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ACERCA DE LA REACTIVACION
DE SOCIEDADES DISUELTAS
(EN ESPECIAL ANONIMAS Y LIMITADAS)

ROBERTO BLANQUER UBEROS

Norario

SUMARIO: A Mopo DE PRESENTACION. I, LA saNcion
NORMATIVA DE LA FIGURA. II. L0OS ANTECEDENTES DOCTRINA-
LEs. IIIL. LA REACTIVACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA POR
ACUERDO 4p ~NuTUM. A) Personalistas. B) Capitalistas. C)
Posibilidad. D) Rango del acuerdo de reactivaciéon. a) Per-
sonalistas. by Capitalistas. E) La vinculacion de disidentes
y ausentes. IV, LA REACTIVACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA
POR ACUERDO EN BASE A CAUSA LEGAL. A) Las causas de
disolucién. B) Las responsabilidades por incumplimiento de
deberes nacidos por la existencia de causa. C) La reac-
tivacidén vy la causa de disolucién. a) La conclusion de la
empresa que constituya su objeto. b) La imposibilidad ma-
nifiesta de conseguir el fin social. ¢) La falta del ejercicio
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de la actividad que constifuya el objeto social durante tres
aftos consecutivos. d) La paralizacion de los érganos socia-
les de modo que resulte imposible su funcionamiento. e)
Las pérdidas que reduzcan el patrimonio a cifra inferior a la
mitad del capital social. f) La reduccion del capital social
por debajo del minimo legal. @) Cualquier causa estableci-
da en los estatutos. h) La quiebra de la sociedad. D) La
reactivacion y los derechos de los socios disidentes y ausen-
tes. a) En caso de reactivacion de sociedad disuelta por
conclusién de la empresa que constituya su objeto. b) En
caso de reactivacion de sociedad disuelta por imposibilidad
manifiesta de realizar el objeto social. ¢) En caso de reac-
tivacion de sociedad disuelta por falta de la actividad o de
las actividades que constituyan su objeto social durante tres
afios consecutivos. @) En caso de reactivacion de sociedad
disuelta por paralizacién de los érganos sociales de modo que
resulta imposible su funcionamiento. E) La reactivacion y
los derechos de los acreedores sociales. a) La disolucion
no es causa de vencimiento anticipado. b) La disolucion no
cambia ni la personalidad juridica ni la identidad personal.
¢) El derecho de oposicidon que otorga a los acreedores la
LSRL. Su cardcter singular y especial. V. I[LA REACTIVACION
DE LA SOCIEDAD DISUELTA POR CUMPLIMIENTO DEL TERMINO FI-
JADO EN LOS ESTATUTOS. A) La causa de disolucién. B)
La eficacia disolutoria del vencimiento del plazo o del cum-
plimiento del término. €) Prérroga y reactivacién como su-
puestos diversos. a) La idea bdsica de prérroga. b) Pro-
rroga o remocion de la causa de disolucion. ¢€) La idea
bdsica de reactivacién. D) La prohibicion de reactivacidn
en el caso de SRL y la posibilidad de reactivacion en otros
casos. a) FEl sentido y alcance de la disolucién de “pleno
derecho”. b)Y La “imposibilidad” de prérroga posterior a la
fecha de vencimiento. ¢) La reactivacion como sustitutiva
de la prdrroga posterior al cumplimiento del término. d)
Sobre la desaparicion de la causa de disolucion en el caso
del cumplimiento del término. E) La reactivaciéon de la so-



ciedad disuelta por vencimiento de su término y los dere-
chos de los socios disidentes y ausentes, y de los acreedores
sociales. a) Reactivacion y socios colectivos. b) Reactiva-
cion y accionistas. ¢) La imposible reactivacién por partici-
pes. d) Derechos de los acreedores sociales. VI. LA REAC-
TIVACION DE LA SOCIEDAD DISUELTA DE PLENO DERECHO POR
SANCION DE LEy. A) La disolucién de pleno derecho como
sancién. a) La LSA51. b) La L. 19/89. ¢ La LSRLYS.
B) La disolucién de pleno derecho como disolucién ope
legis. a) La disolucién como efecto legal b) Los “he-
chos” tipificados como causa del efecto legal disolutorio. «¢)
El aspecto sancionador del efecto legal disolutorio “de pleno
derecho” por incumplimiento de Ley. En LSAS5I; en L. 19/89
y TRLSA89; en LSRL95. C) La expresion registral de la
disolucién de pleno derecho. a) La forma de expresar re-
gistralmente la disolucion de pleno derecho por cumplimiento
del término. b) La forma de expresar registralmente la di-
solucion de pleno derecho impuesta como sancién por infrac-
cion legal. ¢) La doctrina de la Resolucion de 11 de di-
ciembre de 1996. VII. LA DISPOSICION TRANSITORIA SEXTA.
1 DEL T.R. DE LA LSA SEGUN LA DISPOSICION ADICIONAL SE-
GUNDA. 25 DE LA Ley SRL 2/95, pe 23 DE Marzo. VIIL
APUNTE Fiscal. IX. EL TeEXTO DE LA RESOLUCION DE 11 DE
DICIEMBRE DE 1996 (BOE 27 DE DICIEMBRE DE 1996).
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A modo de presentacion

Este trabajo ha nacido, como tantos de otros notarios,
para dar respuesta a un problema surgido en el cotidiano
gjercicio profesional.

En la primavera del afio 1992 se me solicité (a) coope-
racidon profesional para llevar a cabo la adaptacién de una
sociedad an6nima a la legislacion en vigor desde enero de
1990. Para llevar a cabo la adaptacién, ademds de la ade-
cuacién de las normas estatutarias a la nueva legislacién y
de la normal reestructuracién del érgano de administracién
social, se precisaba una operacién de cierta complejidad que
afectaba al capital social en relacién a la situaciéon financie-
ra de la sociedad; en concreto, debia llevarse a cabo una
operaciéon de reduccién de capital para absorber pérdidas
acompaiiada de la simultdnea ampliacién hasta superar el
minimo legal.

Presentada oportunamente en el Registro Mercantil no
fue inscrita al atribuirle defectos de los que ahora no es
oportuno el comentario (b).

Por muy diversas razones, entre las que no es desdefa-
ble la sensacién de normalidad una vez expresada la nor-
malizacién financiera en los adecuados asientos contables y
reflejada en las declaraciones fiscales y en las cuentas depo-
sitadas en el Registro Mercantil, la falta de la inscripcion en
el Registro Mercantil vino a ser advertida a finales del afio
1995; por lo que el fatidico 31 de diciembre de 1995 pasd
sin haberse inscrito el titulo de adaptacién referido.

(a) Por unos clientes y amigos. Es frecuente en el ejercicio de nuestra profe-
sion que una relacion de clientela desemboque en vinculos de amistad asentados en
confianza.

(b) Sin embargo, no me resisto a recordar que ningtn defecto sc atribuyd a la
operacién de reduccién y simulténea ampliacion; que se sefald como defecto una
incongruencia de fechas que obedecia a un error mecanogrédfico; y que los otros de-
fectos seflalados no han sido estimados como defecto por la doctrina posterior de la
Direccién General, Pero sobre esto no es oportuno aqui ninglin comentario.



El dia 22 de enero de 1996 se otorgé una escritura de
subsanaciéon de la otorgada el dia 26 de junio de 1992, y
ambas fueron presentadas el dia 26 de enero de 1996. La
inscripcién de las dos primeras fue denegada porque la so-
ciedad se encontraba disuelta de pleno derecho y cancela-
dos los asientos de la sociedad en el Registro Mercantil
conforme a la disposicién adicional sexta.2 del T.S. de la
L.S.A. (R.D. L. 1564/1989 de 22 de diciembre, en lo sucesi-
vo LSA). La nota de denegacién fechada el dia 29 de fe-
brero de 1996 llegd a mi conocimiento poco después.

Por aquellas fechas se anuncié, para el estudio de estas
cuestiones, una reunion del seminario que los martes se ce-
lebraba en el Colegio Notarial de Madrid, y en él intervi-
nieron como ponentes Don Manuel Casero Mejias y Don José
Maria Rodriguez Berrocal, ambos titulares en el Registro
Mercantil de Madrid y actué como Director el notario de
Madrid Don Juan Bolds Alfonso. Una de las cuestiones plan-
teadas venia a coincidir con el caso de mis clientes: bastaba
que el aumento de capital realizado y formalizado sin vicio
de legalidad se hubiese presentado antes del 31 de diciem-
bre de 1995 en cuaiquier tiempo o bien era necesario que
el asiento de presentacion del titulo correspondiente estuvie-
se vigente el dia 31 de diciembre de 1995. Segin la prime-
ra solucién el cumplimiento del requisito del capital minimo
en la realidad factica financiera y juridica, su formalizacioén
ajustada a derecho en lo material y formal y su presenta-
cion “antes del vencimiento” del plazo justificaban que pre-
sentado “de nuevo” el titulo, una vez eliminadas las causas
ajenas a la ampliacién de capital que hubiesen impedido su
inscripcion antes del fatidico 31 de diciembre, en virtud de
esta nueva presentacion (aunque fuese posterior a 31 de di-
ciembre) debfan practicarse los asientos registrales. Pero pre-
valecié la segunda solucién; por tanto, no bastaba el cum-
plimiento real y efectivo de una operacién de ampliacién de
capital, su legal formalizacién y su presentacién (antcs del
31 de diciembre de 1995) en el Registro Mercantil en el su-
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puesto de que esta presentacién no concluyera con la ins-
cripcién de la ampliacién, aunque la causa de denegacién o
de suspensién nada tuviese que ver con ella; si la nueva
presentacion era posterior al 31 de diciembre, era necesario,
seglin la segunda solucidn, que la nueva presentacién fuese
anterior al 31 de diciembre y estuviese vigente el 31 de
diciembre. La expresion legal “Si antes del 31 de diciembre
de 1995 las sociedades anénimas no hubiesen presentado en
el Registro Mercantil”... (¢) se interpretaba con criterio es-
tricto, en funcién del “procedimiento de registracién” y no
con criterio amplio en funcién de las finalidades perseguidas
por la Ley, que a mi juicio son, al menos, estas dos: que el
capital real de la sociedad andénima supere el minimo legal;
que la sociedad que hubiera aumentado su capital hasta el
minimo legal y hubiese llegado a “presentar en el Registro”
la escritura que formalizase la ejecucion de la operacién den-
tro del plazo obtuviese la regularidad registral de su situa-
cion. Doy por supuesto que el rechazo de la inicial presen-
tacion “dentro de plazo” no obedecia a defectos achacables
a la ampliacién de capital.

Debo advertir que la opinién apoyada en la prevalencia
del procedimiento de registracién sobre la realidad material
y formal (incluso de presentacién) fue aceptada contra la
conviccién u opinién de la mayoria, gran mayoria, de asis-
tentes y debo recordar que la invocacién de la resolucidon
de 5 de marzo de 1996, dada a conocer en la sesidon, fue
determinante de la aceptacidn contra la conviccion.

Parecid que no era razonable el intento de obtener una
interpretaciéon flexible del pédrrafo 2 de la transitoria sexta
de la LSA; ni el de su interpretacién sistematica coordi-
nada con el pirrafo 1 de la misma disposicion sexta se-
gin el texto aprobado por la Ley 2/1995 de 23 de marzo
de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en lo sucesivo

(¢) En la disposicién transitoria sexta apartado 2 de la LSA.



LSRL) (d). La lectura de la Resoluciéon de 5 de marzo
(BOE 15.3.96) confirmé esta impresién, toda vez que el
centro directivo no contempld a ningtin efecto la norma
legal contenida a la transitoria sexta.l.

En la propia resolucién encontré confirmada la posibili-
dad de un camino (e) cuyo trinsito habia comenzado a me-
ditar como posible. Se trataba de la reactivacion.

En base a los proyectos y notas oportunas (f) se cele-
bré el dia 8 de mayo de 1996 la junta general universal
y se redacté el acta correspondiente conforme a la cual
se emitidé la adecuada certificacién; y se formalizé y ejecutd
la reactivacion de la sociedad mediante escritura que auto-
ricé el dia 18 de junio de 1996. Presentada el dia 2 de ju-
lio fue calificada por nota del dia 11 de julio y presenté
el escrito de interposicion del recurso el dia 18 de julio
de 1996.

Me es grato el recuerdo de las diversas conversaciones
con Don José Maria Rodriguez Berrocal, el registrador ca-
lificante, desde el coloquio en el Colegio Notarial, después
con ocasion de anunciarle la presentacion de la escritura de
reactivacion que luego se sometid a su calificacién y final-
mente con ocasiéon de “convenir” en el marco de cordial re-
lacién y amistad el recurso para someter a la superioridad
la decisién sobre el asunto; y por mi parte con gusto hago
publico mi agradecimiento por su diligencia al calificar y al
formular su decisién respecto de mi escrito de recurso, que
quedé adoptado el dia 22 de julio de 1996 y fue comunica-
do mediante oficio del mismo dia.

Como a todos interesaba que la Direccién General for-
mulara resolucién que detallara su criterio al respecto nos
veniamos produciendo con diligencia, y con esa finalidad

{d) Véase Jo que se comenta al final del trabajo.

(e) En el dlimo fundamente de derecho.

(f) De éstos y de sus consecuencias, asumo la autoria y la responsabilidad con-
siguiente.

15
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presenté el escrito de alzada ante la Direccién General el
dia 25 de julio del mismo afio 96.

Sirva la premura con la que se realizaron los pasos de
excusa, quizd de justificacién, por los defectos y deficiencias
de la fundamentacién de mis escritos de interposiciéon del
recurso y de alzada ante la Direccion General. En mi opi-
nién, la materia requeria un estudio més detenido que el
realizado y por ello, con un poco de estimulo, y aun con
algunos estimulos, confeccioné el trabajo que sigue.

Su composicién es anterior a la resolucion de 11 de di-
ciembre de 1996 (BOE 27/12/96) que dio término al recur-
so antes referido, estimdndolo.

Por ello, en la redaccién del trabajo se aprecian los aia-
didos posteriores a la Resolucién, la cual se inserta al final
para facilitar su manejo y consulta.

I. La sancion normativa de la figura

Puede decirse, salvo error u omisién, que en la Ley
2/1995 de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (en lo sucesivo LSRL) aparece tratado por prime-
ra vez en una norma legal el supuesto de “reactivacion de
la sociedad disuelta”. Este es el titulo o encabezamiento de
su articulo 106 (1).

(1) El Grupo Popular presentd sendas enmiendas en el Congreso vy en el Sena-
do proponiende la supresién de la frase “haya desaparecido la causa de disolucién”
(enmienda 442 de las presentadas en el Congreso y 233 de las presentadas en el
Senado).

Fl Grupo Socialista cn ¢l Congreso rechazd en comisidn la enmienda “porque
pensamos que es necesario que haya desaparccido Ja causa para poder ser activada”
y porque en otro caso se enervaria el articulo 105 (entonces de causas de disolucién)
sin necesidad de subsanar la sociedad.

En Comisién en el Senado ni se defendié de manera expresa v especifica ni su
rechazo, que [ue acordado, fue argumentado. Tgualmentc ocurrié en la sesion del
Pleno.

El proyecto del Gobierno (en cuanto al texto del actual art. 106) se conservd
hasta el texto promulgado como Ley, al que Uegd sin variacidn.



Conviene destacar la sistemdtica de la Ley. Su capitulo X
se ocupa “de la disolucién y liquidacién” y su seccién pri-
mera trata de la “disolucion” mientras la seccidon segunda
regula la “liquidacion”. La seccién primera que se inicia con
la enumeracién de las “causas de disolucion” sigue con el
“acuerdo de disolucién” y con la “reactivacién de la socie-
dad disuelta” para ocuparse finalmente de la “disolucién por
el transcurso del término” y de la “disolucién por reduccién
del capital por bajo del minimo legal”. Queda asi contem-
plada la reactivacion de la sociedad disuelta en relacién con
el acuerdo de disolucién y al margen de los supuestos de
disoluciéon de pleno derecho; porque, como dice el articulo
106.2 LSRL, “no podrd acordarse la reactivacién en los ca-
sos de disolucién de pleno derecho” (2).

Es posible una mayor precisiéon del supuesto. Se califica
o concibe como “reactivacidon” “el retorno de la sociedad
disuelta a la vida activa”; con lo cual se integra en el su-
puesto de hecho el dato de tratarse de una “sociedad di-
suelta”, lo que significa la concurrencia de una causa de diso-
lucién (distinta de las que provocan la disolucién de pleno
derecho o por ministerio de la Ley) seguida del correspon-
diente acuerdo de disolucién o la concurrencia del acuerdo
de disolucion adoptado sin causa justificativa pero con la
mayoria reforzada legalmente prevista. Es el caso del acuer-
do de disolucion ex voluntate ad nutum, adoptado sin pre-
cedente causal y fundado en el vigor o fuerza vinculante
que genera la mayoria reforzada precedida de los demis re-
quisitos necesarios para una vilida y eficaz modificacion de
los estatutos sociales.

Puede distinguirse de la reactivacién otra figura tipica,
como es el supuesto de mera remocién de la causa de diso-
lucion previa al acuerdo de disolucion; la remocién asi con-
templada hace desaparecer la obligacién o necesidad de Ia

(2) Dejo apuntadas mis reservas acerca de la justificacién y del acierto de esta
norma. Yolver¢ sobre ello.
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adopcién del acuerdo de disolucidon (asi resulta del art. 105.2.
LSRL que dispone que la Junta General que debe ser con-
vocada al concurrir “causas” o “motivos” de obligada diso-
lucién “podrd adoptar el acuerdo de disolucidn o aquél o
aquellos —acuerdos— que sean necesarios para la remocion
de la causa™) (3).

El Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por R.D.
1784/1996 de 19 de julio (en lo sucesivo RRM) dedica su
articulo 242, titulado también “Reactivacion de la sociedad
disuelta”, al titulo de la inscripcién de la reactivacion de la
sociedad y a su contenido. Este articulo 242 RRM es el
ltimo de la seccibn 1. del Capitulo VIIL. Este se titula
“de la disolucién y liquidaciéon de las sociedades y del cie-
rre de la hoja registral”; su secciéon 1.2 “de la disolucién de
socledades y de su reactivacién” y su seccidon 2. “de la
liquidacién de sociedades y del cierre de su hoja registral”.
El RRM concibe a la reactivacién como una cuestién vin-
culada o relacionada con la situacién de “sociedad disuelta”
y la aisla o separa de la situacién de la *“sociedad cuya li-
quidacion ha comenzado”; aunque sea conveniente precisar
matices, pues la sociedad disuelta, por el mero hecho de la
adopcién del acuerdo de disolucion, es una sociedad cuyo
proceso de liquidacidon ha dado comienzo. Como veremos, el
efectivo comienzo del periodo de liquidacién y el nombra-
miento de liquidadores y la toma de posesién de su cargo
por éstos no significa por si solo una situacién que impida
la reactivacién aunque la sociedad esté “en liquidacion”;

(3) Esta norma expresa una posibilidad ajustada a todos los principios y por
ello creo que ninguna dificultad existe para aplicarla a cualquier sociedad y a cual-
quier caso en el que la causa de disolucién requicre acuerdo social para su eficacia
disolutoria. Sin embargo, quedan en la penumbra ciertas cuestiones; asi: ;jbasta que el
orden del dia se refiera al acuerdo de disolucién para que pueda decidirse la remo-
cion de la causa? ;La remocidn de la causa de disolucién puede adoptarse con los
mismos requisitos y mayorias que el acuerdo “motivado o causalizado™ de disolucién
o debe ajustarse a los requisitos y mayorfas propios de la naturaleza sustancial del
acuerdo de remocién, por. ej., de sustitucién de objeto social o de ampliacién de
capital?



pues la situacién o periodo de liquidacién en que se en-
cuentre la sociedad no es dato o factor impeditivo de la
reactivacién que es posible no obstante la vigencia del pe-
riodo de liquidacién hasta el comienzo del reparto del haber
social liquido, o liquidado.

II. Antecedentes doctrinales y Derecho comparado. Notas
A) Antecedentes doctrinales.

Si la regulacién legal de la reactivacién en la LSRLY5 es
una novedad, no puede decirse lo mismo de la figura, que
ha merecido atencién de la doctrina. Dentro de ella pode-
mos marcar dos tendencias; una que podriamos llamar ge-
neral e identificar por admitir la figura con ciertas reservas,
derivadas del propio inicio de su estudio; y otra que podria-
mos llamar especializada y en la que incluyo a quienes han
prestado su atenciéon al tema en estudios monograficos, en
los que han manifestado y justificado la mds amplia admi-
sion de la figura y de su aplicacion practica. Prescindo de
exponer la doctrina de autores, por lo demds carentes de
actualidad, cuyo interés como precedente histdrico es peque-
filo, que rechazaron en bas: a generalizar la interpretacion
permanente y negativa de 1 posibilidad de “prérroga poste-
rior”, probablemente influida, por lo demds, por la doctrina
francesa.

a) Tendencia restrictiva o limitada.

Entiendo que se justifica por el origen y sentido del
planteamiento de la reactivaciéon, que se vincula a la posi-
bilidad de prérroga acordada, formalizada e inscrita (o sea,
presentada en el Registro) antes de vencer el plazo y que
recibe con reservas la norma que excluye la prorroga que se
presente en el Registro para su inscripcién después de ven-
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cido el término, pues se distingue segin que conste feha-
cientemente que el acuerdo de prérroga fue adoptado y for-
malizado antes de vencer el plazo o no conste su formaliza-
cién, y en el primer caso se cuestiona el acierto de la norma.

Pero es contemplando el caso de la “prérroga acordada
después de vencer el plazo” que surge la idea de reactiva-
cién; primero como supuesto de “reconstitucién™ de la an-
tigua sociedad mediante un “nuevo contrato de sociedad”;
siendo de destacar la acumulacién de ideas tan distintas
como la de “reconstitucién” y la de “nuevo contrato”, coin-
cidencia de ideas “contrapuestas” que demuestra la comple-
jidad del problema, asi, GArRrIGUES (Don Joaquin) en Trata-
do de Derecho Mercantil, tomo [, vol. 3°, RD.M., 1949,
pdg. 1201, después de comentar el 223 C. de C. apunta en
cuanto su expresion “celebracién de nuevo contrato”: “Cabe,
pues, reconstituir la antigua sociedad y continuar la explota-
cién de la misma actividad mercantil que ésta desarrollaba.
Pero se necesita crear un nuevo vinculo, es decir, un nuevo
contrato de sociedad”.

Es en el Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas
de GarriGues-Uria que el tema se expone con cierta am-
plitud. Publicada la primera edicion en 1953 me parece
oportuno citar la 3.? EDICION REVISADA, corregida y puesta al
dia por Aurelio MEenEnDEz, Manuel OLivencia, 1976, to-
mo 1II, en pdg. 821; como en la primera edicién se repite,
al ocuparse de la prérroga atipica, o sea, posterior al venci-
miento del plazo, la doctrina antes reseflada de GARRIGUES
y en pdgs. 833 y ss. bajo la firma de Don Rodrigo Uria
se estudia la posibilidad de que la sociedad en ligquidacion
retorne a su vida activa. Nos dicen que “queda claro que
el presupuesto inexcusable para que la sociedad pueda ser
reactivada es la desaparicion de la causa de la disolucién”,
“mientras la causa subsista ningin acuerdo podra llevarse a
la sociedad a un nuevo periodo de actividad”. Y consideran
posible la reactivacion, en general, aunque en el caso de
disoluciéon por cumplimiento del término fijado en los esta-



tutos nos dicen “no reputamos posible que la sociedad salga
del estado de liquidacién para reanudar su actividad comer-
cial. La disolucién a pleno derecho que la Ley impone es
definitiva e irrevocable”. “En el supuesto de que la socie-
dad en liquidacién salga por acuerdo de los socios del esta-
do de liquidacién para reemprender la actividad productora
los accionistas disidentes no tienen derecho de separacién,
salvo el supuesto de que la sociedad reinicie su nueva acti-
vidad con un objeto distinto”; y a mayor recuerdan que el
derecho de separacion sec concede en contados casos y no
en el caso de prorroga que tiene indudables analogias con
la reactivacién de la sociedad disuelta.

La admisién de la reactivacién, pero con exclusién de
ella el caso de disolucién por vencimiento 0 cumplimiento
del término, se consolida en la doctrina

Asi, Alejandro BErGamo, Sociedades Ancnimas (Las Ac-
ciones), Madrid, 1970, tomo III, traté separadamente de “cau-
sas de disolucion segin LSA” y de “La reactivacion de la
vida social”. Al ocuparse de las causas estudio la prérroga
como remocion del término, e hizo suyo el criterio de la
RID.GR. y N. de 17 de octubre de 1967 que declar6 ins-
cribible una escritura de prérroga otorgada dos meses an-
tes del vencimiento del término y presentada al Registro
Mercantil después de vencido el término; hasta tal punto
asumid los argumentos de la resolucién que transcribié de
manera précticamente literal el tenor de sus considerandos.
Al estudiar la reactivacion la estimd posible en tanto no
se haya distribuido el haber liquido siempre que vaya acom-
pafiada de acuerdo contrario a la causa de disolucién; y
para el caso de sociedad disuelta por cumplimiento del tér-
mino fijado en los estatutos nos dice “es una causa gque
actia de pleno derecho. Ningin acuerdo ulterior puede
suspender sus efectos irrevocables”; antes habfa dicho que
esta causa “opera —ipso iure—, tan sdlo puede ser enervada
prorrogando la duracién de la sociedad antes de que venza
el término”.
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Manuel DE LA CAMARA, Estudios de Derecho mercantil,
primera edicién (1972), volumen II, pig. 417, y segunda edi-
cién (1978), volumen II, pédgs. 559 y ss., se sumé al parecer
de Uria y de BErRGaMO y estimdé que la reactivacion es
posible 0 no en funcién de la causa de disolucién, enten-
diendo que en la duda hay que dar preferencia al principio
de conservacion de la empresa. A su juicio, el vencimien-
to del plazo excluye terminantemente la reactivacién por lo
que la empresa social sélo podrd continuar funcionando nor-
malmente si se constituye una nueva sociedad; la conclusién
de la empresa obsta la reactivacién salvo sustitucién del ob-
jeto social. La imposibilidad de cumplir el fin social debe
haber desaparecido; en el caso de pérdidas la reactivacion
es posible una vez cumplidas algunas de las circunstancias
que permiten evitar la disolucién; y en caso de simple
acuerdo basta el acuerdo contrario (dejo de lado su comen-
tario acerca de las causas por fusién, quiebra, asi como de
las estatutarias). Pag. 562. En cuanto al momento limite en
el cual puede ser acordada la reactivacién distingue: a) una
vez aprobado el balance final ya ha ingresado en el patri-
monioc de cada socio el derecho a su cuota por lo que la
reactivacién so6lo es posible por acuerdo undnime; b) aunque
se hayan entregado a los socios cantidades a cuenta antes
de culminado el proceso liquidatorio es posible la reactiva-
cidbn coordinando la situacién patrimonial y la inexigibilidad
de la restituciéon de las entregas a cuenta con la unanimidad
de los socios cuyo derecho sobre los bienes que permanez-
can en el activo sélo contintda vivo y no satisfecho por las
entregas a cuenta.

La doctrina se reitera en Comentario al régimen legal de
sociedades mercantiles -tomo XI-, Disolucion v liquidacién de
la Sociedad Andénima, Madrid, 1992, Rodrigo Uria, Aurelio
MENENDEZ, Emilio BELTRAN. En pags. 82 y ss. se estudia “la
posibilidad de que la sociedad en liquidacidon retorne a la
vida activa”. Es facil reconocer la raiz de la doctrina de
estos comentarios en los clasicos Comentarios a la Ley de



Sociedades Anonimas de GARRIGUES-URiA; en los comenta-
rios que ahora se citan se omite la informacién que los cla-
sicos de la LSAS1 ofrecian acerca del Derecho comparado y
de la doctrina extranjera, pero se actualiza la doctrina es-
pafiola si bien se echan de menos precisiones acerca de la
evolucién del pensamiento de GIRON TenA. En este comen-
tario a la LSA89 se viene a reproducir la conocida doctrina
de la necesaria distincidn segun cual sea la causa de disolu-
cion concurrente: del caracter definitivo e irrevocable de la
disolucién de pleno derecho por cumplimiento del término
que excluye la posibilidad de reactivacién; de la posibilidad
de la reactivacién si fuese concurrente cualquier otra causa
mediante su desaparicién; y de que el acuerdo de reactiva-
cién, desaparecida la causa de disolucién, no viola ningiin
derecho del accionista, porque el derecho “que pudiera deri-
varse del articulo 262, seria en el mejor de los casos un
derecho condicionado a la vigencia de la causa de disolu-
cién y desaparecida ésta faltaria el presupuesto basico de su
ejercicio”,

b) Tendencia a la admisién amplia.

En primer lugar, D. Francisco PALA Berpejo, “La disolu-
cién de la sociedad y su revocabilidad”, RD.M., vol. XIV,
nim. 41, septiembre-octubre 52, pags. 149 y ss. Pag. 149.-
Ante las indudables ventajas econdmicas que comporta la
revocacién de la disolucién de una sociedad civil o mercan-
til se intenta justificar, si acaso es posible, su licitud en el
derecho patrio. Pag. 176.— En virtud del principio de conser-
vacién de la empresa debe admitirse la continuacién de la
sociedad disuelta. Beneficia al empresario, a los acreedores
y a los deudores, a los trabajadores y en general al bie-
nestar comun. Pag. 179.-Si la sociedad disuelta conserva su
personalidad en forma plena la sociedad puede prorrogar su
existencia o cambiar de objeto. Pag. 181.— Subsiste la perso-
nalidad pero cambia su fin (URria, “Problemas y cuestiones
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sobre la quiebra de sociedades”, R.D.M.,, —4- pig. 20), sub-
siste la misma sociedad lo dnico que ha cambiado es su
fin (GARRIGUES, Tratado, 1.3., pag. 1226); unicamente cam-
bia su objeto (LANGLE, Manual, tomo I, 1950, pdg. 699).
Pag. 192-FEl articulo 223 C. de C. proscribe la prorroga
tcita con posterioridad a la expiracion del término y con-
creta que para la prorroga expresa postertor se requerird
un nuevo contrato sometido a las mismas formalidades pres-
critas para constituir la sociedad; “la Ley no dice que la
prorroga constituya un contrato de sociedad, sino que ha-
brd que adoptar las mismas formalidades externas, lo cual
es bien distinto”. Esta interpretacién concuerda el parrafo
primero y el segundo del articulo 223 C. de C. y le con-
fiere un sentido légico”. Pag. 196.- El articulo 152 LSAS51
se limita a establecer que la sociedad se disucive ope legis
en el supuesto de la conclusién del término; y la pregun-
ta es, simplemente, si la sociedad ya disuelta puede reac-
tivarse y volver a la vida del trafico. Pag. 199.-La reac-
tivacion (dejando de lado el cumplimiento del término) ha
de ser admitida en todos los demds casos de disolucion.
Pdag. 211.- Excluyendo que la reactivacién suponga cambio
de objeto (a- porque durante el periodo liquidatorio no
existid objeto y b- porque sélo si entendiéramos por obje-
to cualquier actividad —incluso la liquidatoria- podria ha-
blarse de cambio de objeto) deben aplicarse analdgicamente
a la reactivaciéon las normas que regulan la prérroga. Esta
conclusién tiene extraordinaria importancia, pues la LSAS5I
concede derecho de separacién a los disidentes en Supues-
to de cambio de objeto pero no en el caso de prérroga.
Pag. 213.—La sociedad continuada es idéntica, es la misma
que la sociedad anterior. Nada se modifica: no se requiere
ninguna transferencia de patrimonio, la sociedad reactivada
responde por sus deudas anteriores, sin perjuicio, de otro
lado, de las de sector adquiridos por terceros durante el
periodo de liquidacién, desde la disolucién hasta la reacti-
vacion.



Anos mas tarde, Antonio PErRez DE LA CruzZ BLANCO,
“Algunos problemas en materia de prérroga y reactivacion
de sociedades”, R.D.M., nimero 108, abril-junio 1968, pags.
247 y ss. Pag. 249 y 250.— Con Poro, critica el diferente
trato dado a la prérroga y al cambio de objeto, pues el de-
recho de separacién reconocido en este dltimo caso no se
reconoce (o se excluye) en el primero, y basa su critica en
la incoherencia de la negacién del derecho de separacion
cuando la sociedad es cerrada (también llamada familiar) y
el socio queda prisionero una vez cambiada la duracién.
Pag. 251.-El caricter terminante —ipso iure— con el que el
cumplimiento del término opera la disolucién de la sociedad
impide hablar de prérroga de la sociedad, entendida como
continuacion de su vida activa; por ello, debe estimarse que
nos hallamos ante una figura distinta con nombre de reacti-
vacion. Pag. 253.-La distincién entre causas de disolucién
llamadas de pleno derecho (ipso iure) y causas de disolucidn
facultativas (ex voluntate) ha estado presente en el estudio
del proceso extintivo de las sociedades; sin embargo, la fija-
cién de su sentido si centra dudas; la diferenciacién nada
tiene que ver con que la aparicion de la causa de disolu-
cién produzca o no de inmediato la extincion de la socie-
dad; por otra parte, falta un apoyo legal que serfa impres-
cindible, para sostener que si la causa de disolucién es de
pleno derecho la sociedad se ve forzada a permanecer en
estado de liquidacién hasta su desaparicién, sin poder rein-
tegrarse a la actividad. Pdg. 260.- Son causas de disolucion
de pleno derecho las constituidas por eventos que por si
solos tienen fuerza bastante para colocar a la sociedad en
estado de liquidacion. Pag. 269.— Encontrar una justificacién
a una exigencia como la que parece consagrar €l articulo
152 LSA, inscripcion antes del vencimiento del plazo de pré-
rroga acordada y formalizada antes de dicho vencimiento,
“es practicamente imposible”. Pag. 274.— Cuando el acuerdo
de “continuacion” es posterior a la fecha en que expira el
plazo de duracién de la vida activa de la sociedad el su-
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puesto nada tiene que ver con la prérroga v de aqui que
haya progresado una nueva denominacién bastante expresi-
va: reactivaciéon. Que puede ser planteada cuando la disolu-
cién procede de otras causas diversas del cumplimiento del
término. Pags. 288 y ss.— Analiza el articulo 223 C. de C.
(con su precedente en el art. 331 C. de C. 29) y los articu-
los 1.702 y 1.703 del C.c., y a su vista estima (pag. 292) que
no existe apoyo legal decisivo para sostener la imposibilidad
de reactivacion de la sociedad disuelta por cumplimiento del
término previsto para su duracién. Antes (en pdg. 291) se
refiere a la interpretacion de URria en Comentarios, que ex-
cluye la reactivacion de la sociedad “porque implica la pro-
rroga de su vida activa mas alld del término de duracién
pactado y del articulo 152 LSAS51 se deduce -claramente que
la prérroga s6lo puede hacerse antes de que transcurra el
término de duracién y no después” y la rechaza porque el
articulo 152 determina cuando debe considerarse disuelta la
sociedad v ahora no se trata de prorrogar el periodo de ac-
tividad, sino de reingresar en él, para lo que se requierc que
haya sido abandonado; presupuesto que existe por aplica-
cién del articulo 152, por imperativo del cual quedé conta-
da la vida de la sociedad que no hubiera sido debidamen-
te prorrogada. Pag. 294.-Plantea si de la disolucion nace
un derecho subjetivo a la cuota resultante de liquidacidn;
cuyo derecho escaparia a la disponibilidad de la junta. Re-
chaza que el derecho subjetivo a la cuota de liquidacion
nazca por la disolucién y la iniciacién del proceso de liqui-
dacién; y contempla “un derecho individual a la liquidacion
de su cuota”, que de existir legitimaria para pedir que se
liquidara su cuota, pero no a pedir la liquidacion total del
patrimonio social (;derecho de separacién?, digo yo). Pags.
296 y ss.— Contempla la circunstancia de que algin socio o
grupo de socios hubiese instado la disolucién v se pregunta
si se precisa su consentimiento. Salvada la unanimidad pre-
cisa para las sociedades personalistas concluye que no existe
en el caso contemplado derecho subjetivo alguno sin cuya



expresa renuncia no pueda la junta pretender la reactiva-
cion. Pags. 298 y ss.— Estudia el reconocimiento de su dere-
cho de separacién a favor del socio disidente o ausente. En
defecto de norma legal explicita su admisién sélo serd posi-
ble mediante asimilar el supuesto a algunos de los admiti-
dos, y en concreto con el caso de cambio de objeto. Recha-
za la distincidon entre objeto y fin social; y admite que con
la disolucién cambia la actividad social, que deja de ser ex-
plotadora y se convierte en liquidadora, de donde se sigue
la carencia de objeto empresarial. Distingue que la reactiva-
cién se realice cambiando el objeto social o reasumiendo el
antiguo; y si puede proceder el derecho de separacién por
causa de cambio de objeto no puede proceder por falta de
base legal por mero acuerdo de reactivacién.

Especialmente interesante es el giro de GIrRON TENA, Si
en Sociedades Anonimas estimdé INACEPTABLE la posibilidad
de reactivacién, en Derecho de Sociedades, Madrid, 1976, to-
mo 1, pags. 342 y ss., camMBIO DE OPINION y después de re-
cordar noblemente su anterior criterio sefialé en pag. 342.—
Las relaciones juridicas con terceros no sufren ninguna alte-
racién. La permanencia de la sociedad en su identidad casa
con esta regla. Pag. 343—La permanencia de la sociedad en
su identidad, si bien funcionando para el fin de extinguirse,
plantea el problema de la vuelta a la actividad normal. La
reactivacién es una resoiucién voluntaria del érgano social
superior, que no puede ir mds alld de donde la voluntad
puede llegar. Juegan diversos intereses: el de reactivacién de
la empresa; el del socio a la cuota de liquidacién y frente
a él (igualmente individuales) el de los socios que desean la
continuidad de la empresa; y atribuye demasiada abstraccidon
y sutileza al entendimiento de la reactivacidn como cambio
de objeto de la sociedad disuelta (que es el de proceder a
su extincién) que debe reunir los requisitos y garantias de
todo cambio de objeto. Pdg. 345.- Tomar una u otra via (o
la intocabilidad de la apertura de liquidacién o la moditica-
bilidad de esta situacién por los érganos sociales que tienen
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la competencia de la modificaciéon estatutaria) es una cues-
tion de finalidad de la Ley. En un plano general parece que
es mds fiel al Derecho espafiol y atiende a intereses mas
elevados, la interpretacidn en el sentido de la posibilidad de
la reactivacion de la sociedad. En nota (29) sefala que los
articulos 150.1 y 152 LSA que prohiben la reactivacién (asi)
si no se acuerda antes del término le hicieron inclinarse por
la inviabilidad de la reactivacién en correspondencia con la
influencia general en nuestro Derecho del francés; rectifican-
do lo expuesto en Derecho de sociedades anénimas, mani-
festd (con cita de art. 1.703 C. 223 C. de C. 85, v 331 Cc.
29) que el criterio de los articulos 150.1 y 152 tiene ca-
racter excepcional, incompatible con la prérroga tacita, y su
caracter excepcional excluye “que el supuesto de prorroga
dé base a los demds” y “que el principio de consevacién de
empresa prima desde el punto de vista de la jerarquia de
los intereses”, y finalmente, frente al criterio generalizado
en la doctrina en el sentido de que no cabe como reactiva-
c16n después de transcurrido el término sefiala el criterio de
Prrez pDE LA CrUZ y apunta la importancia de la valoracién
fiscal del supuesto. Pdg. 346.- Advierte, “una cosa es la sus-
ceptibilidad de reactivacién, sin ruptura de la continuidad
societaria, y otra el régimen de esta reactivacion. No siem-
pre la reactivacién es pura y simplemente el cambio de un
acto de voluntad por otro, sino que, segin la causa de diso-
lucion, a veces se precisa la remocién de dicha causa” y
aflade “enmarcada la reactivacion por via analdgica en el
plano del cambio de objeto”, “hay que remitirse a su trato
en la Ley o en el contrato social concreto”; y sitda el mo-
mento final de la posibilidad de reactivacién en el momen-
to en que “se haya hecho nacer derecho de socio como ter-
cero”. En nota (30) apunta la coordinacién de la aplicacion
del principio de conservacién de la empresa con los intere-
ses individuales de cada socio permitiéndoles su separacion
y sefala la importancia de “observar que, en supuesto de
permanencia de hecho de la sociedad después de la concu-



rrencia de una causa de disolucién, volvemos a encontrarnos
con un supuesto semejante al de las sociedades irregulares”.
Pags. 346 y 7.— Recuerda las resoluciones 4 y 19 de octubre
de 1965 y de 17 de octubre de 1967 que han admitido la
posibilidad de inscripcién con posterioridad a la fecha de
transcurso del término, del acuerdo de prérroga anterior a
ésta que consta asi en escritura publica, rectificando otras
anteriores de 6 de junio de 1952 y 18 de enero de 1958,
pero advierte que el centro directivo “se muestra mds bien
contrario a la reactivacién”. En nota (31) recuerda las criti-
cas a la R. 17/10/67 favorable la de PErez DE LA CRuUz ¥y
contraria la de CaMy; y GIRON TENA apunta que los térmi-
nos de la resoluciéon de 18 de enero del 58 parecen haber
recibido influencia doctrinal italiana y se pronuncian en con-
tra de la reactivacion y concluye “ahora bien los textos de
derecho positivo que existen en derecho italiano y no en el
espafiol, distancian los presupuestos legales en uno y otro
ordenamiento. Sin normas es dificil fundar que exista un
derecho de los acreedores deducido la concurrencia de una
causa de disolucion. Como antes se vio la naturaleza de la
liquidacién conduce a lo contrario”.

Recientemente, Adolfo SEoUEIRA MAaRrTIN, “La eficacia de
las causas de disolucién en la sociedad anonima segiin la
Ley de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mer-
cantil a los directivos de la Comunidad Econémica Europea
en materia de Sociedades y su regulacién en el Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades Andnimas”, Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, 1991, pdgs. 1041 y ss.,
pags. 1062 y ss.: distingue como cuestiones diversas el de re-
mocién de los supuestos disolutorios y el de revocaciéon del
estado de liquidacion. Pags. 1065 y ss.. estudia el acuerdo
revocatorio del estado de liquidacidon, ocupdndose sucesiva-
mente de A) Capacidad general de la sociedad para adop-
tar el acuerdo (que cree posible porque la sociedad conser-
va su personalidad juridica —aunque adecue su estructura a
la nueva finalidad- y aptitud para adoptar decisiones —como
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la de fusién- distintas a las estrictamente necesarias para la
liquidacién); B) Alcance del derecho individual a pedir la
liquidacién y del derecho del socio a la cuota de liquidacion
(que no son obstdculo): a) el derecho a pedir la liquidacién
carece de fundamento si desaparece la causa de disolucidn;
b) el derecho a la cuota de liquidacién no es un derecho
inmediato, no es un derecho subjetivo y no puede lesionar-
se (al menos hasta el informe liquidadores y la determina-
cién de su participado o cuota en el patrimonio posible); c)
el derecho de separacién carece de base legal, pues varia el
“fin econdmico” pero no “el objeto social”. d) Supuestos
concretos, entre los que incluye el cumplimiento del término
(y conforme PERez DE LA Cruz y RuBio y GIRON TENA en
Derecho de Sociedades) pues una cosa es que la sociedad
entre en liquidaciéon de pleno derecho por el mero transcur-
so del término y otra diferente el que encontrdndose en
estadio de liquidacidn no pueda revocar esta situacién para
volver a su estado anterior. Pdgs. 1080 y 81— El acuerdo
revocatorio de la disoluciéon no estd gravado (como no lo
estd el disolutorio) en cuanto no estd fiscalmente contem-
plado ni le es aplicable analdégicamente la figura de la cons-
titucién.

En una conferencia sobre la Disolucion, la liquidacién y
la extincion de la sociedad (anénima) pronunciada en el Co-
legio Notarial de Madrid el dia 8 de enero de 1990, publi-
cada en los Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo XXX, vol. I, 1991, me referi a “la reactivacidén de la
sociedad en liquidacién como supuesto distinto al de exclu-
si6bn de la causa de disolucién”; que estimé viable como po-
sibilidad general la reactivacién y valoré su significado como
cambio de objeto social, puesto que si la disolucién provoca
un cambio en el objeto social y en la actividad de la socie-
dad, la reactivacién supone un cambio de signo contrario y
alcance semejante.

Juan BorAs ALFonso se ha ocupado de la “Cancelacion
automdtica de las Sociedades Andnimas no adaptadas (dis-



posicién transitoria sexta.2 de la LSA). Problemas practicos”
en trabajo publicado en La MNotaria, Boletin del Colegio
de Notarios de Barcelona, Abril, n.° 4/1996, pags. 35 y ss.;
analiza en pdags. 47 y ss. el significado de la disolucién de
pleno derecho y la que llama “cuestién de la reactivacion”,
en esta cuestion vista la norma del articulo 106.2 LSRL que
dispone que no podrd acordarse la reactivacion de la socie-
dad limitada disuelta de pleno derecho asi como el tenor de
los proyectos de Reglamento del Registro Mercantil, de tono
general permisivo, se inclina por la posibilidad de la reacti-
vacién de la sociedad anénima disuelta de pleno derecho,
fundamentalmente porque es una solucidén coherente con la
finalidad de la norma que estudia (Transitoria sexta.2), diri-
gida a sociedades anénimas real y efectivamente “difuntas”
y no a sociedades andénimas en funcionamiento real aunque
“dormidas o rezagadas” formalmente.

¢) Comentaristas a la LSRL9S.

Me refiero a la obra de José Maria NEwLA, La Ley de

Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995, Dykinson,

1996, v a la obra colectiva La Sociedad de Responsabilidad
Limitada, dirigida por Victor M. GARrRIDO DE Parma, Tri-
viun, 1996.

La primera de ellas tiene una notable exposicion de la
materia resultante de los preceptos legales; pero no he en-
contrado andlisis critico, que era lo que yo buscaba; la se-
gunda, en la que se estudian materias del mayor interés con
atractiva coordinacién de altura cientifica y sentido practi-
co, no se contiene trabajo alguno que logre esta materia, al
menos no lo he encontrado.

Al corregir pruebas recuerdo la referencia a “la reactiva-
cién de la sociedad disuelta” que se contiene en la aporta-
cién de Emilio BELTRAN SANCHEZ a la obra colectiva Tratando
de la sociedad limitada (coordinada por Candido Paz-ARes y
publicada por la Fundaci6n Cultural del Notariado - 1997),
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pags. 931 y ss. especialmente pags. 959 y ss.; en su opinién
la meritoria admisién expresa de la reactivacidn tiene un cla-
ro caracter restrictivo, obedece a razones pricticas y se ro-
dea de multiples cautelas; y es prueba del cardcter restricti-
vo la sobreproteccion de los acreedores (art. 106.3 LSRL).
No he encontrado otros detalles de andlisis critico acerca de
la reactivacién.

B) Derecho comparado.

Me parece suficiente recoger lo mads significativo de la
amplia y magnifica exposicion que hizo PALA BERDEJO en su
citado trabajo; nada mas completo se ha publicado después
y excede de mi pretensién una busqueda actualizada. Cito
las paginas del trabajo de ParA BErRDEIO por si interesa la
bisqueda de informacién més detallada.

En pdg. 154-En DerecHO ALEMAN, la Ley de Sociedades
por acciones (G.m.b. H.G.) de 30 de enero 1937, articulo 213,
“Continuaciéon de una sociedad disuelta” dispone: “Disuelta
una sociedad anénima por el transcurso del tiempo... puede
ser continuada por convenio de la.. junta, en tanto no se
haya iniciado la distribucién del patrimonio entre los accio-
nistas”.

En pag. 168.— En DERECHO FRANCES la parte mds consi-
derable de la doctrina repudia la revitalizacién de la socie-
dad disuelta; si bien merece destacarse que la jurisprudencia
francesa reconoce, por lo general, que la personalidad juri-
dica de la sociedad disuelta se reduce o circunscribe a los
fines propiamente liquidatorios, de donde nace la dificultad
legal y conceptual de la reactivacidn.

En pag. 172-El C. de C. PORTUGUES permite taxativa-
mente la prérroga por convenio undnime una vez concluido
el plazo marcado en el contrato social.

En pdg. 161-En el DERECHO ITALIANO se deben distin-
guir el periodo de vigencia del C. Mercantil 1882 y el
periodo de vigencia del C.c. 42; durante la vigencia del C.



Mercantil 1882, el articulo 190 disponia que “transcurrido el
término establecido para su duracién o cumplido el objeto
de su empresa la sociedad se disuelve de derecho y no pue-
de ser tdcitamente prorrogada”; y el articulo 853, para el
caso de quiebra de una sociedad andénima que no se halla-
se en estado de liquidacién, prevé que el concordato tenga
por objeto la continuacién de la empresa social. La doctrina
dominante optaba por la revocabilidad de la disolucién en
cualquier caso. Publicado el C.c. 1942 la jurisprudencia esti-
mo que la Junta puede acordar la revocacién de la liquida-
cién y la doctrina se incliné de modo casi undnime por la
revocabilidad.

C) Criterio de la Resolucién de 11 de diciembre de 1996.

En su fundamento de derecho cuarto estima necesario
dar al acuerdo de reactivacidén “la misma publicidad preve-
nida en el articulo 263 de la LSA para la disolucién (art. 4.1
del Codigo civil)”; y en mi opinién esta afirmacidén permite
sostener la aplicacién general, en principio, de la reactiva-
cién cualquiera que hubiera sido la causa de disolucién.
Este anuncio es suficiente, como lo es en caso de publici-
dad publicitaria del acuerdo de disolucién, para la divulga-
cién de la modificacién del objeto social consiguiente, sin
perjuicio de la repercusion de este iltimo aspecto modifica-
torio en el derecho de separacién y de los peculiares requi-
sitos que lo acompafian en el caso de proceder.
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III. La reactivacion de la sociedad disuelta por la libre (o
arbitraria y sin causa o motivo) decision de los socios.
Por virtud de acuerdo de disolucién ex voluntate o ad
nutum

A) Respecto de la sociedad colectiva, al igual que res-
pecto de la civil y de las que son semejantes a éstas, la
reactivacion es algo asi como un mutuo disenso que deja
sin efecto la declaraciéon de voluntad negocial, o contractual,
de disolucion. Podriamos decir que si el acuerdo de disolu-
cién consentido por todos los socios colectivos, entendido
como contrato disolutorio, tiene el valor propio del “mutuo
disenso” del originario “contrato de sociedad”, ¢l contrato, o
acuerdo también undnime, de reactivar el originario contra-
to de sociedad y la relacién societaria obligacional de éste
nacida dejando sin efecto, y sin valor, el contrato disoluto-
ric merece la calificacién de “mutuo disenso” del “contrato
disolutorio”, dando lugar a la celebracion de un nuevo con-
trato que tiene por contenido la reactivacion del contrato de
sociedad inicial, la reviviscencia, sin solucién de continuidad,
de la misma relacién societaria que estuvo vigente con nor-
malidad hasta el acuerdo disolutorio.

La nota distintiva de la reactivacion en el caso de las
sociedades personalistas es, a mi juicio, la voluntad de hacer
revivir el mismo contrato inicial de manera que la relacién
societaria que nacié de él reanude su existencia sin solucion
de continuidad, desde la constitucién inicial hasta los mo-
mentos subsiguientes a la reactivacion. La reactivacion pues,
seglin su propia naturaleza, persigue la reviviscencia de la
sociedad como si no se hubiese acordado su disolucién, esto
es, con efecto retroactivo hasta el momento del acuerdo de
disolucidon y de su eficacia.

En el ambito de las relaciones internas “entre socios” y
de su posicién juridica (en particular su responsabilidad per-
sonal, sea solidaria la del colectivo y mancomunada la del
socio civil, respecto la de los otros socios) una vez produci-



da la reactivacion la situacién es idéntica a la que ocurriria
o existiria si no se hubicse adoptado el acuerdo o el con-
trato de disolucién que ha sido dejado sin efecto por la
reactivacion.

En el dmbito de las relaciones externas la reactivacion
no parece invocable por los acreedores que a la vista del
acuerdo de disolucién hubiesen aceptado el pago de sus cré-
ditos (salvo concurrencia de fraude) y respecto de los demds
acreedores mantiene viva su respectiva posicién juridica, que
no fue afectada por el acuerdo resolutorio, que por si solo
no les afecta.

Dejo para otra ocasién reflexiones acerca de la proyec-
cién de la reactivacién en relacion con la empresa social y
sus actividades, en particular en cuanto a relaciones labora-
les, relaciones con suministradores y clientela, contratos de
licencia, convenios (licitos, por supuesto) sobre mercado y
concurrencia, etc., teniendo presente las diferencias entre el
caso de mera prolongacion de actividades no interrumpidas
y el caso de reanudacién de actividades interrumpidas.

