se deduce:

a) Se mantiene el nimero minimo de tres socios fundadores (7).

b) Se extienden los supuestos excepcionados de tal minimo (anti-
guo art. 10) a las sociedades anénimas constituidas por las Comunidades
Auténomas.

c) Sin embargo, hay que tener presente el articulo 32, 5.°, segln el
cual la nulidad de la sociedad no podra declararse en este supuesto sino
cuando falte la voluntad de, al menos, dos socios fundadores.

Para DE LA CAMARA (8), el requisito de los tres fundadores sélo servi-
ra, si se incumple formalmente (es decir, si la escritura fundacional sélo
la otorgan dos personas naturales o juridicas), para impedir la inscripcién
de aquélla en el Registro Mercantil, pero la sociedad serd valida a tenor de
lo dispuesto en el articulo 32, 5.° A nuestro juicio, sin embargo, lo que
estd haciendo la Ley es confundir sociedad con contrato social —pues
aquélla nunca podré existir sin inscripcién—; por eso, el articulo 32, 5.°,
se refiere incorrectamente a «sociedad», cuando debia hacerlo a «con-
trato social».

En cuanto al accionista tnico, puede entenderse la siguiente cons-
truccién (9):

a) Sociedad con un solo socio en su constitucién, salvo los casos
legalmente exceptuados: serd nula.

b) Sociedad validamente constituida, que posteriormente queda
con un solo socio: continuard subsistiendo la misma en tanto los acuerdos
tomados por el Unico socio tengan por finalidad la reconstruccién de la
vida social, conforme a lo preceptuado en la Ley. Sobre este punto cabe
anadir que sigue teniendo vigencia la doctrina de la Direccién General
contenida, entre otras, en las Resoluciones de 11 de abril de 1945, 22 de
noviembre de 1957 y 13 de noviembre de 1985, asi como la jurispruden-
cia de las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre, 19 de
noviembre de 1955 y otras mis (10).

(7) Este minimo ha experimentado diversas vicisitudes, pues hasta la ltima
versién del anteproyecto el nimero exigido era cinco.

(8) DE LA CAMARA, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de ca-
pital, péag. 80.

(9) Pueden encontrarse interesantes frabajos sobre este tema -—realizados
a rafz de la publicacién del anteproyecto— en La reforma del Derecho espariol
de sociedades de capital (ALoNso UREBA, pégs. 217 y sigs.) y en La reforma de la
Ley de Sociedades Andénimas (BiSBAL Y MENDEZ, pégs. 71 y sigs.).

(10) Ya el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 9 de julio de 1987, estimé,
respecto a una sociedad de responsabilidad limitada, que el gestor y a la vez tnico
socio de la sociedad, que contraté de este modo con terceros, ostenté ante éstos un
estado equivoco de apariencia societaria puramente formal, propicia al fraude
y contraria a la buena fe, por lo que hay que considerarle ilimitadamente responsable.
Y el artfculo 13 del anteproyecto —luego suprimido— determinaba que «el accio-
nista Gnico responderd ilimitadamente de las deudas sociales».
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Entendemos que da apoyo a esta argumentacién el articulo 5 de la
segunda Directiva de la Comunidad Europea, que en su parrafo 1 dice
asi: «Cuando la legislacién de un Estado miembro exija el concurso de
varios socios para la constitucién de una sociedad, la reunién de todas
las acciones en una sola mano o la reduccién del nimero de socios por
debajo del minimo legal después de la constitucién, no implicaré la diso-
lucién de pleno derecho de esta sociedad».

— Contenido de la escritura:

El articulo 13 establece que en la escritura de constitucién de la
sociedad se expresardn: 1.° Los nombres, apellidos y estado de los otor-
gantes, si éstos fueran personas fisicas, o la denominacién o razén social,
si son personas juridicas, y en ambos casos la nacionaildad y el domici-
lio. 2° La voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad anénima.
3.2 El metélico, los bienes o derechos que cada socio aporte o se obligue
a aportar, indicando el titulo o el concepto en que lo haga y el niimero
de acciones recibidas en pago. En todo caso, ante el Notario autorizante
deberd acreditarse la realidad de las aportaciones dinerarias mediante
exhibicién y entrega de sus resguardos de depésito a nombre de la so-
ciedad en establecimiento de crédito o mediante su entrega para que
aquél lo constituya a nombre de ella. Esta circunstancia se expresard en
las escrituras de constitucién y aumento de capital, asi como en las que
‘consten los sucesivos desembolsos. Cuando el desembolso se efectde,
total o parcialmente, mediante aportaciones no dinerarias, deberd expre-
sarse, ademads, su valor y si los futuros desembolsos se harén en metélico
o en nuevas aportaciones in natura. En este tltimo caso se determinaré
su naturaleza, valor y contenido, la forma y el procedimiento de efec-
tuarlas, con mencién expresa del plazo de su desembolso, que no podré
exceder de cinco afios desde la constitucién de la sociedad. Deberd men-
cionarse, ademds, el cumplimiento de las formalidades previstas para
estas aportaciones en el articulo 31, 4° La cuantia total o, al menos,
aproximada de los gastos de constitucién que deban ser de cargo de la
sociedad, tanto los ya satisfechos como los meramente previstos hasta
que aquélla quede constituida.

En el ndmero 5.° se establecen los requisitos de los Estatutos, que
estudiaremos més adelante. En el 6.°, la constancia de las personas que
se vayan a encargar de la administracién inicial. Y en el 7.°, la posibi-
lidad de incluir cualquier pacto licito.

a) Nombres, apellidos y estado de los otorgantes, si fueran personas
fisicas, o su denominacién o razén social si son personas juridicas, y en
ambos casos, la nacionalidad y el domicilio. . -

Este apartado es idéntico al articulo 11, 1.°, anterior de la Ley de
Sociedades Anénimas y al articulo 108, 1.°, de! Reglamento del Regis-
tro Mercantil. ' ' ‘

b) La voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad anénima.

. También idéntico al anterior articulo 11 2.°, de la Ley de Sociedades
Anénimas.

¢) Metilico, bienes o derechos que cada socio aporte o se obligue
a aportar, indicando el titulo o concepto en que lo haga y el numero 'de
acciones recibidas en pago.
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La frase «se obligue a aportar» constituye una innovacién respecto
a la redaccién anterior. No afiade nada nuevo —esta pensado en la parte
de capital no desembolsado—, sino que pretende dar mds precisién a la
norma.

Debe distinguirse:

a’) Aportaciones dinerarias.

Primero: Deberd expresarse su importe en moneda nacional; si la
aportacién fuese en moneda extranjera, se determinard la equivalencia
en moneda nacional con arreglo a la Ley (art. 31, 2.°).

Segundo: Deberd acreditarse su realidad mediante exhibicién y en-
trega de sus resguardos de depdsito a nombre de la sociedad en estable-
cimiento de crédito, o mediante su entrega para que aquél lo constituya
a nombre de ella; esta circunstancia se expresard en las escrituras de
constitucién, aumentos de capital y futuros desembolsos (art. 13, 3.°).

en la regulacién anterior era suficiente la simple manifestacién de los
interesados de la realidad de las aportaciones.

b’)  Aportaciones no dinerarias.

Deberéa expresarse (art. 13, 3.°, en relacién con el 31):

Primero: Su valor.

Segundo: Si los futuros desembolsos se hardn en metdlico o en
nuevas aportaciones in natura. En este iiltimo caso se determinard su
naturaleza, valor y contenido, forma y procedimiento de efectuarlas,
con mencién expresa del plazo de su desembolso, que no podréd exceder
de cinco anos desde la constitucién de la sociedad.

Ademds, cualquiera que fuera su naturaleza, las aportaciones no di-
nerarias habrdn de ser objeto de un informe elaborado por uno o varios
expertos independientes designados por el Juez, que, bajo su responsa-
bilidad, identificardn el bien o bienes objeto de 1a aportacién, sus carac-
terfsticas, valor y criterios utilizados. Este informe se incorporard a la
escritura de constitucién de la sociedad.

Como aportaciones no dinerarias especiales recoge la Ley:

Primera: Aportacién de bienes muebles o inmuebles o derechos asi-
milados a ellos: el aportante estard obligado a la entrega y saneamiento
de la cosa objeto de la aportacién en los términos establecidos en el
Cédigo Civil para el contrato de compraventa, aplicindose las reglas
del Cédigo de Comercio sobre el mismo contrato en cuanto a la trans-
misién de riesgos.
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Segunda: Aportacién de un derecho de crédito: el aportante respon-
derd de la legitimidad de éste y de la solvencia del deudor.

Tercera: Aportacién de una empresa o establecimiento: el aportante
quedard obligado al saneamiento de su conjunto, si el vicio o eviccién
afectasen a la totalidad o a alguno de los elementos esenciales para su
normal explotacién. Procederd también el saneamiento individualizado
de aquellos elementos de la empresa aportada que sean de importancia
por su valor patrimonial.

d) Cuantia total o, al menos, aproximada de los gastos de consti-
tucién que deban ser de cargo de la sociedad, y tanto los ya satisfechos
como los meramente previstos hasta que aquélla quede constituida,

Estamos, igualmente, ante otra novedad del nuevo texto, cuyo alcance
no se comprende. Por otra parte, en el momento del otorgamiento de la
escritura es muy dificil saber, aunque sélo sea por aproximacién, cuéles
van a ser tales gastos.

e) Las personas que se encarguen inicialmente de la administracién
y representacwn social. .

Esta mencién, necesaria en la escritura de constitucién —-hasta ahora
se exigia la constancia del érgano u drganos que habian de ejercer la
administracién, en los Estatutos, pero no en la constitucién— de los pri-
meros administradores, constituye una importante novedad de la reforma.
A ello anade el articulo 18 que «los primeros administradores, que deben
ser designados en la escritura de constitucidén, someterdn su nombramien-
to a la aprobacién de la primera Junta general que se celebre».

f)  Se podrin, ademds, incluir en la escritura todos los pactos licitos
y condiciones especiales que los socios fundadores juzguen conveniente
establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en la Ley.

2. Peculiaridades de los fundadores (arts. 14 a 16).
— Ventajas:

Los fundadores y los promotores podrdn reservarse derechos espe-
ciales de contenido econémico, cuyo valor en conjunto, cualquiera que
sea su naturaleza, no podrd exceder del 10 por 100 de los beneficios
netos obtenidos segin balance, una vez deducida la cuota destinada a la
reserva legal y por un periodo maximo de diez afios. Estos derechos po-
dréan incorporarse a titulos nominativos distintos de las acciones, cuya
transmisibilidad podréd restringirse en los Estatutos sociales.

— Responsabilidades, facultades y obligaciones:

a) Los fundadores responderén solidariamente frente a la sociedad,
los accionistas y los terceros de la realidad de las aportaciones sociales,



ESTUDIOS 775

de la valoracién de las no dinerarias, de la adecuada inversién de los
fondos destinados al pago de los gastos de constitucién, de la omisién de
cualquier mencién de la escritura de constitucién exigida por la Ley
y de la inexactitud de cuantas declaraciones hagan en aquélla. La res-
ponsabilidad de los fundadores alcanzars a las personas por cuya cuenta
hayan obrado éstos.

b) Los fundadores y los administradores de la sociedad tendran las
facultades necesarias para hacer la presentacién de la escritura de cons-
titucién en el Registro Mercantil v, en su caso, en el de la Propiedad, asi
como para solicitar o practicar la liquidacién y para hacer el pago de
los impuestos y gastos corrcspondientes,

¢) Los fundadores y los administradores de la sociedad deberan
presentar a inscripcién en el Registro Mercantil del domicilio social, la
escritura de constitucién, en el plazo de un mes, a contar desde la fecha
de su otorgamiento, y responderin solidariamente de los dafios y perjui-
cios que causaren por el incumplimiento de esta obligacién.

3. Los Estatutos.
Deberi constar en ellos lo siguiente:

— La denominacién de la sociedad.

Ha de entenderse que sobre este punto sigue vigente la doctrina de
la Direccién General de los Registros y Notariado, segiin la cual, la
certificacién del Registro General de Sociedades no agota todas las posi-
bilidades de calificacién del Registrador, debiendo éste apreciar si existe
un obstdculo que impida pueda aceptarse la denominacién elegida (Reso-
luciones de 11, 15, 16, 17, 18, 19 y 20 de octubre de 1984).

— El objeto social, determinando las actividades que lo integran.

Al emplearse la palabra «actividades», creemos que el precepto in-
tenta arrinconar definitivamente la vieja polémica —por otra parte, ya
resuelta por la Direccién General en Resoluciones de 1 de diciembre
de 1982, 22 de agosto de 1983 y 27 de noviembre de 1985, entre otras—
de si es necesario o no precisar el objeto social en los Estatutos, Queda
claro, por tanto, la necesidad de determinarlo, aunque tal determinacién
ha de interpretarse con un criterio amplio, siendo dnicamente rechazable
aquel que permitiera a la sociedad dedicarse a la industria o comercio
en general. La doctrina de la Direccién General sobre este punto sigue,
por tanto, plenamente vigente (11).

Tal objeto genérico u omnicomprensivo, pensamos que motivarfa la

(11) La _Direccién G_eneral entiende que serd rechazable, por omnicomprensi-
va, la expresién que recoja de modo indeterminado «toda actividad industrial, mer-
cantil o comercial».

4
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nulidad de la sociedad, pues seria un objeto ilicito y habria de aplicarse
el articulo 32, 2, con las consecuencias del articulo 32, a) (12).

Sin embargo, creemos que podia haberse aprovechado la reforma
—o bien hacerlo por via reglamentaria— para deslindar objeto y capaci-
dad, estableciendo la necesidad de distinguir en los Estatutos entre ambos
conceptos, o mejor, recoger sélo lo que realmente constituya tal objeto.

— Duracién de la sociedad.

— Fecha en que dard comienzo a sus operaciones.

— El domicilio social y las localidades en que vaya a establecer su-
curssales, agencias o delegaciones, asi como el érgano competente para
decidir su creacidn, supresién o traslado.

De este parrafo interesa resaltar:

a) La sustitucién de la palabra «lugares», que empleaba el anterior
articulo 11, 3.°, ¢), de la Ley, por 1a de «localidades», por considerarse
mads precisa.

b) Sigue en vigor el articulo 105 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, por lo que cualquier cambio de domicilio fuera de la misma
poblacién deberd entenderse como una modificacién de los Estatutos,
y serdn de aplicacién los requisitos necesarios para ella. De todas formas,
sobre este punto no remitimos a lo dicho al examinar el articulo 87 del
proyecto.

¢) La palabra «localidad» entendemos que es equivalente a «tér-
mino municipal».

— El capital social, expresando, en su caso, la parte de valor no
desembolsado, asi como la forma y el plazo méximo en que han de satis-
facerse los dividendos pasivos [en cuanto a la forma, el art. 47, d), del
mismo proyecto establece que serd la determinada en los Estatutos o, en
su defecto, la que acuerde la Junta general].

Pensamos que el articulo 102, g), del Reglamento del Registro Mer-
cantil, en cuanto completaba a la Ley en su anterior redaccién al afiadir
la frase «o el 6rgano que ha de decidir su pago» (el de los dividendos
pasivos), ha de entenderse afectado por este nuevo precepto. que no se
conforma con que conste el 6rgano que ha de decidir sobre el desembolso
de tales dividendos, sino que exige, ademis, el plazo (13).

— E! ntimero de acciones en que estuviera dividido el capital social,

(12) Puede verse, al respecto, DE LA CAMARA en La reforma del Derecho es-
pafiol de sociedades de capital, p4g. 112.

(13) La versién anterior del proyecto decfa asf: «. .asi como el modo en que
han de satisfacerse los dividendos pasivos», y la constancia del plazo fue exigida
en su Gltima redaccién.
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su valor nominal; clase o serie, si existieran varias, con exacta expresion
del valor nominal, ndmero y derechos de cada una de las clases; si son
nominativas o al portador, procedimiento y las normas para su conver-
sién, asi como la parte de su valor nominal efectivamente desembolsado.
Debera, ademds, mencionarse si se emiten o si se prevé la emisidn de
titulos multiples (14).

— FEI érgano u 6rganos a los que se confia la administracién y la
representacién de la sociedad, con expresién de las facultades y compe-
tencias respectivas, el modo de proveer las vacantes que se produzcan, la
forma de deliberar y adoptar los acuerdos, asi como, en su caso, €l sis-
tema de retribucién.

Sobre este punto nos remitimos a lo dicho més adelante respecto a los
administradores.

— Los plazos, la forma y el procedimiento para convocar y consti-
tuir las Juntas generalcs, asi como el modo de deliberar y adoptar sus
acuerdos.

— El régimen de las prestaciones accesorias, caso de establecerse,
mencionando expresamente su contenido, su cardcter gratuito o retribuido,
las acciones a las que se incorpora la obligacién de realizarlas, asi como
las eventuales cldusulas penales inherentes a su cumplimiento.

Como sefiala DE 1.A CAMARA (15), este nuevo contenido legal es de
una gran importancia, al sancionarse la posibilidad de que en el contra-
to social se estipulen a cargo de los socios obligaciones distintas de la
tipica en una sociedad anénima, es decir, la aportacién. Sin embargo,
segln el citado autor, el precepto es excesivamente escueto, quedando
en la duda las siguientes cuestaiones: /Cudl puede ser el contenido de
las prestaciones accesorias? (Cabe que las mismas se estipulen después
de que la sociedad se hubiera constituido? (Qué ocurre si el socio o so-
cios obligados a una prestacién accesoria no la cumplen? (Qué acontece
si el obligado a su cumplimiento transmite sus acciones?

— Los derechos especiales o las ventajas que, en su caso, se reserven
los fundadores o promotores de 1a sociedad.

3.2 La fundacién sucesiva (arts. 19 a 30 del proyecto de Ley de
Sociedades Anénimas).

Dada la escasisima importancia prdctica que tiene en nuestro pais, no
vamos a hacer un estudio pormenorizado de la misma. Baste con la cita
hecha de Jos preceptos en que se encuentra regulada, los cuales compren-

(14) En la anterior redaccién del proyecto se determinaba la constancia de las
restricciones a la libre transmisibilidad de las accioncs. pero fue suprimido tal
requisito en su ultima versién.

(15) Dk LA CAMARA, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de ca-
pital, pégs. 116 y sigs.
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den un detallado proceso que va desde la elaboracidén del programa de
fundacién hasta la culminacién de aquél con la inscripcion en la escritura
de fundacién en el Registro Mercantil.

D) ACCIONES

Esta materia experimenta una detallada y ambiciosa regulacién en el
proyecto, que modifica en profundidad el capitulo III de la Ley de
Sociedades Anénimas. Dicho capitulo [arts. 33 a 47, m)] aparece divi-
dido en seis secciones: de la accién y de los derechos del accionista,
de las acciones sin voto, de la copropiedad y derechos reales sobre las
acciones, de la documentacidn y transmisibilidad de las acciones, de los
dividendos pasivos y de los negocios sobre las propias acciones.

Para el mejor estudio del tema vamos a distinguir los siguientes epi-
grafes: 1.° Normas generales sobre las acciones. 2.° Restricciones a su
libre transmisibilidad. 3.° Las acciones sin voto. 4.° Negociabilidad de
las propias acciones. 5.° Copropiedad y derechos reales sobre las ac-
ciones.

1.° Normas generales sobre las acciones.

1. Caracteristicas de la accién.—El proyecto sigue, en general, la
idea de accidén ya recogida en los articulos 33 y siguientes de la Ley de
Sociedades Andnimas, es decir: la accién es una parte alicuota del capi-
tal social, estd representada en un titulo y otorga a su titular la condicién
de socio, que, a su vez, lleva inherentes una serie de derechos. Afiade,
no obstante, el nimero 4 del mismo articulo 33, que «el valor nominal
de las acciones en ningin caso podrd ser superior al cociente que resul-
ta de dividir por cien la cifra del capital social».

2. Derechos que atribuye.—Hay dos nuevas ideas en el proyecto:
a) la informacién como derecho minimo de los socios, que ya recogia el
actual articulo 65, se incorpora ahora al precepto que regula los derechos
econémicos [art. 34, 2, d)1, y b) que podrd fijarse en los Estatutos la
posesién de un nimero minimo de acciones para asistir a la Junta gene-
ral, pero —y aqui estd la diferencia con el anterior articulo 38— en
ninglin caso excederd del 5 por 100 del capital social desembolsado con
derecho a voto.

3. Clases y series de acciones.—El articulo 35 distingue entre clases
y series de acciones, constituyendo una misma clase aquellas que tengan
el mismo contenido de derechos y siendo las series aquellos conjuntos
que teniendo igual valor nominal se integren dentro de una clase.

Se permite la creacidn de acciones privilegiadas, pero con los si-
guientes limites (art. 36): «) no es vdlida la creacién de acciones con
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derecho a percibir un interés fijo; b) tampoco es vélida la creacidén de
acciones de voto plural (esta limitacién ya la recogia el anterior art. 38),
ni la de aquellas acciones que de forma directa o indirecta alteren la
proporcionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho a voto
o el derecho de suscripcidn preferente (esto no es mds que la aportacién
legal de un concepto de acciones de voto plural).

Las acciones deberdn revestir la forma nominativa o al portador (ar-
ticulo 44), pero serd necesaria la primera, ademds de en los supuestos
en quc no hubiera sido enteramente desembolsado su importe y cuando
asi lo exigieran disposiciones especiales —que ya recogia la anterior re-
daccién de la Ley—, en el caso de que su libre transmisibilidad estuviera
sujeta a cualquier tipo de restricciones y cuando aquéllas incorporasen
prestaciones accesorias.

BROSETA, en una monografia publicada ya en el afio 1963, habia de-
fendido la necesidad de imponer la forma nominativa para aquellas
acciones respecto a las cuales los Estatutos de la sociedad contuvieran
restricciones a su libre transmisibilidad.

En el mismo precepto, nimeros 2, 3 y 4, se introducen las siguientes
novedades: a) Salvo disposicién contraria de los Estatutos, la sociedad
no estara obligada a emitir titulos representativos de sus acciones cuando
éstas fuesen nominativas. &) Las acciones también podran estar repre-
sentadas por medio de anotaciones en cuenta, con arreglo a lo previsto
en la normativa reguladora del mercado de valores, sin que ello deter-
mine la pérdida de su condicidén de valores mobiliarios. ¢) Las acciones
que deban revestir la forma nominativa también podrdn estar representa-
das por anotaciones cn cuenta. Tratdindose de acciones cuyo importe
no haya sido enteramente desembolsado o de acciones que incorporen
prestaciones accesorias, la validez de la anotacién en cuenta quedard
subordinada a la consignacién en la misma de las mencionadas circuns-
tancias (16).

Finalmente, cabe citar aqui la regulacién dada, en el articulo 46, al
libro registro de las acciones nominativas, que llevard la sociedad, y en
el que se inscribirdn las sucesivas transferencias de dichas acciones, asf
como la constitucién de derechos reales sobre ellas, reputdndose accio-
nista a quien se hallare inscrito en él. Si la accidn estuviera representada
por medio de titulo, serdn de aplicacién, en la medida en que fueran

(16) La Orden de 19 de mayo de 1987 establece en su articulo 2 que «podran
adquirir y mantener Deuda del Estado representada en anotaciones en cuenta, en
las cuentas bajo su titularidad abiertas en la central de anotaciones, las entidades
e intermediarios financieros que pertenezcan a alguno de los grupos que se rela-
cionan en el nimero siguiente (Banco de Espafia, Instituto de Crédito Oficial,
entidades oficiales de crédito, etc.) y acepten los compromisos previstos en el niime-
ro 4 de este articulo».
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compatibles con el Derecho de sociedades, los articulos 15, 16, 19 y 20
de la Ley Cambiaria y del Cheque, y si no, se procedera de acuerdo con
las normas sobre cesién de créditos y demés derechos incorporales.

4, Titulos de las acciones.—El nuevo articulo 45 regula la materia
de la que antes se ocupaba el 43 y contiene sustanciales diferencias
respecto al mismo. En general, puede decirse que lo Unico coincidente
son los niimeros 1.° y 3.° (requijsitos generalisimos de la accién).

Dice asi este precepto: «1. Cuando la sociedad emita tftulos represen-
tativos de sus acciones, el accionista tendrd derecho a recibir los que
le correspondan libres de gastos. 2. Los titulos podrdn incorporar una
o mis acciones de la misma serie y contendrén, como minimo, las siguien-
tes menciones: @) La denominacién y domicilio de la sociedad y los datos
identificadores de su inscripcién en el Registro Mercantil. ) El valor
nominal de la accién, su ndmero, la serie a que pertenece y, en el caso
de que sea privilegiada, los derechos especiales que otorgue. ¢} Su con-
dicién de nominativa o al portador. d)} Las restricciones a su libre trans-
misibilidad. ¢) La suma desembolsada o la indicacién de estar la accién
completamente liberada. f) Las prestaciones accesorias, en el caso de que
las incorpore. g) La suscripcién de uno o varios administradores, que
podra hacerse mediante reproduccién mecénica de la firma. En este caso,
se extendera acta notarial por la que se acredite la identidad de las firmas
reproducidas mecénicamente con las que se estampen en presencia del
Notario autorizante. Este acta deberd ser inscrita en el Registro Mercantil
antes de poner en circulacién los titulos. 3. La exhibicién del titulo o, en
su caso, del certificado acreditativo de su depésito en una entidad auto-
rizada a tal fin conforme a la normativa reguladora del mercado de va-
lores, serd precisa para el ejercicio de sus derechos por parte del accio-
nista. 4. Las disposiciones de este articulo habrin de ser observadas, en
cuanto resulten aplicables, para los resguardos provisionales de las accio-
nes. Dichos resguardos revestirdn necesariamente la forma nominativa».

El articulo 47 se ocupa de las acciones incluidas en sistemas de fun-
gibilidad, estableciendo que serd de aplicacién la normativa reguladora
del mercado de valores, y el 47, @), de la sustitucién de titulos, determi-
nando, entre otros puntos, que la emisién de los nuevos titulos se anun-
ciard cn el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en el diario en que
se hubiera publicado el anuncio de canje.

5. Los dividendos pasivos.—Aparecen tegulados en el articulo 47,
apartados d), e) y f). de los que lo finico que nos interesa es —y ya
nos hemos referido a ello antes— que el accionista que se hallare en
mora en el pago de los dividendos pasivos no podté asistir a las Tuntas
generales o especiales ni ejercitar el derecho a voto.

2.° Restricciones a su libre transmisibilidad.

La normativa actualmente vigente en cuanto a los pactos limitativos
a la libre transmisibilidad de las acciones, se halla contenida exclusiva-
mente en los articulos 46 de 1a Ley de Sociedades Anénimas y 104 del
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Reglamento del Registro Mercantil. La regulacién presentada es mas de-
tallada, y contempla de modo mds estricto alin la existencia de tales
pactos.

Estd contenida en los articulos 47, b), y 47, ¢), del proyecto, de los
que se deduce la siguiente doctrina:

Para la eficacia de los pactos limitativos a la libre transmisibilidad
de las acciones es necesario:

1. Que recaigan sobre acciones nominativas. Se trata, ésta, de una
interesante novedad del proyecto. A pesar de que autores como GIRON
TENA, RuBIio y BROSETA habian defendido la imposibilidad de imponer
restricciones a la libre transmisibilidad de acciones al portador, la mayo-
ria de la doctrina, el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de abril
de 1961 y el mismo Reglamento del Registro Mercantil, en su articu-
lo 104 («las limitaciones estatutarias a la libre transmisibilidad de las
acciones al portador deberdn consignarse, ademds de en los Estatutos,
en los titulos respectivos»), impusieron su validez (17).

Ahora, el proyecto se hace eco no sélo de estas voces doctrinales
discordantes con la situacién anterior, sino también de la précticamente
totalidad de las legislaciones de la Europa comunitaria.

' Broseta llega a decir (18) que Espafia era la idnica legislacién del
mundo occidental civilizado en la que existia —existe todavia— la posi-
bilidad de imponer restricciones estatutarias a la libre circulacién de accio-
nes al portador.

Consiguientemente, el articulo 104 del Reglamento del Registro Mer-
cantil va a quedar derogado.

2. Que estén expresamente impuestos en los Estatutos. Este requi-
sito ya se exigia en el anterior —y todavia vigente— articulo 46 de la
Ley de Sociedades Andnimas.

3. Quc no hagan pricticamente intransmisible la accién. Esto es

(17) Segtin Broseta (en Manual de Derecho mercantil, 1971, pag. 208), «no
es admisible la compatibilidad entre restricciones estatutarias y acciones al porta-
dor» porque: a) es absurdo crear acciones al portador, que son titulos que legiti-
man a cualquier poseedor, y al mismo tiempo querer controlar su transmisién;
b) los articulos 46 y 85 de la Ley de Sociedades Anénimas se refieren expresa-
mente a las acciones nominativas; ¢) esta materia exige una interpretacién restricti-
va; d) admitir lo contrario constituye una derogacién convencional de la ley de
circulacién de estas acciones, que tiene cardcter imperativo, y e) porque, finalmente,
ante tales argumentos pierde valor la declaracién del articulo 104 del Reglamento
del Registro Mercantil por su rango jerdrquico y por su propia finalidad. En pare-
cidos términos se expresan RuBlo y GIRGN TENA. GARRIGUES y URia, sin embargo
(en Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, tomo 1, 1976, pégs. 525 y sigs.),
aportando una larga enumeracién de argumentos —y aun reconociendo que no es
la posicién de la mayor parte de las legislaciones—, sostienen lo contrario.

(18) Broseta PonT, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de ca-
pital, pags. 471 y sigs.
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16gico, pues lo contrario seria vulnerar el principio dc la libre circula-
cién de las acciones, nota caracteristica y fundamental de las mismas.

4. Que la transmisién no se condicione al requisito de una previa
autorizacién por la sociedad, a no ser que los Estatutos especifiquen las
causas en que podrd fundamentarse la denegacion; y en este caso, salvo
que los mismos Estatutos digan otra cosa, serdn los administradores los
encargados de otorgar o denegar dicha autorizacién. Sin embargo, y tam-
bién salvo que los Estatutos digan otra cosa, la transmisibilidad de accio-
nes cuya titularidad lleve aparejada la obligacién de realizar prestaciones
accesorias quedard condicionada a la autorizacién por la sociedad (tam-
bién la otorgardn los administradores si no se pacta lo contrario en
Estatutos).

Teniendo en cuenta que estos requisitos estdn introducidos en interés
de la sociedad, no serfa valida la cldusula que subordinara la transmisién
al consentimiento de un tercero.

5. En cuanto a las transmisiones miortis causa y las que tengan lu-
gar cn virtud de procedimiento judicial o administrativo, serdn vélidos
los pactos en Estatutos de restricciones a las mismas, pero Gnicamente
serd rechazable la inscripcién en el libro registro de acciones nominativas
cuando la sociedad presente al heredero un adquirente de las acciones
o se ofrezca para adquirirlas ella misma por su valor real.

6. Y en cualquier caso, dice el dltimo pérrafo del articulo 47, b),
transcurrido el plazo de dos meses desde que se presentd la solicitud de
autorizacién sin que la sociedad haya contestado a la misma, se conside-
rard que dicha autorizacién ha sido concedida.

3.2 Las acciones sin voto.

Se trata de una interesante novedad del proyecto [arts. 37, a); 37, b),
y 37. ¢)] que ya ha sido objeto de regulacién en otras legislaciones,
como la inglesa, alemana y cstadounidense.

Pueden conceptuarse como aquellas acciones que a cambio de deter-
minadas ventajas patrimoniales, superiores a las de las otras accicnes,
privan a su titular del derecho de voto.

Dice MENENDEZ (19) que estas acciones nacen para alcanzar una
determinada finalidad y después son utilizadas para otra. Asi, nacen para
que un pequefio nimero de accionistas obtenga el control de sociedades
en las que siendo aquéllos muy numerosos, quedarian privados del dere-
cho de voto en heneficio del grupo minoritario. Y, sin embargo, Ilegan

(19) MEeNENDEZ, citado por BROSETA, en La reforma del Derecho espafiol de
sociedades de capital, pégs. 459 y sigs.
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a utilizarse para remediar uno de los mayores peligros que existen en el
seno de las sociedades andnimas, cual es el absentismo de los socios.
Para BELTRAN (20), las acciones sin voto constituyen, sobre todo, un
instrumento especifico de financiacién, pues la sociedad obtiene fondos
propios sin que se modifique la situacién de poder existente.

El articulo 38 del anteproyecto exigia que para emitit acciones sin
voto, la sociedad tuviera sus acciones admitidas a cotizacién en Bolsa,
requisito que ha sido suprimido en el proyecto.

En cuanto a su contenido juridico, distinguimos:

1. Derechos:
— Econémicos:

a) Percibir un dividendo anual preferente de un 5 por 100,
como minimo, calculado sobre la suma del capital desembal-
sado de cada accidn,

b) Obtener el mismo dividendo que corresponda a las acciones
ordinarias.

¢) Obtener el reembolso del valor desembolsado de sus acciones
antes de que se distribuya cantidad alguna a las restantes
acciones, en caso de liquidacién de la sociedad.

d) No verse afectados por las reducciones de capital ocasiona-
das por pérdidas de la sociedad, sino cuando la reduccién
supere el valor nominal de las restantes acciones.

e} Suscribir nuevas acciones, cualquiera que sea su clase, en
los aumentos de capital, en la misma proporcién y condicio-
nes que las acciones ordinarias.

— Politicos: en general, todos aquellos dercchos que confieren las
acciones ordinarias, salvo lo que diremos en cuanto a las limitaciones.

2. Limites y limitaciones:

— El importe nominal de las acciones sin derecho a voto no podré
ser superior a la mitad del capital social desembolsado.

Parece 16gico pensar que lo que pretende evitar la Ley al establecer
este limite es que mediante grandes emisiones de acciones sin voto, el
poder social quedase en manos de un grupo minoritario de accionistas

(20) BELTRAN, en La reforma de la Ley de Sociedades Andénimas (Las accio-
nes sin voto), pag. 146.
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que conservase tal derecho; es decir, debe ser la mayor parte de los
accionistas —acciones con voto—- quien controle la sociedad. Subyace,
por tanto, el principio fundamental de que toda sociedad se regird por
el sistema de mayorias.

~— Al estar privados del derecho de voto, los titulares de estas ac-
ciones no podran asistir a las Juntas generales (salvo el representante
comtin), ni aquéllas ser computadas para la obtencidén de los quérums de
constitucién.

BELTRAN (21) sefiala que no es razonable privarles del derecho de
asistencia a las Juntas, no sblo porque la concesién de este derecho no
desnaturalizaria las acciones sin voto, sino también porque es una me-
dida sin parangdn en otros ordenamientos.

— Estas acciones no otorgan el derecho a nombrar administradores
ni a agruparse para designar miembros del Consejo, conforme al articu-
lo 71 de la Ley de Sociedades Anénimas.

3. Medios de emision:

— En el acto constitutivo de la sociedad por el procedimiento or-
dinario.

— Por via de aumento de capital.

— Mediante la transformacién de acciones con voto en acciones
sin voto.

4. Organizacién de los accionistas sin voto.—Los titulares de accio-
nes sin voto constituirdn una Junta especial, cuyas funciones serdn la dc
nombrar un representante comin y la de deliberar sobre cualquier cues-
ti6bn que afecte a sus intereses. Serd convocada por el representante
comiin o por los administradores de la sociedad cuando lo consideren
necesario o a peticién de accionistas que representen el 5 por 100 de las
acciones sin voto.

El representante comiin sera el encargado de cjecutar las decisiones
dc la Tunta y de tutelar los intereses comunes de los accionistas sin voto.
En todo caso, tendréd las facultades de examinar. por si o por otra per-
sona, los libros de la sociedad, pedir la convocatoria de la Tunta general
y asistir a ella con voz y sin voto.

Toda modificacién estatutaria que afecte directa o indirectamente a los
derechos de estas acciones exigiré el acuerdo adoptado en la Junta especial.

4° Negociabilidad de las propias acciones.

Se contiene una detallada regulacién en los articulos 47, g), a 47, m),

(21) BELTRAN, ob. cif., pig. 161.
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del proyecto, pero nosotros nos vamos a limitar a hacer una mera refe-
rencia a ella.

La normativa se asienta en el principio general de prohibicién a la
sociedad de suscribir acciones propias de la misma o que hubieran sido
emitidas por su sociedad dominante [en el art. 47, I}, incluso se deter-
mina qué ha de entenderse por sociedad dominante y por persona inter-
puesta]. Tal principio, entiende PAz-AREs, tiene una doble justificacién,
patrimonial y organizativa; desde el punto de vista patrimonial, porque
los negocios sobre las acciones propias entrafian el constante peligro de
que por medio de ellos se proceda a una liquidacién encubierta del pa-
trimonio social, y desde el punto de vista organizativo interno, porque
dichos negocios comportan un elevado riesgo de perturbacién del sistema
de distribucién del poder dentro de la sociedad, poniendo al alcance del
drgano administrativo la posibilidad de maniobrar alterando las reglas de
formacidn de la voluntad social (22).

Sin embargo, tal afirmacién se contrapesa con la posibilidad de tal
adquisicién si se cumplen una serie de requisitos especificados, y mds
adelante se amplia todavia més esta permisibilidad para una serie de casos
en los que no es necesario el cumplimiento de los requisitos anteriores
(cuando las acciones propias se adquieran en virtud de una reduccién
del capital, cuando formen parte de un patrimonio adquirido a titulo uni-
versal, cuando estando integramente liberadas sean adquiridas a titulo
gratuito y cuando estando igualmente liberadas se adquieran como con-
secuencia de una adjudicacién judicial para satisfacer un crédito de la
sociedad frente al titular de esas acciones).

Se hace también una regulacién especifica del régimen aplicable a es-
tas acciones adquiridas por la sociedad (quedard en suspenso el ejercicio
del derecho a voto y demés derechos politicos, los derechos econdémicos
se atribuirdn proporcionalmente al resto de las acciones, dichas acciones se
computardn a efectos de calcular las cuotas necesarias para la constitu-
cién y deliberacién de la Junta, se establecerd en el pasivo del balance
una reserva indisponible equivalente al importe de esas acciones y se
exigen unos requisitos minimos para el informe de la sociedad adquirente
y, en su caso, de la dominante).

Y cabe citar, por tltimo, el articulo 47, k), segtin el cual, «la socie-
dad sélo podré aceptar en prenda o en otra forma de garantia sus propias
acciones o las emitidas por la sociedad dominante, dentro de los limites
y con los mismos requisitos aplicables a la adquisicién de las mismas».
Hay aqui, por tanto, una matizacién muy importante al rotundo enuncia-

(22) Paz-Ares, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de capital,
pigina 480. )
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do del articulo 167 del Cédigo de Comercio: «Las compaiiias anénimas
no podran prestar nunca con la garantia de sus propias acciones».

5.° Copropiedad y derechos reales sobre las acciones.

Como ya hemos apuntado anteriormente, la seccién tercera del capi-
tulo 111 de la Ley de Sociedades Anénimas, seglin la 1egulacidn proyec-
tada, se ocupa de la copropiedad y los derechos reales sobre las acciones.
Sustancialmente, sin embargo, la normativa es muy semejante a la ante-
rior, si bien es mas profundo y amplio el estudio del usufructo y se hace
una referencia al embargo de acciones.

1. Copropiedad de acciones.—El nuevo articulo 38 es idéntico al
anterior 40, salvo la dltima frase del parrafo segundo, que dice asi: «La
misma regla se aplicard a los demds supuestos de cotitularidad de dere-
chos sobre las acciones». Consiguientemente, la normativa reguladora de
la copropiedad de acciones se aplicard, en los mismos términos, a los
demds supuestos de cotitularidad sobre las mismas.

2. Usufructo de acciones.—Dentro de la ténica general respecto a la
regulacién actualmente vigente, pueden citarse las siguientes novedades:

a) Se sustituye la anterior frase: «el usufructuario tendrd derecho
a participa ren las ganancias sociales obtenidas durante el periodo de
usufructo y que se repartan dentro de! mismo», por la siguiente: «el usu-
fructuario tendrd derecho en todo caso a los dividendos acordados por la
sociedad durante el usufructo». Con ello parece claro que el usufructua-
rio tendra derecho no sélo a los beneficios obtenidos y repartidos durante
el periodo de usufructo, sino también a los simplemente acordados, aun-
que no se hubieran repartido durante dicho perfodo e incluso si tal re-
parto tuviera lugar después de extinguido el usufructo.

b) Son objeto de especial regulacién las relaciones internas entre
usufructuario y nudo propietario (art. 39, 2.9).

Respecto a esto, cabe decir:

Al establecerse, como regla general, que «las relaciones entre el nudo
propietario y el usufructuario se regirdn por el titulo constitutivo del
usufructor, se estd dando carta de naturaleza, y por ello plena vigencia,
a la doctrina recogida en la Resolucién de la Direccién General de 10 de
septiembre de 1982, seglin 1a cual es admisible el pacto estatutario por
el cual se atribuyan los derechos de socio al usufructuario, parece que
incluso aunque tal atribucién lo fuera respecto a la totalidad de dichos
derechos. '

No obstante, GARRIGUES y URrfa habfan escrito que, al amparo del
todavia vigente articulo 41 de la Ley de Sociedades Anénimas, no todos
los derechos de socio son atribuibles al usufructuario, pues hay algunos
que son inseparables de la titularidad de la accién, es decir, del nudo
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propietario: tales como los de transmitir y negociar las acciones, el de
separacién de la sociedad y el de ejercitar la accién de responsabilidad
contra los administradores (23).

Una vez determinada la regla general vista, se especifica: «Salvo que
este titulo —el titulo constitutivo— establezca otra cosa, el usufructuario
tendra derecho a exigir del nudo propietario los beneficios propios de la
explotacién de la sociedad integrados durante el usufructo en las reservas
expresas que figuren en el balance de la sociedad, cualquiera que sea la
naturaleza o denominacién de las mismas, siempre que tales reservas
subsistan en el patrimonio social al término de aquél. Si las partes no
llegaran a un acuerdo sobre el importe a abonar, éste serd fijado a peti-
cién de cualquiera de ellas y a costa de ambas, por los auditores de
cuentas de la sociedad, y si ésta no estuviera obligada a auditarlas, por un
auditor de cuentas designado por el Juez del domicilio de la sociedad».

Est4 suficientemente claro que el usufructuario, para el abono de tales
beneficios, podra dirigirse contra el nudo propietario, pero no contra la
sociedad, y puede citarse aqui la Resolucion de la Direccién General de
4 de marzo de 1981, que no admite la cldusula estatutaria que con ca-
rdcter general remita al titulo constitutivo del usufructo, sin que el con-
tenido de este usufructo conste en los Estatutos.

¢) En cuanto al usufructo de acciones no liberadas, a lo que actual-
mente constituye el contenido del articulo 41, 2.°, se afiade lo siguiente:
«Si no hubiere cumplido esa obligacién cinco dias antes del vencimiento
del plazo fijado para realizar el pago, podra hacerlo el usufructuario, sin
perjuicio de repetir contra el nudo propietario».

d) Es nuevo el articulo 42 respecto al pago de compensaciones:
«Las cantidades que hayan de pagarse en virtud de lo dispuesto en los
tres articulos anteriores podrdn abonarse bien en metilico, bien en ac-
ciones de la misma clase que las que hubieren estado sujetas a usufructo,
calculando su valor por la cotizacién media del trimestre anterior si coti-
zaren oficialmente y, en otro caso, por el valor que les corresponda con-
forme al dltimo balance de la sociedad que hubiere sido aprobado».

¢) Usufructo y derecho de suscripcién preferente en los aumentos
de capital. El articulo 41 establece las siguientes reglas:

Si el nudo propietario no ejercita o enajena el derecho de suscripcién
preferente en el plazo de diez dias: el usufructuario estar legitimado para
proceder a la venta de los derechos o a la suscripci6n de las acciones.

Si los derechos de suscripcién preferente se enajenan (por el nudo
propietario o por el usufructuario): el usufructo se extenderd al importe

(23) GarriGUEs y URfA, en Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas,
tomo I, 1976, pég. 479. Esta misma postura sigue VELASCO ALONSO.
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obtenido por la enajenacién o a los bienes en que hubiese sido invertido.

Si se suscriben nuevas acciones (por el nudo propietario o por el
usufructuario: el usufructo se extenderd a las acciones cuyo desembolso
hubiera podido realizarse con el valor total de los derechos utilizados
en la suscripcidn.

Si durante el usufructo se ampliase el capital con cargo a los benefi-
cios o reservas constituidas durante el mismo: los nuevos titulos corres-
ponderan al nudo propietario, pero se extenderd a ellos el usufructo.

/) Prenda de acciones. No ha experimentado variacidn.

g) Embargo de acciones. Se establece la aplicacién de las disposi-
ciones relativas a la prenda de acciones, siempre que fuesen compatibles
con el régimen especifico del embargo.

E) MOoODIFICACION DE ESTATUTOS: AUMENTO Y REDUCCION DE CAPITAL

1.° Modificacién de Estatutos, en general.

Definia GarriGUES |la modificacién de Estatutos como cualquier alte-
racién que se realice en su redaccién, tenga o no caracter esencial (24).
La modificacién estatutaria es una operacién de especial trascendencia
para la vida social, que ha de realizarse con relativa frecuencia de acuerdo
con las vicisitudes porque pasa la entidad y las exigencias de su actividad
econdmica.

En la normativa comunitaria dos supuestos de modificacién estatuta-
ria (el aumento y la reduccién de capital) estan ampliamente tratados en
la segunda Directiva; a la modificacién estatutaria, en general, sélo se
hace referencia en el articulo 2 de la primera Directiva, que la somete
a una «publicidad obligatoria» en un Registro Mercantil o Registro de
Sociedades. El proyecto estructura el capitulo V de la Ley de Sociedades
Anénimas en tres secciones, que se ocupan, respectivamente, de la modi-
ficacion de Estatutos, del aumento y de la reduccién de capital.

En relacién a la primera seccidn, deben distinguirse dos cuestiones:

1. Procedimiento de modificacién de Estatutos.—Comprende las si-
guientes etapas (art. 84):

a) Elaboracién por los administradores o por los accionistas autores

de la propuesta de un informe justificativo de la misma.

(24) TJoaauiN GARRIGUES: Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1982, edicién
revisada por ALBERTO BERCOVITZ.
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b) Convocatoria de la Junta, expresando los extremos que hayan de
modificarse.

¢) Examen por los accionistas de la propuesta de modificacién y el
informe de la misma (facultad que debe destacarse en la convocatoria).

d) Acuerdo de la Junta con la mayoria del articulo 58.

¢) Elevacién del acuerdo a escritura piblica.

f) Inscripcién en el Registro Mercantil y publicacién en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil.

En caso de que el acuerdo se adopte en Junta universal y por unani-
midad, no serdn necesarios los requisitos relativos a la convocatoria, y en-
tendemos que tampoco el examen de la propuesta e informe por los
accionistas (en cuanto que es una facultad de éstos a la que pueden
renunciar) (25).

2. Supuestos de modificacion de Estatutos:

a) Modificacién que implique nuevas obligaciones para los accionis-
tas, requiere la aquiescencia de los interesados (art. 85, 1).

b) Modificacién que consista en restringir la transmisibilidad de
acciones nominativas: los accionistas afectados que no hayan votado
a favor del acuerdo, no quedan sometidos a él durante un plazo de tres
meses, contados desde la publicacién en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil del extracto de la inscripcién del acuerdo (art. 85, 2.°).

¢} Modificacién perjudicial para una clase de acciones: ha de ser
aprobada en Junta general con los requisitos establecidos en el articu-
lo 84, y también por la mayoria de las acciones pertenecientes a la clase
en cuestién. El acuerdo de los accionistas afectados ha de adoptarse. con
los requisitos prevenidos en el articulo 84, en Junta especial o a través
de votacién separada en la Junta general (art. 86).

d) Cambio de objeto. Los accionistas que no hayan votado a favor
del acuerdo tienen derecho a separarse de la sociedad, obteniendo el
reembolso de sus acciones en los términos que establece el articulo 85, 4.°
El articulo 85, 5.°, del proyecto establece que: «El cambio de objeto
s6lo se hard efectivo cuando, transcurrido el mes mencionado en el apar-
tado anterior, se inscriba en ¢l Registro la declaracién de que ningin
socio ha hecho uso de su derecho de separacién o de haberse reembolsado
las acciones de quienes ejercieron ese derecho». En consecuencia, la ins-
cripcidn requerird la presentacién de dos documentos: 1) Acuerdo de la
Junta general. 2) Declaracién de los administradores, que deberd ser de
fecha posterior en, al menos, un mes.

(25) Es discutible si serf necesaria una expresa declaracién de renuncia o si,
por el contrario, se entiende ésta realizada por el solo hecho de adoptar el acuerdo
de modificacion de Estatutos como misién de este trémite.
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e) Cambio de domicilio. El cambio de domicilio a otra poblacién
dentro de territorio espafiol no reviste peculiaridad alguna. El cambio de
domicilio dentro de la misma poblacién puede ser acordado por los admi-
nistradores, haciéndose constar en escritura ptblica e inscribiéndose en el
Registro Mercantil (art. 87, 1.°). El cambio de domicilio a una poblacion
extranjera s6lo puede realizarse cuando exista un convenio internacional,
ratificado por Espafia, que lo permita con el mantenimiento de la misma
petrsonalidad juridica. Los accionistas que no voten a favor del acuerdo
tienen, en este caso, derecho de separacién (art. 87, 2.%).

f) Cambio de denominacién. La Gnica peculiaridad radica en la ne-
cesidad de su anuncio en dos periédicos de gran circulacién en la provin-
cia o provincias respectivas; requisito también exigible en los casos de
cambio de domicilio o modificacién del objeto social. Una vez inscrito
el cambio de denominacidn social en el Registro Mercantil, se hard cons-
tar en los demés Registros por medio de notas marginales (art. 88).

Debe tenerse en cuenta que el nuevo precepto establece, con relacién
al anuncio en la prensa, que sin esta publicidad el cambio de denomina-
cién, de domicilio o de objeto no podré inscribirse en el Registro Mercan-
til; con esto queda superada la doctrina de la Resolucién de 21 de marzo
de 1987, que entendié que el incumplimiento de la obligacién de dar
publicidad a los acuerdos en la prensa diaria tiene como tnico significado
la posibilidad de exigir responsabilidad a los administradores, no siendo
requisito para la validez del acuerdo ni obstdculo para la inscripcién.

2° Aumento de capital.

1. Naturaleza y requisitos.—Siendo el capital social mencién necesa-
ria de los Estatutos [art. 13, 5.%, f)], todo aumento o reduccién de capi-
tal implicard necesariamente la modificacién de éstos. En el régimen del
proyecto, ¢l aumento de capital, aparte de los requisitos procedimentales
que posteriormente examinaremos, podemos sefialar los dos siguientes,
que pueden calificarse de «estructurales»:

a) Si el contravalor del aumento de capital consiste en aportaciones
dinerarias, es requisito previo el total desembolso de las acciones ante-
riormente emitidas (salvo en las sociedades de seguros); puede realizarse,
sin embargo, el aumento si existe una cantidad pendiente de desembolso
que no excede del 3 por 100 del capital social (art. 90, 4.°).

b) La ampliacién de capital deberd respetar las ideas fundamenta-
les que configuran la nocién de «sociedad anénima»; entre ellas. las que
exigen una pluralidad de socios: es de esencia al concepto de sociedad
la aportacién de bienes y actividad por parte de varios individuos para
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obtener un fin comiin. Dado que no existe ningtin precepto en el proyecto
que lo contradiga (en la versién definitiva desaparecié la referencia que
a las situaciones en que una (inica persona posee todas las acciones hacia
el art. 13 del anteproyecto), debe entenderse subsistente la doctrina de
la Resolucién de 13 de noviembre de 1985, que consideré que no es ins-
cribible una escritura de ampliacidn de capital en virtud de acuerdo adop-
tado en Junta celebrada por el Gnico socio, titular de todas las acciones,
y que procede a suscribir la totalidad de la ampliacién, puesto que si
bien nuestro Derecho adopta el criterio de la subsistencia de la sociedad
de socio tnico, ello se debe tinicamente al desco de evitar los perjuicios
que se derivarian de la inmediata disolucién, pero sin que tal subsistencia
pueda quedar al arbitrio del accionista, de forma que si el acuerdo no
tiende a reconstruir la normal vida social, sino a perpetuar la anormal
situacién existente, debe excluirse el acceso de este acuerdo al Registro
Mercantil,

2. Clases.—Atendiendo a la forma de efectuarlo, puede tratarse de
un aumento de capital por emisién de nuevas acciones o por aumento de
capital de las ya existentes (art. 89, 1.°). En este segundo caso es necesa-
rio el consentimiento de todos los accionistas, salvo en caso de que se
haga con cargo a reservas o beneficios de la sociedad (art. 90, 2.9).

En atencién a la naturaleza de la contraprestacidn, el aumento puede
realizarse (art. 89, 1.°):

a) Aumento mediante nuevas aportaciones dinerarias.

b) Aumento mediante nuevas aportaciones no dinerarias.

¢) Aumento mediante la compensacién de créditos contra la socie-
dad. El crédito ha de ser liquido y exigible, cuando menos, en un 25 por
100, siendo el vencimiento de la parte restante por un plazo no superior
a los cinco afos [art. 92,12, 4a)].

d) Aumento mediante la transformacién de reservas o beneficios
que ya figuraban en el patrimonio social. En el primer caso podrin uti-
lizarse las reservas disponibles, las primas de emisién y la reserva legal
en la parte que exceda del 10 por 100 del capital ya aumentado (art. 93,
1.°). Deberéd servir de base a la operacién un balance, cerrado en los
términos del articulo 93, 2.°

e) Aumento mediante la conversién de obligaciones en acciones. En
este caso, la ampliacién se regird por lo establecido en el acuerdo de
emisién de las obligaciones (art. 92, 2.°).

3. Procedimiento de ampliacion.—Pueden distinguirse las siguientes
fases:

5
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a) Convocatoria de la Junta, expresando los extremos de los Esta-
tutos que habrin de modificarse (en este caso, el hecho del aumento de
capital: art. 90, 1.°, que remite al 84). .

b) Puesta a disposicién de los accionistas del informe que debera
elaborarse, justificando el aumento de capital (art. 84, 1.°, 1). En caso
de aportaciones no dinerarias debera, ademas, ponerse a disposicién de
los accionistas una memoria de los administradores, en la que se descri-
ban con detalle las aportaciones proyectadas, el nombre del aportante, el
ntimero y valor nominal de las acciones que hayan de entregarse y las
garantias adoptadas segin la naturaleza de los bienes, y un informe en
el que se describan y valoren las aporiaciones proyectadas (art. 91, 1.°).
Si la ampliacién se realiza por compensacién de créditos, deberd ponerse
a disposicion de los accionistas una certificacién del auditor de cuentas
que acredite que una vez verificada la contabilidad social resultan exactos
los datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos en cuestidn
[articulo 92, 1.°, b)].

¢) Adopcién del acuerdo de ampliacién por la Junta, con el quérum
del articulo 58 de la Ley (art. 84, 1.°, 4, al que se remite el art. 90, 1.9).

d) Ejecucién del acuerdo. La ejecucién del acuerdo supone la pues-
ta en circulacién de las acciones, es decir, su emisién y ofrecimiento de
suscripcidén. Las acciones deberan desembolsarse en este acto, al menos,
en un 25 por 100 (art. 89, 2.°). Cabe la posibilidad de que la ejecucién
del acuerdo se consume en el propio acto de celebracién de la Junta
(asi, si en este acto las acciones son suscritas totalmente, previo ejercicio
o renuncia por los socios a su derecho de suscripcién preferentes). Pero
también cabe que la Junta delegue en los administradores la facultad de
ejecutar un acuerdo ya adoptado, facultindoles para determinar la fecha
en que debe llevarse a efecto y las condiciones del mismo; el plazo, en
este caso, no podrd exceder de un afo, salvo en el caso de conversién
de obligaciones en acciones (art. 90) (26).

En los supuestos en que la ejecucién del acuerdo no se realice en la
propia Junta habrdn de cumplirse las siguientes etapas:

a’)  El acuerdo deberd inscribirse en el Registro Mercantil provincial
que corresponda, y publicarse en el Boletin Oficial del Registro Mercan-
til, salvo si las acciones son nominativas, caso en el que podra sustituirse

(26) La ejecucién por los administradores del acuerdo de aumento de capital
es un supuesto distinto al del capital autorizado: en éste, los administradores,
previa habilitacién de la Junta, son los que adoptan la decisién de aumentar el
capital; en aquel caso, los administradores se limitan a llevar a efecto una decisién
adoptada por la Junta. La posibilidad de que los administradores ejecuten el
acuerdo de la Junta General no estd contemplada por la vigente Ley de Sociedades
Anénimas, pero sf por el articulo 116 del Reglamento del Registro Mercantil.
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esta publicacién por una comunicacién escrita a cada uno de los accio-
nistas (art. 95, 1.° y 2.°).

El Proyecto no alude expresamente a la inscripcién en los Registros
provinciales, pero entendemos que ésta es necesaria, dado que del pro-
yectado articulo 18 del Cédigo de Comercio se deduce que el Registro
Central (del que depende el Boletin) recibe los datos necesarios para su
funcionamiento de los citados Registros provinciales.

b’) Apertura de un plazo, al menos, de un mes desde la publica-
cién o desde el envio de la caria, en el que los accionistas podrdn ejer-
citar su derecho de suscripcién preferente (art. 95, 1.°).

¢’) Si los accionistas no ejercitan este derecho, las acciones podrin
ser ofrecidas al piblico; en este caso, deberd elaborarse un boletin de
suscripcién, que debera reunir las circunstancias que indica el articulo 97
del proyecto. ,

d’) Si el aumento de capital no se suscribe integramente, el capital
solamente se aumentard en la cuantia de las suscripciones efectuadas
si las condiciones de la emisién hubiesen previsto expresamente esta posi-
bilidad (art. 99).

e’) Los suscriptores pueden pedir la resolucién de la obligacién de
hacer la aportacidén, y la restitucién de las aportaciones efectuadas si
transcurridos seis meses desde que se abrié el plazo de suscripcién, no se
hubijeran presentado para su inscripcién en el Registro los documentos
acreditativos de la ejecucién del aumento de capital (art. 99, 2.°).

4. Supuestos especiales—Existen dos supuestos en que el procedi-
miento expuesto anteriormente sufre una alteracién:

a) Cabe la posibilidad de que el acuerdo de aumentar el capital no
sea adoptado por la Junta, sino por los administradores. Es el supuesto
del articulo 94, que recoge la figura del capital autorizado en términos
muy similares al actual articulo 96 de la Ley de Sociedades Anénimas.

b) Existen casos en que no hay derecho de suscripcién preferente;
el articulo 95, 1.°, reconoce esta facultad a los accionistas «en las amplia-
ciones de capital con emisién de nuevas acciones y en las emisiones de
obligaciones convertibles»; luego en los demés supuestos de ampliacién
de capital parece que no existird este derecho, tal como dispone el ar-
ticulo 96, 2.°, que lo excluye en los casos de compensacién de créditos
u otras aportaciones no dinerarias, de conversién de obligaciones en accio-
nes y de absorcién de otra sociedad.

Aparte lo antefior, el articulo 96, 1.°, contempla la posibilidad de
que la Junta acuerde la exclusién total o parcial del derecho de suscrip-
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cién preferente cuando asi lo exija el interés de la sociedad. Para la vali-
dez de este acuerdo serd necesario que en la convocatoria de la Junta se
haya hecho constar la propuesta de supresién y que por los administrado-
res se redacte una memoria en la que justifiquen la propuesta y un infor-
me elaborado bajo su responsabilidad por el auditor de cuentas sobre el
valor real de las acciones de la sociedad.

3.° Reduccién de capital.

1. Modalidades—Atendiendo a su finalidad cabe distinguir: la re-
duccién que tiene por objeto la condonacién de dividendos pasivos o la
devolucién de aportaciones; la que tiene por objeto el restablecimiento
del equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido
por consecuencia de pérdidas, y la que tiene por objeto la constitucién o el
incremento de la reserva legal (art. 100, 1.°).

La reduccién de capital para compensar pérdidas o para constituir
o ampliar la reserva legal s6lo puede llevarse a efecto cuando la sociedad
no cuente con reservas voluntarias o cuando la reserva legal no exceda
del 10 por 100 del capital [art. 101, d), 1.°].

2. Reduccidn de capital y capital minimo.—El fenémeno de la re-
duccibén de capital estard condicionado en el futuro por el hecho de que
la sociedad anénima ha de tener un capital minimo de diez millones de
pesetas (27); por tanto, no podra admitirse una reduccién de capital por
debajo de esta cifra en aquellos casos en que dicha reduccién dependa
de la voluntad de la sociedad. El problema se plantea en las reducciones
por pérdidas cuando el patrimonio de la sociedad sea, de hecho, inferior
a la cifra de diez millones. El articulo 101, d), 5.°, establece que sélo
podrd acordarse la reduccidén del capital social por debajo de la cifra
minima establecida en el articulo 4 para restablecer el equilibric entre el
capital y el patrimonio disminuido por consecuencia de pérdidas, siempre
que se acuerde simultdneamente el aumento del capital mediante nuevas
aportaciones hasta una cifra igual o superior al minimo legal (salvo que
se acuerde la transformacién de la sociedad). El articulo 101, d), 6.°,
establece que podrd también realizarse la operacién a que se refiere el
parrafo anterior reduciendo el capital a cero, siempre que se acuerde
simultdneamente el aumento de capital segiin lo previsto en dicho parrafo
y respetando el derecho de suscripcién preferente de los accionistas.

3. Procedimiento de aumento de capital —Comprende las siguientes
fases:

(27) Es de sefialar que el articulo 4 del proyecto no establece la cifra de capi-
tal como requisito fundacional de la sociedad, sino como elemento esencial de la
misma al declarar tajantemente: «El capital social no podrd ser inferior a diez
millones de pesetas».
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a) Convocatoria de la Junta indicando los extremos de los Estatutos
que habran de modificarse (en este caso, la cifra de capital).

b) Examen por los accionistas de la propuesta de modificacién
(articulo 84).

c) Adopcién del acuerdo por la Junta, con el quérum del articulo 58,
expresando, como minimo, la cifra de reduccién del capital, la finalidad
de la resolucién, el procedimiento mediante el cual la sociedad ha de
llevarlo a cabo, el plazo de ejecucidén y la suma que haya de abonarse,
en su caso, a los accionistas (art. 101, 2.°); si la reduccién implica amor-
tizacién de acciones mediante reembolso a los accionistas y la medida no
afecta por igual a todas las acciones, serd preciso el acuerdo de la ma-
yoria de los accionistas interesados en la forma prevista por los articu-
los 84 y 86 (no es sino una aplicacién de la regla general, que establece
que la modificacién perjudicial para una clase de acciones requiere la
aprobacién de la mayoria de los accionistas pertenecientes a la clase en
cuestion).

d) Publicacién del acuerdo de reduccion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en dos periédicos de gran circulacién de la provincia
en que la sociedad tenga su domicilio [art. 101, a)].

e) Plazo de un mes, a contar desde el ultimo anuncio, en el que los
acreedores podrédn ejercitar la facultad de oponerse a la reduccién; en
caso de oposicién, la reduccién no puede llevarse a efecto hasta que la
sociedad preste garantia a favor del acreedor, o si existiera discrepancia
sobre la adecuacién de la garantia, hasta que recaiga sentencia firme
sobre el particular [art. 101, b)].

No gozan de la facultad dc oponerse los acreedores cuyos créditos
se encuentren ya adecuadamente garantizados [art. 101, &), 1.°], ni
tampoco en los casos que determina el articulo 101, ¢): reduccién por
pérdidas, reduccién que tiene por finalidad la constitucién o el incre-
mento de la reserva legal y reduccién con cargo a los beneficios, las re-
servas libres o por via de amortizacién de las acciones adquiridas por
la sociedad a titulo gratuito. En este caso, el importe del valor nominal
de las acciones amortizadas o de la disminucién del valor nominal de las
acciones deberd destinarse a una reserva, de la que s6lo serd posible
disponer con los mismos requisitos exigidos para la modificacién del
capital social. :

4. Ejecucién del acuerdo.—Siendo las acciones titulos representati-
vos del capital social, la modificacién de la cifra de éste ha de llevar
aparejada necesariamente una alteracién en los titulos; en el aumento de
capital, la alteracién consiste en la emisién de nuevas acciones; en la
reduccién de capital caben tres posibilidades:
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a) Recogida de todas las acciones para su canje, esto es, entrega de
nuevos titulos a los socios.

b) Recogida de las acciones para su estampillado, esto es, para la
alteracién de su valor nominal.

¢) Adquisicién por la sociedad de parte de sus acciones para amor-
tizarlas; en este caso, debe ofrecerse la compra a todos los accionistas,
bien publicando la propuesta en el Boletin Oficial del Registro Mercantil,
bien, cuando todas las acciones sean nominativas y as{ lo hayan previsto
los Estatutos, mediante el envio de la propuesta a cada uno de los accio-
nistas [art. 101, ¢)].

Estas tres posibilidades estdn contempladas en el articulo 100, 2.°:
«La reduccién podri realizarse mediante la disminucién del valor nomi-
nal de las acciones, su amortizacién o su agrupacién para canjearlas».

F) TRANSFORMACION, FUSION Y ESCISION

1.° Transformacién.

El anteproyecto elaborado por la Comisién General de Codificacién
no contemplaba ninguna alteracidén de los articulos relativos a la trans-
formacién de sociedades. El proyecto definitivo modifica tres articulos,
que afectan a las siguientes materias:

1. Derecho de separacién de los accionistas.—El actual articulo 135
de la Ley de Sociedades Andnimas establece que el acuerdo de transfot-
macién sélo vincula a los socios que hayan votado a su favor. El proyecto
establece ]la misma norma en relacion a los acuerdos de «... transformacién
de una sociedad anénima en una sociedad colectiva o comanditaria, sim-
ple o por acciones...»; de donde se deduce que no habrd derecho de
separacién en los casos de transformacién de una sociedad andnima en
sociedad de responsabilidad limitada (28).

2. Responsabilidad de los socios.—En el articulo 139 se sustituye el
término «responsabilidad limitada» por el de «responsabilidad ilimitada;
con cllo se subsana un error material de la Ley de 1951.

3. Transformacién en sociedad andnima.—El nuevo articulo 140
exige que a la escritura, que deberd contener todas las menciones nece-

(28) Pero dado que la transformacién de anénima en limitada supone la limi-
tacién a la posibilidad de transmitir los derechos de socio (la transmisién de las
participaciones sociales estd sometida a las limitaciones del art. 20 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada), el artfculo 85, 3°, del proyecto esta-
blece que los socios que no hubieren votado a favor del acuerdo de transforma-
cién no quedaran sujetos a él en el plazo de tres meses, a contar desde la publi-
cacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil; es decir, que en este plazo
podrén transmitir libremente sus participaciones.
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sarias para la constitucién de una sociedad anénima, deberd incorporarse
un informe de expertos independientes sobre el patrimonio social no
dinerario,

2.° Fusién.

1. Concepto de fusion—El articulo 142 del proyecto dispone:
«a) La fusién de cualesquiera sociedades en una sociedad anénima nueva
implicard la extincidn de cada una de ellas y la transmisién en bloque de
los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad que haya de adqui-
rir por sucesidn universal los derechos y obligaciones de aquéllas. Si la
fusién hubiese de resultar de la absorcién de una o més sociedades por
otra andnima ya existente, ésta adquirira, en igual forma, los patrimonios
de las sociedades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en su caso,
el capital social en la cuantia que proceda... b) Los socios de las socie-
dades extinguidas participardn en la sociedad nueva o en la absorbente,
recibiendo un nimero de acciones proporcional a sus respectivas partici-
paciones...».

Con relacién a la redaccién actual del artfculo 142, se aprecia una
Ginica modificacién: se alude expresamente a la extincién de la sociedad
absorbida o de las sociedades que se fusionan para crear otra, suprimién-
dose en el primer inciso del primer apartado de este articulo la referencia
que se hacia al «previo acuerdo de disolucién». Dice ALBERTO BERCOVITZ
que con esta modificacién se pretende destacar que la fusién no implica
un doble acuerdo —disolucién y traspaso en bloque del patrimonio so-
cial—, sino un acuerdo tnico que produce diversos efectos: el efecto de
la disolucién y el efecto del traspaso en bloque del patrimonio (tesis que
habia sido mantenida por 1a mayor parte de la doctrina) (29).

2. Ambito de aplicacién.—La determinacién de las sociedades que
pueden fusionarse plantea las siguientes cuestiones:

a) Tipos de sociedades. La tercera Directiva se refiere exclusiva-
mente a la fusién de sociedades anénimas; el proyecto, siguiendo la legis-
lacién vigente. tiene un contenido mds amplio al regular «la fusién de
cualesquiera sociedades en una sociedad anénima nueva» y «la absorcién
de una o més sociedades por otra andnima ya existente», es decir, los
articulos 142 y siguientes se aplicardn cualquiera que sea la naturaleza
de la sociedad absorbida o de las que se fusionan, siempre que la absor-
bente o la nueva sociedad que se crea sean situaciones anénimas.

b)  Situacién de las sociedades. Innovacién del proyecto es el articu-
lo 142, 3.°, que permite que las sociedades en liquidacién puedan partici-

(29) ALBERTO BERcOVITZ: «La fusi6n de sociedades», en La reforma del De-
recho espariol de sociedades de capital, varios autores, Ed. Civitas, Madrid, 1987.
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par en una fusién siempre que no haya comenzado el reparto de su pa-
trimonio entre los accionistas.

¢) Nacionalidad de las sociedades. Las normas contenidas en los
articulos 142 y siguientes del proyecto son de aplicacién dnicamente a la
fusién de sociedades espafiolas, Ha de tenerse en cuenta que la actual
normativa comunitaria no trata de establecer un Estatuto juridico tdnico
para todas las sociedades anénimas europeas, sino de armonizar las ga-
rantias que las diversas legislaciones establecen a favor de los terceros
que se relacionan con la sociedad en relacién con el principio de libertad
de establecimiento); en esla linea, la tercera Directiva se ocupa de la
fusién de sociedades que estdn sometidas a la legislacién de un solo
y mismo Estado miembro, sin plantearse la posibilidad de una fusién
transfronteriza. La creacién de un mercado finico hard inevitable en el
futuro la fusidn de sociedades de distintos Estados; el articulo 220 del
Tratado constitutivo de la CEE establece que los Estados miembros cele-
brardn entre ellos, cuando sea necesario, negociaciones dirigidas a ase-
gurar la posibilidad de fusiones transfronterizas; en la actualidad no se
ha celebrado ningtn tratado de este tipo. Tampoco ha prosperado la
propuesta de décima Directiva, presentada en 1985, sobre fusiones trans-
fronterizas de sociedades anénimas.

El dnico instrumento que hoy por hoy tienen a su alcance las socieda-
des que desean colaborar en una determinada actividad es el Reglamen-
to (CEE) 2137/1985, de 25 de julio, relativo a la constitucién de una agru-
pacién europea de interés econémico. No es fdcil determinar la naturaleza
de esta «agrupacién»; no obstante, existe una clara diferencia con relacién
a la fusién: no supone la extincién de las entidades que la integran, ya
que la finalidad de la agrupacién no es la creacién de una nueva entidad
que incorpore las actividades y operaciones de otras de menor tamafio,
sino facilitar o desarrollar la actividad econémica de sus miembros para
permitirles mejorar sus propios resultados.

3. Tipos de fusion.—El articulo 142 del proyecto mantiene la dis-
tincién entre las dos modalidades clasicas de la fusién:

a) La fusién propiamente dicha o fusién por creacién de una nueva
sociedad [el art. 148, ¢), 3.°, del proyecto habla de «constitucién por
fusién»], que implica la extincién de todas las entidades intervinientes.
El articulo 4 de la tercera Directiva dice que «... se considerard como
fusién por constitucién de una nueva sociedad la operacién por la que
varias sociedades transfieren a una sociedad que constituyen, como con-
secuencia de su disolucién sin liquidacién, la totalidad de su patrimonio
activa y pasivamente mediante la atribucién a sus accionistas de acciones
de la nueva sociedad...».