El supuesto de la reactivacidn, dirigido a la reanudacién
y mediante ésta a la confinuacién y mantenimiento sin va-
riacion de la misma relacién juridica contractual nacida del
contrato de sociedad originario, y reactivado después de di-
suelto, es, pues, segiin lo dicho, en mi opinién radicalmente
diverso del supuesto de la creacién y nacimiento de una
nueva relacién juridica de sociedad entre las mismas perso-
nas, con el mismo objeto y con las mismas otras seifiales de
identidad que otra relacién socictaria disuelta; porque son
supuestos distintos la continuacién de un mismo y dnico
ente (de razén) que la c¢reacidén de un nuevo ente de razon
idéntico al anterior en sus circunstancias pero diverso en su
entidad ontoldgica. Esta diversidad de supuestos tiene tras-
cendencia en aspectos mds prosaicos, como puede ser el tra-
tamiento fiscal bien diverso en el supuesto de reactivacion
de “un sujeto” que es uno y el mismo antes y después de
la reactivacién que en el supuesto de creaciéon de un “nue-
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vo sujeto” que aunque idéntico del anterior es un titular
distinto de derechos y obligaciones, dicho de otra manera,
de patrimonio activo y pasivo.

B) Respecto de las sociedades de capital, en concreto
anénimas y limitadas, debemos atender a las necesarias dife-
rencias de planteamiento derivadas del diferente alcance de
la personificacién juridica que les corresponde segin la le-
gislacién vigente en relaciéon con la personalidad atribuida
y reconocida a las sociedades de personas. La personalidad
juridica de estas tltimas no insensibiliza a los socios respec-
to de las incidencias de la vida patrimonial de la sociedad,
de cuyas consecuencias responden los socios con todos sus
bienes presentes y futuros (art. 1.911 C.c.) -sea solidaria o
sea mancomunadamente— en cuanto el patrimonio social ac-
tivo sea insuficiente para atender las deudas y pérdidas re-
sultantes del negocio social. Por el contrario, la personalidad
juridica “perfecta” de las sociedades de capital insensibili-
za al patrimonio de los socios respecto de las deudas de
la sociedad y de las resultas negativas de los negocios y
actividades sociales, de las que sélo responden (o estdn obli-
gados a soportarlas) por el importe de lo que hubiesen
aportado o de lo que se hubiesen obligado a aportar. La
sociedad capitalistica, como persona juridica perfecta, adquie-
re una individualidad “subjetiva” diferenciada de la de los
socios y se puede decir que en ellas carecen de trascenden-
cia, 0 no existen, relaciones juridicas obligacionales directas
de los socios entre sf, sino que en su lugar aparece la “ins-
titucién™ personificada como resultado del negocio fundacio-
nal, la cual no s6lo es término subjetivo de relaciones con
terceros y con los socios como terceros sino que muy sig-
nificativamente es término integrador de las relaciones con
ella de los socios en cuanto miembros que son de la insti-
tuciéon. En este 4mbito de las relaciones entre los socios
como miembros y la sociedad como ente en el que ellos se
integran es el dmbito en el que se genera el “acuerdo de



disolucion arbitrario o sin causa precedente” (acuerdo de
disolucion ex voluntate o ad nutum) y en el que se produ-
ce su contrario: el “acuerdo de reactivacion” de la sociedad,
que persigue su retorno a la vida activa.

Si en el caso de las sociedades personalistas la idea clave
de la reactivacién esti en la reanudacion de la vida del con-
trato social y de la relacidon obligatoria societaria sin solu-
ci6on de continuidad, respecto del acuerdo de disolucién en
la medida de lo posible, en el caso de las sociedades de
capital la idea basica estd en el retorno a su actividad de la
institucién social, en cuanto persona juridica perfecta titular
de un patrimonio auténomo respecto del de los socios; esto
supone que el mismo sujeto de derecho va a retomar y a
realizar, sirviéndose como instrumento del mismo conjunto
patrimonial, las mismas actividades que realizaba hasta el
acuerdo de disolucién. La nota de reviviscencia sin solucién
de continuidad, o de reanudacién, de la vida contractual y
de las relaciones sociales entre los socios, propia de las so-
ciedades de personas es sustituida en las sociedades de capi-
tal por la nota de identidad en la reanudacién de la vida
social que se proyecta sobre la personalidad juridica social
que sigue siendo la misma, sobre el patrimonio social que
sigue perteneciéndole y sobre las actividades sociales que en
principio se reactivan.

Ahora bien, asi como en el caso de las sociedades per-
sonalistas la retroaccion de la eficacia de la reactivacién
hasta el momento en el que tuvo lugar el acuerdo de diso-
lucién dejado sin efecto minimiza el significado y alcance de
este ultimo como hecho cumplido u ocurrido, las cosas ocu-
rren de otra manera en el caso de las sociedades capitalis-
ticas, pues en éstas la nota, o idea, de identidad no excluye
la realidad de los efectos propios del acuerdo de disolucion
sobre la actividad de realizacion del objeto social (que
quedé paralizada por virtud de dichos acuerdos), por lo que
el acuerdo o decision de reactivaciéon no puede tener en ge-
neral retroactividad y provoca, en principio, el retorno a la
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vida activa como nuevo comienzo de la misma. Claro es
que esta nota general puede y debe tener sus particulares
matices en el singular caso de que el acuerdo de reactiva-
cién se adoptase por unanimidad, con el voto favorable de
todos los participes en el capital social.

Aidn méas que en el caso de las sociedades personalistas
cabe advertir en el de las capitalistas las repercusiones de Ia
reactivacion en relacion con aspectos de la empresa social.

En todo caso debe modularse el principio de permanen-
cia del ente social en el transito desde sociedad disuelta a
sociedad reactivada. El fundamento es el mismo del princi-
pio sancionado por la Ley (art. 264 LSA y art. 109.2 LSRL)
y aceptado por la jurisprudencia y la doctrina segin el cual
la sociedad disuelta conservard su personalidad juridica
mientras se realiza la liquidacién; y procede afirmar y sos-
tener que la sociedad reactivada conserva su personalidad
juridica al retornar a su normal vida activa. En conclusién,
la sociedad tiene su (propia, individual e idéntica) persona-
lidad juridica a través de las situaciones sucesivas de socie-
dad con vida normal, de sociedad disuelta en periodo de
liquidaciéon y de sociedad reactivada. '

Acontece que esta permanencia de una misma y udnica
personalidad y la tendencia a la retroactividad de la reacti-
vacién debe armonizarse con el respeto a los hechos cum-
plidos y a los efectos juridicos consumados en las relaciones
del ente societario con los terceros. En el ambito de las
relaciones internas (sean las relaciones contractuales de los
socios entre si en las sociedades personalistas, sean las rela-
ciones institucionales entre los socios y la sociedad en las
de capitales) la reactivacién produce, segin su tipo juridico,
la reanudacién de la vida social segin la situacién juridica,
y en su caso de hecho, existe en el momento de acordarse
la disolucién.



C) La posibilidad de reactivacion de la sociedad disuel-
ta por “mera voluntad” o ex voluntate de los socios, por
acuerdo ad nutum de disolucién.

A efectos meramente dialécticos encabezo este apartado
contemplando como discutible esta posibilidad. En mi opi-
nién, no cabe duda de la viabilidad de la reactivaciéon de
una sociedad disuelta por la mera voluntad de los socios,
formada de manera arbitraria y sin causa 0 motivo prece-
dente que determine o justifique la adopcién del acuerdo de
disolucién u obligue al mismo. El articulo 242 RRM subor-
dina la posibilidad de inscripcién de la escritura de reacti-
vacion a la manifestacion de los otorgantes de que, en su
caso, ha desaparecido la causa de disolucién que motivo el
acuerdo respectivo y podria parecer que la reactivacién sélo
es posible cuando el acuerdo de disolucidon obedezca a una
causa de disolucién y no cuando el acuerdo se hubiese
adoptado *sin causa” y con la sola justificacion de la una-
nimidad o de la mayoria reforzada; sin embargo, entiendo
que el “en su caso” ampara la posibilidad del supuesto que
me ocupa. También puede argumentarse que el acuerdo de
reactivacion por su propia naturaleza, supone de suyo la
“desapariciéon” de la causa de disolucién, que es el acuerdo
disolutorio; y si no lo hace desaparecer como hecho ocurri-
do si le priva de valor y eficacia disolutoria.

D) El rango del acuerdo de reactivacién en relacién al
acuerdo de disolucion,

a) En la sociedad colectiva, o en la civil, el acuerdo de
disolucién adoptado arbitrariamente, ex voluntate “porque si”,
requiere la unanimidad, el consentimiento de todos los so-
cios. Para la sociedad andénima (art. 260.1. LSA) el acuerdo
ha de adoptarse con arreglo al articulo 103 LSA (que es la
norma que establece quorums de asistencia y también de
votacién en. caso particular para modificar los estatutos); y
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para la limitada (art. 104 b) LSRL) el acuerdo ha de adop-
tarse con los requisitos y la mayoria establecidos para la
modificacién de los estatutos.

Adoptado el acuerdo de disoluciéon “sin causa o sin mo-
tivo”, esto es, ad nutum de la manera dicha serd vilido y
eficaz el acuerdo de reactivacion que sea adoptado de la
misma manera con los mismos requisitos y mayoria. No pa-
recen necesarios mayores requisitos.

b) EI acuerdo de reactivacién de una sociedad persona-
lista debe ser siempre adoptado por unanimidad, pues el
mutuo disenso del contrato disolutorio adoptado libérrima-
mente por todos los socios sélo puede adoptarse con el
consentimiento de todos ellos (4).

El acuerdo de reactivacion de una sociedad capitalista
adoptado por unanimidad, con el voto favorable de todos
los socios, o de todos los participes en el capital social, es
posible aunque no sea necesaria ni imprescindible la unani-
midad. Ahora bien, adoptado el acuerdo de reactivacién con
el voto favorable de la totalidad del capital social quedan
sujetos y vinculados a él y a sus consecuencias, en particu-
lar las que se siguen de la identidad de patrimonio, todos
los socios. Ello es consecuencia de que el voto favorable a
la reactivacién significa necesariamente segin la naturaleza
de las cosas, el abandono de los derechos que como ter-
cero competian, o podrian competer, al socio a obtener la
cuota del patrimonio resultante de la liquidacion de la so-
ciedad como derecho individual.

El acuerdo de reactivaciéon de una sociedad de capitales
puede también adoptarse por las mayorfas y con los requi-
sitos con los que puede adoptarse un acuerdo de disolucion
sin causa 0 motivos; como posibilidad objetiva y general, in-

(4) Al destacar estos aspectos bdsicos no olvido la personalidad que correspon-
de a las sociedades personalistas, sino que destaco la realidad juridica que no resul-
ta desvirtuada por los limitados efectos de dicha personalidad.



cluso aunque el acuerdo de. disolucién se hubiese adoptado
por unanimidad. Y ello es asi porque el acuerdo de reacti-
vacion es valido y eficaz en si mismo si redine los requisitos
y se adopta por las mayorias precisas para modificar los es-
tatutos; cuestion diversa serd la que se refiere a la fuerza
vinculante del acuerdo de reactivacién, especialmente respec-
to de los derechos individuales del socio que no voté a su
favor.

E) La vinculacion al acuerdo de reactivaciéon de los so-
cios que “no lo votaron”.

Puesto que en las sociedades de capital, anénimas o limi-
tadas, el acuerdo de reactivacién puede adoptarse por ma-
yorias se hace preciso analizar la aptitud de dicha mayoria
para vincular a la minoria que no voté a su favor

En este supuesto de reactivacion de una sociedad de ca-
pitales que [ue disuelta ex voluntate debemos partir del
alcance del acuerdo de disolucién respecto de la posicién
juridica de cada socio. Cada uno de éstos sufre la privacién
del derecho que tenia a la realizacion de las actividades del
objeto social; aunque no esté explicitamente reconocido su
existencia resulta de diversas normas referentes a los estatu-
tos sociales, a la gestion y responsabilidad de los adminis-
tradores, y a la modificacion y sustitucién del objeto social.
Pues bien, el acuerdo de disolucién provoca el fin de la
realizacién de las actividades del objeto social (art. 267.1
LSA y art. 110 LSRL) pues en lo sucesivo el dérgano de
administracién social (sin entrar ahora en las diferencias de
régimen entre andénimas y limitadas) debe dedicarse a “las
actividades de liquidacién y, en lo menester, de administra-
cién conservativa”. La disoluciéon viene a equivaler a un su-
puesto de sustitucién de objeto social, si bien su propia y
particular regulacién, ajustada al supuesto de hecho, es ade-
cuada a la proteccién del derecho de los socios, incluso de
los que no hubiesen votado a favor del acuerdo de disolu-
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cién. Abierto el periodo de liquidacién el socio, cada socio,
tiene derecho a que se llegue a su fin (art. 111.2. LSRL vy
art. 280. c¢) LSA, menos claramente; creo que el art. 111.2
LSRL responde a un derecho subjetivo de los socios como
terceros predicable de todos los tipos sociales) y a recibir su
cuota de liquidacién (art. 48.2. a) LSA y art. 119.1 LSRL)
segin el resultado final de esta compleja operacién. El
acuerdo de reactivacién, cuya esencia estd en «el entorno de
la sociedad disuelta a su vida activa» supone la reviviscencia
del objeto social” del mismo vigente al tiempo de acordarse
la disolucién (hago gracia de la reactivacién acompafiada de
modificacién o de sustitucién del objeto social y de los
variados y complejos problemas que puede plantear} y en
consecuencia la pérdida del derecho a la prictica de la
liquidacién y a la percepcién de la cuota correspondiente en
el patrimonio resultante de la liquidacién. Merece estudio y
reflexion la solucién deseable; una posibilidad consiste en
sujctar al socio que no voté a favor de la reactivacidon al
acuerdo mayoritario; otra posibilidad consiste en reconocer
al socio disidente o ausente la facultad de decidir entre
seguir en la sociedad reactivada o separarse de ella, mante-
niendo la misma posicion que tenfa como “socio en liquida-
¢ién” y recibiendo la cuota del patrimonio liquido existente
al acordarse la reactivacién. Esta ultima solucién es seme-
jante a la dada para el derecho de separacion en caso de
sustitucién del objeto social. Volveremos sobre esta materia
que es comin a otros casos de reactivacién de sociedades
capitalistas.



IV. La reactivacion de sociedad disuelta por acuerdo en
base a una causa o motivo de disolucion legal, o esta-
tutariamente, establecidas

A) Las causas de disolucion.

La LSA, en su articulo 260, sefiala diversas causas que
motivan la disolucién; pero de estas causas no resulta per
sé, ex opere operato, la disolucién sino que para la produc-
cion del efecto disolutorio se precisa un acuerdo al efecto
basado en la existencia de uno de los motivos (5); me refe-
riré, siguiendo al articulo 262.1 a las causas de ‘“conclusion
de la empresa que constituya el objeto de la sociedad”, de
“imposibilidad manifiesta de realizar el fin social”, de “pa-
ralizacién de los dérganos sociales de modo que resulte im-
posible sin funcionamiento”, de “pérdidas que reduzcan el
patrimonio social o una cantidad inferior a la mitad del ca-
pital social”, de “reduccién del capital social por debajo del
minimo legal”, y dejaré meramente aludidas el supuesto de
“cualquier otra causa establecida en los Estatutos” asi como
los de “fusién y absorcion” y “de quiebra de la sociedad”.
En todos estos casos la concurrencia de la causa no es sufi-
ciente para la produccién del efecto, pues para la disolu-
cién de la sociedad se requiere el acuerdo de junta general
constituida segln las reglas generales del articulo 102 LSA y
por tanto sin que sea necesario €l cumplimiento de los qué-
rum y de las mayorias reforzadas del articulo 103 LSA
(requeridas para modificar los estatutos).

La LSRL en su articulo 104.1 letras ¢) a g) y 2 com-
pletado por el articulo 105.1 viene a repetir las normas de
la LSA con pequefas variantes en las que no podemos de-
tenernos; aunque no debemos omitir la tipificacion de una

(5) Prescindo de toda consideracién referente a otros aspectos de la concurren-
cia de una causa de disolucién, como pueden ser los deberes, obligaciones y respon-
sabilidades de administradores y socios, los derechos individuales de éstos y los de
tereeros, ete.
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causa de disolucién no conocida, en la LSA, me refiero a la
“falta de ejercicio de la actividad o actividades que consti-
tuyan el objeto social durante tres afos consecutivos”, cuya
causa puede concurrir aunque no se haya concluido la em-
presa que constituya el objeto social o aunque no se haya
hecho manifiestamente imposible la consecucién del fin so-
cial (art. 104. d) LSRL) (6).

B) Las responsabilidades derivadas del incumplimiento
de deberes legalmente establecidos y nacidos de la concu-
rrencia de la causa de disolucion la reactivacion social.

Como se ha dicho, la concurrencia de una de estas cau-
sas de disolucion no produce la disolucién de la sociedad ya
que para la produccién del efecto disolutorio se requiere el
acuerdo de la junta general. Sin embargo, la mera concu-
rrencia de una causa de disolucion genera ciertos deberes
a cargo de los administradores sociales y su incumplimien-
to genera ciertas responsabilidades (7). Los deberes se re-
fieren a la convocatoria de junta general para que adopte el
acuerdo de disolucién o para que adopte los acuerdos ade-
cuados a la remocién de la causa, haciéndola desaparecer; y
también se refieren a la solicitud o instancia de decision
judicial de disolucién de la sociedad; y el incumplimiento de
estos deberes desencadena su responsabilidad (de los admi-
nistradores) por “las obligaciones sociales” (art. 262.5 LSA)
o “por todas las deudas sociales” (art. 105.1 LSRL).

La reactivacién social tiene como presupuesto necesario
la previa disolucién de la sociedad, bien sea a resultas del
acuerdo requerido o bien sea a resultas de decision judicial

(6) Omito todo comentario a la quiebra de la sociedad como causa de disolu-
cién contemplada en la LSRL en la esfera de Ia relacién societaria en términos que
provocan dudas al intentar solucionarlos con la actividad liquidatoria que pueda desa-
rrollarse en el dmbito del procedimiento concursal.

(7) Dejo de lado toda reflexién acerca de la existencia de deberes y responsa-
bilidades a cargo de los socios.



de disolucién. Asi como la remocién de la causa de disolu-
cién impide la produccién del efecto disolutorio, la reactiva-
cién, de modo diferente, hace cesar el efecto disolutorio ya
producido, lo revoca y da lugar a la reanudacién de la vida
activa de la sociedad.

En principio, la situacién de sociedad disuelta supone o
bien el acuerdo de la junta o bien la decisién judicial, y
en uno y otro caso s¢ supone la diligente actividad de los
administradores para obtener la disolucién; pero puede ocu-
rrir que ¢l acuerdo se adopte en junta universal espontdnea,
no obstante la pasividad del administrador, o que la disolu-
cién judicial se decida a peticién de “cualquier interesado”
vista la pasividad del administrador.

En cualquier caso, incluso aunque los acontecimientos de-
terminen la concurrencia de los presupuestos de la respon-
sabilidad del administrador, puede acordarse la reactivacién
de la sociedad. Creo que los derechos ya nacidos a favor
de los acreedores que puedan dirigirse contra el patrimonio
del administrador responsable para obtener la efectividad de
los créditos que ostentasen frente a la sociedad no pueden
resultar moficados por la reactivacion de la sociedad; y asi
lo entiendo, porque si bien la reactivacidn corrige la disolu-
cién de la sociedad y su condicién o cualidad de sociedad
disuelta, es asimismo cierto que la responsabilidad del admi-
nistrador “pasivo” no obstante la concurrencia causa de tal
disolucién nace de su propio y personal incumplimiento de
ciertos deberes legales y este incumplimiento es un hecho
consumado o cumplido y, ademds, la reactivacién en nada
afecta a dicho incumplimiento. Sin embargo, no cabe ocultar
que la conclusién expuesta, que parece Impecable segin la
deduccion légica, no proporciona satisfaccién plena al senti-
do de justicia y merece reflexionar la posibilidad de mo-
derar o de modular la solidaridad en la responsabilidad es-
tableciendo graduacion que en el marco de la solidaridad
permita al administrador sefialamiento de bienes sociales de
la sociedad reactivada suficientes para satisfacer al acreedor,
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pues ésta es la finalidad perseguida por la Ley y no la ven-
taja de la socicdad a cargo o a costa del administrador poco
diligente. Baste este apunte, pues no es oportuna mayor re-
flexién en este lugar.

C) La reactivaciéon y la causa de disolucién.

Como ya se ha dicho, las causas de disolucién cuya efi-
cacia disolutoria es mediata, en cuanto que la efectiva diso-
lucién de la sociedad requiere un acuerdo disolutorio (con
los requisitos y mayorias ordinarias o no reforzadas), pue-
den ser removidas haciendo desaparecer su supuesto de he-
cho, con lo que queda excluida la ‘“obligaciéon” de hacer
efectiva la disolucién (o la necesidad de seguir y cumplir
una conducta que conduzca a la eficaz disolucién). La re-
mocién de la causa de disolucién antes de producirse el
acuerdo de disolucién y el consiguiente efecto disolutorio
es posible en general; incluso esta expresamente reconocida
en el caso de reducciéon del patrimonio por pérdidas (art.
260.1.4.° LSA y art. 104.1. ¢) LSRL, sin que éste sea el
lugar oportuno para comentar la posibilidad de la figura de
la reposicién del patrimonio llevado a efecto por todos los
socios en la proporcién correspondicnte, que no es aludida
por las normas sustantivas vigentes citadas, aunque si estd
reconocida por los fiscales del L.S.).

En el caso de reactivacién de la sociedad cuya disolucion
se hubiese acordado ex voluntate o ad nutum (de manera
arbitraria y sin la preexistencia de causa de disolucién) con
las mayorias reforzadas necesarias para la modificacién de
estatutos no cabe, por hipotesis y como ya se ha comenta-
do, contemplar la preexistencia de causa de disolucién; y
basta analizar la concurrencia de la mayoria reforzada en
ambos acuerdos, tanto en el acuerdo de disolucién como en
el acuerdo de reactivacién, como ya se ha dicho antes.

Merece atencién el estudio y demostracion de cémo debe
existir coordinaciéon entre el supuesto de hecho determinan-



te de la existencia de una causa de disolucién y la reacti-
vacién de la sociedad. Si, como se ha dicho, la causa de
disolucién genera unos deberes y obligaciones de cuyo in-
cumplimiento puede seguirse una responsabilidad, no parece
admisible la posibilidad de un acuerdo de reactivacién que
sea calificado como ajustado a derecho y como eficaz mien-
tras subsista el supuesto de hecho de una causa de diso-
lucién, pues dicho acuerdo que pretendiese la reactivacién
serfa antijuridico (esto es, mereceria la calificacién de ilegal
como contrario a la norma legal que impone la obligacién
de disolver a consecuencia de la existencia, o sea, de la
persistencia, del supuesto de hecho que compone la “causa
de disoluciéon”). Para que el acuerdo de reactivacién no
choque o se enfrente con la norma legal que establece la
causa de disolucidn se precisa que ésta haya desaparecido,
aunque puede matizarse esta afirmacion admitiendo que la
propia junta general de socios que acuerde la reactivacién
remueva la causa de disolucion. Claro es que en este caso
la remocién de la causa de disolucién, aunque conserve su
individualidad conceptual, pierde singularidad en su plantea-
miento praictico al quedar englobada o absorbida por la
operacion de reactivacion; si bien en ésta se¢ pueden distin-
guir dos frentes, uno referente a la causa de disolucion,
para removerla, y otro referente a la situacion de disolu-
¢idén acordada con causa, para dejarla sin efecto y, de mane-
ra inseparable o inescincible ambas, para reanudar la vida
social (8).

La desaparicién de la causa de disolucién {de una de en-
tre las previstas en las normas antes citadas concurrentes en
el caso), sea anterior o sea coctdnea al acuerdo de reacti-
vacién, es un requisito necesario para la legalidad causal de
éste. Pero la desapariciéon de la causa de disolucidn, esto es,

(R) 1.a desaparicién o remocién de la causa de disolucién como presupuesto o
requisito de la reactivacién, cuyo cardcter necesario ya destacé la doctrina, estd con-
templado con cardcter necesario en el articulo 106 LSRIL.935.
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la desaparicién de los elementos de hecho que la componen
0 constituyen, presenta diversas caracteristicas en cada caso.
Conviene su precision.

a) La conclusion de la empresa que constituya su objeto.

La sociedad disuelta “era” una sociedad singular o espe-
cial con un objeto social consistente en una especifica acti-
vidad empresarial, cuya conclusién o terminacién constituye
la causa de disolucién. La “conclusién de la empresa” es un
dato de hecho acontecido, y su realidad es irreversible (9),
al menos por hipdtesis; y en consecuencia la sociedad “que-
d6” sin objeto social. Esta es, a mi entender, la causa de
disolucién y no parece posible que pueda “desaparecer” un
hecho ya acontecido; lo que podra acontecer es que se adop-
te un nuevo objeto social que sustituya al que quedé con-
cluso y agotado. Al atribuir a la sociedad un nuevo objeto
social se produce un efecto doble; por una parte se sustitu-
ye el objeto primitivo concluso por un nuevo objeto referi-
do a actividades realizables en lo sucesivo y por otra parte
se hace desaparecer la causa de disolucién mediante la atri-
bucion a la sociedad de un objeto social operativo, o sea, re-
ferido a una actividad realizable. Como es natural, con toda
la trascendencia propia de la sustitucién del objeto social
“concluso” por un objeto social nuevo y “por definicion”
distinto del “concluso”.

En este caso se superpone un supuesto de sustitucién de
objeto social al supuesto de reactivacion y concurren los
requisitos y consecuencias de ambos tipos; que en algunos
aspectos pueden sintetizarse en unos Unicos actos de cum-
plimiento y que en otros pueden requerir el cumplimiento
de tramites diversos o provocan efectos o consecuencias dis-

(9) Al menos desde un punto de vista ldgico-conceptual: la empresa conclusa
no puede dejar de haber concluido. No debe confundirse con el aspecto “fictico”, en
cuyo plano puede discutirse la exactitud del hecho de la conclusién de la empresa.



tintos; aunque baste aqui apuntar estas cuestiones pues seria
impertinente entretenernos en ellas.

b) La imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social.

Parece una variante del caso anterior. La sociedad disuel-
ta podria haber tenido un fin singular o plural y la causa
de disolucidén resulta de la imposibilidad de realizacién del
fin o de todos los fines de la sociedad. En definitiva, la so-
ciedad se ha quedado sin objeto, contemplado el concepto
de “objeto social” en su dimensién finalista, y como no
puede dejar de haber ocurrido el hecho y como un hecho
ocurrido no puede desaparecer, la desaparicién de la causa
de disolucién supone la adopcién de un nuevo objeto social
para mediante €] conseguir un nuevo fin social, lo que nos
reconduce a una situacion como la del caso anterior. Entien-
do que la Ley no contempla el “fin social” entendido en un
sentido genérico y aislado de las circunstancias particulares
del caso; sino que la “imposible consecucién del fin social”
se proyecta en relacién con las actividades del objeto social.
Vale lo apuntado para el caso anterior.

¢} La falta del ejercicio de la actividad o actividades que
constituyan el objeto social durante tres afios consecutivos
(novedad del art. 104.1.d). LSRL, que en mi opinién es de
interpretacion estricta y reservada a las sociedades de este

tipo).

En este caso, a diferencia de los dos anteriores, no se
produce un supuesto de “imposibilidad objetiva” de realiza-
cion del objeto social (por conclusién de la empresa social
o por imposibilidad de conseguir el fin social) sino un su-
puesto de “paralizacién” (que podriamos llamar subjetiva)
de la actividad social, no obstante ser plenamente posible
segun las circunstancias objetivas la continuacion de la acti-
vidad social. Al margen de otras consideraciones acerca de
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esta novedosa causa de disolucién que no son oportunas aqui,
nos encontramos de nuevo con la imposibilidad de que de-
saparezca el supuesto de hecho justificativo de un acuerdo
de disolucién que hubiese sido ya adoptado con los requisi-
tos y mayorias ordinarias, pues es ciertamente imposible que
dejen de haber transcurrido tres afios durante los cuales
hubiese faltado el ejercicio de la actividad o actividades del
objeto social; la desaparicion de la causa de disolucién re-
quiere, en este caso, la decisién de reanudar el ejercicio de
la actividad o de las actividades del objeto social, lo cual
supone de suyo la remocién de la causa de disolucién pero
no, en absoluto, la sustitucién del objeto social.

No huelga la advertencia de las muy diversas posibilida-
des que ofrece la realidad de los hechos, pues la causa de
falta de actividad durante tres afios consecutivos preceden-
tes al acuerdo de disolucion de la sociedad que se pre-
tendiese reactivar podria ser removida al acordar la reac-
tivacion mediante decisiones de muy diverso alcance, asi, no
solo mediante el acuerdo de reanudar la actividad sino tam-
bién mediante el acuerdo de realizar nuevas actividades,
bien como supuesto de sustitucién del objeto social o bien
como modificacion del mismo por adicién de nuevas activi-
dades.

d) La paralizacién de los dérganos sociales de modo que
resulte imposible su funcionamiento.

En este caso el acuerdo de reactivacion por si mismo, en
cuanto exterioriza el funcionamiento de la junta de socios,
dérgano social competente para vincular todos los socios, in-
cluso a los disidentes v a los ausentes de la sesién (art. 93
LSA y art. 43 LSRL) y en la medida en la que el acuer-
do de reactivacién debe reorganizar la administracién social
como requisito que parece imprescindible para el retorno de
la sociedad a la vida activa resulta que el acuerdo de reac-

. tivacién, por si mismo y por si solo, pero al reunir el con-



tenido expresado, tiene el alcance de hecho determinante de
la desapariciéon de la causa de disolucion que motivd el
acuerdo disolutorio revocado por el de reactivacion.

e) Las pérdidas que reduzcan el patrimonio a cifra infe-
rior a la mitad del capital social.

Las pérdidas que dejen reducido el “patrimonio a una
cantidad inferior a la mitad del capital social” (asi en el art.
260.1. 4.° LSA, pues el art. 104.1 e) LSRL emplea la dic-
cién “patrimonio contable a menos de la mitad del capital
social” sin que ahora proceda analizar si se trata de una
mds detallada descripcién del mismo supuesto de hecho o
de un supuesto de hecho diverso al de la LSA). La infra-
capitalizacién de la sociedad, o la diferencia entre el capital
y el patrimonio social inferior a aquél cuando tal diferencia
exceda de la mitad de la cifra de capital social, es causa
de disolucidon cuya desaparicién o remocién es imprescindi-
ble para reactivar la sociedad cuya disolucién se acordd por
causa de infracapitalizacion. En este caso, la infracapitali-
zacion consiste en una situacién de hecho que una vez
ocurrida permanece mientras no se corrige y que una vez
acordada la disolucién se convierte en permanente, pues cesa
la posibilidad tedrica de nuevos beneficios a consecuencia
del cese de las actividades sociales impuesto por el acuerdo
de disolucion.

Para reactivar la sociedad disuelta por infracapitaliza-
cion hay que hacer desaparecer esta situacion; la propia Ley
(ambas leyes, la de SA y la de SRL) indica caminos para
la remocion de esta causa de disolucidon; uno es el aumento
de capital social, para que el correlativo aumento del patri-
monio a consecuencia de su nutriciébn con las aportaciones
provoque que la diferencia entre ambas magnitudes se re-
duzca por debajo de la proporcién que es causa de disolu-
cion: el otro cambio es el de la reducciéon de la cifra de
capital soctal sin alterar el patrimonio social, s¢ trata de re-
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duccion para restablecer el equilibrio entre el capital y el
patrimonio de la sociedad o para que la diferencia entre
ambos sea inferior a un tercio de la cifra de capital social
para la SA (para evitar el caricter obligatorio de la reduc-
cién establecida en el art. 163.1 segundo LSA) o a la mi-
tad de la cifra del capital social para la SRL (arts. 79 y 82
LSRL). La Ley no contempla la posibilidad de la reposicién
del patrimonio social, consistente en la realizacién de apor-
taciones patrimoniales al activo social sin contrapartida en el
pasivo; la posibilidad de la operacion, en si considerada, es
indudable, pero no es menos cierto que requiere la actua-
cién concurrente y undnime de los socios (a diferencia de
los otros supuestos de remocién por ampliacién o reduccién
de capital, que estdn legalmente tipificados como casos de
modificacién de estatutos) y que ademds tal aportacién sin
contrapartida de pasivo participa del cardcter de los actos
liberalidad y plantea notables problemas fiscales si se cali-
ficase como beneficio social atipico.

f) La reduccion del capital social por debajo del minimo
legal.

Este supuesto de reactivacion contempla dos acuerdos o
acontecimientos anteriores: uno, primero, de reduccién del ca-
pital social hasta una cifra inferior al minimo legal (10.000.000
ptas. para SA y 500.000 ptas. para SRL); otro posterior, de
disoluciéon de la sociedad. (La LSRL prevé la situacidén re-
sultante de la falta de acuerdo de disoluciéon no obstante la
reduccion del capital social por debajo de minimo legal a
consecuencia del cumplimiento de una Ley, si la falta de
acuerdo de disolucién durase mds de un aiflo desde el acuer-
do de reduccién y sanciona la omision con la disolucién de
pleno derecho; luego volveré sobre este supuesto).

La desaparicion de la causa de disolucién puede lograr-
se bien por la via de aumentar el capital social mediante
nuevas aportaciones hasta superar la cifra del capital mini-



mo, o bien por la de transformar la sociedad para adoptar
un tipo que no tenga capital minimo o que tenga un capi-
tal minimo que sea inferior al capital resultante de la re-
duccién (10).

g) Cualquier otra causa establecida en los estatutos.

Baste recordar que en todo caso se requiere o bien que
el acuerdo de reactivacién cuente con el dato de hecho de
la desaparicién de la causa de disolucién, o bien que el
acuerdo de reactivacidon comprenda el acuerdo de remocién
que tuviese tipicidad legal individualizadora.

h) La quiebra de la sociedad.

No me planteo la cualidad de la quiebra como causa de
disolucién; ni la trascendencia del acuerdo de disolucién res-
pecto del procedimiento concursal, al que queda subordi-
nada la operativa y el tramite de la liquidacién de la so-
ciedad, incluso en cuanto al nombramiento y control de los
liquidadores.

i) La fusién en otra sociedad, sea por creacién de ésta
o por absorcién de la disuelta en la otra preexistente, y la
escisién total son causas de disolucién que, en mi opinidn,
pueden ser removidos antes de su consumacidon pero no
pueden ser revocadas una vez consumadas, por lo que no
cabe la reactivacién de una sociedad disuelta por fusién o

(10) La reduccién del capital social por debajo del minimo legal es en todo
caso “causa de disolucién™; esta calificacién legal permite estimar que se excluye la
consecuencia “natural o general” de la ilegalidad del supuesto. En efecto, la ilegali-
dad no determina ni nulidad, ni anulabilidad ni ineficacia; la consecuencia de la ile-
galidad se reduce a que el antijuridico se considera “causa de disolucién” de-
pendiendo el efecto disoluiorio del acuerdo de disolucién. En la Ley de SRL la
persistencia del antijuridico sin que se proceda a su remocion lleva a la disolucién
de “pleno derecho”, o sea, ope legis. Luego veremos con mds detalle este supuesto.
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por escisién, pues la disolucidn sin liquidacién y la extincién
de la sociedad son simultineas a la consumacién de la fu-
sibn o de la escision. Por otro lado, la posibilidad de que
una sociedad disuclta y en periodo de liquidacién “pueda
participar en una fusién”, que sanciona el articulo 251 TR
LSA 89 tiene dos interpretaciones: a) que la sociedad en
liquidacién excluya la prosecucién del proceso de liquida-
cion y lo dé por terminado por causa de fusion mediante
la transmisién en bloque de su patrimonio social a la nueva
sociedad o a la preexistente absorbente, cuyo supuesto com-
porta la extincidén total de la sociedad disuelta sin liquida-
cién, que es consecuencia o efecto opuesto a la reactivacion;
y b) que la sociedad en liquidacién excluya la prosecucion
del proceso de liquidacion en el doble marco de reanudar
su actividad social y de reanudarla absorbiendo otras socie-
dades y recibiendo en bloque el patrimonio social de éstos;
cuya interpretacién es defendible en tanto en cuanto resulta
admitida la reactivacién social que, segin la generalidad del
precepto y para esta interpretacién, da por supuesta la posi-
bilidad de reactivacién en todo caso de sociedad en liquida-
cién, incluso la que hubiese entrado en fase de liquidacién
por causa de disolucién “de pleno derecho™, o sea, ope legis
una vez concurra el supuesto determinante de ese efecto.
Cuestién diversa es la que motivé la resolucién de 8 de
noviembre de 1995 (BOE 8-12-95), que estimé adecuada una
operacion de fusiéon por absorcidén de una sociedad disuelta
de pleno derecho por transcurso del plazo, puesto que la
sociedad ya disuelta de pleno derecho puede reactivarse.

D) La reactivacion y los derechos de los socios disiden-
tes y ausentes.

Los derechos de los socios disidentes del acuerdo de
reactivacion asi como los de los socios no asistentes a la
sesion de la junta general que hubiese acordado la reactiva-
cion pueden contemplarse desde diversas perspectivas, una



es la que analiza la incidencia del acuerdo de reactivacién
sobre los derechos del socio nacidos del acuerdo de disolu-
ci6n y de la situacién de sociedad disuelta y sujeta al perio-
do de liquidacién abierto; otra es la que estudia la sujecion
de estos socios disidentes o ausentes a la situacién resul-
tante de la reactivacién. Conviene advertir que la diferencia-
cién conceptual no significa que en el andlisis singularizado
de los diversos casos pueda, y en ocasiones deba, hacerse
uso conjunto, o acumulativo, de los intereses perceptibles des-
de cada perspectiva y de los derechos que los amparan.

Parece aconsejable el estudio separado del impacto de
la reactivacién respecto de la sociedad disuelta segiin cudl
hubiera sido la causa de disolucién motivadora del acuer-
do que se pretende revocar o desactivar mediante el nuevo
acuerdo de reactivacion.

a) En caso de reactivacion de sociedad disuelta por con-
clusién de la empresa que constituya su objeto.

En todo caso de reactivacién de sociedad disuelta por
causa de la conclusién de la empresa que constituya su ob-
jeto se produce una sustitucién de objeto social en necesa-
ria concurrencia con la reactivacién, que s6lo es posible me-
diante dicha sustitucién. Al socio disidente y al ausente
corresponde el derecho de separacién (art. 147.1 LSA naci-
do de la sustitucién del objeto social y art. 95. a) y d)
LSRL nacido tanto por razén de la sustitucién del objeto
como por la reactivacién de la sociedad); y entiendo que la
posibilidad de ejercicio de este derecho, y en su caso el
ejercicio del mismo, constituyen un instrumento adecuado para
dejar satisfecho el interés y el derecho del socio, que en mi
opinién ostenta ya como tercero frente a la sociedad desde
el acuerdo de disolucién a que se llegue a la consecuencia
final del periodo de liquidacidn consistente en percibir la
cuota del patrimonio social que le corresponda. Si la reacti-
vacion hace imposible la satisfaccion de este derecho en sus
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propios términos, ¢l derecho de separacion permite obtener
un equivalente razonable, consistente en “el valor real” de
las acciones o de las participaciones del separado. Es claro
que en este supuesto la sustitucién del objeto social propor-
ciona base legal indubitada también en el caso de la SA.

b)Y En caso de reactivacion de sociedad disuelta por im-
posibilidad manifiesta de realizar el objeto social.

La reflexion que antecede es valida para ¢l caso de reac-
tivacion de sociedad disuelta a causa de la imposibilidad
manifiesta de realizar el objeto social. En el caso hipotético
de que por “causas naturales” la realizacion del objeto so-
cial volviese a ser posible se generaria una situacion de du-
dosa resolucién; por una parte, segin creo, el acuerdo de
disolucién genera una determinada configuracién de la posi-
cién juridica del socio, que la ostenta frente a la sociedad
como tercero, pero por otra parte la desaparicion de la
imposibilidad y la reaparicién de la posibilidad de realizar el
objeto social podria justificar la reviviscencia de la sujecién
a la “relacion social” y en consecuencia la sujecién del
socio disidente o ausente al acuerdo mayoritario de reacti-
vacion. Me parece mds defendible la primera solucién en
atencién al valor causal del objeto social y al significado de
la imposibilidad de realizacién del objeto social acontecida
en un momento y en unas circunstancias que fue justifica-
tiva del acuerdo de disolucion. No dejo de reconocer que
con criterios preponderantemente conceptuales puede estimar-
se preferible la segunda solucidn; pero resulta muy duro so-
meter a la mayoria a un socio cuando por determinado
tiempo ha sido imposible la realizacién del objeto social, sin
reconocerle mds posibilidad de defensa que la impugnacion
del acuerdo mayoritario de reactivacién (11).

(11) Como se puede fdcilmente comprobar la mayoria de los autores citados al
resefiar la doctrina no comparten la opinidn que sustento, segin la cual la situacion
de “sociedad en periodo de liquidacién” genera una peculiar “posicién juridica del



¢) En caso de reactivacién de sociedad disuelta por falta
de la actividad o de las actividades que constituyan su obje-
to social durante tres afios consecutivos.

El caso de la reactivacidon de la SRL disuelta por falta
de la actividad o de las actividades que constituya el obje-
to social durante tres afios consecutivos, que es causa de
disolucién tipificada en la LSRL (art. 104.1 d) como diversa
de la imposibilidad de realizar el objeto social, y exclusiva
de este tipo de sociedades genera ¢l derecho de separacién
(art. 95 d) LSRL), por lo que puede darse por aplicable a
este caso todo lo apuntado antes para el caso a).

d) En caso de reactivacion de sociedad disuelta por pa-
ralizacion de los érganos sociales de modo que resulta impo-
sible su funcionamiento.

Cuando la causa de la disolucién de la sociedad reacti-
vada hubiese sido la paralizacién de los organos sociales, de
modo que resultase imposible su funcionamiento, el derecho
que ostente el socio disidente o ausente como tercero a ob-
tener la cuota de liquidacién correspondiente resulta satis-
fecho en el caso de la SRL a consecuencta de la atribu-
cién legal del derecho de separacién a su favor. La LSA no
ofrece solucién expresa a este supuesto, si bien me inclino
también en este caso por entender aplicable el derecho de
separacion; la aplicacién analdgica a la SA de la solucién
legalmente prescrita para la SRL tiene base, a mi entender
segura, en la semejanza del juego de intereses concurrentes

socio” que resulta sustancialmente modificada a consecuencia de la reactivacidn; y si
la modificacién de la posicién juridica del socio no debe ser estimada causa impedi-
tiva de la reactivacién, ésta tiene tal trascendencia sobre la posicién del socio que
justifica la busqueda de una férmula m4s apropiada en el reconocimiento del dere-
cho de separacidn del socic, mediante el cual obtiene una compensacién econémica
por sus acciones o participaciones equivalentes, a la que obtendria si se hubiese lle-
vado a buen fin el proceso de liquidacidn. Asi lo confirma el articulo 95.d} LSRL.
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en el supuesto. El interés del socio disidente o ausente en
la satisfaccion de su derecho a la cuota correspondiente del
patrimonio resultante de la liquidacién social, resulta satisfe-
cho en equivalencia mediante la obtencién del valor real de
sus acciones en tramite de separacién, y el interés de los
socios favorables a la reactivacion queda satisfecho con la
posibilidad de su efectividad una vez efectuada la separa-
ci6n. Esta fundamentacién es coherente con el argumento
que aprecia un cambio de objeto social a consecuencia del
acuerdo de disolucién, no obstante la continuidad de la per-
sonalidad juridica social (el objeto de la persona social deja
de ser la realizacién de las actividades que son causa y fi-
nalidad de su existencia y pasa a ser la realizacién de las
actividades liquidatorias tendentes a la finalidad de reparto
del liquido social, lo cual nos lleva a la aplicacién directa
de la norma de la LSA que establece el derecho de se-
paracién en caso de sustitucién del objeto social (art. 147
LSA))

e) Cuando el acuerdo de disolucion se hubiese adoptado
a consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio
a menos de la mitad del capital social conviene precisar la
situacion.

En primer lugar, el hecho precedente causal consistente
en la “disminucién” del patrimonio por debajo del limite
previsto; en segundo lugar (dejando al margen las situacio-
nes “anormales” aunque previstas en la Ley —falta de con-
vocatoria, falta de quérum- falta de acuerdo ajustado a las
previsiones “normales”), un acuerdo de junta general que
decida bien la remocion de la causa de disolucién —sea
aumentando o reduciendo el capital social o reponiendo el
patrimonio a niveles que excluyan la causa disolutoria- o bien
la disolucién de la sociedad. Los acuerdos de aumento o de
disminucidn, incluso el de disminucién y simultdneo aumen-
to, tienen su regulacién legal completa que contempla los



intereses y derechos de los diversos afectados, vy no merecen
ahora nuestra atencion.

El acuerdo de disolucién puede contemplarse desde di-
versos angulos; de ellos me interesan dos: uno de ellos se
refiere a la cristalizacién o consolidacién de la pérdida, pues
abierto el perfodo de liquidacién cesa la posibilidad de ob-
tener beneficios mediante el ejercicio de las actividades so-
ciales (sin desconocer la posibilidad de obtener plusvalias a
consecuencia de la realizacién de activos); otro de ellos, lo
repito una vez mds, se refiere al derecho a que se consume
el proceso de liquidaciéon que se concreta en el derecho a
recibir la correspondiente cuota de liquidacién al final del
periodo de liquidacién. Asi planteadas las cosas conviene
contemplar el acuerdo de reactivacién, que debe ir acompa-
fiado de acuerdo de ampliacién o de reduccién del capital
social {no contemplo ahora la reposicion del patrimonio que
en principio sélo es concebible en base a acuerdo undnime).
Podria defenderse que el acuerdo de reactivacion vincula a
todos los socios, incluso a los disidentes y ausentes, confor-
me al principio democritico de mayorias, cuya vinculacién
se encuadra en la proteccién legal de los derechos indivi-
duales de cada uno de los socios y por tanto de los de los
disidentes y de los ausentes para toda operacion de amplia-
cién o de reduccidén de capital social. Esta solucién, en mi
opinién, no es defendible puesto que segiin ella se sustituye
el derecho a tener por fijada y consolidada una pérdida y a
obtener la cuota de liquidacion del resto del patrimonio
social, segun [a cuantia que resulte del proceso de liqui-
dacién, por el “tedrico” derecho de suscripcion preferente
(carente de valor o contenido patrimonial por la situacidén
de pérdida) y por la sujecion a un eventual aumento de las
pérdidas, incluso respecto de la participacion en el capital
del ausente o disidente que conservase en la cuantia ante-
rior a la reactivacién en el supuesto (de razonable previ-
sion) de no haber participado en la ampliacion de capital
y de no haber aumentado su riesgo patrimonial. Vuelve a
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tener validez el doble juego de la aplicacién analégica del
principio del derecho de separaciéon reconocido en la LSRL
y de la aplicacién del régimen de sustitucién del objeto
social (la actividad consistente en los actos y contratos ten-
dentes a la liquidacién para lograr el reparto del neto o
patrimonio final liquidado o liquido en cuanto se sustituye
por la reanudacién de las actividades del objeto social esta-
tutario).

f) En la hipdtesis de acuerdo de disolucion adoptado por
acuerdo de mayoria simple por concurrir alguna causa esta-
blecida en los estatutos, procede que contemplemos con cier-
to detalle dos cuestiones de cardcter general.

Una se refiere al acuerdo de disolucién, en su aspecto
de “acuerdo debido” y otra se refiere al acuerdo de reacti-
vacion, en su aspecto de acuerdo de libre o arbitraria deci-
sibn mayoritaria. Para la adopcion del “debido” acuerdo de
disolucién bastan los requisitos de convocatoria ordinaria y
lJa votacién favorable de mayoria simple en junta constituida
con el quérum de asistencia ordinaria, y no parece necesa-
ria mayor reflexién y menos atin en relacion con el in-
cumplimiento de alguna de las obligaciones de convocar, de
constituir o de acordar. La norma estatutaria es ¢l funda-
mento remoto del derecho actual de cada socio a la cuota
de liquidacion que tiene su causa proxima en el acuerdo de
disolucién. En este caso, se aprecia con claridad, segin la
regulacion de la LSRL, el doble escaléon de proteccién del
derecho individual del socio al mantenimiento de situacién
juridica resultante del acuerdo de disolucion. El primer esca-
16n consiste en la exigencia del concurso de los requisitos y
de la mayoria establecidas para la modificacién de los esta-
tutos, en este caso de adopcién del acuerdo de reactivacién
(ademds de la desaparicién de la causa de disolucidn, o de
su remocién, sin ocuparnos de los matices en el caso que la
causa tenga existencia independiente de la voluntad social o



pueda considerarse dependiente de ésta); con lo que volve-
mos a plantear los argumentos convergentes de la aplicacién
analdgica de la LSRL a las SSAA y de la estimacién como
supuesto de sustitucion de objeto social (de liquidacién a
actividad ordinaria) como argumentos convincentes de plena
validez. El segundo escalén se sitdia en el dmbito de la vin-
culacion de disidentes y ausentes al acuerdo de reactivacion;
y los mismos argumentos que se acaban de exponer con-
ducen al reconocimiento al socio del derecho de separacién
nacido del acuerdo de reactivacién; en el caso de la SL, por
disposicion legal expresa, y en el de la SA por aplicacién
analdgica de la misma solucién y por el significado como
sustitucion de objeto social del acuerdo de reactivacién. En
este caso podria invocarse, creo que muy justificadamente,
un nuevo argumento: cada uno de los socios ha visto con-
sumado su derecho, nacido de la existencia de una causa de
disolucién, a que se produzca ésta mediante el acuerdo de
disolucién; y la dicha consumacién genera una posicidon ju-
ridica firme a la obtencién de su consecuencia, o seca, a la
obtencién de la cuota de liquidacién, cuya posicién juridica
tiene su raiz y fundamento en las previsiones estatutarias
y tiene el cardcter de un derecho individual nuevo irrevoca-
ble, de manera que el acuerdo contrario, aunque valido en
si, no es eficaz contra el socio, que podrd pedir el respeto
y la eficacia de su derecho individual dando final a su vin-
culacién social mediante el reconocimiento del derecho de
separacion.

g) Hago gracia en este trabajo de la repercusién de la
quiebra de la sociedad en la vida social, de su cardcter
como causa acuerdo de disolucion, de la liquidacién en el
marco del proceso concursal, de la posibilidad de liquidacién
extrajudicial no obstante el proceso, etc. También del andli-
sis de la reactivacién que, por hipétesis, es posible previa la
conclusiéon del proceso de quiebra sin liquidacion de la so-
ciedad quebrada como supuesto de remocién de la causa de
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disolucién, con las variadas hipétesis de hecho posibles, pero
precisamente en este caso surgen ademds de derechos de
socios disidentes los derechos de terceros, de acreedores.

h) Y, pendientes de ejecucién o de consumacién, apun-
to que, a mi juicio, cabe remocién de los acuerdos de fu-
sibn y de escision pendientes de ejecucién o de consuma-
cién pero no reactivacién de sociedad disuelta y extinguida
por fusién o escision consumada.

i) La Resolucién de 11 de diciembre de 1966, en Fun-
damento de Derecho Cuarto y después de ocuparse de la
publicidad del acuerdo de reactivacién, para el que requiere
en base al articulo 4.1 del C.c. la misma prevenida en el
articulo 263 LSA para el acuerdo de disolucién, sefiala que
debe respetarse “el derecho de separacidn de los socios que
no hubieran votado a favor del acuerdo pues la reactiva-
ci6én implica una sustitucién del objeto social hasta el mo-
mento vigente (la efectuacion de la liquidacién)”. En efecto,
la reactivacién provoca el retorno a la vida activa de la so-
ciedad y con ello el abandono de la actividad de liquida-
cién (abandono conceptual si no se hubiere iniciado en la
realidad, pero con trascendencia juridica aunque el abando-
no sea conceptual) y la reanudacién de las actividades del
objeto social estatutario; por ello, la publicidad publicitaria
para el trafico y los terceros es la propia del articulo 263
y la publicidad para los socios que no hubiesen votado a
favor de la reactivacién es la vinculada al derecho de sepa-
racién y a su ejercicio.



E) La reactivacion y los derechos de los acreedores so-
clales.

a) La disolucion no es causa de vencimiento anticipado.

En principio, no parece que el acuerdo de disolucién
afecte a la vida de los derechos y créditos de terceros fren-
te a la sociedad, ni determine su vencimiento y su exigibili-
dad. Con toda claridad resulta del articulo 228 del C. de C.
que atribuye a los liquidadores la facultad o encargo de
“extinguir las obligaciones contraidas de antemano segun va-
yan venciendo”; asi pues, ni el liquidador estd obligado a
extinguir las obligaciones a cargo de la sociedad antes de su
vencimiento ni los acreedores pueden pretender que se les
paguen las obligaciones no vencidas contraidas por una so-
ciedad luego disuclta. Cuestion y aspecto distinto presenta la
necesidad de extinguir todas las deudas y obligaciones de la
compaiiia antes de la divisibn del haber social o de pro-
ceder al deposito de su importe si la entrega no pudiera
hacerse de presente; necesidad establecida en el articulo 235
del C. de C. que comporta la subordinacién del reparto del
haber social liquido al pago o al depdsito como norma del
proceder del liquidador, pero que no establece el derecho
de la sociedad disuelta al pago anticipado ni impone al
acreedor la obligacién de aceptarlo (al margen de los con-
venios acordados a resultas de negociaciones). Por ello, la
sociedad disuelta no puede pretender el pago por consigna-
ci6bn de sus obligaciones no vencidas (arts. 1.176 y ss. C.c.).