-b) La fusién por absorcién [el art. 148, ¢). 3.°, habla de «amplia-
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cién de capital por absorcién»), que implica dnicamente la extincién de
las sociedades absorbidas. El articulo 3 de la tercera Directiva declara
que «...se considerard como fusién por absorcién la operacién por la
cual una o varias sociedades transfieren a otra, como consecuencia de una
disolucién sin liquidacidn, la totalidad de su patrimonio activa y pasiva-
mente mediante la atribucién a los accionistas de la o de las sociedades
absorbidas de acciones de la sociedad absorbente...».

A diferencia de la tercera Directiva, que toma como modelo por ser
el supuesto mds frecuente) la fusién por absorcién (capitulo 1I, arts. 5
a 22), dedicando a la fusién por constitucién de una nueva sociedad uni-
camente su articulo 23 (en el que se limita a remitirse a las normas ante-
riores), el proyecto da una regulacidén unitaria a ambas figuras, criterio
que ha de considerarse acertado, pues, como apunta Uria, la doble mo-
dalidad de la fusién no hace variar la esencia intima del fenémeno juri-
dico, pues en ambos casos se produce la unificacién de patrimonios,
y de relaciones juridicas, que es caracteristica de la fusién, La diferencia
entre ambos procedimientos de fusién es puramente externa y formal, no
sustancial.

4. Efectos de la fusion.—De los articulos 3 y 4 de la tercera Direc-
tiva y del articulo 142 del proyecto pueden deducirse los siguientes
efectos de la fusién, que coinciden sustancialmente con los del Derecho
vigentes:

a) Extincién de todas o alguna de las entidades que intervienen en
la fusién. El articulo 150 (no modificado por el proyecto) de la vigente
Ley establece como causa de disolucién «... la fusién o absorcién a que
se refieren los articulos 142 y 148...». Registralmente procede el cierre
de las hojas de las sociedades extinguidas (art. 137 del Reglamento del
Registro Mercantil). La reforma proyectada no afecta a la doctrina de la
Resolucién de 21 de julio de 1971, que consideré no inscribible en el
folio de ta sociedad absorbente una escritura de fusién de sociedades
mercantiles por absorcién de una de ellas, que aparece inscrita en Registro
distinto, sin que conste previamente en él la disolucién de esta tdltima.

b) Traspaso en bloque del activo y pasivo de las sociedades que se
extinguen a la nueva sociedad que se crea o a la absorbente. lo que ex-
plica la no liquidacién de aquéllas (art. 155 de la Ley vigente, que no
se modifica); como sefala URIA, si en la fusién pasa en bloque el patri-
monio (activo y pasivo) de una sociedad a otra que incorpora, ademais,
a los socios de la primera, huelga hablar de liquidacién, porque no exis-
tirdn deudas a extinguir, ni créditos a cobrar, ni activo a repartir entre los
socios. El proyecto definitivo contiene en este punto, en relacién con el
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anteproyecto elaborado por la Comisién General de Codificacién, algunas
innovaciones: se destaca que la adquisicién de la nueva sociedad o de la
absorbente es «por sucesidén universal», y se aflade un dltimo inciso al
articulo 142, 1.°, que declara que «... la sucesién universal no es oponible
a terceros de buena fe respecto de aquellos bienes y derechos cuya trans-
misidn estd sujeta a formalidades especiales...».

La posibilidad de que las legislaciones de los Estados adopten una dis-
posicién de este tipo esta contemplada en el articulo 19, 3.°, de la tercera
Directiva (que especifica que estas formalidades pueden ser cumplidas por
la sociedad absorbente o por la absorbida, si bien esta tltima sélo dentro
de los seis meses siguientes a la fecha en que hubiese surtido efectos la
fusi6én). En nuestra opinién, se trata de una norma que no es congruente
con el sistema general de la fusién. En primer término, conviene destacar
que la regla general en nuestro Derecho es el principio de libertad de
forma (art. 1.278 del Cédigo Civil), no existiendo, en principio, «requisitos
de forma» para la validez de una transmisién: los bienes muebles se
transmiten mediante contrato y tradicién (cualquiera que sea el modo en
que aquél se hubiera celebrado); lo mismo puede decirse con relacién
a los inmuebles: la escritura es un requisito ad probationem (art. 1.280, 1.2,
del Cédigo Civil) y la inscripcién es voluntaria y declarativa con efectos
de proteccién al adquirente y oponibilidad a terceros (arts. 34 y 32 de la
Ley Hipotecaria); en cuanto a la cesién de créditos, su plena eficacia esta
sometida a un requisito (no una formalidad): la comunicacién al deudor
(articulo 1.527). Aun cuando se entendiera que el articulo 142 del pro-
yecto hace referencia a los requisitos anteriores, ello no eliminaria las
dificultades; las normas anteriormente citadas se refieren fundamental-
mente a actos inter vivos, en los que transmitente y adquirente conservan
su personalidad tras la transmisién, de forma que Ja Ley puede establecer
(en atencién a determinadas finalidades: proteccién de sucesivos adqui-
rentes o acreedores) que los terceros puedan considerar el bien en el
patrimonio del transmitente en tanto no se cumplan determinadas forma-
lidades. La fusién, por el contrario, se asemeja méas a las transmisiones
mortis causa, en cuanto que se trata de una transmisién asociada a un
fenémeno extintivo (implica la fusién de las sociedades que se fusionan
o de la absorbida), de forma que no cabe pensar que los terceros pueden,
en tanto no se cumplan ciertas formalidades, considerar los bienes en el
patrimonio del transmitente, por cuanto que éste ya no existe [y este
hecho se presume conocido por todos en razén de la publicidad del Re-
gistro Mercantil (art. 2 del Reglamento del Registro Mercantil), con lo
que es dudosa incluso la posibilidad de buena fe en el tercero].

¢) Atribucién a los socios de las sociedades extinguidas de un nd-
mero de acciones de la sociedad creada o de la absorbente proporcional
al que les correspondia en aquéllas. Apunta ANGEL Ro10 que el proyecto
se limita a exigir que se respete la proporcionalidad de la participacion
del socio, de ahi que sea indiferentc que las acciones que se entreguen
a los accionistas de las sociedades disueltas y extinguidas coincidan o no
en cuanto al nimero con las acciones antiguas, que sean del mismo o de
diferente valor nominal, que sigan o no idéntica Ley de circulacidén: es
perfectamente posible entregar acciones al portador a cambio de acciones
nominativas y viceversa, pero habri dc entenderse que si se cntregan
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acciones que tengan restringida su libre transmisibilidad en lugar de ac-
ciones libremente transmisibles, los accionistas afectados que no hayan
votado a favor del acuerdo de fusién —ademds del derecho de separa-
cién— no quedaran sometidos a la restriccién o condicionamiento durante
un periodo de tres meses, contados a partir de la publicacién de la fusién
en el Boletin Oficial del Registro Mcrcantil (art. 85, 2.°) (30).

Las innovaciones del proyecto en este punto son las siguientes:

1.2 Aun cuando la contraprestacién a recibir por los socios de las
sociedades extinguidas est4 constituida ordinariamente por acciones de la
sociedad que se crea o de la absorbente, se admite, en ciertos supuestos,
una compensacién en dinero; dice el articulo 142, 2.°: «... Cuando sea
preciso para ajustar la relacién de canje de las acciones podrén recibir,
ademds, una compensacién en dinero que no exceda del 10 por 100 del
valor nominal de las acciones atribuidas...».

22 El articulo 148, b}, del proyecto establece que si la sociedad
absorbente fuera titular de todas las acciones de la sociedad absorbida,
no procedera el aumento de capital de aquélla. El fundamento de este
precepto es claro: en estos casos, la absorcién no supone una efectiva
aportacién patrimonial a la sociedad absorbente, y en caso de procederse
a la ampliacién de capital con emisién de nuevas acciones, se infringiria
el articulo 33 de la Ley. La solucién que prevé el proyecto es la que en la
actualidad se sigue en la prdctica y aparece indirectamente recogida en
el actual articulo 142, que alude al aumento, «en su caso», del capital
social en la cuantia que proceda luego existen supuestos en los que no
procede ampliar el capital).

32 El mismo fundamento tiene el nuevo articulo 143: las acciones
de las sociedades que sc fusionan, que estuvieran en poder de cualquie-
ra de ellas o en poder de otras personas que actuasen en su propio nom-
bte, pero por cuenta de esas sociedades, serdn amortizadas y no podran
canjearse por acciones de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad
que resulte de la fusién.

42 El proyecto contempla expresamente la situacién de los tenedores
de titulos distintos de las acciones (como obligacionistas, tenedores de
bonos de fundador, de bonos de disfrute, etc.). El articulo 148, b),
establece que los tenedores de titulos de las sociedades que se extinguen
por la fusién, distintos a las acciones, que otorgan derechos especiales,
han de disfruta ren la sociedad absorbente o en la nueva sociedad re-
sultado de 1a fusién de derechos equivalentes a los que les correspondian
en la sociedad extinguida, a no ser que la modificacién de tales derechos

(30) ANGEL Rojo FERNANDEZ-Rfo: «La fusién de sociedades anénimas», en
La reforma del Derecho espaiiol de sociedades andnimas, varios autores, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1987.
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hubiera sido aprobada por la asamblea de tenedores de estos titulos
o por los tenedores individualmente.

5. Procedimiento de fusion.—En la vigente Ley de Sociedades Anod-
nimas, el procedimiento de fusién comprende las siguientes etapas:
1) Acuerdo de fusién, adoptado en Junta general con los requisitos del
articulo 58. 2) Publicacién del acuerdo en la forma establecida para la
transformacién de la sociedad. 3) Plazo de tres meses en los cuales los
acreedores pueden manifestar su oposicién y los socios disidentes ejerci-
tar el derecho de separacién. 4) Una vez transcurrido este plazo, otorga-
miento de la escritura e inscripcién en el Registro Mercantil. Con ante-
rioridad a estas operaciones han tenido que existir unas conversaciones
preliminares en las que los administradores de la sociedad que intervie-
nen en la fusién sefalan las lineas fundamentales de la misma; no
obstante, la vigente normativa no alude a las mismas. El anteproyecto
elaborado por la Comisién General de Codificacién respetaba en lo fun-
damental el esquema anterior, acentuando la proteccién de accionistas
y terceros (a través de una fase de informacién a los socios, informe de
expertos independientes, publicidad del acuerdo de fusién). El proyecto
definitivo presenta una innovacién fundamental: la eliminacidn del dere-
cho de separacion del accionista. El anteproyecto habia mantenido esta
facultad en términos similares a los de la Ley de 5 de diciembre de 1968,
por entender que si bien no estaba contemplada en la normativa comu-
nitaria, no por ello contravenia lo dispuesto en las Directivas (cuya fina-
lidad es la proteccién de accionistas y terceros), y en cualquier caso
constituia una importante garantia para el accionista. El proyecto. si-
guiendo fielmente la tercera Directiva, elimina esta facultad; resulta
dificil hacer una valoracién de este cambio de criterio (que la nueva
exposicién de motivos no justifica), sin duda facilitard la fusién de las
sociedades espafiolas —objetivo econémico indispensable de cara a la
existencia de un mercado tinico—, pero, por otro lado, supone el empeo-
ramiento de la situacién de los grupos de accionistas minoritarios, con
la posibilidad de abusos.

En la regulacién del proyecto, el procedimiento de fusién comprende
las siguientes etapas:

12 Proyecto de fusién. Elaborado por los administradores de las
sociedades que se fusionan, y que deberd contener, como minimo, las
siguientes menciones: a) Denominacién, naturaleza y domicilio de las
sociedades que participan en la fusién (y de la nueva sociedad, en su
caso), asi como los datos identificadores de su inscripcién en el Registro
Mercantil. b) El tipo de canje de las acciones (determinado seglin el
valor real del patrimonio y la compensacién en mctdlico que, cn su caso,
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se hubiera previsto. ¢) Procedimiento de canje de los titulos y fecha a par-
tir de la cual las nuevas acciones dardn derecho a dividendo. d) Fecha
a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extinguen
habrén de considerarse realizadas a efectos contables por cuenta de la
sociedad a que traspasan su patrimonio. e) Los derechos que vayan
a otorgarse en la sociedad absorbente o en la nueva sociedad que se
constituya a los titulares de acciones de clases especiales y a quienes
tengan titulos distintos de las acciones. f) Las ventajas que vayan a ob-
servarse a los expertos mencionados en el articulo 148 y a los adminis-
tradores y auditores.

22 Convocatoria de la Junta. El articulo 144, b), dispone que habra
de publicarse bajo el titulo «proyecto de fusién» con un mes de antela-
¢ién, como minimo, a la fecha prevista para la celebracién de la Junta,
debiendo incluir las menciones minimas del proyecto de fusién legalmente
exigibles, y hara constar el derecho que corresponde a todos los accionis-
tas, obligacionistas y tenedores de titulos distintos de las acciones de exa-
minar en el domicilio social los documentos indicados en el articulo 145,
asi como el de pedir la entrega o envio gratuitos del texto integro de
los mismos.

La convocatoria ha de contener el orden del dia de la Junta, y en éste
debera mencionarse necesariamente el balance de fusidon (art. 147, 3.°9).
Este balance de fusién puede ser el dltimo balance anual aprobado,
siempre que hubiese sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la
fecha de celebracién de la Junta; en su defecto, serd necesario un balance
cerrado con posterioridad al primer dia del tercer mes precedente a la
fecha del procedimiento de fusién (art. 147, 1.°).

3.* Puesta a disposicién de los accionistas de los siguientes docu-
mentos (art. 145): a) Proyecto de fusién, a que se refiere el articulo 146.
b) El balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, la memoria explicativa
y el informe de gestién de los tres tltimos ejercicios de las sociedades que
participan en la fusién, junto con los correspondientes informes de los
auditores de cuentas. ¢) El balance de fusién, acompafiado del informe
de los auditores de cuentas. d) Los informes que deben elaborar los
administradores de las sociedades que participan en la fusién para justi-
ficar el proyecto de fusién en sus aspectos juridicos y econémicos. e) Los
informes que sobre la fusién han de emitir expertos independientes en
los términos del articulo 148. f) Proyecto de escritura de fusién o de
modificacién de Estatutos por absorcién. g} Estatutos vigentes de las
sociedades que participen en la fusién. 2) Relacién de los administrado-
res de éstas.

4 Celebracién de la Junta y adopcién del acuerdo con las forma-
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lidades de los articulos 84 y 86. El articulo 84 remite, a su vez, al quérum
especial del articulo 58.

5.2 El acuerdo de fusién, una vez adoptado, ha de publicarse tres
veces en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en dos periddicos de
gran circulacién de las provincias en que cada una de las sociedades
tengan sus domicilios. En el anuncio se hard constar el derecho que
asiste a los accionistas y acreedores de obtener el texto integro del acuerdo
y del balance de fusién [art. 144, ap. d)]; en la publicacién del acuerdo
debe hacerse también referencia al derecho de oposicién de los acreedo-
res [art. 148, b), 2.°]. Dado que del proyectado articulo 18 del Cédigo
de Comercio se deduce que el Registro Central (del que depende el
Boletin Oficial del Registro Mercantil) obtiene los datos necesarios para
su funcionamiento de los respectivos Registros provinciales, es claro que
la inscripcién del acuerdo de fusidén en el Registro provincial serd previa
a la publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

6.> Transcurso del plazo de un mes a contar desde cl Gltimo de los
anuncios anteriores, en el que los acreedores podran oponerse a la fusion.
En este punto, la tercera Directiva se limita a declarar genéricamente que
las legislaciones de los Estados miembros establecerdn un «sistema de
proteccién adecuado» (que puede ser distinto para los acreedores de la
sociedad absorbente y para los de la absorbida); en su articulo 22, f),
establece que la oposicién de terceros a la fusién sélo serd admisible
dentro de un plazo de seis meses, contados desde la publicacién del
acuerdo. En el proyecto, el articulo 148, a), dispone que la fusién no
podré ser realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la
fecha del dltimo anuncio del acuerdo, a que se refiere el apartado d)
del parrafo 1.° del articulo 144. Si durante este plazo, el titular de un
crédito ordinario frente a alguna de las sociedades que se [usionan, nacido
con anterioridad a la fecha de publicacién de la convocatoria de la Junta
que decidid la fusién, se opusiera por escrito a la misma, ésta no podré
Hevarse a cabo si sus créditos no son enteramente satisfechos o si, pre-
viamente, la sociedad deudora no aporta garantia suficiente para los mis-
mos. Los acreedores no podrédn oponerse al pago. aunque se trate de
créditos no vencidos.

7. Otorgamiento de la escritura de fusién. Las sociedades que se
fusionan hardn constar el acuerdo de fusién aprobado por sus respectivas
Juntas en escritura pablica. que habrd de contener el balance de fusién
de las sociedades que se extingue y el balance final de dichas socieda-
des cerrado al dia anterior del otorgamiento de la escritura [art. 148,
c), 1.°]. Si la fusién se realiza mediante la creacién de una nueva
sociedad, la escritura deberd contener ,ademds, las menciones legalmente
exigidas para la constitucién de la misma; si se realizara por absorcién,
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la escritura contendrd las modificaciones estatutarias que se hubieran
acordado por la absorbente con motivo de la fusién y el nimero y clase
de las acciones que hayvan de ser entregadas a cada uno de los nuevos
accionistas.

82 Inscripcién de la escritura en el Registro Mercantil. Nos ocu-
paremos especificamente de esta cuestién.

Hasta ahora hemos examinado el procedimiento «ordinario» de fusién,
pero cabe plantearse cuéles serdn los tramites y requisitos si los acuerdos
de fusién se adoptan por unanimidad en Junta universal. Hay requisitos
que, sin duda, desaparecen (por ejemplo, los relativos a la convocatoria
de la Junta); en otros casos resulta muy aventurado apuntar una solucién,
No obstante, parece razonable entender que se habrdn de mantener (ni-
camente aquellos requisitos establecidos en interés de los acreedores, que-
dando el proceso de fusién configurado de la siguiente manera:

1. Elaboracién del proyecto de fusién y del balance de fusién, que
no son tnicamente un medio de informacién de los accionistas, sino tam-
bién una garantia para los acreedores, tal como se deduce del articulo
144, d), que establece que los acreedores pueden solicitar el examen del
balance y del acuerdo de fusién (este tltimo ha de contener el proyecto).

2. Adopcién del acuerdo por la Junta e inscripcién del mismo en el
Registro Mercantil.

3. Publicacién del acuerdo.

4. Transcurso del plazo de un mes.

5. Otorgamiento de la escritura de fusién.

6. Inscripcién de la escritura de fusi6n.

En cuanto a la informacién de los accionistas, que prevé el articu-
lo 145 del proyecto, nos inclinamos a pensar que en caso de Junta uni-
versal puede prescindirse de ella (en definitiva, se trata de un derecho
de los accionistas, al que pueden renunciar, de acuerdo con el art. 6, 2.°,
del Cédigo Civil) (31).

6. La fusion y el Registro Mercantil.—La tercera Directiva exige la
publicidad del acuerdo de fusién como medida indispensable de protec-
cién a terceros (art. 18), pero al mismo tiempo exige, bien un previo
control administrativo ¢ judicial de la legalidad, bien que los acuerdos
de las Juntas y el contrato de fusién se formulen en «acta autentificada»
por Notario o autoridad competente. El Derecho espafiol exige ambos
requisitos simultdneamente: escritura publica e inscripcién. Esta dltima
no sélo tiene por finalidad la publicidad, sino también el control de la
legalidad a través de la calificacién (arts. 5 y 44 del Reglamento del
Registro Mercantil), de forma que el Registrador deberd comprobar el
cumplimiento de todos los requisitos y trdmites del procedimiento de
fusién. Entendemos que debe distinguirse: :

(31) El problema es si esta renuncia habrd de ser expresa o tdcita; si serd
preciso que los accionistas manifiesten expresamente (todos ellos) su voluntad de
no ejercitar el derecho de informacién, o si, por el contrario, se entenderd que lo
renuncian por el hecho de adoptar, con conocimiento de haberse omitido este
trdmite, por unanimidad el acuerdo de fusién.
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a) Inscripcién del acuerdo de fusién, Como antes indicdbamos, la
inscripcién de los acuerdos de fusién en los Registros provinciales no estd
prevista expresamente, pero se deduce con claridad del proyectado articu-
lo 18 del Cédigo de Comercio. El titulo material estd constituido por el
acuerdo de fusién adoptado por las Juntas generales con los requisitos
del articulo 58 de la Ley; en cuanto al titulo formal, habrd que estar
a la regla general (art. 8 del Reglamento del Registro Mercantil), que
exige documento puiblico. En nuestra opinidn, el Registrador deberd exi-
gir, ademds:

1.° Presentacién de: el proyecto de fusiébn con los requisitos del
articulo 146, el balance de fusién con el informe que deben emitir los
auditores de cuentas, el informe que sobre la fusién han de emitir ex-
pertos independientes y el informe de los administradores.

2.° Acreditar la convocatoria de la Junta en los términos del articu-
lo 144, b), del proyecto (salvo si es universal),

3.° Manifestacién de que se pusieron a disposicién de los accionis-
tas los documentos que se detallan en el articulo 145, en el plazo y con-
diciones que este precepto establece (hay que estar a la manifestacién de
las partes, ya que al ser una cuestién de hecho no cabe prueba de la misma
en el dmbito del procedimiento registral).

El articulo 145 establece, adem4s, que deberd ponerse a disposicién de
los accionistas el proyecto de escritura de fusi6n (o de modificacién de
Estatutos de la sociedad absorbente); entendemos que en esta fase no
existe una ineludible necesidad de presentar dicho proyecto en el Registro
(la escritura, una vez otorgada, serd calificada en un momento posterior),
pero si serd extremadamente conveniente hacerlo, a efectos de que el Re-
gistrador pueda advertir de los posibles defectos de la misma (defectos
que, de tener cardcter insubsanable, harian volver a iniciar todo el proce-
dimiento de fusién, con las correspondientes pérdidas de tiempo y trabajo).

Una vez practicada la inscripcién del acuerdo, se notificard al Registro
Central, que procederd a su publicacién en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil.

b) Inscripcién de la escritura de fusién. El titulo para practicar el
asiento serd la escritura, que deberd contener los requisitos que enumera
el articulo 148, d), 3.° y 4.° Ademaés, deberi el Registrador:

1.° Exigir que se acredite 1a publicacién de los anuncios del acuer-
do de fusién (en los que debe hacerse referencia a la facultad de oposi-
cién de los acreedores),

2.° Verificar el transcurso de un mes desde el {ltimo anuncio.

3.° En caso de que no haya acreedores que se opongan a la fusién
debera manifestarse asi en la escritura.
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4.° Debera aportarse (incorporado a la escritura) el balance final,
cerrado el dia anterior al otorgamiento de ésta.

7. Nulidad de la fusién.—Se ocupa de la materia el articulo 148, e),
del proyecto, en términos muy similares a los del articulo 22 de la ter-
cera Directiva; podemos destacar las siguientes notas:

@) La accién de nulidad contra una fusién ya inscrita sélo puede
fundarse en la nulidad o anulabilidad de los correspondientes acuerdos
de la Junta General de accionistas, y deberd dirigirse contra la sociedad
absorbente o contra la nueva sociedad resultado de la fusidn.

b) El plazo para el ejercicio de la accién es de seis meses, contados
desde la fecha en que la fusién fue oponible a quien invoca la nulidad.

¢) Si fuera posible eliminar la irregularidad, el Juez concederd plazo
adecuado.

d) La sentencia que declare la nulidad habrd de publicarse en el
Registro Mercantil, se publicard en su Boletin Oficial, y no afectard por
si sola a la validez de las obligaciones nacidas después de la inscripcion
de la fusién, a favor o a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva
sociedad surgida de la fusién. De estas obligaciones, cuando sean a cargo
de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad, responderan solidaria-
mente las sociedades que participaron en la fusién.

3.° Escisién.

1. Concepto de escision.—En un sentido amplio podemos entender
por escisién aquella operacién mediante la que se divide total o parcial-
mente el patrimonio de una sociedad (esto es, la totalidad de sus relacio-
nes juridicas activas y pasivas) para transmitir, sin liquidacién, las masas
patrimoniales resultantes a otras sociedades preexistentes o que se crean
con este objelo.

La escisién carece de regulacién en la vigente Ley de Sociedades Ané-
nimas, si bien se admite en la préctica (al menos, en su modalidad de
escisién parcial o impropia) y ha sido tomada en consideracién por dis-
posiciones de cardcter fiscal, El articulo 15 de la Ley 76/1980, de 26 de
diciembre, dice que a los efectos de la misma, «...se entenderdn por
operaciones de escisién: a) La extincidén de una sociedad y la divisién de
todo su patrimonio en dos o més partes, cada una de las cuales se tras-
pasard en bloque a una sociedad de nueva creacién o serd absorbido por
una sociedad ya existente, recibiendo los socios o participes de la socie-
dad que se extingue un niimero de acciones de las sociedades beneficiarias
de la escisién proporcional al valor de sus respectivas participaciones en
aquélla. b) La divisién del patrimonio de una sociedad sin extinguirse,
traspasando en bloque una o varias partes del mismo a las sociedades de

6
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nueva creacién o a las sociedades ya existentes a cambio de las acciones
de tales sociedades. Dichas acciones recibidas podrdn mantenerlas en su
activo las sociedades escindidas o entregarlas a sus socios o participes,
en cuyo caso reduciran capital en la cuantia precisa...».

El proyecto regula la escisién siguiendo las lineas fundamentales de la
sexta Directiva; debe destacarse que las normas comunitarias no imponen
la admisién de esta figura, ya que el articulo 1 de la Directiva citada
dispone que los Estados miembros quedaran vinculados por la misma
cuando las respectivas legislaciones nacionales admitan la escisién (en
cualquiera de sus modalidades). El proyecto se ocupa de esta materia
en sus articulos 149 a 149, e), disponiendo el articulo 149, 4.°, que en
defecto de norma especifica se aplicarédn las normas de la fusién, enten-
diendo que las referencias a la sociedad absorbente o a la nueva sociedad
resultante de la fusién equivalente a referencias a las sociedades beneficia-
rias de la escisién.

2. Clases de escision:

a) Escisién propia. Es aquella que supone la extincién de la socie-
dad que se escinde, y que aparece definida en el articulo 149, 1, 1.°, del
proyecto: «1. Se entiende por escisién: 1.° La divisién de todo el patri-
monio de una sociedad andénima que se extingue en dos o més partes,
cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva
creacién o es absorbida por una sociedad ya existente...». El dltimo inci-
so de este precepto recoge la distincidén entre «escisién por absorcién»
y «escisién por constitucidén de una nueva sociedad», que recogen tam-
bién los articulos 2 y 21 de la sexta Directiva,

b) Escisién impropia (o escisién parcial, en la terminologia del pro-
yecto). Es aquella en que una sociedad traspasa parte de su patrimonio
sin extinguirse; alude a la figura el articulo 25 de la sexta Directiva (con
la denominacién de «operacién asimilada a la escisién», y la define el
articulo 149, 1, 2.°, del proyecto al declarar: «1. Se entiende por esci-
sién: ... 2.° La segregacién de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad anénima sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado
a una o varias sociedades de nueva creacién o ya existentes». En ambas
modalidades, las sociedades beneficiarias de la escisién pueden tener forma
mercantil diferente a la de la sociedad que se escinde (art. 149, 3.°, del
proyecto).

3. Efectos de la escisién:
a) En la escisién propia:

1.° Extincién de la sociedad que se escinde.
2.° Divisién de todo su patrimonio en dos o més partes y traspaso
del mismo. La escisién propia requiere, por tanto, la intervencién de,
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al menos, tres sociedades: la escindida y dos mds; si todo el patrimonio
de la sociedad que se extingue fuera atribuido a una sola sociedad esta-
riamos ante un supuesto de fusién por absorcién.

3.2 Atribucién a los socios de la sociedad que se extingue, en pro-
porcién a sus respectivas participaciones de acciones o participaciones
de las sociedades beneficiarias, Las acciones de la sociedad que se escinde
habrdn de estar totalmente desembolsadas (art. 149, 2.%).

4.° En cuanto a problema fundamental de la escisién: la responsa-
bilidad por las deudas de la sociedad escindida, del proyecto resulta el
siguiente sistema:

@’) Cada una de las sociedades beneficiarias responderd de las deu-
das que haya asumido en el acto de escisidén [el proyecto no establece ex-
presamente esta solucidn, pero se deduce de una interpretacién contrario
sensu del art. 149, e)].

b’) En defecto de cumplimiento por una sociedad beneficiaria de
una obligacién asumida por ella en virtud de escisién, responderdn soli-
dariamente del cumplimiento de la misma las restantes beneficiarias hasta
el importe del activo neto atribuido en la escisién a cada una de ellas
[articulo 149, ¢)].

¢’) Si una deuda no es atribuida a una sociedad beneficiaria en el
proyecto de escisién, y la interpretacién de éste no permite decidir sobre
su reparto, responderdn solidariamente de la misma todas las sociedades
beneficiarias [art. 149, b), 3.°].

b) En la escisién impropia o escisién parcial:

1.° Mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad que
escinde parte de su patrimonio.

2.° Segregaci6én de una o varias partes del patrimonio de esta socie-
dad (en este tipo de escisién basta, por tanto, la intervencién de dos
sociedades). El articulo 149, a), 1.°, del proyecto establece que en el
caso de escisién parcial, la parte del patrimonio social que se divida
o segrege deberd formar una unidad econdmica. El valor de lo segrega-
do deberd ser superior a la quinta parte del patrimonio de la sociedad
que se segrega. -

3.° Atribucidn de las acciones o participaciones sociales de las
sociedades beneficiarias, bien a la sociedad que escinde parte de su pa-
trimonio, bien a sus accionistas, supuesto en el cual la sociedad que se
escinde deberd reducir simultdneamente capital; en este ltimo caso, al
igual que sucede en la escisién propia, las acciones de la sociedad que se



810 ESTUDIOS

escinde deberin estar totalmente desembolsadas (art. 149, 2.°, del pro-
yecto).

4° En cuanto a la responsabilidad por las deudas de la sociedad
que se escinde, el proyecto contiene dos normas:

@’) Articulo 149, e): «...si la sociedad escindida no ha dejado de
existir como consecuencia de la escisidn, la propia sociedad escindida
(respondera) por la totalidad de la obligacién...».

b’) Articulo 149, a}, 2.°: «En caso de escisién de parte del patri-
monio social, si la parte que se divide o segrega estd constituida por una
o varias empresas 0 establecimientos comerciales, industriales o de servi-
cios, ademas de los otros efectos podrén ser atribuidas a la sociedad be-
neficiaria las deudas contraidas para la organizacién o el funcionamiento
de la empresa que se traspasa» (32).

4. Procedimiento de escision.—El proyecto no regula de forma sis-
tematica el procedimiento de escisién, sino que se limita a destacar las
peculiaridades del mismo frente al procedimiento de fusién. Por ello,
con fundamento en la norma del articulo 149, 4.°, entendemos que ha-
brin de cumplirse las mismas fases antes sefialadas para la fusién, con
las siguientes caracteristicas:

a) Proyecto de escisién. En el mismo, ademds de las menciones exi-
gidas para el proyecto de fusi6én, deberd hacerse referencia a la descrip-
cién y el reparto de los elementos del patrimonio activo y pasivo que
han de transmitirse a cada una de las sociedades beneficiarias, y al re-
parto entre los accionistas de la sociedad escindida de las acciones o partes
que les correspondan en el capital de las sociedades beneficiarias, asi
como el criterio en que se funde este reparto [art. 149, b)].

b) Informe de los administradores. Debe expresar que han sido
emitidos, para cada una de las sociedades beneficiarias, los informes
sobre las aportaciones no dinerarias previstos en la presente Ley, asi
como indicar el Registro Mercantil en que este tltimo informe debe depo-
sitarse [art. 149, c)].

(32) Aun cuando el proyecto no hubiera establecido la responsabilidad de la
sociedad que se escinde por la totalidad de sus obligaciones anteriores, se habria
llegado a la misma solucién, puesto que la escisién parcial implica, en definitiva,
la salida de determinados bienes del patrimonio del deudor, circunstancia que de
por si no altera la relacién obligatoria (art. 1.911). La responsabilidad de la
sociedad beneficiaria s6lo es aludida por el proyecto en los supuestos del articu-
lo 149, a), 2°; fuera de estos casos parece que habrd de excluirse su responsa-
bilidad (salvo novacién con el consentimiento de la sociedad beneficiaria y el deu-
dor: art. 1.205 del Cédigo Civil). Cabe, sin embargo, en todo caso, una responsa-
bilidad indirecta, en cuanto que la escisién parcial implica una salida de bienes
del patrimonio del deudor que puede legitimar a los acreedores para el ejercicio de
la accién subrogatoria (art. 1.111 del Cédigo Civil).
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¢) Informe de expertos independientes. Las sociedades beneficiarias
de la escisién deberan someter las aportaciones no dinerarias proceden-
tes de la sociedad escindida al informe de expertos independientes,
previsto en la presente Ley.

4.° Disolucién y liquidacién.

El proyecto modifica los articulos 150 y 152 de la Ley de Sociedades
Anénimas, introduciendo las siguientes modificaciones:

1. Se contemplan dos nuevas causas de disolucién: la paralizacién
de los drganos sociales de manera que resulte imposible su funciona-
miento y la escision total.

2. En cuanto a la disolucién por pérdidas, se establece que tendra
lugar (salvo aumento de capital) cuando éstas hayan dejado reducido el
patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social (en Ila
actualidad, la cifra es de un tercio).

3. Se contempla la posibilidad de que los accionistas puedan soli-
citar la disolucién judicial.de la sociedad si la Junta no la acuerda en
los casos de los niimeros 2.°, 3.° y 6.° del articulo 150: conclusién de la
empresa o imposibilidad manifiesta de realizarla, paralizacién de los &r-
ganos sociales, pérdidas, causas establecidas en Jos Estatutos.

Las nuevas causas de disolucién tienen un precedente en la Ley de
2 de agosto de 1984, de Ordenacién del Seguro Privado, cuyo articulo 3
considera como causas de disolucién: la inactividad de los 6rganos so-
ciales, de manera que resulte imposible su funcionamiento [apartado c¢)],
y el haber sufrido pérdidas en cuantia superior al 50 por 100 del capital
social.

G) LA JUNTA GENERAL Y LOS ADMINISTRADORES

1. La Junta general (arts. 51, 56, 58, 60 y 67 a 70 del proyecto
de Ley de Sociedades Andnimas).

Las innovaciones se contienen en los citados articulos, respecto al
quérum de constitucién y al quérum especial, a la representacién en la
Junta, a la Junta extraordinaria y al procedimiento de impugnacién de
los acuerdos sociales.

1. Qudrum ordinario de constitucion:

«1. La Junta general de accionistas quedard validamente constituida
en primera convocatoria cuando los accionistas presentes o representados
posean, al menos, el 25 por 100 del capital con derecho a voto. Los Esta-
tutos podrédn fijar un quérum superior. 2. En segunda convocatoria serd
vélida la constitucién de la Junta cualquiera que sea el capital concurrente
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a la misma, salvo que los Estatutos establezcan un quérum especial»
(articulo 51).

— En primera convocatoria serd necesario, al menos, el 25 por 100
del capital con derecho a voto, teniendo en cuenta:

a) Que los accionistas podrdn concurrir por si o representados.

b) Que se trata de un quérum legal minimo, por lo que podréd
reforzarse en los Estatutos.

¢) Que se suprime la alternativa que el anterior articulo 51 ofre-
cia entre personal o capital («la Junta general ordinaria que-
dard vdlidamente constituida —decia— en primera convo-
catoria cuando concurran a ella la mayoria de los socios,
o cualquiera que sea el nimero de éstos, si los concurrentes
representan, por lo menos, la mitad del capital desembolsa-
do») para exigirse tinicamente y en todo caso la concurrencia
de capital (33).

— En segunda convocatoria podra celebrarse la Junta cualquiera que
fuera el capital concurrente, teniendo en cuenta:

a) Que los accionistas podrdn concurrir por si o representados.
b) Que, al igual que en el supuesto anterior, se trata de un
quérum legal minimo reforzable en Estatutos.