Segin las normas civiles propias del derecho de obliga-
ciones ni el fallecimiento del deudor persona fisica ni la
disolucién del deudor persona juridica deudora provoca el
vencimiento de las obligaciones; y las normas civiles que se
ocupan de los contratos, en particular del contrato de socie-
dad y de las operaciones de liquidacién subsiguientes a la
disolucién, remiten a las reglas de la particion de herencia
la operacién de particién o reparto entre los socios, en par-
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ticular en cuanto a las obligaciones que de la particion o
reparto resultan (art. 1.708 C.c.); son consecuencias de esta
remisién en el dmbito de las normas civiles: a) que la diso-
lucién no determina el vencimiento de las obligaciones que
no hubiesen vencido seglin sus propias normas; b) que la
particion o reparto del patrimonio social no precisa pos-
ponerse al previo pago o depésito de las deudas sociales
(a diferencia del régimen del C. de C.) aunque los acree-
dores puedan oponerse a que se lleve a efecto la particién
hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos
(art. 1.082 C.c.); y ¢) que hecha la particién los acreedores
podran pedir el pago de sus deudas por entero de cual-
quiera de los socios (art. 1.084 C.c.) (sin que sea propio
de este lugar el andlisis de la posible equivalencia entre la
aceptacion de beneficio de inventario de la herencia y la
particién entre socios previo inventario del activo y pasivo
social realizado en debida forma).

La LSA coherente con los principios mas estrictos de la
legislacién mercantil (art. 235 C. de C.) indica que previa-
mente al reparto del patrimonio social resultante de la li-
quidacién o patrimonio neto se asegurara el pago de los
créditos no vencidos. Es claro que ni la disolucién ni la
liquidacién provocan el vencimiento de los créditos que no
hubiesen vencido segiin su propio régimen legal o negocial.
Al margen de toda hipdtesis negocial entre liquidador y
acreedor de créditos no vencidos, resulta patente que el li-
quidador en cuanto tal y por causa de la operacién de
liquidacién no puede obligar al acreedor a recibir el pago
anticipado de su crédito no vencido, y que si el liquidador
desea llevar a efecto la division o reparto del haber social
antes del vencimiento de la obligaciéon y si el acreedor no
acepta voluntariamente el pago anticipado (a lo que no estd
obligado) deberd asegurar el pago que el acreedor podrd re-
cibir a su vencimiento, como es debido.

La LSRL es menos precisa que la LSA, pues se refiere
(arts. 120 v 121) al pago o consignacién de los créditos, sin



referencia explicita a los créditos no vencidos; pero debe
entenderse que el liquidador podra pagar las cuotas de li-
quidacién y otorgar la escritura publica de extincion de la
sociedad una vez consignados los créditos no pagados, tanto
si estan pendientes de vencimiento como si estin vencidos.
Pero de esta posibilidad de consignacién previa al repar-
to no resulta ni el vencimiento anticipado ni la obligacién
del acreedor de aceptar el pago; lo cual es coherente con la
prevision legal de un “tipo singular de consignacién”.

b) La disolucion no cambia ni la personalidad juridica
ni la identidad personal.

En todo caso, parece indubitado que ni la disolucién ni
el proceso de liquidacion son causa de vencimiento de los
créditos. También que la disolucién, por si sola y como su-
puesto tipico, no provoca cambio en la identidad personal
de la sociedad disuelta {que conservara su personalidad juri-
dica en la terminologia legal), que continda la misma duran-
te el proceso de liquidacién. La disposicion legal segin la
cual “la sociedad disuelta conservard su personalidad juri-
dica mientras la liquidacién se realiza” (art. 264 TRLSAS89 y
art. 1.092 LSRL95) tiene a mi entender un doble alcance;
por un lado, afirma que la sociedad, la relacién societaria,
y la posicién juridica de los socios, siguen sujetas al régi-
men legal configurador del tipo social, siquiera segiin la si-
tuacidon peculiar de ésta en liquidacidn; por otro lado, afir-
ma que la sociedad conserva inalterada su individualidad
personal, o sea, que la sociedad sigue siendo el mismo suje-
to de derecho.

El cambio de sujeto deudor puede surgir segln la regu-
lacién del Cégio civil para la liquidacién de sociedad en
caso de reparto previo al pago de las deudas; pero no
puede surgir en ningin caso de los previstos o regulados en
leyes mercantiles, si la liquidacién y el reparto o divisién se
ha realizado conforme a derecho y sin que nos planteemos
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la naturaleza juridica del valor que pueda tener como pago
o como liberacién la consignacién o depésito realizado por
el liguidador; que, creo, deben temer pleno valor liberatorio
para la sociedad y para los socios, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades propias de! liquidador, que podrian ser com-
partidas por los socios en virtud de declaraciones especificas
y significativas.

El supuesto de cambio de sujeto deudor, previsto legal-
mente como hipdtesis negocial en caso de sociedad disuelta,
surge cuando el periodo de liquidacién no se abre al ser
causa de la disolucién la fusién o la escisién total o al ha-
berse acordado la cesién global de activo y de pasivo; y
en estos casos es natural la coordinacién arménica entre la
realizacién de dicha operacién y el derecho del acreedor a
conservar a su deudor y a no verse obligado a aceptar el
cambio de deudor sin su consentimiento (art. 1.205 C.c) y
esta coordinacién se logra, segiin la regulacion legal, suje-
tando al acreedor cuyo crédito no hubiera vencido y hu-
biera nacido antes de la publicacién del tltimo acuerdo de
fusidn al cambio de deudor, si bien compensindole con la
facultad de oponerse a la fusion hasta que se le garantice
su crédito; la Ley de SA, por remisiéon la de SRL, sustitu-
yen el derecho a consentir el cambio de deudor (art. 1.205
C.c) por el derecho a pedir que el crédito no vencido se
garantice antes de producirse ese cambio de deudor y esto
respecto de los acreedores de crédito no vencido y que no
estuvieran adecuadamente garantizados (12), pues todos los
demas acreedores (incluso por crédito no vencido pero ga-
rantizado adecuadamente) quedan sujetos al cambio de deu-
dor (13).

(12) Si el crédito hubiese ya vencido, el acreedor tiene suficiente proteccién
mediante el correspondiente ejercicio y demanda de su derecho; y si hubiera nacido
el crédito después de la publicacién del iltimo anuncio el acreedor queda sujeto a
la situacién publicada, de la que se le tiene comd conocedor.

(13) Téngase en cuenta ¢l principio de “realidad de capital social” que preside
la operacién de fusidén y de la escision.



¢) El derecho de oposicion que otorga a los acreedores
la LSRL. Su cardcter singular y especial.

La LSRL confiere a los acreedores sociales la facultad
de oponerse al acuerdo de reactivacion en las mismas con-
diciones y con los mismos efectos previstos por la Ley para
el caso de fusiéon. Se sobreentiende, o al menos sobreen-
tiendo, que el derecho se confiere a los titulares de créditos
no vencidos y no adecuadamente garantizados anteriores a
la publicacién del acuerdo de reactivacién (14).

Esta disposiciéon merece comentario en dos niveles. En
el dmbito de aplicacion de la LSRL y en el dmbito de su
posible aplicacién analdgica a otros tipos sociales.

La LSRL restringe la facultad de reactivacién imponien-
do una publicidad mediante la que se atribuye a los acree-
dores anteriores titulares de créditos no vencidos v no ade-
cuadamente garantizados un derecho de oposicién. Atribuido
a los acreedores el derecho de oposicién resulta justifica-
da la publicidad medial; pero en mi opinién, el derecho de
oposicién carece de todo fundamento, o de cualquier funda-
mento coherente con los principios del sistema. Si la reacti-
vacion debe ser previa al pago de la cuota de liquidacidn a
los socios (que “no haya comenzado el pago” dice el art.
106.1 LSRL) la reactivacién debe ser anterior a la practica
de la “consignacién en una entidad de Crédito del término
municipal en que radique el domicilio social” del importe
de las deudas no vencidas a favor del acreedor, o dicho de
otra manera, es anterior al vencimiento o concrecién tem-
poral de dicha obligacién de consignar, y es razonable que
nos preguntemos por la razén que justifica la concesién del

(14) Mossa, Trataito nuevo di diritto Comerciale, Tomo 11, Padua, 1951, pdg. 583.
La revocacién (o reactivacion) no puede dafar el interés de los acreedores, lo cual
es evidente si no se ha iniciado la fase liquidatoria; no sélo no perjudica sino que
favorece a los acreedores porque una sociedad deudora cn cstado active es, por lo
general, mas sélida que una sociedad disuelta o que se liquida. (Citado por ParLA
BERDEIC, op. cit, pdg. 173).
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derecho de oposicién a unos acreedores que no podrian re-
clamar su crédito no vencido ni tampoco podrian pedir la
constitucion de garantia segin los principios generales que
rigen el proceso o procedimiento de liquidacion de las so-
ciedades, incluso de las de responsabilidad limitada. Convie-
ne recordar cémo el deudor perderd todo derecho a utilizar
el plazo en determinados casos que tipifica el articulo 1.129
del C.c., ninguno de los cuales resulta cumplido o realizado
como determinante de la pérdida del plazo por la mera cir-
cunstancia de encontrarse el deudor en trance de liquidacion
por disolucién, sin que valga como argumento la posibili-
dad de que concurra en una sociedad disuelta una cualquie-
ra causa de pérdida del derecho a utilizar el plazo, pues la
concurrencia serfa circunstancial y la existencia de esta pecu-
liar causa no dependeria segin la naturaleza de las cosas de
la disoluciéon aunque pudiera tener una conexién circuns-
tancial con ella. As{ procederia si el acuerdo de disolucién

fuese acompaiado de acuerdo simultineo de reduccién del

capital social con restitucion de aportaciones; pero la pér-
dida del derecho a usar el plazo por la sociedad tipificado
como el derecho de los acreedores a plazo a oponerse a la
reduccion de capital, seria independiente del acuerdo de di-
solucién. Por otra parte, la sociedad disuelta conservarda su
personalidad juridica mientras la liquidacién se realiza (art.
109.2 LSRL) lo cual quiere decir, como ya dije, al menos
tanto que la sociedad limitada disuelta sigue sujeta al régi-
men propio de su tipo legal en trance de liquidacion como
que la sociedad disuelta ostenta la misma invidualidad per-
sonal que tenfa antes del acuerdo de disolucién; o dicho de
otro modo, que no obstante el acuerdo de disolucién, la in-
dividualidad personal de la sociedad permanece incélume y
sigue sujeta al régimen legal de su tipo social. Siendo ello
asi, es razonable que nos preguniemos qué fundamento tiene
la norma que sujeta la reactivacion de una sociedad disuel-
ta a las reglas establecidas para caso de fusién, pues los
acreedores de las sociedades que se extinguen sufren cambio



de acreedor y en caso de absorcién los de la absorbente,
como los acreedores de la escindida, sufren un cambio que
justifica el derecho de oposicion; en el caso de la absorben-
te sufren la asuncién de las deudas y obligaciones de las
absorbidas y en el caso de la escision sufren la divisién
patrimonial y la disminucién del patrimonio responsable, a
la vez que ven como la responsabilidad patrimonial sujeta a
la efectividad de su crédito que va conectada a una parte
del conjunto patrimonial (o del patrimonio activo) inicial-
mente responsable; por el contrario, en €l caso de su reac-
tivacion no sélo pemanece invariada la personalidad de la
sociedad deudora que se reactiva, sino que el conjunto de
su pairimonio, o sea, ¢l conjunto de las situaciones y posi-
ciones juridicas de contenido patrimonial que le correspon-
den activa o pasivamente, permanece inalterado.

No es tarea facil la justificacién de la norma que atri-
buye a los acreedores sociales la facultad de oponerse al
acuerdo de reactivacion, en las mismas condiciones y con
los mismos efectos previstos en la Ley para el caso de fu-
sién (art. 106.3 LSRL). Conviene aclarar (vista la remisién
del art. 94 LSRL a la LSA y, dentro de ésta, la remision
del art. 243.1, en sede de fusion, al art. 166, en sede de
reduccion de capital) que la llamada oposicién a la fusidén o
a la reduccion de capital es en realidad una oposiciéon a la
gjecucién de la fusion (o de la escision) o a la ejecucién de
la reduccién del capital social, las cuales no podran llevarse
a efecto hasta que la sociedad preste garantia o se constitu-
ya fianza en los términos y condiciones legalmente estable-
cidos. Asi pues, la facultad de oposicion no afecta al acuer-
do en si mismo considerado, sino a su ejecucidn.

Respecto del tipo SA, atribuido por su Ley a los acree-
dores el derecho de oposicién en caso de reduccién de capi-
tal, la reactivacion de la sociedad disuelta en el caso de que
alglin socio, o algunos socios, no hubiesen votado a favor
de la reactivacién ofrece dos posibilidades: una ocurre cuan-
do estos socios aceptan la reactivacién y no usan de su de-
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recho de separacién y otra cuando usan de su derecho de
separacion, Cuando ninguno de los socios que lo ostenta
ejerce su derecho de separacidon, la sociedad conserva su
personalidad juridica y, ademds, conserva invariado su capi-
tal social y a la permanencia de la situacién subjetiva y
patrimonial de la sociedad corresponde la insensibilidad de
la reactivacion respecto de los acreedores, lo cual es ademds
coherente con las circunstsncias del nacimiento de su cré-
dito, anterior al acuerdo de disolucién y a la cesacion de
las facultades representativas de los administradores sociales,
y de la reviviscencia mediante la reactivacion de la misma
situacién juridica existente en aquel momento del nacimien-
to. Por el contrario, cuando ejerce su derecho de separacidn
alguno de los socios que lo ostenta a consecuencia de no
haber votado el acuerdo de reactivacion procede una reduc-
cién de capital correspondiente a la amortizacién de las ac-
ciones del socio separado, a quien se devolverdn las apor-
taciones, y esta reduccion genera derecho de oposicion de
los acreedores con el alcance establecido en el articulo 166
LSA; lo cual es coherente con el cambio de la situacién pa-
trimonial de la sociedad y de su “solvencia™ (en términos
muy generales) a consecuencia de la reduccién de capital,
pues estd justificado que dicho cambio genere ciertos de-
rechos de los acreedores a la seguridad (ya que no al ven-
cimiento) de sus créditos, de manera que el principio del
articulo 1.129 del C.c. se armonice con la realidad de la
continuidad de la personalidad de la sociedad y con el prin-
cipio mercantil de la continuidad de empresa. Cuando todos
los accionistas hubiesen votado a favor de la reactivacién
ninguno ostenta derecho de separacidn, por lo que no pue-
de ocurrir una reduccién de capital que genere derecho de
oposicion. Sin que merezca nuestra atencién el supuesto de
acuerdo undnime de reactivacién acompafiado circunstancial-
mente de un acuerdo de reduccién de capital, pues resulta
obvio el tratamiento.propio y peculiar que merece cada una
de las dos operaciones societarias.



Las cosas ocurren, o resultan, de manera bien distinta
respecto del tipo de SRL. Segiin el articulo 106.3 se conce-
de a los acreedores derecho de oposicién a la ejecucién del
acuerdo de reactivacién hasta que la sociedad preste ga-
rantia o una entidad de crédito debidamente habilitada pres-
te fianza solidaria con la extensién prevista en el articulo
166.3. LSA en todo caso de reactivacién. El derecho de
oposicidon nace tanto cuando no proceda el derecho de sepa-
racion o cuando no se ejercite procediendo cuanto cuando
se ejercite el derecho de separacién y se realice la necesa-
ria reduccién de capital. Asi pues, los acreedores pueden
ejercitar el derecho de oposicién incluso cuando la sociedad
conserve su personalidad juridica y ademds la estructura de
su patrimonio y el nivel de su solvencia; y en este caso,
en mi opinién, carece de toda justificacién y fundamento
juridico la atribucién a los acreedores del derecho de opo-
siciéon, o dicho de otra manera, del derecho a mejorar su
posicién juridica obteniendo unas garantias y seguridades
que no consideraron necesarios al tiempo del nacimiento o
de la constitucién de su crédito (antes de la disolucién) y
aunque el evento de la disolucién no les dio la posibili-
dad o la facultad para obtener dicha ventaja. En el caso
de que alguno de los socios que no hubiesen votado la
reactivacién ejercitase el derecho de separacién, se produci-
ria necesariamente una reduccidn de capital, ante cuyo su-
puesto de hecho el legislador de la LSRL pudo escoger
diversas soluciones, entre ellas al menos estas dos: una po-
dria haber sido Ia aplicacién a este caso singular de re-
duccién de capital social, del régimen de proteccién de acree-
dores establecido en la Ley con caricter general para las
sociedades limitadas que reduzcan su capital social, consis-
tente en la solucién “personalista” de imponer responsabili-
dad personal y solidaria por las deudas sociales anteriores a
la reduccién al socio a que se hubieran restituido la totali-
dad o parte de sus aportaciones; otra solucion podria haber
sido aplicar a este caso particular de reduccién con restitu-
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cién de aportaciones por ejercicio de derecho de separacién
a causa de reactivacion, una solucién idéntica o andloga a
la prevista en la LSA para el mismo caso.

La solucién adoptada por la LSRL produce perplejidad,
al menos a mi me la produce. En primer lugar, porque deci-
de atribuir a los acreedores derecho de oposicién en todo
supuesto o caso de reactivacion, lo cual como he dicho y
creo dejar demostrado, carece de justificacién seria de raiz
juridica salvo el caso de reduccién de capital a causa de
gjercicio del derecho de separaciéon. En segundo lugar, por-
que para el Unico caso en el que estd justificado el derecho
de oposicién éste se establezca por remision a la fusién y a
través de ésta a la reduccion de capital (como vimos) en
lugar de establecerlo por remision directa a la regulacion de
la reducccién de capital en la LSA.

Podria invocarse un argumento “psicologico” consistente
en alegar que el acreedor de una sociedad en trance de
liquidacién que “ve” cémo su deudora decide reactivarse y
reanudar su vida activa, “podria” temer que esta reanuda-
cién generara riesgos tanto en la solvencia como en la ca-
pacidad de pago de su deudora. En mi opinién, este argu-
mento carece de solidez en el terreno juridico, pues si
mereciese ser atendido nos deberiamos preguntar acerca del
reconocimiento del temor a las dificultades de cobro como
causa del derecho a pedir garantias o, incluso, el vencimien-
to de créditos aunque dicho temor se generara por circuns-
tancias de mercado o del trafico; y si estuviera justificado
nos deberiamos preguntar por qué la Ley introduce el dere-
cho de oposicion de los acreedores en todo caso de reacti-
vacion, incluso cuando la sociedad conserva su personalidad
y la totalidad integra de su patrimonio al retornar a su vida
activa, y por el contrario no confiere a los acreedores el de-
recho de oposicién en casos de mayor trascendencia, y entre
éstos a modo de ejemplo se pueden citar, ademdis de otros:
la sustituciéon de objeto, la prérroga tipica, la reduccién de
capital (en estos casos segiin el texto legal no cabe la opo-



sicion ni aun al producirse reducciéon de capital a conse-
cuencia del ejercicio del derecho de separacion).

Por todo ello, creo que la solucién o norma del articulo
106.3 LSRL supone un desacierto del legislador, carece de
serio fundamento juridico, es incongruente con el sistema,
no es susceptible de interpretacién o aplicacién extensiva y
se cometerd un grave error si no se suprimiese de la LSRL,
alin mas grave si se la estimase merecedora de conservacién
con cardcter general '

V. La reactivacién de Ja sociedad disuelta por cumplimien-

to del término fijado en los estatutos
A) La causa de disolucién.

El cumplimiento del término prefijado en el contrato de
sociedad es causa de disolucién de las compaiiias de cual-
quier clase que sean (art. 121 C. de C.). La Ley SA 51
(150.1) hizo aplicacién singular del principio: “La sociedad
an6nima se disolvera por cumplimiento del término fijado
en los estatutos”. El Texto refundido 1989 reiterd la redac-
cidon que pasd a figurar en el articulo 260.2.°. La LSRLS53
hizo aplicacién singular, también, del principio: “Las Socie-
dades de responsabilidad limitada se disolverdn totalmente:
Por cumplimiento del término fijado en la escritura social”
(art. 30.1.°) y la LSRL95 reiteré la afirmacién, con matices
en su redaccién: “La sociedad de responsabilidad limitada se
disolverd: por cumplimiento del término fijado en los esta-
tutos, de conformidad con lo establecido en el articulo 107~
(art. 104.1.a). El citado articulo 107 dispone: “Disolucion
por transcurso del término. Transcurrido el término fijado
en los estatutos la sociedad se disolverd de pleno derecho,
a no ser que con anterioridad hubiera sido expresamente
proirogada e inscrita la prorroga en el Registro Mercantil”.
El tenor del articulo 107 LSRL95 puede considerarse idénti-
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co, salvo diferencias meramente accidentales en su redac-
cién, al articulo 152 primero LSAS1 reproducido en el ar-
ticulo 261 del TR89, cuya coincidencia excusa su reproduc-
cion en este lugar. Segin el C.c. en su articulo 1.700.1.°,
“La sociedad se extingue: Cuando expira el término por que
fue constituida”.

B) La eficacia disolutoria del vencimiento del plazo o
del cumplimiento del término como causa de disolucion.

El establecimiento en el contrato fundacional de un pla-
z0 durante el cual tenga vida el contrato de sociedad (segin
la concepcién contractualista) o durante el cual tenga vida
la sociedad (segin la visién institucional de ella como ente)
supone el establecimiento negocial ab initio de una causa de
disolucién que vincula, sujeta u obliga a todos los socios
seglin las reglas generales de la influencia del tiempo en las
relaciones y situaciones juridicas y en los derechos subjeti-
vos, ajustadas en cada caso a las particularidades de cada
tipo social.

Veamos el tenor en el que se produce el Cédigo civil,
en general en relacién al tiempo y en particular respecto de
su incidencia en el contrato de sociedad.

La expiraciéon del plazo (art. 513.2 para el usufructo), la
llegada del dia (art. 546.4 para la servidumbre), la duracién
del retracto convencional (art. 508), as{ como la expiracién
del término convencional de arrendamientos de fincas rusti-
cas y urbanas {art. 1.565 para el arrendamiento, que conclu-
ye el dia prefijado sin necesidad de requerimiento) son al-
gunos supuestos singulares de la eficacia extintiva inmediata
resultante del vencimiento del plazo, del cumplimiento del
dia final o término de su relacién, respecto de una posicién
o de un derecho cuya duracién haya quedado predetermina-
da en su titulo constitutivo o en su modificacién. Esta es la
otra cara del espejo de la rotunda afirmacién del articulo
1.125 para las obligaciones a plazo, a las que se hubiera



sefialado un dfa cierto para su cumplimiento, al establecer
que “sOlo serdn exigibles cuando el dia llegue”. El mismo
C.c., al contemplar la extincién de la sociedad por expira-
cién del término hace aplicacién de este principio en rela-
cion con la prorroga: Si se prorroga antes de expirado el
término contindia la sociedad primitiva (art. 1.703, antes el
art. 1.702 requiere el consentimiento de todos los socios —que
puede ser expreso o tacito y que puede justificarse por los
medios ordinarios— para la prérroga de la sociedad); “si la
sociedad se prorroga después de expirado el término se en-
tiende que se constituye una nueva sociedad” {(art. 1.703).

Asi pues, para el C.c. el vencimiento o expiracion del
término produce ¢l efecto extintivo ex opere operato, por si
solo; por ministerio de la Ley. Claro es que la expresion
“extincion” del articulo 1.700 ha de entenderse en armonia
con otros preceptos, en particular del 1.708 que trata de la
particiéon entre socios que debe realizarse una vez disuelta
la sociedad. Sin olvidar el cardcter preponderantemente con-
tractualista de la concepcién de la “sociedad” en el C.c.

Queda por precisar el alcance de la expresiéon “se entien-
de que se constituye una nueva sociedad”. Apunto que la
norma del articulo 1.703 no dispone que se constituye, sino
que la prérroga se entiende como una constitucién; puede
sostenerse que la sociedad disuelta queda sustituida por una
nueva sociedad (15) o puede sostenerse, por el contrario,
que la prorroga requiere los mismos requisitos que la cele-
bracién de un nuevo contrato de sociedad, pero que como
prorrogada subsiste la misma sociedad.

La concepcién del C. de C. no se aleja mucho de la del
C.c. Segiin el articulo 222 C. de C., después de cumplido el

(15) Esta fue la interpretacién preponderante en relacién con la calificacién fis-
cal de la prorroga acordada después de vencido el plazo.

Esta interpretacién “pro recaudacidn” oscurece el problema sustantivo de la con-
tinuacién de la identidad de la relacidn social, habida cuenta de la falta de liquida-
cién o particién posterior a la disolucién y de que no obstante como nueva sociedad
se acepta como punto de partida ifa idea de prérroga, o sca, la de continuidad.
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término por el cual fue constituida una sociedad, ésta no se
entendera prorrogada por la voluntad tacita o presunta de
los socios y si éstos desean continuar en compafiia deberdn
celebrar un nucvo contrato con todas las formalidades pre-
vistas para su establecimiento; y segin el articulo 226 la ter-
minacién del plazo surtitd efecto en perjuicio de tercero
desde su vencimiento sin que deba “anotarse” la causa de
disolucidn; el fundamento de ello debe encontrarse en que
consta en la primera inscripcion de la sociedad o en su hoja
registral el plazo de su duracién y en que su vencimiento
opera por si mismo, de manera automdtica. Varias conclu-
stones pueden obtenerse: La expiracion o el cumplimiento
del término de duracién de la sociedad provoca su disolu-
cién con el automatismo propio del vencimiento de los pla-
zos negocialmente establecidos para la duracién de un efec-
to juridico, o de una situacién o posicién juridica o de un
derecho subjetivo y producida de modo automético la diso-
lucién se abre el periodo de liquidacidn, o las operaciones
particionales entre los socios; el término de duracién inicial-
mente establecido puede ser novado por prorroga antes de
su vencimiento, con lo que se excluye el efecto disolutorio
del vencimiento, al desaparecer la fecha inicialmente fijada y
ser sustituida por otra posterior o por duracién indefinida;
una vez vencido el término y producido de modo automaiti-
co el efecto disolutorio no cabe prérroga, aunque sea posi-
ble la celebracién de un nuevo contrato (art. 223 C. de C.),
porque el contrato celebrado después de vencido el término
se califica como nuevo contrato pues “se entiende que se
constituye una nueva sociedad” (art. 1.703 C.c.); lo cual no
es contradictorio con el reconocimiento legal de que el nue-
vo contrato tiene por finalidad “la prérroga después de ex-
pirado el término” (art. 1.703 C.c.) o la satisfaccion de la
voluntad de los socios de “continuar en compaiifa”; pues si
bien no es posible, en su propio significado, Ia mera pro-
rroga a consecuencia del vencimiento del plazo (y de la lle-
gada del término) si es posible la prérroga impropia, o la



continuacién en compaiiia o en sociedad a virtud de un
nuevo contrato que opere sobre la sociedad que permanece
no liquidada ni repartida (16).

C) Prérroga y reactivacion como supuestos diversos.
a) La idea badsica de prorroga.

La palabra “prorroga”, en su sentido gramatical, es por-
tadora de las ideas de “continuacién” o de “dilatacién” en
el tiempo de una “cosa” o de una “situacién”.

La prorroga de sociedad, pues, en sentido propio o es-
tricto y para provocar una centinuacion o dilacion del pla-
zo vigente debe ser anterior a su vencimiento. Es pacifica
la doctrina en cuanto a la prérroga decidida, formalizada y
publicada antes del vencimiento. Sin embargo, el rigor legis-
lativo que priva de significado y eficacia continuadora a la
prorroga decidida y formalizada antes del vencimiento del
plazo pero publicada en el Registro después (segin los cita-
dos arts. 261 TRLSA} y 107 LSRL} ha sido criticado por la
doctrina y en ocasiones ignorado por la Direccién General
de los Registros y del Notariado. (17) No voy a ocuparme
de ello ahora, ni tampoco a comentar la desaprovechada
oportunidad de armonizar el régimen de la sociedad en for-
macién aun no inscrita con el de la prorroga formalizada
pero no inscrita antes del cumplimiento del término de una
sociedad afectada por una causa de disolucién de eficacia
automatica (18). -

(16) Aqui se aprecia mas claramente que en ¢l Cwc. la coordinacién entre el
nuevo contrato que debe celebrarse y la continuacién de la sociedad que mediante
¢l se persigue y se logra.

(17) Véase, en particular, la Resolucion de 17 de octubre de 1967 y el comen-
tario que le dedicé BfRrRGamoO, segin resumen en 2) A} a).

(18) Creo que merece la médxima atencién [a repercusién que debe tener res-
pecto de la vida de la sociedad la existencia de una escritura de prérroga en rela-
¢i6n con la eficacia de la publicidad del vencimiento del plazo o del término de su
duracién respecto de los socios y respecto de scrcedores. ;Cabe negar eficacia a un
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b) Naturaleza de la prérroga como remocién de causa
de disolucién.

La escritura social deberd expresar, seglin disponia el C.
de C, la duracién de la sociedad (art. 125 para la colectiva
y por remisién del art. 145 para la comanditaria y art. 151
para la andnima). El TRLSA (art. 9.c) sefiala la duracién
de la sociedad como una de las menciones que se hara
constar en los estatutos y la LSRL95 establece que “salvo
disposicion contraria de los estatutos la sociedad tendrd du-
racién indefinida”.

Para la hipétesis de sociedades en las que prevalezca la
concepcidn contractualista propia de las personalistas, la pré-
rroga merece la calificacion y trato de una novacion del
contrato de sociedad, que requiere el consentimiento de to-
dos los socios {(asi el art. 156.2 C. de C. -Redaccién Ley
19/89 de 25 de julio- para los socios colectivos de la co-
manditarta por acciones, mientras que los socios accionistas
quedan sujetos al régimen mayoritario propio de las socie-
dades andénimas segin la remisidon general del art. 152 C. de
C. -redaccién de dicha Ley 19/89-).

Para las sociedades en las que prevalezca la concepcion
institucional propia de las capitalistas, la prérroga merece la
calificacion y trato de una modificacion estatutaria, tanto en
cuanto a los requisitos y mayorias previstos para la adop-
cion del acuerdo de prérroga como en cuanto a la sujecién
de la minoria a la prorroga. Esta segunda faceta, al margen
de lo establecido respecto a la impugnacion de acuerdos,
tiene una diferente regulacidon en la soctedad andnima y en
la sociedad de responabilidad limitada; seguramente la dife-

acuerdo al que quedan sometidos todos los socios? (Cabe desconocer su firmeza y la
caducidad de la accién de su impugnacién transcurrido un plazo desde la adopeién
del acuerdo —que la Ley declara no inscribible-?

(Existe alguna razén seria para negar semejanza a la sociedad en formacién y a
la sociedad asi prorrogada? ;Se puede negar en fin y segun la legislacion vigente, la
posibilidad de su reactivacion?



rencia se funda en el cardcter cerrado de éstas y abierto de
aquéllas, al menos segin el tipo legal.

Respecto de la sociedad de responsabilidad limitada la
prorroga de la sociedad es causa o fuente legal del derecho
de separacion de los socios que no hubiesen votado a favor
del acuerdo (art. 95.d). LSRL95). El ejercicio de derecho de
separacién asi como las garantias previstas para asegurar su
ejercicio estan reguladas en el articulo 97 LSRL9S; sin que
ahora nos interese el detalle de este punto.

Por el contrario, en el caso de la sociedad andénima, el
acuerdo de prérroga de la duracién establecida en los esta-
tutos no atribuye los socios que no hubiesen votado a favor
del acuerdo de derecho de separacién. Sin embargo, de este
silencio legislativo en el caso de una SA cerrada (por res-
tringirse la libre transmisibilidad de sus acciones normativas)
cuyos estatutos estableciesen una duracién determinada con
término fijado, estimo que estd justificado que se pueda in-
cluir en la escritura o en los estatutos derecho de separa-
cion para el caso de acuerdo de prdrroga, en términos se-
mejantes al derecho de separacién legalmente establecido
para el caso de sustituciéon del objeto social.

Creo que puede concluirse que la prdorroga en el caso
de sociedades personalistas participa de la naturaleza de un
convenio novatorio del contrato social que requiere con ca-
rdcter necesario para su validez el consentimiento de todos
los socios, de todas las partes sujetas por el vinculo con-
tractual social; mientras en el caso de las sociedades de
capitales, en las cuales una vez completo o perfecto el pro-
ceso o camino de su constitucidon plena con las caracte-
risticas de su tipo predomina de manera absorbente su ca-
racter de “institucién”, la prorroga tiene las caracteristicas
propias de una modificacion estatutaria, cualquiera que sean
las diferencias del régimen de proteccion de los socios a
consecuencia de la diferente configuracién de sus posiciones
juridicas y dc sus derechos individuales segiin cada uno de
los tipos de sociedad capitalisia.
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La prérroga es, es definitiva, una remocién, o exclusion,
de la fecha de vencimiento inicialmente prevista como causa
disolutoria de efecto automatico y adn no llegada.

¢) La idea basica de reactivacion.

Tenemos un concepto legal: “el retorno de la sociedad
disuelta a la vida activa”.

En el caso de las sociedades personalistas la reactivacidén
(en cuanto continuacién de la sociedad) requiere la celebra-
cién de un nuevo contrato sujeto a las formalidades prescri-
tas para su establecimiento (art. 223 C. de C.) por lo que
es procedente entender que la prérroga -impropia— no se
desnaturaliza como continuacién aunque necesite los requisi-
tos pertinentes a que legalmente se entienda que equivale
a la constitucion de una nueva sociedad (1.703 C.c.). La
generalidad de la doctrina ha obtenido conclusiones de las
expresiones “nuevo conirato” y se entiende la frase “se cons-
tituye una nueva sociedad” en el sentido de considerar im-
posible no ya la prérroga sino ni tan siquiera la reactivacion
de la misma sociedad, conservdndose su identidad subjetiva,
o sea, conservando su personalidad individual (19); sin em-
bargo, creo posible alterar el enfoque y, sin prescindir de
los requisitos del nuevo contrato y de su valor constitutivo,
recordar que se entroncan con las ideas de “continuar en
compafia” asi como que lo que “se entiende como nuevo
contrato” (y se “entiende” porque no “es”) es “la prérroga”,
la cual no se niega como resultado, sino se afirma que se
logra mediante lo que “se entiende como nuevo contrato”.

En el caso de las sociedades capitalistas la reactivacion
incide respecto de una instituciéon, o de una realidad institu-
cional, que es “la sociedad disuelta en periodo de liquida-
cion”, durante el cual pervive como ente personificado al
que corresponde una realidad personal e individualizada que

(19) Véase lo que quedd expuesto al ocuparme de antecedentes doctrinales.



a la vez es término subjetivo de relaciones “internas” con
los socios y de otras “externas” con los terceros y con los
s0cios como terceros; en este supuesto no se perciben rela-
ciones juridicas obligacionales de los socios entre si; que con
las relaciones contractuales propias de los socios en el ambi-
to del contrato de sociedad dentro de las personalistas.

Como hemos dicho antes la reactivacién es posible, en
principio, en todo caso de sociedad disuelta en periodo de
liquidacion que no haya comenzado el reparto del haber
social.

Me parece muy completa la argumentacion de la Resolu-
cion de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 8 de noviembre de 1995 (BOE 8.12.95) en cuanto
a la reactivaciéon de la sociedad disuelta por vencimiento del
plazo y al derecho de separacién; dice asi:

“La Ley de Sociedades Andénimas contempla la previsién
inicial de un plazo de duracién de la sociedad [cfr. art. 9.°)
de la Ley de Sociedades Andnimas]; y afiade que transcu-
rrido éste sin previa adopcion e inscripcién del acuerdo de
prérroga, se disuelve aquélla de pleno derecho (art. 261 de
la Ley de Sociedades Anénimas). Ello plantea el interro-
gante sobre el sentido de la expresiéon de “pleno derecho”
empleada por el articulo ultimamente citado. Pudiera inter-
pretarse que esta frase no tiene otro alcance que el de ha-
cer innecesario el expreso acuerdo de disolucion para que la
sociedad sea reputada en tal estado una vez agotado el
plazo inicial, de modo que serfa viable, como en los -demas
casos de disolucién, el posterior acuerdo de reactivacion o
la participacién en un proceso de fusion (c¢fr. art. 251 de la
Ley de Sociedades Andnimas). Sin embargo, puede también
sostenerse que vencido el plazo inicial, no cabe otra salida
que el reparto del haber social entre los socios (o del meta-
lico en que se hubiese convertido, ya de forma individua-
lizada -bien a bien—, ya globalmente por cesién del activo
y pasivo a cambio del neto), quedando excluida la reacti-
vacién y la fusién; obsérvese al efecto: a) La previsién del
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articulo 106.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada; b) El contenido normativo del articulo 223 del
Cédigo de Comercio, aplicable subsidiariamente a toda so-
ciedad a falta de solucién especifica en la Ley reguladora
del tipo social, ya sea expresa, ya por analogia (cfr art. 250
del Cdédigo de Comercio); ¢) En fin, que el articulo 251
de la Ley de Sociedades Anénimas sobre no prejuzgar acer-
ca de las mayorias con que en tal caso debe adoptarse el
acuerdo de fusién, puede entenderse no aplicable al caso de
disolucién de pleno derecho (solucién ésta que parece debe
regir para la sociedad limitada, dada la necesidad de salvar
la contraposiciéon entre €l 94.3 y 106.2 de la Ley respectiva,
toda vez que resultaria absurdo no posibilitar la reactiva-
cion de la sociedad limitada disuclta de pleno derecho y
si permitir que ésta participe en un proceso de fusion).
Esta colisién de argumentos legales se ve agravada por la
contraposicion de intereses subyacentes, pues, frente a la
conveniencia de facilitar la conservacién de la empresa, no
pueden ignorarse las legitimas expectativas de los socios a
repartirse el patrimonio social una vez transcurrido el plazo
inicialmente previsto, plazo que actué como condicién de-
terminante de la conclusion misma del negocio fundacional.
Se hace preciso, pues, en defecto de solucién especifica ine-
quivoca, arbitrar remedios que compaginando los intereses
practicos subyacentes, gocen de un fundamento analdgico
(cfr. art. 4 del Cédigo civil), y, en este sentido, el derecho
de separacién de los socios que no hubieren votado a favor
del acuerdo resulta especialmente adecuado en cuanto que:
a) Se trata del derecho reconocido para hipdtesis similares en
las que la voluntad social modifica a posferiori previsiones
iniciales de los constituyentes especialmente determinantes de
la conclusién misma del negocio fundacional (vid. arts. 147
y 1492 de la Ley de Sociedades Anénimas, cfr. también el
art. 225); b) Armoniza el objetivo de conservacion de la
empresa con el interés de los socios minoritarios a la reali-
zacién de sus derechos sociales; c¢) La disolucién de la so-



ctedad si bien no extingue la personalidad juridica, si pro-
voca la pérdida definitiva de vigencia de la cldusula estatu-
taria relativa al objeto social, la sociedad sélo subsiste para
su liquidacion (c¢fr. art. 128 del Cédigo de Comercio y 266
y, especialmente, el 272 de la Ley de Sociedades Andni-
mas), de modo que su participaciéon en un proceso de fu-
sion por absorcién en el que al ser absorbida pierde su per-
sonalidad juridica, equivale a la sustitucién del objeto social
hasta ese momento vigente, la sociedad desde la disolucién
subsiste solo para la liquidaciéon [por mds que coincida con
el anterior, lo que ahora ni siquiera ocurre por cuando la
sociedad cuestionada se constituye para «la explotacién del
Balneario de Liérganes» en tanto que la sociedad absor-
bente tiene por objeto las siguientes actividades: «a) La
construccion y explotaciéon de Paradores de Carretera, Bal-
nearios, Hoteles, Moteles, Albergues y Apartamentos de
cualquier clase y condicién; b) La explotacion de Cafete-
rias, Restaurantes, Peluquerias, y demds dependencias com-
plementarias o convenientes para el mejor desenvolvimiento
y atencién de las actividades sociales anteriormente enume-
radas.»], equivalente a la sustitucién contemplada en el ar-
ticulo 147 de la Ley de Sociedades Anénimas.”

D) La prohibicién de reactivacion en el caso de la so-
ciedad de responsabilidad limitada disuelta de pleno derecho
y la omisidn de esa prohibicidn en otros casos.

a) FEl sentido y alcance de la disolucion de “pleno dere-

22

cho’.

Entiendo que disolucién de “pleno derecho” quiere decir
disolucién como efecto inmediato y directo de la concurren-
cia de la causa de disolucién; de modo que ocurrida ésta se
produce el efecto disolutorio ex opere operato y se abre el
periodo o proceso de liquidacidn. La causa disolutoria pro-
duce el efecto disolutorio por si sola, sin necesidad de nin-
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gin elemento coadyuvante o complementario, como podria
ser un acuerdo de disolucién.

La mera existencia de la causa disolutoria de pleno dere-
cho provoca la disolucion de la sociedad y abre el periodo
liquidatorio. El cumplimiento del término, el vencimiento del
dia final provoca por si solo la disolucién de la sociedad
y abre el periodo de su liquidacién, y genera los demds
efectos consiguientes y el efecto disolutorio goza de manera
simultidnea al vencimiento temporal que lo provea de los
efectos de la publicidad registral respecto de terceros, pues-
to que consta en el registro el dia final o el término de la
duracién de la sociedad. Doy por supuesto que en este lu-
gar de mi exposicién no se contempla la existencia de nin-
gin supuesto de prorroga anterior al vencimiento del término.

b) La “imposibilidad” de prorroga (en sentido propio)
posterior a la fecha de vencimiento.

Una vez vencido el plazo parece imposible la “prérroga”;
se trata de una imposibilidad conceptual y légica. El C. de
C. v el Cc. asi lo reconocen o declaran en sus articulos 223
y 1.703 segin la interpretacién mds general y extendida; una
vez vencido el término no cabe “prorrogar” el contrato ya
extinguido; pero como dice el C. de C. “si los socios quie-
ren continuar en compaiiia” “celebrardn un nuevo contrato”;
o como resulta del C.c., “la sociedad prorrogada después de
expirado el término” se prolonga efectivamente y continda
su vida si bien “se entiende” o se “valora y califica como
constituida una nueva sociedad” (20); de donde pueden obte-

(20) No cabe ignorar ‘que el articulo 1.703 establece que “si la prirroga antes
de expirado el término continda la sociedad primitiva” lo cual puede contraponerse
al “se entiende que se constituye una nueva sociedad”; pero, insisto, no puede des-
cartarse, sobre todo el aspecto conceptual, que el articulo 1.703 C.c. distinga el
supuesto de prorroga simple o propia del supuesto de prérroga impropia o reactiva-
cién, del que sin negar la sustancial idea de continuidad predica la valoracién de
equivalencia con los requisitos de la constitucién de una nueva sociedad.



nerse estas conclusiones: la celebracién de un nuevo contra-
to valorado como nuevo contrato de sociedad, permite que
los socios contintien en compaiiia; y si bien este nuevo con-
trato esté sujeto a “todas las formalidades prescritas para su
establecimiento” los socios a consecuencia de este ‘nuevo
contrato “continuardn en compafiia”; la continuidad de la si-
tuacidon de los socios en compaiifa se logra con la celebra-
cién de un nuevo contrato, aunque no es posible la mera
o simple continuacién prorrogada del contrato se admite la
continuacion de la compafifa; la continuacién de la compa-
fifa (objetivada con su personalidad juridica individual) es
posible mediante la celebraciéon de un nuevo contrato. El
articulo 1.703 del C.c., segiin la vision que tiene de la socie-
dad preponderantemente contractualista (ya que en principio
0 en esencia la sociedad se trata en el C.c. como un con-
trato y como un vinculo contractual que sélo en ciertos ca-
sos y a ciertos efectos le reconoce una limitada personali-
dad juridica) admite que la prérroga se contrate después de
expirado el término, pero entiende que se constituye una
nueva sociedad, siendo necesario un anilisis m4is detallado
para descubrir la idea de continuidad que se encuentra en
el reconocimiento de la validez y eficacia de la prérroga,
que no se rechaza, aunque sea calificada como negocio cons-
titutivo en cuanto a sus requisitos y elementos aunque su
efecto sea la prérroga atipica, o reactivacion, de la sociedad
disuelta.

No cabe desconocer la posicion mas extendida en la doc-
trina que se manifiesta contraria a la prérroga de la so-
ciedad convenida o acordada o inscrita después del venci-
miento del plazo, contractual o estatutario, de vida de la
sociedad.

Ello no obstante, creo defendible la tesis de la posible
reactivacion de la sociedad disuelta por cumplimiento del
término; en primer lugar, mediante el replanteo de la pers-
pectiva del estudio del problema, pues propongo contem-
plarla como supuesto de reactivaciéon y no como de proérro-
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ga posterior al vencimiento del plazo; en segundo lugar, y
en coherencia con los planteamientos doctrinales actuales,
mediante abandonar el punto de vista contractual (pues no
debe analizarse como caso de novacién por prolongacion de
la vida de un contrato o de una relacién contractual ya
extinguidos por agotamiento de su vigencia temporal, como
es propio la concepcidn contractualista de la sociedad) y to-
mar el punto de vista institucional (para valorar el venci-
miento del plazo como causa de disolucién con eficacia in-
mediata por ministerio de la Ley para abrir el proceso de
liquidacién durante el cual la sociedad-institucién conserva
su personalidad juridica).

¢) La reactivacion como sustitutiva de la prérroga poste-
rior al vencimiento del plazo.

Viene sancionada en el articulo 223 del C. de C,, los so-
cios pueden “continuar en compaiifa” celebrando un contra-
to que tenga por finalidad dicha continuacién de la com-
paflia preexistente al vencimiento del plazo y a la disolucién
consiguiente, cuyo contrato debe ajustarse a “todas las for-
malidades prescritas para su establecimiento” (para el esta-
blecimiento de la sociedad prorrogada, que no se constituye
si no es materia de prérroga atipica).

En el caso de la sociedad colectiva la reactivacién, con-
forme al articulo 223 del C. de C. requiere la celebracién
de un nuevo contrato, en el que participen todos los socios,
cuyo nuevo contrato tenga por finalidad “continuar en com-
paiifa los socios” y cuyo contenido de continuacién de la
compaiiia cumpla todas las formalidades propias de la cons-
titucién. La publicidad de la escritura de reactivacion, o de
continuacién en sociedad de los socios de la disuelta por
vencimiento del plazo, se ajustara al articulo 242 del RRM
vigente.

En el caso de la sociedad anénima “los principios confi-
guradores” del tipo social nos conducen a la reactivacién en



base a acuerdo mayoritario coordinado con el derecho indi-
vidual de los socios en la forma que ya se expresd; debien-
do resultar de la decisién de retornar a la vida activa (de
continuar en compaiiia la actividad del objeto social) la re-
mocién o la constatacion de la desaparicién de la causa de
disolucién. La practica del asiento registral requiere que el
acuerdo y la escritura rednan los requisitos al efecto previs-
tos en el articulo 242 RRM.

La LSRL dispone (art. 106.2) que “no podrd acordarse
la reactivacion en los casos de disolucién de pleno dere-
cho”. Todo lo que he venido argumentando hasta aqui me
excusa de argumentar ma total desacuerdo con esta norma;
su recto cumplimiento y acatamiento no estd reiiido con la
critica de su establecimiento y con el deseo de su reforma.

d) Sobre la desaparicién de la causa de disolucion en el
caso del cumplimiento del término.

Con criterios de medicién del tiempo la cronologia se
nos muestra implacable. El presente pasa a ser pasado al
ser sustituido por un nuevo presente; y esto sucede en cada
momento de presente; vivimos en un permanente presente
que continuamente se nos escapa al llegar el futuro y con-
vertirse en pasado. Llegado el momento del cumplimiento
del término fijado en los estatutos la causa disolutoria pro-
duce su efecto ope legis (ex opere operato) en ese momen-
to y una vez transcurrido el momento, una vez convertido
en pasado, resulta inevitable, con la llegada del momento o
término final de la vida social, la produccion del efecto di-
solutorio.

Es imposible, segin la valoracién metafisica del tiempo,
que un momento “ocurrido” deje de “haber ocurnido™ vy, por
tanto, es imposible que una sociedad “disuelta” por causa
legal de efecto automdtico deje de “haber estado disuelta™.
Merece reflexion la realidad de que toda sociedad disuelta a
consecuencia de acuerdo de disolucién (sea meramente vo-
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luntario o sea fundado en causa de disolucién) ha estado en
situacion de sociedad disuelta sujeta a periodo de liquida-
cidn; y también merece atencidn la circunstancia o la rea-
lidad de que el acuerdo de disolucién ex voluntate o ad
nutum no puede dejar de haber existido, aunque se pueda
revocar su efecto con el acuerdo de reactivaciéon y reanuda-
cién de la actividad social y no es menor el significado de
esta reflexién referida al supuesto de un acuerdo de diso-
hicién fundado en una causa disolutoria, pues no puede de-
jar de haber existido ésta en el momento de adoptarse el
acuerdo de disolucién ni puede dejar de haber sido tomado
éste, 1o que ocurre es que o bien se hace desaparecer el
supuesto de hecho determinante de la causa de disolucién
mediante la actuacién correspondiente, o bien se toma en
consideracién su desaparicion espontidnea y en base a uno u
otro supuesto se adopta un acuerdo de signo contrario al de
disolucion con la finalidad de reanudar la vida activa de la
sociedad, de reactivarla.

En el caso de cumplimiento de término el fundamento
causal de su eficacia disolutoria estd en la “voluntad social”
manifestada en los estatutos al fijar un término final a la
duracion de la sociedad, y entiendo que la causa de disolu-
cién desaparece (o puede hacérsela desaparecer) mediante la
modificacién de la voluntad social, cuya modificacién viene
a confundirse con la voluntad de reanudar la vida social ac-
tiva, como es natural antes de que la culminacién del pro-
ceso de liquidacion, situado en el comienzo del reparto del
haber social, haga irreversible la disolucién. De la misma
manera o con la misma razén que en el caso de disolucién
por acuerdo ex voluntate cabe la reactivacidon mediante un
nuevo acuerdo de signo contrario que equivale a la “de-
saparicion” de la causa de disolucidn, debe entenderse posi-
ble que la voluntad disolutoria por vencimiento del plazo y
cumplimiento del término puede ser revocada y sustituida
por la voluntad de reactivar, la cual hace desaparecer, debe
hacer desaparecer, la causa de disolucion.



El sentido de la expresién “siempre que haya desapa-
recido la causa de la disolucién” tiene su clave en el par-
ticipio “desaparecido” (segin el diccionario de la lengua
“ocultado, quitado de delante con presteza”); vy no parece
usado con correcta precisién, pues la causa de disolucién no
se “oculta” ni “se quita de delante”, sino que la causa de
disolucién, que ha existido, que ha producido su efecto y
que no puede dejar de haber existido y de haber producido
su efecto queda obsoleta y sustituida como consecuencia de
la creacién de una situaciéon nueva que la elimina y justifi-
ca la reanudacion de la vida social; una voluntad disolutoria
eficaz por si sola puede ser sustituida por una nueva vo-
luntad generada de manera suficiente para reanudar la vida
social; la voluntad disolutoria fundada en una causa puede
ser sustituida por otra voluntad del mismo rango dirigida a
la reanudacién de la vida social, la cual debe ir acompaiia-
da de las decisiones o de las operaciones adecuadas para
generar una nueva situacién que sustituya a la causa de di-
solucién en cuanto, 0 como, contraria a ella.

La voluntad social que establece una duracién determina-
da o limitada de la sociedad como causa de disolucion que
ya ha tenido efectividad, aunque no haya legado al final
irreversible del proceso de liquidacidn, puede ser sustituida
por otra voluntad social, del rango y con los requisitos ade-
cuados, que pretenda el retorno de la sociedad disuelta a la
vida activa.

Esto es posible para las sociedades civiles y para las co-
lectivas, comanditarias y anOnimas; aunque estd prohibido
para las limitadas como ya he apuntado. Confio que el lec-
tor comparta la opinién que resulta de cuanto he argumen-
tado: la prohibicién de “reactivacién de la SRL en los casos
de disolucién de pleno derecho” carece de fundamento se-
rio; es una norma legal vigente y de observancia necesaria
pero debe postularse su derogacion.
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E) La reactivacion de la sociedad disuelta por venci-
miento de su término y los derechos de los socios disiden-
tes v ausentes y de los acreedores sociales.

a) Reactivacion y socios colectivos.

En el caso de las sociedades colectivas se requiere la
unanimidad para la reactivacién de la sociedad, pues las ca-
racteristicas predominantemente contractualistas de este tipo
de sociedades hacen preciso el consentimiento de todos los
socios, cuyo consenfimiento tiene el significado y valor de
un nuevo contrato (en cuanto acto de prestacién de consen-
timiento, conforme al art. 223 del C. de C.) cuya materia u
objeto es el retorno de la sociedad (de la misma sociedad
en base la misma relacién de sociedad cuya “continuacion en
sociedad” se persigue) a su (propia) vida activa, queriéndo-
se que el contrato mantenga la identidad de la relacién so-
cietaria cuya continuacién se persigue y en consecuencia de
su personificacién subjetiva. Lo mismo cabe sefalar respec-
to de los socios colectivos de una comanditaria y de los
comanditarios si otra cosa no resulta de la regulacién nego-
cial de la sociedad (contrato y estatutos).

b) Reactivacidn y accionistas.

En el caso de las sociedades anénimas la Ley, que no
prohibe la reactivacién, no establece explicitamente el dere-
cho de separacién en caso de reactivacion, y no es facil la
opcidén a favor o en contra de la procedencia del derecho
de separacién en relacién al tipo legal, ¢l cual corresponde
a una sociedad abierta cuyos socios, los accionistas, pueden
acudir al mercado para desprenderse de sus acciones. Esta
nota del tipo legal, el caricter abierto de la sociedad and-
nima, puede justificar el rechazo del derecho de separacion;
pero, al margen de que el cardcter abierto resulta desmenti-
do, o es discutible cuanto menos, cuando las acciones de la



sociedad no estdn admitidas a negociacién en un mercado
secundario o cuando su transmisibilidad estd sujeta a clau-
sulas restrictivas, debe tenerse presente la incidencia que la
disoluciéon de una sociedad andénima cuyas acciones estén
admitidas a negociacién en un mercado secundario tenga en
la permanencia o exclusidén de la admisién, tanto si la diso-
lucion es efecto de un acuerdo disolutorio como si es de
pleno derecho; como es sabido, la CNMV al recibir la co-
municacion del acuerdo de disolucidon como hecho relevante
puede acordar la exclusién de la admisidn o mantener ésta.
Acordada la exclusién se produce una trascendente altera-
ciéon en la amplitud del mercado de esas acciones.

Debe tenerse presente que una vez producida, de modo
automatico, la disolucién de la sociedad, cada socio tiene un
derecho firme, aunque no cuantificado o liquido, a obtener
el pago o abono de su cuota en el reparto del patrimonio,
después de realizadas las previas y necesarias operaciones li-
quidatorias; y la produccién del efecto disolutorio lleva con-
sigo el agotamiento final del significado juridico del objeto
social durante la vida “normal” de la sociedad, que conser-
va su personalidad individual y diferenciada con plenitud de
su capacidad de derecho, si bien su capacidad de obrar que-
da dclimitada por la finalidad perseguida a los solos efectos
de la actividad liquidatoria.

Parece mas fundado, en conjunto, entender que el accio-
nista vinculado a una sociedad de duracidn determinada que
ha llegado a su término final y por su conclusién ha que-
dado disuelta, no puede ser privado, ni aun a virtud de un
acuerdo con mayorias reforzadas, de su derecho actual a ser
socio de una sociedad que ha quedado disuelta por el cum-
plimiento del término y estd sujeta a la realizacién del pro-
ceso de liquidacién, todo lo cual se manifiesta en expresién
sintética en su derecho actual a participar en la cuota de
liquidacién como contenido basico y esencial de su derecho
de socio, aunque la cuota no se haya “cuantificado” y no
haya vencido su derecho a la inmediata percepcién de su

91



9

cuota en el patrimonio social neto resultante de la liquida-
cién; y la armonizacién entre este derecho actual del socio
de cardcter individual y la voluntad mayoritaria de reacti-
vacion se logra reconociendo el derecho de separacién, bien
en base al cambio de objeto social que supone la reactiva-
cién (la actividad de liquidacién se sustituye por la realiza-
cion de las actividades del objeto social, a las que se retor-
na) bien en base a la aplicacién analdgica del establecimiento
del derecho de separacidon en la LSRL, justificada por el
caracter practicamente cerrado de la andénima en periodo de
liquidacién. En cualquier caso, y con referencia a SA cerra-
das, o respecto de las que no exista mercado abierto para
sus acciones (21) no resulta satisfactoria la solucién que
niega el derecho de separacidon al socio ausente o disidente
y le deja prisionero de su participacién en la sociedad no
obstante el cambio sustancial sufrido por ésta en la reacti-
vacion. Las mismas consideraciones y argumentos creo apli-
cables al accionista de la comanditaria por acciones, supues-
to el consentimiento unanime de los colectivos.

¢} Reactivacion y participes de limitadas.
Es supuesto imposible segin la Ley vigente.
d) Derechos de los acreedores sociales.

En mi opinién, el cardcter automético de la efectividad
disolutoria del cumplimiento del término no varia el prin-
cipio segin el cual la disolucién de la sociedad deudora
no afecta por si sola a la vigencia y duracién de sus rela-
ciones obligatorias con terceros; y no es causa de su venci-
miento. '

(21} No he encontrado precisién normativa acerca de la repercusion de la diso-
lucién de una sociedad andénima cuyas acciones estén admitidas a negociacion en
Bolsa respecto de la negociabilidad de sus acciones; ni si la disolucion puede, o
debe, ser causa de exclusién de negociacidn.



Aspecto diverso de la cuestién es que la reactivacién va-
ya acompaifiada del ejercicio del derecho de separacién y de
la consiguiente reduccién del capital social; la cual si afec-
ta a la capacidad de pago y al valor patrimonial de la so-
ciedad. :

No es oportuno volver ahora a comentar el artfculo 106.3
LSRL, puesto que respecto de este tipo de sociedad no
cabe la reactivacién en caso de disolucion por transcurso del
término (arts. 104.1; 107 y 106.3 LSRL).

El articulo 143 RRM 1956 disponia (quizd de manera in-
necesaria y con exceso de competencia) que “la inscripcidn
de la disolucién de las compafiias mercantiles no extingue
en ninglin caso los derechos de terceros que hubieren con-
tratado anteriormente con las mismas para exigir el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas”. Si la disolucién no
produce ese efecto (ni el novatorio) va de suyo que la reac-
tivaciéon no debe ni puede producirlo tampoco.

VI. La reactivaciéon de la sociedad disuelta “de pleno dere-
cho” por sancién de Ley

A) La disolucion de pleno derecho como sancion legal.
a) La LSASI

El articulo 152 LLSA51 en su péarrafo primero, dispuso
(a lo que ahora interesa): “Transcurrido el término de dura-
cién de la sociedad, ésta se disolvera de pleno derecho”.
Esta disposicion continué en el texto contenido en la Ley
19/1989 de 25 de julio, indicada como articulo 151.1 y ha
pasado al articulo 261 del Texto Refundido (R.D.L.156/1989
de 22 de diciembre) sin variacién. Ya hemos comentado este
caso de disolucién de pleno derecho. Se trata de un efecto
legal consecuencia natural del vencimiento del tiempo por el
cual se constituyé la sociedad, de cuyo cumplimiento resulta
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la “extincién” de los efectos vinculantes del contrato consti-
tutivo y la “apertura” del proceso liquidatorio de sus efectos.

Ademads, la disposicién transitoria tercera de la LSAS1
impuso a las sociedades de responsabilidad limitada o co-
manditarias por acciones que tuviesen un capital superior a
cinco millones, el deber de optar en determinado plazo entre
reducir su capital o transformarse en sociedad an6nima y
concluyé: “entendiéndose en otro caso, que quedardn disuel-
tas de pleno derecho”. Se introdujo asi la disolucién de
“pleno derecho” como sancién legal impuesta por falta de
adecuacion de una norma imperativa.

by La L. 19/89.

La L. 19/1989 (y el TRLSAR89), ademds de la disolucién
de pleno derecho por “transcurso del término de duracién”
de la sociedad, conservada en el articulo 261 TRLSA, esta-
blecié en su disposicidn transitoria sexta.2, que “quedardn
disueltas de pleno derecho” las sociedades andnimas que
antes del 31 de diciembre de 1995 no hubieran presentado
en el Registro Mercantil las escrituras que formalizasen ope-
raciones de ampliacion de capital consumada por suscripcién
y desembolso de al menos una cuarta del valor de cada una
de sus acciones.

Como habia en la L. SA51, hay en la ley vigente un
caso de disolucién de pleno derecho por causa sustantiva
(vencimiento de plazo) mientras que el otro caso de disolu-
ciébn de pleno derecho es por sancién a la falta de adecua-
cién a la nueva legislacidén en la Ley 89 cuando la falta de
adecuacion resulta de no haber aumentado el capital social
hasta el minimo legal (de diez millones de pesetas).

¢) La LSRLYS.

Su articulo 107 es equivalente al articulo 261 LSA. (La
diferencia de expresion: “transcurrido el término de duracién



de la sociedad” en LSA y “transcurrido el término fijado en
los estatutos de la sociedad” en LSRL debe considerarse in-
trascendente en cuanto a significado juridico).

En sus articulos 104.1 ) y 108 se ocupa de la causa de
disolucién “por reduccién del capital social por debajo del
minimo legal que sea a consecuencia del cumplimiento de
una Ley” y sanciona con la “disolucién de pleno derecho”
si una vez transcurrido un afo desde la inscripcion del
acuerdo de reduccidén, no se hubiese inscrito la transforma-
cién, o la disolucidén o el aumento de capital hasta una can-
tidad igual o superior al minimo legal. Se trata de un caso
de disolucién de pleno derecho por disposicién legal a causa
de incumplimiento de obligacion legal.

El mismo efecto de disolucién de pleno derecho por dis-
posicién legal a causa de incumplimiento de Ley se esta-
blece para el caso de que el capital social descendiera por
debajo del minimo legal a consecuencia de la reduccién
de capital derivada del ejercicio de derecho de separacién o
de la exclusién, y en el plazo del aiio desde el reembolso
o la consignaciéon no se hubiese inscrito la transformacion o
la disolucién o el aumento.

Por otra parte, su disposicion derogatoria segunda deroga
la norma sobre disolucién de pleno derecho de las SRL que
antes de 31 de diciembre de 1995 no hubiesen aumentado
su capital social hasta el minimo legal o no se hubiesen
transformado en colectiva o comanditaria simple. Se deroga
asi una causa de disolucién de pleno derecho impuesta por
la Ley para caso de incumplimiento legal; si bien subsiste
una causa de disolucién de pleno derecho semejante para
la SA.
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B) La disolucién de “pleno derecho” como disolucién ope
legis.

a) La disolucion como efecto legal.

En mi opinién, se debe tener por fundado, segiin los ar-
gumentos que van dichos, el criterioc que estima que la diso-
lucién de pleno derecho es la que ocurre por ministerio de
la ley a consecuencia de darse los elementos o presupuestos
de hecho a los que la Ley vincula el efecto disolutorio. En
unos casos €l vencimiento de un plazo por cumplimiento de
su término final y en otros casos, la subsistencia de una
cifra de capital social inferior al minimo legal (cuyo esta-
blecimiento como causa de disolucién ope legis o de pleno
derecho tiene el cardcter de sancién por el incumplimiento
de la norma que establece un capital minimo de necesaria
observancia).

Supuesta la concurrencia de los hechos tipificados como
causales se produce el efecto legalmente establecido: la diso-
lucién de la sociedad y la apertura del periodo liquidatorio;
no la extincidon definitiva y final de la sociedad.

b) Los “hechos” tpificados como causa del efecto legal
disolutorio.

Nada que afiadir respecto del vencimiento del tiempo de
duracién de la sociedad.

Respecto de la cifra de capital social inferior al minimo
legal me limitaré apuntar consideraciones referentes a la dis-
cordancia entre la finalidad sustancial 0 material perseguida
y el dato de hecho formal determinante de la sancién diso-
lutoria.

La finalidad perseguida por las disposiciones legales es,
sin lugar a dudas, asegurar que todas las sociedades tengan
“realmente” un capital social que iguale o supere a la cifra
fijada como minima para el tipo legal correspondiente, sin



embargo, el hecho determinante de la disolucién “de pleno
derecho” se sitia en el dmbito de las formalidades de la
publicidad registral de la existencia de capital social por en-
cima de la cifra minima. El criterio es razonable atendiendo
a la vez a la trascendencia para el trifico y para el crédito
de la realidad del capital social en cifra que supere el mini-
mo legal y al caricter instrumental que para la seguridad de
tridfico y de crédito tiene la publicidad registral; ahora bien,
es prudente sefialar Iimites a la razonabilidad, pues si bien
ésta se justifica en principio, no parece justificado el caréc-
ter absoluto de la vinculacién entre la publicidad registral y
el efecto disolutorio; quiero decir que si bien es razonable
estimular al médximo posible que la ampliacién del capital
hasta el minimo legal tenga publicidad registral, no puede
decirse lo mismo de la atribucién de valor absoluto a la
falta de publicidad registral como causa disolutoria, aplicable
incluso a casos de ampliacién realizada con todos los requi-
sitos legales materiales y formales, salvo el de la publicidad
registral. Contemplo el concurso de controles y de formali-
dades acreditativos de la realidad del capital minimo y de la
legalidad de la ampliacién al minimo legal o que lo supe-
re; me refiero ahora al supuesto de ampliacién consumada,
verificada y formalizada aunque no inscrita. En particular,
apunto mis graves dudas acerca de la justificacton del crite-
rio formalista que convierte al “proceso registral” en deter-
minante de la consecuencia de la disolucién de pleno de-
recho cuando el asiento de presentacidon de la escritura de
ampliacién de capital, real y legalmente consumada, hubiese
caducado al vencer el plazo legal para que el capital social
sea igual o mayor al minimo legal (22). En este aspecto
apunto: a) el rigorista criterio fundado en las formalidades

(22) Véanse diversas soluciones de la D.G.R.N. del afpo 1996, p. ej. las de
5 de marzo (B.O.E. 15 de marzo, 1996), 29 de mayoe (B.O.E. 19 de junio) y 18 de
jutic (B.O.E 16 de julio). Y el trabajo de Juan BorLAs en La Notaria, 4/96 reseiia-
do en el texto en el apartado correspondiente.
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dcl procedimiento registral no parece ajustado a la interpre-
tacion y aplicacion de la finalidad material y sustantiva per-
seguida por el legislador, convendria revisar el rigorismo en
una labor de biusqueda de una soluciébn arménica, sin per-
juicio alguno para la finalidad sustantiva de la exigencia
legal; b) el supuesto de hecho de la disolucién de pleno
derecho, que es complejo, consiste en la falta de constancia
registral de la ampliacién del capital social registrado infe-
rior al minimo legal hasta una cifra igual superior al mini-
mo legal, y en que esa falta de constancia resulte al ven-
cimiento del plazo legalmente establecido al efecto. Este
segundo elemento permite destacar ¢l paralelo entre el su-
puesto que nos ocupa y el supuesto de vencimicnto del tér-
mino de duracién de la sociedad, sin que conste publicado
o registrado el acuerdo de prérroga.

La finalidad perseguida dicha, puesta en relacion con los
principios de continuidad de empresa y de permanencia de
la personalidad, justifica que ocurrida la disoluciéon de pleno
derecho, y producidos los efectos consiguientes sobre las ac-
tividades del objeto social y sobre las funciones y facultades
del 6rgano de administracién social, se debe plantear en el
seno de la vida social la organizacidon ajustada a periodos
de liquidacidén abierto “automdticamente” como consecuencia
necesaria del efecto directo disclutorio de la causa de diso-
lucién por ministerio de la Ley. La organizacién de la vida
social en periodo de liquidacién es una obligacion legal que,
salvo disposicién legal en contrario, cuya existencia no cons-
ta, no es distinto de la “obligacién social” que ‘sujeta al
6rgano de soberania social una vez acordada la disolucion
(en cualquiera de los casos en los que el efecto disolutorio
se sigue del acuerdo) o una vez vencido o cumplido el tér-
mino de vida social, por tanto, la junta general de socios
como Organo soberano social, deberd organizar la vida social
en periodo de liquidacién pero podra liberarse de esta obli-
gacién acordando el retorno de la sociedad a la vida activa,
en base a la desaparicién de la causa de disolucién median-



te la ampliacién del capital social hasta el minimo legal y lo
demds procedente; puesto que el retorno podrd ser acorda-
do siempre que el patrimonio contable no sea inferior al
capital social y no haya comenzado el pago de la cuota de
liguidacién.

Entiendo que el patrimonio contable no debe ser inferior
al capital social al tiempo de acordar la reactivacién, aun-
que en ese momento el capital sea inferior al minimo legal,
pues la ampliacidn puede acordarse por cifra nominal su-
ficiente para que el capital social alcance al minimo legal,
aunque no esté totalmente desembolsado; si bien debe re-
cordarse que en este Ultimo caso la parte del capital no
desembolsado figura en la contabilidad social como partida
de activo por desembolsos no exigidos a los accionistas (art.
175. Activo A) TRLSA).

La Resolucion de 11 de diciembre de 1996 en su funda-
mento de derecho tercero, hace un detallado analisis del
alcance de la norma legal que impone la disolucién de ple-
no derecho y de la situacién de la sociedad disuelta por tal
causa,

¢) El aspecto sancionador del efecto legal disolutorio de
“pleno derecho” por incumplimiento de Ley de nuevo acerca
del articulo 106.2. LSRL.

En el caso de la disolucién de pleno derecho por cum-
plimiento del término fijado en los estatutos, no cabe plan-
tear cuestién de legalidad o de ilegalidad, ni por tanto existe
aspecto sancionatorio;, por ello, analicé criticamente la norma
(art. 106.2 LSRL) que impide (“no podra” dice) el acuerdo
de su reactivacién de la sociedad disuelta por esta causa,
que a mi juicio, como dije por extenso, carece de todo fun-
damento.

En el caso de la disolucién por falta de adecuacién de
la sociedad —de su capital al minimo legal- a normas de de-
recho privado de cardcter o significado “imperativo” la cues-
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tion se plantea en dmbito bien diverso y requiere cierta re-
flexion.

La LSAS1 establecid, con cardcter imperativo, que las so-
ciedades que limiten de cualquier forma la responsabilidad
de sus socios y tuviesen un capital superior a cinco millones
de pesetas (cifra elevada a cincuenta por Ley 84/1968 de 5 de
diciembre) deberian revestir (necesariamente, dice de mane-
ra muy expresiva la norma) la forma de sociedad andnima;
el incumplimiento a consecuencia de la falta de transforma-
cién en andénima o en una sociedad de tipo que no limi-
tase la responsabilidad de sus socios, o de la falta de re-
duccion del capital social o de la falta de disolucién de la
sociedad, daba lugar a un antijuridico que la Ley resolvié
sujetando a la sociedad en tal situacién antijuridica a la di-
solucién de “pleno derecho”. El TRLSA89 ha establecido,
con cardcter imperativo, una cifra minima para el capital so-
cial de las sociedades de este tipo y un plazo para al-
canzarla y bha sancionado la antijuridicidad de la situacion
resultante del incumplimiento de este requisito {sociedad and-
nima con capital social inferior al minimo legal) al ven-
cimiento del plazo con la disolucién de pleno derecho (en
el apartado anterior he dejado estudiado matices que ahora
huelgan); a la disolucidn y apertura del perfodo y proceso
de liquidacién ope legis.

Tanto en la Ley 51 como en el TR89 la disolucién de
pleno derecho, producida ope legis a consecuencia de la an-
tijuridicidad de la “situacién acaecida”, abre el proceso de
liquidacién —con todas sus consecuencia— pero no tiene
cardcter irreversible sino que puede rectificarse, si no ha
comenzado el reparto del haber social, mediante la reactiva-
cién de la sociedad, que supone necesariamente el cumpli-
miento del requisito legal de que su cifra de capital social
iguale o supere el minimo legal, provocando asi la “desapa-
ricién de la causa de disolucién” (o sea, el nacimiento de
una situacién nueva en la que no se da la causa de disolu-
cién a la que por su propia naturaleza excluye).



La LSRL9Y5 presenta dos novedades en cuanto a la regula-
cién sustantiva de caracter imperativo, cuya infraccién se con-
templa como supuesto de disolucién de pleno derecho y una
novedad en cuanto al alcance de la disolucién como sancidn.

En cuanto a las normas imperativas cuyo incumplimiento
da lugar a la disolucién de pleno derecho: a) la norma que
impone la necesidad de que la cifra de capital social de las
sociedades anteriores a la vigencia de la Ley 19/89 de 25 de
julio sea igual o superior al minimo legal de 500.000 ptas.,
conserva su cardcter imperativo aun después de la entrada
en vigor de la LSRL95, pero su incumplimiento deja de ser
causa de disolucién de pleno derecho al derogarse el inciso
final de la transitoria sexta.2 de la Ley 19/89; b) la reduc-
cién del capital por bajo del minimo legal es causa de di-
solucidn de la que debe seguirse el correspondiente acuerdo
de disolucién o su remocién; y si la reduccién obedeciere al
cumplimiento de una ley y el capital permaneciere reduci-
do por debajo del minimo legal durante un afio desde el
acuerdo de reduccién sin que se inscriba en el Registro
Mercantil su transformacién, su disolucidn o el aumento del
capital social hasta una cifra igual o superior al minimo le-
gal, la sociedad quedard disuelta de pleno derecho (me remi-
to a lo comentado en cuanto a la valoracién del criterio de
referir el sometimiento a la Ley a la publicidad registral del
sometimiento y no al cumplimiento real y efectivo de la
Ley y a la valoracién de la falta de prevision de correccidn
del criterio formal de la publicidad registral cuando existe
cumplimiento real acreditado en debida forma).

En cuanto al alcance de la sancién, la LLSRL introduce
una novedad de notable trascendencia; seglin ella, como ya
se ha comentado, “no podrd acordarse la reactivacién en los
casos de disolucién de pleno derecho” (art. 106.2). Como ya
apunté al ocuparme de la reactivacion de la disolucion de
pleno derecho por vencimiento del término, la norma legal,
en mi opinién, carece de fundamento serio y sin perjuicio
de la observancia procedente en el concreto ambito de su

101



102

singular vigencia mercce que se propugne su derogacién. No
otro es el criterio en el caso de disolucion de pleno dere-
cho impuesta a consecuencia de la situacién antijuridica de
la sociedad cuyo capital social haya quedado reducido por
debajo del minimo legal; pues la decision de retornar a la
vida activa, acompafiada del aumento de su capital social
hasta una cantidad igual o superior al minimo legal, me-
rece, o puede merecer, atencidn seglin criterio de economia
general y de mercado de trabajo, o sea, segin criterio de
interés general. Por otra parte, si el acuerdo de su reactiva-
cién fuese acompafiado del acuerdo de transformacién (uno
de los medios de hacer “desaparecer” la causa de disolucién
segun el art. 108.1 LSRL) nos debemos preguntar si la reac-
tivacién debe quedar sujeta a la LSRL que la impide (art.
107. L) o a la Ley rectora del tipo legal que se adoptase
(C. de C. o TRLSA) que en ningiin caso impiden la reac-
fivacion; y si la respuesta fuese favorable a esta segunda
posibilidad, en coherencia con el principio de aplicacién de
la Ley rectora de la forma social que se adopte -art. 89
LSRL y art. 227 LSA- resultaria posible la reactivacién por
transformacién mientras que seria imposible la reactivacién
por ampliacién de capital conservando la forma de SRL.
Parece indiscutible la necesidad, o al menos la convenijencia,
de revisar el criterio introducido en la LSRL contrario a la
reactivacion de la sociedad disuelta de pleno derecho, o por
ministerio de la Ley.

C) La expresidn registral de la resolucién de pleno de-
recho.

a) La forma de expresar registralmente la disolucion de
pleno derecho por cumplimiento del término.

Como ya se dejé expuesto, €l efecto disolutorio es con-
secuencia inmediata y directa del vencimiento del dia final;
cumplido el término la sociedad queda disuelta sin necesi-



dad de acto alguno inmediato; el efecto disolutorio se pro-
duce por la mera circunstancia fictica de la conclusién del
dia final del término fijado, el paso del tiempo tiene virtua-
lidad suficiente, por si sola (ex opere operato) para disolver
la sociedad y abrir el periodo liquidatorio; ya que recibié la
fuerza y valor juridico por la cldusula contractual o por la
norma estatutaria que establecieron una duracién determi-
nada por un término final; no se necesita ni formacion de
voluntad social, ni acuerdo de los socios con los requisitos
y mayorias mds reducidas o simples, ni tan siquiera actua-
cién ni denuncia individual de ningin socio; pues la ener-
gia negocial causante de la disolucién nace de la cldusula
contractual o de la norma estatutaria, como se acaba de
apuntar.

El régimen de publicidad registral de la duracién de la
sociedad y de su disolucién por vencimiento del término
determinado de su duracién confirma la tesis expuesta. La
primera inscripcion de toda sociedad mercantil, cualquiera
gue sea su tipo o forma, contiene el dato de la duracién de
la sociedad, salvo para la limitada, en cuyo caso consta la
duracién definida o determinada que resulte de los estatutos
pues en defecto de tal constancia la sociedad tendrd por
Ley duracidn indefinida; podemos, pues, afirmar que siempre
que la sociedad tenga duracién determinada o definida por
un término final éste tendra publicidad registral, bien en la
primera inscripcion de la sociedad bien en inscripcién de
modificacion de estatutos que establezca dicho término final.

La publicidad del término final de duracién de la socie-
dad lleva consigo, y provoca, la publicidad de la disolucidn
una vez cumplido el dia final, sin necesidad de un especifi-
co y propio asiento que publique la disolucién como sucede
en los demas casos. Ya el primer RRM (21 diciembre 1885)
marcé la diferencia, siquiera con cierta impropiedad, entre
el cardcter obligatorio de la inscripcién de la disoluciéon to-
tal en general y el excepcional caricter voluntario de la ins-
cripcion de la disolucién cuando “tenga lugar por la termi-
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nacién del plazo por el cual se constituyé”; diferencia per-
fectamente justificada por la razén sustantiva de “innecesi-
dad” de la publicidad especifica de la disolucién ya acon-
tecida por cumplimiento del término final establecido y en
relacién con la publicidad legal de la llegada de “la termi-
nacién del plazo”. El principio de la innecesidad de publici-
dad registral especifica de la disolucién por vencimiento del
plazo y cumplimiento del término final de duracién de la
sociedad toda vez que goza de publicidad por su constancia
en el Registro la duracién determinada, y la llegada del dia
goza de publicidad por Ley, ha permanecido en los suce-
sivos reglamentos. Ello lo confirma la regulacidn vigente,
en los articulos 238.1.1.° y 239.1. RRM. RD 1784/1996 de 19
de julio: a) no se prevé titulo inscribible para la inscripcién
de la disolucién por mero transcurso del tiempo de dura-
cion de la sociedad (el art. 239.1 se refiere a SA. SRL y S.
Comanditarias por acciones y el art. 239.2 no contiene re-
ferencia similar para el caso de colectivas y comanditarias
simples, seguramente por considerar superflua la norma); b)
transcurrido el plazo de duracién de la sociedad no procede
asiento de inscripcién de la disolucién, sino “nota al margen
de la dultima inscripcién” expresande que la sociedad ha
quedado disuelta, cuya nota el registrador debe practicar de
oficio “cuando deba practicar algln asiento en la hoja abier-
ta a la sociedad o se hubiera solicitado certificacién o a ins-
tancia de cualquier interesado”, sin que sea oportuna en este
lugar la exposicién detallada del cardcter de la nota margi-
nal, v de la publicidad que proporciona; baste recordar que
su publicidad informativa no sustituye la eficacia sustantiva
que resulta de la publicidad del término final ya contenido
en la hoja registral de la sociedad, sea en su inscripciéon pri-
mera o0 en un posterior que publique el término final vigen-
te a su cumplimiento.



b) La forma de expresar registralmente la disolucién de
pleno derecho impuesta como sancion por infraccion legal.

El RRM96 dedica su articulo 238 a la “disolucion de
pleno derecho”, en €l dispone que el registrador extendera
nota al margen de [a ultima inscripcién expresando que la
sociedad ha quedado disuelta en los casos que determina.
La misma forma registral (nota marginal) era la indicada
por el articulo 205 RRMS89 dedicado a la disolucién “por
transcurso del término”. El vigente Reglamento precisa que
el registrador debera proceder de oficio bien cuando de-
ba formalizar algin asiento en la hoja abierta, o bien si se
hubiera solicitado certificacién o bien instancia de cualquier
interesado.

Procede la extensién de nota marginal en los casos si-
guientes: 1.°) Transcurso del “plazo de duracién™; 2.°) Trans-
curso de un afio desde la adopcion del acuerdo de re-
duccién del capital social por debajo del minimo como
consecuencia del cumplimiento de norma legal sin que se
hubiese inscrito la transformacién, la disolucion o el aumen-
to de capital; 3.°) Transcurso del mismo plazo desde la
reducciéon de capital por separacién o exclusidn de socios
sin que se hubiera inscrito transformacién, disolucién o am-
pliacion.

Segiin el RRM el caso 1) es aplicable respecto de cual-
quier sociedad; el caso 3) es aplicable s6lo a la sociedad de
responsabilidad limitada; el caso 2) se manifiesta aplicable a
las sociedades limitadas, anoOnimas y comanditarias por ac-
ciones, pero debe advertirse que el TRLSA89 no contiene
norma alguna que imponga la disolucién de pleno derecho
en el caso de concurrir el supuesto de hecho expresado en
el Reglamento, Hago esta advertencia y omito comentario
detallado de las consecuencias de la aplicacién de un pre-
cepto reglamentario carente de base legal

Pero bajo el epigrate de “disolucién de pleno derecho”
no se contiene precepto alguno sobre la forma o manera de
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expresar en el Registro Mercantil la disolucién de pleno de-
recho establecida en la disposicién transitoria sexta.2 de la
L. 19/89 y del TRLSAB9. Bien cierto es que el texto le-
gal dispone: “cancelando inmediatamente de oficio el Regis-
trador los asientos correspondientes a la sociedad disuelta”;
pero no es menos cierto que el Reglamento podria haber
ayudado a la interpretacion de la norma legal y sefialado el
camino para la realizacién de los asientos posteriores re-
ferentes a la sociedad; especialmente después que la dis-
posicidn adicional segunda, nimero 25 de la LSRL95 (Ley
2/95 de 23 de marzo) permitiera que “a partir de la fecha
maxima establecida para la adecuacidn de la cifra del ca-
pital social al minimo legal” podrdn inscribirse (como ex-
cepcién a la prohibicidn de inscribir documento alguno de
sociedad anOnima que no hubiese procedido a dicha ade-
cuacién) “los titulos relativos a la adaptacién a la presente
Ley”, los cuales deben comprender necesariamente, para que
la adaptacién cumpla todos los requisitos, la adecuacién del
capital social al minimo legal.

La interpretacion sistemdtica de estos dos preceptos nos
sugiere diversas preguntas: ;Deberia el RRM haber declara-
do el alcance de la “cancelacién de asientos” que ordena la
transitoria sexta.2 en relacién con la vida de la hoja de la
sociedad, que disuelta no queda extinguida, sino que resulta
abierto el periodo de liquidacién? ;Como se debe expresar
la “cancelaciéon de los asientos”, mediante asiento de can-
celacion o mediante nota marginal? ;Cémo se coordina la
“cancelacién de asientos” con la inscripcion del “titulo de
adaptacidon a la presente Ley” que permite el nimero 1 de
la misma transitoria sexta? ;Cémo se coordina la *“cance-
lacién de asientos” con la necesaria inscripcién de los nom-
bramientos y actos del proceso liquidatorio si la sociedad lo
sigue como consecuencia de la disolucién de pleno derecho?
(Si se acepta la posibilidad —que la transitoria sexta.l per-
mite— de inscripcién del “titulo relativo a la adaptacién de
la presente Ley”, cémo se coordina la cancelacidn de asien-



tos con la reviviscencia resultante de la adaptacién que re-
quiere, necesariamente, la reactivacion de la sociedad para
revocar su disolucién ope legis o de “pleno derecho”?

Quizd el Reglamento del Registro Mercantil ha procedi-
do con elegante prudencia, pues su silencio demuestra bien
a las claras la necesaria rectificacién de la norma legal, que
con alejamiento de los principios de nuestro sistema y con
falta de adecuacién a la técnica registral ordena una can-
celacion de asientos, no obstante que la sociedad disuelta
de pleno derecho conserve su personalidad jurfdica mientras
dure el periodo de su liquidacidn, pues la disolucién de ple-
no derecho no supone extincién y no obsta a que la hoja
registral de la sociedad deba recibir, en todo caso, tanto si
se liquida como si se reactiva la sociedad disuelta, nuevos
asientos a ella referentes.

El vigente RRM deja manifiesta la falta de coordinacién
entre la transitoria sexta.2 y la técnica registral, pues é&sta
reserva la expresion “cancelacién de asientos registrales de
la sociedad” en su ariiculo 247, a la operacion registral ade-
cuada para publicar la extincién de la sociedad resultante
del final del proceso de liquidacién, cuya operacién consiste
en un asiento de inscripcién de significado cancelatorio. (Sin
olvidar que esta cancelacion “final” no supone el cierre de-
finitivo de la hoja de la sociedad, que podria recibir el asien-
to correspondiente a las operaciones provocadas por activo
sobrevenido —conforme al art. 248.2 RRM96-).

¢) La doctrina de la Resolucion de 11 de diciembre de
1996 y la diccién legal.

La clara doctrina que expresa el centro directivo trasla-
da la cuestion de “técnica registral” desde los “operadores”
del Registro (registradores y Direccién General) a los legis-
ladores. Entiendo que el legislador debe ser franco en la
utilizacién de los medios instrumentales, dotados de su pro-
pia técnica, para el logro de sus finalidades. En la técnica
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registral tradicional el asiento de cancelacién de los asientos
expresivos de la vida social es el adecuado para hacerlos
desaparecer (en sentido juridico sustantivo y como docu-
mentos con valor actual), y por ello el Reglamento emplea
el asiento de cancelacién para la publicidad registral de la
“liquidacién final” de la sociedad que ha quedado extingui-
da (art. 247 del RRM); el empleo por la Ley del manda-
to de cancelar genera duda y perplejidad porque no es el
asiento adecuado para publicar la disolucién de la sociedad,
para cuya publicidad procede un asiento de inscripcién de
disolucién (art. 240 del RRM) y porque el RRM, para los
casos de disolucion de pleno derecho diversos del previsto
en la transitoria sexta.l, sefiala como asiento adecuado la
“nota al margen de la ultima inscripcion” (art. 238). ;Es
razonable, pues, pensar que el legislador ha dado singular
alcance a la disoluciéon de pleno derecho en el caso de la
transitoria sexta.2? Si pudiera tener algin fundamento es-
ta duda, la introduccién de la transitoria sexta.l la despeja,
pues la disolucién de pleno derecho y la cancelacién de
asientos vigentes desde el 31.12.95 no obstan nt dificultan la
inscripcién del titulo de adaptacion y adecuacién del capital
social al minimo legal “a partir de la fecha mdxima estable-
cida” para dicha adecuactdon. Véanse los fundamentos de
derecho PRIMERC Y TERCERO de la Resolucidn de 11 de di-
ciembre de 1996.

VII. La disposicion transitoria sexta.l del TR de la LSA
segiun la disposicion adicional segunda.25 de la Ley
SRL 2/95, de 23 de marzo

El apartado 2 de la transitoria sexta LSA dispone:

“Si antes del 31 de diciembre de 1995 las sociedades
anénimas no hubieran presentado en el Registro Mercantil
la escritura o escrituras en las que consten el acuerdo de
aumentar el capital social hasta el minimo legal, la suscrip-



ci6én total de las acciones emitidas y el desembolso de una
cuarta parte, por lo menos, del valor de cada una de sus
acciones, quedardn disueltas de pleno derecho, cancelando
inmediatamente de oficio el Registrador los asientos corres-
pondientes a la sociedad disuelta. No obstante la cance-
lacién, subsistird la responsabilidad personal y- solidaria de
administradores, gerentes, directores generales y liquidadores
por las deudas contraidas o que se contraigan en nombre
de la sociedad”.

Pero el rigor de su tenor debe atemperarse, o mejor de-
beria haber sido atemperado en su aplicacién, con el tenor
del apartado 1 de la misma adicional resultaria del nimero
25 de la disposiciéon transitoria segunda de la LSRL, en
vigor desde el dia 1 de junmio de 1995, que dispone:

“A partir de la fecha mdxima establecida para la ade-
cuaciéon de la cifra del capital social al minimo legal, no se
inscribird en el Registro Mercantil decumento alguno de so-
ciedad andénima que no hubiera procedido a dicha adecua-
cion. Se exceptian leos titulos relativos a la adaptacion a la
presente Ley, al cese o dimisién de administradores, geren-
tes, directores generales y liquidadores, y a la revocacién
o renuncia de poderes, asi como a la transformacion de la
sociedad o a su disolucién y nombramiento de liquidadores,
y a los asientos ordenados por la autoridad judicial o admi-
nistrativa®.

Las palabras en negrilla marcan la ampliaciéon de esta
norma introducida por la LSRL que en tal sentido modificd
la LSA. (Ademas de Ja sustitucién de la palabra “escritura”
por “documento” en atencién a los titulos inscribibles de los
ceses de administradores y liquidadores y a los documentos
judiciales y administrativos.)

No cuesta mucho apreciar que el legislador de 1995 dis-
puso el acceso al Registro Mercantil de los titulos relativos
a la adaptacién a la Ley SA, como excepcidn a la regla
general cxcluyente de la inscripcién de “documento alguno”
a partir de la fecha méixima establecida para la adecuacién
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del capital social al minimo legal. El legislador pretendié
[acilitar la publicidad registral de la adaptacion; dicho en
términos vulgares, bien venida sea la adaptacién aunque lle-
gue tarde, vino a decir el legislador de 1995.

La Resolucién de 5 de marzo de 1996 me sorprendid
doblemente. Por una parte, al interpretar restrictivamente el
supuesto de hecho temporal de la trapsitoria sexta.l LSA,
puesto que la diccién legal “si antes del 31.12.95.. no se
hubieran presentado” podria interpretarse en el sentido de
entender comprendida en el supuesto la escritura de am-
pliacién de capital hasta el minimo legal que “hubiese sido”
presentada antes de la fecha tope (se hubiere inscrito o no,
en este ultimo caso por defecto que no fuese de nulidad), la
direccién restringid a las escriluras que estuvieran “presenta-
das con asiento vigente de presentacién” la subsuncion en
el supuesto de la norma y dejé excluidas a las presenta-
das antes y no inscritas {cualquiera que fuese el valor y
alcance juridico del defecto sefialado) cuyo asiento de pre-
sentacién hubiese caducado. Este rigor en el entendimiento
del requisito formal de la registracion del aumento del ca-
pital hasta el minimo legal realizado de forma legal y vali-
da y adecuadamente formalizado, me sorprendié en cuanto
daba mayor importancia a una determinada situacién del ti-
tulo inscribible en el proceso de inscripcién que a la cir-
cupstancia de haberse consumado védlidamente la ampliacion
de capital, que daba cumplimiento material y sustantiva a la
exigencia de capital minimo y de haberse presentado opor-
tunamente en el Registro, intentando el cumplimiento del
requisito formal.

Por otra parte, al comprobar que no s¢ habia tenido en-
tre los “vistos” la transcrita disposicion transitoria sexta.l, vi-
gente el 31 de diciembre de 1995 {pues la Ley 2/95 entro en
vigor el dfa primero de junio de ese aiio), quedé sorprendi-
do. Si a partir de la fecha mdxima establecida para la ade-
cuacién de la cifra del capital social, respecto de la sociedad
anénima que no hubiera procedido a dicha adecuacién, pue-



den inscribirse los titulos relativos a la adaptacién a la pre-
sente Ley (a la LSA), cuya adaptacién debe comprender la
adecuacion al minimo legal del capital social (asi lo estable-
ce esta transitoria), deberd armonizarse su contenido con el
nimero 2 de la misma transitoria sexta, en el sentido, pare-
ce natural, de que la disolucién de pleno derecho y la “can-
celacién de asientos” no era obsticulo para la inscripcién de
los “titulos relativos a la adaptacién a la presente Ley (de
SA)”, los cuales deben dejar sin efecto a la disolucién de
pleno derecho y su inscripcién a la cancelacion.

La cuestion me parece tan clara que en proporcién a
ella quedé sorprendido y desorientado. Pensé que debia ha-
ber algun grave error en mi pensamiento.

Pues bien, la Resolucion de 11 de diciembre no me ha
proporcionado ninglin criterio. Entre mis argumentos para
defender la posibilidad de reactivacién, no obstante la diso-
lucién de pleno derecho invoque la transitoria sexta.l LSA
seglin la redaccién por Ley 2/95, que si permitia la inscrip-
cién de adaptacién después de vencido el plazo, con mayor
razén debia permitirse la reactivacién. En los hechos de la
Resolucion se recoge en extracto la argumentacién; sin em-
bargo, en los vistos se cita la disposicién transitoria sexta.2
de LSA pero no la transitoria sexta.l de la misma Ley.

Quede testimonio de mi sorpresa y de mi perplejidad si
el centro directivo llegase a decidir su aplicacion. ;Quid de
las resoluciones que han ignorado la flexible doctrina de la
transitoria sexta.l?

La Resolucion de 11 de diciembre de 1996 manifiesta,
fundamento de derecho tercero, que la interpretacion de los
preceptos sancionadores, como “la transitoria sexta de la Ley
de Sociedades Andnimas” (asi, sin sefialar si comprende am-
bos apartados 1 y 2 o si s6lo se refiere al 2) no puede ex-
tender su aplicacién mias alld del ambito estrictamente con-
templado, que en el caso debatido se agota en el mandato
disolutorio; aplicacién estricta fundada en el articulo 4.2 del
Cédigo civil.
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VII. Apunte fisecal

Respecto del trato fiscal que puede corresponder a la
reactivacion podemos seftalar la doctrina “cldsica” para el
antiguo impuesto de derechos reales representada por Bas v
Rivas, Impuestos de derechos reales y sobre transmisiones de
bienes, VI, segunda edicidn, 1960, en pédgs. 493 y 494, nos
dice.— S1 el acuerdo de prérroga se adopta después de cum-
plido el término por el cual fue constituida la sociedad se
entenderd, conforme a los articulos 223 del C. de C. y 1.703
del C.c., que se ha constituido una sociedad nueva y se
liquidard la constitucién de ésta y la disolucién de aquélia,
sobre la base del haber liquido; porque si no se abre el
periodo de liguidacién procede la cesién global del activo y
del pasivo (advierto, esto es contrario a la identidad subje-
tiva de la sociedad a la que es contradictoria la idea de ce-
si6on desde la sociedad antigua que se prorroga a la resul-
tante de la prérroga).

En la actualidad, ni la prérroga ni la reactivacién estdn
contempladas en la Ley vigente (RD 2.° 1/1993, de 24 de
septiembre) como actos sujetos al Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos documentados por la mo-
dalidad “Operaciones Societarias™; en esta modalidad estd su-
jeta la disolucién cuya base imponible “coincidird con el valor
real de los bienes y derechos entregados a los socios, sin
deduccion de gastos y deudas” (arts. 19.1.1.° y 25.5) por lo
que el impuesto por disolucién sélo puede considerarse de-
vengado por la entrega o adjudicacion de bienes por cuota
de liquidacién. El Reglamento (RD 828/1995, de 29 de mayo)
en su articulo 75 define las operaciones societarias sujetas a
la modalidad de actos jurfdicos documentados (en cuanto con-
sideradas no sujetas a Operaciones Societarias) y entre ellas
(n.° 2) la prérroga “sobre la base del haber liquido de la
sociedad en el momento de Ia adopcion del acuerdo”.

;Se considerard que toda reactivacién estd comprendida en
la referencia a la prérroga? ;Prosperard la no sujecién de la



reactivacién por falta de su tipificacién normativa como
hecho sujeto? ;Se estimard sujeta solamente la reactivacién
por prérroga impropia? Creo muy defendible la respuesta
afirmativa a estos dos ultimos interrogantes. Asi es en tér-
minos juridicos; frente a los cuales pueden prosperar crite-
rios recaudatorios.

La reactivacion de sociedad disuelta no provoca hecho
imponible ni en el Impuesto sobre Sociedades (del que es
sujeto pasivo la sociedad reactivada y del que también lo
son las sociedades socias de ella) ni en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (que sean socias de la socie-
dad reactivada).

Para que se produzca un hecho imponible es necesario
que el sujeto pasivo realice un acto o contrato de dispo-
sicién enajenativa, o de transferencia, de elementos de su
activo patrimonial; y resulta que, segin la opinion maés se-
gura, ni la adopcidn del acuerdo de disoluciéon ni la reac-
tivacién provocan transferencia de activos; en efecto, ni el
acuerdo de disolucidon da lugar por si solo a transferencia
de activos sociales ni a transferencia amortizadora de accio-
nes, participaciones o cuotas sociales ni la reactivacién pro-
voca ninguna alteracion en los activos patrimoniales de la
sociedad reactivada ni de sus socios.
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RESOLUCION de 11 de diciembre de 1996, de la Direccion General de los
Registros y del Notwriado (BOE 27 de diciembre de 1996).

En el recurso gubemativo interpuesto por el Notario de Madrid, D. Ro-
berto Blanquer Uberos, contra la negativa del Regisirador Mercantil n.° XVI
de Madrid a inseribir un acia de reactivacidon de una sociedad andnima.

HECHOS
I

El dia 26 de junio de 1992, la sociedad “Comercio Ibérico de Produc-
tos Alimenticios, S.A.” otorgé ante el Notario de Madrid D. Roberto Blan-
quer Uberos escritura de reduccién y simultdnea ampliacién de capital,
adaptacidon a la legislacién vigente desde el 1 de enero de 1990 y cese y
nombramiento de cargos, quedando fijado el capital social en la cifra de
diez millones quinientas mil pesetas. Presentada la anterior escritura en el
Registro Mercantil de Madrid no fue inscrita por adolecer de los defectos
que constan en nota puesta al pie del documento y que no se transcribe
por no ser objeto de recurso.

Con fecha 26 de enero de 1996 se presenta de nuevo el citado docu-
mento junto con otra escritura autorizada por el mismo Notario el dia 22
de enero de 1996 por la que se subsanan errores mecanogrificos y otros
extremos.

Dichas escrituras no se inscribieron porque en virtud de lo dispuesto en
la Disposicién Transitoria Sexta, apartado 2 de la Ley de Sociedades And-
nimas, desde el dia 1 de enero de 1996, se encontraba disuelia de pleno
derecho y cancelados los asientos de la sociedad, segin nota del Registra-
dor Mercantil de 29 de febrero de 1996.

El dia 2 de julio de 1996, se presentaron de nuevo las esctituras cita-
das a las que se acompafiaba otra autorizada por el citado Notario, el 18
de jumic de 1996 en la que la sociedad “Comercio Ibérico de Productos
Alimenticios, S.A.” procede a formalizar el acuerdo de reactivacién adopta-
do por su Junta General de Socios, en sesién universal el dia 8 de mayo
de 1996, que asi reanuda su vida normal segin la regulacion estatutaria
establecida al acordar la adaptacién a la legislacién vigente y el nombra-
miento por reeleccién de su administrador inico.

1T

Presentados los tres documentos referidos anteriormente en el Registro
Mercantil de Madrid, fueron calificados con la siguiente nota: “El Registra-
dor Mercantil que suscribe previo examen y calificacién del documento pre-
cedente de conformidad con los articulos 18-2 del Cddigo de Comercio y 6
del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscrip-
cién solicitada por haber observado el/los siguiente/s defecto/s que impiden
su practica. Defectos: Presentado de nueve el documento precedente junto



con escrituras autorizadas por D. Roberto Blanquer Uberos el 22 de enero
de 1996, niimero 191 de protocolo, v otra denominada de “Reactivacién™ el
18 de junio de 1996, se¢ deniega la inscripcién de los citados documentos,
por adolecer de los siguientes defectos de cardcter subsanable: Primero. Los
asientos de esta sociedad se encuentran cancelados, en consecuencia, y por
aplicacion del principio de tracto sucesivo del articulo 11 RRM no es posi-
ble la inscripcion de los documentos presentados. Segundo. El asiento de
cancelacion a que anteriormente se ha hecho referencia ha sido extendido
en base a un mandato expreso legal (Disposicién Transitoria Sexta.2 LSA)
gue decreta la disolucién de pleno derecho de un modo automdtico sin, ¥
aun en contra de la voluntad social, de tal manera que sélo una disposicién
legal ordenar lo que en las escrituras calificadas se denomina “Reactiva-
cion”. Tercero. El acuerdo llamado de “Reactivacién” que se presenta a ins-
cripcion no es ninguno de los que hace referencia como inscribibies el ar-
ticulo 94 del RRM, careciendo de eficacia modificativa del contenido del
Registro, no estando previsto en ninguna Ley ni en el Reglamento la prac-
tica del mismo, pues si asi fuese se regularia también qué requisitos debe-
rfa reunir para su inscripcion. En el plazo de 2 meses a contar de esta
fecha se puede interponer recurso Gubernativo de acuerdo con los articu-
los 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil, Madrid, 11 de
julio de 1996. El Registrador. Fdo: Jos¢ Maria Rodriguez Barrocal.”