2. Qudrum especial:

«1. Para que la Junta pueda acordar vélidamente la emisién de obli-
gaciones, el aumento o la disminucién de capital, la transformacién,
fusién, escisién o disolucién de 1a sociedad y, en general, cualquier modi-
ficacién de Jos Estatutos sociales, serd necesaria, en primera convocatoria,
la concurrencia de accionistas presentes o representados que posean, al
menos, el 50 por 100 del capital con derecho a voto. 2. En segunda con-
vocatoria serd suficiente la concurrencia del 25 por 100 de dicho capital.
Cuando concurran accionistas que representen menos del 50 por 100 del
capital con derecho a voto, los acuerdos a que se refiere el apartado ante-
rior s6lo podrdn adoptarse vélidamente con el voto favorable de los dos
tercios del capital presente o representado en la Junta» (art. 58).

— En primera convocatoria serd necesario el 50 por 100 del capital
con derecho a voto, teniendo en cuenta:

a) Que los accionistas podran concurtir por sf o representados.

(33) La Direccién General de los Registros y del Notariado (Resolucién de
22 de febrero de 1980 y otras) ha venido entendiendo hasta la fecha que el todavia
vigente articulo 51 de Ja Ley de Sociedades Anénimas contiene una alternativa
entre personas o capital para la vélida constitucién de la Junta, de la que no es
posible privar estatutariamente a los socios.
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b) Que aunque el precepto no lo diga tan rotundamente como
el articulo 51 respecto al quérum ordinario, la frase «al
menos» da pie para pensar que se trata también de un
quérum legal minimo reforzable en los Estatutos; ademds,
si se permite tal posibilidad para el quérum ordinario, no
se ve razon para prescindir de ella en el especial.

¢) Que al igual que respecto al quérum ordinario, se suprime
el doble juego entre personas y capital, del anterior articu-
lo 58, centrindose exclusivamente en el capital cualquiera
que fuesen las acciones.

— En segunda convocatoria serd necesaria la concurrencia del 25
por 100 del citado capital, o serd igualmente suficiente, en todo caso, la
asistencia de los dos tercios de aquél. Son de tener en cuenta los pérra-
fos a), b) y c) dichos respecto al supuesto anterior.

3. No obstante la reforma, no cabe olvidar que, conforme al articu-
lo 48 de la Ley de Sociedades Andnimas, el sistema de funcionamiento
de la Junta general sigue siendo el de mayorias, por lo que no serd
vélido el pacto estatutario que exija unanimidad.

4. Convocatoria de la Junta extraordinaria.—La tnica modificacién
se encuentra en que los administradores deberan convocarla también
cuando lo solicite, al menos, un 5 por 100 del capital desembolsado con
derecho a voto (anteriormente, a tenor con el mismo art. 56, era necesario
el 10 por 100 del capital desembolsado). Sin embargo, es importante la
matizacién del articulo 56, 2.°, que establece que «en el orden del dia
se incluirdn necesariamente los asuntos que hubiesen sido objeto de la
solicitud, «pues en el mismo articulo 56, pédrrafo 1.°, se exige que en
la solicitud de convocatoria se expresarédn los asuntos a tratar en la Junta.

5. Representacion en la Junta general —Al actual articulo 60 de la
Ley, el proyecto afiade que el documento en que conste el poder deberd
contener o llevar anexo el orden del dia y las instrucciones del accionista
representado, excepto cuando el representante sea el cényuge. ascendien-
te o descendiente del representado o cuando aquél ostente poder general
conferido en documento ptiblico con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviera en territorio nacional.

6. . Impugnacién de acuerdos sociales y su procedimiento.—Son de
resaltar las siguientes novedades:

— El parrafo 1.° del articulo 67, alusivo a qué acuerdos pueden ser
objeto de impugnacién, suprime la frase «en beneficio de uno o varios
accionistas». sicndo ahora suficiente que los acuerdos. sin mds, lesionen
los intereses de la sociedad.
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-— Se aflade un segundo pérrafo a dicho articulo 67: «No procederd
la impugnacién de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto
o sustituido validamente por otro».

— En cuanto al plazo de impugnacién, se sustituye el punto de la
inscripcién en el Registro Mercantil por la publicacién en el Boletin
Oficial del mismo (art. 68).

— En cuanto a las personas legitimadas para ello, se afiade a aquellos
que hicieran constar su oposicién al acuerdo notificandolo a la sociedad
antes de las cuarenta y ocho horas posteriores al dia en que finalice la
Junta general (art. 69).

— Finalmente, por lo que respecta al procedimiento de impugnacién,
se observa una simplificacién del mismo, el Juez competente serd el de
Primera Instancia del lugar del domicilio social y se hace una matizacién
en el parrafo 11 respecto a la existencia de mala fe por el impugnante.

2.° Los administradores (art. 76 del proyecto de Ley de Sociedades
Anénimas).
1. Por administradores pueden entenderse:

— Administrador dnico.

— Dos administradores que actian mancomunadamente (asi lo ha
admitido la Direccién General en Resoluciones de 4 y 5 de octubre
de 1982).

— Dos o mds administradores que actdan solidariamente.

— Consejo de Administracién.

— Coexistencia de Consejo y administradores singulares.

Estas son las posibilidades habidas hasta ahora en nuestro Derecho,
las cuales entendemos que no han experimentado variacién en la actual
reforma, pues el nuevo articulo 13, 5.°, k), se limita a hablar de «4rgano
al que se confia la administracién y representacién», y el articulo 73
—teniendo presente la interpretacién que le dieron las citadas Resolucio-
nes de 4 y 5 de octubre de 1982 (34)— no puede estimarse afectado
por aquél.

Sin embargo. ha de tenerse en cuenta que mientras los anteriores
articulos 11. 3°, h), y 102, h), de 1a Ley de Sociedades Andnimas

(34) En estas resoluciones se admite la posibilidad de que la administracién
sea conferida a dos administradores que actien con carécter mancomunado, par-
tiendo de que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 30 de junio de 1981, y la
propia Direccién General, en Resolucién de 9 de mayo de 1978, habian admitido,
a su vez, la posibilidad de un Consejo de Administracién compuesto Gnicamente
por dos miembros. Igualmente, se citaba la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de abril de 1960, que se orientaba en el sentido de aplicar Jas normas legales
con mayor flexibilidad cuando se tratara de sociedades anénimas de capital modesto.
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v Reglamento del Registro Mercantil, respectivamente, hablaban de «de-
signacién del érgano u érganos que habran de ejercer la administracién»,
el nuevo articulo 13, 5.°, emplea la expresién de «drgano al que se confia
la administracién y representacién de la sociedad, con expresién de sus
facultades y competencias».
Con esto podria pensarse que se estd reconociendo legalmente la posi-
bilidad de separar administracién y representacién de la sociedad.
Ya era algo usual en la préctica el nombramiento de los !lamados
directores-gerentes, gerentes, directores generales, etc., que si bien no po-

dian considerarse como verdaderos administradores, sin embargo, su
contenido de facultades diferia muy poco de las de aquéllos (35).

EsTEBAN VELAScO, comentando el anteproyecto (36), estimaba que
en el dmbito externo de la representacién se abren ahora distintas moda-
lidades, pudiendo ésta estar conferida, con independencia de la admi-
nistracién: a) al Consejo de Administracién; b) a alguno de sus miem-
bros; ¢) a cada uno de sus miembros solidariamente; d) a todos los
miembros del Consejo mancomunadamente. También podria decirse que
caben aln mds posibilidades, tales como la de atribuir la administracién
al Consejo —esfera interna— y la representacién a un administrador
Gnico que no pertenezca al Consejo —esfera externa—, a varios solida-
rios, a dos mancomunados, etc., y que serian posibles tales combinacio-
nes, aunque la Administracién se encargara a administradores singulares
(los representantes estarian investidos, en todo caso, de la totalidad de
facultades que dicha competencia significa).

Sin embargo. no debe pasarse por alto que mientras el dltimo ante-
proyecto decia «Grgano u 6rganos a los que se confia la administracién
y representacién», el proyecto habla Gnicamente de «érgano», suprimicn-
do, por tanto, la alternativa de «G6rganos». Con ello puede haberse que-
rido evitar cualquier duda que pudiera existir al respecto, es decir, que
la administracién y representacién deban atribuirse al mismo érgano, no
siendo factible separarlas. No obstante, también puede entenderse la po-
sibilidad de que se pacte en Estatutos la separacién de las funciones
administrativas de las representativas y se atribuyan a diferentes perso-
nas. A este respecto, ya decian GARRIGUES y URfA que cabe perfectamen-

(35) GArrIGUES y URfa (en Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas,
tomo II, pédg. 83) dicen que «quizd la diferencia tinica consista en que el director
general no es un representante nato de la sociedad, como lo es el administrador
o el Consejo de Administracién. Por lo dem4s, sus funciones internas son muy
semejantes: al director general le competen facultades directivas sobre todos los
asuntos y servicios de la sociedad, y tiene facultades de mando frente al personal
de la empresa y deberes de vigilancia ain més directos que los que incumben al
Consejo de Administracién».

(36) EsSTEBAN VELASCO, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de
capital, pag. 399.
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te concebir que una persona administre y otra represente a la sociedad,
aunque esta Gltima no deberd hacer nada sin haber recibido instruccio-
nes de aquélla; pero si vulnerando tales instrucciones actda, y lo que
hace estd dentro del dmbito legal de representacién fijado en el parrafo
segundo del articulo 76, la sociedad quedard obligada. Por el contrario,
el simple administrador no puede obligar a la sociedad y sus facultades
quedardn limitadas al aspecto interno (dar instrucciones a empleados,
intervenir en la contabilidad, etc.).

2. El contenido del poder de representacién dc los administradores
ya no viene determinado, como en la normativa actual, por el objeto so-
cial, sino que la sociedad quedard obligada por los actos de aquéllos,
aunque excedan del mismo, salvo que pruebe el conocimiento por los
terceros de que tales actos excedian de aquél.

La precisién del objeto social en los Estatutos tenia como una de sus
finalidades fundamentales el delimitar el poder de actuacién de los
administradores y consiguiente responsabilidad de la sociedad. Sin em-
bargo, con la reforma, la norma se sitila a medio camino entre el Derecho
alemdn y nuestro antiguo sistema: el objeto ya no circunscribe a priori
la competencia de los administradores (la sociedad responde, aunque su
actuacién exceda del mismo: prima el tercero frente a aquélla), pero la
sociedad no queda del todo desprotegida frente a terceros, pues, confor-
me sefiala el nuevo articulo 76, no quedard obligada «si prueba que los
terceros sabfan que tales actos excedian del objeto social o que, dadas
las circunstancias, no podian ignorarlo». Aunque la publicacién de los
Estatutos no serd suficiente por si sola para constituir esta prueba (37).

3. En sus relaciones con terceros, serd ineficaz cualquier limitacién
social a las facultades representativas de los administradores.

De lo que resulta:

(37) El artfculo 9 de la Directiva comunitaria ofrece dos posibilidades en sus
apartados 1.° y 2°: en el 1° establece que «la sociedad quedaré obligada frente
a terceros por los actos realizados por sus 6rganos, incluso si éstos no pertenecen
al objeto social», pero en el 2° dulcifica lo dicho al admitir que «los Estados
miembros podr4n establecer que la sociedad no resultard obligada cuando estos
actos excedan los limites del objeto social, si prueban que el tercero sabia que
el acto excedfa el objeto o que no podia ignorarlo teniendo en cuenta las circuns-
tancias, excluyéndose que la sola publicacién de los Estatutos baste para constituir
esta prueba». De los Estados comunitarios s6lo el Derecho alemén se corresponde
con el primer apartado de este artfculo (el objeto nicamente delimita las facul-
tades de gestién -—internas— de los administradores, pero en ningtin caso las'de
representacién); los demé4s, incluido el nuestro, como hemos visto, suavizan el
principio acogiéndose a la posibilidad que brinda el segundo apartado. La Direc-
cién General de los Registros y Notariado, en Resolucién de 24 de noviembre
de 1981, habia dicho que «en nuestra legislacién, a diferencia de lo que sucede
en el Derecho comparado, no se ha llegado en esta materia a soluciones de plena
proteccién del trafico comercial y reconocida validez a los actos realejados por
los administradores, aun fuera del objeto social, al quedar limitados los efectos
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— Que la representacion de la sociedad, en juicio y fuera de él,
estd legalmente dotada de un amplisimo contenido de poder, cuya tdnica
limitacién se encuentra en aquellas facultades otorgadas por la Ley a otro
6rgano (por ejemplo: la Junta general).

— Que dentro de tan amplisimo contenido, como ya viene siendo
admitido por doctrina y jurisprudencia desde la aparicién de la Ley de
Sociedades Anénimas, deben entenderse comprendidos desde el acto més
sencillo de administracién hasta el mas complejo de disposicién.

— Que, consiguientemente, serd ineficaz respecto a terceros cual-
quier limitacién interna a las facultades de representacién. Esto no quie-
re decir que tales actos no produzcan efectos entre sociedad y drgano
representantes —al cual aquélla podrd exigirle las oportunas responsa-
bilidades—, sino que no perjudicarén a tercero, respecto a quien el acto
serd siempre valido, aunque exceda de los limites marcados.

— Hay que tener presente, sin embargo, que, con arreglo al articu-
lo 31, a), del repetido proyecto, las adquisiciones de bienes a titulo
oneroso realizadas por la sociedad dentro de los dos primeros afios a par-
tir de su constitucién, habrén de ser previamente aprobadas por la Junta
general, siempre que el importe de aquéllas exceda de la décima parte del
capital social. Aunque esto no seré aplicable a las adquisiciones compren-
didas en las operaciones ordinarias de la sociedad ni a las que se verifi-
quen en un mercado bursitil o en subasta piblica.

4, Es de resaltar la novedad introducida en el articulo 72, segin el
cual, los administradores no podridn ejercer su cargo por un plazo ma-
yor de cinco afios, pudiendo, no obstante, ser reelegidos por periodos de
igual duracién méxima.

La importancia de este precepto es enorme, ya que, conforme a su
anterior redaccidn, los administradores podian ser elegidos por un perio-
do de tiempo indefinido y tnicamente los nombrados en el acto consti-
tutivo tenfan el limite de cinco afios.

Se daba como razén a la anterior limitacién de este articulo, 1a nece-
sidad de evitar que se otorgara una estabilidad importante a los admi-
nistradores nombrados en el acto constitutivo. Y el criterio de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado fue restrictivo en todo
momento, admitiendo la posibilidad de nombrar administradores por
tiempo indefinido en la misma escritura de constitucién siempre que
dicho nombramiento se hiciera fuera del acto constitutivo (Resolucién

de su determinacién a la esfera interna de la sociedad, si bien parece ir aproxi-
méndose a esta postura nuestra actual tendencia legislativa —articulo 99 del
Anteproyecto de la Ley de Sociedades Anénimas—, ya que quedaria obligada.la
sociedad por aquellos actos que. sin estar comprendidos en el objeto social, sean
realizados por los administradores dentro del giro o tréfico que ‘de hecho’ realice
la sociedad».
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de 13 de julio dg 1984 y varias més). Ahora, la nueva redaccién del
precepto da un giro de ciento ochenta grados a esa construccién juris.
prudencial.

La reforma actual tiene en cuenta la temporalidad del cargo, que ya
subyacia en la primera redaccién de la Ley de 1951 [el art. 11, 3.°, A),
entre los requisitos que debian contener los Estatutos, sefialaba la desig-
nacién del 6rgano u dérganos que habrian de ejercer la administracién
y el modo de proveer las vacantes que se produjeran en ellos; por su
parte, el art. 73 establecia la forma de proceder para la renovacién par-
cial del Consejo), asf como el espiritu de la quinta Directiva comunitaria,

5. Finalmente, cabe hacer una breve referencia al segundo parrafo
del examinado articulo 72, conforme al cual, dentro de los requisitos que
debian hacerse constar en el Registro Mercantil identificativos de los
administradores, se afnade la edad de los mismos, cuyo porqué no se en-
tiende demasiado bien. Ademds, no se exige para las sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

Y terminamos este apartado citando la matizacién que respecto a la
responsabilidad de los administradores y la accién para hacerla efectiva
se contiene en los nuevos articulos 79 y 80, pero en cuyo estudio no
entramos.

H) NULIDAD DE LA SOCIEDAD

1.° Causas de la nulidad (art. 32 del proyecto de Ley de Sociedades
Andnimas).

La accién de nulidad de la sociedad sblo podrd ejercitarse por las
siguientes causas:

— Por no haberse otorgado 1a escritura piblica de constitucién o no
habersc inscrito ésta en el Registro Mercantil.

A nuestro juicio, esta primera causa sobra o viene a enturbiar el
conjunto de la normativa, pues si, conforme al articulo 7, la sociedad
no adquiere personalidad juridica hasta el momento de la inscripcidn,
la sociedad no inscrita es inexistente (sin perjuicio de lo anteriormente
dicho respecto al contrato social), por lo que no es necesario «declarar
judicialmente la nulidad de la misma»; sin necesidad de tal declaracién
carecerd de operatividad alguna respecto a terceros.

— Por resultar el objeto social ilicito o contrario al orden piiblico.

— Por no expresarse en la escritura de constitucién o en los Esta-
tutos sociales la denominacién de la sociedad, las aportaciones de los
socios, la cuantfa del capital. el objeto social o, finalmente. por no res-
petarse el desembolso minimo del capital legalmente previsto.
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De lo dicho en los dos anteriores apartados resulta:

a) Que el objeto social ha de ser licito, no contrario al orden
publico y determinado.

b) Que la ilicitud puede ser tanto originaria como sobre-
venida.

¢) Que no sblo es causa de nulidad la ausencia de objeto,
sino también su imprecisién o indeterminacién. Sefiala
E1ZAGUIRRE, a este respecto, que «si la actividad a que
va a dedicarse la sociedad no se desprende con un mini-
mo de certeza y veracidad del contenido de los Estatu-
tos, es tanto como si éstos callasen al respecto» (38).

d) Que no s6lo es causa de nulidad la ausencia de deno-
minacién, sino también la adopcién de una coincidente
sustancialmente con la de otra sociedad ya existente, pues
entendemos que ello equivale a falta de la misma.

El articulo 2, 2°, establece que «no se podrd adoptar una denomina-
cién sustancialmente idéntica a la de otra sociedad preexistente».

e) Que denominacidn, aportaciones, cuantia del capital y ob-
jeto podrin constar tanto en los Estatutos como en la
escritura de constitucién.

— Por la incapacidad de todos los socios fundadores.

La incapacidad, vemos, ha de ser de todos los fundadores.

— Por no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efecti-
va de, al menos, dos socios fundadores, en el caso de pluralidad de éstos.

No obstante, el articulo 12, 1.°, como ya hemos visto, exige tres so-
cios. Sobre este punto, claramente relacionado con la denominada socie-
dad de un solo socio, nos remitimos a lo ya dicho. Pero debe insistirse
aqui en lo que, a nuestro juicio, constituye una incoherencia del proyecto.

Termina determinando el precepto que fuera de los casos enunciados
no podra declararse la ineficacia ni 1a nulidad absoluta o relativa de la
sociedad.

2° Efectos de la declaracién de nulidad [art. 32, a), de la Ley).

1. La sentencia que declare la nulidad de la sociedad abre su liqui-
dacién. que se seguird por el procedimiento previsto en la presente Ley
para los casos de disolucién. _

2. La nulidad no afectard a la validez de las obligaciones o de los
créditos de la sociedad frente a terceros, ni‘a la de los contraidos por

(38) EI1zAGUIRRE, en La reforma del Derecho espafiol de sociedades de capi-
tal, pég. 350.
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éstos frente a la sociedad, sometiéndose unas y otros al régimen propio
de la liquidacién.

3. Cuando el pago a terceros de las obligaciones contraidas por la
sociedad declarada nula asi lo exija, los socios estaran obligados a des-
embolsar sus dividendos pasivos.

Apunta EI1zAGUIRRE (39) que «la eficacia reconocida a la sentencia
de nulidad en los precedentes términos pone de relieve la dificultad de
subsumir bajo el concepto de sociedad anénima nula a la ‘sociedad
anénima irregular’, ya que ni en la designacién de los liquidadores ni en
la legitimacién para exigir los dividendos pasivos a los pretendidos ac-
cionistas se ve muy bien cémo pueda realizarse en tal caso».

I) LA CONTABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS

El articulo 2 del proyecto, bajo el epigrafe «De la contabilidad de
los empresarios», da nueva redaccién a los articulos 25 a 49 del Cédigo
de Comercio. Se divide en dos secciones, la primera de ellas relativa
a los libros de los erhpresarios y la segunda a las cuentas anuales.

1.° Los libros de los empresatios.

Regulados en los articulos 25 a 33 del articulo 2 del proyecto, inte-
resa resaltar desde el punto de vista del Registro Mercantil:

1. Todo empresario, persona natural o juridica, debera llevar una
contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa, que permi-
ta un seguimiento cronolégico de todas sus operaciones y la elaboracién
periédica de balances e inventarios.

2. Lllevard necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en las
leyes o disposiciones especiales, un libro de inventarios y cuentas anuales
y otro diario. Las sociedades mercantiles llevardn también un libro o libros
de actas, en los que constardn, al menos, todos los acuerdos tomados por
las Juntas generales y especiales y los demds 6rganos colegiados de la
sociedad.

3. Los empresarios presentardn los libros que obligatoriamente de-
ben llevar en el Registro Mercantil del lugar donde tuvieren su domici-
lio, para que antes de su utilizacién se ponga en el primer folio de cada
uno diligencia de los que tuviere el libro, y en todas las hojas de cada
libro, el sello del Registro. Sin embargo, serd valida la realizacién de
asientos y anotaciones, por cualquier procedimiento idéneo, sobre hojas
que después habrdn de ser encuadernadas correlativamente para formar
los libros obligatorios, los cuales serdn legalizados antes de que trans-
curran los cuatro meses siguientes a la fecha de cierre del ejercicio,

(39) J. M. E1zAGuIRrg, ob. cit., pég. 360.
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o en el caso del libro de inventarios, de que transcurra igual plazo a
partir de cada una de las transcripciones que ordena el articulo 28. Todo
lo dicho se aplicara al libro registro de acciones nominativas en las socie-
dades anénimas, y al libro de socios en las sociedades de responsabilidad
limitada.

4, Cada Registro Mercantil llevard un libro de legalizaciones.

5. El libro de inventarios y cuentas anuales se abrird con el balance
inicial detallado de la empresa, Al menos trimestralmente, se transcribi-
rdn, con sumas y saldos, los balances de comprobacién. Se transcribirdn
también el inventario de cierre de ejercicio y las cuentas anuales.

6. El libro diario registrard, dia a dia, todas las operaciones relati-
vas a la actividad de la empresa, aunque se podrédn hacer anotaciones
conjuntas totales por periodos no superiores a un mes.

7. Las anotaciones contables deberan hacerse expresando los valo-
res en pesetas.

8. Los empresarios conservarin, debidamente ordenados, los libros,
correspondencia, documentacién y justificantes concernientes a su nego-
cio durante seis afios a partir del tltimo asiento realizado en los libros.

9. El valor probatorio de los libros sera apreciado por los Tribunales,
conforme a las reglas generales del Derecho.

2.° Las cuentas anuales.

Nos referiremos después a las cuentas anuales al estudiar las socieda-
des de responsabilidad limitada. Respecto a las sociedades anénimas, la
regulacion de aquéllas viene contenida en los modificados articulos 34 y si-
guientes del Cédigo de Comercio, de aplicacién general, y en los nuevos
102 a 110, h), de la Ley de Sociedades An6nimas,

Consiguientemente:

1. Con cardcter general, el reformado articulo 34 del Cédigo de
Comercio establece que al cierre de cada ejercicio, el empresario debers
formular las cuentas anuales de su empresa, que comprenderin el balance,
la cuenta de pérdidas y ganancias y, en su caso, el cuadro de financiacién
y la memoria, formando todos ellos una unidad.

Para los grupos de sociedades se determina lo siguiente (arts. 42 y si-
guientes):

— Toda sociedad mercantil estard obligada a formular las cuentas
anuales y el informe de gestién consolidados cuando, siendo socio de
otra sociedad, se encuentre en relacién a ésta en alguno de los siguientes
casos: a) posea la mayorfa de los derechos de voto; b) tenga la facultad
de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del Consejo de
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Administracién; ¢) pueda disponer, en. virtud de acuerdos celebrados
con otros socios, de la mayoria de los derechos de voto; d) haya nombra-
do exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del érgano
de administracién, que desempefien su cargo en el momento en que deben
formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmedia-
tamente anteriores.

— La obligacién de formular las cuentas anuales y el informe de
gestién consolidados no exime a las sociedades integrantes del grupo de
formular sus propias cuentas anuales y el informe de gestién correspon-
diente, conforme a su régimen especifico.

— Las cuentas anuales consolidadas y el informe de gestién del grupo
habrin de someterse a la aprobacién de la Junta general ordinaria de la
sociedad dominante, simultdneamente con las cuentas anuales y el infor-
me de gestién de esta sociedad.

— En el mes siguiente a su aprobacidn, las cuentas y el informe de
gestién consolidados y el certificado de los auditores deberan ser depo-
sitados en el Registro Mercantil. El Boletin Oficial del Registro Mercantil
habrd de publicar de forma inmediata el anuncio del depésito.

— Las cuentas anuales consolidadas comprenderdn el balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria consolidados. Estos docu-
mentos forman una unidad. A las cuentas anuales consolidadas se unird
el informe de gestién consolidado.

2. Con caracter especifico para las sociedades andnimas, el articu-
lo 4 del proyecto establece que el actual capitulo VI, «Del balance», de
la Ley de 17 de julio de 1951 de Sociedades Anénimas, queda derogado,
pasando a ser sustituido por el nuevo capitulo VIT, que se titulard «De
las cuentas anuales» [arts. 102 a 110, A)].

— Las cuentas anuales comprenderdn el balance, 1a cuenta de pér-
didas y ganancias, e! cuadro de financiacién y la propuesta de aplicacién
del resultado, asi como la memoria.

— El informe de gestién habré de contener, al menos, la exposicién
fiel sobre la evolucién de los negocios y situacién de la sociedad.

— Las cuentas anuales y el informe de gestién deberin ser formu-
lados por los administradores en el plazo maximo de tres meses. contados
a partir del cierre del ejercicio social, y se firmarin por todos los admi-
nistradores.

— Las cuentas anuales y ¢l informe de gestién deberdn ser revisados
por auditores de cuentas, salvo que se trate de sociedades que puedan
presentar un balance abreviado. Los auditores verificardn también l1a con-
cordancia del informe de gestién con las cuentas anuales del ejercicio.
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Dichos auditores redactaran un informe detallado sobre el resultado de
su actuacidn.

— La Junta general resolvera sobre la aplicacién del resultado del
ejercicio de acuerdo con el balance aprobado.

— Las cuentas anuales aprobadas, la aplicacién del resultado y el
informe de gestién, asi como el informe de la auditorfa, habran de depo-
sitarse en el Registro Mercantil dentro del mes siguiente a su aprobacién
por la Junta general. El Boletin Oficial del Registro Mercantil habrd de
publicar de forma inmediata el anuncio de que tales documentos se han
depositado.

— Las sociedades que puedan formular balance abreviado deposita-
rén éste y la memoria abreviada, de acuerdo con las normas a ellas apli-
cables, y podran prescindir del depésito de la cuenta de pérdidas y ga-
nancias y del informe de gestién, asi como, en su caso, del depdsito del
informe de auditoria de cuentas.

— Las sociedades que puedan formular la cuenta de pérdidas y ga-
nancias abreviada, podrin depositar el balance y memoria abreviados de
acuerdo con determinadas reglas concretas.

3.° Ambito de la funcién calificadora del Registrador en esta ma-
teria.

De la regulacién referida entendemos que puede extraerse la con-
clusién de que la calificacién del Registrador alcanza tinicamente a lo
que se ha dado en llamar legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos presentados, pero no a la validez del contenido de los
mismos.

. REFORMA DEL REGIMEN DE LAS SOCIEDADES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

A) CONCEPTO Y NATURALEZA

1. Concepto.

La Ley de 17 de julio de 1953 omitié dar una definicién de la socie-
dad de responsabilidad limitada, circunscribiéndose a fijar en sus primeros
articulos sus rasgos fundamentales; sélo uno de estos caracteres —Ila
cuantia del capital social— ha sido alterado por el proyecto. La sociedad
limitada queda, por tanto, configurada por las siguientes notas distintivas:

1. Se trata de una sociedad de capital determinado (art. 1 de la Ley
vigente, que no sufre alteracién), y de acuerdo con la nueva redaccién del

7
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articulo 3, «estara integrado por las aportaciones de los socios, no podré
ser inferior a 500.000 pesetas, se expresard precisamente en esta mone-
da y desde su origen habra de estar totalmente desembolsado». Se pasa,
por tanto, de un sistema de «capital méximo» (cinco millones de pesetas
en la redaccién originaria de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada; elevada esta cifra a 50 millones por Ley de 5 de diciembre
de 1968) a otro de «capital minimo». Debe destacarse que en este punto
el legislador espanol actia con plena libertad, pues la segunda Directiva,
que exige en su articulo 6 un capital minimo de 25.000 ECUS para cons-
tituir una sociedad, se refiere Unicamente a las anénimas.

2. El capital estd dividido en participaciones iguales, acumulables
e indivisibles, que no podran incorporarse a titulos negociables ni deno-
minarse acciones (art. 1).

3. Los socios no excederdan de 50 y no responderdn personalmente
de las deudas sociales (art. 1, 2.°),

El proyecto, al igual que la legislacién vigente, no exige un ndimero
minimo de socios fundadores, por lo que serd aplicable el articulo 116
del Cédigo de Comercio, que exige la concurrencia de, al menos, dos per-
sonas. No se ha considerado la posibilidad (contemplada por el Derecho
alemédn) de que una sola persona pueda fundar una sociedad limitada.
Cuestién distinta es que con el transcurso del tiempo todas las participa-
ciones sociales se concentren en una sola mano; en relacién a este su-
puesto, el proyecto no contiene norma alguna. El anteproyecto elaborado
por la Comisién General de Codificacién establecia (para la sociedad
anénima, no para la limitada), en este caso, la responsabilidad ilimitada
del socio; la norma desaparecié en la versién definitiva presentada por el
Gobierno a las Cortes.

4. La sociedad habra de girar bajo una denominacién objetiva o una
razén social, a la que deberd afadirse, en todo caso, la indicacién «so-
ciedad de responsabilidad limitada» o «sociedad limitada». No se podrd
adoptar una denominacién o razén social idéntica a la de otra sociedad
preexistente, sea 0 no limitada» (art. 2 de la vigente Ley, que no sufre
alteracién en el proyecto). En este punto —de no producirse una modi-
ficacién en la tramitacién parlamentaria de la Ley— habrd una discor-
dancia entre el régimen de la sociedad limitada y el de la sociedad ané-
nima, pues con relacién a ésta, la nueva redaccién dada al articulo 2 de
su Ley reguladora exige que no se adopte una denominacién «sustancial-
mente» idéntica a la de otra preexistente.

5. La sociedad tiene cardcter mercantil, cualquiera que sea su obje-
to (art. 3, 2.°).
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2.° Naturaleza.

En el Derecho inglés, la «Private Company» es una sociedad anénima
en la que concurren ciertas circunstancias especiales que determinan una
simplificacién de su régimen juridico. En Alemania, la Ley de 1892 con-
figuré la sociedad limitada como un tipo auténomo, si bien destacando
claramente su caracter de sociedad de capitales. En la Ley francesa
de 1925, la sociedad limitada se asemeja a una sociedad colectiva sin
responsabilidad personal de los socios; lo mismo cabe decir del Derecho
belga, en que este tipo societario recibe la denominacién de «sociedad
de personas de responsabilidad limitada». En Espafa, antes de la Ley de
1953, la sociedad limitada carecia de regulacidn, si bien era admitida al
amparo de los articulos 117 y 122 del Cédigo de Comercio (que parecian
inclinarse por el numerus apertus en materia de tipos sociales), y el
articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil (que aludia expresa-
mente a la misma). En la prictica notarial y registral de la época, la
sociedad limitada se configuraba como una sociedad colectiva en la que
se limitaba la responsabilidad de los socios a los bienes aportados. La
exposicién de motivos de la Ley de 1953 no se pronunciaba sobre el
cardcter «personalista» o «capitalista» de la sociedad limitada al consi-
derar «arbitraria» esta clasificacién.

No obstante, 1a opinién mayoritaria de la doctrina la adscribe al grupo
de las «sociedades de capital». En esta linea, dice Urfa que las caracte-
risticas distintivas de la sociedad limitada, unido al hecho de que la Ley
vigente reproduce mids o menos literalmente numerosos preceptos de la
Ley de Sociedades Anénimas (arts. 5, 6, 16, 19, 22, 23, 24, 26, 28 y 30),
permiten afirmar que en nuestro sistema la sociedad de responsabilidad
limitada tiene mds de sociedad capitalista que de sociedad personalista.
Con un régimen especialmente atento a la formacién de capital y a sus
eventuales modificaciones, con una organizacién interna corporativa pare-
cida a la de la sociedad anénima y un régimen de responsabilidad seme-
jante al de ésta, nuestra sociedad limitada m4s parece una anénima sim-
plificada que una colectiva sin responsabilidad personal de los socios.
Este punto de vista también parece haberse abierto paso en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 25 de mayo de 1959, 25 de
abril de 1963, 3 de julio de 1964, 21 de septiembre de 1965) (40).

El proyecto que examinamos mantiene alguno de los elementos seiia-
ladamente personalistas de la vigente Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada: la posibilidad de establecer en la escritura de constitu-
cién prestaciones accesorias con cardcter obligatorio para todos o algunos
de los socios (art. 10); la limitacién de la libre transmisibilidad de las
participaciones (art. 22); el quérum especial exigido por el articulo 12
para cesar al administrador nombrado en la escritura fundacional (reve-

(40) RobriGo Urfa: .Dérecho mercantil, Madrid, 1982,
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lador de la importancia de las relaciones personales en este tipo de so-
ciedad); la posibilidad de excluir a un socio (art. 31). No obstante, enten-
demos que, considerado en su conjunto, supone un reforzamiento del
cardcter capitalista de la sociedad limitada, tal como se desprende de los
siguientes hechos:

1. La remision que en varios puntos se hace a la Ley de Sociedades
Anénimas, de manera que la sociedad anénima y la sociedad de respon-
sabilidad limitada tendrdn exactamente el mismo régimen juridico en
materias de tanta trascendencia como: eficacia de actos celebrados
a nombre de la sociedad antes de la escritura de constitucién o de la
inscripcién (art. 6); nulidad de la sociedad (art. 6); facultades de los
administradores (art. 11); cuentas anuales (art. 26); fusién (art. 28);
escisién (art, 29).

2. Ciertas modificaciones, como las introducidas en los articulos 15
y 20, que tienen la finalidad —segin la exposicién de motivos— de
reforzar la situacién de las minorfas y facilitar la circulacién de las
participaciones, lo que revela la intencién del legislador de evolucionar
hacia un tipo de sociedad en que las condiciones personales de los socios
son menos importantes.

3. La funcién que en el futuro estd llamada a desempefiar la socie-
dad limitada: ser el tipo social adoptado por sociedades que en la actua-
lidad han optado por la forma anénima y no consideren oportuno cumplir
el requisito del capital minimo establecido por la Ley.

Por estos motivos consideramos perfectamente fundada la critica que
al proyecto hace OTERO LASTRES, al sefialar que se ha desaprovechado la
ocasién para modificar el parrafo 2.° del actual articulo 3 de la Ley, en
lo relativo a la legislacién aplicable con carécter subsidiario. La futura
Ley seguird remitiendo a las disposiciones del Cédigo de Comercio comu-
nes a toda clase de sociedades, cuando hubiera sido preferible declarar la
aplicacién supletoria de 1a Ley de Sociedades Anénimas (41).