11

El Notario autorizante de los documentos citados interpuso recurso de
reforma contra la anterior calificacion y alegd: 1.° Que como fundamento de
derecho de la posibilidad de eficaz reactivacidon se invoca lo que se expone
en los hechos y el valor de la escritura publica sea de fundacidn, sea de
adaptacién, en relacién a la vida de la sociedad y, en particular, su valor
como justificante de la situacién de sociedad no inscrita en formacidn, pen-
diente de inscripcidn, segin los articulos 15 y 16 de la Ley de Sociedades
Anoénimas y segin Sentencia del Tribunal Supremo de & de junio de 1995.
Que también se invoca la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, segin la cual el cumplimiento de los requisitos mercantiles formales no
debe impedir la produccidén de efectos de situaciones materiales constituidas
de manera adecuada a la realidad juridica; y también el criterio restrictivo
que preside el empleo por el legislador de la disolucidn de pleno derecho
como resulta de su eliminacién para el caso de sociedad de responsabilidad
limitada cuyo capital siga siendo inferior al minimo legal aun después de la
fecha maxima establecida para su adecuacidén a dicho minimo. Este criterio
restricivo del empleo de la disolucidn de pleno derecho tiene también una
manifestacién muy significativa respecto de la sociedad anénima en la modi-
ficacién y nueva redaccién de la Transitoria Sexta.l dada por la Disposicién
Adicional segunda ndmero 25 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada. 2.° Que especial atencién merece la
interpretacion sistemdtica de la Disposicién adicional segunda, apartado 25,
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antes citada y de la Disposicion Derogatoria segunda de la misma Ley. Asi
pues el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas establece en el
apartado 1 de su Disposicion Transitoria sexta, varias excepciones a la regla
general segin la cual a partir de la fecha mdxima establecida para {a ade-
cuacidn del capital al minime legal no se inscribirda en el Registro Mercantil
documento alpuno de sociedad anénima que no hubiere procedido a dicha
elevacién, y una de las excepciones vigentes, desde la entrada en vigor de
la Ley 2/95, es la establecida a favor de los “Titulos relativos a la adapta-
cién de la presente Ley” (de Sociedades Andnimas). Que mds rotundamen-
te alin se revela el criterio de la nueva legislacién en ia referida Disposi-
cidn Derogatoria segunda, que deroga la norma sobre disolucidén de pleno
derecho de las sociedades de responsabilidad limitada que contenia el dltimo
inciso del apartado 2 de la Disposicién Transitoria Sexta de la Ley 19/1989,
de 25 de julio. La Ley 2/95 rectifica el vigor de dicha Disposicién Tran-
sitoria sexta. La rectificacidon consiste en una reduccién o restriccion del
alcance del vencimiento del plazo establecido para la adecuacién de la cifra
de capital social, sin que la adecuacién se haya realizado. 3.° Que para la
Sociedad Andnima se produce una situacién un tanto confusa, pues surge la
necesidad de armonizar la norma que hace posible la inscripcidén de los titu-
los de adaptacién (que comprendan adecuacidn del capital social al minimo
legal) aun después de la fecha mdxima establecida para la adecuacidn, con
la norma que proclama la disolucién de pleno derecho en defecto de ade-
cuacién al llegar la fecha mdxima. 4.° Que la interpretacién sistemdtica de
las novedades introducidas por la Ley 2/95 en relacion con el principic de
continuidad de la empresa, conduce a criterios restrictivos respecto de la va-
loracién del alcance de la disolucién de pleno derecho. 5.° Que la Resolu-
cién de 8 de noviembre de 1995, sefiala la linea de la posible estimacidon de
los argumentos precedentes al admitir la revocacién de los efectos disoluto-
rios de la causa de pleno derecho. Pues admitida la posibilidad de absor-
cidn, debe admitirse la reactivaciéon como otra hipétesis de exclusién o cie-
rre del proceso liquidatorio. 6.° Que las Resoluciones de 29 de mayo y 10
de junio de 1996, no obstante confirmar la nota denegatoria, posibilita la
reactivacién de la sociedad disuelta por aplicacion de la Disposicion Transi-
toria Sexta2 por acuerdo uninime de todos los socios, aunque sin prejuz-
garla. 7.° Que la nota sefiala como defecto del documentc una causa nega-
tiva a la inscripcién que, si fuera cierta, supondria un caso de imposibilidad
de extension de un asiento por causa nacida del Registto ¥ no por vicio o
defecto propio del titule. 8.° Que, segin la nota de 29 de febrero de 1996:
a) parece no haberse extendido el asiento de “cancelacién de la sociedad”
previsto en el articulo 212 del Reglamento del Registro Mercantil, y b) la
hoja sigue abierta, pues debe estar en condiciones de recibir ciertos asien-
10s. Que si en lugar de seguirse el wrdmite de liquidacién se reactiva la
sociedad, conforme a los fundamentos de derecho antes expuestos y a la
posibilidad apuntada por el Centro Directivo, procederd la prictica de los
asientos registrales pertinentes en la no extinguida ni cerrada hoja de la



sociedad. 9.7 Que si la hoja permanece abierta es evidente que el invocado
principio de tracto sucesivo, resulta inaplicable. 10.° Que el defecto llamado
segundo debe rechazarse en cuanto a cada uno de los argumentos que se¢
apuntan. 11.° Que no se discute que el asiento cancelatorio obedezca a un
mandato legal; ni tampoco el efecto automdtico de la disolucién de pleno
derecho decretado. Pero la circunstancia del automatismo del efecto disolu-
torio no lleva mds alld de su propio significado, produce la apertura del
proceso liquidatorio “ope legis”. Del automatismo no se sigue ia irrevocabi-
lidad. Que en nuestro caso, la Disposicion Transitoria sexta, apartado 1,
vigente desde la Ley 2/95 permite estimar que el automatismo del efecto
disolutorio se debe armonizar con la revocabilidad de la situacion de trdmi-
te de liquidacién, y la inscripeidn del titulo de adaptaciéon mediante reacti-
vacién. 12.° Que no es preciso que una disposicién legal permita de una
manera expresa la reactivacidn de la sociedad o la revocacién de la disolu-
cién producida por disposicién legal. La reactivacion puede resultar de la
interpretacién sistemdtica y teleoldgica del ordenamiento. 13.° Que segln la
nota ¢l acuerdo de reactivacién no es inscribible porque no es ninguno de
los que hace referencia como inscribibles el articulo 94 del Reglamento del
Registro Mercantil, Dicho articulo cierra la enumeracion con una referencia
genérica a la inscribibilidad de los actos o contratos que modifiquen el con-
tenido de los asientos practicados o cuya inscripeién prevean las leyes o el
presente reglamento. 14.° La Ley de 2/95 de Sociedades de Responsabilidad
Limitada ha previsto y limitado la reactivacién de la sociedad disuelta. Pero
la misma Ley citada derogd la disolucién de pleno derecho de la Ley de
Sociedades de responsabilidad limitada y modificd el apartado 1 de la Dis-
posicién Transitoria Sexta del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas permitiendo, de forma implicita, la reactivacién, Que también hay
qgue recordar que, segin lo apuntado por la Direccion General, la Ley de
Sociedades Andnimas no contiene una norma como la del articulo 106 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, por lo que procede la
interpretacién extensiva de sus limitaciones o restricciones. 15.° Que la falta
de regulacién reglamentaria de los requisitos que la reactivacién debe reunir
no justifica el rechazo de acceso al Registro de un titulo de cuya legalidad
resulte su validez y su eficacia. 16.° Que al titulo presentado no se ha acha-
cado ningln supuesto vicio o defecto de legalidad, validez o eficacia, con la
iinica excepcidn de alegar deficiencia de legalidad que carece de fundamen-
to legal. Que, finalmente, se considera demostrado que el Sr. Registrador
Mercantil tiene base legal v reglamentaria suficiente, no obstante la falta de
normas concretas, para extender en la hoja abierta a la sociedad el asiento
correspondiente al titulo presentado, 17.° Que se deja consignado que si se
invocase como defecto la falta de anuncios a los que se refiere el articulo
106 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, daria lugar a la
sitnacion prevista en el articulo 59.2 del Reglamento del Registrc Mercantil,
sin perjuicio de reiterar la inaplicabilidad de dichos anuncios a este caso
segiin resulta de las Resoluciones de 29 de mayo y 10 de junio de 1996,
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v

El Registrador Mercantil acordé mantener en todos sus extremos la cali-
ficacion, e informé: - En cuanto a determinadas afirmaciones del recurren-
te hay que sefialar: 1.° Que en casos en que mediaba error mecanogréfico
s¢ han dictado Sentencias por los drganos jurisdiccionales competentes de-
cretando la nulidad de pleno derecho del acuerdo adoptado; 2° Que el
mismo valor de obligatoriedad tiene la escritura en los casos del articulo 95
del Reglamento del Registro Mercantil que la inscripcién en el articulo 4.°
del mismo Reglamento; 3.° Que en el caso de constitucién sélo la inscrip-
cién provoca que la sociedad “adquiera su personalidad juridica” y la adap-
tacién se refiere a sociedades ya inscritas y, en consecuencia, con su perso-
nalidad joridica propia; 4.° Que en cuanto a las disposiciones transitorias de
la Ley de Sociedades Anédnimas era evidente que la Ley 2/1995 debia modi-
ficarla, y después de la reforma, circunscrita exclusivamente a las sociedades
an6nimas, se distingue claramente el régimen aplicable segin tengan o no
inscrito el capital minimo de 10.000.000 dc pesetas, sancionando a las que
no lleguen a ese capital con la disolucion de pleno derecho y limitando la
capacidad de maniobra de las que contando con ese capital no hayan adap-
tado los estatutos a la legislacién vigente; y 5.° Que la Ley 2/1995 expresa-
mente prohibi® la reactivacién de las disueltas de pleno derecho y el recu-
rrente se pasa por alto tal norma como si no integrase el mismo Cuerpo
legal. 11.- Que en la cuestion que ahora se debate que es la disolucién de
pleno derecho, no se puede encontrar ninguna fuente de inspiracién en la
jurisprudencia y el (nico prohibe es el criterio de los informes parlamenta-
rios que consideraba que transcurridos 6 afios desde la entrada en vigor de
la Ley de adaptacidén, la no adecuacién de la cifra de capital a la nueva
normativa sélo podia obedecer a dos motivos: o inactividad efectiva o pro-
hiba en el incumplimiento. IIl.- Que se considera que la adiccidn legal es
clara, precisa y contundente al establecer: “quedardn disueltas de pleno de-
recho” y que unido al término imperativo “quedarin” a la expresién “pleno
derecho” no admite que la voluntad social pueda acordar lo contrario a lo
dispuesto en la Ley. IV.—Que una vez que consta en el Registro la disolu-
cién de pleno derecho y, en consecuencia, la cancelacién registral, admitir a
inscripeidn la “reactivacidn voluntaria” implicard tentar gravemente contra
los principios inspiradores de nuestro sistema registral: 1.° Tracto sucesivo,
que los asientos del registro se encuentran cancelados; 2.° Legitimacién, ya
que cancelar un asiento se presume extinguido el contenmido del mismo; 3.°
La seguridad del trdfico juridico mercantil, ya que la inscripcion de la lla-
mada “reactivacidn” rtesultarfa gravemente lesiva para los terceros: a) En
coanto a los gue sean acreedores, que serian burlados sus legftimos dere-
chos al dirigirse contra jos administradores, gerentes, etc., para reclamar el
cobro de las deudas sociales; b) En cuanto a las sociedades competidoras
en el mercado que han cumplido escrupulosamente con la Ley; y ¢) En
cuanfo a terceros destinatarios de la publicidad registral, ya que la conse-



cuencia legal de la disolucién de pleno derecho quedaria al arbitrio del pro-
pio destinatario el aceptarla o acordar revocar las consecuencias legales del
incumplimiento. IV.—Que se considera que el articulo 94 del Reglamento
del Repistro Mercantil no enumera entre los actos inscribibles la “reactiva-
cién” y tampoco puede incluirse dentro de la declaracién genérica del apar-
tado 13, pues ni las leves ni el reglamento prevén tal inscripcién porque no
admiten la reactivacién por haber interpuesto una sancidn, disolucién de
pleno derecho, ordenar al Registrador la cancelacién de los asientos, expul-
sando a la sociedad del Registro y trasladando la responsabilidad personal y
solidaria por deudas sociales a los administradores, gerentes, etc., y lo con-
trario seria ir contra la voluntad legal.

v

E! Notario recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndose
en sus alegaciones, v afladié: 1. Que la invocacién del tenor de la Disposi-
cién Adicional Sexta de la Ley de Sociedades Andnimas, despues de [a Ley
2/95 plantea la necesidad de armonizar el parrafo 2° del que resulta la
disolucién de pleno derecho y la cancelacion de asientos, con el péarrafo 1.°
que permite la inscripcidon de la adaptacién, aun después de vencido el
plazo sin haberse aumentado el capital social al minimo legal; 2.° Que la
invocacion de la Ley 2/95 es plenamente coherente; 3.° Que se rechaza toda
agimilacién entre la declaracidén legal de “nulidad de pleno derecho” y de
“disolucion de pleno derecho”, 4.° Que también son rechazables los argu-
mentos de que el tracto sucesivo impide la reactivacién y de falta de legi-
timacién; 5.° Que carece de alcance la invocacién a la seguridad del trifico
mercantil: a) Las responsabilidades contraidas no desaparecen; b) No se ha
producido ninglin contumaz incumplimiento en el caso del recurso, pues en
la realidad factica la sociedad habfa superado la cifra legal minima de capi-
tal social, cumpliendo los requisitos establecidos en la Ley de Sociedades
Anénimas para asegurar la realidad del capital social; ¢) Que, en caso de
inscribirse la reactivacion, ninguna perturbacién resultarfa para la publicidad
registral, pues no dejaria de producir los efectos sustantivos pertinentes la
publicidad de la disolucién de pleno derecho durante el tiempo de vigente
del asiento correspondiente; 6.° Que no es afortunada la invocacién del ar-
ticulo 94 del Reglamento del Registro Mercantil, ya que contiene una enu-
meracién ejemplificadora y, por tanto abierta. Que la falta de regulacién
reglamentaria, atendida la invocacién introducida por la Ley 2/95 no pue-
de emplearse como argumento para rechazar la posibilidad de reactivacién,
7° Que tampoco pueden valorarse los argumentos referidos a supuestos de
falta de acuerdo undnime de todos los socios. Que en este punto se cita la
Resolucion de 18 de junio de 1986.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

VISTOS los articulos 4 y 228 del Codigo civil, 22 del Cédigo de Co-
mercio, 103, 2741, 277.2, 280.a), 251, 261, 266, 267, 268 y Disposicién Transi-
toria Sexta.? de la ley de Sociedades Andnimas, articulos 1062, 121, 123 y
151 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada v Resoluciones de
8 de noviembre de 1995, y 5 de marzo, 29 de mayo y 10 de junio de 1996.

1. En el presente recurso se debate sobre la inscripcién en el Registro
Mercantil del acuerdo adoptade por unanimidad de reactivacion de determi-
nada Sociedad Andnima que habia sido disuelta de pleno derecho, confor-
me a la Disposicion Transitoria 6.2 de la Ley de Sociedades Andénimas.
Deniega el Registrador el asiento solicitado, en primer lugar por falta de
tracto toda vez que los asientos relativos a la sociedad estdn ya cancelados.
Este defecto no puede ser estimado. Como ha declarado reiteradamente este
Centro Directivo la cancelacion de los asientos registrales de una sociedad es
unz mera férmula de mecdnica registral que liene por objetivo consignar una
determinada vicisitud de la sociedad (en el caso debatido, que ésta se haya
disuelto de pleno derecho), pero que no implica la efectiva extincién de su
personalidad juridica, la cual no se produce hasta el agotamiento de todas
las relaciones juridicas que la sociedad entablara {cfr. 274-1, 277-2 y 280 a)
de la Ley de Sociedades Andnimas, 121 y 123 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, 228 del Cdédigo civil y la Disposiciéon Transitoria
652 de 1a Ley de Sociedades Andnimas) y, en consecuencia, tal cancelacién
no puede invocarse como obstdculo a la prictica de eventuales asientos pos-
teriores que la subsistencia de la personalidad juridica implique ni, menos
aln en base a una pretendida falta de tracto, pues en el caso debatido, es
el propio folio registral el que evidencia la subsistencia de la sociedad.
Piénsese, que la disolucidn, aun cuando sea de pleno derecho y por dispo-
sicién legal, no excluye la necesaria efectuacién del tramite liquidatorio (cfr.
art. 266 de la Ley de Sociedades Andnimas), lo que presupone el nombra-
miento de liquidadores (vid arts, 267 y 268 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas), siendo la propia ley la que ordena se inscriban tales nombramientos
en el Registro Mercantil (vid art. 22-2 del Caédigo de Comercio).

2. No menos falta de fundamento tiene el tercero de los defectos invo-
cados por el Registrador pues basta confrontar el propio precepto en que
éste se basa, para advertirlo. En efecto, el artfculo 94 del Reglamento del
Registro Mercantil, que por remisidn del articulo 22 del Cédigo de Comer-
cic determina el dmbito de los actos inscribibles, en su nmimero 13, englo-
ba el acuerdo cuestionado en cuanto modifica el contenido de los asientos
practicados.

3. Por el segundo de los defectos argumenta el Registrador que al ha-
berse producido la disolucién de pleno por mandato legal expreso sélo una



disposicién legal puede ordenar la reactivacién. A este respecto debe tener-
se en cuenta: 1° Que del hecho de que la disolucidn de la sociedad sobre-
venga por ministerio “legis”, no se deduce necesariamente que sélo otra dis-
posicién legal puede ordenar la reactivacidn de la sociedad y, menos ain,
prescindiendo de la voluntad social. 2.° Que de conformidad con el articulo
4-2 del Cédigo civil la interpretacién de los preceptos sancionadores, como
es la Disposicién Transitoria sexta de la Ley de Sociedades Anénimas, no
puede extender su aplicacién mds alld del dmbito estrictamente contempla-
do, que en el caso debatido se agota en el mandato disolutorio. 3.° Que la
disolucién no implica la extincién de la sociedad sino, exclusivamente, la
apertura del proceso liquidatorio. 4.° Que la especificidad de la disolucidn
de pleno derecho frente a los restantes supuestos de disolucién radica exclu-
sivamente en que se opera de modo automadtico sin necesidad de acuerdo
social “ad hoc”, bien por efecto de una previsién del inicial negocio funda-
cional (cfr. art. 261 de la Ley de Sociedades Andénimas), bien, como ocurre
en el caso debatido, por propia disposicién legal (cfr. Disposicién Transito-
ria 6. Ley Sociedades Andnimas). 5.° Que, al menos respecto de las Socie-
dades Andnimas, el régimen juridico aplicable a las sociedades disueltas no
contempla especialidades por razén del concreto modo de sobrevenir [a di-
solucidén. 6.° Que aunque la Ley de Sociedades Anénimas no contempla la
hipétesis de reactivacién su posibilidad se infiere de la expresa previsidn de
una hipdtesis sustancialmente idéntica cual es la participacidn de la sociedad
disuelta en un proceso de fusién si no ha comenzado el reparto del haber
social (art. 251 de la Ley de Sociedades Andnimas y 4 del Codigo civil). 7.°
Que a diferencia de lo previste en el articulo 106-2 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada no existe norma similar tratindose de las
Sociedades Anoénimas,

4. En consecuencia, la Disposicién Transitoria Sexta de la Ley de So-
ciedades Andénimas no puede objetar la reactivacién de la sociedad si media
el correspondiente acuerdo undnimemente adoptado por los socios o, en
caso de falta de unanimidad, si votan a favor de la continuidad las mayo-
rias prevenidas en el articulo 103 de la Ley de Sociedades Anénimas y, en
ambos casos, se da al acuerdo la misma publicidad prevenida cn el articu-
lo 263 de la Ley de Sociedades Anénimas para la disolucién (cfr. articulo
4-1° del Cadigo civil) y se respeta el derecho de separacién de los socios
que no hayan votado a favor del acuerdo, pues como ya declarara este
Centro Directivo en su Resolucion de 8 de noviembre de 1995, la reactiva-
cion implica una sustitucién del objeto social hasta ese momento vigente (la
efectuacién de la liquidacién).

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto revo-
cando €l acuerdo y la nota dcl Registrador.
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A la memoria del Profesor Luis Rojo Ajuria



1. Introduccion

La eleccién de la compensacion de créditos como objeto
de este trabajo encuentra su justificacion en la tOpica, mas
que en la dogmatica, porque lejos de ser una figura juridi-
ca cuya vision doctrinal y jurisprudencial sea pacifica, como
dice el prof. Rojo Asuria (1), es un elemento perturbador
que afecta practicamente a todo el Derecho de obligaciones
(sujeto, objeto, modos de extincién, etc.).

Sobre el fundamento, naturaleza y régimen juridico de la
compensacién han existido desde siempre vivas polémicas,
que comenzaron los glosadores y que han continuado desa-
rrollandose hasta nuestros dias hasta tal punto que, como
decia con asombro WINDSCHEID (2), jincluso ha habido algiin
jurista que ha podido escribir un libro entero! Sin embargo,
no es el objeto de este estudio, ni puede serlo, llevar a
cabo un andlisis completo de esta figura, porque el gran
nimero y la complejidad de sus cuestiones es tal, que el
solo hecho de intentar abarcarlas conduciria inevitablemente
a caer en un profundo y oscuro pozo del que salir cientifi-
camente ileso serfa casi imposible. Estos temores son los
que justifican que se reduzcan las pretensiones de este tra-
bajo y que dentro del conjunto global de la compensacién
de créditos se haya optado por dirigir la mirada hacia los
problemas que plantean los sujetos de la compensacién, es-
pecialmente los terceros.

(Por qué dedicarse a la compensacién en su relacién con
los terceros? Porque en un trifico juridico dindmico es ex-
trafia ya la simple relacién obligatoria acreedor-deudor, sien-
do cada vez mas frecuente la presencia de terceros que se
insertan en esta relaciéon por las mds variadas causas (fiador,
representante, cesionario, acreedor preferente, delegado, co-
deudor, beneficiario, etc.) y, sin embargo, a primera vista

(1) Vid., La compensacion como garantia, ed. Civitas., Madrid, 1992, pag. 23.
(2) Vid., Dirito delle Pandette, wrad. Fadda y Besta, Turin, 1930, pdg. 342.
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parece que nuestro Cdédigo civil no acepta de buen grado
que el tercero utilice el mecanismo de la compensacién
como modo de extinguir la obligacién, permitiéndolo tan
s6lo en contadas ocasiones, como tampoco admite, por regla
general, que los sujetos de la relacién obligatoria se sirvan
de créditos ajenos para extinguir sus obligaciones mediante
la compensacidn.

El problema no es sélo el de interpretar los pocos pre-
ceptos que a esta materia dedica nuestro Cddigo, sino el de
encontrar su fundamento y, lo que no es menos dificil, revi-
sar sus postulados, porque quizd el tréfico juridico actual y
las bases econdémicas sobre las que se asienta lleven a la
necesidad de aceptar en algunos casos, la facultad del terce-
ro de compensar sus propios contracréditos y los del deudor.

La compensacion como modo abreviado de cumplimiento
se utiliza a diario en el trdfico comercial actual (piénsese en
el contrato de cuenta corriente y las operaciones interbanca-
rias), y a poco que se reflexione sobre su papel actual se
llega a la conclusién de que necesita ser objeto de una pro-
funda revisidén, puesto que, ya se¢ ha dicho, las reglas here-
dadas de otras épocas no parece que respondan a las ne-
cesidades econémicas actuales, en las que la necesidad de
crédito y los imperativos de celeridad y sencillez de las ope-
raciones priman sobre cualquier aspecto formal de su fun-
cionamiento. Ya no estamos en presencia del simple: “como
yo te debo dos y ti me debes dos, estamos en paz”, ahora
el funcionamiento de las relaciones juridicas es mas comple-
jo, puesto que intervienen, por regla general, una pluralidad
de sujetos, nacen constantemente nuevas formas de contra-
tacién, nuevas y complejas formas de garantia, y todo elio
trae consigo, qué duda cabe, la necesidad de agilizar los
mecanismos de cumplimiento de las obligaciones, sin que
por ello se deba renunciar a ese principio fundamental que
es el de la seguridad juridica.

Con este objetivo, se debe revisar la interpretacidon de
las reglas concernientes a la compensacién que aparecen en



los articulos 1.195 a 1.202 del Cddigo civil ¢ intentar adap-
tarlas a la realidad social actual, a las necesidades econdmi-
cas de hoy difa, porque, ya se ha dicho, no se puede dejar
anquilosado en interpretaciones pasadas un mecanismo solu-
torio de tanta utilidad como es el de la compensacién de
créditos (3). Inexplicablemente, se trata de una de aquellas
figuras jurfdicas que ha gozado y goza de una gran vitali-
dad, que sobrevive y se adapta a todos los cambios sociales
y econémicos y, sin embargo, es una figura sobre la que
jamds ha habido, no va unanimidad en la doctrina, sino ni
siquiera mayoria a la hora de aceptar y seguir una inter-
pretacién,

La compensacién, como modo de extincion de las obliga-
ciones aparece contemplado en el articulo 1.195 del Cédigo

(3) Lopez ViLas destaca resumidamente el papel que juega actualmente la com-
pensacién en la economia nacional e internacionalmente con las siguientes palabras.
“Evidentemente la compensacidn es especialmente significativa en los casos de personas
u organismos que mantengan frecuentes y estables relaciones entre sii Los sucesivos
pagos, hechos en uno u otro sentido, pueden ser sustituidos por el pago resultante
a favor del tirular del saldo activo, de forma que la simplificacion de las operaciones
de cumplimiento levan a la sustitucin de los distintos pagos por uno solo, mediante
una simple operacién aritmética. Tan clara es su wtilidad y tan grandes sus ventajas
que el mecanismo de la compensacicn resulta ser el procedimiento usado no solo entre
deudores privados o particulares, sino también para el saldo de cuentas entre los Esta-
dos dentro del mercado internacional y comercio exterior, sea compensdndose bilate-
ralmente los débitos entre dos paises por sus reciprocas exportaciones e Importaciones,
sea mediante compensacion plurilateral en el marco de los correspondientes acuerdos
internacionales.

En el ambito estrictamente interbancario la compensacion resulta ser una prdcti-
ca cotidiana plena de ventajas, porque con ella se evitan movimientos excesivos de
cuentas, eludiéndose pagos repetidos y transportes de dinero. En realidad, puede ha-
blarse en este dmbito de una compensacion interna y de otra externa. En la primera
hay que incluir, a su vez, la efectuada entre los créditos y deudas que un mismo
cliente tiene con relacién a un banco, basada en una situacion de cuenta corriente,
y aquella otra que realiza el banco entre clientes suyos que sean entre si acreedores
y deudores y deseen liquidar su deuda a través de las cuentas domiciliadas en di-
cho banco, en cuyo caso procede la mera realizacién de asientos contables. La com-
pensacion externa, en cambio, es la que se realiza entre varios bancos en centros
consagrados a este fin y que, por ello, reciben el nombre especifico de cdmaras de
compensacion”, vid., “De la compensacion”, en Comentarios al Cddigo civil y com-
pilaciones forales, dirigidos por M. ALBaLADEIO, tomo XVI, vol. 1, Madrid, 1991,
pag. 410.
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civil de la siguiente manera: “Tendrd lugar la compensacién
cuando dos personas por derecho propio sean reciprocamen-
te acreedoras y deudoras la una de la otra”. Los requisitos
que deben reunir las obligaciones para que proceda la com-
pensacién son los de la homegeneidad entre ambas (que
consistan en una cantidad de dinero, o que siendo fungibles
las cosas debidas, sean de la misma especie y calidad), que
sean liquidas y exigibles, que estén vencidas y, por fltimo,
que sobre ninguna de ellas haya retencién o contienda pro-
movida por terceras personas y notificada oportunamente al
deudor. Por su parte, la condicién que deben poseer los su-
jetos que pretendan la compensacién de los créditos es que
les sean propios y que “cada uno de los obligados lo esté
principalmente y sea a la vez acreedor principal del otro”. Si
concurren estos cinco requisitos legales (art, 1.196) y se pro-
duce la compensacion, se extinguirdn una y otra deuda en
la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de
ella los acreedores y deudores (art. 1.195).

Pues bien, lo que a primera vista puede parecer un
mecanismo sencillo de extincién (total o parcial) de una re-
lacién obligatoria, por medic de un “subrogado del cumpli-
miento”, en realidad entrafia bastantes y complejos proble-
mas. Solo a titulo de ejemplo: ;son imperativas las normas
relativas a la compensacién?, ;jcabe la compensacion de una
deuda de dinero y una deuda de cosa fungible si el valor
de esta ultima puede ser determinado objetivamente?, ;qué
ha de entenderse por liquidez de las obligaciones?, ;puede
compensarse antes del vencimiento si el plazo estd puesto
en beneficio de quien pretende la compensacién?, ;pueden
compensarse deudas procedentes de relaciones juridicas di-
versas?

A pesar de ser innumerables las cuestiones y misterios
de la compensacién que todavia hay que desvelar, en este
trabajo, sin embargo, se estudiardn aquellos problemas que
afectan a los sujetos de la compensacion: acreedor, deudor y
terceros y a los requisitos que el Coédigo civil les exige que



reinan para poder compensar (legalmente): la reciprocidad,
el derecho propio y su posicion de acreedores y deudores
principales.

Para cumplir este objetivo, es necesario acudir a los ori-
genes de esta figura y a su evolucién historica, no porque
se crea que la concepcidn originaria de la compensacién de-
ba subsistir necesariamente entre nosotros, sino para estar
en grado de poder estudiar el porqué de su regulacién tal
como aparece en el Cédigo civil.

II. Antecedentes y evolucién histérica de la figura de la
compensacion (4)

1

Los romanistas modernos estdn de acuerdo en atribuir a
la compensacién cldsica un cardcter meramente procesal (5)
y no de Derecho sustancial. La razén en la que basan esta
aseveracion estriba en el hecho de que en las Instituciones
de Gavyo no aparece esta figura entre los modos “guibus
tollitur obligatio” (Gayo, 3, 168-181), que, sin embargo, se
tratan con amplitud. La compensacién se comenta en el Li-

(4) Existen numerosas obras que estudian en profundidad la compensacién des-
de el punto de vista histérico. Sin embargo, a mi juicio, para abtener una visién mi-
nimamente clara de todas las teorias gue se han formulado sobre la naturaleza,
requisitos y efectos de la compensacién son utilisimas las obras de DE ARRILLAGA,
voz “Compensacién”, en Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1952, tomo IV,
pigs. 480 y ss.; AppLETON, “Le rescrit de Marc-Auréle”, en Revue Génerale du Droit,
1895, pdgs. 322 y ss; ARrnDTs, Tranaio delle Pandette, vol. II, 37 ed. italiana, version
de F. Serafini, Bolonia, 1880, pags. 183 vy ss; GLUck, Comumentario alle Pandete,
Libro XVI, tradotto ed annotato dagli avvocati Busatii, Trincheri, Longo e Preda,
pdgs. 92 vy ss., en las que son valiosas las notas introducidas por los traductores;
LoMBARDI, “Apercus sur la compensation chez les juristes classiques”, en Bulleti-
no dell’Istituto di Dirito romano “Vinorio Scialoja”, terza serie, vol. V., Mildn, 1963,
pégs. 35 y ss.; RezzoNico, Il procedimento di compensazione nel Diritto romano clas-
sico, Basel, 1958; Rozwapowski, “Studi sulla compensazione nel Diritto romano”, en
Bulletino dellIstituto di Diritto romano. “Vittorio Scialoja”, vol. XX., 1978, pdgs. 71 y
ss.; Sovazzs, La compensazione nel Diritto romano, Nipoles, 1950,

(5) Vid., por todos, Rezzonwco, Il procedimento di compensazione nel Diritto
romano classico, op. cit., pag 11.
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bro Cuarto dedicado al proceso y a las acciones (4, 67-68),
orden que se respeta y que pasa a las Instituciones de Jus-
TINIANO, donde la compensacidon aparece en “de actionibus”
(Inst. 4, 6, 30).

En este primer momento la compensacién se actia ope
exceptiones en tres supuestos concretos: en los iudicia bo-
nae fidei (Inst. Gayo, 4, 61-63), en la accién del argentarius
(Inst. Gayo, 4, 64) y en la del bonorum emptor (Inst. Gayo,
4, 65), con un funcionamiento y unos presupuestos distintos
en cada caso.

Asi, en los iudicia bonae fidei se caracteriza por la am-
plia discrecionalidad ex bono et aequo que se le da al juez
para declarar o no la compensacién alegada por el deman-
do de un crédito nacido ex eadem causa (6): “liberum est
tamen iudici nullam omnino invicem compensationis rationem
habere: nec enim aperte formulae verbis praecipitur, sed quia
id bonae fidei iudicio conveniens videtur, ideo officio eius
contineri creditur” (Gayo, 4, 63). Como explica Astuti (7),
el requisito de que el contracrédito compensable provenga
de la misma relaciéon obligatoria (ex eadem causa) es cohe-
rente con la naturaleza de los iudicia bonae fidei, puesto
que el juez esti encargado Unicamente de examinar la res
en litigio y, por comsiguiente, el demandado no puede opo-
ner la compensacién de eventuales créditos derivados de
otros negocios. Lo que, sin embargo, si puede, es oponer la
compensaciéon de cualquier crédito nacido de esa misma re-
lacién, incluso uno proveniente de un dare con uno de un
facere. La homogeneidad de las obligaciones no es en este
caso un presupuesto de la compensacién, pero si que los
créditos lo sean eadem causa y también que sean liquidos y
exigibles (Gayo, 4, 67 y 3, 155).

(6) Gavo, Instituta, 4, 61: “continerur ut habita ratione eius, quod invicem acto-
rem ex eadem causa praestare oporteret, in reliquumm eum, cum gquo actum est, con-
demnare (debeat)”.

{7} Vid., voz “Compensazione (storia)”, en Enciclopedia del Diritto, Mildn, 1961,
vol. VII, pag. 2.



En las acciones ejercitadas contra sus clientes por el ar-
gentarius, éste estd obligado a utilizar la férmula cum com-
pensatione, en la que debe indicar tinicamente la diferencia
o el saldo que, una vez realizada la operacién, le queda
como crédito, porque de lo contrario se arriesga a incurrir
en plus petitio (8). Se exige, ademds, el requisito de la ho-
mogeneidad de las obligaciones (vino con vino, aceite con
aceite y dinero con dinero), pero las obligaciones a compen-
sar que pueden provenir de relaciones obligatorias diversas:
“ex pari specie et causa dispari... licet ex diverso contractu”
(Paulo Sent. 2, 5, 3) (9). La exigencia de utilizar la férmu-
la cum compensatione rige Unicamente para el argentarius, y
no para sus clientes, ni para los fiadores de éstos, contra
cuyas demandas, el argentarius puede defenderse con la ex-
ceptio doli.

El tercer caso de compensacidn contemplado por Gavo
es el de las acciones ejercitadas por el bonorum emptor
(Inst. 4, 65). El comprador del patrimonio del deudor insol-
vente se obliga a pagar a los acreedores al menos un por-
centaje de la deuda “cum deductione agitur iubetur”. Es
decir, el bonorum emptor mediante el ejercicio de las accio-
nes correspondientes al deudor, estd obligado a reducir de
la cuantia total aquellos créditos que el insolvente tuviera
contra sus acreedores (accién con la clausula cum deductio-
ne). Aqui, a diferencia del supuesto anterior, el bonorum
emptor no esta obligado a expresar la cuantia determinada
del saldo, ni a compensar obligaciones homogéneas, ni si-
quiera se requiere que estén vencidas.

(8) Vid., Gavo, Instituta, 4, 64: “cogitur cum compensatione agere, el €a com-
pensatio verbis formulae exprimitur, adeo quidem, ut statim ab initic compensatione
facta minus intendat sibi dari oportere”; id. 4, 67. “si paret Titium sibi X milia dare
oportere amplius quam ipse Titio debet”.

(9} En cuanto a la posibilidad de que el argertarius también estuviera obligado
a llevar a cabo la compensacion frente al fiador de su cliente, parece que origina-
riamente se reconoce fa facultad de que el fiador opusiera los créditos compensables
del deudor, pero no los propios, lo que s¢ permitiria en una época posterior, vid.,
AsTyTl, voz “Compensazione (storia)”, op. cit., pag. 6.

133



14

Para resumir en pocas lineas el concepto de compensa-
cién en la época del Derecho romano cldsico se pueden
trasladar aqui las palabras de Bionpi: “Estos son los casos
de compensatio (iudicia bonae fidei, argentarius y bonorum
emptor) admitidos en el Derecho cldsico. Cada uno tiene su
propia funcion y su propio régimen. No existia una teoria
general de la compensacion: la limitacién ex eadem causa
era absoluta para la compensacién en los iudicia bonae fidei,
pero no para los demis. La homogeneidad de las prestacio-
nes era rigurosa en la compensacién del argentarius, pero no
para el resto de los supuestos. Todos estos casos tienen en
comun que la causa extintiva no es la compensacion como
tal, sino ante todo el juicio, porque la compensacion no se
contempluba como un modo de extincion de la obligacion,
sino como una férmula procesal” (10).

Pues bien, hasta aqui los sistemas de compensacién que
apareccen en las fuentes mas antiguas. Una reforma, atribui-
da a MaArco-AureLio (161-180 d.c.), y llevada a cabo en las
Instituciones de Justiniano (IV, 6, 30) parece que habria am-
pliado el campo de actuacién de la compensacion al admitir
la compensacidn judicial para todas aquellas obligaciones de
Derecho estricto nacidas ex dispari causa, pero de la misma
naturaleza (in strictis iudiciis, ex rescripto divi Marci, opposi-
ta doli mali exceptione compensatio inducebatur), que podria
oponerse mediante el ejercicio de la excepcidn de dolo.

Sin embargo, a partir de las Instituciones y de la Consti-
tucion de Justiniano (531 d.c.) la configuracién de la com-
pensacion cambia sustancialmente. Asi, en C. 4, 31, 4, pr.,
el emperador establece la compensacién como modo general
de extincién de las obligaciones: “compensationes ex omni-
bus actionibus ipso iure sancimus, nulla differentia in rem vel
personalibus actionibus inter se observanda” y los requisitos
para operarla son: “ifa tamen compensationes obici iubemus,

(10) Vid., voz “Compensazione (Diritto romano)”, en Nevissime Digesto italia-
no, vol. 111, n. 1.



si causa ex qua compensatur liquida sit et non multis amba-
gibus innodata, sed possit iudici facilem exitum sui praestare”
(liquidez, homogeneidad y exigibilidad de los créditos com-
pensables).

En lo que respecta a los requisitos subjetivos, se requie-
re capacidad de disponer (puesto que ha devenido un modo
de extincién de la obligacidn) (11) y se exige la recipro-
cidad de los titulos de los que nacen las obligaciones. En
este sentido, la regla general es la de que el deudor no
puede oponer en compensacién el crédito de un tercero
(Dig., 16, 2, 18 1; C. 4, 31, 9. “eius, quod non ei debetur
qui convenitur, sed alii, compensatio fieri non potest”), ni
el crédito que él tenga con un tercero frente al acreedor
(Dig. 16, 2, 23).

Las excepciones a las reglas de prohibicién de compensar
frente a terceros y por terceros que aparecen claras son: el
heredero puede oponer el crédito del difunto (Dig. 16, 2,
4), el fiador el del deudor y el suyo propio (Dig. 16, 2, 4
y 5), el deudor solidario el del codeudor obligado en via
de regreso (Dig. 45, 2, 10) y la facultad de compensar con
un contracrédito, que derive de la misma causa del crédito,
aunque sea de persona diversa de la del deudor (Dig. 16,
2, 9, en el que se permite al filius compensar ¢l crédito del
paterfamilias y viceversa) (12).

A pesar del caricter ya general de la compensacién, Jus-
TINIANO Invita a los jueces a no ser “procliviores in admit-
tendas compensationes”, prohibiendo la compensacién en la
actio depositi y de los que hayan ocupado arbitrariamente la
posesion ajena: “nostra constitutio eas compensationes, quae
iure aperto nituntur, latius Introduxit, ut actiones ipso iure
minuant sive in rem sive personales sive alias quascumgue,

(11) Requisito que, como se verd mdas adelante al hablar de la autornaticidad
de la compensacidn, no habria tenido sentido alguno establecer si operara automdti-
camente por la simple concurrencia de créditos y deudas.

(12} Este punto se tratard en profundidad en los epigrafes dedicados a las dis-
tintas compensaciones ejercitadas por los terceros.
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excepta sola depositi actione, qui aliquid compensationis no-
mine opponi satis ipium esse credidimus, ne sub praetextu
compensationis depositarum rerum quis actione defraudetur”
(Inst. 4, 6, 30). Lo que significa, como afirma SoLazzi, que
fuera de las expresas prohibiciones de compensar, en el De-
recho justinianeo, la compensacion tuvo una esfera de apli-
cacibn mds amplia de lo que se pueda imaginar (13).

Sin embargo, parece que la verdadera novedad de la
reforma justinianea consiste en la atribucién del caricter
autormdtico, ipso iure, a la compensacién. Caricter que dard
lugar a partir de este momento a grandes discusiones doc-
trinales, puesto que, entre otras cosas, no casan los textos
de las fuentes con esta declaracion justinianea. La mayoria
de los romanistas que han estudiado el tema estd de acuer-
do en afirmar que el término ipso iure introducido por Jus-
TINIANO ha de interpretarse como eficacia de pleno derecho,
pero no en el sentido de que opere la compensacion auto-
mdticamente desde el mismo momento en que concurren los
requisitos legales, sine facto hominis, sino en el de que, una
vez invocada, opera por voluntad de la ley y no del juez, a
diferencia de lo que ocurria en el periodo anterior o al de
la necesidad de excepcionar ¢l dolo de la época de Marco-
Aurelio. La regla justinianea, por consiguiente, es la de que
la compensacién debe ser opuesta por el demandado y de-
clarada por el juez, pero se verifica ipso iure y no officio
iudicis, lo que hace que sus efectos se retrotraigan al mo-
mento en el que los créditos, perfectamente compensables,
concurrieron.

La exégesis de esta regla se confirma examinando algu-
nos textos de las fuentes de esta época y comparindolas
con las que regulaban anteriormente la compensacion. Por
ejemplo, mientras para el Derecho clasico las usuras de-
vengaban hasta el dia de la sentencia (cfr. Dig. 46, 3, 48;
49, 8, 1, 4), en ¢l sistema justinianeo el devengo de intere-

(13) Vid., La compensaziore nel Diritto romano, op. cit., pag. 191



ses cesa desde el dia en el que coexisten los créditos reci-
procos, en la medida en que éstos concurran (cfr. Dig. 16,
2,11, C. 4, 31, 45, C. 8 42, 7), o en el caso de que el
deudor haya ejecutado la prestacién, pudiéndose valer de la
compensacion, puede repetir con la condictio indebiti, por-
que ha pagado una deuda extinguida ipso iure o inexistente
(cfr. Dig. 12, 6, 30; 16, 2, 10, 1).

En este momento se puede afirmar que la compensacién
pasa a ser un modo general, y ya no especial, de extincién
de las obligaciones fundado e¢n la idea de evitar pagos inu-
tiles v en el principio de equidad (14), y que junto a la
compensacion legal aparece reconocida la compensacidén vo-
luntaria o convencional, que pueden pactar las partes para
aquellos casos en los que no concurran los requisitos legales
para que ipso iure opere la compensacidn legal (cfr. Dig.
20, 1, 16, 9; 2, 14, 52, I, C. 5, 74, I).

En la Alta Edad Media no existen indicios de que la
compensacién fuese utilizada. Parece légica su desaparicion
en el Derecho de los pueblos germdnicos si se tiene en
cuenta su especial configuracién de la relacién obligatoria y
de la responsabilidad contractual, asimilada a la delictual
(15). Sin embargo, la compensacién tuvo su caldo de culti-
vo en la practica mercantil de la Baja Edad Media y en la
Edad Moderna al multiplicarse las relaciones de crédito
cambiario y al extenderse el uso de los reglamentos banca-
rios, que a pesar de respetar la esencia romana de la figu-

(14) Cfr. Dig. 26,7,36: “cequitas, quae merum ius compensationis inducit”; Dig.
16,2,3: “ideo compensatio necessaria est, quia interest nostra potius non solvere quam
solutum repetere”.

(15) Como pone de manifiesto AsTuTi, la institucidén de la compensacién presu-
pene una realidad econémica y social caracterizada por una mulbtiplicidad ¢ intensi-
dad de las relaciones obligatorias, y en especial de las pecuniarias, que exige, por un
lado, la simplificacién de los modos de extincién, mediante la elision de los pagos
reciprocos y, por otro, un alto grado de desarrollo no sélo en la experiencia juridi-
ca, sino fambién en la elaboracién tedrica jurisprudencial. Estas condiciones faltan
durante siglos en esta época de grandes invasiones, vid., voz “Compensazicne (sto-
ria)”, op. cit, pig. 13.
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ra, sufri6 algunas modificaciones en las mores mercatorum y
en la jurisprudencia de los tribunales de este sector. En este
sentido, parece que, utilizando el principio justinianeo de la
equidad como fundamento de la compensacién, los tribuna-
les en ocasiones derogaban los requisitos de liquidez y de la
proveniencia de los créditos eadem causa, y admitian incluso
la eficacia ipso iure de la compensacién aunque no hubiese
sido invocada por las partes en litigio.

En este periodo, légicamente, adquirié un importante pa-
pel la compensacién convencional por mor del desarrollo de
la circulacién fiduciaria, cambiaria y bancaria, que funciona-
ba normalmente en las grandes ferias, estableciéndose las
reglas de la liquidacién periédica de las deudas entre los
sujetos que operaban en ellas, mediante una previa compen-
sacion de créditos y deudas reciprocos, con lo que unica-
mente se satisfacian los saldos finales.

Pues bien, a pesar de que la compensacién fue un me-
canismo de extincién de las obligaciones normalmente uti-
lizado por los comerciantes, su regulacién no fue alterada,
pasando a la codificacién con la misma configuracion y re-
quisitos que establecié el Derecho justinianco (16). Sin em-
bargo, las discusiones doctrinales que se produjeron acerca
de la naturaleza juridica, funcionamiento y efectos de la
compensaciéon durante todos estos siglos, por los glosadores
y postglosadores, han llegado hasta nosotros. Sélo acerca de
la expresién justinianea “ipso iure compensatur” se han es-
crito rios de tinta y, quizd, su examen deba ser objeto de
un tnico estudio. Es imposible trasladar aqui todas las teo-
rias que desde la Baja Edad Media se han construido sobre
la compensacién, ni siquiera se puede dar noticia de ellas,

(16) Vid., el epigrafe de Lopez ViLas dedicado a la compensacién en el De-
recho comparado, “De la compcnsacién”, en Comentarios al Cddigo civil y compli-
caciones forales, op. cit., pags. 405 y ss., donde compara la compensacién en los
codigos civiles francés, italiano y aleman. Para el estudio de esta figura en los or-
denamientos de “Common Law”, vid., Roio AJURIA, La compensacion como garaniia,
op. cit.



puesto que, entre otras cosas, son muchas las obras que se
han escrito al respecto. A pesar de ello, al hablar de la
naturaleza juridica y del fundamento de la compensacion,
como paso previo al andlisis de los presupuestos subjetivos
del ejercicio de la compensacion, sera inevitable traer a co-
laci6n algunas de las teorias que, construidas en este perio-
do histérico, han adquirido mds relevancia en la doctrina
moderna.

En este orden de cosas, en el seno de la escuela de los
glosadores cabe distinguir dos lineas de opinién. La prime-
ra, que se puede denominar la escuela de MARTINO, intenta
casar los textos de Justiniano (el ipso iure compensatur que
aparece en diversos pasos con otros en los que se requiere
una declaracién de voluntad de la parte interesada en hacer
valer la compensacién), lo que la lleva a entender que la
compensacion tiene lugar automadticamente desde el mismo
momento en que coexisten los créditos contrarios sin nece-
sidad de ningtin tipo de declaracién. La segunda escuela es
la de BurGaro, Bassiano y especialmente AzON, que en-
tiende que la compensacién opera mediante una declaracién
de voluntad opuesta en juicio y que sus efectos se retro-
traen al momento en que los créditos compensables concu-
rrieron. En la época de los postgiosadores ambas escuelas
se perpetdan, la primera en la escuela de Tinparo y Cua-
clo y la segunda aparecerd recogida en la Glosa de Acur-
sio (17).

En las escuelas histéricas modernas existen fundamental-
mente dos direcciones en torno a la interpretacion de la ya
enigmatica expresion ipso iure compensatur. La primera (en
la que se encuentran Brinz, ScHeEUrRL, UBBELOHDE, EIsELE,
DERNBURG) no ve en ella ninguna huella de Derecho sus-
tancial, sino dnica y exclusivamente una expresidon referente
al Derecho procesal, y la segunda {(cuyo maéaximo exponente

(17y Vid, “Appendice del traduttore al Lib. XVI”, tit. 1I de GLOck, en Com-
mentario affe Panderte, op. cit., pégs. 243 y ss.
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es WINDSCHEID) intenta coinciliar el sentido material del ipso
iure compensatur con los textos que exigen una.declaracién
de voluntad.

Segiin la linea de pensamiento de la primera escuela, en
toda la historia de la compensacién se pone de relieve una
evolucién desde un estadio en el que la compensacién de-
pende de la voluntad del juez a otro final en el que in-
terviene de Derecho. Para los seguidores de esta tesis, €s
precisamente este punto el que querfan destacar los juris-
consultos romanos cuando establecieron que la compensacidn
opera ipso iure. Ipso iure compensatur, segin esta direccion
doctrinal, quiere decir que la compensacién ha devenido un
derecho fijo y general de las partes, lo que ticne sentido si
se¢ observa que Justiniano lo que hace es extender el campo
de actuacién de la compensacién a las acciones reales y for-
mularla como una forma de extincién de las obligaciones,
ademads de acabar con el procedimiento formulario.

De acuerdo con la segunda direccién doctrinal, funda-
mentalmente representada por WINDSCHEID, y hoy dominan-
te, el ipso iure si tendrfa contenido material que se revela-
ria en la necesidad de que el sujeto declarase su voluntad
de compensar y en que los efectos de tal declaracion se re-
trotraen al momento de la coexistencia de los créditos. Para
el jurista alemdn, con la coexistencia, las obligaciones aun-
que no se extinguen, estdn afectas a una posible excepcion,
toda vez que el acreedor que reclame la prestacién puede
verla rechazada por el deudor mediante el ejercicio de la
excepcidn de compensacion.

No es este el lugar apropiado para desarrollar todas las
criticas y contracriticas que se han venido haciendo los auto-
res a las opiniones que han volcado acerca del efecto auto-
mético de la compensacién. Baste, por lo tanto, para fina-
lizar el recorrido histérico, sefialar que durante este largo
periodo intermedio al tercero se le reconocia (pero sin una-
nimidad) la facultad de compensar en los siguientes supues-
tos y ademds siempre que se consideren terceros a aquellos



sujetos que entran en la relacidn en lugar de uno de los
sujetos obligados (18):

a) En el caso que el pupilo tuviese varios tutores, entre
los que estuviera dividida la administracién tutelar. Si cual-
quiera de los tutores demanda al deudor un crédito del pu-
pilo, éste puede a su vez oponer en compensacion un cré-
dito que tenga contra el pupilo por un negocio realizado a
nombre de éste por cualquiera de los tutores. La razén de
esta excepcién a la prohibicién de la compensacién en la
tutela, radica en que en este caso no existe relacién alguna
entre el tutor y el deudor-acreedor del pupilo.

b) EIl heredero puede compensar de la porcién de su
cuota hereditaria lo que le deba a un tercero, con los cré-
ditos que a su vez el causante tenia contra dicho tercero.
Igualmente se debe admitir que si el heredero reclama un
crédito a un tercero éste le puede oponer en compensacién
un crédito que tenia frente al causante.

c} El cesionario puede oponer los créditos que perso-
nalmente tenga contra el deudor, los que tenga frente al
cedente, y los que el cedente tenga frente al deudor. Lo
mismo que el deudor cuyo crédito ha sido cedido puede
oponer en compensacidén los créditos que tenga frente al ce-
sionario y los que tuviera contra el cedente.

d} E! procurator in rem alienam Unicamente puede opo-
ner en compensacion los créditos que el mandante tenga
contra el deudor y por cuya causa haya sido demandado.

e) El fiador puede oponer en compensacién los créditos
del deudor principal siempre que sea demandado por su
posicion de fiador. La razén estriba en que el fiador no
puede venir obligado a mas de lo que estd obligado el deu-
dor principal. Sin embargo, el deudor principal, cuando sea
demandado, no puede oponer en compensacién los créditos
que su fiador tenga con el acreedor principal.

(18) Vid., Guuck, Commentaric alle Pandette, Libro XVI op. cit., pdgs. 137 y
ss., ¥ todos los que alli se citan.
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f) Los socios pueden oponerse entre si la compensacién
de todos los contracréditos que tengan los unos frente a los
otros. Sin embargo, un socio no puede oponer al acreedor
de la sociedad los contracréditos que otro de los socios
tenga frente a éste, en mayor medida de la que pueden ser-
virse los deudores solidarios, o lo que es lo mismo, sélo
podra oponerlo en aquella parte en la que él estd obligado
en la relacién interna entre socios.

g) Los cdonyuges igualmente pueden compensar los con-
tracréditos que cada uno de ellos tenga contra el acreedor.
El marido los de la mujer y ésta los del marido.

Es objeto de discusién la admisién de la compensacién
cuando hay concurrencia de acreedores. Se resuelve diferen-
ciando dos tipos de situaciones distintas: que los créditos re-
ciprocos existieran antes de la apertura del concurso o que
no fueran compensables al inicio de la situacién.

Asi, si ambos créditos antes del concurso eran compen-
sables y el curator bonorum pretende que un tercero pague
una deuda que tenia con el concursado, el tercero puede
oponer la compensacion de su contracrédito. El fundamen-
to radica, segin explica GrLUck (19), en que los créditos
compensables se extinguen ipso iure y, por consiguiente, la
deuda que tenia el tercero con el deudor en concurso ha
sido extinguida con anterioridad al inicio del concurso (aun-
que mas bien se podria pensar en una situacién de protec-
cion de las situaciones de compensabilidad). l.a compen-
sacién también tiene lugar en el caso de que el tercero,
frente al que el deudor en concurso tenia un crédito, se
haya hecho ceder el contracrédito que estd oponiendo en
compensacién de otro acreedor, con la finalidad de compen-
sarlo, siempre que la cesion y los requisitos de compensa-
bilidad de ambos créditos concurriesen antes del inicio del
concurso. Por el contrario, en el caso de que los requisitos
de la compensacién no concurriecren en ambas obligaciones

(19) Ibidem, pédgs. 160.



antes del concurso, no se podrdn compensar y entrardn en
la masa del concurso.

Como se observard posteriormente, en principio, nada ha
cambiado en tantos siglos. La regulacion de la compensacidon
que aparece en los textos justinianeos es similar, si no igual,
a la que hizo el legislador espafiol de 1889.

IIl. Fundamento y naturaleza juridica de la compensacién

La compensacién del Derecho codificado, como se verad a
continuacion, es una clara herencia del Derecho romano jus-
tinianeo y fruto de las posiciones que los distintos ordena-
mientos han tomado en las extensas discusiones doctrinales
acerca de su fundamento y naturaleza juridica (20).

El fundamento de la existencia de la compensacion en
los cddigos civiles, en primer lugar se encuentra, como re-
petidamente explica la doctrina y admite la jurisprudencia,
en la idea de evitar operaciones innecesarias entre personas
ligadas por relaciones juridicas que se verian en la necesi-
dad de reclamar lo que ellas tendrian que cumplir, es decir,
se trata de una medida que responde perfectamente a las
necesidades de agilizar el trafico juridico (21), puesto que se

(20) Sobre la naturaleza juridica de la compensacién, Vid., la tesis de Kotze-
BUE, Compensation et procédure. Essai de critique et de science juridigue pure, Lau-
sanne, 1945.

(21) De ahi su pujanza en las relaciones mercantiles y muy especialmente en
las bancarias, en las que ha adquirido una entidad propia en el contrato de cuenta
corrienie o a través de las cdmaras de compensacién bancarias, vid., Varpuesta FER-
NANDEZ, “Comentario al articulo 1,195 del Cédigo civil”, en Comentario del Cédigo
civil, Ministerio de Justicia, vol. 1I, Madrid, 1991, pdg. 279; v STS de 11 de marzo
de 1929 en la que puede leerse que la funcidn extintiva de dos obligaciones hasta la
cantidad concurrente si son de diversa cuantia o por la totalidad si son iguales queda
puesta de relieve en su acepcién etimoldgica, ya que compensar equivale a pesar o
balancear dos obligaciones. En STS de 26 de marzo de 1968 se afirma que “la com-
pensacion se funda en una razdén materndtica en cuanfo que cantidades iguales pero de
signo contrario, conforme advertia Pomponio, se destruyen y en una razon juridica,
puesto gue ififeresa nGs no pagar que repetir lo pagado’.
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trataria de una forma abreviada de pago (22). Garcia Go-
YENA al comentar el articulo 1.122 del Proyecto de 1851 ex-
plica que “Es, pues evidente la utilidad de la compensacion
para ambas partes, pues que les ahorra gastos, pleitos y ro-
deos; vy yo me atrevo 4 decir, que es una necesidad derivada
de la misma naturaleza de las cosas: si yo debo cuairo 4 Pe-
dro, natural y necesariamente dejo de ser deudor desde que
Pedro principia 4 serlo mio de otros cuatro” (23).

Sin embargo, también se ha destacado que la raiz ultima
de la compensacién, desde el punto de vista juridico, no se
encuentra tanto en la simplificacion de las operaciones o en
la evitacidén de la transferencia material para el pago, cuan-
to en el cardcter objetivamente injusto y desleal del com-
portamiento de quien reclama un crédito, siendo al mismo
tiempo deudor del demandado. Asi, se dice que es contrario
a la buena fe pedir aquello que luego ha de ser restituido
(dolo facit qui petit quod rediturus est), puesto que, entre
otras cosas, €l que paga primerc se expone al fraude o a la
insolvencia de quien debe pagar después (24). Mds reciente-
mente se ha seflalado la funcién de garantia que cumple la
compensacion en el Derecho positivo, no en vano aparecia

{22) Seiiala MENDEGRIS, citando a CATaLA, que no existe un verdadero pago
més que cuando la satisfaccién del acreedor resulta del cumplimiento por el deudor
de la prestacion debida. Un primer obsticulo que se puede oponer a los que han
asimilado la compensacién al pago es el de que no tienen el mismo dmbito de apli-
cacion. El pago en cuanto procedimiento ideal para la extincién de toda clase de
obligaciones realizando la satisfaccion del acreedor mediante la prestacién exacta del
deudor, tiene una apliacién general a cualquier obligacidén, cualquiera que sea su ob-
jeto. La compensacién, por el contrario, aparece como un procedimiento un poco
excepcional de extincién, pueste que por su naturaleza se aplica s6lo a ciertas obli-
gaciones, vid., La nature juridique de la compensation, Paris, 1969, pdg. 10.