La sociedad de responsabilidad limitada que resulta del proyecto guar-
da importantes semejanzas con la «sociedad cerrada de responsabilidad
limitada» del Derecho holandés, tipo social que fue introducido en los
Pafses Bajos en 1971, precisamente como consecuencia de la primera Di-
rectiva de la CEE sobre derecho de sociedades. Las caracteristicas funda-
mentales de esta sociedad cerrada son: 1) Un capital minimo inferior al
establecido para la sociedad anénima. 2) Transmisién de acciones res-
tringida, bien otorgando una preferencia a Jos demés socios, bien subor-
dinando la transmisién a la previa aprobacién de un 6rgano social. 3) La

(41) Jost Manuer OTErRO LASTRES: «Sociedad an6nima y sociedad de respon-
sabilidad limitada», en La reforma de la Ley de Sociedades Andnimas, varios auto-
res, Ed. Civitas, Madrid, 1987.
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«sociedad cerrada» no puede emitir acciones al portador ni certificados
de acciones. S6lo puede emitir acciones registradas (42).

B) CONSTITUCION

Como ya hemos indicado, la segunda Directiva (referida expresamen-
te a la constitucién de sociedades y al aumento y reduccién de capital)
es aplicable unicamente a las sociedades espafiolas, por lo que el legis-
lador espafiol aparece en este punto condicionado dnicamente por la
primera Directiva, cuyas exigencias pueden sintetizarse de la siguiente
forma:

a) Necesidad de publicidad para la constitucién de sociedades. El
articulo 3, 1.°, de la Directiva dispone que «en cada Estado miembro se
abrird un expediente en un Registro Central o bien en un Registro
Mercantil o Registro de Sociedades, por cada una de las sociedades ins-
critas». El articulo 2 habla de «publicidad obligatoria». En este punto
no ha sido necesaria ninguna alteracién del Derecho espaiiol vigente, el
proyecto no modifica el articulo 5 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada: «La sociedad se constituird en escritura pablica, que
deber4 ser inscrita en el Registro Mercantil, y desde ese momento tendré
personalidad juridica».

b) Validez de los compromisos de la sociedad. En este punto nos
interesa el problema de la eficacia de los actos celebrados a nombre de
la sociedad antes de la adquisicién de personalidad juridica. El proyecto
modifica la redaccién del articulo 6 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada: «A los actos y contratos celebrados en nombre de
la sociedad antes de la escritura de constitucién, o antes de su inscrip-
cién y a falta de ésta, se aplicard lo dispuesto en los articulos 8 y 9 de la
Ley sobre Régimen Juridico de Sociedades Andnimas...», Estos preceptos
estableccn un régimen de proteccién a terceros que sigue la linea de lo
establecido en el articulo 7 de la primera Directiva, y en relacién al
cual, nada hay que afiadir a lo dicho en relacién a las sociedades andé-
nimas.

¢) Nulidad de 1a sociedad. Se admiten dnicamente las causas de
nulidad mencionadas en la Ley. También en este punto, el proyecto hace
una remisién a la regulacién de las sociedades anénimas: «... igualmente
se aplicard la seccién 5.* del capitulo IT de esa Ley al régimen de nulidad
de las sociedades de responsabilidad limitada...».

(42) Véase, al respecto, Ebuarp C. DE BoUTER: «Introduccién ‘al Derecho de
sociedades de los Paises Bajos y de las Antillas Holandesas», en Revista de Dere-
cho Mercantil, Madrid, julio-diciembre 1986.
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C) REGIMEN DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES

En relacién a éstas no sufren modificacién los siguientes puntos:
1. La naturaleza juridica de la participacién, ya que, como vimos, el
anteproyecto mantiene la vigente redaccién del articulo 1 de la Ley. 2. El
derecho de preferente adquisicién de los socios en caso de transmisién
inter vivos de las participaciones de alguno de ellos a persona ajena
a la sociedad (art. 20) y la posibilidad de establecer este derecho en las
transmisiones mortis causa (art. 21). 3. El régimen del condominio y usu-
fructo de participaciones sociales (art. 23 y 24).

Las innovaciones del proyecto son las siguientes:

a) Transmisién de participaciones sociales, La nueva redaccién del
ultimo pérrafo del articulo 20 dispone: «la transmisién de las partici-
paciones sociales se formalizard en escritura piblica»; se suprime, por
tanto, la inscripcién de la transmisién en el Registro Mercantil.

b) Asistencia a la Junta general. El nuevo articulo 22, 2.°, exige
para asistir a la Junta general o para votar {uera de ella que el socio haya
comunicado a la sociedad por escrito la adquisicién de participaciones
sociales con cinco dias de antelacién a aquel en que haya de celebrarse
la Junta o, en su caso, la votacidn.

c) Creacién de un libro registro de socios. Articulo 22, Gltimo pérra-
fo: «La sociedad llevard un libro registro de socios, en que se inscribirdn
sus circunstancias personales, las participaciones sociales de cada uno de
ellos y las variaciones que se produzcan. Cualquier socio podrd consultar
este libro registro, que estard bajo el cuidado y responsabilidad de los
administradores. El socio tiene derecho a obtener una certificacién de sus
participaciones en la sociedad, que figuran en el libro de registro».

d) Prenda de participaciones sociales. Articulo 25: «La constitucién
de 1a prenda sobre las participaciones sociales deberd constar en escritura
ptblica, que se anotard en el libro registro de socios».

En resumen: sc ha suprimido la exigencia de inscripcién en el Regis-
tro Mercantil de la transmisién y constitucién del derecho de prenda
sobre las participaciones sociales, sustituyéndose por la inscripcién en un
libro-registro de socios que lleva la propia sociedad (de forma analoga al
libro-registro de acciones nominativas de la sociedad anénima).

Esta reforma ha suscitado algunos recelos en la doctrina; asi, en
opinién de GONDRA (43), 1a exigencia de inscripcién en el Registro Mer-

(43) TJosé Marfa GonDRA RoMERO: «La posicién de la sociedad de responsa-
bilidad Jimitada en el marco de la reforma del Derecho de sociedades», en La
re]%rnéa del Derecho espariol de sociedades de capital, varios autores, Ed. Civitas,
Madrid, 1987.
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cantil, en el Derecho vigente, tiene un doble sentido. De una parte, una
finalidad de informacién a los terceros, en particular a los acreedores,
dado que en las sociedades modestas, sean andnimas o limitadas, la
concesién de crédito descansa en la «capacidad de crédito» de los socios.
De otra parte, la inscripcién en el Registro estd llamada a cumplir una
funcién —como apunta GIRON TENA— de control continuado del mante-
nimiento de este tipo social dentro del limite méiximo del namero de
socios —50— que el legislador —junto con el de la cifra maxima de
capital— le habia asignado para delimitar su dmbito funcional. Pues
bien, ninguna de estas dos funciones se pueden cumplir por la inscripcidn
de la transmisién de las participaciones en un libro-registro de la propia
sociedad. Este (inicamente sirve a fines de control interno del cambio de
socios, mediante la atribucién a la referida inscripcién de una eficacia
«legitimadora frente a la sociedad».

En nuestra opinidn, ademés de por las razones anteriores, esta reforma
merece un juicio negativo, por los siguientes motivos:

a) Uno de los «puntos débiles» (y quiza el tinico) de la institucidn
registral en materia de sociedades anénimas (y que en el futuro, de prospe-
rar la reforma, afectard también a las sociedades de responsabilidad limi-
tada), lo constituye la falta de acceso al Registro de los actos que impli-
can un cambio en la titularidad de las acciones, de manera que el Regis-
trador, al examinar un titulo en el que se recoge un acuerdo de la Junta
general, puede calificar la regularidad formal del mismo y la adecuacién
a Derecho de su contenido, pero no el tracto sucesivo, entendido en este
caso como control de la legitimacién de las personas que declaran ser
socios y adoptan los acuerdos. En determinadas circunstancias (por ejem-
plo. nombramiento de nuevos administradores, cuando ha cambiado la
titularidad de todas las acciones, y ni el presidente y secretario de la
Junta ni los nuevos administradores nombrados guardan relacién alguna
con las personas mencionadas en los anteriores asientos de la sociedad).
la dnica garantfa de que no accederdn titulos falsos a los libros del
Registro lo constituyen las correspondientes sanciones penales.

La pretensién de someter a publicidad el cambio de titularidad de Jas
acciones es utdpica; en las grandes sociedades (e incluso en las media-
nas) resulta imposible conocer en cada momento quiénes son los socios,
bien por la imprescindible rapidez'en la circulacién de los titulos, bien
por las especiales caracteristicas de la transaccién (por ejemplo: Compa-
ifa Telefénica, cuyas acciones cotizan en la Bolsa de Nueva York). Pero
éllo no debe hacernos perder la perspectiva: la publicidad es algo desea-
ble en los casos ¢n que sea materialmente posible.

b) La exposicién de motivos del proyecto sefiala quc con la reforma
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se trata de facilitar la transmisibilidad de las participaciones sociales. La
circulacién de los «derechos de socio» es un elemento esencial de toda
sociedad de corte capitalista: la reduccién de capital estd sometida a re-
quisitos rigurosos; el socio no puede pedir la restitucién de sus aporta-
ciones a la sociedad; la posibilidad de disponer de su titularidad (y obte-
ner una compensacion econémica) es la justa contrapartida de la limitacidn
que le afecta. En nuestra opinién, no puede afirmarse que la necesidad
de inscripcidén en el Registro Mercantil constituye el principal obstdculo
a la libre circulacién de las participaciones:

1. Por una parte, entendemos, las dificultades a la transmisién de
participaciones derivan de su propia naturaleza (no pueden incorporarse
a titulos negociables); son, como dirfa UriA, una especie de «accién no
documentada»; no hay incorporacién de los derechos de socio a un
titulo material (de manera que se pueden transmitir aquéllos mediante la
transmisién de la propiedad de éste); siendo este hecho (y no la publi-
cidad registral) el que marca la diferencia entre la facil transmisién de
las acciones y la mas dificil transmisién de las participaciones de una
sociedad limitada (44).

2. Por otro lado, la inscripcién, si bien supone afiadir un nuevo re-
quisito a la transmisién, indirectamente favorece la circulacién de los
derechos de socio, al proporcionar a los terceros adquirentes una plena
seguridad de la eficacia de su adquisicién (principio de fe priblica regis-
tral: art. 3 del Reglamento del Registro Mercantil: «La declaracién de
inexactitud o nulidad no perjudicaré los derechos de terceros de buena fe
adquiridos conforme al contenido del Registro»).

c) Finalmente, la nueva redaccién del articulo 25 puede plantear
una serie de problemas técnicos en relacién con el derecho de prenda:
todo derecho real exige un signo externo que ponga de manifiesto a ter-
ceros su existencia; esta ostensibilidad se obtiene bien mediante el hecho

(44) Si 1a finalidad de 1a reforma en este punto es facilitar la transmisién de
las participaciones sociales (dentro de una linea de acercamiento entre la sociedad
anénima y la sociedad limitada), la solucién congruente habrfa sido alterar la
propia naturaleza de las participaciones, incorporando los derechos de socio a un
titulo valor, con la consiguiente aplicacién del régimen juridico de los bienes
muebles materiales: susceptibilidad de posesién y transmisién regida por los ar-
ticulos 464 y concordantes del Cédigo Civil. La regulacién del proyecto puede dar
lugar a delicados problemas en el futuro, al configurar una entidad inmaterial (la
participacién), sobre la que recae un derecho subjetivo de naturaleza patrimonial
del que se puede disponer (esto es, estd en el trifico juridico), pero que no es
susceptible de publicidad, ni posesoria (por su propia naturaleza) ni registral
(por determinacién de la Ley). Es de destacar que la «sociedad cerrada» del
Derecho holandés, a que antes haciamos referencia, como tipo similar a la sociedad
limitada espaiiola, sélo puede emitir acciones sujetas a Registro.
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material de la posesion, bien mediante la inscripcién en el Registro. Con
relacién a las participaciones: a’) No cabe posesién: es una entidad sin
concrecién material, no hay incorporacién del derecho a un titulo, de
forma que no cabe —a diferencia de lo que sucede con las acciones de
una sociedad anénima —el traspaso de la tenencia material de los titulos,
como medio revelador de la constitucién de un derecho real de garantia.
No hay posibilidad de cumplir lo dispuesto en el articulo 1.863 del Cé6-
digo Civil. b’) Por otra parte, se suprime la publicidad registral. En
consecuencia: se configura por el proyecto un derecho real no suscepti-
ble de ningln tipo de publicidad (el otorgamiento de la escritura sélo es
conocido por los otorgantes). Cabe plantear entonces la siguiente pregun-
ta: /tendra eficacia este derecho de prenda frente a terceros (ulteriores
adquirentes, acreedores del socio que pignora su participacién) que no
tuvieron la posibilidad de conocer su existencia? Si la respuesia es nega-
tiva habrd que negar naturaleza real a la figura, y ésta carecerd de
utilidad practica. Si la respuesta es positiva, se habra producido la quiebra
en esta materia de un principio fundamental de nuestro Derecho, como
es la seguridad del tréfico.

D) ORGANOS DE LA SOCIEDAD

No sufren alteracién en el proyecto los articulos 12 (separacién de los
administradores y prohibicién de concurrencia); 13 (responsabilidad
de los administradores); 14 (posibilidad de adopcidn de acuerdos sociales
mediante correspondencia social o telegrafica); 15, 2.° (Junta universal),
y 16 (representacién en Juntas generales). Las modificaciones afectan a
los siguientes puntos:

12 Organo de administracién.

Se modifica el articulo 11 de la-Ley, que queda redactado de la
siguiente forma: «La administracién de la sociedad se encomendara
a una o mds personas, socios 0 no, que la representardn, conforme a lo
dispuesto en el articulo 76 de la Ley de Sociedades Andnimas. El nom-
bramiento de los administradores surtira efectos desde el momento de su
aceptacién y debe ser presentado para su inscripcién en el Registro
Mercantil dentro de los diez dias siguientes a los de la fecha de aquélla,
indicando el nombre o denominacién social, nacionalidad y domicilio del
administrador». )

Las modificaciones afectan a los siguientes puntos:
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1. Facultades de los administradores. La vigente Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada partié (al igual que la Ley de Sociedades
Anénimas) de la idea de que la seguridad del tréafico exige que las facul-
tades de los administradores tengan un contenido tipico no susceptible
de limitacién determinado por la Ley. En consecuencia, establecié que
los administradores representarian a la sociedad en todos los actos rela-
tivos al giro o trdfico de la misma, no siendo eficaces frente a tercero las
limitaciones de estas facultades (ni aun cuando estuvieran inscritas en
el Registro Mercantil, tal como aclara su exposicién de motivos).

El proyecto acentda este criterio, ya que del nuevo articulo 76 de la
Ley de Sociedades Andnimas resultara el siguientc sistema: a) La socie-
dad queda obligada, en todo caso, por los actos de los administradores
cuando estos actos estén comprendidos en el objeto social. b) La sociedad
queda también obligada, aun cuando dichos actos sean ajenos al objeto
social, salvo que se pruebe que los terccros sabian que tales actos exce-
dfan del objeto social o que, dadas las circunstancias, no podian ignoratlo.
No siendo la publicacién de los Estatutos suficiente para constituir esta
prueba. Con este sistema se cumplen las exigencias del articulo 9 de la
primera Directiva (aplicable tanto a «sociedades por acciones» como a so-
ciedades de responsabilidad limitada); en relacién al anélisis detallado
del mismo, nos remitimos a lo dicho al tratar la sociedad anénima.

2. Se admite expresamente que una persona juridica pueda ostentar
el cargo de administrador («... indicando el nombre o denominacién so-
cial...»). Este es el criterio que viene admitiéndose en la préctica, si bien
la Resolucién de 3 de septiembre de 1980 parecié inclinarse, aunque
como afirmacién incidental, por la solucién contraria: «...la representa-
cién de la sociedad debe tener lugar por una persona fisica, que actie
como 6rgano o como apoderado...».

3. En relacién a la inscripcién del administrador en el Registro
Mercantil, a diferencia de los actuales articulos 11 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada y 121 del Reglamento del Registro
Mecrcantil, no se alude a la necesidad de expresar la edad (hasta ahora
este requisito se venia entendiendo como expresién del hecho de su ma-
votria de edad).

2° TJunta general.

Se modifica el articulo 15 al establecer que los administradores con-
vocardn necesatiamente la Junta cuando lo solicite un nimero de socios
que represente, al menos, la décima parte del capital social (antes era
necesaria la solicitud de la cuarta parte de los socios). La exposicién de
motivos del proyecto dice que se ha introducido esta modificacién como
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medio de mejorar la «situacién juridica» del socio. Al igual que con
relacién al articulo 15 de la vigente Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada ha de entenderse que esta porcién de capital podrd ser
reducida en la escritura de constitucién, pero no aumentada (Sentencia
de 19 de diciembre de 1973).

32 Conclusién.

Podemos afirmar que el proyecto no ha alterado sustancialmente el
régimen de los érganos de la sociedad de responsabilidad limitada, mante-
niéndose en este punto los dos principios fundamentales que estableci6 la
Ley de 1953:

1. Por una parte, la estructura de la sociedad responde a una duali-
dad de 4rganos: Junta general, érgano deliberante, que expresa la vo-
luntad social y cuyos acuerdos se adoptan por mayorfa, y los adminis-
tradores: 6érgano ejecutivo encargado de la gestién y representacién de la
sociedad. La existencia de ambos 6rganos es necesaria, siendo plenamente
vigente la doctrina de la Resolucién de 24 de abril de 1980, que consideré
que no es inscribible la clausula que determina que la Junta de socios
actiie como 6Srgano administrativo, ya que la Ley impone la existencia
de un 6rgano deliberante y otro de administracién, que han de ser siem-
pre distintos.

2. Libertad de estipulacién en lo referente al funcionamiento y régi-
men de los 6rganos de la sociedad:

a) En lo que se refiere a la Junta general, el articulo 15 mantiene la
remisién a la escritura fundacional en lo referente a los requisitos de
convocatoria, y en cuanto a la formacién de mayorias ha de entenderse
que tampoco resulta afectado el principio de libertad de estipulacién alu-
dido por la exposicién de motivos de la Ley de 1953, de manera que
serdn plenamente aplicables las doctrinas de las Resoluciones de 7 de
noviembre de 1957 (que atendiendo a las notas personalistas que acom-
pafian a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada admitié que
la votacién se decidiera por mayoria de socios y no por mayoria de
participaciones), de 22 de diciembre de 1977 (que admite que se haga
depender el cese de un administrador de un quérum superior al normal
establecido en el art. 12, pues lo {inico que prohibe la Ley es que el cargo
sea irrevocable) y de 24 de abril de 1980 (que declara que en la sociedad
limitada existe una amplia libertad para establecer o no un quérum de
asistencia a la Junta y fijar el de votacién).

b) En cuanto a la estructura del 6rgano de Administracién, nada dice
el proyecto, pudiendo encomendarse a una o varias personas, conjunta
e indistintamente, e incluso mediante la creacién de un érgano colegiado.
Son perfectamente aplicables, en consecuencia, la Resolucién de 20 de
julio de 1966 (que admitié la inscripcién de una clausula que determinaba
que para obligar a la sociedad serfa necesaria la firma conjunta de dos
de los tres administradores) y la de 8 de abril de 1981 (que partiendo de
una administracién mancomunada de la sociedad por tres socios, admitié
en ciertas operaciones de menor importancia la actuacién solidaria).
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E) ALTERACION DE LA ESCRITURA FUNDACIONAL:
AUMENTO Y REDUCCION DEL CAPITAL

La segunda Directiva, relativa a «mantenimiento y modificaciones de
capital», no es aplicable, como ya hemos dicho, a las sociedades de
responsabilidad limitada, por lo que en este punto ninguna innovacién
ha introducido el proyecto en el articulo 17 de la vigenie Ley, que exige
para determinados acuerdos que voten a favor un nimero de socios que
representen la mayoria de ellos y las dos terceras partes del capital social,
o en segunda convocatoria Gnicamente las dos terceras partes del capital
social. Este régimen se aplica a los siguientes acuerdos:

1. Aumento de capital. No sufre alteracién el articulo 18, que regula
el derecho de suscripcién preferente.

2. Reduccién de capital. Se mantienc el articulo 19, que establece
una serie de garantias en favor de los acreedores (en consecuencia, pare-
ce que ha de mantenerse también la doctrina de la Resolucién de 16 de
abril de 1975, que entendié que no debe aplicarse este articulo a la
reduccién por pérdidas).

3. Disolucién de la sociedad o prérroga del plazo por el que fue
constituida.

4. Transformacién y fusién.

5. Modificacién de cualquier forma de escritura fundacional. Llama
la atencién que el proyecto en este punto mantenga el criterio de la Ley
vigente y, a diferencia de la Ley de Sociedades Anénimas, no distinga
entre escritura y Estatutos. La escritura es el titulo formal que recoge la
voluntad de los constituyentes de dar vida a la sociedad; los Estatutos
son la norma constitucional de la sociedad, reguladora de la vida de ésta,
con preferencia sobre las disposiciones legales que no tengan caricter
imperativo. La escritura recoge el contrato de sociedad; los Estatutos
regulan la actividad de la persona juridica creada en el contrato. La
existencia de los Estatutos como entidad separada reforzaria el caricter
apersonal de la sociedad, como entidad separada de los socios (coinci-
diendo, en nuestra opinién, con el sentido general de la reforma). y evi-
tarfa ciertos problemas interpretativos’' que en la actualidad suscita el
articulo 17: por ejemplo, si cualquier modificacién de la escritura funda-
cional exige mayorfa cualificada, dado que los nombres de los socios
aparecen en la escritura, serfa necesario un acuerdo con mayoria del ar-
ticulo 17 para que un socio pudiera transmitir sus participaciones.
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F) TRANSFORMACION, FUSION Y ESCISION

1. Transformacién.

Aparece una referencia a la transformacién en el articulo 17 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pero ni el proyecto ni
la legislacién vigente se ocupan de su regulacién. Si la transformacién
implica la conversién de una sociedad limitada en una sociedad anénima,
se aplicard el articulo 140 de la Ley de Sociedades Anénimas; en los
demds supuestos (transformacién en colectiva o comanditaria) falta toda
regulacién en nuestro Derecho (45).

2.° Fusién.

En la legislacién vigente, la fusién de dos sociedades limitadas o de
una limitada y una anénima, que diera lugar a una sociedad anénima, se
rige por los articulos 142 y siguientes de la Ley de Sociedades Anénimas
(«... la fusién de cualesquiera sociedades en una sociedad an6énima nue-
va..., la absorcién de una o mds sociedades en una andénima ya existen-
te...»); pero la fusién que diera lugar a una sociedad limitada o la
absorcién por una sociedad limitada de otra sociedad cualquiera no esté
contemplada; el proyecto viene a llenar esta laguna legislativa, declaran-
do el nuevo articulo 28: «La fusién de la sociedad de responsabilidad
limitada debera ser acordada con los requisitos exigidos en el articulo 17,
ajustandose al proyecto de fusidn, y se regird, en cuanto le sean aplica-
bles, por las normas que rigen la fusién de las sociedades anénimass».
Nos remitimos, por tanto, a lo dicho al tratar la fusién de sociedades
an6énimas, destacando (nicamente como peculiaridad de las sociedades
limitadas la relativa a la adopcidn del acuerdo de fusién:

a) El acuerdo deberd ser adoptado por la Tunta general de socios,
convocada en los términos del articulo 15, es decir, «con la antelacién
y en la forma que prevea la escritura social». Pero dado que no hay
norma que expresamente lo excluya, parece que también podrd adoptarse
en la forma que determina el articulo 14 cuando no sea necesaria la
Junta general.

b) El acuerdo habré de ser adoptado con la mayorfa del articulo 17:
«Para... acordar la fusién... serd necesario que voten en favor del acuer-
do un niimero de socios que representen, al menos, la mayoria de ellos

(45) En relacién a la transformacién de una sociedad de responsabilidad limi-
tada en una sociedad comanditaria por acciones, véase el apartado IIT de este
articulo. Lt
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y las dos terceras partes del capital social. En segunda convocatoria bas-
tardn las dos terceras partes del capital social».

El anteproyecto elaborado por la Comisién General de Codificacién,
aun cuando también remitia genéricamente a la regulacién de la Ley de
Sociedades Andnimas, contemplaba ciertas peculiaridades para las socie-
dades de responsabilidad limitada, que determinaban una simplificacién
del procedimiento, al no contemplar el periodo de informacién de los
accionistas y el informe de expertos independientes (se excluia la aplica-
cién de los arts. 145 y 148 de la Ley de Sociedades Andnimas). Estas
disposiciones desaparecieron en el proyecto definitivo.

3.2 Escision.

Tiene un tratamiento paralelo a la fusién; el proyectado articulo 29
dispone: «La escisién de la sociedad de responsabilidad limitada debera
ser acordada con los requisitos exigidos en el articulo 17, ajustdndose al
proyecto de escisidn, y se regird, en cuanto sea aplicable, por las normas
que rigen la escisién de las sociedades anénimas» (46).

G) CUENTAS ANUALES

El proyecto altera la denominacién del capitulo VI de la Ley de 17
de julio de 1953, que pasa a denominarse «Cuentas anuales y distribu-
cién de beneficios», y esta integrado por los articulos 26 y 27; el articu-
lo 27 tiene el mismo texto que el actual 29 de la Ley; el articulo 26
recibe una nueva redaccién, comprendiendo tres apartados, de los cuales,
los dos ultimos no figuraban en el anteproyecto. Pasamos a examinarlos
separadamente:

a) Apartado primero: «Se aplicard a las cuentas anuales de las
sociedades de responsabilidad limitada lo dispuesto en el capitulo VII
de la Ley de Sociedades Anénimas, sin perjuicio de lo establecido en este
articulo y en el siguiente». Cabe hacer un doble comentario:

1. La regulacién de las cuentas anuales serd en el futuro comin
para todas las sociedades de capitales, solucién que viene impuesta por

(46) Al igual que sucedia con la fusién, el articulo 29 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, en el régimen del anteproyecto, contenia algunas
peculiaridades con respecto a la escisién de sociedades anénimas: no era preciso
el perfodo de informacién a los accionistas y se suprimia el informe de los exper-
tos independientes; especialidades que desaparecieron en el proyecto.
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la cuarta Directiva, aplicable tanto a las sociedades anénimas como a las
limitadas.

Esta solucién debe enmarcarse en una tendencia a la generalizacién
y universalizacién de las normas que rigen la contabilidad de las empre-
sas y que tiene diversas manifestaciones: 1) En el dmbito de la legisla-
cién espaiiola, la modificacién que el proyecto introduce en el titulo III,
libro I, del Cédigo de Comercio, declarando su exposicién de motivos
que «la razén esencial de esa modificacién se debe a la oportunidad de
la generalizacién de algunas normas, en especial las referentes a las cuen-
tas anuales, que proceden del ordenamiento comunitario. Aunque origi-
nariamente pensadas para las sociedades mercantiles, no es dudoso que
los principios esenciales de tales normas deban aplicarse con carécter
general a la contabilidad de todo empresario». 2) En el ambito de la
legislacién europea, con la propuesta que lleva fecha de 11 de junio de
1986, por la que se pretende modificar la cuarta Directiva, extendiéndose
su dmbito de aplicacién a las sociedades personalistas (se pretende evitar
que queden al margen de la obligacién de consolidar cuentas las socie-
c(ijades que adopten la forma de sociedad colectiva o sociedad coman-
itaria).

2. No obstante lo anterior, no ha podido ignorarse el hecho de que
la realizacién de minuciosas operaciones de contabilidad puede resultar
excesivo para determinadas sociedades de pequenio tamafo (hist6rica-
mente, uno de los motivos de la creacién de la sociedad limitada fue
precisamente descargar a las pequeiias y medianas empresas, que desea-
ban obtener un régimen de responsabilidad limitada, del deber de llevan-
za de una rigurosa contabilidad). Por ello, los articulos 11, 27 y 44 de la
cuarta Directiva permiten que los Estados establezcan un régimen mas
sencillo para las pequefias sociedades. El proyecto hace uso de esta
facultad estableciendo las siguientes reglas:

1.2 Sociedades que cumplan, al menos, dos de las circunstancias si-
guientes durante dos afios consecutivos en la fecha del cierre del ejerci-
cio: «’) Que el total de las partidas del activo no supere los 230 millones
de pesetas. b’) Que la cifra anual de negocios sea inferior a 480 millones
de pesetas. ¢’) Que el ndmero medio de trabajadores empleados durante
el ejercicio no supere los 50. Tienen la posibilidad de formular un ba-
lance abreviado [art. 103, )] y una memoria abreviada [art. 107, b)];
no estin obligadas a someter las cuentas anuales y el informe de gestién
al informe de un auditor, pero este informe puede ser solicitado por
socios que representen, al menos, el 5 por 100 del capital desembolsado
[articulos 109 y 109, b)]; en el Registro Mercantil han de depositar
unicamente el informe y la memoria abreviados, pudiendo prescindir del
depésito de la cuenta de pérdidas y ganancias y del informe de gestién
[articulo 110, f)1].

2* Sociedades en las que durante dos afios consecutivos en la fecha
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del cierre del ejercicio concurran dos de las circunstancias siguientes:
a’) Que el total de las partidas del activo del balance no supere los
920 millones de pesetas. b’) Que su cifra anual de negocios sea inferior
a 1.920 millones de pesetas. ¢’) Que el niimero medio de trabajadores
empleados durante el ejercicio no supere los 250. Tienen la posibilidad
de formular una cuenta de pérdidas y ganancias abreviadas [articulo
105, a)]; el depésito del balance y la memoria en el Registro Mercantil
se realiza conforme a las reglas especificas que establece el articulo
110, §).

Es de observar que la aplicacién de uno u otro régimen en materia
de cuentas anuales viene determinado por la dimensién econémica de la
empresa y no por su cardcter de anénima o limitada; no obstante, dado
que la intencién del legislador es que la sociedad limitada quede para
empresas de pequeiio tamafio (la exposicion de motivos del antepro-
yecto presentado por la Comisién General de Codificacién hablaba de
«reservar la figura de la sociedad anénima para empresas de cierta enver-
gadura econémica»), parece claro que la gran mayoria de las sociedades
limitadas quedaran sometidas a alguno de los regimenes simplificados
a que acabamos de hacer referencia.

b) Apartado segundo: «Cualquier socio tiene derecho a examinar,
en la época y durante el plazo que sefale la escritura social, por si
0 en unién de persona perita, las cuentas anuales de la sociedad con todos
sus antecedentes. El plazo que sefiale la escritura social para el examen
de las cuentas no podré ser inferior a quince dfas. Si la escritura social
no fijase época para el examen de las cuentas, el socio podra ejercitar
este derecho en cualquier momento». Se aprecia en este precepto una
mayor flexibilidad que en el correlativo de la Ley de Sociedades Ané-
nimas [el proyectado art. 110, b), reconoce a los accionistas la facultad
de examinar las cuentas desde el momento de convocatoria de la Junta];
hay que entender que debera respetar, en todo caso, el plazo concedido
a los administradores para la elaboracién de las cuentas [el que estable-
ce el art. 110, a), de la Ley de Sociedades Andnimas, dada la remisién
genérica del art. 26. 1.°, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada], de forma que la facultad de examen de las cuentas no podra
ejercitarse antes de que transcurran tres meses desde el cierre del ejercicio.

¢) Apartado tercero: «El ejercicio por la minoria del derecho a que
se nombre auditor de cuentas con cargo a la sociedad no impide ni
limita el ejercicio del derecho a que se refiere el péarrafo anterior».

Como hemos visto, la posibilidad de que un grupo de socios solicite
la revisién de las cuentas por un auditor se da en aquellas sociedades que
retinen los requisitos del articulo 103, b), del proyecto (en las dem4s,
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el examen es necesario en todo caso); los socios han de representar, al
menos, el 5 por 100 del capital social (el anteproyecto exigia que repre-
sentaran el 10 por 100) (47).

H) DisoLUCION Y LIQUIDACION

La tinica modificacién consiste en la alteracién de la numeracién del
capitulo dedicado a esta materia, manteniéndose la redaccién actual de
los articulos 30, 31 y 32. Se mantiene un elemento de acusado caracter
personalista: la posibilidad de exclusién del socio, que determina la
«disolucién parcial» de la sociedad; al no haberse producido alteracién
en este punto debe entenderse plenamente vigente la doctrina de las
Resoluciones de 24 de enero de 1964 y 7 de abril de 1981.

ITI. REFORMA DEL REGIMEN DE LAS SOCIEDADES
COMANDITARIAS POR ACCIONES

1.° Concepto y naturaleza.

La sociedad comanditaria por acciones se desarrolld durante el si-
glo xvi11 (especialmente en Francia) como forma social que permitia in-
vertir capitales en una empresa. con la ventaja de la limitacién de res-
ponsabilidad para determinados socios y sin las dificultades de la socie-
dad anénima (sometida entonces al régimen de concesién por el Estado).
La posterior flexibilizacién del régimen de la sociedad anénima determind
que el tipo social que examinamos tuviera escasa importancia practica:
el Cédigo de Comercio espafiol no la regula especialmente (al considerarla
como un subtipo de la comanditaria), y tnicamente el articulo 99 de!
Reglamento del Registro Mercantil se refiere a las mismas en su dltimo
péarrafo, al declarar que la primera inscripcién de las mismas deberd
contener, en cuanto a las acciones, todas las circunstancias exigidas para
las sociedades andénimas. Aun cuando no parece previsible que en el
futuro aumente el ndmero de estas sociedades, el proyecto ha entrado
en la regulacién de las mismas no s6lo por asi exigirlo el Derecho comu-
nitario, sino, tal como dice su exposicién de motivos, «... con el fin de

(47) Resulta especialmente significativo que los autores del proyecto partan de
la idea de que en una sociedad limitada no sera necesaria la verificacién de cuen-
tas por un auditor, entrando en juego la facultad de los socios de exigir este
examen. En realidad, como hemos visto, la obligacién de revisar las cuentas no
depende del tipo social, sino del volumen de la compaiifa. No obstante, parece
darse por sentado que las sociedades limitadas serdn sociedades de pequefio tama-
fio, a las que no serd aplicable el articulo 109 de la Ley de Sociedades Anénimas.

8
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evitar que el mayor rigor que la Ley establece para las sociedades anéni-
mas pudiera favorecer la constitucién de sociedades en comandita por
acciones sin las oportunas garantias para sus socios y 1os terceros».

El anteproyecto suponia una ruptura con el concepto tradicional de
la sociedad comanditaria por acciones; en los preceptos elaborados por la
Comisién General de Codificacién este tipo social se asemejaba a una
sociedad anénima con responsabilidad ilimitada de los administradores;
el proyecto definitivo ha optado por una solucién mas «tradicional», con-
figurdndose este tipo social como una entidad en la que coexisten dos
tipos de socios, sometidos a un distinto régimen de responsabilidad, y es-
tando la participacién de los socios comanditarios representada por
acciones.

2.° Constitucién.

A falta de una regla especifica, se aplicard el articulo 119 del Cédigo
de Comercio, que exige escritura pdblica e inscripcién en el Registro
Mercantil. La escritura habrd de contener las menciones exigidas por el
articulo 125 del Cédigo para la sociedad colectiva (art .145) y, ademds,
la identificacién de los socios comanditarios y sus aportaciones (art. 99
del Reglamento del Registro Mercantil). El proyecto presenta las siguien-
tes novedades:

1. Los articulos 154 y 156 del Cédigo. en la redaccién propuesta,
aluden a los «Estatutos» de la sociedad. Por tanto. al igual que en la
sociedad anénima y a diferencia de la sociedad limitada, deben aparecer
como entidades distintas la escritura fundacional (que recoge el negocio
juridico que da vida a la sociedad) y los Estatutos (que rigen la vida
interna de la misma).

2. Socios colectivos. Han de ser personas fisicas (art. 151, 2.°) y han
de figurar sus nombres en los Estatutos sociales (art. 154).

3. Razdén social. Articulo 153: Podrd utilizarse una razén social
con el nombre de todos los socios colectivos, de alguno de ellos o de
uno solo, o bien una denominacién objetiva, con la necesaria indicacién
de «sociedad en comandita por acciones», o su abreviatura, «S. Com.
por A,

3.° Régimen de las participaciones sociales

En el sistema del anteproyecto todo el capital debfa estar dividido en
acciones (si bien las de los socios colectivos debfan ser de distinta clase
que las de los socios comanditarios), lo que tenfa las siguientes conse-
cuencias: 1) S6lo a través de una aportacién patrimonial puede llegarse
a adquirir la condicién de socio. 2) La cuantia de esta aportacién deter-



ESTUDIOS 841

minaria la participacidén en las ganancias y la cuota de liquidacién. 3) La
condicién de socio (colectivo o comanditario) hubiera sido transmisible
con la transmisién del titulo valor. :

En el régimen del proyecto, por el contrario, cabe distinguir en el
capital social dos partes (asi se deduce del art. 151, que utiliza el término
«capital comanditario»):

a)  Aportaciones de los socios colectivos, La aportacién puede consis-
tir en bienes o industria (art. 116 del Cddigo de Comercio); la partici-
pacién en las ganancias del socio industrial serd la que se estipule en la
escritura fundacional, y en su defecto, la determinada en el articulo 140
del Cédigo de Comercio; la participacién del socio colectivo en la socie-
dad no se incorpora a un titulo valor, y su transmisién se rige por el
articulo 143 del Cddigo de Comercio.

b) Aportaciones de los socios comanditarios. Dice el articulo 151:
«En la sociedad en comandita por acciones, el capital comanditario, que
estara dividido en acciones, se integrard por las aportaciones de los socios
comanditarios, los cuales no responderdn personalmente de las deudas
sociales». Se aplicard, por tanto, el régimen de las acciones contenido en
el titulo IIT de la Ley de Sociedades Anénimas.

En la actualidad, las sociedades comanditarias por acciones no
pueden tener un capital superior a 50 millones de pesetas (art. 4 de la
Ley de Sociedades Andnimas); esta limitacién desaparece en el proyecto.
No obstante, cabe plantearse si serd en el futuro necesario un capital
minimo de diez millones de pesetas, dado que los proyectados articulos
151 y siguientes del Cédigo de Comercio no contienen norma alguna al
respecto y que el articulo 152 establece que en todo lo no previsto se
aplicaran las disposiciones de la Ley de Sociedades Anénimas. Nosotros
nos inclinamos por una solucién afirmativa, no sélo por el tenor literal
de los preceptos citados, sino también por el juego de la disposicién tran-
sitoria tercera, que, en relacién a las sociedades andénimas que tengan un
capital inferior a diez millones de pesetas, ofrece una doble posibilidad:
aumentar capital o transformarse en sociedad colectiva, comanditaria o de
responsabilidad limitada; no contempla la posibilidad de que la sociedad
anénima con capital inferior a diez millones se transforme en comanditaria
por acciones.

4° QOrganos de la sociedad.

Dispone el articulo 155: La administracién de la sociedad ha de estar
necesariamente a cargo de los socios colectivos, quienes tendrdn las facul-
tades, los derechos y deberes de los administradores en la sociedad ané-
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nima. La separacién de uno o varios socios colectivos de la administra-
cién podré ser decidida en cualquier momento por acuerdo mayoritario
de los socios comanditarios con el consentimiento de todos los demds
socios colectivos. El socio colectivo cesado como administrador tiene dere-
cho a separarse de la sociedad.

La situacién del socio colectivo cesado como administrador plantea
algunos problemas:

1. Si no ejercita el derecho de separacidn parece que podra conti-
nuar en la sociedad como socio colectivo (el anteproyecto hablaba de
continuar en la sociedad como accionista), ya que si bien la administra-
cién de la sociedad ha de estar en manos de los socios colectivos, no
necesariamente han de participar en la misma todos (art. 131 del Cédigo
de Comercio).

2. En cuanto a su responsabilidad por las deudas sociales, el ante-
proyecto establecia que el cese determinaba el final de la responsabilidad
ilimitada por las deudas contraidas después de su inscripcién en el
Registro Mercantil. Dado que el proyecto no contiene una norma similar,
lo més razonable serd entender que cl socio cesado continda respondiendo
ilimitadamente si no se separa de la sociedad, dado que mantiene su
condicién de socio colectivo.

5.° Modificaciéon de Estatutos.

Se ocupa de la materia el articulo 156: La modificacién de los Esta-
tutos ha de realizarse previo acuerdo de la Junta general, en los términos
establecidos por la Ley de Sociedades Andnimas, al que han de prestar
su consentimiento expreso todos los socios colectivos, salvo en el caso
de revocacién como administrador de alguno de ellos, en el que el afec-
tado debera abstenerse de participar en la votacién.

Se da, por tanto, a la revocacién del administrador cardcter de modi-
ficacién estatutaria.

6.° Transformacidén, fusién y escisién.

Dada la remisién que hace el articulo 152, serdn aplicables las dispo-
siciones que contiene la Ley de Sociedades Anénimas, que de esta forma
alcanzan un caricter casi general. pues también son aplicables a 1a fusién
v escisién de sociedades limitadas (arts. 28 y 29 de 1a Lev de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, en la redaccién propuesta por el proyecto).
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7. Cuentas anuales,

También por aplicacién del articulo 152 parece que habrin de apli-
care las normas contenidas en el capitulo VII de la Ley de Sociedades
Anénimas, con la posibilidad de acogerse a los regimenes simplificados
si se dan las circunstancias de los articulos 103, &), o 105, a).

8. Disolucién y liquidacién.

El articulo 157 del Cédigo de Comercio, en la redaccién propuesta por
el proyecto, dispone: Con independencia de las causas de disolucién pre-
vistas en la Ley de Sociedades Andénimas, la sociedad se disolvera por
fallecimiento, cese, incapacidad o quiebra de todos los socios colectivos,
salvo que en el plazo de seis meses y mediante modificacién de los
Estatutos, se incorpore algin socio colectivo o se acuerde la transforma-
cién de la sociedad en otro tipo social.

IV. REFORMA DEL REGIMEN DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS LABORALES

El proyecto modifica Gnicamentc dos articulos de la Ley de 25 de
abril de 1986:

1. El articulo 2, que queda redactado de la siguiente forma: «En lo
no previsto en esta Ley, las sociedades andnimas laborales se regirdn
por las normas aplicables a las sociedades anénimas», suprimiéndose el
ultimo inciso del mismo, en el que se dice: «...y tendran este caricter
cualquiera que sea la cifra de su capital social»: con ello resalta 1a nece-
sidad de que estas sociedades, en cuanto andnimas, tengan un capital
minimo de diez millones de pesetas.

La disposicién transitoria tercera establece un régimen especial para
la adaptacién de sociedades andénimas laborales que tengan un capital
inferior a cuatro millones de pesetas:

a) Tienen un plazo de cuatro afios para aumentar el capital hasta
la cifra de cuatro millones, y hasta el 31 de diciembre de 1996 para
alcanzar la cifra prevista en el articulo 4 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas.

b) Previa autorizacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
pueden aumentar el capital con cargo a las cantidades que hubiesen sido
destinadas en ejercicios anteriores a dotar el fondo de reserva previsto
en el articulo 17 de la ey 15/1986.
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2. El articulo 5, 1.°, queda de la siguiente manera: «El capital
social, que estard dividido en acciones, se fijard en los Estatutos. En el
momento de la constitucién deberd estar totalmente suscrito y desembol-
sado en una cuarta parte, por lo menos, el valor nominal de cada una
de las acciones». Se suprime la exigencia de que el desembolso se realice
en el plazo de un afio, a contar desde la inscripcién de la constitucién
de 1a sociedad, en la linea del articulo 8 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, que no establece plazo para el desembolso.

V. NORMATIVA TRANSITORIA

Sin perjuicio de las citas que ya hemos hecho, de las cuatro disposi-
ciones que contiene el proyecto nos interesa resaltar aqui:

1.° Las normas de la presente Ley se aplicardn a todas las sociedades
anénimas, de responsabilidad limitada y en comandita por acciones, cual-
quiera que sea el momento en que fueron creadas y el contenido de su
escritura social o sus Estatulos, cuando se trate de regular los actos
o contratos que se produzcan a partir de su vigencia o que originados
con anterioridad, no se hubieran ejecutado totalmente bajo el imperio
de la legislacién que se deroga. Sin embargo, la escritura, Estatutos
y actos y contratos celebrados vélidamente conforme a la legislacion ante-
rior, surtirdn todos sus efectos cuando se trate de proteger derechos ad-
quiridos.

2.° En el plazo de tres afios, a contar desde la publicacién de esta
Ley en el Boletin Oficial del Estado, las sociedades dichas deberdn adap-
tar sus Estatutos o escritura social a lo dispuesto en aquélla, presentando
en el Registro Mercantil correspondiente la escritura de modificacién de
Estatutos para su adaptacién. El Registrador hard constar su calificacién
por nota puesta al margen de la primera inscripcién de la sociedad vy al
piedel titulo presentado.

En el mismo plazo. las sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada deberdn presentar el acuerdo de teeleccién o cese de aquellos
administradores que vinieran ejerciendo el cargo por periodo superior
a cinco afios, contado desde el nombramiento o desde su tiltima reeleccidn.

Transcurrido el plazo ' de adaptacidn, los Registradores Mercantiles
remitirdn al Ministerio de TJusticia relacién de las sociedades que no
conste hayan hecho la adaptacién o la hubieran hecho de forma in-
completa.

3.° Las sociedades andénimas que tengan un capital inferior a diez
millones de pesetas deberdn, en el plazo sefialado anteriormente, aumen-
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tar efectivamente su capital, al menos, hasta esa cifra o transformarse en
sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada.

Las sociedades de responsabilidad limitada que tengan un capital in-
ferior a 500.000 pesetas deberdn, en el mismo plazo, aumentar su capital
hasta esa cifra.

Sin embargo, las sociedades andnimas laborales cuyo capital sea infe-
rior a cuatro millones de pesetas gozardn de un plazo de cuatro aftos para
aumentarlo hasta esa cifra, disponiendo después de otro plazo, que expi-
rard el dia 31 de diciembre de 1996, para aumentarlo de nuevo hasta
llegar a los diez millones.

4° Los actos y documentos legalmente necesarios para los fines ex-
puestos gozarin de exencién tributaria.

VI. DISPOSICION FINAL TERCERA

La presente Ley entrard en vigor el dia 1 de enero de 1989.

VII. CONCLUSION

Vamos a hacer aqui un esquema de las principales novedades intro-
ducidas por la reforma:

A) EN CUANTO A L.AS SOCIEDADES ANONIMAS

— EI capital social no podré ser inferior a diez millones de pesetas.

— Dicho capital habrd de expresarse en pesetas.

— Antes de la inscripcién en el Registro Mercantil, los pactos sobre
transmimsién de acciones no surtirdn efecto frente a la sociedad,
incluso en los casos de acciones emitidas como consecuencia de
aumento de capital.

— Los asientos registrales se comunicardn por el Registrador a un
Registro Central, que dispondrd de un Boletin Oficial en el que
se publicard un extracto de ellos. Los actos y documentos sujetos
a inscripcién sélo serdn oponibles a terceros de buena fe después
de la publicacién en dicho Bolefin, salvo matices muy concretos.

— De los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad
antes del otorgamiento de la escritura o de su inscripcién respon-
derdn solidariamente quienes los hubieran celebrado, pero tal
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responsabilidad pasard a la sociedad en determinados casos que
se especifican.

No es necesario el requisito minimo de tres socios {undadores
en las sociedades andénimas constituidas por Comunidades Auté-
nomas.

En la escritura deberd constar el metdlico, bienes o derechos que
cada socio aporte o se obligue a aportar. Esta tllima frase cons-
tituye la novedad.

Las aportaciones dinerarias habran de expresarse en moneda na-
cional, o si la aportacidén fuese en moneda extranjera, se deter-
minard la equivalencia a aquélla (escritura de constitucién).

Se hace una profusa regulacién de las aportaciones no dinerarias.
Deberd expresarse la cuantia total o aproximada de los gastos de
constitucién que deban ser a cargo de la sociedad (escritura
de constitucidn).

Habréan de determinarse las personas que inicialmente se encar-
guen de la administracién y representacidn social (escritura de
constitucién).

Dentro de los requisitos identificativos de los administradores
deberd constar su edad (escritura de constitucién).

Se determinan las ventajas, responsabilidades, facultades y obli-
gaciones de los fundadores.

En la especificacién del objeto social habran de expresarse las
actividades que integran éste (Estatutos).

Respecto al pago de dividendos pasivos, deberd expresarse la
forma y el plazo maximo en que habrdn de satisfacerse (Esta-
tutos).

En cuanto a las acciones, deberd constar el procedimiento y nor-
mas para su conversién de nominativas al portador y viceversa
(Estatutos).

Respecto al 6rgano ejecutivo, se especifica que es aquel al que
se confia la administracién y representacién de la sociedad, de-
termindndose, en su caso, su sistema de retribucién (Estatutos).
Deberd fijarse el régimen de las prestaciones accesorias y sus
especialidades (Estatutos).

Se expresardn también Jos derechos especiales o ventajas que se
reserven los fundadores o promotores (Estatutos).

El valor nominal de las acciones no podré ser superior al cociente
que resulte de dividir por 100 la cifra de capital social.

Se podrid fijar en los Estatutos Ja posesiéon de un niimero minimo
de acciones para asistir a la Tunta general, pero —ésta es la
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novedad— que no exceda del 5 por 100 del capital social des-
embolsado con derecho a voto.

No es vélida la creacidn de acciones con derecho a percibir un
interés fijo.

Las acciones deberdn ser nominativas cuando su libre transmi-
sibilidad estuviera sujeta a cualquier tipo de restricciones o cuan-
do aquéllas incorporasen prestaciones accesorias.

La sociedad no estard obligada a emitir titulos representativos de
sus acciones cuando éstas fueran nominativas.

Las acciones podran estar representadas por medic de anotacio-
nes en cuenta.

Se dan normas especificas para los titulos de las acciones y los
dividendos pasivos.

No se admiten pactos limitativos a la libre transmisibilidad de
las acciones cuando éstas fueran al portador.

Se introducen las acciones sin derecho a voto, aunque su impor-
te nominal no podréd exceder de la mitad del capital desembolsado.
Se hace una detallada regulacién de los negocios sobre las propias
acciones.

La normativa sobre la copropiedad de acciones se aplica a cual-
quier supuesto de cotitularidad de las mismas.

El usufructuario de acciones tendra derecho no sélo a los bene-
ficios obtenidos y repartidos durante el periodo de usufructo,
sino también a los acordados y no repartidos en dicho periodo.
Se regulan las relaciones entre nudo propietario y usufructuario,
asi como el derecho de suscripcién preferente, dentro de este
supuesto, en los casos de aumento de capital.

Se regula e] embargo de acciones (serdn de aplicacidn las reglas
de 1a prenda).

Se hace una regulacién mas detallada que la actual en materia
de modificacién estatutaria. pudiendo destacarse la necesidad de
un informe realizado por los administradores y la exigencia de un
quérum distinto al anterior.

Se modifican las normas relativas al quérum ordinario v quérum
especial de constitucién de la Junta general.

La Junta general extraordinaria podrd ser convocada también
cuando lo solicite, al menos, un 5 por 100 del capital desembol-
sado con derecho a voto.

El documento en el que conste el poder otorgado para asistir
a la Junta general deberd llevar anexo cl orden del dia y las
instrucciones del accionista representado,
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Se hace una detallada regulacidén de la materia relativa a impug-
nacidén de acuerdos sociales.

El contenido del poder de representacién de los administradores
ya no viene determinado, como en la actual normativa, por el
objeto social, sino que la sociedad quedard obligada por los actos
de aquéllos, aunque excedan del mismo, salvo que pruebe el
conocimiento por los terceros de que tales actos excedian de
aquél. ’

Las adquisiciones de bienes a titulo oneroso realizadas por la
sociedad dentro de los dos primeros afios a partir de su constitu-
cién, deberdn ser aprobadas por la Junta general siempre que su
importe exceda de la décima parte del capital social,

Los administradores no podran ejercer su cargo por un plazo
mayor de cinco afos, pudiendo, sin embargo, ser reelegidos por
periodos de igual duracién médxima.

Se regulan las causas de nulidad de la sociedad y sus efectos.
Dentro de la normativa referente a la contabilidad de los empre-
sarios se da carta de naturaleza a las cuentas anuales, que debe-
rdn ser depositadas en el Registro Mercantil.

Se hace una detallada regulacién de la fusién de sociedades, per-
maneciendo igual las normas referentes a la transformacién, ha-
ciéndose més intensa la obligacién de informar a los accionistas
(son necesarios dos informes: uno por los administradores y otro
por expertos independientes).

El acuerdo de fusién debe publicatse en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil.

Desaparece el derecho de separacién de los accionistas en caso
de fusién.

No hay derecho de separacién cuando una sociedad anénima se
transforma en limitada.

La escisién se regula por primera vez.

CUANTO A LAS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

El capital no podrd ser inferior a 500.000 pesetas.

No se podrd adoptar unda denominacién idéntica a la de otra so-
ciedad preexistente (mientras que para la sociedad anénima se
emplea la palabra «sustancial», para la sociedad de responsabi-
lidad limitada se sigue diciendo «idéntica»).

Los asientos registrales se comunicardn por el Registrador a un
Registro Central, que dispondrd de un Boletin Oficial en el que
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se publicara un extracto de ellos. Los actos y documentos sujetos
a inscripcidn sélo serdn oponibles a terceros de buena fe después
de la publicacién en dicho Boletin, salvo matices muy concretos.
En cuanto a los actos y contratos celebrados antes de la escritura
de constitucién e inscripcién en el Registro Mercantil hay una
remisién expresa a la normativa establecida para las sociedades
anénimas.

En cuanto a la nulidad de la sociedad también se hace esa re-
misién.

Respecto a la transmisidn de participaciones sociales, se determi-
na la no necesidad de inscripcidén en el Registro Mercantil. Igual
se dice respecto a la prenda de la mismas, que si se anotard en
el libro registro de socios.

Se exigen requisitos especiales para asistir y votar en la Junta
general.

Se crea un libro registro de socios.

Se matiza el concepto de drgano de administracion y se hace
una remisidn, en cuanto a su contenido de poder, al articulo 76
de la normativa de sociedades anénimas.

Los administradores deberdn convocar necesariamente la Junta
general cuando lo solicite un nimero de socios que represente, al
menos, la décima parte del capital social.

Se regula expresamente la fusién y escisién.

Se regulan las cuentas anuales y la distribucién de beneficios.
Se rechaza la inscripcién de participaciones sociales.

CUANTO A ILAS SOCIEDADES COMANDITARIAS POR ACCIONES

En todo lo no previsto hay una remisién general a la normativa
de anénimas.

Se regula especificamente la separacién de los administradores,
que necesariamente han de ser socios colectivos.

Se considera causa de disolucién el fallecimiento. cese. incapaci-
dad o quiebra de todos los socios colectivos.

HELIODORO SANCHEZ Rus
Registrador Mercantil de Barcelona

JuaNn PABLO RuANO BORRELLA
Registrador Mercantil de Madrid






Los subrogados del pago

SUMARIO: 1. LA DACION EN PAGO. PRECISIONES.—2. NATURALEZA JU-
RIDICA DE LA DACION EN PAGOQ: A) La daciéon en pago como contrato
de compraventa. B) La dacién en pago como novacién. C) La dacién en pago
como acto complejo. D) La construccién de FLrRNANDEZ RopRiGUEz. E) Critica
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CA.—13. REQUISITOS DE LA CONSIGNACION.—14, EFECTOS DE LA
CONSIGNACION.

1. LA DACION DE PAGO. PRECISIONES

Aunque el pago, como exacta realizacién de la prestacién debida,
exige en su consideracién rigurosa la puesta en escena de todos los ele-
mentos personales, reales y circunstanciales contemplados en el vinculo
obligatorio, ello no impide a que la satisfaccién del acreedor, punto de
referencia bésico a la hora del cumplimiento obligacional, pueda obte-
nerse también a través de otros mecanismos juridicos que, no siendo
rigurosamente pago, tienen, empero, unos efectos liberatorios y extinti-
vos similares a €l. No debe extrafiar, en consecuencia, que en tales casos
se hable de modalidades, subrogados, sustitutivos, equivalentes o figuras
similares al pago. Una de ellas es la dacién en pago.

Por dacién en pago debe entenderse todo acto por el que el deudor
realiza una prestacién distinta de la debida (aliud pro alio) y el acree-
dor la acepta con los mismos efectos que el pago. En los Derechos aleméan
e italiano se habla de «prestacién en lugar del cumplimiento» para refe-
rirse a la misma (ese es el epigrafe del articulo 1.197 del Codice). ex-
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presién no demasiado precisa desde el dngulo dogmadtico y susceptible,
por tanto, de engendrar equivocos, ya que literalmente entendida pare-
cerfa como si en el cumplimiento no jugase la prestacion (cuando el
mismo consiste precisamente en su exacta ejecucidn) y ésta pudiese ope-
rar al margen del fendmeno solutorio, mientras que su correcta caracte-
rizacién la engarza necesariamente al mismo, e, incluso, en una conside-
racién rigurosa, ni siquiera cabria hablar en el supuesto en estudio de
«prestacién», pues es claro que semejante denominacién debe reservarse,
stricto sensu, para el originario y tinico objeto, de la relacién obligatoria
que se extingue mediante el suceddneo del pago. Parece, por tanto, que
para referirse a semejante acontecer conviene utilizar la nominacién tra-
dicional de dacién en pago (datio in solutum).

A diferencia de los Cédigos civiles alemdn ¢ italiano, el nuestro no
regula en forma expresa la figura, aunque no falten referencias o men-
ciones de la misma en diversos articulos. Es lo que ocurria en el origi-
nario articulo 1,137 (a propdsito de la dote) y lo que ocurre en los
articulos 1.521 (retracto legal), 1.636 (tanteo y retracto en el censo
enfitéutico) y 1.848 (extincién de la fianza). No existe, empero, incon-
veniente alguno para su admisién al amparo del principio gencral de la
autonomia privada consagrado de manera fundamental en el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil, pues es obvio que las partes son libres para
ponerse de acuerdo sobre el hecho de que una determinada actuacién
del deudor sea sustituida por otra a los mismos efectos satisfactorios y
liberatorios del pago. Si la contempla, en cambio, la Ley 495 de la Com-
pilacién de Derecho civil foral de Navarra, a cuyo tenor: «Cuando el
acreedor acepte la dacién en pago de un objeto distinto al debido, la obli-
gacién se considerard extinguida tan sélo desde el momento en que el
acreedor adquiera la propiedad de la cosa subrogada, pero las garantias
de la obligacién, salvo que sean expresamente mantenidas, quedaran
extinguidas desde el momento de la aceptacidn».

Asi, aunque nuestro Cédigo Civil no diga como el italiano, «el deudor
no puede liberarse realizando una prestacién diversa de la debida, aun
cuando sea de un valor igual o mayor, salvo que el acreedor consienta»
(articulo 1.197), o como el alemdn, «la relacidn obligatoria se extingue
si el acreedor acepta en lugar del cumplimiento una prestacién distinta
de la debida» (pardgrafo 364), sino que mas bien parezca sentar el
principio contratio al disponer en su articulo 1.166 que «el deudor no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando
fuere de igual o mayor valor que la debida» (aliud pro alio invito
creditore solve non potest), lo cierto es que al no tener dicha norma
naturaleza imperativa (y no puede tenerla ya que no existe razén sufi-
ciente para negar al acreedor la libre disposicién de sus intereses), puede



ESTUDIOS 853

perfectamente éste aceptar la prestacién diferente que el deudor le ofrece
en pago (aliud pro alio solvere) en lugar de la originaria, pues una cosa
es que el deudor no pueda obligar al acreedor a recibir cosa distinta de
la debida (principio de la identidad de la prestacién) y otra, particular-
mente diferente, que al mismo se le prohiba aceptarla, algo que escasa-
mente tendria sentido en el mundo voluntarista de las obligaciones. Que-
da claro, pues, el caricter dispositivo del articulo 1.166 del Cédigo
Civil espafiol, aunque el mismo no incluya la coletilla que recoge el
articulo 1.197 del Codice civile, «salvo que el acreedor consienta», ya
que, como advierte BERcoOVITz, es evidente «la posibilidad que tiene el
acreedor de renunciar a la posibilidad que le brinda el articulo 1.166,
aceptando el cambio introducido por el deudor en el momento del
pago« (1).

Lo que, en todo caso, resulta claro es que la dacién en pago se
formula como una excepcién al principio de que «no se puede pagar
una cosa por otra contra la voluntad del acreedor», ya que lo normal
sera que las obligaciones se extingan mediante la ejecucién de la pres-
tacién adeudada y tan sélo excepcionalmente a través de la realizacién
de una prestacién diferente. Asi como que la consideracién rigurosa
de la figura debe circunscribirse a la que se plasme mediante la acepta-
cién voluntaria por el acreedor del cambio prestacional, ya que la deno-
minada dacién en pago forzosa o legal escasamente guarda relacién
alguna con el mecanismo juridico del pago (ni siquiera en la vertiente
de subrogado o equivalente del mismo que la datio in solutum supone),
sino que se refiere mas bien a la extincién ministerio legis de determina-
das obligaciones. Aparte de que la sedicente modalidad de la dacién
en pago legal ha desaparecido practicamente de los ordenamientos mo-
dernos.

Contrariamente, el Derecho romano justinianeo contemplé con rela-
tiva holgura el mecanismo de la datio in solutum neccessaria al admi-
tirla en linea de principio siempre que el deudor fuese una iglesia, obra
pia u otra institucién piadosa (2). Ademds, JUSTINIANO permitié que,
en determinadas circunstancias adversas, el deudor que sin culpa por su
parte no lograre procurarse ¢l dinero debido, podia liberarse de su obli-
gacién mediante la entrega de bienes inmuebles, seglin una estimacién
justa de los mismos y siempre que ofreciere los mejores que obrasen
en su patrimonio: «Mandamos que los jueces..., después de haber
mandado hacer una escrupulosa apreciacién de los bienes del deudor,

(1) BercovitTz y Robrfcuez Cano: Comentarios al Cédigo Civil y compila-
ciones forales dirigidos por Manuel Albaladejo, XV1-1, Madrid, 1980, pag. 105.

(2) CrisT6BAL MoNTES: Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones,
Caracas, 1964, pég. 760.
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den a los acreedores la posesién de los inmuebles. Mas la adjudicacién
todavia se hard de esta manera: al acreedor se le dardn las fincas me-
jores, haciendo que al deudor, después de pagada la deuda, le queden
las peores, pues no seria justo que el que entrega oro reciba lo que no
le valga; ya que se le obliga a tomar fincas, al menos que se le den
las mejores del deudor, habiendo en esto alguna compensacién» (3).

Por lo que hace a la dacién en pago convencional, el Derecho roma-
no no planted problema alguno respecto a su admisién y operatividad,
discutiendo tan sélo los juristas cldsicos en relacién a los efectos de la
misma, polémica que nos ha conservado Gavo (4). Asi, mientras los
proculeyanos sostenian que la datio in solutum sélo otorgaba al deudor
una exceptio doli para el caso de que el acreedor, que ha recibido y
aceptado un objeto difercnte, reclame luego el debido, por lo que confi-
guraban a aquélla como un modo de extincién ope exceptionis, los sabi-
nianos, en cambio, defendian que la datio in solutum operaba la extin-
cién de las obligaciones ipso iure, equiparandola por completo al pago (5).
JusTINIANO se decantd a favor de esta segunda orientacién al establecer
en sus Instituciones: «Por el pago de lo que se debe se extingue toda
obligacién, o también si uno, consintiéndolo el acreedor, pagare una
cosa por otra» (6).

No es necesario advertir que aunque el instituto se denomine dacién
en pago no cabe entenderlo, en base a una textual consideracién del
término dare, como circunscrito a los supuestos en que el deudor, con
asentimiento del acreedor, realice la transmisién de la propiedad de una
cosa o la constitucién o transferencia de un derecho real limitado sobre
la misma (rem pro re o rem pro pecunia), sino que abarcard todo
supuesto de transmisién o constitucién de un derecho real, cesién de
derechos de crédito, facere, non facere y, en general, cualquier tipo de
prestacién con tal que sea distinta de la prestacién inicialmente debi-
da (7). De la misma manera, aunque a veces por la doctrina y la juris-
prudencia espafiolas se emplean como sinénimas las expresiones dacidn
y adjudicacién en pago, resulta improcedente semejante equiparacion,
ya que, segin adivierte LATOUR, la denominacién de adjudicacién en
pago debe reservarse para los casos de adquisicién de la propiedad por
acto del Estado, bien sea a través de acto de autoridad, funcionario,

(3) Nov. 4,3.

(4) Gavo, 3,168.

(5) Crist6BAL MONTES: Curso de Derecho romano..., op. cit., pag. 760.

(6) Inst. 3,29pr.

(7) TFERNANDEZ RODRIGUEZ: «Naturaleza jurfidica de la dacién en pago», en
Anuario de Derecho Civil, 1957, pag. 5 de la separata.
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etcétera, o persona investida con las necesarias facultades por el ordena-
miento juridico (8).

Mediante la datio in solutum puede extinguirse todo tipo de obliga-
ciones con indiferencia de que su origen sca negocial, legal o el hecho
ilicito, porque es evidente que la finalidad a la que la misma se enrum-
ba, facilitar con la aquiescencia de los acreedores la satisfaccién de los
créditos, se presenta como deseable en cualquier especie de vinculo obli-
gatorio, siempre, como es natural, que la entrega de la prestacién dis-
tinta de la debida sea aceptada por el acreedor «en lugar del pago»
(pro soluto) (9). Por lo que no resulta razonable el parccer de WIEAC-
KER en ¢l sentido de que la datio in solutum no procede respecto a las
obligaciones de indemnizar los dafios y perjuicios causados por hecho
culposo (10).

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA DACION EN PAGO

En el Derecho romano justinianeo, quizd por influencia griega, se
tiende a asimilar la datio in solutum al contrato de compraventa, posi-
cién facilitada, sin duda, por el hecho de que en una mayoria determi-
nante de supuestos pricticos el deudor que no podia pagar la deuda
dineraria debida entrega a cambio al acreedor una cosa de su propiedad.
En tales casos, el simil se presenta con aparente claridad: el deudor
estd realmente vendiendo la cosa por el precio que supone la suma debida
al acreedor--comprador (11).

Glosadores y comentaristas (BARTOLO, BaLDO, DECIANO, DURANTE,
DE GAMBILIONIBUS, etc.), siguiendo esta misma orientacién, veran en
la datio in solutum un contrato solutorio, irrevocable y de naturaleza
juridica similar a la compraventa. Consecuentemente, exigirdn que, al
igual que ésta, la dacién en pago debe valer in fofo y asimismo, por
analogia con la compraventa, debera especificarse la cuantia del precio
atribuido a la cosa dada in solutum y la del débito por el que la cosa
resultaba cedida. En el supuesto de que con posterioridad a la recepcién
el acreedor sufra eviccién de la cosa dada en pago, los doctores del
Derecho comin consideraron que podrd actuar mediante la actio pri-

(8) LAToUR BROTONS: «Notas sobre la dacién en pago», en Revista de Dere-
cho Privado, 1953, pig. 632.

(9) LAReNz: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, pédg. 418.

(10) Wieacker: Zum System des deutschen Vermogenrechts, Leipzig, 1941,
pagina 52.

(11) Dare in solutum est vendere (C. 8.44: Inst. 1,4). Dare in solutum est
quasi vendere. Huius modis contractus, vicem venditionis obtinet (D. 13,7,34;
C. 845.8; C. 7454, etc.).

9
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maera, es decir, con la accién correspondiente a la primitiva relacién
existente entre él y el deudor (12). Con semejantcs precedentes histo-
ricos no debe extrafiar, por tanto, que la construccién dogmética de la
datio in solutum como compraventa haya gozado de especial predica-
mento en la doctrina y en la jurisprudencia modernas.

A. LA DACION EN PAGO COMO CONTRATO DE COMPRAVENTA

El engarce con la doctrina cldsica reseflada sc hard en este punto,
como en tantos otros de la moderna civilistica, a través de la opinién
de DomAT y PoTHIER. Afirmard el primero que «si el acreedor de una
cantidad consiente recibir en pago una finca u otra cosa, constituird
esto una venta cuyo precio serd la cantidad debida» (13). Y para el
segundo, «la dacién en pago es un acto muy parecido al contrato de
compraventa, pues la cosa que se entrega en pago representa la cosa
vendida y la cantidad en pago de la cual se da representa el precio».
No obstante, POTHIER puntualizard que, frente al cardcter consensual
de la compraventa, en la dacién en pago se precisa la {raditio rei, que
cabe la repeticion de la cosa entregada cuando exista error respecto
al débito y que en la datio in solutum, a diferencia de lo que ocurre
en la emptio-venditio, es exigencia esencial la transmisién de la propie-
dada de la cosa dada (14). Tras la promulgacién del Code Napoledn,
diversos autores como TROPLONG, DEMOLOMBE y LAURET insisten en
esta aproximacién conceptual, aunque no olviden resefiar también las
diferencias dogmadticas existentes entre una y otra figura.

También en Espafia esta postura de asimilar la dacién en pago a la
compraventa ha gozado tradicionalmente de amplio predicamento. Es-
CRICHE no dird que la datio in solutum es un contrato equivalente a una
verdadera venta, pues se encuentra en ella todo lo que es esencial a ésta:
consentimiento, cosa y precio (15). GARCiA GOYENA considera de manera
tajante, a propésito de los bienes dotales, que «la dacién en pago es
equiparada a la venta» (16). Posteriormente, SANCHEZ ROMAN estimard
que «la dacién en pago viene a constituir una enajenacién parecida a la

(12) Bussi: La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune,
Padua, 1937, pags. 330-331.

(13) Domat: Las leyes civiles en su orden natural, 11, Barcelona, 1884, pé-
gina 262.

(14) PortHiER: Tratado del contrato de compra y venta, Barcelona, 1841, pé-
ginas 303-306. .

(15) EscricHe: Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 11,
Madrid, 1786, pég. 596. =

(16) Garcia GoYeEnNa: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 685.
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compraventa, en la cual dicho crédito (el extinguido) figura como pre-
cio (17); MANRESA que es una especie de compraventa, en que el
importe de la obligacién primitiva hace las veces del precio, concurrien-
do, por tanto, los requisitos esenciales de aquel contrato» (18); PEREZ
GoNzALEZ Y ALGUER que «la dacién en pago no es sino una compra-
venta» (19); y mdas matizadamente CASTAN TOBENAS opina que «la so-
lucién preferible parece ser considerar la dacién en pago como una mo-
dalidad o variante del pago, pero que implica, a la vez, una transmisién
onerosa y ofrece, desde este punto de vista, analogias con el contrato de
compraventa» (20).

También nuestra jurisprudencia ha mostrado una marcada tendencia
en pro de la equiparacién. En la Sentencia de 14 de noviembre de 1881
se declara que «la dacién en pago importa una verdadera venta», y lo
mismo ocurre en las Sentencias de 21 de diciembre de 1905 y 11 de
mayo de 1912. En la Sentencia de 22 de octubre de 1914 se afirma
de manera enfética que la datio in solutum, al implicar consentimiento
explicito en la cosa y en el precio, «constituye una venta perfecta»;
criterio que ratifica la Sentencia de 9 de enero de 1915 al sefialar que
«el convenio por virtud del cual se adjudica o da una cosa determinada
en pago total y definitivo de un crédito liquido, constituye un verdadero
contrato de compraventa, sea cual fuere el nombre que se le asigne por
los contratantes, ya que retine los requisitos todos que para su existencia
y validez exige el articulo 1.445 del Cédigo Civil». Tgualmente, segin
la Sentencia de 9 de diciembre de 1943, la dacién en pago «se configura
como un contrato de compraventa, en el que el crédito a satisfacer
adquiere la condicién de precio. tal como puede inferirse del articu-
lo 1.521 del Cédigo Civil»; y en similares términos se manifiestan las
Sentencias de 7 de enero de 1944 y 13 de marzo de 1953. En fin,
a tenor de la Sentencia de 8 de noviembre de 1966 se considera que
«con el criterio que puede llamarse cldsico en la doctrina, la dacién
en pago es una compraventa, y asi parece entenderlo el Cddigo Civil en
los articulos 1.521, 1.636 y 1.849, en los que nivela la dacién en pago
a la venta, y asi lo viene entendiendo la doctrina de este Tribunal». La
Direccién General de los Registros y del Notariado, en su Resolucién
de 10 de agosto de 1918, asimismo, estima que desde el punto de vista
prictico las analogias entre la adjudicacién en pago y la compraventa

(17) SANcBEz RomAN: Estudios de Derecho civil, 1TV, Madrid, 1899, pag. 278.