(23) Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Zara-
goza, 1974, pdg. 599.

24y Vid., Vou Tunr, Traado de las obligaciones, tomo I, pag. 136: “Por eso
los romanos consideraban, en ciertos casos, la conducta del demandante que se nega-
ba a admitir la compensacion como un abuso de su derecho, y reconocian al deman-
dado deseoso de eximirse de una deuda mediante la compensacion una exceptio dolis
generalis, a base de la cual el juez podia decretar en la sentencia la compensacion,
desestimando la demanda”; vid., en este mismo sentido, Diez-Picazo, Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, vol. 11, Madrid, 1996, pag. 537.



contemplada como una forma de prenda en Las Partidas.
Entre nosotros, Rojo Ajuria ha estudiado detenidamente el
funcionamiento de la compensacién como garantia y, por
ello, es importante remitirse a su obra (25).

Al hablar del fundamento y de la naturaleza juridica de
la compensacién hay que destacar una nota caracteristica que
tienec reminiscencias en el antiguo Derecho romano y que
sin tenerla muy presente es dificil comprender esta figura:
no existe una sola compensacién, sino que, al igual que su-
cediera en el pasado, también hoy en dia, cabe hablar de
diversas compensaciones dependiendo tanto del criterio que
se utilice para analizarla como del prisma juridico a través
del que se mire. Si se observa esta figura a través de las
disposiciones de los cddigos que la regulan, de los sujetos
que se sirven de ella y de la jurisprudencia que la aplica,

(25) Para Rojo AR, si bien se atribuye una funcién de garantia a la posi-
bilidad de oponer la compensacién, es decir, de no realizar la prestacién debida, evi-
tando asi el riesgo de que posteriormente el acreedor satisfecho resulte a la vez
insolvente, tal posibilidad de incumplir, declarando u oponiendo la extincidn de los
dos créditos reciprocos por compensacidn, se justifica més bien por el cardcter de
autotulela atribuido a la compensacién en ciertos ordenamientos juridicos, entre los
que se encuentra el nuestro, en el que la compensacidn viene configurada como
medio de pago, no como garantia, puesto que para ello serfa necesario que tuviera
lugar en perjuicio de los derechos adquiridos por terceros, vid., La compensacion
como garantfa, op. cit., pags. 174 y ss.

En este sentido, OURLIAC ¥ DE MaLarosse explican la funcién de garantfa que
puede cumplir la compensacién con las siguientes palabras: “si bien esta técnica (de
la compensacién) parece que fue impuesta por necesidades econdmicas al evitar una
doble transmision de bienes, va en contra de la idea de que no puede existir pago
hecho contra la voluntad del acreedor. El pago de un crédito por equivalencia garan-
tiza contra la mala fe del deudor y, en todo caso, contra su insolvencia. El que invo-
ca la compensacién evita el concurso con los demds acreedores, lo que puede con-
vertirse en un verdadero privilegio. ;Como se justifica este derecho de preferencia?
Normalmente la compensacion tiene lugar entre dos créditos liquidos y exigibles. Cons-
tituye lo que en Derecho moderno se lama una siwacion legal privilegiada, por tal
razén debe relacionarse con técnicas semejontes (el derecho de retencion, la exceptio
non adimpleti contractus). Pero no ha sido solo la equidad lo que movid a los juris-
tas romanos, sino también la consideracion realista de entender que nadie querria sa-
tisfacer integramente su deuda cuando tuviera dudas acerca de si su crédito iba a ser
satisfecho por entero. Este reflejo de justicia conmutativa es lo que fue ifomado en
consideracion en este caso”, vid., Derecho romano y Derecho francés, trad. y anota-
ciones de M. Fairén, tomo I, Barcelona, 1960, pig. 375.
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se llegard a la conclusién de que existen tres tipos distintos
de compensacion: la legal, la convencional y la judicial (26).
Si se analiza desde el punto de vista de su finalidad se vera
que cumple un importante papel procesal, que se le otorga
una funciéon de subrogado del cumplimiento, que, ademis,
puede hablarse de la compensacidon como un medio de auto-
tutela del sujeto compensante y que, por tltimo, puede cum-
plir el papel de garantia del cumplimiento de las obligacio-
nes. Si se mira desde el punto de vista de sus efectos hay
que tener presenie que si se toma partido a favor de la
tesis de la automaticidad, las conclusiones sobre su funcio-
namiento serdn distintas de las que se obtendran si, por el

contrario, se acoge la tesis de la necesidad de una declara-

cion de voluntad de compensar con efectos retroactivos o la
de los efectos ex nunc. Y si se estd pensando en la com-
pensacién como modo de extincién de las obligaciones o
como medio de pago abreviado, los resultados tampoco se-

(26) Asi, por ejemplo, en STS de 7 de junio de 1983 se puede leer: “.. debe
recordarse, a sus fines, la existencia de tres clases de compensacion, asi la legal (regu-
lada por los arts. 1195 a 1.202 C.c.) que se realiza por ministerio de la ley, cuando
en las obligaciones de cuya compensacion se trate concurren lodos y cada uno de los
requisitos que se enwmeran en los articulos 1.195 y 1.196 y con los efectos del 1.202;
siendo pues esta compensacion, dispuesta por la ley, claramente diferenciable de la que
por via convencional se hubiera operado en la tesis del segundo motivo del recurso,
va desechado, caracterizdndose la legal por la awtomaticidad de sus efectos extintivos;
constituyéndose otra especie de compensacion la denominada judicial que se produce
cuando, a falta de alguno de los requisitos de la legal, y entonces si que ordinarig-
mente por el cauce de una demanda reconvencional, el demandado alega la existencia
del crédito que hace valer con ocasion del reclamado en la demanda iniciadora del
juicio, credndose o constituyéndose dentro del proceso y por efecto que solo dentro
del proceso puede producirse, la aportacion subsanatoria del o de los requisitos faltos,
que, de ordinario giran en torno a la liquidez de la deuda que se irata de compen-
sar; bastando para esta liquidacion judicial con la preexistente homogeneidad de las
deudas existentes «ipso iure» y con signo opuesto entre los titulares que las compen-
san dentro del juicio, quienes pudieran hacerlo, aun sin esos requisitos, convencional y
extrajudicialmente, dentro de una compensacién contractual, nueva especie de compen-
sacién acogida al amparo de la autonomia de la voluntad y de la libertad de contra-
tacién del articulo 1.255 C.c., sin otros limites que los fijados por dicho precepto; las
leves necesarias, la moral y el orden publico, y con efectos que habrd que buscar en
el contenido de la voluntad de las partes, que fijard los lmites del acuerdo compen-
satorio”.



rdn iguales a los que se extraerian de pensar en la com-
pensacion como garantia frente a los derechos adquiridos
por terceros o como medio de autotutela del deudor frente
a la insolvencia posterior del acreedor o frente a un posible
fraude o simplemente como proteccién de sus legitimas ex-
pectativas. Todo ello lleva a la necesidad inevitable de exa-
minar la compensacién desde todos estos planos juridicos y
a la casi conviccion de que si no es posible hablar de una
sola compensacién es porque quizd no exista. En el tnico
aspecto en el que a la hora de comenzar este estudio se
toma posicion es el de excluir desde ya los supuestos de
compensacion convencional y judicial. En este trabajo se
analiza la compensacion legal, es decir, aquélla que se pro-
duce por la aplicaciéon de las normas legales (esencialmente
los arts. 1.195 a 1.202 del Cddigo civil), con los efectos que
tales normas establecen, dejando a un lado (porque necesi-
tarian de un estudio pormenorizado) las llamadas compensa-
cién convencional y compensacion judicial.

Pues bien, desde la dptica del proceso, se ha dicho que
la compensacién funciona como un escudo procesal, puesto
que evita la duplicidad circular de acciones. Como explican
FernNANDEzZ, RIFA y VaLLs (27), “cuando el demandado pre-
tenda compensar un crédito frente al esgrimido por el actor
en su demanda, y ambos créditos redinan los requisitos le-
gales de los articulos 1.195 y 1.196 C.c., podrd optar por
dos vias alternativas para su alegacién:

1 La via de la excepcion, cuando lo que pretenda sea
la desestimacién de la demanda del actor con base en la
estimaciéon de su crédito compensable. El resultado serd la
extincion de ambos créditos en la cantidad concurrente vy,
por lo tanto, la desestimacion de la pretension del actor. El
demandado, por medio de la excepcidon de compensacion, no
niega la accién del demandante, sino que alega unos hechos
juridicos distintos, que configuran un crédito propio, que se

27y Vid., Derecho procesal practico, tomo TH, Madrid, 1995, pags. 385 y ss.
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enfrenta con el del actor. Sin embargo, la doctrina procesa-
lista no es pacifica a la hora de establecer la naturaleza
juridica de esta excepcién. Por una parte, se concibe que
mediante esta excepcion se alega un contraderecho destina-
do a enervar la accidn del actor. La alegacién de este con-
traderecho implicaria un derecho potestativo por el que se
concede a su titular —el demandado— una facultad para pro-
vocar el efecto juridico de la compensacién. En consecuen-
cia, el demandado deberd alegar siempre este hecho exclu-
yente en la contestacién a la demanda, para que pueda ser
estimado por el juez. Frente a esta concepcién de la com-
pensacién como una excepcion propia, puede criticarse que
el articulo 1.156 C.c. la incluye como una de las causas de
extincion de las obligaciones, junto al pago, la pérdida de la
cosa debida, la condonacién, etc., hechos todos ellos de ca-
ricter extintivo de la accion del actor. También podria obje-
tarse la eficacia automdtica o ipso iure, o por ministerio de
la ley que se atribuye a la compensacién con base en el
articulo 1.202 C.c., v la posibilidad de su renuncia. De acep-
tar estas objeciones, deberia entenderse esta excepcién como
impropia, estimable de oficio. Segin nos cuentan los auto-
res, parece que en la actualidad estd asentado el criterio
que configura la compensacién como una alegacién del de-
mandado, cuya apreciacion debe ser realizada por el juzga-
dor de instancia, retrotrayéndose su eficacia al momento en
que coexistieron los créditos compensados.

2%) La via de la reconvencién, cuando el crédito que el
demandado oponga en compensacién sea cuantitativamente
superior al del actor, podrd optar por dos conductas pro-
cesales distintas: a) Oponerla simplemente como un hecho
obstativo de la demanda, para que la sentencia estimatoria
declare ambos créditos extinguidos en la cantidad concurren-
te y el exceso del contracrédito deberd exigirse en un pro-
ceso posterior. b) Oponer la compensacién por via recon-
vencional, solicitando la desestimacién de la demanda y la
condena del actor primitivo por el exceso del contracrédito



favorable al actor reconvencional. El ejercicio de la accién
reconvencional por el demandado provocari que el juzgador
de instancia deba pronunciarse sobre la estimacién o no de
la compensacién, y sobre el exceso del crédito reclamado
por el demandado. Esta no se limita ya a pedir la desesti-
macién de la demanda, sino que, ademads, pretende la con-
dena del actor por el exceso”.

En segundo lugar, si se analiza la compensaciéon como
medio de pago habrd que afirmar que se trata de un subro-
gado del cumplimiento cuya caracteristica mds sobresaliente
es la de constituir un pago sin puesta en juego de los me-
dios solutorios, ¢ lo que es lo mismo, una solutio sin cje-
cucion de la prestaciéon (28).

En tercer lugar, se puede ver en la compensacién un me-
dio de autotutela, porque su eficacia ope legis y sus efectos,
bien automaticos bien retroactivos, evitan ciertos riesgos al
deudor (29). Como ejemplifica Roro AJuria, “que los efec-
tos de la compensacién surjan desde la fecha en que concu-
rrian dos créditos compensables, independientemente del mo-
mento de su declaracién u oposicién, significa, por ejemplo,
que la fecha relevante para la prescripcion de los créditos
es la primera y no la segunda. También, en algunos ordena-
mientos la eficacia ipso iure de la compensacion sirve de
base para resolver ciertos conflictos de intereses. Asi, un deu-
dor podrd oponer ante un cesionario, acreedor pignoraticio,
acreedor embargante de su acreedor-deudor, que la cesion,
prenda y embargo de dicho crédito es ineficaz frente a él en
la medida en que el crédito se habia extinguido ya previa-
mente por compensacion”.

En ultimo lugar, la compensacién puede configurarse como
una garantia si la situacion de compensabilidad llega a produ-
cir efectos a pesar de los derechos adquiridos por terceros,

{28) Vid, STS de 17 de octubre de 1989,

(29) Las SSTS de 17 de mayn de 1957 v de 6 de junio de 1939 encueniran el
principal fundamento de la compensacién en la autotutela del individuo, en el ase-
guramiento de la igualdad de las partes en Ja satisfaccidén de sus créditos.
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es decir, dependerd de su oponibilidad frente a los derechos
de los terceros, ya se trate de otros acreedores del deudor
o de personas que hayan adquirido derechos sobre el crédi-
to susceptible de compensacién, lo que se podrd o no afir-
mar, como dicc Rojo AJURIA, si pasa la prueba de fuego de
su aceptacion o negacidn en el sistema de la quiebra (30) o
cuando tenga lugar en perjuicio de los derechos de los cesio-
narios, acreedores prendiarios y acreedores embargantes (31).

Por lo que respecta a la naturaleza juridica de la com-
pensacion es ya un topico decir que existen dos concep-
ciones distintas (32): la del Derecho francés, seguida entre
otros por el nuestro y por el italiano de 1865 (33), segin

(30) En este punto creemos que le asiste la razén a Rolo ARiA cuando afir-
ma que la admisibilidad de la compensacién en la quiebra, su amplitud y efectos, no
depende tanto de la concepcion acerca de la compensacién que se sostenga (ope
legis o facultativa del deudor), como de los principios generales que inspiren la pro-
pia legislacidn concursal: una legislaciéon concursal que fortalezca el papel de los pri-
vilegios y de las garantias puede asumir perfectamente la compensacién como garan-
tia; pero una legislacidn concursal basada en un riguroso respeto a la igualdad de los
acreedores, 0 en la conservacion de la empresa, en coherencia con tales plantea-
mientos, puede negar la compensacion como garantia, wvid., La compensacion como
garantia, op. cit., pag. 49.

(31) Vid., La compensacién como garantia, op. cit, pag. 174,

(32) Aunque aqui se haya preferido distinguir en dos grandes lineas de pensa-
miento las doctrinas que se han volcado en torne a la naturaleza juridica de la com-
pensacién, hay que advertir que son innumerables las definiciones que se han hecho.
Asi, por ejemplo, se ha considerado que se trata de un doble pago automaético,
como un pago abreviado (STS de 17 de octubre de 1989), como una permuta de
deudas (STS de 21 de junio de 1962). Quizd haya de destacarse la asimilacidén al
derecho de retencién que hizo la doctrina alemana, hoy abandonada, al entender que
uno de los efectos principales de la compensacién es la conservacidon en el patrimo-
nio de los compensantes, del bien que debia haberse entregado, sosteniendo la ine-
xistencia de un efecto extintivo en la compensacidn, sino por el contrario, la exis-
tencia de una retencién de lo debido. Esta teorfa actualmente ha side totalmente
abandonada, pues si bien es cierto que ambas figuras pueden tener en comin la fun-
cién de autotutela, la retencién tiene una finalidad dilatoria y la compensacién libe-
ratoria. Ademds, segiin los criticos de esta teorfa, ¢l derecho de retencién no se
puede ejercitar mas que sobre cosas de otro ¥ el que tiene un crédito compensable
no estd en poder y pesesidn de algo ajeno. Por otro lado, la compensacidn, a dife-
rencia del derecho de retencién, requiere la fungibilidad, la liquidez v la exigibilidad.

(33) El Cédigo civil italiano de 1865 establecia en su articulo 1286 que “la
compensacion opera de Derecho en virtud de la ley e incluso sin conocimienio de los
deudores”.



la cual la compensacién se da ipso iure, esto es, automaética-
mente cuando dos créditos relnen unos determinados requi-
sitos (34). Esta concepcién de la compensacién choca con
grandes inconvenientes dificiles de soslayar. Como se vera
a continuacion, al predicar la naturaleza automatica de la
compensacién todos los autores se encuentran con el pro-
blema casi irresoluble de explicar como es posible que se
produzca la compensacion y extincién de las deudas en la
cantidad concurrente, sin que deudor y acreedor lo sepan,
sin que realicen acto juridico alguno tendente a la compen-
sacion o que el juez pueda declararla sin que se ponga en
su conocimiento los hechos necesarios para ello (35). Para
salvar estos obstaculos, la doctrina que defiende la automa-
ticidad de la compensacién advierte con conviccién que el
hecho de que la compensacién se produzca ipse iure no sig-
nifica que pueda ser declarada de oficio por ¢l juez o que
tenga lugar sine facto hominis (36). La segunda clase de

(34) Asi viene tradicionalmente entendido por la jurisprudencia, vid., entre ofras,
SSTS de 29 de abril de 1944, de 6 de enero de 1956, de 14 de junio de 1971, de
16 de octubre de 1975 y de 23 de octubre de 1978.

(35} Segin STS de 29 de abril de 1944 y STS de 26 de febrero de 1952, come-
te incongruencia el fallo que declara la compensacién sin haber side solicitada en el
pleito por las partes. Sobre los problemas procesales de la compensacién, vid. por
todos, Taria FERNANDEZ, La compensacién en el proceso civil, Madrid, 1988, v DE LA
Ouva Santos, “Compensacién y proceso civil de declaracién”, en La Ley, 1992, 1,
pags. 918 y ss.

(36) Pomuier, Traité des obligations, Paris, 1852, II, pag. 95, dice que “no estoy
obligado a oponer la compensacion mds que para instruir al juez de que la compen-
sacién se ha realizade; por lo mismo que cuando alguien me demanda ung denda que
yo he pagado, yo estoy obligado, para instruir gl juez, de oponer y aportar los
pagos”. CARBONNIER, Derecho civil, Barcelona, 1971, womo II, vol. 2, pdg. 211, sin
embargo aceptaba que “la compensacion debe invocarse formalmente por el deudor
demandado. El juez no puede apreciar de oficio este modo extintivo™, LAURENT, Prin-
cipes de Droit civil, Bruselas, 1876, pag. 406, dice al respecto que “las partes no tie-
nen que pedirla en justicia. Cugndo uno de los acreedores persigue a su deudor, éste
debe hacer conocer al juez que, por su parte, era acreedor y que su crédito ha extin-
guido el del demandante, porque el juez no puede adivinar que el deudor es, a su
vez, acreedor”. Entre los autores espafioles se ha de destacar la opinién de Garcia
GoOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédige civil espapcl, 1974, pag,
599: “Cierto es que para que aproveche la compensacion se ha de alegar y probar;
pero una vez probada, sus efectos se remontan al tiempo en que tivo lugar por Ia
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compensaciéon, mucho mds razonable y desde luego mucho
menos conflictiva, aparece en los Cddigos de raiz germana,
en los que se exige la declaracién de voluntad de compen-
sar por una de las partes (37) y, una vez producida, sus
efectos se retrotraen al momento en que aparecidé la situa-
cién de compensabilidad.

Tal como explica Vaz Serra (38), parece que la concep-
cién del Derecho francés fue debida a una peculiar inter-
pretaciéon de las fuentes romanas, entendiéndose que aquellos
jurisconsultos consideraban extinguidas las deudas automati-
camente, ipso iure, en el mismo momento en el que se veri-
ficaban las condiciones de las que depende la compensacién.
Esta interpretacién es la que ha conducido a que hoy en
dia se admita la figura de la compensacion legal automitica,
sine facto hominis. Y, en realidad -como dice este autor—,
podria abonarse esta tesis con la consideracion de que la
compensacion, ademds de ser, en linea de principio, conve-

sola disposicién de ley”. Manresa en sus Comentarios al Cddigo civil espafiol, vol.
VIII, Madrid, 1967, pag. 851, explica cdmo “alguna aparente confusion se ocasiona
come resultado de considerar que la compensacidn se invoca y se declara muchas
veces después de haberse producido del modo dicho y suele ser necesario oponerla
como excepcion. Pero esto en nada contradice a lo antes expuesto, si se considera que
precisamente porque ln compensacién se efectda por la ley y sin acto alguno de los
interesados, es un efecto que se produce sin dejar huellas visibles, y que necesita de-
mosiracion, que exigiendo complicados requisitos, pueden éstos aparecer como dudosos
en alguno de los interesados en que aquélla no interving, y que extinguiendo obliga-
ciones, da por lo mismo un medio de defensa contra la accion que exija el cumpli-
miento”.

(37) El paragrafo 388 dei BGB establece que: “la compensacion se efectuard
por declaracidn dirigida a la otra parte, y serd ineficaz si se hace bajo condicidn o
términe”, el articulo 124 del Codigo de las obligaciones suizo dice: “Sélo tendrd lugar
la compensacién cuando el deudor dé a conocer al acreedor su intencidn de hacer uso
del derecho de oponerla” y el articulo 1242 del nuevo Cédigo civil italiano de 1942,
rompiendo en parte con el sistema anterior, dispone: “La compensacion extingue las
dos deudas desde el dia de su coexistencia. El juez no podrd apreciarla de oficio” y
en ¢l segundo parrafo ordena que “la prescripcibn no impide la compensacion, si no
se habla realizado cuando se ha verificado la existencia de lus dos deudus”. A esla
clasificacién hay que afiadir un tercer grupo formado por la compensacién en los sis-
termas de Comumon Law, en los que se configura como un medio de garantia y no
como medio genecralizado de extincidn de las obligaciones.

(38) Vid., “Compensacio”, en Boletim do Ministerio da Justicia, pégs. 16 y ss.



niente para ambas partes, satisface un interés piblico al evi-
tar pagos initiles. Sin embargo, los estudios de las fuentes
mas recientes observan que no fue ésta la verdadera con-
cepcién del Derecho romano. En estos udltimos se defiende
que para que la compensacion fuese eficaz, era precisa una
declaracién de voluntad reconocida por el juez, que tenia
efectos retroactivos, en el sentido de que las deudas se con-
sideraban extinguidas desde la fecha en que se habian tor-
nado compensables (efectos ex func). De ello resultaba, por
ejemplo, que los efectos que los créditos hubieran originado
desde esta fecha hasta aquella que se operaba la compensa-
cién no se consideraban producidos y, en especial, s1 uno de
los dos deudores hubiese efectuado el pago por ignorancia
de su contracrédito compensable, habia realizado el pago de
una deuda inexistente (puesto que se habia extinguido) con-
tra la que podia reaccionar por medio de la condictio inde-
biti. En cambio, si el deudor no compensa, se mantiene la
perfecta eficacia de las deudas. Fue esta la linea de pensa-
miento que influyé en los codigos de raiz germana, en los
que la compensaciéon, como se ha dicho, no se realiza de
pleno derecho, sino que es necesaria una declaracién de vo-
luntad de la parte que pretenda servirse de ella.

A mi juicio, y siguiendo el de Vaz Serra (39), en mate-
ria de compensaciéon es imprescindible distinguir la llamada
“situacion de compensacion” y la “declaracién de compensa-
cion”., La primera es aquella que se produce cuando dos
créditos se encuentran en situacién de poder ser compensa-
dos. En el Derecho espafiol ocurre cuando se dan todos y
cada uno los requisitos del articulo 1.196 del Caédigo civil.
La segunda, es aquella declaracién de voluntad que se debe
emitir para hacer valer la situacién de compensacién. Pues
bien, la pregunta que necesariamente ha de hacerse es la de
si para que se produzca el efecto de la compensacién (la
extinciéon de la obligacién en la cantidad concurrente) debe

(39) Ibidem, pag. 17.
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o no bastar la simple existencia de la situacién de compen-
sacion o es necesario a tal efecto que una de las partes de-
clare a la otra que compensa.

Son los sistemas de corte napolednico los que admiten la
eficacia ipso iure de la situacidn de compensacién. Nuestro
Cdédigo civil, que se dice que forma parte de este conjunto,
establece en su articulo 1.202 que “el efecto de la compen-
sacién es extinguir una y otra deuda en la cantidad concu-
rrente, aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores
y deudores” y esta misma regla aparece en el articulo 1.290
del Code francés: “la compensacién opera de pleno derecho,
por la sola fuerza de la ley, incluso sin saberlo los deu-
dores”. Garcia GOYENA comenta la eficacia ipso iure de la
compensacién del siguiente modo: “Por esta razén, desde que
ipso iure, 0 por disposicion de la ley, tiene lugar la compen-
sacion, surte todos los efectos de verdadero pago, y aunque
una de las deudas produjese intereses y otra no, cesan aque-
llos desde la compensacion, como también la cldusula penal
cuando se ha compensado del todo. Cierto es que, para que
aproveche la compensacién, se ha de alegar y probar; pero,
una vez probada, sus efectos se remontan al tiempo en que
tuvo lugar por la sola disposicion de la ley” (40). A pesar
de que pudiera parecer que el sistema de compensacion del
Proyecto del 51 admite la necesidad de una declaracién de
compensar, en su articulo 1.125 establece la prohibiciéon de
compensarse deudas iliquidas, no vencidas o puras con con-
dicionales (cuya condicién no se ha cumplido) “sin la volun-
tad expresa de las partes interesadas”. Si sc interpreta esta
norma a contrario, se debe concluir que permite compensar
las deudas liquidas, vencidas y las condicionales cuya condi-

{40) El articulo 1.122 del Proyecto establecia: “tiene lugar la compensacion de
obligaciones, cuando dos personas reiinen la cualidad de acreedores y deudores reci-
procamente y por su propio derecho” y el 1123 que “El efecto de la compensacion
es el de extinguir por ministerio de la ley una y otra deuda en la cantidad concu-
rrente, gunque no tengan conocimiento de ello los acreedores y deudores”, vid., Con-
cordancias, motivos y comentarios del cddigo civil espahol, op. cit, pdg. 59%.



cion se haya cumplido sin la declaracién de voluntad expre-
sa de las partes. La contradiccidon es notoria.

S1 pasamos ahora a la doctrina y comentaristas de nues-
tro Cdédigo civil se observa que siguen siendo muchas las
interpretaciones que se han hecho del articulo 1.202. De
entre todas ellas cabe destacar esencialmente tres: la tesis
tradicional de la plena automaticidad de la situacién de com-
pensacion, la tesis de la automaticidad matizada y la tesis
de la necesidad de declaracién de voluntad de compensar
con efectos retroactivos.

La tesis tradicional defendida entre otros por SCAEvVOLA,
MAaNREsA, CASTAN, PEREz GONZALEZ y ALGUER (41), sostiene
que la extincién de las obligaciones por efecto de la com-
pensacién se produce automdticamente cuando coexisten un
crédito v una deuda que reiinen los requisitos legales, sin
que sea necesario ningun tipo de intervencién de los sujetos
implicados, incluso sin su conocimiento. Pero esta tesis ne-
cesariamente debia venir matizada, puesto que, entre otras
razones, el cardcter rogado del procedimiento civil exige que
las excepciones tengan que ser necesariamente alegadas en
juicio por aquel que tenga interés en servirse de ellas y que
no pueden ser acogidas de oficio por el juez. Ademas, cua-
draria mal con la facultad que se le reconoce a los intere-
sados de renunciar a la compensaciéon, bien mediante una
clausula inserta en el negocio juridico de constitucién de la
obligacién, bien en virtud de actos posteriores que expresa
o tdcitamente renuncien a la facultad de compensar.

Estas razones son las que llevan a alguno de nuestros
mds reconocidos autores a sostener la eficacia automdtica
matizada de la compensaciéon {entre los mds representativos
se encuentran ALVAREZ VIGARAY, ALBALADEJO, PENA y CAF-
FARENA), seglin la cual, la compensacion ha de ser necesa-
riamente alegada por el sujeto interesado, generalmente en

{(41) Vid.,, por todos, VaLruEsTa FERNANDEz, “Comentario al articulo 1.202°, en
Comentario del Cdédigo civil del Ministeric de Justicia, Madrid, 1991, pag. 292,
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forma de excepcion frente a la reclamacién de cumplimien-
to de la otra parte, pero la sentencia que la admita tiene
exclusivamente una eficacia declarativa, y por consiguiente
produce efectos ex runc. Esta interpretacidon provoca, entre
otras cosas, la necesidad de afirmar que el pago realizado
sin conocimiento de la circunstancia de compensabilidad, sea
un pago de lo indebido (42). Sin embargo, como pone de
manifiesto Diez-Picazo (43), esta tesis por més que mati-
zada, se encuentra ante la imposibilidad de dar solucién a
algunos problemas que se plantean de la simple lectura de
las disposiciones del Coédigo. En primer lugar, éstas hablan
insistentemente de “oponer la compensacion” (arts. 1.197,
1.198 y 1.200). La tesis de la automaticidad, por mucho que
se quiera atenuar, tampoco puede explicar la solucién dada
por el Codigo al caso de la cesién de créditos, puesto que
si la compensaciébn operara automdticamente, el cesionario
habria adquirido un derecho inexistente. Por otro lado, se-
ria superflua la norma del articulo 1.201 sobre la aplicacién
de las reglas de la imputacion de pagos cuando existan va-
rias deudas compensables y, por ultimo, necesita extender la
facultad de renuncia a la compensacidn, en su manera taci-
ta a limites insospechados como puede ser el hecho de que,
si no se alega en juicio, debe entenderse que el sujeto favo-
recido por ella ha renunciado a compensar.

Teniendo en cuenta todos estos factores y reparando en
la importancia que tiene la intervencién del sujeto interesa-
do para que se produzca la compensacién, no s6lo desde el
punto de vista procesal, sino también en la prictica extraju-
dicial, se puede decir que esta parte de la doctrina (entre
los que se encuentran Lacruz, LOPEz ViLas y Diez-Picazo)
se decanta por considerar el cardcter facultativo de la com-

(42) Vid., por todos, ALvarez Vicaray, “El efecto automitico de la compensa-
cién”, en FEstudios de Derecho civil en honor del prof. Castin Tobenas, tomo IV,
Pamplona, 1969, pdgs. 39 y ss.

(43) Vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, op, cit, pig. 554.



pensacién, que requiere para su efectividad que sea ejercita-
da por el sujeto interesado en ella, cuyos efectos se retro-
traen al momento en el que coexistieron, con todos los
requisitos legales, los créditos compensables. La compensa-
cién, y nosotros asi lo creemos también, exige una declara-
cién de voluntad de los interesados (una excepcién de com-
pensacién) y su cardcter es automdtico en el sentido de que
sus efectos se retrotraen al dfa en que se produjo la con-
currencia de las obligaciones, pero no al momento en que
se produce, de tal manera que, y es ésta quiza la diferencia
mds importante entre una y otra teoria, si quien puede opo-
ner la excepcién de compensacién, paga la deuda, no realiza
un pago de lo indebido, ni dispone de la condictio indebiti,
sino que debera ejercitar la accién pertinente para reclamar
a su vez el crédito que pudo compensar, como tampoco el
cesionario adquirié un crédito inexistente (44).

Lo que a primera vista pueden resultar discusiones exa-
geradas, dado que en cualquier caso coinciden en que el
efecto es, bien automaticamente, bien retroactivamente, la
extincién de las obligaciones en la cantidad concurrente,
examinadas a fondo poseen gran trascendencia en un mo-
mento determinado de la dindmica de las obligaciones. Este
momento es el de Ia situacién de la relacién obligatoria
desde que nace la situacion de compensabilidad hasta que
se ejercita la facultad de compensar, puesto que, entre otras
cosas, para las primeras teorias, los créditos y las deudas
s¢ habrian extinguido con todas sus consecuencias, y para
la segunda, se estaria ante obligaciones vigentes pendientes

(44) GownzALez PaLomino, se aleja de cualquiera de estas teorias mayoritarias y
defiende que el articulo 1.202 del Cédigo civil establece una compensacién facultati-
va carente de efectos retroactivos, puesto que la retroactividad no estd exigida ni por
los antecedentes histéricos, ni por la letra de la ley. En este sentido, el sujeto que
deba compensar estd facultado para oponer la compensacién y una vez admitida ésta
tiene efectos ex nunc. La expresion del legislador “sin conocimiento de ellas” no se
refiere al fenémeno de la compensacién, es decir, de la siluacion de compensabilidad
de las obligaciones, sino & la cantidad concurrente. Vid, “La compensacién y sus
efectos”, en Estudios Juridicos de Arte Menor, 11, Pamplona, 1964, pédgs. 11 y ss.
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de que se ejercitase la facultad de compensar o la llamada
declaracién de compensacién (45).

En este trabajo se defiende que quizd el problema de la
automaticidad de la compensacién, como en su dia apuntd
GonzALEz PaLomino, no tiene base en el Derecho positivo.
La expresién justinianea tan discutida “ipso iure compensa-
tur” debe interpretarse, conforme a su evolucién histdrica,
como ope legis compensatur, en el sentido de que a par-
tir de este momento la estimacién de la compensaciéon ya
no queda Unica y exclusivamente al arbitrio del juez. Si se
dan los requisitos establecidos por la ley, el juez debe de-
clararla. Cuestion distinta es la de sus efectos ex func o ex
nunc, retroactivos o no al momento de la coexistencia de
los créditos compensables o desde el momento de la recep-
cién (;emisién, recepcién o cognicién?) de la declaracién de
voluntad de compensar, que quizd sea Unicamente una cues-
tién de politica legislativa (ja quién se desea tutelar en ca-
da momento?).

(Por qué se defiende esta interpretacién de los articu-
los 1.195 y siguientes del Codigo civil? En primer lugar, ya
se ha dicho, por la evolucién historica de esta figura que
pasa de ser una foérmula procesal, cuya facultad se deja en
manos del juez, a ser una forma general de extincién de las
obligaciones que puede adoptar ademds de una configura-
cién judicial, una legal y una convencional. Se admiten tres
tipos de compensaciones y, a partir de Justiniano, la que
goza de mayores miramientos por parte de los juristas es la
compensacién legal, aquella que se produce por la fuerza de
la ley, y no por voluntad del juez o por convenio entre las
partes.

En segundo lugar, en nuestra regulacién de la compensa-
cién no aparece expresamente su efecto automaético. En el
articulo 1.195 lo que aparece reflejado es el supuesto de
hecho de la compensacién, cuyos requisitos se desarrollan

(45) Vid., VaLruesta FERNANDEZ, “Comentario al articulo 1.2027, op. cit, pdg. 293.



en el precepto siguiente. Es undnime la opinién doctrinal, y
creemos que no se puede dudar de ella, en afirmar que la
compensacién que se regula en estos preceptos es la legal,
la que se produce cuando concurren los requisitos que la
propia ley exige. Sin embargo, esto no resta para que las
partes puedan pactar una compensacién diferente o para
que renuncien a ella. Estamos ante un modo dispositivo de
extincidon de las obligaciones y, por consiguiente, es dificil
que opere automdticamente.

En tercer lugar, estas normas aluden insistentemente al
modo en el que opera la compensacion. Como advierte Diez-
Picazo (46), se habla de oponer la compensacién, lo que
necesariamente ha de significar un acto positivo de aque-
lla parte que quiera paralizar la pretensién del acreedor de
cobrar su deuda. La compensacién se ejercita normalmente
mediante una excepcién, aunque no existe motivo alguno
para que no lo haga como accién-reconvencion.

Ademads, hay que tener en cuenta los problemas que aca-
rrea una compensacion automdtica en relacién con los ter-
ceros, porque en estos casos no podria ni tan siquiera
hablarse de la posibilidad de compensacién de los terceros
de una deuda inexistente. ;jPara qué establecer que el fiador
puede oponer la compensacion respecto de lo que el acree-
dor debiere a su deudor principal (art. 1.197), si ésta ya se
habria operado?, ;para qué regular la facultad de compen-
sar en la cesién de créditos (art. 1.198) o la del deudor so-
lidario (1.143}?

A mayor abundamiento, el propio Cédigo ordena que se
sigan las reglas de la imputacién de pagos cuando existieren
una pluralidad de deudas compensables. Esta norma no ten-
dria sentido si la compensacién se operara automéaticamente
desde el mismo momento en el que coexistan deudas y cré-
ditos, puesto que en realidad, nunca coexistirian al haberse
extinguido en el mismo instante de su concurrencia.

(46) Vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit., pdpg. 554.
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A todo ello hay que afiadir que es contrario a toda co-
herencia juridica que un deudor haya pagado por si mismo
la deuda sin tener conocimiento, y que un acreedor ha-
ya visto satisfecho su crédito sin saberlo. Ademds, ;dénde
queda el principio de la autonomia de la voluntad, en vir-
tud del cual, por ejemplo, el acreedor puede preferir dejar
prescribir su crédito o el deudor optar por pagar su deuda?,
(¢(0 es que las deudas compensables no prescriben o sélo
debe operar teniendo en cuenta el momento en el que esta-
ba vencida y exigible?), ;qué ocurre si uno de los sujetos
carece de la capacidad de obrar suficiente para realizar uno
de los mnegocios que ha celebrado? Encontramos con mu-
chas mds razones para opinar, lo que ya algunos romanistas
modernos aproximaron y las legislaciones germanas acepta-
ron, esto es, que la compensacién opera ope legis, pero no
ipso iure y para adherirnos a la tesis de la necesidad de
declaracion con efectos retroactivos.

En resumen, creemos que la compensacion es una facul-
tad juridica (47), incorporada al derecho de crédito, que se
le concede a los sujetos de la relacién obligatoria y que,
operada dentro de los limites establecidos en la ley, produ-
ce el efecto de extinguir las deudas en la cantidad concu-
rrente retrotrayéndose al momento en que se dio la situa-
cién de compensabilidad.

Llegados a este punto he de confesar que a pesar de
querer ofrecer una explicacion plenamente satisfactoria, que
no esté basada sblo en los textos y discusiones que han
llegado hasta nosotros, al hecho de que los efectos de la
compensacién legal se retrotraigan al momento en que los
contracréditos coexistieron, no es facil encontrarla (48) para

(47) Quizd podria hablarse de un derecho potestativo modificativo o extintivo
de la relacién juridica obligatoria, vid., Dfez-Picazo y GuLLoNn, Sistema de Derecho
civil, 1, Madrid, 1993, pag. 421.

(48) Comparto con Rolo Asuria la opinién de que la compensacién judicial,
voluntaria o facultativa carece de efectos retroactivos y que, por consiguiente, empe-
zardn a surtir efectos desde el momento en que el juez, ambas partes, o una de



todos los supuestos que contempla el Cddigo civil (por ejem-
plo, para la cesién de créditos). En este sentido me alivia
leer a Taria FErRNANDEZ cuando advierte que “exigir una
determinada actividad de parte (declaracion de voluntad de
compensar) y retrotraer los efectos de esta actividad al mo-
mento de la concurrencia de los créditos (momento en que,
por otra parte, se extinguen ambos créditos por compensa-
cion) parece envolver una cierta antinomia (49). Porque, real-
mente, la regulacion napolednica (aunque la autora se estd
refiriendo a la italiana de 1865) no ofrecia dudas y era per-
fectamente coherente: la compensacién se produce por dere-
cho propio; se extinguen automdticamente las deudas desde el
momento de su concurrencia; los interesados nada tienen que
hacer (ni siquiera nada tienen que conocer), puesto que la
ley obra plenamente. En una situacion asi, el juez en todo
caso no tendria que hacer otra cosa que reconocer una situg-
cion establecida por la ley. Ahora con la exigencia de la ac-
tividad de la parte, la cuestion se presenta mds compleja”.
A continuacién la autora se muestra partidaria, quiza sin
saberlo, de la escuela de Azow y WINDSCHEID, y propone
la lectura de la compensacién del siguiente modo: “Cuando
un deudor se convierte, a su vez, en acreedor (por ser titu-
lar de un crédito que reiine los requisitos para ser compen-
sable) surge en este momento de la concurrencia de créditos
y deudas reciprocas un derecho, un verdadero poder juridico
de valerse de su crédito y conseguir su liberacion en cuanto
al crédito de su contraparte. Desde ese mismo momenio se
produce un estado de pendencia en que el crédito de su con-

ellas, hayan realizado la oporturta actividad (ya que anteriormente faltaba alguno de
los requisitos de la compensabilidad), vid., La compensacidn como garantia, op. cit.,
pag. 59.

(49) Aqui la procesalista cita a Von Tuur, Tratado de las Obligaciones, Madrid,
1934, vol. II, pags. 170 y 171, para quien este efecto retroactivo, implantado por
medio de una ficcidn, encierra una concesidn del Derecho modernc a la doctrina
mantenida en el Dereche Comiin y quc prevalece en el Cddigo civil francés, segiin
la cual la compensacién se produce ipso iure en el momento en que se da la com-
pensabilidad de ambos créditos.
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traparte permanece en inclerta supervivencia. Si el titular del
crédito compensable manifiesta su voluntad de compensar, ésta
produce todos los efectos desde la coexistencia de los crédi-
tos (..) La resolucién judicial reconociendo el crédito com-
pensable y absolviendo, por tanto, al demandado no tiene
cardcter constitutivo, porque no crea ningin estado juridico,
sino que reconoce una Ssituacién de Derecho que permane-
cia en un estado de pendencia. De ahi que todos los efectos
propios de la compensacion se remonten al momento mismo
de la concurrencia de los créditos, y no al momento de la
resolucién judicial” (50).

La solucidn, si es que existe, al problema de la justifi-
cacién de la retroactividad de los efectos de la declaracién
de compensacion, debe encontrarse fuera de los anteceden-
tes histéricos, de las discusiones doctrinales y de la inter-
pretaciéon literal de los preceptos. En este sentido parece
que hay que apoyar las opiniones de ENNECERUS-LEHMANN
que justifican la necesidad de considerar el centro de gra-
vedad de la compensacién en el momento que hemos lla-
mado “situacién de compensacion” (cuando ambos créditos
concurren entre si habiéndose cumplido los requisitos legales
de compensabilidad), porque es la que constituye la base de
la extincién de los créditos que la compensacién produce.
Esta tesis explica de manera satisfactoria el efecto retroac-
tivo de la declaracién de compensacién. Se ve una confir-
macién de esta doctrina en algunas disposiciones relativas a
los efectos de la compensacion: los créditos, una vez reali-
zada la compensacion, se tienen por extinguidos en la medi-
da en que coincidan, en el momento en que por primera
vez se hallaran frente a frente con el caricter de aptos para
la compensacion, esto es, en €l momento en que haya sur-
gido la posibilidad de compensar en favor de la parte que
ahora declara la compensaciéon. De esto resulta que desde
este momento: a) no corren los intereses, no vencen las

(50) Vid., La compensacién en el proceso civil, op. cit., pags. 49 y ss.



penas convencionales, no se produce la mora y se considera
revocada la ya producida; b) es posible la compensabilidad
con un crédito que al tiempo de aparecer por vez primera
la compensacién, no hubiese todavia prescrito, aunque lo
esté en el momento de la declaracién de compensacion; c)
es posible la compensaciéon contra un crédito que en la
época que se torné compensable, no hubiese sido todavia
pignorado o embargado, aunque ahora lo esté; d} es posible
la compensacién contra un crédito no cedido todavia al sur-
gir la compensabilidad, aunque ahora el acreedor lo haya
cedido; e) también se funda en las mismas ideas la com-
pensabilidad en el concurso de acreedores.

Para Von Tunr “la retroactividad estd plenamente justifi-
cada por la idea de que la parte autorizada a la compensa-
cion (A), si entre ella v (B) no existe litigio alguno, no tiene
por qué apresurarse a hacer uso de su derecho de compen-
sacién, razén por la que no es normal que emita la declara-
cién correspondiente mientras (B) no pretenda hacer efectivo
su crédito. Por tanto, cuando declara la compensacién, ésta
debe producir los mismos efectos qite si se hubiese declarado
en el primer momento. La retroactividad —para este autor—
hace que a partir del momento en que son compensables
ambos créditos, se hallen en un estado de pendencia resolu-
torio andlogo al de la impugnabilidad”.

Heck escribe en este sentido que “(...) las normas tienen
que ser completadas mediante una apreciacion de los intere-
ses. Existe un problema de formulacién: una cuestion acerca
de la mejor designacion de la ya fijada delimitacion de inte-
reses. Segun esta orientacion metodolégica son admisibles to-
das las diferentes formulaciones. Debe partirse de que el in-
terés del deudor obtiene proteccion con el surgimiento de la
situacion de compensacion. La proteccion consiste en que se
le atribuye la facultad de compensacion. En virtud de la fuer-
za retroactiva de la declaracion, se le protege mds fuerte-
mente. Olra cuestion es la de saber cudl es el fundamento
juridico de la compensacion. Segin la llamada teoria de la
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autosatisfaccion (Eigenbefriedigungstheorie}, las compensacio-
nes son actos del acreedor por las cuales se satisface. Para la
llamada teoria de la prestaciéon (Leistungstheorie) es una es-
pecie de cumplimiento, un acto del deudor. También existe
aqui un problema de formulacién y las dos férmulas no se
excluyen: la cualidad de la compensacion debe verse, al mis-
mo tiempo, en que satisface intereses del declarante y los de
su adversario. Es, sin duda, una autosatisfaccién y, al mismo
tiempo, una prestacion. Es al mismo tiempo acto del acree-
dor y acto del deudor. ;Cudl de las dos eficacias combina-
das es el fin ultimo motivador del declarante, es algo que no
puede decirse de modo general?” (51).

Sin duda todas estas teorias son razonables y desde lue-
go no se deben descartar, pero en definitiva, para saber por
qué razén deben extenderse los efectos de la compensacién
a un momento anterior al de su declaracion, es necesario
examinar todos los intereses en juego y optar por cudl se
debe decantar la tutela de las normas.

A mi juicio, es Rojo AJURIA quien explica con mayor
claridad y acierto la importancia del factor temporal en la
compensacion. Por este motivo, permitaseme traer a este lu-
gar sus palabras, porque iluminaran a partir de este momen-
to el funcionamiento y el motivo de muchos de los enigmas
que en relacidén con los terceros se pueden plantear (52).

(51) En este punto Heck pone dos ejemplos muy significativos de lo que quie-
re decir: “Imaginemos: 1. Un gran comerciante de Hamburgo (A) tiene un crédito
con el fabricante (B), que reside en una ciudad de Baviera. No quiere accionar por-
que duda de que los Tribunales territoriales bdvaros conozcan bien los usos de comer-
cio (los grandes comerciantes de Hamburgo —advierte el autor— muchas veces tienen
estos prejuicios, aungue sin razdn). Por tanto, (A] procura obtener a crédito mercan-
clas de (B), lo consigue y compensa con su discutido crédito. De este modo, (A) se
satisface y si (B) quiere conseguir la liberacion obtenida a través de la compensacion,
debe litigar en Hamburgo. 2. (B) es deudor de (A) y la deuda soporta un alto inte-
rés y estd garantizada con una valiosa prenda. A (B) le falta dinero para el pago y
por eso aprovecha la oportunidad de obtener de (C) un crédito contra (A) en condi-
ciones favorables, que compensa haciendo cesar el curso del interés y libera la pren-
da. En 1, el fin dltimo es la satisfaccion y en 2, es la liberacidn”. Vid., Vaz SERRa,
“Compensacio”, op. cit., pags. 30 y ss.

(52) Vid., La compensacién como garantia, op. cit., pags. 76 y ss.



Para entender el funcionamiento de la compensacién es
necesario distinguir perfectamente tres momentos o situacio-
nes temporales concretas (y no Gnicamente dos como propo-
nia Vaz SErra (53)): la situacion de coexistencia de créditos
reciprocos (situacién en la que los contracréditos concurren
en ambos patrimonios pero todavia no rednen los requisitos
legales para su compensacién, v.gr., porque alguno de ellos
no ha vencido), la situacion objetiva de compensabilidad
(que existe cuando los créditos retinen los requisitos para su
compensacion) vy la situacion en la que alguna de las partes
opone la compensacion (54). A partir de ahora nos referire-
mos, como hace Rolo, a estos momentos como situaciones
1, 2 y3

En un ordenamiento basado en el efecto ipso iure de la
compensacidén, no es necesario hacer diferencia alguna en-
tre las situaciones 2 y 3. Sin embargo, para aquellos que
defiendan la necesidad de una declaracién de voluntad, esta
distincién es importante, puesto que se¢ trata de tutelar la
situacién objetiva de compensabilidad [2] frente a las po-
sibles injerencias de terceros (cesién plena o en garantia,
embargos) que pueden tener lugar en el intervalo temporal
que ha corrido hasta el momento de la oposicion de la
compensaciéon [2 a 3]. En este orden de cosas, se puede
observar —dice Rojo— que no existe contradiccién en lo que
se refiere a los efectos de la compensacién, entre los orde-
namientos de corte francés y los de raiz germana, puesto
que ambos tutelan la situacién de 2 a 3. La contradiccién
real entre ambos tipos de ordenamientos se manifiesta en la

(53) Vid.,, supra, pag. 30.

(54) Advierte Rojo que, a veces, la confusién terminolégica que se puede en-
contrar estudiando a los autores que confunden, por ejemplo, la coexistencia de cré-
ditos y situacién objetiva de compensabilidad utilizando expresiones como coexisten-
cia reciproca, sirve para desplazar o confundir la tutela que el ordenamiento juridico
proporciona a la situacién objetiva de compensabilidad a la mera coexistencia de cré-
ditos. Tal desplazamicntlo —u juicio del autor— no es inocente, pues, de tal forma, se
modifica sustancialmente la configuracién juridica de la compensacién, Vid., La com-
pensacién como garantia, op. cit., pig. 78.
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tutela o no tutela de la situacién de coexistencia de crédi-
tos reciprocos [1].

La tutela de la situacidn objetiva de compensabilidad tie-
ne una ratio legis: la compensacion como medio de extin-
cién de las obligaciones y se basa en la existencia de un
derecho potestativo cancelatorio que forma parte integrante
del crédito y que subsiste, por regla general, todo el tiem-
po que los créditos se mantienen en trance de compensabi-
lidad (55).

“Ciertamente que en los ordenamientos juridicos en los
que la compensacion tiene efectos automdticos, o retroacti-
vos, la tutela de la situacién juridica de compensabilidad [2]
en un momento posterior [3] no se basa en una actividad
diligente del deudor en esa situacién juridica [2], como im-
plica el pago, sino mds bien en la confianza que la com-
pensacion como medio de extincién de obligaciones, y su
componente de autotutela, generan en el deudor (los acree-
dores/deudores reciprocos pueden confiar en que ambos cré-
ditos se han extinguido y actian en consecuencia)”. Esto
implica -como dice Rolo~ que los terceros no podran adqui-
rir derechos sobre tales créditos, porque ya se habian extin-
guido (la cursiva es mia).

En este punto debo discrepar del razonamiento de Roso.
Efectivamente, los defensores a ultranza del efecto automa-
tico de la compensaciéon desde que tiene lugar la situacion
objetiva de compensabilidad [2], deberdn defender que si ha
existido una injerencia de terceros desde ese momento [2],
éstos han adquirido un derecho inexistente, puesto que los
créditos se habrian extinguido por compensacién en el mis-
mo instante en que se da la situacién [2]. Se tratarfa, por
ejemplo, de un contrato de cesién nulo, por inexistencia de
su objeto (originaria o sobrevenida) que daria lugar a la
restitucion de las cosas a la situacién que tenian en el mo-

(55) Esta es una explicacién de Von TuHR que recoge Roro para ilustrar el
fundamento y naturaleza juridica de la compensacién, ibidem, pag. 79.



mento anterior a la cesiébn con la consiguiente responsabili-
dad in contrahendo (56). También, los favorables a la tesis
de los efectos retroactivos de la compensacién, desde la si-
tuacién 3 a 2, en el caso de una cesién de créditos del
articulo 1.198.2° y 3.° Cc. afirmardn la existencia de un
contrato de cesién inexistente, aunque con consecuencias di-
versas. En este sentido, PANTALEON PrieTo afirma razonada-
mente que en el supuesto del articulo 1.198.1.°, el cedente
responderd de la inexistencia del crédito en un momento
posterior a la cesién, cuando el mecanismo extintivo tenga
un origen anterior a la cesién: como es el caso de la com-
pensacion opuesta al cesionario por el cedido de un crédito
contra el cedente anterior a la cesién. Sin embargo, la ga-
rantia de la veritas nomine no cubre la extincion o perjuicio
del crédito cedido provocados por hechos o negocios pos-
teriores a la cesion. En los casos anteriores el cesionario
tendrd derecho a exigir al cedente la restitucion del precio
del crédito, los intereses, si el cesionario se los ha debido
pagar al cedido, las costas de los pleitos, los gastos del con-
trato, los dafos e intereses y los gastos voluntarios si el
cedente era de mala fe. En los supuestos en que el crédi-
to cedido se extinga por oponer el cedido al cesionaric en
compensacién un crédito contra ¢l cedente posterior a la
cesion (art. 1.198.3.°), el cesionario dispondrd frente al ce-
dente de una pretensién de reembolso por la suma com-
pensada. La razén del surgimiento de esta responsabilidad
la encuentra PANTALEON en que “el Codigo escapa del logi-

(56) Vid., Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. II, op.
cit., pdg. 818, quien opina que si se parte de la premisa de que el articulo 1.527 no
establece ninglin contenido especial de la obligacién de garantia de la verifas nomi-
nis, parece adecuado criteric el de integrar el precepto con referencia a las normas
sobre eviccitn en la compraventa de cosas corporales, de manera que el cedente estd
obligado a restituir el valor del crédito en el momento en que la garantia se hace
efectiva, los intereses o rendimientos si el cesionario hubiera tenido que restituirlos,
los gastos de los pleitos que hubiera tenido que sostener y los gastos del contrato si
los hubiera pagado. Ademais, existe responsabilidad contractual plena, centrada en el
interds positivo, si el cedente hubiera sido de mala fe.