(18) MANRESA y NAVARRO: Comentarios al Cédigo Civil espariol. VIII-1 (5.2 edi-
cién, revisada por MORENO MocHoLf), Madrid, 1950, p4gs. 610-611.

(19) PErReEz GONZALEZ y ALGUER: Notas al Derecho de obligaciones de Ennec-
cerus y Lehmann, 1, Barcelona, 1933, pag. 317.

(20) CasTAN ToBENAS: Derecho civil espafiol, comiin y foral, 111, Madrid,
1978, pag. 382.
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son evidentes y que los precedentes del Cédigo justinianeo, que otorga-
ban a la dacién vicem venditionis obtinef, han encontrado adecuado
desenvolvimiento en los articulos 1.459, 1.521, 1.536, 1.638 y otros
del Cédigo Civil, «que equiparan a la venta y a la dacidén en pago, al
menos por lo que se refiere a los preceptos generales y a la capacidad
de los otorgantes».

Simple variante de la corriente doctrinal que se comenta constituye
la formulacién de la dacién en pago como una compraventa cuyo precio
se compensa, mediante acuerdo entre acreedor y deudor, con el crédito
en cuyo pago se realiza la entrega de la cosa (SCHLIEMANN, BEKKER),
postura que encuentra un cierto eco en la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 20 de septiembre de 1933
cuando sostiene que en la adjudicacién en pago «se realiza una enaje-
nacién a titulo oneroso por precio debido y compensado».

B. LA DACION EN PAGO COMO NOVACION

Los excesos de la teoria anterior llevaron a un buen ndmero de
autores franceses (aunque exista algin precedente, Romuss!, RuBo, etc.)
a conformar la dacién en pago como una novacién por cambio de objeto.
BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE consideran, en tal sentido, que la datio
in solutum es una novacién porque por mds que la nueva obligacién
resulte inmediatamente ejecutada es posible distinguir entre la conven-
cién novatoria y su ejecucién, lo que debe llevar a reconocer que aun-
que sélo sea por un instante ha existido la nueva obligacién. El funda-
mento legal de este criterio se halla en el articulo 2.038 del Code
(liberacién del fiador cuando tenga lugar la dacién en pago, aunque el
acreedor llegue a perder por eviccién la cosa recibida, articulo 1.849
del Cédigo Civil espafol), ya que el mismo sélo encontraria razonable
explicacién si se admite que la originaria obligacién se ha extinguido
mediante la novacién que supone la datio in solutum (21). lgual serd
el parecer de AUBRY y RaU (22), BONNECASE (23) y JOSSERAND (24).

En lialia se inclinan por esta oricntacién AMBROSSETTI y PACIFICI-
MaAzzoni (24 bis), y en Espafia, DE Di£Go estima que la dacién en pago

(21) BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE: Traité théorique et pratique de Droit
civil (Des obligations), 11, Paris, 1907, pag. 793.

(22) Ausry y Rau: Cours de Droit civil frangais, 1V, Parfs, 1938, pag. 231.

(23) BoONNEcCASE: Elementos de Derecho civil, 11, México, 1945, péag. 539.

(24) Josseranp: Derecho civil, 11-1, Buenos Aires, 1950, pag. 718

(24 bis) AMBROSSETTI: «Datio in solutum», en Digesto italiano, 1X, pdg. 126.
PaciFici-Mazzont y Venzi dirdn de manera enfética que «la dacién en pago pre-
supone que entre las partes se ha operado una novacién, en virtud de que la
cosa que formaba la materia de la obligacién ha sido sustituida por otra»:
Istituzioni di Diritto civile italiano, 1V, Turin, 1929, p4g. 540.
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se considera «méds que como forma de pago, como una novacién por
cambio de objeto..., acompafada de realizacién inmediata» (25), mien-
tras DE BUEN afirma que la misma «tiene el aspecto de una novacién
acompaiiada de ejecucién inmediata, y deberd regirse por las disposicio-
nes de la novacién y del pago (26). También hay algin destello de esta
construccién en nuestra jurisprudencia, ya que en la Sentencia de 9 de
diciembre de 1943 se habla de la «transmisién irrevocable, novatoria y
totalmente extintiva que es caracleristica de la adjudicacién en pago»,
en razén de que mediante la misma tiene lugar «la transformacién por
novacidn objetiva de una obligacién genérica de pago (sic), en otra de
transmision de la propiedad de una cosa especifica» (también Sentencia
de 1 de marzo de 1969). Y lo mismo ocurre en algunas Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado: 10 de agosto
de 1918, 10 de enero de 1919, 13 de diciembre de 1943, etc.

Dentro de esta misma corriente cabe situar también a GIORGI, aun-
que con puntualizaciones. Para el cldsico autor italiano, si se entiende
la datio in solutum en sentido estricto (tradicién efectiva de una cosa
corporal), no cabe admitir el concepto de novacién, ya que ésta consiste
en sustituir una obligacién por otra, mas si se amplia aquélla y supone-
mos que el deudor ha dado en pago un nomen iuris (debitum pro
debito), o la obligacidn sustituida a la precedente no cambia la persona
del deudor, y tendremos una verdadera novacién objetiva, o la obliga-
cién sustituida cambia la persona del deudor, en cuyo caso puede haber
una novacién objetiva. Si el objeto de la datio in solutum ha sido un
factum, o el hecho es prometido y no realizado, y existe verdadera
novacién, o el hecho esti ya prestado, y entonces no puede surgir la
cuestion porque la satisfaccién del acreedor estd 1til e irrevocablemente
cumplida (27).

C. LA pACION EN PAGO COMO ACTO COMPLE]O

No faltan tampoco autores que atribuyen a la datio in solutum natu-
raleza de figura compleja o mixta en cuanto participaria de los carac-
teres de distintos institutos civiles. Asi, para CoLIN y CAPITANT, la da-
cién en pago presenta facetas del pago (la liberacién del deudor), supone
en ciertos casos una novacién por cambio de objeto (cuando el acreedor

(25) CLEMENTE DE DIEGO: [Instituciones de Derecho civil, 11, Madrid, 1959,
paginas 417 y sigs.

(26) Dk Buen: Notas al Curso elemental de Derecho civil de Colin y Capitant,
1V, Madrid, 1925. p4ag. 226.

(27) GioraGl: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, V11, Madrid,
1912, pags. 347-348.
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acepte la constitucién de una nueva obligacién) y por sus efectos puede
ser asimilada bien a una compraventa bien a una permuta (28). De la
misma manera, en opinién de PranioL y RiperT, la figura en estudio
constituye una especié anormal de pago, es equiparable a la novacién
objetiva y cabe asimilarla a una compraventa cuyo precio se compensa
con el crédito preexistente (29).

En Espaila, Mucius SCAEVOLA considera que «la dacién de bienes
en pago de un crédito es una forma hibrida del cambio, puesto que
participa de la naturaleza de modo extintivo de una obligacién preexis-
tente, es decir, de una relacién juridica anterior y de los caracteres
de la compra» (30); y en el sentir de Espin CANOvVAs, se trata de un
contrato extintivo, pero como la nueva prestacién consiste en la transmi-
si6bn de la propiedad de una cosa, dicho convenio presenta semejanza
con la compraventa, lo que determina que, como se trata de un solo
contrato, no quepa hablar de pago simplemente o de compraventa tan
s6lo, sino que se trata de «un contrato mixto, al que se han de aplicar,
en lo procedente, las reglas de una y otra materia» (31). También en la
Sentencia antes citada de 9 de diciembre de 1943 se acoge la natura-
leza compleja de la dacién en pago, pues aunque resalta en relacién
a la misma su condicién de novacién objetiva, combina esta caracte-
rizacién con la de forma de pago y, sobre todo, con la de la venta, al
resefiar que en la doctrina espafiola domina la idea de que la figura
se conforma «como un contrato de compraventa, en que el crédito a
satisfacer adquiere la condicién de precio tal como puede inferirse del
sentido del articulo 1.521 del Cédigo Civil».

D. La consTRUCCION DE FERNANDEZ RODRIGUEZ

FERNANDEZ RODRIGUEZ, que es quien con mayor detalle y profun-
didad se ha ocupado del punto de la naturaleza juridica de la datio in
solutum en nuestra doctrina, estima que en cuanto al deudor no puede
constrefiir a su acreedor a recibir una prestacién distinta a la dcbida
(aliud pro alio invito creditore solvi non potest), y éste, a su vez, no
puede exigir a aquél algo diferente a lo adeudado (aliud pro alio invito
debitore non potest), parece l6gico considerar que para que la dacién

(28) CoLiN y CapiTaNT: Cours élémentaire de Droit civil frangais, 11, Parfs,
1953, pags 647-648.

(29) PuanioL y RiperT: Tratado préctico de Derecho civil francés, V11, La
Habana, 1945, pags. 588-589.

(30) Mucius Scaevora: Cédigo Civil comeniado y concordado, XX111, Ma-
drid. 1906, pég. 424.

(31) EspiN CAnovas: Manual de Derecho civil espariol, 111, Madrid, pag. 954
y pag. 145.
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en pago tenga eficacia extintiva de la obligacién deba existir un acuerdo
entre el acreedor y el deudor al respecto. Del valor y significado que
se otorgue a este convenio resultard la naturaleza juridica de la figura.

¢Se tratard de un contrato real quod constitutionem? Esta formula-
cién ha gozado y goza de amplia difusién en la doctrina civil (POTHIER,
ROMER, PLANCK, CROME, LEHMANN, BARASS!, BARBERO, MENGONI, GON-
ZALEZ PALOMINO, etc.), habiéndose visto facilitada por el hecho de que
al aludir la propia terminologia del instituto (datio in solutum) al ele-
mento real y no mencionar el consensual, induce a creer que en la misma
la entrega de la cosa forma parte del supuesto constitutivo del negocio.

En su opinién, en cuanto la dacién en pago se perfecciona en el
instante en que acreedor y deudor convienen que la realizacion de
una prestacion distinta de la debida extinguird la obligacién, resulta
que semejante realizacién no forma parte del supuesto constitutivo del
negocio de dacién, sino que supone tan sélo la ejecucién o consumacién
de dicho contrato... Para el supuesto en que acuerdo y cumplimiento
coincidan en el tiempo, nos hallaremos ante un contrato manual, lo que
no influird en su estructura de contrato integrado por el acuerdo de ex-
tinguir la obligacién mediante una prestacién distinta de la debida (mo-
mento constitutivo) y la efectiva realizacién de la nueva prestacion
(momento ejecutivo).

Se trataria de un contrato atipico provisto de cierta tipicidad social,
cuya falta de regulacién en el Cddigo Civil podria cubrirse con los
usos y costumbres, las decisiones jurisprudenciales y las opiniones de la
doctrina cientifica. Dicho contrato genera una nueva obligacién que ni
se identifica ni reemplaza a la obligacién inicial, sino que, por dirigirse
precisamente a su extincidn, dependc y sc agrega a ella; de lo que
resulta que la obligacién de realizar el aliud no es una obligacién inde-
pendiente, ya que su existencia y subsistencia estdn subordinadas a las
de 1a obligacién para cuya extincion fue establecida.

El contrato de dacibén en pago impone al deudor el deber de ejecutar
la prestacién convenida en lugar de la originaria, no le concede la sim-
ple posibilidad de liberarse con la realizacién del aliud, por lo que no
cabe identificarlo con el pacto que establece a favor de aquél una
facultas alternativa. De la misma manera, en cuanto el acreedor no
puede rechazar la ejecucién de la nueva prestacién, tampoco se establece
una facultad de tal signo a favor del mismo que le permitiria elegir
entre una y otra conducta del deudor.

La realizacién de 1a nueva prestacién convenida supone, por un lado,
la ejecucién del convenio de dar en pago y. por el otro, la extincién de Ia
relacién obligatoria principal. Como la verificacién dc la nueva pres-
tacién satisface al jgual que el pago el interés del acreedor, no debe
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extrafiar, en consecuencia, que la doctrina haya visto en la datio in
solutum un equivalente, subrogado o suceddneo del pago. :

El cumplimiento del aliud constituye una atribucién patrimonial del
deudor al acreedor que puede consistir en la transmisién de una cosa
(rectius, del derecho de propiedad sobre la misma) o de un derecho,
constituciéon de un derecho, prestacién personal de servicios o cualquier
otra actuacidn, incluso omisiva, del deudor. Semejante atribucién tiene
lugar solvendi causa en cuanto por su través se persigue extinguir la
obligacién, por lo que el convenio de datio in solutum nada nos aclara
respecto al cardcter oneroso o gratuito de la realizacidn del aliud, ya que
constituye un simple medio para la consumacién del contrato {uente de
la obligacién inicial. Habrd que atender, pues, a éste para determinar la
onerosidad o gratuidad de la atribucién patrimonial en que la dacién
en pago se sustancia (32).

E. CRITICA A ESTAS DOCTRINAS Y NUESTRA POSICION

La teoria tradicional que asimila la dacién en pago a la compra-
venta escasamente puede resistir los embates de una critica rigurosa. De
entrada, sufre una limitacién importante: sélo serviria para aquellos
casos en que la deuda fuere de dinero y el aliud consistiera en la trans-
misién de la propiedad de una cosa, o viceversa. Lo que determinarian
la exclusién de la misma de buen ndmero de las obligaciones dc dar,
de todas las obligaciones de hacer y de no hacer, asi como de las pecu-
niarias cuando se cumplan mediante una prestacién que no consista en
la entrega de cosa (33), frente a la que hemos visto situacién normal
de la figura que admite la ejecucién en pago de cualquier clase de pres-
tacién. Por otro lado, si se quiere considerar dacién en pago, como
dificilmente podréd ser de otra manera, todos aqucllos otros supuestos
que no encajan en la estricta configuracién de la compraventa, habra
que atribuir a la misma naturaleza cambiante, ya que resultard compra-
venta, permuta, arrendamiento de servicios o contrato innominado en
funcién de cudl sea la condicién del aliud y del debitum originario, algo
que carece de sentido cuando se trata de establecer la naturaleza de una
determinada figura juridica.

Tampoco la variante de la orientacidn que se critica de ver en la datio
in solutum una compraventa cuyo precio se compensa con cl crédito
preexistente pucde resultar admisible, ni siquiera en el supuesto estricto
en que la dacién tiene lugar precisamente mediante la transferencia de

(32) FerNANDEz RODRIGUEZ: Naturaleza juridica..., loc. cit., pags. 34 y sigs.
(33) Bercovitz: Conientarios..., XVI-1, op. cit.,, pdg. 109.
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la propiedad de una cosa en pago de deuda pecuniaria, pues parece
obvio que el pretendido derecho del deudor a recibir del acreedor el
precio de la venta, crédito que se compensa ope legis con el que frente
a él ostenta, a su vez, dicho acreedor, no llega nunca a nacer, ya que
la entrega de la cosa lo Gnico que produce es la extincién de la previa
obligacién que vincula al dador, sin que alcance a producir la aparicién
de una nueva relacién crediticia dineraria de signo inverso a aquélla, vy,
por tanto, mal cabrd hablar de compensacion.

Y es que, en linea de principio, la equiparacidn entre compraventa
y dacién en pago resulta forzada, pues, 1a funcién econémico-social (cau-
sa) de una y otra es particularmente diferente, porque mientras en la
primera consiste en el intercambio entre cosa y dinero, en la segunda
se sustancia en la extincién de una preexistente relacién obligatoria. De
una, nacen obligaciones; con la otra, se extingue la que ya existia, pues,
como decia DERNBURG, la dacién en pago sdlo tiene lugar cuando resulte
clara la intencién de las partes de extinguir una obligacién (animus
solvendi).

No debe extranar, en consecuencia, que la construccién que se co-
menta haya sido considerada por BARAsSI, «cémoda, pero barroca»:
cémoda, porque permite la extensién analGgica de algunas de las reglas
de la compraventa (en especial, la garantia por eviccién), y barroca,
porque semejante extensién se explica no por una identidad conceptual,
que no existe, sino tan sélo si lo permite la naturaleza intrinseca de la
prestacién (34). Como mis adelante tendremos ocasién de considerar,
la exigencia de responsabilidad al deudor en el caso de que el compra-
dor sufra eviccién de la cosa entregada se puede justificar cumplida-
mente sin necesidad de transformar la dacién en una genuina compra-
venta.

Del hecho de que en diversos articulos dc nuestro Cédigo Civil
(articulos 1.521 y 1.638) se coloque la dacién en pago junto a la com-
praventa al objeto de someterlas a un tratamiento comun respecto a
determinados mecanismos juridicos (ejercicio del derecho de retracto),
no se desprende identidad alguna de naturaleza juridica entre una y otra,
sino tan sélo circunstanciales coincidencias en algunos de sus efectos:
antes bien, constituye precisa prueba de su distinta sustancia en cuanto
el legislador parece sentirse compelido a mencionar a ambas especifica-
mente. En el mismo sentido, ni del articulo 1.459, 5°, ni del 1.536
o del 1.849 del Cdédigo Civil cabe deducir argumento a favor de la
asimilacién, sino mdas bien lo contrario, pues dichos preceptos vienen a
establecer para la dacién en pago unas consecuencias difcrentes de las

(34) Barassi: La teoria generale delle obbligazioni, 111, Mildn, 1948, pag. 147.
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que procederian caso de tratarse de una verdadera compraventa. Y €s
que, como advierte JOSSERAND, la venta es un «acto de especulacién»,
mientras que la dacidén en pago es un «acto de liquidacién».

La configuracién de la datio in solutum como un supuesto de nova-
cién objetiva constituye unas de esas tipicas «fantasias tedricas» a que
tan dada fue la doctrina francesa clasica, pues no cabe duda de que
supone una simple elucubracién considerar de esa manera la figura, en
base, como, por ejemplo, dicen BAUDRY-LECANTINERIE y BARDE, a esti-
mar que por mds que la nueva obligacién sea inmediatamente cumplida,
siempre serd posible distinguir entre el convenio novatorio y su ejecu-
cién, y, por tanto, deberd reconoccrse que aunque sélo sea «por un
instante» ha existido la nueva obligacién.

La novacidn estricta implica la extincién de una obligacién mediantc
la creacién de otra nueva nacida precisamente con estc objetivo (animus
novandi), y aqui no se alcanza a ver cémo puede operar semejante
mecanismo, pues la precedente obligacién nunca es sustituida por otra,
sino tan s6lo ocurre que desaparece cuando el acreedor acepta pro soluto
(nunca pro solvendo) la diferente prestacién que le ofrece el deudor.

Por otro lado, si se tratase de novacién haria falta que las partes
declarasen «terminantemente» su propdsito de extinguir la vieja obliga-
cién a que ésta y la nueva fuesen «de todo punto incompatibles» (ar-
ticulo 1.204 CC), cuando lo cierto es que la datio in solutum no exige
semejantes condiciones, y no las exige sencillamente porque su finalidad
no es reemplazar una obligacidén por otra, sino tan sSlo producir la
extincién de la relacién obligatoria mediante la cjecucidn de una pres-
tacion distinta a la debida. Cuando sc nova una obligacién su muerte
tiene lugar mediante la creacién de un nuevo vinculo (la novacién crea
extinguiendo y extingue creando), que es, en definitiva, el objetivo ditimo
al que se enrumba el operativo, mientras que en la dacién en pago bajo
ninglin aspecto se conlempla la existencia dc una nueva y sustitutoria
relacién obligacional destinada a permanecer,

Mientras en la novacidn, la extincién del vinculo es mera conse-
cuencia de la aparicién de uno nuevo, nacido precisamente para ocupar
el lugar del precedente (y, por eso, éste muere), en la dacién en pago
todo gira Unica y exclusivamente en torno al cumplimiento de la prece-
dente obligacién, habilitando al efecto,-no una nueva, sino tan sélo un
recurso extintivo de la misma: la prestacién que el deudor estd en
condiciones de realizar y el acreedor ha decidido aceptar. No hay susti-
tucién de la obligacién, sino simple sustitucién del objeto debido en el
momento del pago, «de modo que si bien —como escribe LAcrRuz—
mientras la nueva prestacién sea susceptible de cumplimiento, el deudor
deberd prestar y el acreedor sélo podrd pedir la prestacién nueva susti-
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tutiva, el derecho a la antigua renace si se produce la resolucién por
inejecucidn prevista en el articulo 1.124» (35).

Ver en la datio in solutum un acto complejo, mezcla de pago, nova-
cién y venta, lejos de facilitar la cuestién la complica extraordinaria-
mente, y no tanto porque aqui no puede hablarse de pago o variante de
él en cuanto no se ejecuta exactamente la prestacién debida (requisito
objetivo del cumplimiento), ni porque no se dé tampoco, segiin se acaba
de ver, genuina novacién ni estricta venta, sino en razén de que se
trata de tres figuras juridicas que no pueden coexistir entre si y menos
fundirse en una unidad superior en cuanto se excluyen reciprocamente.
Pago y novacién son ambos modos de extincidon de las obligaciones
que ni pueden ni deben conjuntarse respecto a una concreta relacién
obligacional, ya que si uno solo la extingue, ¢(para qué haria falta el
otro? Pago y venta no existe forma de interrelacionarlos, porque si se
habla del primero carece de sentido referirse a la segunda o viceversa,
en cuanto aquél extingue el vinculo y ésta genera otros nuevos. Y no-
vacién y venta se excluyen reciprocamente, pues, en opinién de PLANIOL
y RiperT, la venta implica una liquidacién por compensacién subsi-
guiente y el acreedor no puede invocar la compensacién a fin de no
pagar el precio, sino cuando haya quedado como acrecdor por la deuda
primitiva, que subsiste hasta ese momento (36).

Tiene razén, pues, GIorRGI cuando considera que si se aceptase que
la datio in solutum es una permuta cuando se sustituye la especie a la
especie, una venta si una cosa es dinero (porque se estime que dari in
solutum est quasi vendere), una novacién, porque cl deudor se libera
prestando una cosa que constituye el objeto de una obligacidén diversa
a la antigua, y una compensacién, finalmente en el caso de la venta,
porque el deudor compensa el crédito del precio con la antigua deuda,
estariamos en presencia de un verdadero monstrum iuris, ya que «ten-
dria al mismo tiempo tres aspectos y tres caras totalmente distintas» (37).

Frente a la construccién de FERNANDEZ RODRIGUEz cabe alegar que
dificilmente puede eludir la trampa de la novacién (su subsconciente le
traciona cuando incidentalmente advierte que «la tesis que asimila la
datio in solutum a una novacién por cambio de objeto es mas admisible
que la teoria que la equipara a la compraventa», como si fueran posibles

(35) Lacruz BERrDEJO: Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, pé-
gina 14, Todo ello referido a 1a propia y verdadera novacién, porque si se pone
a jugar la que con inexactitud y contradictio in adiecio se denomina novacién modi-
ficativa, la situacién resulta mucho mas meridiana: CRIST6BAL MONTES: «La
llamada novacién modificativa en el Derecho civil espafiol», en Revista Crifica
de Derecho Inmobiliario, 1973, p4gs. 1168 v sigs.

(36) PranioL y RIPERT: Tratado.., VII, op. cit.,, pdg. 589.

(37) Giorcl: Teoria de las obligaciones..., VII, op. cit., pig. 346.
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planteamientos tedricos mds o menos verdaderos) (38), si se admite que
el contrato atipico en que la dacién consiste genera una nueva obligacién
que depende y se agrega a la antigua, en cuanto se dirige a su extincién.
Como acertadamente dice BERcoviTz, la dacién en pago no produce
ni transmite ninguna obligacién, sino que simplemente extingue una
obligacién previamente existente, al igual que el pago (39). De ahi que,
aunque no pueda hablarse de que constituye una variante o modalidad
de pago, si quepa entender que cs un subrogado, sustitutivo, equiva-
lente o suceddnco del pago (inaequale solutic: GIGRKE, PACCHIONI,
BARAsSI, DiEz-PICcAZO, elc.).

Cierto que la dacién en pago no constituye un contrato rcal autén-
tico, pero de ello no cabe derivar, como pretende FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, que la misma se perfecciona en el instante en que acreedor y deu-
dor convienen que la realizacién de una prestacién distinta de la debida
extinguird la obligacién, porque dicha afirmacién le leva de manera
necesaria a sostener que «semejante realizacidén no forma parte del su-
puesto constitutivo del negocio de dacién», y que la misma «supone,
por un lado, la ejecucién del convenio de dar en pago y, por el otro,
la extincién de la relacién obligatoria principal», cuando es del todo
evidente que la aludida realizacién del aliud constituye elemento inte-
grante e integrador de la datio in solutum.

El deudor al cumplir la nueva prestacién no estd ejecutando el con-
venio de dar en pago y al mismo tiempo extinguiendo la relacién obli-
gatoria previa, porque ello equivaldria a negar a la figura su innegable
virtualidad extintiva y asignarle 1a mera funcién de producir una nueva
obligacién en la que se ha cambiado el objeto, cuando lo cierto es que
mediante la dacién en pago se produce de manera directa e inmediata
la desaparicién del vinculo, «de tal manera que --sefiala DfEz-
Prcazo— la extincién tendrd s6lo lugar en el momento en que efectiva-
mente se realice la nueva prestacién, pero no en el instante en que ésta
quede acordada» (40).

Aunque, como sabemos, nuestro Codigo Civil no regula especifica-
mente la figura. resulta claro que la permite al asignar naturaleza dispo-
sitiva al artfculo 1.166 ¢, incluso, de manera indirecta la recoge, por
dicha circunstancia, a través de tal precepto, pues bastaria afiadir al
mismo, tal como hace el articulo 1.197 del Codice, la frase «salvo que
el acreedor consienta», para tener formulada la figura. Y ésta consistird
en que, previo o coetdneo acterdo entre acreedor y deudor, éste proceda

(38) FEernANDEz RoDRfGUEZ: Naturaleza juridica .., loc. cit., pag. 19.

(39) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pdg. 111,

(40) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1. Madrid, 1983,
pagina G664,
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a «dar una cosa por otra» 0 a «sustituir un hecho por otro», lo que
revela que, contra el parecer de FERNANDEZ RODRIGUEZ, la realizacién
de la nueva prestacién si forma parte del supuesto constitutivo del
negocio de dacién (rectius, constituye elemento esencial del mismo),
porque €ste sOlo estard recta y enteramente formado cuando se cumpla
la prestacion ofrecida. Por ello, la circunstancia, frecuente en la prac-
tica, de que primero se pacta el cambio y luego se ejecuta el mismo,
sélo prueba, seglin resena BERcOVITZ, o que las partes han pactado
algo distinto, una novacién y no una dacién en pago, o que, aunque
ciertamente el pacto de cambio precede a la ejecucién de la prestacion,
ello no es obsticulo para que juridicamente la dacidén no quede perfec-
cionada hasta ese segundo momento (41).

En la datio in solutum existird, por tanto, ¢l acuerdo entre acreedor
y deudor respecto al cambio de la prestacién y la coetdnea o subsi-
guiente ejecucidn de la nueva prestacién convenida, actuacién esta que
se configura como elemento integrador del mecanismo solutorio en estu-
dio. ¢(Significa ello conformar la dacién en pago como un contrato
real? (42). No, al menos en la consideracion tradicional de esta categoria
contractual que exige la datio rei, aunque verdaderamente no cabe aludir
la semejanza o proximidad estructural entre una y otra figura (43).

Ahora bien, semejante circunstancia no significa que quepa ver en
la datio in solutum un simple «negocio causal obligatorio para la ex-
tincidén», al modo de ENNECCERUS y LEHMANN (44), o considerar, como
hace MEssINEO, que el cumplimiento efectivo es condicién para que
se extinga la obligacién y, por consiguiente, el mismo se refiere al mo-
mento ejecutivo del pacto (45), ni menos, segin estima JORDANO BAREA,
que la dacién en pago constituya tan sélo un «precontrato de dacién»
que tiene cardcter consensual (46). Estas construcciones conducen al
callejon sin salida de que si contractualmente la dacién en pago se
considera perfecta en el momento en que existe acuerdo entre las partes
respecto al cambio de la prestacién, y la realizacién del aliud se estima

(41) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 111-112,

(42) GonNzALEz PALOMINO considera que mientras la adjudicacién para pago
(cessio pro solvendo) es un contrato consensual que no extingue de por si la
obligacién, la adjudicacién en pago (cessio pro soluto) es un contrato real que
extingue la deuda: «La adjudicacién para pago de deudas», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado.

(43) AvLBALADEJO: Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1983, pag. 143,

(44) ENNECCERUS y LEHMANN: Derecho de obligaciones, 1, Barcelona, 1933,
péagina 315, nim. 3.

(45) MESSINEO: Manual de Derecho civil y comercial, 1V. Buenos Aires, 1955,
pagina 205.

(46) JorpaNO BAReA: La categoria de los contratos reales, Barcelona, 1958,
péginas 84 y sigs.
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simplemente como ejecucién de dicho convenio (47), no hay manera de
distinguir esta figura del acuerdo novatorio y de justificar, por tanto,
por qué aqui hay que esperar a la ejecucién de la nueva prestacién
para que se extinga la relacién obligatoria. Esto es, {qué necesidad exis-
tiria de una datio in solutum asi conformada si sus efectos podrfan con-
seguirse en forma directa e inmediata a través de la novacién? La sola
presencia del mecanismo en estudio nos revela que es imposible que en
el momento de su perfeccién se genere una obligacién cuyo cumpli-
miento determinard la extincién de la prior obligatio (construccién ya
de por si sui generis), ya que esta obligacién no seria otra cosa que
la originaria obligacién a la que se le ha cambiado el objeto y ello
determinaria la extincién de aquélla mediante novacién, habida cuenta
que las partes si tienen «terminantemente» la voluntad de extinguirla
(artfculo 1.204 CC), colocdndonos, por tanto, fucra del especifico campo
del pago y sus subrogados.

Pensamos, en consecuencia, que la dacién en pago es un contrato
a titulo oneroso que se integra por el acuerdo de los interesados respecto
al cambio pro soluto de la prestacién debida y por la ejecucién de la
nucva (constituye un contrasentido decir que el convenio se cumple
mediante la realizacién de la nueva prestacién, pues es obvio que la
obligacién que se extingue no nace de €l). Uno solo de estos dos ele-
mentos no es suficiente para la conformacién de la figura, el primero
porque sélo atafie al necesario acuerdo que ha de existir para que
pueda disolverse un vinculo obligatorio cumpliendo una prestacién dife-
rente a la que se debe (art. 1.166 CC), y el segundo porque aislado
carece de toda justificacién y sentido. Dar en pago no puede ser dife-
rente a lo que el pago en si supone (realizar una prestacién), pero en
cuanto no es estrictamente éste, porque no se ejecuta de manera exacta
la prestacién que se debe sino otra, precisa también del acuerdo al
respecto de los sujetos involucrados en la relacién juridica obligatoria.
Quizd la explicacién de! error se halle ¢n que quienes piensan de la
manera que se critica no advierten que la dacién en pago asi considerada
careceria de contenido y que, como dice con exactitud ALBALADEJO,
resulta en cxtremo artificioso sostener que «el deudor sigue obligado

(47) Ibid., p4g. 86: «La dacién en pago, por tanto, se perfecciona con ante-
rioridad a la extincién de la obligacién. Y es la ejecucién de la datio in solutum
la que produce la extincién de la deuda inicial: el momento extintivo se corres-
ponde no con la perfeccién del convenio de dacién en pago, sino con la ejecucién
del mismo». En linea con estas afirmaciones, no debe extrafiar que JORDANO
BAREA considere a la datio in solutum como un convenio por el que se crea «un
sustitutivo del pago», sin advertir que con la dacién no se produce un subrogado
del pago, sino que es ella misma la que constituye esta entidad.
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a la antigua prestacién, pero que esa obligacién sélo puede cumplirse
realizando la prestacién nueva» (48).

(Sera un contrato extintivo? BELTRAN DE HEREDIA, a pesar de esti-
mar que la extincién de la obligacién constituye la causa del mismo, se
resiste a aceptar esta conclusidn, puesto que el ordenamiento juridico
espafiol presenta dificultades para la admisién del conirato extintivo, en
virtud de la limitacién que impone el articulo 1.254 del Cédigo Civil (49).
De modo parecido, BERCOVITZ se niega a admitir semejante catalogacién
porque el concepto que del contrato maneja nuestro Cédigo Civil queda
reducido al de negocio bilateral de cardcter patrimonial que sea fuente
de obligaciones, mientras que la dacién en pago no produce ni transmite
ninguna obligacién, sino que tan sélo extingue una obligacién previa-
mente existente, por lo que, para evitar confusiones, prefiere hablar de
negocio juridico bilateral (50).

Razones no convincentes, pues del hecho de que nuestro Cddigo
Civil considere, defectuosamente, en su articulo 1.254, que «el contrato
existe desde que una o varias personas consienten en obligarse respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algiin servicio», no cabe
derivar sin mds que en nuestro ordenamiento no sea contrato el acuerdo
por el que se extingue una obligacidén previa, ya que, en primer término,
el referido articulo, como cualquier otro definitorio, no tiene valor nor-
mativo, y, en segundo lugar, hoy resulta inexacto, injustificado e inde-
fendible sostener que no sea contrato, tal como dice con nitidez el
articulo 1.321 del Codice, todo «acuerdo de dos o mas partes para cons-
tituir, regular o extinguir entre si una relacién juridica patrimonial».
Resulta, pues, acertada la aseveracién de BaRasSi de que, en cuanto
la datio in solutum supone un acuerdo dirigido a extinguir las obliga-
ciones de modo diverso al cumplimiento, deberd verse en la misma un
genuino contrato extintivo (51).

3. REQUISITOS DE LA DACION EN PAGO

Configurada la naturaleza juridica de la datio in solutum de la for-
ma expuesta en las péginas anteriores, resulta relativamente facil esta-
blecer cudles sean los requisitos de la misma.

LaTour BROTONS vy, siguiendo su parecer, Pulc BRUTAU estiman que

(48) ALBALADEJO: Derecho civil, 11-1, op. cit., pag. 144.

(49) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956,
pégina 372. .

(50) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cil., pdgs. 110-111.

(51) Barassi: La teoria general..., 111, op. cit., pag. 417.
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el primer requisito consistird en la existencia de una obligacién previa
que se quiere extinguir mediante la figura en estudio, pues en otro caso,
sin la existencia de la deuda, la solutio, como acto desprovisto de causa,
darfa lugar a la repeticién porque se consumaria un pago de lo indebi-
do (52). Facilmente se colige que la preexistencia de la obligacién no
supone un elemento constitutivo de la datio in solutum, sino tan sélo
mero presupuesto para la eficacia de la misma, a lo sumo, una condicio
iuris.

En cambio, si constituye requisito del instituto el acuerdo entre
acreedor y deudor tendente a permitir que éste reemplace por otra la
prestacion debida y a atribuir a la realizacién de ésta dltima efectos
extintivos de la relacién obligatoria. Ya sabemos que este acuerdo no
genera una nueva obligacidn ni extingue la originaria, ni, aun siquiera,
provoca el cambio del objeto de ésta, sino tan sélo faculta al deudor
para liberarse del débito realizando una conducta diferente de la que
ab initio fue contemplada (aliud pro alivio solvere).

¢Se transformard, empero, la originaria obligacién en una obligacién
facultativa en cuanto ahora el deudor podria liberarse mediante la entre-
ga de un objeto distinto? De ninguna manera. En la obligacién facul-
tativa se debe una cosa y la otra estd tan sblo in facultate solutionis,
por lo que el acreedor unicamente puede reclamar la primera. Aqui, en
cambio, concluido el acuerdo, ni el acreedor puede reclamar la pres-
tacién primitiva, ni el deudor puede optar entre ésta y la nueva, sino
que uno y otro deben circunscribir su actuacidén futura al objeto con-
templado in solvendo. Otra cosa es que, como resefia GIORGI, si la obli-
gacién se conformé desde el principio por acuerdo de las partes como
obligacidn facultativa, la entrega de la cosa in facultate solutionis quepa
reputarla como una datio in solutum (53).