167



168

co molde de la nulidad por falta de objeto y adopta un
régimen juridico distinto que es mads favorable para el cesio-
nario, en la medida en que no se encuentra limitada la
indemnizacién por el interés negativo” (57).

Pero, todavia existe una tercera tesis que se podria for-
mular vy es la de que como excepciéon que es a la regla
general de la reciprocidad en la compensacién, en los casos
de la cesién del articulo 1.198.2.° (proposicién 1.%) y 3.5, el
efecto de la compensacién ni es automadtico, ni es retroac-
tivo. La declaraciéon de compensacion por parte del deudor
cedido surte efectos ex nunc, a partir del momento en que
tenga lugar, y por consiguiente no se ha cedido un crédito
inexistente. El cesionario podra demandar al cedente en vir-
tud de la accién general de responsabilidad contractual. Esta
solucién también la ha previsto Rojo cuando dice: “Por el
contrario, un ordenamiento juridico en que se llevase a las
ultimas consecuencias el caricter constitutivo de la declara-
cién de compensaciéon [3], o la ausencia de efectos retroac-
tivos, tendria que permitir la adquisicién de derechos por
terceros hasta el momento de la declaracion de compensa-
cion” (58). Y es en este punto en el que creemos que me-
rece la pena hacer una puntualizacién. No se trata de que
sea todo un ordenamiento juridico el que atribuya efectos
constitutivos a la declaracién de compensacién, sino que
puede tratarse de uno, como el nuestro, en el que, bien ad-
mitiendo la eficacia ipso iure de la situacién de compen-
sabilidad [2], bien admitiendo los efectos retroactivos de la
necesaria declaracion de compensacién (de 3 a 2), excepcio-
ne en algunos casos concretos la produccién de este efecto
general por razones de politica legislativa tales como la pro-
teccion de la confianza del deudor cedido, precaver posibles
fraudes entre el cedente y cesionario para evitar la compen-

(57) Vid., Cesién de créditos, op. cit,, pags. 1111 y ss.
(58) Ibidem, pag. 80.



sacion por parte del deudor cedido o cualquier otro interés
digno de tutela (59).

Seglin Rojo, “la ratio legis basada en la extincion de los
créditos justifica la tutela de la situacién objetiva de compen-
sabilidad [2] a partir de ese momento (de 2 a 3). Sin em-
bargo, no puede justificar una posible tutela de la situacion
de coexistencia de créditos reciprocos (de 1 a 2), porque éstos
todavia no se han extinguido (o0 no se ha incorporado el
derecho potestativo cancelatorio). Y es que la exigencia del
cumplimiento de todos los requisitos de compensabilidad (art.
1196 C.c.) no es sino la consecuencia de dicha ratio legis.
Para que dos créditos sean, juridica y econdémicamente, equi-
valentes, y puedan extinguirse por compensacion, es Hecesario
que se hayan cumplido tales requisitos. El supuesto de hecho
del efecto juridico extintivo de la compensacion no puede ser
otro que el cumplimiento de los llamados requisitos de com-
pensabilidad (60).

La tutela juridica de la situacion de coexistencia de crédi-
tos [1] se basa evidentemente en un supuesto de hecho dife-
rente v, también, en una ratio legis distinta. El problema es
la adquisicion de derechos por terceros mientras dura tal si-
tuacion (de 1 a 2). La ratio legis de la extincién, sobre todo
en su identificacion con el pago, lleva a negar la posibilidad
de que la situacion juridica de compensabilidad llegue a pro-
ducir efectos: si no se puede pagar, tampoco se puede com-
pensar. La esperanza de los acreedores/deudores en una fu-
tura compensaciéon puede verse frustrada sin mds, ya que la
ratio legis de la extincion/pago de las obligaciones es ajena a
la situacion de coexistencia de créditos.

La tutela juridica de la situacion de coexistencia de cré-
ditos exige acudir a otra ratio legis: la configuracion de la

(59) Vid., en nota 5I los ejemplos puestos por Heck de los motivos que pue-
den llevar al sujeto a querer o no Qquercr COmpCLSar.

(60) ;Sera legitima y digna de tutela la esperanza o confianza del deudor en
una futura situacién de compensabilidad (es decir, de 1 a 2)7
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compensacion como garantia. No se trata -a juicio de Roro-
de una cuestion accidental de afadir o quitar algiin requisito,
sino de configurar un supuesto de hecho diferente para unos
efectos juridicos distintos. El supuesto de hecho de la garantia
exige fundamentalmente una obligacién principal garantizada,
un bien objeto del derecho de garantia, y un acuerdo entre
las partes. La coexistencia de créditos nos proporciona las
obligaciones garantizadas y el objeto de la garanda. El quid
iuris radica entonces en el acuerdo entre las partes: tal acuer-
do de garantia se presume, dada la reciprocidad de los cré-
ditos, por razones de justicia, equidad, conexion de los cré-
ditos, ... La justificacién de la compensacién como garantia
es entonces la justificacion de tal presuncién” (61).

Pues bien, hasta aqui los argumentos de Rojo Aiuria
acerca de las distintas situaciones que hay que analizar a la
hora de hablar de compensacién de créditos. Aunque algu-
nos de ellos nos parezcan discutibles, lo que si es cierto es
que nos han ayudado a vislumbrar en alguna medida el ca-
mino que hay que tomar a la hora de afrontar el proble-
ma de la intermediacién de los terceros en la compensacion
de créditos. Por este motivo, se deben seguir sus consejos
y en cada uno de los supuestos especiales de injerencia de
terceros habrd que tener en cuenta el momento en que ha
tenido lugar (es decir, si en la situacién de coexistencia de
créditos reciprocos, la situacién objetiva de compensabilidad
o el momento de la efectiva oposicidn de la compensacidn).
Sin embargo, estamos convencidos de algo que se ha dicho
con anterioridad: no existe una sola compensacién, ni un
solo régimen compensatorio, y la respuesta a los problemas
que se planteen dependerd en gran medida del prisma con
el que se mire o del supuesto especifico de que se trate.
Asi, si s6lo se quiere ver en la compensacién un medio de
pago (que quiza sea la funcidén que en realidad menos tiene
que ver con la verdadera finalidad del mecanismo) se acep-

(61) Ibidem, pdgs. 80 y 81.



tard sin problemas, por ejemplo, que un tercero ajeno a la
relacion obligatoria se inmiscuya en ella y en vez de pagar
la deuda ajena compense. Si sélo se mira la compensacion
desde el punto de vista de la funcion de autotutela del
deudor demandado, en este mismo ejemplo, se negard cual-
quier posibilidad de que el tercero compense. Si se ampara
uno en el papel procesal que cumple la compensacion, se
llegard a la conclusién de que se trata de un medio de de-
fensa oponible y que la compensacién no se actia, se ope-
ra o se ejercita, sino que se opone. Es mds, se llegard a la
conclusién de que ni se trata de un subrogado del cumpl-
miento, ¢ incluso a que ni siquiera deberfa estar situada
entre los modos de extincion de las obligaciones. Por todo
ello, hay que avanzar una idea: con este trabajo no se per-
sigue cuadrar forzadamente la figura de la compensacion,
sino dejar esbozados algunos planteamientos y posibles li-
neas de solucién a lo que ya algin autor ha denominado
“los misterios de la compensacion” (62), o parafraseando a
Rojo, a quien ya se han expropiado muchas ideas, la foto
fija del pago abreviado nos revela muy poco de las verda-
deras dimensiones de la compensacion, como en una pelicula
con asesinato, lo mds interesante es conocer los acontecimien-
fos anteriores y el desenlace final (63), aunque en este caso
dudamos de que el desenlace no quede al arbitric de los
lectores.

(62) Vid., Nooko, “Les mysteres de la compensation”, en Revue Trimestrielle de
Droit civil, 4, 1991, pédgs. 661 y ss.
(63) ibidem, pdg. 82.
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IV. Los lamados ‘“presupuestos subjetivos” de la compen-
sacion

Los articulos 1.195 y 1.196 del Cédigo civil establecen los
requisitos que deben reunir los créditos y los sujetos para
que pueda operarse su compensacién. En este sentido, el
primero de ellos habla de que las dos personas por derecho
propio sean reciprocamente acreedoras y deudoras la una de
la otra, y el segundo exige que cada uno de los obligados
lo esté principalmente del otro. Por consiguiente, al anali-
zar si los sujetos de la compensacién cumplen los requisitos
que la ley les exige habrd de confirmarse: 1.°) que el crédi-
to que pretenden compensar se ostente por derecho propio;
2.°) quc cntre ellos exista una situacién de reciprocidad, en
el sentido de que sean a la vez deudores y acreedores entre
si y 3.°) que su situacién de deudores y acreedores recipro-
cos lo sea en una relacién obligatoria principal, lo que a
sensu contrario excluye a los deudores y acreedores acceso-
rios y a todos aquellos que estén actuando en nombre y re-
presentacion de otro. Veamos con alglin detenimiento cada
uno de estos requisitos y la finalidad que se persigue con la
exigencia legal de que concurran.

A) El derecho propio.

La doctrina es undnime a la hora de afirmar que cuan-
do la norma habla de derecho propio no debe interpretarse
en el sentido de que deba tratarse de obligaciones recipro-
cas o sinalagmdticas de los contratos bilaterales (64), pero

{64) En STS de 7 de junio de 1983 puede leerse: “no existird compensacién en
su genuwino senfido cuando las reciprocas prestaciones reflejadas en correlativos abonos
y adeudos llamados a liguidarse mutuamente fluyan de un contrato iinico en cuya eje-
cucién, por hallarse comprometidas, wvieran efecto aquéllas, no ddndose entonces el
presupuesto o requisito de la dualidad de los créditos sujetos a compensacion, el cual
ha de referirse a fuentes asimismo duales, lo que excluye del concepto aquellas obli-
gaciones que nacen del contrato bilateral en el seno del cual la dualidad se resuelve



no acaba de fijarse undnimemente el sentido de la expre-
sion, ni el alcance de este requisito. Como explica VALPUES-
TA FERNANDEZ, su inclusién en el Cédigo parece que se jus-
tifica por la polémica que con anterioridad a la publicacién
del Cddigo se habia suscitado en torno a algunos supuestos
y que el legislador quiso zanjar. Concretamente se referian a
la posibilidad de que el representante compensara deudas o
créditos de! representado, el socio respecto de la sociedad,
¢l heredero en relacién a la herencia aceptada a beneficio
de inventario (65). Es decir, en todos aquellos supuestos en
los que las relaciones existentes entre personas o patrimo-
nios puedan inducir a una suerte de legitimacién para com-
pensar un crédito o una deuda ajenos {66).

Moreno TorRREs-HERRERA subraya la inutilidad de enten-
der de esta manera tradicional el requisito del “derecho pro-
pio”, puesto que quedaria incluido en el de la reciprocidad.
“Si el representante —dice la autora— no puede compensar sus
deudas con las que sus acreedores ostenten frente al repre-

en mutua condicionalidad, funcionando las obligaciones asumidas por cada parte con-
tratante como causa de las aceptadas por la otra en régimen de querida y esencia
equivalencia, siendo la estructura sinalagmdtica ajena a la situacion que propicia la
compensacion propia en la cual no existe sentido sinalagmdtico alguno ni originaria
{en el sentido de que Ias obligaciones nazcan la una de Iz otra), ni finalisticamente, no
produciéndose por eila la mutua interdependencia gque contempla el articulo 1124 C.c.”
La curiosidad de esta sentencia radica en que niega la posibilidad de compensar las
obligaciones ex eadem causa, que fueron precisamente las que hist6ricamente se po-
dian compensar. La doctrina es undnime y se puede decir que también la jurispru-
dencia, puesto que se trata de una sentencia aislada, en considerar compensables
tanto las obligaciones que se deriven de la misma causa como las que deriven de
titulos distintos (ex dispari causa), siempre que concurran los requisitos legales para
operarla.

Para DiEz-Picazo las razones expuestas en esta sentencia para negar la compen-
sabilidad no resultan convincentes: “podrd entenderse en algunos casos gque la forma
de haberse construido el sinalagma por las partes impide la compensacion legal, pero
ésta no puede ser la regla general Por ejemplo —explica el autor-, no cabe duda de
que el arrendatario puede compensar su deuda de las rentas arrendaticias con los cré-
ditos que pueda ostentar por otro titulo derivado del propio contrato de arrendamien-
to, como los desembolsos realizados en obras que no sean de su cuenta”, vid., Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, vol. II, op. cit., pdg. 42.

(65) Vid, STS de 14 de abril de 1884.

(66) Vid., “Comentaric al articulo 1.195", op. cit., pig. 280.
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sentado no es sino porque en tales casos falta la necesaria
reciprocidad. El representante aparece como deudor, pero no
como acreedor (el acreedor seria el representado)” (67). Para
Lorez ViLas (68), sin embargo, “se trataria de una excepcion
a la regla general del articulo 1.158, que permite el pago por
tercero, puesto que se le permitiria saldar mediante compen-
sacién su propia deuda pero no la de un tercero, a diferencia
de lo que ocurre en tema de cumplimiento de las obligacio-
nes”. Digz-Picazo hace una lectura negativa del requisito y
lo conjuga con todos los demas presupuestos, concluyendo
que la compensacion se produce cuando ambas partes sean,
en cada relacion obligatoria, acreedoras y deudoras princi-
pales y cuando el crédito que se compensa sea un derecho
propio de aquél que lo compensa. “La regla significa —a su
juicio~ gue no pueden oponerse en compensacion aquellas
deudas en las cuales una persona se encuentra obligada de
manera principal con aquellas otras deudas constituidas por
quien actuaba por cuenta y en nombre de otro. Esto es apli-
cable al fenomeno de la representacion legal y a la represen-
tacion voluntaria” (69).

No parece que ninguna de estas interpretaciones del re-
quisito subjetivo del “derecho propio” sea incompatible. GAR-
cia Govena al comentar este requisito dice “por esto, si el
tutor pide lo que se debe a nombre del pupilo, no podra el
deudor oponer la compensacion de lo que le debe el tutor
suo nomine” (70).

Efectivamente, con la insercion de esta exigencia se esta
excluyendo la posibilidad de que el sujeto que pretenda li-
berarse de su obligacién lo haga mediante la compensacion

(67) Vid., La prohibicién de compensar las deudas derivadas de deposito y co-
modato, Barcelona, 1994, pag. 153.

(68) Vid., “Comentario al articulo 1.1957, en Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo, tomo XVI, vol. 1, pdg 421

(69) Vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cit., pag. 543.

(70) Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, op. cit.,
pdg. 599.



de un crédito o una deuda de la que no es titular. La re-
gla, en definitiva, viene a prohibir la compensacién de cré-
ditos ajenos. Tanto el deudor como el acreedor que quieran
compensar deberdn hacerlo, en linea de principio, con vy
contra créditos de los que ostenten su titularidad, no pu-
diendo utilizar con fines liberatorios créditos de terceros. Si
es ésta la interpretacion que debe dérsele al presupuesto del
articulo 1.195, y estamos convencidos de que lo es, habra
que preguntarse sobre el fundamento de esta limitacion a la
facultad de compensar. ;Por qué no se puede compensar
con un crédito ajeno? Supongamos que (A) debe a (B) 1.000
y que (B) a su vez debe 1.000 a (C}), si (A) cuenta con el
consentimiento de (C), ¢podria utilizar su crédito para com-
pensar su deuda con (B)? ;Podria compensar, aun sin su
consentimiento, si (C) le debiera a (A) 2.0007?

Vaz SERRA explica la razén de este requisito con las
siguientes palabras: “si el deudor no tiene un crédito o si no
debe al acreedor, no puede haber compensacion (...), pues no
existiendo alguno de los dos créditos falta la base de la com-
pensacion, que es la reciprocidad de los créditos. La extin-
cion de los créditos resultante de la compensacion, no es un
efecto de la declaracion de la compensacion, sino, sobre todo,
de la situacidon de la compensacién, esto es, de la situacion
de hecho de compensabilidad de los créditos, a partir de la
cual los créditos se consideran extinguidos” (71). Creemos
que las palabras del autor portugués pueden dar alguna
clave para entender el requisito de la titularidad del crédito
que se pretende compensar. Si se parte de que la compen-
sacién tiene lugar desde que ambos créditos coinciden en el
tiempo con los requisitos legales que el Codigo exige, aun-
que sea necesaria una declaraciéon de voluntad de compen-
sar, habrd que concluir que si el sujeto que opone la com-
pensacion no detenta la titularidad del crédito, no existe,
ni ha existido nunca la situacién de compensacién necesaria.

(71) Vid., “Compensagio”, op. cit., pag. 34.
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Cuestion distinta es que el deudor se haga ceder un crédi-
to ajeno para poder compensarlo, porque en este caso, la
compensacién de la que se habla ya no es una compensa-
cién legal normal (entendiendo por ésta la que estdn refle-
jando los arts. 1.195 y 1.196), sino una excepcién a la regla
general, puesto que falta desde el principio uno de los re-
quisitos impuestos legalmente para que opere la primera. Si
el deudor que pretende compensar no es titular del crédito,
no habrd existido nunca ni la situacion de coexistencia de
créditos reciprocos, nt la situacién de compensabilidad.

Ademds hay que afiadir una segunda justificacién y es
la de que como con la compensacién quedan extinguidos
ambos créditos, no puede el deudor valerse para lograr este
efecto de manera obligatoria de los créditos de un terce-
ro, aunque este tercero dé para ello su consentimiento. El
acreedor quedaria perjudicado pues, al tiempo que el deu-
dor podria compensar contra €l, €l no puede hacerlo contra
el deudor (72).

Sin embargo, y aun estando casi convencida de que las
explicaciones de Vaz son las mds adecuadas, hay algo que
no se acaba de entender: si la regla es la de que nadie
puede oponer en compensacién un crédito ajeno, porque
estd disponiendo de un derecho que no es suyo para obli-
gar al acreedor a extinguir su deuda, habrd que concluir
que la compensacién, como derecho potestativo o facultad
integrante del derecho de crédito, debe siempre ejercitarse
(oponerse) y, por comsiguiente, no opera autométicamente
como quiere la doctrina que apoya la tesis de la automati-
cidad de la compensacién, ademas de estar en clara contra-
diccion con su formulacidn, puesto que si tan automatica es
la compensacién, ;como es que s¢ le permite a un sujeto la
utilizacién con fines compensatorios de un crédito ajeno o
al tercero compensar con su propio crédito?

(72) Vid., “Compensagéo”, op. cit., pag. 37.



Quizd lo mejor sea pensar que un fundamento razonable
para no permitir que, por la fuerza de la ley (que no con-
vencionalmente, es decir, con el consentimiento del acreedor
y del tercero titular del crédito compensable) se puedan uti-
lizar créditos ajenos para resolver las obligaciones, radica en
una cuestién de equidad o de justicia. La compensacién es
un modo de extincién reciproco y, por consiguiente, si se
aceptara esta posibilidad, sin contar con el consentimiento
del acreedor, se estarfa perjudicando su situacién y el inte-
rés del accipiens, que puede preferir no extinguir su relacién
juridica ni con el deudor ni con el tercero, ademdas de per-
mitir el fraude a que pueden dar lugar todas estas opera-
ciones en perjucio de los acreedores. Al igual que en la si-
tuacién contraria se estaria perjudicando el interés del deudor
st se permitiera sin mds que el acreedor, que a su vez es su
deudor, cediera su crédito para evitar una potencial com-
pensacién de créditos por parte de aquél (del deudor ce-
dido). En este punto, conviene distinguir claramente la fun-
cién que cumple el pago, de la funcidén solutoria que cumple
la compensacién, puesto que si a ésta Gltima se le otorga la
misma finalidad que tiene el pago (cumplimiento, satisfac-
cién y liberacidn) dificilmente se verd razén alguna para ne-
gar la utilizacion de un crédito ajeno para pagar/compensar
la deuda, puesto gque el articulo 1.158 admite el pago por
tercero. Por ello, hay que distinguir la funcién de pago (que
mas que una funcién es un efecto final) de la funcién de
garantia y de autotutela que tiene el mecanismo de la com-
pensacion.

Sea como fuere, a mi juicio, debera resolverse esta cues-
tion tomando en cuenta todos los intereses en conflicto y
en este sentido, parece mas conforme con las reglas del C6-
digo v con el fundamento de autotutela y garantia de la com-
pensacién en mente, oponerse a la posibilidad de que se com-
pense de manera obligatoria utilizando contracréditos ajenos.

Diez-Picazo explica que el problema de la intermedia-
cién de un tercero en la compensacién, era discutido ya en
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las fuentes en las que se dudaba de “si podia operarse la
compensacion con cardcter obligatorio si el deudor ofrecia pre-
sentar un tercero, acreedor de su acreedor, que consentia tal
compensacion. Seria, por decirlo asi, un delegado, que en lu-
gar de recibir un mandaio de pago, aceptaba un mandato de
compensar. PapiNIaNO decidio la cuestion aplicando rigurosa-
mente el principio de que la compensacion sélo se produce
cuando las partes de ella son acreedoras y deudoras por de-
recho propio, de manera que nadie estd obligado a compensar
lo que deba a otra persona distinta de su deudor. POTHIER
comenta que esta solucién habia sido criticada por BARBEYRAC
en sus notas a PUFFENDORF, pensando con razon que Papri-
NIANO habia llevado demasiado lejos la sutileza v que la com-
pensacion, en un caso como el descrito, debe ser admitida.
Puesto que al acreedor le es indiferente recibir la suma debi-
da de uno o de otro, es injusto oponerse a la compensacién
que realice un tercero que actia por cuenta del deudor, aun-
que la compensacién que pretenda sea con un crédito suyo.
POTHIER entiende que pueden conciliarse ambas opiniones, dis-
finguiendo los casos en que las sumas sean completamente igua-
les, de manera que por la compensacién quedan extinguidas
ambas deudas, caso en el cual la compensacion debe admi-
tirse. 'Y aquellos otros en que, tras la compensacion, quede
algiin resto, que deben recibir la solucion contraria, pues si
asi no fuera, se obligaria al acreedor a recibir el crédito por
partes en contra de lo que son las reglas generales” (73).
Las dos unicas reglas especiales que nuestro Codigo civil
tiene como excepciones a la exigencia de que el contracré-
dito compensable sea propio y, por lo tanto, en las que se
permite utilizar un crédito ajeno para compensar una deuda
propia, son las del supuesto del fiador regulado en el articu-
lo 1.197 y el de la solidaridad del articulo 1.143 (desarrolla-
do en los arts. 1.146 y 1.148). Por consiguiente, parece que
si el Cédigo regula expresamente estos dos supuestos, en

(73) Vid.,, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, op. cir., pag. 542.



principio, no permite la compensacidon con créditos ajenos.
En el Proyecto del 51 aparecia otro caso méds de compen-
saciéon con crédito ajeno, que no pasé al Codigo civil: “Son
compensables la deuda del heredero 4 favor de un tercero
con la deuda de éste d favor del causante de aquel, y la
deuda de un tercero d favor del heredero con la del causan-
te del heredero 4 favor del tercero, siempre que la herencia
se haya admitido puramente, y no cuando se haya admindo
a beneficio de inventario” (art. 1.129). La razén, segiin expli-
ca Garcia GOYENA, radica en la confusién de derechos que
tiene lugar una vez aceptada pura y simplemente la heren-
cila y que, por ¢l contrario, no existe si la acepta a benefi-
cio de inventario, lo que confirma la regla de la prohibicién
de compensar con deudas ajenas (74).

B) La reciprocidad.

Ya se ha dicho anteriormente que quizd en el unico
punto en el que coinciden todos los autores y casi toda la
jurisprudencia (75) es en afirmar que cuando el articulo 1.195
exige que los dos sujetos de la compensacién sean recipro-
camente acreedores el uno del otro, no estd requiriendo que
se trate de obligaciones sinalagmadticas, ni que los créditos
que se compensan procedan de la misma causa. Como dicen
PErRez y ALGUER “una cosa son las obligaciones reciprocas
fart. 1.100 y art. 1.124 C.c.) y otra que dos personas sean re-

(74) Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espanol, op. cit.,
pag. 603.

(75) Salvo la STS de 7 de julio de 1983 a la que se ha hecho referencia, vid.,
nota 46, p4g. 41 y PuiG BRUTAU, puesto que parece Opinar que “no seria normal que
la compensacién sc produjera respecto a las prestaciones nacidas de un solo contra-
to, pues si es un pago abreviado que evita €l initil rodeo de entregar lo que luego
hay que devolver, se comprende que no puede nacer tal efecto dec las prestaciones
resultantes de un solo contrato, que siempre tendrd por razén de ser la produccion
normal de un intercambio efectivo™, vid., LorEz ViLas, “Comentario al articulo 1.1957.
en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo,
op. cit., pdg. 420. '
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ciprocamente acreedoras y deudoras la una de la otra” (76).
“Las obligaciones bilaterales o reciprocas —dice LOpPEZ VILAS—
son aquellas en que cada una de las partes se hace prome-
ter una prestacion y promete otra a titulo de contrapartida de
aquélla, de forma que para que pueda hablarse de obliga-
ciones bilaterales o reciprocas se requiere no sélo que en un
mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo de ambas
partes, sino que la obligacion de cada una de ellas haya sido
querida como equivalente de la otra y, por consiguiente, que
exista entre ellas una mutua condicionalidad. En cambio lo
que el articulo 1.195, que ahora comentamos, preceptita es sim-
plemente que dos personas «sean reciprocamente acreedoras
y deudoras la una de la otra», sin sentido sinalagmdtico al-
guno: ni genético (en cuanto una atribucion patrimonial deba
su origen a la otra), ni funcional (con el que se expresa en
el caso del art. 1.124 precisamente la interdependencia que
las dos atribuciones patrimoniales tienen entre si, en el suce-
sivo desarrollo de la relacion contractual)” (77).

CaraveLLr extrae del requisito legal de la reciprocidad,
que existird siempre que los dos sujetos estén obligados a
cumplir in propio las obligaciones, los siguientes principios:
1.y La reciprocidad va siempre referida a las personas a
quienes les incumbe el cumplimiento; 2.°) Para los obligados
subsidiariamente, sélo surge la reciprocidad cuando su res-
ponsabilidad haya sido requerida expresamente, por haberse
dado los requisitos legales necesarios (por ejemplo, el bene-
ficium excussionis en el caso de la fianza o el protesto en
la accién cambiaria); 3.°) La reciprocidad no puede obstacu-
lizarse por el hecho de que, en la asuncion de la obligacion,
los sujetos hayan actuado por cuenta ajena (por ejemplo, en
el mandato); 4.°) La reciprocidad tampoco puede obstaculi-

{76) Vid., DE ArriLLaGA, voz “Compensacién”, en Nueva Enciclopedia juridica,
tomo IV, Seix, Barcelona, 1952, pag. 484.

(77} Vid., Lopez ViLas, “Comentario al articulo 1.195”, en Comentarios del Co6-
digo civil y Compilaciones forales, op. cit, pag. 420.



zarsc por el hecho de que las personas que han contraido
las obligaciones, no se correspondan con aquellas que res-
ponderdan en caso de incumplimiento (78).

PERLINGIERI (79), sin embargo, atribuye al concepto de
reciprocidad un sentido diverso. Seglin este autor la recipro-
cidad no exige que dos personas estén obligadas una frente
a la otra, sino que un crédito forme parte de un patrimo-
nio y que el contracrédito lo sea de otro patrimonio dis-
tinto. Es necesario, por lo tanto, no la reciprocidad de per-
sonas, sino la dualidad y separacién de patrimonios. Es
imprescindible distinguir los patrimonios, porque una misma
persona se puede encontrar como titular de dos patrimonios:
de uno a titulo personal y de otro en virtud, por ejemplo,
de una relacién de representacién legal o voluntaria. De este
modo, mientras se puede hablar de reciprocidad, y quizd de
compensacion, alli donde los créditos-deudas pertenezcan a
distintos patrimonios que gestiona un dnico sujeto, no suce-
de lo mismo cuando los contracréditos, aunque se relacionen
con sujetos diversos, pertenezcan a un mismo patrimonio.
PERLINGIERT ilustra la utilidad de esta observacién con el si-
guiente ejemplo: Supongamos que Tizio, como titular de su
propio patrimonio, es deudor de Cayo y, como representan-
te legal de su hijo menor, es acreedor de Cayo, éste iltimo
seria respectivamente acreedor personal de Tizio y deudor
del hijo menor o de su representante. Pues bien, en este
supuesto la deuda pertenece al patrimonio personal de Ti-
zio, mientras que el crédito forma parte de un patrimonio
auténomo del que Tizio es administrador legal y no se pue-
de operar la compensacién, porque falta el requisito de la
reciprocidad de los contracréditos, ya que pertenecen a pa-
trimonios que no estan reciprocamente obligados.

(78) Vid., Teoria della compensazione, Pisa, 1930, pag. 26.

(79 Vid, “Modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’'adempimente”, en
Commentario del Codice civile @ cura de Scigloja e Branca, Bolonia-Roma, 1975,
pags. 258 y ss.
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S1 la ratio de la compensacién es tanto la de evitar dos
cumplimientos como la de autotutelar al sujeto, porque si
cumple primero, puede correr el riesgo de no recibir su
contraprestacién, es ésta misma la que exige que la recipro-
cidad haga referencia a los patrimonios y que, por consi-
guiente, los efectos de la compensacién recaigan sobre el
mismo patrimonio del que ha salido el contracrédito com-
pensable. De otro modo, un sujeto podrfa valerse de un
derecho ajeno para liberarse de una deuda propia. La ma-
nera de controlar la concurrencia del requisito de la reci-
procidad es la de observar si con la compensaciéon se pro-
duce la pérdida del derecho de crédito y la extinciéon de la
deuda en el mismo patrimonio y si lo mismo ocurre en el
otro patrimonio compensante.

El civilista italiano finaliza sus reflexiones, a mi juicio
muy reveladoras, acerca del presupuesto de la reciprocidad
haciendo referencia a su concurrencia en el caso de la in-
termediacién de los terceros en la compensacion. Para éste,
precisamente porque la reciprocidad se refiere a los patrimo-
nios a los que pertenecen los contracréditos, en las hipdtesis
de sucesién en el crédito o en la deuda, la reciprocidad se
establece entre los créditos y las deudas pertenccientes a los
nuevos patrimonios de los que han entrado a formar parte
(nueva reciprocidad), salvo que, para ciertos efectos y en
interés del deudor cedido, se conserve la vigencia de la re-
ciprocidad originaria que tiene, por decirlo de algin modo,
una vis atractiva respecto a la reciprocidad sucesiva. Sin em-
bargo, el simple cambio del sujeto originario titular del pa-
trimonio no tiene importancia para la reciprocidad, puesto que
permanece la originaria siempre que los contracréditos con-
tinden perteneciendo a aquellos patrimonios originarios (por
ejemplo, representacién legal o voluntaria con cambic de re-
presentante, sucesién universal con confusién de patrimonios).
No se trata, en este caso, de una sucesién en la cualidad de
acreedor o deudor, sino en el crédito o la deuda, de adqui-
sicién del crédito o de asuncién de deuda. La cualidad de



acreedor o deudor expresa la titularidad del crédito o de la
deuda, o lo que es lo mismo, su entrada en el patrimonio
en un momento sucesivo al de su adquisicién o extincién.

Con ¢l requisito de la reciprocidad se pretende que los
dos sujetos de la compensacion tengan a la vez el doble y
mutuo cardcter de acreedor y deudor y esto sélo ocurrird
cuando los contracréditos provengan de patrimonios separa-
dos, en cada uno de los cuales existirA una deuda y un cré-
dito correspondiente al crédito y a la deuda del otro patri-
monio. Todo ello significa que contra el crédito reclamado
solo puede compensar, por regla general, el deudor obligado
(sujeto pasivo del crédito y titular de otro derecho de cré-
dito frente al reclamante), lo que, por consiguiente, excluye
a los terceros, que no podran oponer en compensacion sus
propios créditos.

El unico supuesto en el que el Cédigo admite que el
deudor le oponga en compensacién al acreedor un contra-
crédito que no tiene frente a él, frente a su patrimonio, es
el del deudor cedido del articulo 1.198 (80).

€) El caracter principal de los sujetos compensantes.

El articulo 1.196.1.° del Cddigo civil les exige ademds a
los sujetos que pretendan operar la compensacién de sus
créditos que estén obligados principalmente, es decir, que en
su relacidon reciproca de acreedores y deudores el uno del
otro lo sean de manera principal y directa y no accesoria.

(80) Para PanNtALEON PrIETO la justificacién de la regla del articulo 1.198 se
encuentra en el principio general de que el cedente no puede transmitir al cesiona-
rio mejor derecho que el suyo y el deudor no puede resultar perjudicado por el con-
trato de cesién, que no requiere para su validez y eficacia el consentimiento de
aquél, vid,, “Cesion de créditos™, en Anuario de Derecho civil, 1988, pdg. 1116. Para
Cafizares Laso la actitud del deudor es fundamental para resolver el problema de
la oponibilidad de la excepcidn de compensacién, siendo favorable a aplicar analdgi-
camente el supuesto de la cesidn de créditos regulada en el articulo 1.198 al del
pago por lercero en algunos supueslos en los que ha existido subrogacién del terce-
ro en los derechos del acreedor originario, vid., Ei pago con subrogacién, op. cit.,
pag. 147
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En el Proyecto de 1851 este requisito no aparece con-
templado junto a los dos anteriores. Sin embargo, el articu-
lo 1.127 del Proyecto establece la posibilidad de que el fia-
dor oponga en compensacién el crédito del deudor principal.
Reza asi: “El fiador puede utilizar la compensacion de lo
que el acreedor debiere 4 su deudor principal, pero este no
puede oponer la compensacién de lo que el acreedor debe
al fiador. Tampoco el deudor mancomunado puede reclamar
compensacion de lo que el acreedor debe a4 su co-deudor”.
El comentario de GaArcia GOYENA a esta norma puede re-
sultar muy 1til para resolver alguno de los interrogantes que
este precepto plantea. La expresién “a su deudor principal”
viene establecida -explica- “porque el fiador, como dice la
ley romana, no puede estar obligado 4 mas de lo que puede
ser condenado el deudor principal; v porque la estincion de
la obligacion principal en todo 6 en parte envuelve respecti-
vamente la de la accesoria, como es la fianza”. La regla de
que “este (deudor) no puede, etc.” trae su causa de que “la
circunstancia de la fianza no puede dar derecho alguno con-
tra el acreedor 4 quien estd obligado por si mismo; y de
consiguiente, no puede disponer de un derecho ageno”. Por
ultimo, segun afirma GARcfa GOYENA, la norma de la prohi-
bicion de compensacién para el deudor mancomunado vie-
ne establecida “porque este, segiin el articulo 1.067 (81), no
puede oponer las escepciones que sean personales de los de-
mds co-deudores; y pidiéndosele el todo, no se le pide sino
lo que él mismo debe; en suma, es deudor principal. Pero si
uno de los co-deudores, demandado por el acreedor, le ha
opuesto la compensacion de lo que debe al mismo y ha ven-

(81) EI articulo 1.067 del Proyecto de 1851 establecia: “El deudor mancomuna-
do puede oponer las excepciones que resulten de la naturaleza de la obligacién o
sean comunes a todos los codeudores. Podrd también oponer las que le sean perso-
nales, pero no las que lo sean de los demds deudores”. S§i se compara este precep-
to con nuestro actual articulo 1.148 se puede observar que la regulaciéon de las
excepciones oponibles en la solidaridad de deudores del Proyecto de 1851 y la del
actual Cédigo civil, varia tan s6lo en lo que a la posibilidad de oponer las excep-
ciones personales ajenas se refiere.



cido en el juicio, bien podrd otro co-deudor aprovecharse de
la sentencia, pues que en este caso se reputa que opone la
estincion de la deuda mas bien que una compensacion” (82).

Parece que la explicacién de Garcia GOYENA es clara en
cuanto a los motivos de cxcluir de la regla general al fiador
(y habria que pensar también si es extensible a todo aquél
que esté en una posicion de garante del cumplimiento, v.gr.,
en la prenda e hipoteca constituida por tercero). Pero tam-
bién es importante esta norma, como precedente del actual
articulo 1.197 C.c., por dos motivos: primero, en cuanto pre-
vé la situacién contraria. Es decir, la prohibicién al deudor
principal de utilizar los créditos del fiador para compensar,
porque estaria disponiendo de un derecho ajeno y, la regla
general es su prohibicién (por lo tanto, hay que afirmar que
el caso del fiador es una excepcién clara). Este supuesto
no pasa al Codigo, quizd porque se desprende facilmente de
la propia logica de la proposicion primera interpretandola a
contrario. El segundo es la inclusion de la prohibicién de
compensar créditos ajenos para los codeudores solidarios,
que tampoco pasa al Codigo civil en los articulos dedicados
a la compensacion, pero que aparece de forma general en
el articulo 1.148. En este sentido, parece que para GARciA
GOYENA la compensacién es una excepcién de naturaleza
personal y no real, lo que lleva a consecuencias importantes.

En la doctrina moderna, el requisito de que los acreedo-
res y deudores se encuentren en una relacién principal ha
sido explicado de diferentes maneras. Asi, segin VALPUESTA
FErRNANDEZ (83), esta exigencia responde al mismo principio
que inspira el articulo precedente (reciprocidad y derecho
propio), es decir, evitar gque una persona compense su cré-
dito o deuda por cuenta de otras personas o con deudas de
las que no es titular. Sin embargo, no parece que el funda-

(82) Vid., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espakicl, op. cil.,
pags. 601 y 602,
(83) Vid., “Comentario al articulo 1.196, op. ¢it., pdg. 281.
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mento de este presupuesto sea el mismo que el de los ante-
riores, porque, ademas de tratarse de una repeticidn inmtil,
con su inserciéon lo que se estd excluyendo es la compensa-
cién de créditos y deudas accesorias pero no se estd evi-
tando que los sujetos se sirvan de derechos ajenos para ex-
tinguir sus propias obligaciones. Se veta que se compensen
deudas principales con créditos accesorios y viceversa, y que
se puedan utilizar créditos provenientes de relaciones obliga-
torias accesorias para extinguir obligaciones principales.

Mids de acuerdo con su fundamento estd la explicacién
de LopEZ ViILAs, para el que mientras que lo que el legisla-
dor espainol senala en el articulo 1.195 C.c. es que los inte-
resados han de ostentar los derechos y obligaciones como
pertenecientes a los mismos (excluyendo a los terceros) vy
que la relacién que les debe unir es la mutua e inversa
reciprocidad en su posicion de acreedores y deudores, el
articulo 1.196.1.° se estd refiriendo a la relacién de las deu-
das y los créditos entre si. De este modo, ambos sujetos
deben ser acreedores y deudores principales, directos € in-
mediatos. Este requisito impide la compensacion cuando en
alguna de las obligaciones hay entre los interesados un
intermediario (representante en nombre y por cuenta ajena)
o cuando en alguna de ellas, el deudor tiene un crédito
contra alguien que a su vez es acreedor de su acreedor, o
cuando se¢ ha garantizado mediante fianza a un deudor de
aquél. En lo unico que puede verse una repeticién, pero no
iniitil de lo establecido en el articulo precedente, es en el he-
cho de que efectivamente parece que la preocupacién del le-
gislador espafiol de 1889 es la de destacar el cardcter prin-
cipal, reciproco y directo de las deudas y de sus titulares (84).

El tnico caso que contempla nuestro Coédigo civil en el
que se le permite al sujeto que compense un contracrédito
en una relacién juridica accesoria es en el caso de la fian-

(84) Vid, “Comentario al articule 1.196”, en Comentarios del Codigo civil y
compilaciones forales, op. cit., pig. 425.



za (no en vano el art. 1197 Cc. que empieza advirtiendo
“no obstante lo dispuesto en el articulo anterior”). Pero no
es s6lo que al fiador se le permita compensar su propio
contracrédito frente al acreedor, sino que también se le per-
mite compensar un crédito ajeno (el del deudor principal)
en una relacién subsidiaria como es la de la fianza. ;Por
qué razon el legislador hace esta excepcién con el fiador?
Seguramente porque, habida cuenta de la naturaleza subsi-
diaria y accesoria de la fianza, el deudor no puede sujetar-
se a mas, ni en peores condiciones que el deudor principal
(art. 1.826 C.c.) y, si éste goza de un medio para extinguir
la deuda principal y no lo hace, perjudica la posicién del
fiador. Ahora bien, también hay que tener en cuenta que
si el fiador paga sin ponerlo en conocimiento del deudor,
puede éste ultimo hacer valer contra él todas las excepcio-
nes que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de
hacerse el pago (art. 1.840 C.c.).

Y este recordatorio del articulo 1.840 enlaza con ofra
cuestion mds que, a juicio de quien escribe, es de mucha
mds envergadura de lo que a primera vista pudiera parecer.
Se trata de aquellos supuestos en los que el legislador per-
mite a una persona diversa al titular del derecho de crédi-
to oponerlo en compensacién. Pues bien, al hilo de la regla
de las obligaciones principales y de la norma contenida en
el articulo 1.197 C.., en el caso de la fianza, aunque tam-
bién ocurre en algunos otros casos, se suele concordar el
articulo 1.197 C.c. con el 1.853 C.c., que establece que e/
fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que
competan al deudor principal y sean inherentes a la deuda,
mds no las que sean puramente personales del deudor (la
misma regla se dispone en el art. 1.148 C.c. para la solida-
ridad de deudores). De aqui se quiere deducir que la ex-
cepcién de compensacién es una excepcion real, derivada de
la propia naturaleza de la obligacién y no personal del suje-
to titular del derecho de crédito. Sin embargo, y ya se ha
aproximado anteriormente, a la hora de analizar, las con-
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secuencias de tales afirmaciones, todos los autores que de-
fienden la naturaleza real de la excepcién de compensacién,
estdin de acuerdo en afirmar que el fiador y el codeudor
solidario se pueden servir de ella sélo en cuanto puede re-
vertir en su utilidad.

En mi opinién, el problema de configurar la compensa-
cibn como una excepcidn personal o real no va mas alla
del que tiene establecer la titularidad del derecho de crédi-
to que se pretende compensar. No se puede afirmar tan ri-
pidamente que el Cddigo prohibe, como regla general, la
compensacién de créditos ajenos, para luego remitirse, en el
caso del deudor solidario o del fiador, a los articulos que
admiten la oposicién de las excepciones personales de otros,
y afirmar que en este caso concreto son de naturaleza real
o inherentes a la propia obligacion para salvar la contradic-
cién originaria y la falta del requisito de la titularidad del
crédito (“es comun” —dicen-). Por el contrario, ;no seria mu-
cho mas sencillo o, a lo sumo, menos complicado, afirmar
que la excepcién de compensacién es personal del sujeto ti-
tular del crédito compensable (el tan polémico “por derecho
propio”} y que, precisamente por ello el Cédigo civil en los
articulos 1.158 (pago por tercero), 1.197 (fiador), 1.198 (deu-
dor cedido), 1.148 (deudor solidario), 1.840 (deudor afianza-
do), 1.853 (fiador) hace una excepcién en estos casos? Si la
compensaciéon en estos supuestos fuera inherente a la pro-
pia obligacién/crédito, ;jhubiera sido necesaria la redaccién
de los articulos 1.197 y 1.198? ;No es preferible buscar la
razén de que el legislador haya permitido en estos casos
concretos compensar con crédito ajeno (1.197) y sin relacién
de reciprocidad (1.198) que afirmar que se trata de excep-
ciones inherentes a la propia obligacion y comunes a todos
los sujetos que vayan injeriéndose en la relacion obligatoria?
;Por qué dispone el articulo 1.840 que si el fiador ha pa-
gado sin ponerlo en conocimiento del deudor, éste podré
hacerle valer todas las excepciones que tuviera contra el
acreedor si se trata de una excepciéon comun?, ;qué sucede-



ria si ademas el fiador hubiera utilizado el contracrédito del
deudor principal para extinguir la deuda con el acreedor?

Que seguramente esta es la interpretacion que debe dar-
sele a la aparicion del articulo 1.197 C.c. entre las normas
que regulan la compensacién de créditos, se desprende del
hecho de que en algunos codigos civiles de nuestro entorno
ha sido acogida la compensacién del fiador con créditos del
deudor principal (Cddigos civiles francés, italiano, portugués
y espafiol) y en otros no hay excepcion alguna (B.G.B. ale-
méan y Cddigo civil suizo de las obligaciones).

En el Derecho aleman (paragrafo 770) y en el Derecho
suizo (art. 121) se ha decidido que al fiador sélo le corres-
ponde una excepcion dilatoria si el acreedor podia satisfa-
cerse mediante la compensacién de un crédito vencido del
deudor principal, del mismo modo que el propietario, no
obligado personalmente, de una cosa dada en prenda o hi-
poteca, goza también de una excepcién dilatoria. Afirma
Vaz SeErra que la solucién adoptada por estos dos ordena-
mientos es mas conforme con el sistema de la compensacién
por declaracion. “Como la compensacion se verifica de Dere-
cho y depende de la voluntad del que la declara, no parece
razonable que el fiador pueda disponer del crédito del deu-
dor declarando la compensacion, ademds de que el deudor
puede tener interés en pagar la deuda, en vez de que se ex-
tinga por compensacion. Mas, visto que el fiador responde
por el deudor principal y solo contrae una deuda accesoria,
no es admisible que se vea obligado a pagar si el acreedor
o el deudor pueden valerse de la compensacidn, pues, en tal
caso, el fiador no debe ser incomodado, dado que el acree-
dor puede satisfacerse por medio de la compensacién. De ahi
que el pardgrafo 770 del B.G.B. reconozca al fiador el dere-
cho de rehusar el pago cuando el acreedor puede salisfacer-
se por via de compensacién con un crédito vencido del deu-
dor contra él” (85).

(85) Vid., “Compensacio™, op. cit, pégs. 38 y ss.
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I. Planteamiento del problema

Una de las materias que podriamos calificar de cldsicas
en nuestro Derecho de sociedades es la relativa a la posi-
bilidad de reactivacién de la sociedad disuelta. En efecto: ya
la. D.G.RN, en su R. de 18-Enero-1958 (cuando la refor-
ma mercantil llevaba, por tanto, escasas fechas en vigor)
habla de “reactivacion”. PALA BERDEJO, para entonces, ha-
bia publicado su notorio articulo “La disolucién de socieda-
des y su revocabilidad” en la Revista de Derecho Mercantil
(1952), donde se planteaba directamente el problema (como
tendremos ocasién de ver a lo largo de nuestra exposicién)
y PErez DE LA Cruz le daba mds tarde contestacién en su
estudio Algunos problemas en materia de prérroga y reacti-
vacion de sociedades. La cuestion dista mucho, por tanto, de
ser nueva.

Cerrado el ciclo, hace escasas fechas, de la reciente re-
forma del Derecho Mercantil de nuestro pafs con la entra-
da en vigor del nuevo R.R.M. —que incide, como veremos,
directamente en la materia~ cabe plantearse si le ha afecta-
do de alguna manera y las posiciones a adoptar, en lo suce-
sivo, en relacion a la misma.

La reactivacién ha sido definida por el profesor PoLo
como “la revocacién de la disolucién de la sociedad para
devolverla a su actividad lucrativa”. En el mismo sentido se
manifiesta el citado PALA (Revocacion de la disolucion de la
sociedad), o, mds descriptivamente, VICENT CHULIA (Interrup-
cién del procedimiento de liquidacion y vuelta de la sociedad
a la vida normal por acuerdo de la Junta General, en aras
del principio de conservacion de la empresa). El profesor
BroseTa, incidiendo en la cuestion, define, mientras tanto, la
reactivacion como la “supresién del estado de liquidacién de
una sociedad para devolverla a su situacién normal, reco-
brando su finalidad productiva”. Por tanto, se fijen con més
0 menos detalle los requisitos necesarios para que actie, la
doctrina, seglin vemos, es undnime al considerar la figura:



suptesion de la disolucién de la sociedad y recuperacién por
ésta de su actividad normal.

Pese a los avances doctrinales y jurisprudenciales —mds o
menos timidos— en la cuestion, lo cierto es que la legisla-
cion mercantil, antes de completarse el ciclo de su reforma,
era parca en su regulacion. So6lo forzando algunos de los
preceptos legales o reglamentarios podia tener encaje, siem-
pre discutido, la reactivacién en nuestro Derecho. Las bases
normativas con las que en la actualidad contamos para ha-
cer un somero andlisis de la misma son las siguientes:

El articulo 246,11, del Anteproyecto de Ley de Socieda-
des Anénimas de 1979, que, literalmente transcrito, dice asi:

“La sociedad en liquidacion podrd ser reactivada siempre
que la disolucion se haya producido por acuerdo de la Junta
General, haya cesado la causa que la motivé y no se hubie-
ra comenzado la distribucion del patrimonio social entre los
accionistas. El acuerdo de reactivacion deberd ser adoptado
por la Junta General, con los requisitos del articulo 72, y no
serd eficaz hasta que no se eleve a escritura publica y se ins-
criba en el Registro Mercantil”.

Tal precepto, que limita, como vemos, la reactivacién a la
“disolucién voluntaria”, no llega, sin embargo, a encontrar
adecuado reflejo en el Texto Refundido de la L.S.A. de 1989,
que omite —conscientemente— toda referencia a la materia.

La L.S.R.L., por el contrario, alude a la misma en su ar-
ticulo 106, ampliando los supuestos en los que se puede pro-
ducir y posibilitindola expresamente al disponer: “Reactivacion
de Ila sociedad disuelta. 1. La Junta General podra acordar
el retorno de la sociedad disuelta a su vida activa siempre
que haya desaparecido la causa de la disolucion, el patrimo-
nio contable ro sea inferior al capital social 'y no haya co-
menzado el pago de la cuota de liquidacién a los socios. El
acuerdo de reactivacion se adoptard con los requisitos y la
mayoria establecidos para la modificacién de los estatutos.

2. No podrd acordarse la reactivacién en los casos de di-
solucién de pleno derecho.
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3. Los acreedores sociales podrdin oponerse al acuerdo
de reactivacion, en las mismas condiciones y con los mismos
efectos previstos en la Ley para el caso de fusion.”

Otros preceptos del mismo cuerpo legal, a los que maés
adelante haremos referencia (p. ej. el art. 95), confirman
igualmente la posibilidad de reactivacion de las sociedades
de responsabilidad limitada.

Finalmente, sin distinguir entre los dos tipos sociales con
mayor raigambre en nuestro trafico mercantil -andénimas y
limitadas— el articulo 242 del R.RM., en el Capitulo VIII
de su Titulo Segundo (“De la inscripcién de los empresarios
y sus actos”), relativo a “la disolucidn y liquidacién de so-
ciedades y el cierre de la hoja registral”, consagra reglamen-
tariamente, traspasando por tanto los limites de la L.S.A.,
la viabilidad de la figura.

Aunque es evidente que la mayor parte de los proble-
mas que, a nivel doctrinal y jurisprudencial, se venfan plan-
teando en este punto se han aclarado (particularmente tras
los recientes pronunciamientos de la D.G.R.N. al respecto),
centraré mi andlisis, bdsicamente, en tres puntos:

—- Requisitos -sustantivos y formales— para que la reacti-
vacién de las S.R.L. pueda operar.

— Si dichos requisitos son o no predicables de igual mo-
do a la reactivacién de las S.A., ante el silencio al respecto
de su ley reguladora.

— Y posibilidad de reactivacion de otros tipos de entida-
des juridicas.

H. Soluciones doctrinales

Dada la ausencia de regulacidon legal, las respuestas al
problema de la reactivacion social (por ejemplo: ;cabe o no
una vez disuelta por imperativo legal o por decisiéon de
los propios socios?) abarcaban una amplia gama de posibili-
dades:



1. Tesis negativa.

Para un amplio sector doctrinal no cabe nunca, en prin-
cipio, la reactivacién de la sociedad disuelta. Dicho sector se
halla encabezado, entre sus mds recientes defensores, por el
profesor BELTRAN, que sigue en este punto los pasos de
GIrON TENA (autor para quien sélo cabe la reactivacién en
caso de quiebra de la sociedad, y en base primordialmente
a que no constituye dicha situacién una causa de disolucidén
de la sociedad, propiamente dicha) y el criterio de VICENT
CHULIA.

GIrON, a fin de negar la reactivacién y fundamentar su
criterio, acude a un silogismo:

— Todas las causas son igualmente relevantes a efectos
de la disolucién de la sociedad.

— La ley niega la reactivacién en caso de disolucidn por
cumplimiento del término fijado en los estatutos.

— Luego la prohibe en los demds supuestos.