También constituye requisito de la figura la ejecucion por el deudor
de la preslacién convenida animo solvendi, esto es, con la intencién de
extinguir la obligacién que inicialmente fue constituida. Ya hemos dicho
antes que el mecanismo, que es un contralo extintivo, se integra por el
acuerdo de los interesados respecto al cambio de prestacion y por la
ejecucién de ésta, sin que dicha faceta constituya mero cumplimiento
de la datio, sino que tiene la consideracién de elemento preciso para
la perfeccién o existencia de la misma, pues. frente a lo que piensa
DiEez-Picazo, en el sentido de que la realizacién de la nueva prestacion
convenida «supone la consumacién del convenio de dar en pago» (54), lo

(52) LaToUR Brortons: Notas sobre la dacién en pago, loc. cit.. pdg. 633:
Puic Brurtau: Fundamentos de Derecho civil, 1-2. Barcelona, 1976, pég. 355.

(53) Giorg: Teoria de las obligaciones.... V11, op. cit., pag. 344.

(54) Dfrz-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 664.
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cierto es que mientras no tenga lugar la ejecucién estaremos en presencia,
segin entiende ALBALADEJO, de una novacién, porque se cambia una
obligacién por otra o se muta la prestacién debida (55), o, segiin prefe-
rimos por nuestra parte, ya que esa tesis supondria que en el proceso
de formacidén de la datio tiene lugar la sustitucién de la obligacién
antigua por una nueva, lo que no es exacto, estaremos en presencia de
un negocio incompleto o0, a lo sumo, de un contrato preliminar o precon-
trato de dacién.

La datio in solutum es un contrato compuesto no sélo por el acuerdo
de acreedor y deudor, sino también por el cumplimiento por parte de
éste de la prestacién convenida, ya que para que exista no basta con
prometer, pues hace falta también que se ejecute el nuevo objeto con-
templado, en cuanto, como subrogado del pago, dificilmente podria tener
esta virtualidad sin incluir también el acto juridico de realizacién o cum-
plimiento que éste siempre entrafia. No hace falta que semejante actua-
cién del deudor sea simultdnea al acuerdo, porque el contrato es de
formacion sucesiva, pero no deberd faltar nunca si se quiere completar
este mecanismo solutorio, ya que, como bien dice BErcoviTz, la dacién
en pago es un negocio juridico (contrato) que sbélo se perfecciona con
la ejecucién de la prestacién prevista, por lo que los acuerdos que previa-
mente hayan podido tener lugar entre acreedor y deudor no alcanzan
otra relevancia que la de actuaciones preparatorias o fase inicial, sin valor
juridico a los efectos de la dacion hasta la ejecucién de la prestacidn
sustitutiva, por mds que no sea exacta su aseveracién de que cualquier
desajuste entre dicho acuerdo inicial y el necesario (sic) en el momento
de la prestacién se soluciona a favor de éste, ya que este dltimo acuerdo
entrafiaria una redundancia, y la falta de respeto a lo acordado, senci-
llamente, determinaria, o la frustracién de la dacién en pago, al faltar
uno de sus elementos esenciales, si el acreedor no acepta una prestacién
diferente a la acordada, o la sustitucién tdcita del acuerdo inicial, si el
acreedor recibe la misma sin objecién (56).

Una vez mds, en esta materia, la superior precisién dogmaitica la
instaura el Codice civile italiano de 1942. Segin su articulo 1.197, «el
deudor no puede liberarse realizando una prestacion distinta a la debi-
da..., salvo que el acreedor consienta» (exigencia de acuerdo entre las
partes respecto al cambio de prestacién), pero, ocurrido tal evento, «la
obligacién se extingue cuando la prestacién diversa es realizada». Esto
es, la ejecucién por parte del deudor de la nueva prestacién convenida
determina la extincién de la originaria relacién obligatoria, que hasta
ese momento ha subsistido y sélo en él desaparece, por lo que seme-

(55) AvLBALADEJO: Derecho civil, 11-1, op. cit., pégs. 143-145,
(56) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pdg. 112,

1o
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jante actuacién viene a configurarse como elemento constitutivo de la
datio in solutum, la cual s6lo resultard completa y juridicamente for-
mada cuando la misma se realice. Es también lo que, con alguna matiza-
cidn, sostiene LARENZ cuando escribe que «a diferencia del cumplimien-
to, la prestacién por dacién en pago exige un contrato especial que acom-
paiie al acto de la prestacién en el sentido de que esta prestacién se
da y se recibe en lugar del pago» (57).

Siguiendo a GIORGI, algunos autores como CASTAN y LATOUR BRro-
TONS, consideran también requisito de la dacién en pago la.existencia de
una diferencia cualquiera (aliquid novi) entre la prestacién debida y la
que le sustituye. Observadas bien las cosas, se advierte que este supuesto
requisito, que como tributo a una negada asimilacién a la novatio se
desliza en nuestra figura, no es méas que nota caracterizadora del conve-
nio que sobre el cambio de prestacién realizan las partes, pues es obvio
que careceria de sentido concluir éste para que el deudor viniese a eje-
cutar exactamente la misma prestacién debida, y, en consecuencia, se
subsume en el mismo. En qué consistird la diversidad, es evidente que
la nueva prestacién puede tener tan variado contenido como la primitiva
(dare, facere, non facere), ya que, como sabemos, la expresién datio in
solutum no se entiende ni puede entenderse en su sentido literal de dar
en pago una cosa material, tal como, por ejemplo, consideraba Romussio:
quaedam remissio, quae a debitores de re propria fit crediiori.

De la misma manera, tampoco deberd considerarse requisito de la
dacién en pago la capacidad de las partes, en cuanto, al ser la misma
simple presupuesto del consentimiento, queda comprendida dentro del
requisito del acuerdo de cambio prestacional como uno de los factores
integrantes o en juego para su existencia. Ahora bien, a diferencia de lo
que ocurre en el estricto pago, que por no constituir contrato no precisa
de la capacidad contractual de los intervinientes, aqui, en cuanto esta-
mos en presencia de un verdadero contrato, hara falta que ambas partes
ostenten aquélla. En cambio, no es exacta la aseveracién de BELTRAN DE
HEereDIA de que, desde el punto de vista del deudor, en la daci6n se
requiere siempre la plena capacidad de transmitir, que, en cambio, tra-
tAndose del pago, solamente es exigida por lo que se reficre a las obliga-
ciones da dar (58), ya que la misma refleja la estrecha concepcién de la
datio como entrega de cosa, por lo que debe concluirse que bastard con
que el solvens tenga el poder de disposicién necesario para llevar a cabo
la actuacién patrimonial que se haya convenido en reemplazo de la pres-
taciébn debida (rem, factum, nomen iuris).

(57) LARENZ: Derecho de obligaciones, 1, op. cit., pdg. 418.
(58) BELTRAN pE HEREDIA: El cumplimiento...; op. cit., pgs. 373-374.



ESTUDIOS 873

4, EFECTOS DE LA DACION EN PAGO

El primero y elemental efecto de la datio in solutum consiste, en
cuanto subrogado del pago que es, en la extincién de la relacién obliga-
toria originaria con todos los derechos accesorios y garantias de que
gozase la misma. Como dice la Sentencia de 1 de marzo de 1969, «la
entrega (de lo que se da en pago) produce autométicamente la extincién
de la primitiva obligacién». No en balde estamos ante un mecanismo
similar al pago.

¢Qué ocurrira si tras la realizacién de la nueva prestacién el acreedor
sufre eviccién o lo entregado en pago presenta vicios? (Renacerd o no
la originaria obligacién? Viejo y dificil problema que se agudiza en
aquellos ordenamientos, como el nuestro, en los que la figura no ha sido
objeto de normacién especifica, y ello obliga, por tanto, a recurrir, for-
zando los términos, a otras figuras contractuales y a sostener dificiles
equilibrios.

La discusién se inicia ya en el Derecho romano. Asi, mientras UL-
PIANO considera que al acreedor que ha sufrido eviccién se le debe
conceder tan sélo la actio utilis ex emptore, sin que reviva el originario
vinculo, tal cual ocurre en la compraventa (59), MARCIANO opina que
«si uno pagase a otro cosa distinta de la que se debia con la voluntad
del acreedor, y se evinciese, permanece la obligacién anterior» (60). La
polémica estaba servida, no faltando tampoco los intentos para conciliar
ambas posiciones, ya como hicieron Accursio y Cujacio, aplicando a la
datio que consista en dar rem pro re el texto de MARCIANO, y a la que
suponga rem pro pecunia el de ULpPiANO, ya como entendian DONELLO,
VOET, MANGILI y POTHIER al estimar que deberia corresponder al acree-
dor que hubiese sufrido eviccién el derecho de elegir entre la actio utilis
ex empto y la propia del crédito primitivo. :

En realidad, como féacilmente se observard, el adoptar una u otra
postura viene condicionado necesariamente por la idea que se tenga res-
pecto a la naturaleza juridica de la figura. Asi, si se ve en la datio in
solutum un contrato de compraventa o negocio similar, resulta natural
que ante la eviccién que experimente el acreedor o los vicios que pre-
sente la cosa entregada no goce el mismo de otra posibilidad juridica
que la de demandar al deudor el saneamiento; esto es, se mantiene la
extincién de la obligacién y queda sélo una accién para reclamar contra
el deudor (61). Este es el criterio del BGB, a cuyo tenor, «si es entregada

(59) D. 13,7,24pr.
(60) D. 46,3,46pr.
(61) BEeLTRAN DE HERED1A: E! cumplimignto..., op. cit., pag. 375.
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una cosa, un crédito contra un tercero u otro derecho en lugar del cum-
plimiento, el deudor ha de prestar el saneamiento, de la misma forma
que un vendedor a causa de un vicio en el derecho o de un vicio de la
cosa» (parégrafo 365). De igual manera, considerada la dacién en pago
como un supuesto de novacién, tampoco cabe la reviviscencia del vinculo
en caso de eviccidén o vicios, porque el mismo ha desaparecido definiti-
vamente al aceptar en su lugar otro diferente con nuevo objeto, y es
a éste al que hay que referir todas las incidencias derivadas de los vicios,
juridicos o materiales, que presente dicho objeto.

En cambio, colocdndose fuera de estas figuras juridicas, resulta sen-
cillo sostener la posicidn contraria. El acreedor eviccionado no tiene los
recursos de la garantia que corresponden al acreedor ordinario respecto
a la restitucién del precio (aqui, suma debida) e indemnizacién de dafios,
sino que tan sélo tendrd derecho a recibir lo que originariamente le era
debido. El acreedor sélo consintié en liberar al deudor bajo la condicién
de recibir la propiedad de la cosa dada en pago, y, en consecuencia, si
esa condicién no se realiza, revive el crédito primitivo y con él todas
sus seguridades y garantias (62). En parecidos términos, para BELTRAN
DE HEREDIA, si, a consecuencia de la eviccién, no se produce el traspaso
de propiedad, la dacién es nula y la obligacién anterior resurge en la
misma forma que estaba, con todas sus garantias (63).

¢Quid iuris? Quizd en esta materia no sea posible adoptar posturas
radicales por las especiales circunstancias que en ella se dan y lo perti-
nente sea acudir a soluciones de compromiso que contemplen equili-
bradamente todos los intereses y conveniencias en juego, tal como ha
hecho el articulo 1.197 del Cédigo Civil italiano. Estimar que en caso
de pérdida o vicios de la cosa el acreedor no tiene otra via que la de
reclamar responsabilidad al deudor por saneamiento, supone encerrarnos
en los escuetos efectos de la compraventa sin que exista necesidad de
ello, y considerar que en los mismos supuestos al acreedor sélo le queda
la reclamacién del débito originario, implica prescindir de unas atra-
yentes consecuencias de las que cabe disfrutar sin necesidad de transigir
con la compraventa, habida cuenta de que es posible la catalogacién de
la datio in solutum como contrato oneroso, en cuanto supone la entrega
de un aliud pro alio.

En efecto, si la responsabilidad por eviccidén y vicios ocultos no es
exclusiva de la compraventa, sino que opera en toda transmisién one-
rosa, y en la dacién en pago, nos hallamos, como se dijo, ante un
contrato de este tipo, parece natural que el acreedor que sufra eviccibn

(62) Dfaz PAIRG: Teoria general de las obligaciones, 11, La Habana, 1947,

pégina 132. L.
(63) BELTRAN pE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pig. 378.
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o experimente perjuicio por los vicios ocultos de la cosa entregada en
pago, goce, como cualquier otro adquirente contractual a titulo oneroso,
de la oportuna accién para exigir al deudor la responsabilidad por sa-
neamiento, ya que, como dice LAcRuz, deben aplicarse también, en
consideracién a la operacién de cambio interno del objeto de la obliga-
cién, aquellas reglas de la venta o de la permuta véalidas en cuanto
paradigma de la transferencia con correspectivo, particularmente las rela-
tivas al saneamiento en caso de eviccién o por vicios ocultos, ya que
la obligacidn, ineludiblemente onerosa al entrafiar la realizacién de un
aliud pro alio, cumplida mal mediante la entrega del objeto evicto o
viciado, plantea un conflicto de intereses muy semejante al que atienden
los correspondientes preceptos de la compraventa (64).

En consecuencia, de la misma manera que en relacién al ejercicio
del retracto legal la ley equipara la datio in solutum a la compraventa
(articulos 1.521 y 1.636 CC), y no porque entre ambas figuras exista
unidad estructural, sino en razén de que la justificacién del derecho
de retracto resulta similar en uno y otro supuesto, aqui también resulta
normal que, ante un vicio juridico o material que presente la prestacién
dada en pago, cuente el acreedor con los mismos recursos judiciales de que
dispone el comprador de una cosa en igual situacién porque el juego de
intereses en colisién es sustancialmente el mismo. Esto no quiere decir
que en la datio in solutum haya venta, sino tan sélo que el acreedor dispo-
ne, por los vicios y defectos juridicos y materiales del objeto entregado in
solutum, de los derechos de un comprador, como si hubiese comprado el
objeto por la suma de la deuda extinguida (65), algo que con meridiana
claridad significa el parrafo segundo del articulo 1.197 del Codice cuando
dispone que «si la prestacidn consiste en la transferencia de la propiedad
o de otro derecho, el deudor estd obligado a la garantia por eviccién
de la cosa y por los vicios de la cosa seglin las normas de la venta». Se
recurre al modelo mds acabado y préximo, habida cuenta de que debe
existir en este punto igualdad de tratamiento por hallarnos en la esfera
de los contratos onerosos.

¢ Se acabardn aqui los derechos del acreedor, cual ocurre en el pard-
grafo 365 del BGB, o, por el contrario, podrd optar éste entre la recla-
macién del saneamiento y la exigencia de la prestacién originaria, tal
cual permite el articulo 1.197 del Cddigo civil italiano y defendian los
doctores del ius commune? El problema radica en el Derecho espaiiol
en hallar la via juridicamente operativa que permita justificar la revi-
viscencia de la primitiva obligacion.

(64) Lacruz: Elementos..., 1I-1, op. cit,, pag. 94.
(65) Von TuHr: Tratado de las obligacignes, 11, Madrid, 1934, pag. 12.
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BERrcoviTZ, sobre la base de negar al acreedor la accién de sanea-
miento, considera que tanto los vicios de la prestacién como la eviccién
de la cosa dada en pago son casos de dolo o error, en base a los cuales
se puede pedir la nulidad de la accién en pago, renaciendo asi la obliga-
cién originaria (66). LAcrUz, en cambio, concediendo al acreedor aque-
lla accidén, estima que la aplicabilidad del articulo 1.478 en caso de
eviccién no impide la reviviscencia de la deuda con su antiguo conte-
nido, pues el hecho de que por la accién en pago de la cosa quede el
tradens obligado al saneamiento no impide que, a la vez (o alternativa-
mente), quepa la resolucidén del contrato de dacién en pago incumplido,
renaciendo entonces el derecho a la prenda o la hipoteca constituidas
por el deudor en garantia de la prestacién primitiva (67).

{Anulacién de la datio in solutum por vicio del consentimiento o
resolucién de la misma por incumplimiento de una de las partes? Ni
una cosa ni la otra. No, respecto a la primera, porque el punto que se
contempla, pérdida del contenido de la prestacién por reclamacién de
tercero o vicios ocultos de la misma, queda fuera del dmbito de la
invalidez contractual a que hace referencia la anulabilidad (y aun de la
ineficacia sobrevenida). No, respecto a la segunda, porque el deudor que
entrega la prestacién dafiada no estd incumpliendo una obligacién, sen-
cillamente porque no ha nacido, en base a la dacién en pago, obligacién
alguna a su cargo.

Como se ha dicho, la datio in solutum no se perfecciona hasta el
momento en que el deudor ejecuta la prestacién sustitutoria convenida,
por lo que hasta dicho instante no existe otra obligacion que la origi-
naria y dicha ejecucién pasa a conformarse como elemento intrinseco
del contrato oneroso en que la figura consiste. {Qué ocurre si la presta-
cién realizada en sustitucién de la debida presenta defectos o vicios ma-
teriales o juridicos?

(66) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit.,, pdg. 113. Ya LAURENT ase-
veraba que el articulo 2.038, al disponer que la liberacién del fiador subsiste,
aunque el acreedor sufre eviccién de la cosa que recibié en pago, parte de 1a base
de que quien entrega una cosa en pago sélo queda libre de su obligacién de ma-
nera definitiva si ha transferido la propiedad de dicha cosa, pues si el acreedor
sufre eviccién, la dacién en pago es nula y, por tanto, el deudor no se libera,
y si la deuda principal subsiste, la fianza deber4 subsistir: Principes de Droit civil
francais, XXVIII, Bruselas-Paris, 1878, p4g. 283. También en nuestros dias, BELTRAN
pE HEREDIA considera que si se acepta que la dacibn en pago es un contrato
oneroso de transmisién dirigido a sustituir el pago, es preciso llegar a la conclusién
de que dicho negocio, para ser perfecto y obtener plenos efectos, tiene que pro-
ducir aquella transmisién v subsiguiente sustitucién, por lo que si a consecuencia
de la eviccién no se produce el traspaso de propiedad, la dacién es nula y la
obligacién antigua resurge en la misma forma que estaba con todas sus garantias:
El cumplimiento..., op. cit., pdg. 378.

(67) Lacruz: Elementos..., 1I-1, op. cit., pdg. 94.
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Pues, de igual manera que caso de manifestarse los mismos antes
de la perfeccién de la datio el acreedor es libre de concluir o no el
negocio, descubiertos después debe continuar gozando el mismo de idén-
tica posibilidad: Tener por concluida la dacién en pago y, en conse-
cuencia, acogerse a las acciones de saneamiento, o considerar la misma
como no realizada en cuanto falta uno de sus elementos intrinsecos,
la exacta caracterizacion de la prestacidn ofrecida, y, por tanto, poder
reclamar el cumplimiento del primitivo vinculo. Es lo que ha hecho el
Cédigo civil italiano, al permitir al acreedor elegir entre la garantia por
eviccidén y vicios ocultos y «exigir la prestacién originaria y el resarci-
mento del dafio», situacién que puede tener cabida en nuestro ordena-
miento al no existir obsticulos institucionales para su admisién si se
configura la datio in solutum de la forma que lo hemos hecho.

En el supuesto de que el acreedor opte por la segunda solucién y se
produzca la reviviscencia de la relacién obligatoria, ¢renacerdn también
los derechos de garantia de que la misma gozaba? Si, como dice VON
TuHR, «la dacién en pago es un medio supletorio del cumplimiento de
las obligaciones, y tiene los mismos requisitos y los mismos efectos que
el cumplimiento normal» (68), parece natural sostener que, desapare-
cida la misma, las garantias del vinculo deberdn reconstituirse en la
misma forma que éste.

Los Cédigos civiles suelen contemplar que la pérdida por eviccién
de la cosa entregada no revive la fianza (art. 2.038 del Cddigo francés,
articulo 1.849 del Cédigo espafiol, art. 1.197 del Cédigo italiano de
1942, que habla mis genéricamente de que «en cualquier caso no rena-
cen las garantias prestadas por terceros»). Los autores que niegan la
reconstitucién del vinculo en caso de eviccién consideran l6gica esta
consecuencia y la amplian a todas las restantes garantias de aquél. Los
que admiten la reaparicién del mismo en dicho supuesto se ven obligados
a aceptar que el precepto en cuestibn constituye una anomalia o, al
menos, una excepcién, ya que lo normal serd que junto a la obligacién
principal se reconstruyan todos sus accesorios (69).

En realidad, pienso que habrd que distinguir entre garantias pres-
tadas por el propio deudor y garantias prestadas por tercero. Respecto
a las primeras, parece natural que si el primitivo deudor vuelve a ser
deudor porque asi lo desea el acreedor deban renacer también todas
las seguridades que el mismo otorgé a la originaria obligacién. Contra-

(68) Von Tunr: Tratado de las obligaciones, 11, op. cit.,, pag. 12.

(69) MarTY y RAYNAUD. por ejemplo, estiman que la disposicién del articu-
lo 2.038 del Cédigo Civil francés tiene cardcter excepcional y, por tanto, resulta
dificil de admitir su generalizacién a las otras garantfas, como los privilegios (sic)
y las hipotecas: Droit civil, 11-1 (Les obligations), Paris, 1962, p4g. 632.
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riamente, si tales seguridades fueron constituidas por tercera persona
(fiador, hipotecante no deudor) no tiene mayor sentido y justificacién
que la misma continte afectada personal o realmente caso de que el
acreedor, al sufrir la eviccién, se haya decidido por reclamar la obliga-
cién primera, porque ello equivaldria a someter su afeccién juridica a la
libre determinacién (y aun al capricho) de aquél. Contindan siendo vé-
lidas las palabras de los cldsicos respecto a semejante trato favorable
y benévolo al fiador, ya que «cuando el acreedor recibe una cosa en
pago, el fiador se encontrarfa gravemente perjudicado si permaneciese
expuesto a un regreso tardio en caso de eviceiébn» (70).

Es mds, el hecho de que los Cdédigos civiles, como el nuestro, con-
templen que, sufrida la eviccién por el acreedor, no renacerdn las fian-
zas constituye una prueba indirecta, pero prueba al fin, de que en seme-
jante evento queda abierta la reviviscencia de la obligacién originaria,
ya que en otro caso, (qué sentido tendrfa mencionar el no revivir de
la fianza si al exigir responsabilidad por saneamiento el acreedor estd
aceptando la conclusién de la datio in solutum y, por tanto, todos los
efectos extintivos de la misma respecto al principal y sus accesorios?
El articulo 1.849 del Cédigo Civil, no obstante la ausencia de contem-
placién directa de este subrogado del pago por nuestro primer cuerpo
civil, permite deducir o, al menos, intuir que en nuestro sistema cabe
que €l acreedor se decida por reclamar la prestacién primaria (y el
resarcimiento del dafic), ya que, en otro caso, no haria falta que el
legislador recordara la extincién definitiva de la fianza, tan extinguida
e inoperante ésta como las restantes garantias en el supuesto de que la
dacién en pago produzca definitivamente sus peculiares efectos. Cuan-
do, no obstante, la ley remacha aquella extincién, lo que realmente nos
estd dicidiendo es que las restantes garantias si pueden sobrevivir, pero
para ello har4 falta que, en caso de eviccién, el acreedor pueda optar
entre conformarse con exigir al deudor la responsabilidad por sanea-
miento o preferir 1a continuidad de la obligacién primigenia, ya que mal
podrian existir aquéllas sin la permanencia de ésta. Pienso también que,
por analogia, la pauta del articulo 1.849 respecto a la fianza debe
extenderse a cualesquiera otras garantias prestadas por terceros, al exis-
tir en uno y otros supuestos eadem ratio.

5. PAGO POR CESION DE BIENES. ANTECEDENTES

Ante el fenémeno de la insolvencia del deudor, bien por la carencia
de efectivo monetario, bien por la falta de los recursos precisos para

(70) TrorrLONG: Du cautionnement, Paris, 1846, nim. 583.
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atender al cabal cumplimiento de sus obligaciones, y en razén de que
no siempre resultan adecuados ni deseables los cauces de la suspensién
de pagos, la quiebra y el concurso de acreedores, se explica que, en
muchos casos, los acreedores prefieran llegar a acuerdos con sus deu-
dores mediante la entrega de los bienes de éstos en pago de sus débitos.
También aqui estamos en presencia de un subrogado del cumplimiento,
que sustituye a éste para tratar de obtener de alglin modo la satisfaccién
del derecho del acreedor que el deudor no pudo actuar y realizar el fin
perseguido en la obligacién por un medio distinto del previsto (71). En
tal sentido, dispone el articulo 1.175 de nuestro Cédigo Civil: «El deu-
dor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas.
Esta cesidn, salvo pacto en contrario, sélo libera a aquél de responsa-
bilidad por el importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesién se celebren entre el deudor y sus acree-
dores se ajustardn a las disposiciones del titulo XVII de este libro, y a
lo que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil».

En el Proyecto de 1851, aunque el articulo 1.086 comprendia a la
cesién de bienes entre las causas de extincién de las obligaciones, curio-
samente GARcCiA GOYENA argumentaba que ni en el Derecho romano
ni en el espafiol la misma se estimaba de dicha manera, ya que si el
deudor llegaba a mejor fortuna podia ser compelido al pago, salvo el
beneficio de competencia. Por tanto, no veia «por qué se ha de colocar
entre los medios de extinguir las obligaciones al que realmente no las
extingue; al menos el Cédigo francés, con mds o menos propiedad,
pone la cesién entre las especies de pago: aqui se la pone tras la quita
o perdén» (comentario singular que revela que la aludida mencién y la
ubicacién del mecanismo en estudio se hicieron contra el parecer de
GArcia GOYENA, o, al menos, no salieron de su pluma) (72). En conse-
cuencia, Ia seccién séptima del capitulo V («De la extincién de las obli-
gaciones») se ocupa de la figura de la cesién de bienes de manera por-
menorizada a lo largo de once articulos, distinguiendo en el 1.146 entre
la cesién convencional y la judicial.

En el Anteproyecto de 1882-1888, contrariamente, la cesién de bie-
nes ya se contempla dentro de la regulacidén del pago y como una espe-
cie del mismo, a la vez que se prescinde de la dualidad apuntada y re-
coge tan sdlo el pago por cesién de bienes judicial, quizd, como advierte
BEercoviTz, siguiendo la supresién de la figura en su modalidad extra-

(71) BeLTRAN DE HEREDIA: E! cumplimiento..., op. cit.. phg. 389; Micclo:
La cessione dei beni nel concordato, Milén, 1952, pégs. 5 y sigs.

(72) Garcia GovYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, péig. 584.
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judicial llevada a cabo por el Cédigo civil italiano de 1865 (73). Orien-
tacién que se mantiene en el vigente Cddigo Civil, con la peculiaridad
adicional de que en éste se prescinde también de la regulacién sustantiva
del mecanismo solutorio (salvo la contemplacién del peculiar efecto de
que la cesién s6lo libera al deudor «por el importe liquido de los bienes
cedidos»), remitiendo la misma a la Ley de Enjuiciamiento Civil y al ti-
tulo XVII del libro 1V del propio Cédigo, relativo a la concurrencia y
prelacién de créditos.

Sobre la base del principio de la responsabilidad patrimonial uni-
versal de los deudores (art. 1.199 CC), resulta légico que éstos puedan
convenir con sus acreedores la cesién de los bienes para que su importe
sea aplicado a la satisfaccidn de los créditos, o bien, como dice VALVER-
DE, que en caso de insolvencia parcial, y sin convenio alguno, por inicia-
tiva del propio deudor o de alguno de los acreedores, se llegue a la
cesién legal de bienes, cual es el concurso de acreedores (74). Convenio
de cesién de bienes judicial en este segundo caso (generado en el seno
de un procedimiento de juiebra, concurso o suspensién de pagos) y ex-
trajudicial en el primero.

La cesién judicial comprende la totalidad de los bienes del deudor
y afecta a todos los acreedores, aunque no se exige la unanimidad de
éstos, sino tan sdlo su aceptacién por una mayoria cualificada. Tal cir-
cunstancia determina que su sustancia se aproxime maés a los acuerdos
adoptados por socios 0 comuneros que a un estricto contrato privado.
Tiene que producirse dentro de unos procedimientos judiciales deter-
minados, precisa de la aprobacién y control judiciales y sus efectos
son también de naturaleza procesal. por lo que quizd resulte acertada
Ta afirmacién de Cossfo de que el convenio judicial de cesi6n de bienes
«reviste los caracteres de verdadera transaccién judicial» (75).

Ahora bien, aunque no exista una regulacién especifica en el Cédigo
Civil. cabe también que. con independencia de los aludidos procedi-
mientos judiciales, acreedor y deudor se pongan de acuerdo sobre la
cesién de los bienes de éste a los primeros al objeto de que procuren
la satisfaccién de sus créditos. La autonomia privada y las pautas que
enmarcan la cesién de bienes judicial suministran basamento suficiente
para asentar esta figura, aunque no falten quienes se oponen a la mis-

(73) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pfg. 2

(74) VALVERDE: Tratado de Derecho civil espanol 111, Valladohd 1937, pé-
ginas 173-174.

(75) Cossfo: «Convenios extrajudiciales de cesién de bienes para pago de
deudas», en Revista de Derecho Privado, 1953, pég. 7.
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ma, alegando que contra ella conspiran el interés piblico, la posibilidad
de fraude a otros acreedores y la expresa remisién del Cédigo Civil a la
cesién judicial,

En consecuencia, en la cesién extrajudicial cabe que el convenio se
concluya con todos o parte de los acreedores, o tan sélo alguno o algu-
nos de ellos, asi como puede comprender Ia totalidad o solamente parte
de los bienes del deudor. Como no existe la homologacién judicial, es
claro que aqui no puede funcionar el criterio de la mayoria y haré falta
la unanimidad de todos los acreedores afectados (Sentencia de 11 de
mayo de 1912). Sin embargo, la variedad de supuestos a que puede
dar lugar el juego combinado de todas estas posibilidades quiza exija
alguna puntualizacién complementaria, pues si bien resulta evidente que
nada obsta a la admisién de un convenio extrajudicial por el que un
deudor cede todos sus bienes a todos sus acreedores, o de aquel por
el que parte del activo del obligado se pone a disposicién de un sector
tan s6lo de los acreedores, la situacién puede plantearse menos diéfana
cuando el deudor proceda a ceder todos sus bienes a algunos de los que
ostentan derechos de crédito frente a él.

Cossfo considera que en tal caso el deudor incumple la obligacién
que le impone el articulo 1.175 del Cédigo Civil (la de presentarse en
concurso ante los Tribunales), burlando con ello los derechos de los
restantes acreedores no cesionarios, por lo que estima que estaremos
en presencia no de un simple contrato rescindible por lesién o fraude,
sino de un pacto afectado de nulidad radical por imperio del articulo 4.°
del Cédigo Civil (hoy, 6.2, 3) (76).

Parece existir una cierta exageracién en este planteamiento. De en-
trada, del articulo 1.175 del Cédigo Civil no se deriva ninguna impo-
sibilidad absoluta del supuesto estudiado porque la expresidon «ceder
sus bienes a los acreedores» permite, en principio, cobijar la hipdtesis
de cesién de todo el activo a parte de dichos acteedores. La dificultad
no vendrd, pues, por el lado de que un convenio como el que se consi-
dera serd nulo in radice por oponerse a una norma prohibitiva, siho
que derivard mas bien del hecho de que en virtud del mismo los acreé-
dores no incluidos en el pacto pueden resultar afectados si el deudor
no conserva solvencia suficiente para atender a la satisfaccién de sus
débitos.

Pero ello no guarda relacién con la nulidad de la cesién. Se trata
tan s6lo del peligro real que corren los acreedores excluidos del con-
venio y, por tanto, de la tutela juridica adecuada que los mismos deben
merecer. Hasta dénde debe llegar ésta? Habida cuenta que en la situa-

(76) Ibid., pég. 9.
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cién considerada se dan los dos elementos configuradores de la accién
revocatoria o pauliana (el eventus damni y el consilium fraudis), el re-
curso adecuado serd el ejercicio de la misma para impugnar el convenio
que el deudor ha celebrado en fraude de los derechos de los acreedores
excluidos del mismo (arts. 1.111 y 1.291, 3.°, del Cédigo Civil). Dice
bien, pues, LACRUZ, cuando sefiala que aunque la cesién extrajudicial
puede convenirse con una parte de los acreedores, si no se tienen en
cuenta los derechos de los demds, los excluidos podrdn impugnarla por
fraude o bien inutilizarla mediante la incoaccién del juicio universal
de quiebra y la retroaccién de ésta (77).

Hist6ricamente, la cesién de bienes arranca en el Derecho romano
como un mecanismo de naturaleza procesal que sirve para actuar una
modalidad concreta del proceso de ejecucién patrimonial, aquella que
a través de la missio in bona pretoria permite adjudicar al acreedor la
posesion de todos los bienes del deudor, a similitud del procedimiento
seguido por el Estado contra sus deudores. Ello no impedia, empero,
que los acreedores pudiesen optar por la ejecucién personal, por lo que
la lex Iulia de bonis cedendi vino a neutralizar semejante peligro al
permitir al deudor excluir aquélla mediante la entrega a su iniciativa
de todos los bienes a los acreedores, aparte de excluirlo de la tacha
de infamia y de habilitarle para el goce del beneficium competentiae.

Decae este mecanismo durante los primeros tiempos de la domina-
cién germdnica, favorables al principio de la ejecucién personal del
deudor, y renace con la recepcién del Derecho romano justinianeo, bajo
la doble modalidad de cesi6én honorable y cesién ignominiosa de acuer-
do a la malicia observada por el deudor y a su rango y alcurnia. En
Espafia, se puede observar al detalle esta evolucién, pues mientras en
el Fuero Juzgo se acoge la ejecucidn personal («debe facer paga a cada
uno segin quel debe, e si non, sea siervo de todos»), las Partidas, fun-
dadas en el principio contrario de la ejecucién patrimonial, admiten
en toda su amplitud el recurso a la cesién bajo la proclamacién princi-
pista de que «desamparar puede sus bienes todo ome libre..., no habien-
do de qué pagar lo que debe» (78).

El Cédigo civil francés da entrada ampliamente a la figura en sus

(77) Lacruz Berpejo: Elementos..., 111, op. cit., p4g. 95. En el Derecho civil
italiano no existe obsticulo para que la cesién se celebre con tan sélo algunos de
los acreedores y por la totalidad de los bienes del deudor (art. 1.977), sin que ni
siquiera haga falta recurrir en este supuesto al mecanismo de la accién pauliana,
ya que, segin dispone el parrafo segundo del articulo 1.980, los acreedores ante-
riores a la cesién que no han participado en ella pueden accionar ejecutivamente
también sobre tales bienes. Prueba del carédcter contingente y relativo de las solu-
ciones que pueden adoptarse al respecto.

(78) P.5,15,1,23 y 4,
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dos variantes de judicial y voluntaria o extrajudicial bajo la férmula
de que «la cesi6n de bienes es el abandono que un deudor hace de
todos sus bienes a sus acreedores, cuando se encuentra en la imposi-
bilidad de pagar sus deudas» (art. 1.265). Remite los efectos de la
cesién voluntaria a lo que resulte de Jas estipulaciones de las partes
(articulo 1.266) y establece respecto a la judicial que la misma no
confiere la propiedad de los bienes a los acreedores, sino que tan s6lo
les concede el derecho de hacer que se vendan los bienes a su favor y el
de percibir los ingresos de los mismos hasta la venta, aparte de que no
libera al deudor sino hasta la concurrencia del valor de los bienes aban-
donados, y, en el caso de que fueren insuficientes, si llegare a adquirir
otros, estd obligado a abandonarlos hasta el pago completo (art. 1.268,
1.269 y 1.270).

En el Derecho italiano, mientras el Cdédigo civil de 1865 prescinde
de regular la cesién extrajudicial y remite la judicial a las normas del
concurso, el vigente de 1942, aunque tampoco se ocupa de esta tltima,
ha procedido a la normacién minuciosa, precisa y certera de la primera
a lo largo de, nada menos, diez articulos, sobre la base de entender
que «la cesidn de los bienes a los acreedores es el contrato por el cual
el deudor encarga a sus acreedore