La premisa mayor puede considerarse cierta, y asi lo re-
conoce la mayor parte de la doctrina (las causas de disolu-
cién operan de manera distinta, pero producen los mismos
efectos: liquidacion de la sociedad, con independencia del
camino seguido para ello). Sin embargo, la cuestién no es
pacifica, al menos antes de la reforma (y aun puede soste-
nerse que después, para las S.A., como tendremos ocasién
de comprobar) en relacién a la menor. GIRON fundamenta
dicha premisa:

— En el tenor literal del articulo 223 del Cédigo de Co-
mercio (“Las compariias mercantiles no se entenderdn pro-
rrogadas por la voluntad tdcita o presunta de los socios, des-
pués que se hubiera cumplido el término para el cual fueron
constituidas; y si los socios quieren continuar en compaiiia,
celebrardn un nuevo contrato, sujeto a todas las formalidades
prescritas para su establecimiento, segiin se previene en el ar-
ticulo 1197). Dicho precepto es aplicable, por su ubicacién,
en opinién del citado autor, a todo tipo de sociedades y
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excluye tanto la prérroga (o reactivacién, que produciria los
mismos efectos) expresa como la tdcita.

Reiteradamente ha sido sostenido por la doctrina que
con mayor detenimiento se ha ocupado del tema (PErRez DE
LA Cruz, Diaz Muyor) que lo que dicho precepto excluye
es la prorroga ticita, pero no la expresa, limitindose a suje-
tar ésta a los requisitos formales del articulo 119 del propio
codigo (escritura publica e inscripcién en el Registro Mer-
cantil), requisitos ambos de proteccién de terceros. Para CA-
MARA Yy RuBlo, ademds, el articulo 223 no se aplica ni a
las S.R.L. ni a las anénimas (criterio facilmente compartible,
dada la regulacidon especifica y detallada que se hace de
éstas en sus leyes respectivas, tras la entrada en vigor del
Cddigo de Comercio).

—En el articulo 1.703 del Cédigo civil (“Si la sociedad
se prorroga después de expirado el término, se entiende que
se constituye una nueva sociedad. Si se prorroga antes de
expirar el término, continiia la sociedad primitiva”), precepto
no aplicable a las sociedades mercantiles. De un lado por
contar éstas con una normativa especifica (la vista) al res-
pecto en el Cédigo de Comercio, y de otro porque, al ad-
mitirse en el Derecho civil la prorroga ticita, se opera con
distintos pardmetros a los habituales en el campo mercantil.

—7Y en los articulos 261 de la L.S.A. (antiguo art. 152
de la Ley de 1951) y 2383 R.R.M. (actual), que prohiben
la prérroga de la sociedad si ésta no se acuerda y se ins-
cribe en el Registro Mercantil antes del vencimiento del
plazo consignado en los estatutos.

Las causas legales de disolucién (esto es: las que operan
ipso iure, sin necesidad de acuerdo de la junta general al
respecto) actdan automadticamente. El acuerdo de reactiva-
ciéon adoptado fuera de plazo serfa contrario a una norma
imperativa y, por tanto, nulo de pleno derecho, ex articulo
6.3 del Cdédigo civil (BELTRAN).

El profesor RuBio se expresa abiertamente en contra de
tal postura: el articulo 261 citado se limita a recoger una



norma de proteccion de terceros, que no quedan perjudica-
dos si la sociedad se reactiva con los requisitos legalmente
exigidos al respecto.

Ademds -y éste constituye uno de los puntos mds deba-
tidos, sobre el que volveremos— el articulo 251 de la propia
L.S.A,, al posibilitar que una sociedad en periodo de hqui-
dacién (y por tanto disuelta) se fusione, no excepciona en
modo alguno el supuesto contemplado, impidiendo dicha
fusion si la sociedad se ha disuelto automdticamente por
transcurso del plazo. Como tampoco se excepciona tal posi-
bilidad en el articulo 265 de la L.S.A. (“continuacién de la
sociedad” —esto es: “reactivacion”, con otras palabras- por
Decreto del Gobierno...). Es decir: si la sociedad en liqui-
dacion puede fusionarse con otra u otras sociedades y se-
guir, de alguna manera, actuando en el trdfico (sus rela-
ciones activas y pasivas cobran vigencia), con mayor razdn
podrd ser reactivada.

No se plantea, por tanto, la violacién de un precepto
legal. No hay acuerdo de prérroga, ya que dificilmente pue-
de prorrogarse una situacién terminada, sino un acuerdo de
“reactivacion”. Diaz Muvor refuerza la viabilidad de éste
acudiendo acertadamente a la legislacién hipotecaria: si, con-
forme se infiere de los articulos 77 de la Ley Hipotecaria y
86 de su Reglamento, una vez caducada la anotacién pre-
ventiva el beneficiado con ella puede volver a solicitarla,
caducada la vigencia de la sociedad, el propio sujeto que
impuso el limite (en este caso la junta general, previa mo-
dificacién de los estatutos) podrd, asimismo, solicitar la am-
phiacién de su plazo de vigencia. Todo ello, por supuesto,
sin perjuicio de la pérdida del rango o prioridad registral de
que gozaba frente a terceros, y de los derechos adquiridos
por éstos “medio tempore”.

PALA BERDEJO atin va mds alld al interpretar el articulo
152 de la L.S.A. de 1951 (cuyo contenido es el del actual
art. 261 del Texto Refundido): la disolucién de la sociedad
no puede evitarse si el acuerdo y su inscripciébn no son an-

197



198

teriores al cumplimiento del término, pero en ningdn mo-
mento dice el precepto mencionado que, una vez disuelta, la
sociedad no pueda prorrogarse (o ser objeto de reactivacién,
afladirfamos nosotros). (Sin embargo, para el citado autor, el
art. 223 del C. de C. le parece un obstaculo insoslayable
para la reactivacion de sociedades disueltas por esa causa, y
acaba apuntidndose a la tesis de CAMARA).

Teniendo, en consecuencia, y al menos como hipétesis de
trabajo, la premisa menor como falsa (no existen, en sede
de sociedades andnimas, argumentos legales para defender la
imposibilidad de la reactivacién de la sociedad disuelta por
cumplimiento del término), la conclusién a la que llega Gi-
RON es, asimismo, incorrecta.

La postura que sostengo puede, evidentemente, ser ob-
jeto de revisidon si entendemos que el articulo 106.2 de la
L.SR.L., al excluir la posibilidad de reactivacién de las so-
ciedades que se encuentren en dicha situacion, es aplicable
a las S.A. por analogia. Pero responder ahora a esa cues-
tién serfa adelantar conclusiones.

Para VicenT CHULIA tampoco cabe la reactivacion en nin-
gun supuesto:

— Porque la propia ley omite tal posibilidad (argumen-
to cuya fuerza decae tras la entrada en vigor de la nueva
LSRL. y el RRM, tal y como ya hemos apuntado).

— Porque el contrato social se extingue con la disolucién
de la sociedad. Su vuelta al trifico exigird, por tanto, un
nuevo contrato en el que serfa necesaria la aquiescencia de
todos los socios (figura que CAMARA conoce como “reacti-
vacion impropia”) y en el que no podria hablarse de ver-
dadera reactivacion.

— Y porque el principio de unidad del ordenamiento ju-
ridico es manifiestamente contrario a la admisién de la figu-
ra. En efecto: si conforme al articulo 19 del Texto Refundi-
do del LTP y A.JD. la disolucién de sociedades constituye
hecho imponible (en la modalidad “operaciones societarias™)
a efectos de dicho impuesto, forzoso es admitir que Hacien-



da puede exigir su pago desde el momento en que se pro-
duce. Consecuencia evidente de lo apuntado, siempre segin
el meritado autor, es que la legislacion fiscal impide la reac-
tivacién, por lo que no cabe admitirla en otros sectores del
ordenamiento, bajo el riesgo de quebrantar el principio de
unidad del mismo.

La argumentacién expuesta no parece hoy, tras las re-
cientes modificaciones legales, sostenible. Si afiadimos al he-
cho del reconocimiento legal y reglamentario de la figura la
ausencia de vinculacidn entre la calificaciéon de la adminis-
tracién tributaria y la que se puede realizar en otros ambi-
tos juridicos (ya apuntada, por otra parte, por el art. 252
de la Ley General Tributaria y por el Tribunal Supremo en
reiterados pronunciamientos), se hace forzoso explicar de otra
manera la exigencia del Texto Refundido del LT.P. citado.
Lo que éste grava es la percepcion por los accionistas de su
cuota, circunstancia conocible solo cuando se haya practica-
do la liquidacién.

Ello provoca que —como ha puesto acertadamente de relie-
ve Diaz Muyor- si el acuerdo de disolucion fuese el acto su-
jeto a gravamen no podria inscribirse nunca, ya que nunca se
podria pagar con caracter previo a la inscripcién el impues-
to al no haberse efectuado el reparto entre los accionistas.
De ahi que el articulo 247.4 R.RM. exija que los liquidado-
res manifiesten en la escritura de liquidacién que “se ha pro-
cedido al reparto entre los socios del haber social existente”.

2. Tesis restrictiva.

Para otro sector, encabezado por Urfa y CAMARA, (quie-
nes siguen en este punto a LANGLE y GARRIGUES), la reacti-
vacion es admisible, pero sélo en tanto en cuanto la disolu-
cién de la sociedad no tenga su origen en el cumplimiento
del término fijado en los estatutos, postura en la que pare-
ce abundar, como mds tarde veremos, el articulo 106 de la
nueva L.S.R.L.
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Los argumentos que utilizan los autores citados son los
apuntados al analizar la tesis de GIrRON, bdsicamente. Venci-
do el plazo, para CAMARA, la Onica manera de continuar la
sociedad seria mediante la que vimos denominada “reactiva-
cion impropia”, que es aquella que exige el consentimien-
to undnime de los socios (en idéntico sentido se manifiesta
Boter y MauURI) y que encubre, en consecuencia, la cele-
bracién de un nuevo contrato social. La cuestién se conver-
tirfa asi en puramente tedrica, llegando a admitir el propio
autor que, de hallarnos en tal supuesto, procederia la doble
tributacion en el LT.P y A.J.D. liquidacién por disolucién
de una sociedad y liquidacién por la constituciéon ‘de otra,
con lo cual el fenémeno “reactivacion” careceria de sentido
y quedaria totalmente desactivado.

La postura de CAMARA encuentra fuerte respaldo en el
reiterado -y actualizado— criterio sostenido al respecto por
la D.G.R.N. En efecto: ya en su conocida resolucién de 18
de enero dc 1958 el centro directivo sostiene que, vencido
el plazo, no cabe reactivacién. En otra resolucién posterior,
de 4 de octubre de 1965 (tras defender que “todas las razo-
nes a favor de la reactivacién -en el supuesto que analiza-
mos— han de ceder ante la claridad de los preceptos lega-
les™), —interpretando con amplitud esa “claridad”- afirma la
viabilidad del acceso al Registro del acuerdo de prérroga
presentado con posterioridad al vencimiento del plazo, en
base a que se habia adoptado antes de ese vencimiento en
fecha cuya certeza constaba fehacientemente. “En el interin”
—hasta su inscripcion~ “el acuerdo no surte efectos plenos,
pero si entre los otorgantes, sin perjudicar a terceros que
podrdn, sin embargo, invocarlo en aquello que les sea fa-
vorable” (art. 24 del C. de C.). Criterio ratificado expresa-
mente en resolucion de 17 de octubre de 1967, en la que,
ademads, se matiza que la sociedad frente a terceros se halla
disuelta y en liquidacion, cesando por tanto la representa-
cion de los administradores y colociandola en una situacidn
similar a la que se produce en el periodo que media entre



el otorgamiento de la escritura de constitucién de la socie-
dad y su inscripcién en el Registro Mercantil, aunque no
quepa aplicar a dicha situacién, por analogia, los articulos
15 y 16 de la vigente L.S.A.

Todo ese posicionamiento jurisprudencial estimo que pue-
de y debe ser objeto de revisién tras los tltimos pronuncia-
mientos legales.

3. Tesis positiva.

Finalmente, un tercer sector de opinion admite siempre
la reactivaciéon (EizAGUIRRE p.ej.), aunque discrepando en
torno al momento hasta ¢l cual puede decidirse ésta. En tal
sentido, es significativo el criterio adoptado al respecto por
el articulo 106.1 L.S.R.L., aunque lo que cierra realmente la
polémica es el claro pronunciamiento, en este extremo, del
articulo 242.2.1 del nuevo R.R.M., precepto sobre el que
mas adelante volveremos.

II1. La reactivacion de sociedades en Derecho comparado

Sin animo exhaustivo, trataremos de esbozar el estado de
la cuestién en los paises de nuestro entorno.

1. Alemania.

El Cédigo de Comercio y la Ley de Sociedades por Ac-
ciones, de 30 de enero de 1937, recogen la reactivacién por
primera vez. La Ley de 1965 ratifica su admisién. Esta hoy
es indiscutible, siempre y cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

— Que no haya comenzado el reparto del activo entre
los socios.

— Que el acuerdo se aprucbe por mayoria de las dos
terceras partes del capital social.
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— Que la continuacién sea solicitada por los administra-
dores.

— Y que ¢l acuerdo se inscriba en el Registro Mercantil.

2, Italia.

VivanTE se manifiesta en contra de la reactivacién. Con
la disolucién se produce la ruptura del vinculo y, por tanto,
se hace preciso un nuevo contrato para el retorno de Ia
sociedad disuelta a su actividad primitiva.

El articulo 2.451 del Cédigo civil preceptia: “las dispo-
siciones de la asamblea y del colegio sindical se aplicardn
durante la liquidacion en cuanto compatibles con ésta”. La
junta no tiene, por tanto, facultades para la prorroga de la
sociedad, ya que las mismas estdn limitadas a los fines de
la liquidacion.

La doctrina se inclina en la actualidad, sin embargo, por
aceptar la figura, siempre y cuando el acuerdo se adopte
antes de que se realice la distribucién del activo.

3. Suiza.

En Suiza el problema no se halla todavia resuelto. Sin
embargo, el articulo 759.2 O.R. limita la capacidad de obrar
de los drganos sociales, que solo pueden realizar “los actos
necesarios para llevar a cabo la liquidacién”, de manera
similar a lo que ocurre en Italia, por lo que de dicha afir-
macién se infiere un criterio general contrario a la reactiva-
ciéon de la sociedad disuelta.

4. Francia.
El Derecho positivo no reconcce la figura y la doctrina

especializada, por lo general, tampoco la admite. (No cabe
prorroga de la sociedad una vez concluido el término).



5. Portugal.

El articulo 161 del Cédigo de las Sociedades comerciales
admite expresamente la reactivacién, cualquiera que sea el
tipo social, siempre y cuando se cumplan determinados re-
quisitos:

— Acuerdo adoptado con la misma mayoria necesaria para
la disolucion.

— Eliminacién de la causa de disolucién.

— Que el pasivo haya sido pagado, o los acreedores con-
sientan expresamente la reactivacion.

— Y que la cifra del capital social se halle cubierta en
su integridad.

6. Derecho comunitario.

Los articulos 3.2 y 4.2 de la Tercera Directiva, de 9 de
octubre de 1978, admiten expresamente la fusidén de socie-
dades en liquidacién, siempre que no haya comenzado el re-
parto del activo entre los socios. Por su parte, el Antepro-
yecto de Propuesta de Directiva relativa a la disolucién y
liquidacién de sociedades, contempla expresamente la figura
de la reactivacién, siempre y cuando —también aqui- no ha-
ya comenzado la distribucion del haber entre los socios.

IV. La reactivacion en nuestro Derecho, tras la reforma
mercantil

a) La reactivacién de la S.R.L.

Para PErez DE LA CRruz el problema de la reactivacién
exigia, antes de la reforma, el estudio y solucién de cinco
importantes cuestiones:

—Si la personalidad juridica de la sociedad en liquida-
cién estd limitada a los fines liquidatorios.
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— 51, en orden a la posibilidad de reactivacién, hay que
distinguir entre causas que operan ipso iure o de pleno de-
recho y causas facultativas.

—Si la junta general tiene facultades para acordar la
reactivacion durante la liquidacién o si, en dicho periodo, se
encuentran limitadas las mismas por los fines propios de la
liquidacidn.

— En caso afirmativo, cudles son los derechos que asis-
ten a los disidentes con el acuerdo y a los acreedores.

— Y momento hasta el cual es factible reactivar la so-
ciedad.

El esquema propuesto parece adecuado para responder,
también hoy, a los problemas que la reactivacién plantea.

Que la sociedad disuelta goza de personalidad juridica
(art. 264 LS.A.) queda fuera de toda duda. Que la junta
general de la S.R.L. tiene reconocidas legalmente facultades
para adoptar el acuerdo de reactivacion es también indu-
dable, en wvirtud del claro pronunciamiento al respecto del
articulo 106.1 de su Ley Reguladora.

Igualmente quedan aclaradas las discrepancias acerca de
si debe o no distinguirse entre “causas de disolucién facul-
tativas” y “causas que operan ipso iure” o de pleno dere-
cho, ya que el legislador, en sede de limitadas, tambi€n se
ha pronunciado al respecto, acogiendo la distincidn mencio-
nada y eludiendo la propuesta de la D.G.R.N. en su reso-
lucién de 18 de enero de 1958 (causas cuya concurrencia
precisa publicidad y causas que no la precisan). En efecto:
en el apartado 2.° del propio articulo 106 de la L.S.R.L. el
legislador dispone: No podrd acordarse la reactivaciéon en los
casos de disoluciéon de pleno derecho. ;Cudles son los casos
en los cuales el legislador entiende, para las S.L., que la di-
soluciéon se ha producido “de pleno derecho”?

La expresién viene repetida en el articulo 107 de la pro-
pia Ley, fiel reflejo del articulo 261 de la L.S.A., refirién-
dola ambos preceptos a la disolucién por cumplimiento del
término. ;Existen otros supuestos de “disolucion de pleno



derecho” en los que, por imperativo legal, no quepa hoy la
reactivacion de la S.R.L. disuelta?

El articulo 108 LS.RL. parece recoger otra causa de
disolucién de pleno derecho cuya concurrencia impedird, igual-
mente, y por imperativo del articulo 106.2 de la L.S.R.L, la
reactivacion social. El legislador, con mayor o menor razén
y probablemente con la loable —aunque equivocada, en mi
opinién— intencién de evitar un fraude legal, acoge sin vaci-
lactones la tesis de CAMARA, que cuenta también con algu-
nos antecedentes en Derecho comparado.

Olvida asf que no existe, salvo el temor apuntado, razén
alguna para discriminar a las socledades una vez disueltas y
en periodo de liquidacién, cualquiera que sea la causa que
les ha llevado a dicha situacién, ya que no hay, tampoco,
fundamento en el que pueda apoyarse un tratamiento dis-
criminatorioc mas riguroso en unos supuestos que en Otros.
Maxime si tenemos en cuenta, en relacién al ultimo de los
casos apuntados, como ha puesto de relieve Munoz MARTIN,
que la sociedad que redujo su capital por debajo del mini-
mo legal podrd reactivarse si acordd ella misma su disolu-
cién, mientras que no podrd hacerlo si ésta se produjo ipso
iure por el transcurso del plazo de un afo sefialado en el
articulo 108 L.S.R.L.

Parece, ademais, fuera de toda logica y carece de argu-
mentos a favor el hecho de que debamos admitir la reacti-
vacion de la sociedad andnima, colectiva, disueltas en virtud
de causas que operan de pleno derecho, y no la de la
sociedad de responsabilidad limitada que se encuentra en
idéntica situacién. Existe un supuesto claramente revelador
al respecto: S.R.L. disuelta de pleno derecho en virtud de
lo dispuesto en el apartado 1.° del articulo 108 citado (re-
duccion del capital por debajo del minimo legal como con-
secuencia del cumplimiento de una ley y no inscripcién de
su transformacién o disolucidon en el plazo de un afio desde
la adopcién del acuerdo de reduccién). Transcurrido dicho
plazo acuerda su reactivacién y transformacién en otro tipo
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social. La reactivacidén, ;gestard sujeta a la L.S.R.L. -y serfa,
en consecuencia, imposible- o a la reguladora del tipo de
sociedad elegido, que no la impide (Cdédigo de Comercio o
L.S.A.)? La respuesta acertada a dicha pregunta seria la
segunda, segiin se infiere de los articulos 89 de la L.S.R.L.
y 227 de la LS.A. y, en consecuencia, llegarfamos a la
absurda conclusion de que, en el supuesto planteado, la
sociedad podria reactivarse mediante su transformacién, pero
no subsanando el defecto que motivé su disolucién, a tra-
vés de la elevacion de la cifra de su capital social hasta el
minimo legal...

Admitido, no obstante y por imperativo legal, que la
junta general de la S.L., salvo en los casos apuntados, pue-
de libremente acordar su reactivacién y que ésta sélo pue-
de decidirse (con lo que queda aclarado uno de los puntos
mas debatidos antes del reconocimiento legal de la figu-
ra) hasta que comienza el pago de la cuota de liquidacién
de los socios (momento en que su derecho abstracto se con-
vierte en un derecho de crédito concreto frente a la socie-
dad), la ley resuelve otras dos cuestiones: los derechos de
los socios ausentes o disconformes con el acuerdo de reacti-
vacion y los de los terceros como limites a la reactivacion,
mediante el reconocimiento a favor de los primeros del de-
recho de separacién (lo que motivard, como veremos més
adelante, los oportunos ajustes en la cifra del capital), y a
favor de los segundos del derecho de oposiciéon hasta que
se les pague o afiance el importe de sus créditos, en los
términos y condiciones previstos para la fusién de socieda-
des, por analogia.

Los requisitos para que la reactivacion de [a S.L. pueda
tener lugar, de conformidad con los preceptos citados vy
cuando sea posible, se pueden resumir asi:

— Que la entidad se encuentre en periodo de liquidacion
(requisito ya resaltado por la D.G.R.N. en su resolucién de
7 de abril de 1981: no puede disolverse una sociedad ya
disuelta).



—Que el acuerdo se adopte por la junta general con la
mayoria reforzada y con los requisitos necesarios para la
modificacidon de estatutos, en virtud de la remisién que hace
el articulo 106.1 de la propia Ley (Criterio éste no exento
de posibles criticas, por cuanto la desaparicion de la cau-
sa de disolucién no siempre implicard, como tendremos oca-
sién de comprobar, una modificacién estatutaria).

~— Que el patrimonio contable no sea inferior al capital
social en el momento en que se acuerda la reactivacion,
exigencia que obligard a la sociedad:

¢ A reintegrar el patrimonio social.

* A una reduccién y aumento simultineos del capital
(“operacién acordedn”).

* O a una reduccién del capital, en su caso.

(Este requisito no venia exigido ni por el anteproyecto de
la L.S.A. ni por el art. 105 de la Ley General de Coopera-
tivas, como tendremos ocasién de comprobar més adelante).

Ademads, si se pretende algo imprescindible como es la
eficacia del acuerdo frente a terceros, deberd éste elevarse a
escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil. De
oira manera se produciria el absurdo de que entre los so-
cios la sociedad s¢ hallard en plena actividad, pero carece-
rd de administradores al continuar publicando el Registro la
causa de disolucion y su eficacia.

Conforme al articulo 242 del nuevo R.R.M., la inscrip-
ci6én aludida, a su vez, requeriré:

— Que en la escritura se recojan las manifestaciones de
los otorgantes a que alude en su apartado 2.°, a saber:

¢ Que ha desaparecido la causa de disolucién que moti-
vé la adopcidén del acuerdo.

¢ Que no ha comenzado el pago de la cuota de liquida-
cién a los socios.

e Que el patrimonio contable no es inferior al capital
social.

* Y que no ha habido oposicién por parte de los acree-
dores y obligacionistas o, en su caso, la identidad de los que
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se opusieron, e] importe de su crédito y las garantias pres-
tadas a su favor por la sociedad.

(Qué ocurrird en el caso de que las manifestaciones de
los otorgantes no se ajusten —consciente o inconscicntemen-
te- a la realidad?

La reactivacion surtitd plenos efectos, sin perjuicio de
que los terceros perjudicados (socios o acrcedores) puedan
pedir la nulidad del acuerdo, asi como de la responsabili-
dad —civil y, en su caso, penal- en que los otorgantes de la
escritura hayan podido incurrir como consecuencia de la fal-
sedad.

— La publicacién del acuerdo en el B.O.RM.E. (una sola
V€Z, COmO Vveremos).

— La comunicacién personal a los socios disidentes o
ausentes, en caso de que el acuerdo diese Iugar al derecho
de separacion (aunque el art. 242 citado no se expresa con
claridad al respecto. Como sabemos, ex art. 95 LS. R.L., la
reactivacion genera dichos derechos siempre en las socieda-
des que regula. ;No en las andénimas -habrd que interpre-
tar— contrario sensu? Volveremos sobre la cuestion mds ade-
lante).

— Y el nombramiento de los administradores y cese co-
rrelativo de los liquidadores. Se resuelve asi la duda existen-
te antes de la reforma en torno a si, en caso de silencio de
los estatutos al respecto, debian entenderse técitamente con-
firmados los que ostentaban el cargo cuando operd la causa
de disolucion, tal y como crefa Vicent CHULIA, ya que, en
caso de no designarse los administradores en la escritura,
ésta no podra acceder al Registro, con lo que se producirdn
las perniciosas consecuencias que la falta de publicidad aca-
rrea, ya vistas.

L.a designacién a que se alude puede ser suplida, pese al
silencio reglamentario, por la previsién estatutaria al respec-
to. Ni ésta ni aquélla impedirdn que el cargo haya de ser
aceptado por el o los administradores entrantes (arts. 58.4
LSRL. y 141 y 142 R.R.M,, por remisién del art. 192.2) y



notificado al liquidador o liquidadores cesantes, si la certi-
ficacion del acuerdo que decide la reactivaciéon ha sido ex-
pedida por el administrador nombrado (art. 111.1 R.R.M.),
persona a la que corresponde el otorgamiento de la escritu-
ra publica, no al liquidador, por cuanto éste cesa en su car-
go desde la fecha en que se adopté aquél

b) La reactivacién de la S.A.

Lo cierto es que, gusten o no las soluciones adoptadas
para las sociedades limitadas, el problema respecto de éstas
ha quedado resuelto.

(Cudl es la postura a adoptar, dado el silencio de su ley
reguladora al respecto, en relacidon a las S.A.? ;Son aplica-
bles a éstas los preceptos de la LL.S.R.L. reguladores de la
materia? Téngase presente que uno de los supuestos mads
frecuentes de disolucién de pleno derecho es predicable de
las sociedades andnimas (sancidén por no adaptacidn estatu-
taria y elevacion de la cifra de capital hasta ¢l minimo legal
antes del 31 de diciembre de 1995, ex D.T. 6° LS. A} y no
de las S.R.L.

Si una de las finalidades perseguidas por el legislador de
1995 —como ha puesto de relieve la propia exposicion de
motivos de la Ley— ha sido la de regular con detalle estas
tltimas para evitar la aplicacién supletoria a las mismas,
como venia siendo habitual, de los preceptos reguladores de
la S.A., parece absurdo defender ahora el efecto contrario.

Por otra parte, procede la biusqueda de otras soluciones
si tenemos en cuenta que las impuestas por el legislador al
pioblema de la reactivacién en las sociedades ltmitadas no
son del todo de nuestro agrado, asi como el hecho de que
la libertad que implica la ausencia de regulacién de la ma-
teria en sede de sociedades anonimas puede favorecer la
adopcion de conclusiones y criterios mas acordes con la doc-
trina mds avanzada, siempre dentro de los rigidos moldes
que el articulo 242 R.R.M. supone, por resultar, éste si, apli-
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cable sin lugar a dudas y seglin se infiere de! tenor literal
del propio texto y de su ubicacién, a las sociedades que
estudiamos.

E} interés econdmico por la reactivacién en muchas oca-
siones serd minimo. Como ha puesto recientemente de relie-
ve el profesor EIZAGUIRRE, si la junta se ha decidido volun-
tariamente por la disolucién es porque estima que el dinero
de los socios serd mds rentable en otra actividad, va que
la empresa social ha fracasado o corre el riesgo de hacerlo.
En tal caso el interés de la reactivacién serd reducido, ya
que antes de adoptar una medida tan drastica los socios ha-
bran recabado la pertinente informacién y fundamentado en
consecuencia su criterio. Si las cantidades a percibir como
consecuencia de la liquidacién son elevadas ello significara,
por lo general, que la sociedad no ha fracasado, y lo inver-
tido podria recuperarse mediante el habitual recurso al re-
parto de beneficios. En este supuesto, el interés por la con-
tinnacién de la sociedad ofrecera al socio una rentabilidad
muy superior, habitualmente, al valor de la cuota de liqui-
dacién que le corresponderia en caso de seguir adelante con
la disolucién de la sociedad.

El articulo 246,11 del Anteproyecto de L.S.A. de 1979,
tal vy como ya se ha apuntado, no es recogido por el texto
definitivo de la Ley, por lo que siguen plantedndose, tras la
reforma, las mismas dudas en torno a la reactivacion de di-
cho tipo de sociedades que se planteaban antes de ella.

Las diferencias sustanciales entre dicho precepto y su co-
rrelativo de la L.S.R.L. son las siguientes:

— Solo puede reactivarse la sociedad que haya sido di-
suelta por acuerdo de la junta gencral.

— El articulo del anteproyecto no exige que el patrimo-
nio contable no sea inferior al capital social.

— Y el anteproyecto condiciona “la eficacia” del acuerdo
a su elevacién a escritura ptblica, sin distinguir por tanto,
entre eficacia interna y externa (distincién que nosotros he-
mos defendido) y tampoco entre “validez” y “eficacia”.



(Justifican tan escasas diferencias la aplicacién, con ca-
racter genérico, de la regulacion de la reactivacién en las
S.R.L. a cualquier tipo de sociedad?

De las cuestiones que plantea PEREZ DE La CRuz, y a las
que aludiamos en el apartado anterior, dos carecen, en sede
de S.A., de trascendencia tras la entrada en vigor del nuevo
R.R.M., con su articulo 242 (aplicable a todo tipo de socie-
dades) y su importantisima Disposicién Transitoria 8.2 en la
que se admite expresamente la reactivacién de la S.A. di-
suelta en cumplimiento de la sancién prevenida en la D.T.
622 L.S.A. Las cuestiones a las que me refiero, hoy fuera
de discusion, son la relativa a la personalidad juridica de la
sociedad disuelta, cuya capacidad de obrar no debe enten-
derse restringida por los fines liquidatorios, y la relativa a
las facultades de la junta, también hoy reconocidas, para
acordar la reactivacion.

Queda por tanto sin resolver con la nueva regulacién en
sede de sociedades andnimas:

—Si es posible reactivar la S.A. cualquiera que sea la
causa de su disolucién, o si debe limitarse tal posibilidad a
las sociedades disueltas en virtud de causas facultativas o
voluntarias, no siendo posible la reactivacion en aquellas di-
soluciones producidas en virtud de causas que operan, al
igual que ocurre en las S.L., “de pleno derecho”.

— Derechos que asisten a los socios ausentes o disiden-
tes con el acuerdo.

— Momento hasta el cual es posible acordar la reactiva-
cién, si es que hay un limite.

— Quérum necesario para adoptar el acuerdo de reacti-
vacion.

— Y derechos de los acreedores sociales contra dicho
acuerdo.

La “disolucién de pleno derecho” viene siendo referida
por la doctrina, en relacién a las S.A., a dos supuestos:

e Disolucién por cumplimiento del término (art. 261 del
Texto Refundido de la L.S.A.).
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* Y disolucion-sancion por incumplimiento de la obliga-
cién de adaptacién prevista en la D.T. 6*11 del Texto Re-
tundido.

Qué significa la expresién “de pleno derecho”?

La D.G.R.N,, en su resolucién de 8 de noviembre de
1995, se plantea la cuestidon afirmando que “pudiera inter-
pretarse que... no tiene otro alcance que el de hacer inne-
cesario el expreso acuerdo de disolucién para que la socie-
dad sea reputada en tal estado.. de modo que serfa viable,
como en los demds casos de disolucién, el posterior acuer-
do de reactivacién o la participacién en un proceso de fu-
sién...”. Pero, afiade, “puede también sostenerse que vencido
el plazo inicial (o producida la otra causa que provoca la
disolucién ipso iure) no cabe otra salida que el reparto del
haber social entre los socios... quedando excluida la reacti-
vacién...”.

En principio, el centro directivo parece inclinarse por la
segunda de las posturas que apunta, en base a los siguien-
tes argumentos:

— El articulo 106.2 L.S.R.L., que prohibe, como ya he-
mos apuntado, la reactivacién en los casos de disolucién de
pleno derecho.

— El articulo 223 del C. de C., que con una interpreta-
ci6én clasica (hoy superada, segin hemos visto) prohibe la pré-
rroga (y, por tanto, la reactivacion, dada la analogia entre
ambas) expresa y la ticita de todo tipo de sociedades (pre-
cepto que entiende, por tanto, el centro directivo, perfecta-
mente aplicable a las sociedades anénimas “a falta de solu-
ciéon especifica en la ley reguladora de dicho tipo social”).

— Y el articulo 251 L.S.A., que “puede entenderse no
aplicable a la disolucién de pleno derecho” (es decir: en
virtud del silencio legal al respecto, podria defenderse, segin
la Direccién, que tampoco cabe la fusién de sociedades di-
sueltas de pleno derecho y en periodo de liquidacion).

Sin anticipar la postura que en definitiva sigue la Direc-
ci6én General en la resolucién que apunto, conviene recor-



dar, segin se ha dicho, cémo, en mi opinion, la causas de
disolucidén social operan de distinto modo, pero producen
los mismos efectos. De tal manera que una vez disuelta la
sociedad el régimen a aplicar es el previsto en la Ley con
cardcter unitario, cualquiera que sea la causa que la motivod.
De ahi que el régimen legal no contemple diferencia alguna
entre los distintos supuestos.

Parece abonar, por otra parte, ese criterio, la postura
adoptada por la propia D.G.R.N. en reiteradas resoluciones
en las que se planteaba la inscribibilidad del acuerdo de
prérroga elevado a piblico antes de la expiracidon del plazo,
acuerdo presentado, sin embargo, en el Registro con pos-
terioridad a dicha expiracién (resoluciones de 4 de octubre
de 1965 y 17 de octubre de 1967, singularmente, ya vistas).
En todas se admite la inscribibilidad pretendida, pese a te-
ner que viclentar para ello la letra de la ley (antiguo art.
152, de la L.S.A. de 1951), tan clara entonces en sus pro-
nunciamientos como ahora el articulo 261. Para llegar a tal
conclusién se esgrimen, bdsicamente, dos razones:

—La fe publica del documento demuestra de modo fe-
haciente que el acuerdo se adopté antes del vencimiento del
plazo.

— El cumplimiento del término es una causa de disolu-
cion que deriva de una situacién prevista, que el Registro
Mercantil publica y es oponible a terceros sin necesidad de
nueva inscripcidn. Como es una causa basada en la voluntad
de los socios, puede ser libremente delimitada por éstos. En
definitiva, debe concluirse que la inscripcion del acuerdo en
el Registro Mercantil es declarativa, no constitutiva. Es de-
cir: conmstituye un mero requisito de eficacia u oponibilidad
frente a terceros. Por tanto, si la prérroga debe inscribir-
se aun después de transcurrido el plazo, v, pese al riguroso
tenor literal del articulo 261 L.S.A., puede acceder al Re-
gistro (a condicién de que la fecha del acuerdo conste fe-
hacientemente y sea anterior al cumplimiento del término),
con mayor razén cabrd la reactivacién al vencimiento del
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plazo, dada la ausencia de una norma prohibitiva en la
L.S.A. vigente.

Abonan también el criterio apuntado el articulo 265 L.S.A.
(nadie discute que es posible la reactivacién por Decreto
del Gobierno aunque la sociedad se haya disuelto por cum-
plimiento del término) y el articulo 251 de la misma Ley,
preceptos ambos que no excepcionan de la posibilidad de
fusién a las sociedades que se encuentren en dicha situacién.

Argumentos, todos ellos, que parecen justificar el cambio
operado en su criterio por el centro directivo. En efecto:
si, como hemos dicho, €l 8 de noviembre de 1995 defiende
que una vez operada la causa de disolucién “no cabe otra
salida que el reparto del haber social entre los socios...”, en
la resolucién de 29 de mayo de 1996 sostiene que “..como
parece deducirse de la interpretaciéon conjunta de los articu-
los 261 L.S.A. y 251 del mismo texto legal, asi como de la
inexistencia en esta Ley de un precepto similar al articulo
106.2 L.S.R.L., es posible acordar la reactivacién de la S.A.
disuelta por aplicacién de la D.T. 62 de la LS. A. (y, por
tanto, de pleno derecho), maxime si es por acuerdo undni-
me de los socios...”. Postura definitivamente consagrada por
la resolucién de 11 de diciembre de 1996, en la que literal-
mente se admite gque “la D.T. 6. de la LS. A. no puede
objetar la reactivacién de la sociedad” si se cumplen los
requisitos que la propia resolucién prevé y mds tarde deta-
laremos.

Cabe, por tanto, la reactivacion de ia S.A. disueita por
causa que opera de pleno derecho. (Lo admite, ademas, ex-
presamente la D.T. 8* del RRM., para la disolucién-sancion).

Esta postura encuentra, sin embargo, un importante obs-
taculo: derechos del accionista disidente o ausente, es decir:
el disconforme con el acuerdo de reactivacion. ;Puede im-
ponérsele [a misma contra su voluntad? En caso afirmativo,
{qué derechos ostentaria, si €5 que ostenta alguno? ;O es
obligatorio el acuerdo undnime de los socios para reactivar
la sociedad?



La cuestidon esencial para resolver dichas preguntas es la
de si el acuerdo de reactivacién lesiona el derecho a la cuo-
ta de liquidacién cuando éste ha nacido.

CAMaRra distingue en dicho derecho tres fases: desde la
constitucion de la sociedad y hasta su disolucién, el derecho
del socio, reconocido en el articulo 48 L.S.A., es potencial,
puesto que su eficacia se halla condicionada a la concurren-
cia de una causa de disolucién. A partir de ésta el derecho
del socio pasa de ser una mera expectativa a convertirse en
un derecho abstracto, actual, a que la sociedad se liquide y
se le abone su cuota. Dicho derecho se concreta con la cul-
minaciéon del procedimiento liquidatorio.

El contenido del derecho a la cuota esta supeditado a la
existencia de un haber social nunca garantizado, por ello la
simple concurrencia de una causa de disolucién no provoca,
de por si, el nacimiento del mismo. De ahi que nunca se ha-
ya considerado la modificacion del plazo estatutario de du-
racion, sustituyéndolo por uno indefinido, realizada antes de
su vencimiento, como una violaciéon de tal derecho. De ser
de otra manera cualquier acuerdo que comprometiese el pa-
trimonio social seria impugnable por atentar contra el mismo.

Como colofén de lo expuesto hasta aqui podemos con-
cluir, en consecuencia, que hasta que el derecho a la cuota
no se concreta, convirtiéndose en un derecho de crédito
contra la sociedad, no constituye un limite que impida a la
junta alcanzar el acuerdo de reactivacién. Hasta dicho mo-
mento el socio disidente defenderd su interés mediante el
democratico ejercicio de su derecho al voto. La doctrina
alemana mds reciente, de una manera grafica, distingue, a
fin de dilucidar el problema, entre “derecho patrimonial”
del socio (que es el que contempla el art. 48 L.S.A.) en
cuanto miembro de la sociedad, v el “derecho de acreedor”,
derivado de aquél. Sélo este ultimo puede ser lesionado por
el acuerdo de reactivacion, no el primero.

La duda que surge de inmediato es la de determinar el
momento exacto en el cual el derecho del socio se concre-
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ta, convirtiéndose en un derecho de crédito contra la masa
social. Mientras que para un amplio sector doctrinal ese
momento coincide con la aprobacién del balance final, para
otros (URria) coincide con el momento en que haya trans-
currido el plazo de impugnacién de dicho balance, sin opo-
sicién.

En mi opinién, la concrecién del derecho estudiado y
consiguiente imposibilidad de acordar la reactivacién a partir
del momento en que se produce, a menos que concurra el
voto favorable de todos los socios o se reconozca al dis-
conforme derecho de separacién, viene a resultar, en sede
de sociedades andnimas, concretada por tres preceptos: los
articulos 251 del Texto Refundido (para la fusion), 242.2.1
RR.M. y 24611 del Anteproyecto de L.S.A., que se mani-
fiestan con claridad en el sentido apuntado: comienzo del
reparto del haber social entre los socios, después de haber
satisfecho —o garantizado— los derechos de los acreedores.
Ahora bien: en el supuesto de que consientan todos los so-
cios: ¢hasta cuindo puede la junta general acordar la reac-
tivacién?

BLANQUER estima que mientras haya patrimonio, después
de pagar los créditos, existe la posibilidad de adoptar el
acuerdo de reactivacion. PALA sostiene que, concretado o no
el derecho del socio a la cuota, mientras la sociedad no se
haya extinguido existe la posibilidad de reactivaciéon. Tampo-
co la doctrina es undnime a la hora de fijar el momento de
extincion de la sociedad. Asf, mientras para algunos autores
coincide con la cancelaciéon registral de la sociedad, otros
(BELTRAN, por ejemplo) sostienen, en linea con lo detallado
por la D.G.R.N. en su resolucién de 30 de marzo de 1995,
que la subsistencia de un acreedor social vicia de nulidad
la disolucién de la sociedad, aunque ésta se halle cancelada
(para e! centro directivo, en la resolucion citada, la extin-
ci6n se produce con el reparto del haber entre los socios,
aunque {a personalidad juridica subsistiri —pese a la cance-
lacion—~ hasta la extincién de las relaciones juridicas entabla-



das por la entidad. Criterio ratificado mds tarde en las re-
soluciones de 5 de marzo y 11 de diciembre de 1996, lle-
géndose a afirmar en esta Gltima que “la cancelactén de los
asientos... es una mera férmula de mecdnica registral... que
no implica la efectiva extincién de su personalidad juridica
(de la sociedad), la cual no se produce hasta el agotamien-
to de todas las relaciones juridicas que la sociedad enta-
blara...”). Siguiendo el criterto apuntado es factible sostener
que podrd reactivarse la sociedad hasta que se concrete el
reparto del haber social, siempre y cuando el patrimonio
que resta después del mismo baste para cubrir la cifra mi-
nima legal de capital.

Cuestion distinta es la de si cabe que la junta decida
la reactivacién, pese a haber comenzado ese reparto, si los
socios restituyen lo percibido hasta ese momento. Aungue
algiin autor ha considerado factible tal posibilidad (MENEN-
DEZ), entiendo que la claridad con que se pronuncian la Ley
de SR.L. y el RRM, asi como la ratio iuris del precepto
(concrecién del derecho del socio a la cuota de liquidacidon)
impiden apoyar la respuesta afirmativa.

El legislador, al redactar el articulo 106.1 L.S.A., incurrié
en un error. Uno de los obstaculos mds importantes para el
reconocimiento de la figura que estudiamos es, como he-
mos visto, el derecho del socio a la cuota de liquidacién.
Hasta que se councreta la sociedad puede libremente decidir
su reactivacién, porque no viola ese derecho. Si éste nace
cuando comienza el pago del haber a los socios, sdlo a par-
tir de ese momento habrd que contar con el consentimiento
de los mismos o reconocer al disidente derecho a separarse.
Antes de concretarse su derecho el socio ha de respetar la
decisién mayoritaria de la junta, sin que pueda separarse de
la sociedad, a menos que defendamos que el acuerdo de
reactivaciéon implica un cambio de objeto. Hubiera bastado,
por tanto, para protegerle, con reconocerle derecho de sepa-
racién solo en los casos en los que ha comenzado el repar-
to del haber, permitiendo la reactivacién mientras la socie-
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dad subsista, criterio que estimo puede aplicarse a las S.A.
y se infiere de la diccién literal del articulo 242.2.2.* RR.M.:
“si éste —el acuerdo de reactivacion— diese lugar al derecho
de separacion...” significa que no siempre el acuerdo men-
cionado genera ese derecho.

(Cudndo no lo genera? Cuando su adopcién no lesiona
derecho adquirido alguno o, lo que es lo mismo, cuando el
derecho a la cuota todavia no se ha concretado,

(Es factible el derecho del socio a separarse en el caso
de que los estatutos no hayan previsto su aplicacién?

Para un amplio sector doctrinal sélo cabe el derecho de
separacion en los casos taxativamente previstos por la ley
(Uria, MeNEnDEZ, BELTRAN, PEREZ DE LA Cruz). Y, no es-
tando admitido para el supuesto en la L.S.A., la via que
puede permitir su admisibilidad es la de la asimilacién de la
reactivacion a alguno de los casos en los que legalmente se
admite. En concreto se ha tratado de acudir a la equipara-
cion con la transformaciéon o con el cambio del objeto so-
cial, supuestos ambos en los que los articulos 147 y 225
I.S.A. reconocen ese derecho a los socios disconformes con
el acuerdo.

No parece posible equiparar la transformacién a la que
alude el articulo 225 L.S.A. con la situacién que se pro-
duce en el seno de la sociedad cuando de la plena activi-
dad de ésta se pasa a la liquidacién, ni tampoco cuando se
vuelve a dicha actividad desde ésta. En la transformacion
que contempla el precepto citado se reconoce el derecho
de separacién en virtud de la ampliacién de responsabili-
dad que supone para el socio el cambio operado, y no sdlo
se vincula (como cree equivocadamente Diaz Muyor) a la
posicién —de conformidad, disconformidad o ausencia- que
adopta aquél en relacion al acuerdo de reactivacion.

En contra de la asimilacién del supuesto con el cambio
de objeto se manifiestan aquelios que plensan que con la
disolucién el objeto social no es el que cambia, sino el fin
(la liquidacién). Si el fin social lo constituye el 4nimo de



lucro, en la liquidacién no cambia, sino que se refuerza de
alguna manera.

Otros piensan que con la disolucion cesa la actividad so-
cial (PoLo) o se suspende (Urfa). Motos GIRAU es mas
preciso: sélo la modificacién del objeto que implica modifi-
cacién de los estatutos provoca el nacimiento del derecho
de separacién. PaLA BEeRrRDEJO' se manifiesta igualmente en
contra del reconocimiento de dicho derecho: no hay base
para la asimilacién con el cambio de objeto. Ni en la diso-
lucién hay cambio de objeto (porque desaparece) ni en la
reactivacién (porque no existié durante la liquidacién). Més
recientemente, Diaz Muvor, siguiendo a SAENz GARCIA DE
ALBizU, apoya el mismo criterio: no existe cambio de obje-
to en la liquidacién, como se infiere, en su opinion, del ar-
ticulo 272.c} L.S.A. Simplemente se afiade al mismo un ele-
mento informador de caracter finalista: los representantes de
la sociedad pueden seguir realizando el objeto social. Pero
su actividad tendrd una tnica finalidad: liquidar la entidad.

La cuestion, llegados a este punto, parece casi bizantina,
maxime si tenemos en cuenta que, seari o no factibles las
asimilaciones propugnadas:

— El articulo 95 L.S.R.L. reconoce expresamente el dere-
cho cuestionado a favor del socio disidente en dicho tipo de
sociedades. Y no se trata aqui tanto de aplicar por analogia
a las S.A. una prevision propia de las limitadas, como de
entender que, siendo idénticos los supuestos y vigente en
sede de aquellas la ratio iuris de la norma prevista para
éstas, no parece razonable admitirlo en un caso y negarlo
cn otro.

— 7Y que no puede oponerse €l silencio del articulo 251
L.S.A. al respecto, ya que la propia D.G.R.N., en su reso-
lucién, ya citada, de 8 de noviembre de 1995, admite para
la fusién de sociedades en liquidacién el derecho de separa-
cién en base a los siguientes razonamientos:

e “Se trata del derecho reconocido para hipdtesis simila-
res en las que la voluntad social modifica a posteriori pre-
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visiones iniciales de los constituyentes, especialmente deter-
minantes de la conclusion misma del negocio fundacional”.

* “Armoniza el objeto de conservacion de la empresa
con el interés de los socios minoritarios a la realizacion de
sus derechos sociales”.

e “La disolucion de la sociedad.. provoca la pérdida
definitiva de vigencia de la cldusula estatutaria relativa al
objeto social”... “la sociedad sélo subsiste para su liquida-
cioén...”. Si hay, por tanto, modificacién del objeto, hay de-
recho de separacién por aplicacion del articulo 147 L.S.A.,
con lo que la cuestion queda definitivamente zanjada, tal y
como ha venido a recoger expresamente el centro directivo
para las S.A., y en base a idéntico argumento, en su reso-
lucién de 11 de diciembre de 1996.

Resuelta afirmativamente la pregunta de si cabe reactivar
una sociedad disuelta de pleno derecho, asi como las relati-
vas al momento hasta el cual es posible adoptar el acuerdo
de reactivacién y los derechos de los socios disidentes fren-
te al mismo, quedan todavia dos cuestiones trascendentales
por contemplar: quérum necesario para la validez de la de-
cision de reactivar y derechos de los acreedores.

Admitido que no es precisa la unanimidad, ya que de-
fendemos el ejercicio del derecho de separacidén por el socio
disidente, sélo quedan dos dudas en relacién al quérum: si
ha de ser siempre el mismo, cualquiera que sea la causa de
disolucién que se pretenda remover y cudl debe ser, si el
ordinario o el reforzado.

Admitida, al menos doctrinalmente, la figura de la reac-
tivacién, las posiciones de los autores eran muy variadas a
la hora de inclinarse hacia una u otra de las mayorfas posi-
bles para adoptar el acuerdo que la decidiera. Asi, Uria
sostenia que era la misma precisa para acordar la disolucién
(hoy serfa la ordinaria para Jos supuestos contemplados en
los nams. 3, 4, 5 y 7 del apartado 1.° del art. 260 -ex art.
262— L.S.A., y la reforzada en el caso del nimero 1 del
propio articulo: disolucién por acuerdo de la junta general).



Otros autores, en la misma linea, matizan, haciendo de-
pender la mayoria de la naturaleza de la causa que motivé
la disolucién. Asi, si para hacerla desaparecer es precisa la
modificaciéon de estatutos, la mayoria serd la reforzada del
articulo 103; en caso contrario, la ordinaria del articulo 102
L.S.A. Si implica nuevas aportaciones de los socios, seria
exigible la unanimidad, ex articulo 145 L.S.A.

PaLA, tras descartar la unanimidad, que exigiria norma ex-
presa en cuanto contraria a la regla que inspira el Derecho
de sociedades (mayorias), se inclina también por la mayoria
reforzada. E1ZAGUIRE cree exigible siempre la unanimidad,
entendiendo que si alguno de los socios hace un ejercicio
abusivo de su derecho podra la sociedad dirigirse contra el
mismo en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.2 del Codi-
go civil. Pero esta respuesta solo sirve para dilatar innecesa-
riamente [a cuestién, poniéndola en manos de los Tribunales.

PeErez DE LA CRuz estima, por el contrario, que debe
exigirse siempre mayoria cualificada, dado que no puede es-
tablecerse distincién alguna entre los acuerdos por razén de
la causa de disolucidn.

El planteamiento de este ultimo autor es, en lineas gene-
rales, tras la reforma, el que parece mads correcto. El acuer-
do de reactivacién tiene sustantividad propia, con indepen-
dencia de la causa que motivé la disolucidn. Diaz Muyor
propone, para reforzar ese criterio, el siguiente argumento;
si la L.S.A., en su articulo 260.1.1, que contempla un su-
puesto neutral de voluntariedad, exige la mayoria reforzada,
es &sta la que debe también exigirse en el resto de los su-
puestos. Postura que parece reforzada por el articulo 106.1
L.S.RL. que exige, con cardcter general para toda reactiva-
cién, dicha mayoria. Y en la misma linea podia abundar el
criterio de la D.G.R.N., reforzada en su importante resolu-
cion de 11 de diciembre de 1996, ya citada: si realmente en
la reactivacién se modifica el objeto social, para decidirla
serd precisa la misma mayoria exigida para esa modificacion
estatutaria (arts. 144 y 103 L.S.A.).
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Resumiendo lo hasta aqui expuesto y en este punto diré
que, en mi opinién, puede perfectamente sostenerse que la
S.A. puede reactivarse mientras subsista (si retne los requi-
sitos legales) en virtud de acuerdo adoptado por la jun-
ta general con mayoria reforzada, previo reconocimiento a
favor del socio disconforme del derecho de separacién y a
percibir su cuota -st ha npacido el derecho a la misma-
tanto si se considera que existe en la reactivacién un cam-
bio de objeto social, como si se estima lo contrario.

Habitualmente se ha considerado que los acreedores y
obligacionistas sociales tienen derecho a oponerse a la reac-
tivacién hasta que se les pague o afiance el importe de sus
créditos, en base a tres razones:

— Porque asi lo establece el articulo 106 LS.R.L. en su
apartado 3.°, y no hay motivo para sostener aqui lo con-
trario.

— Por analogia con lo dispuesto para la fusion en el ar-
ticulo 243 L.S.A.

— Y porque asi lo reconoce expresamente el articulo 242
R.R.M., en su apartado 2.3, al imponer una manifestacién al
respecto en la escritura de reactivacién, si se quiere que
ésta acceda al Registro.

Sin embargo, existen fundadas razones para sostener que
el acreedor no puede, en el caso que nos ocupa, oponerse
al acuerdo de reactivacién. En efecto: como ha puesto de
relieve recientemente BLANQUER, la concurrencia de la causa
de disolucién de la sociedad no provoca el vencimiento an-
ticipado de los créditos que los terceros ostentan contra la
misma. Si la reactivaciéon ha de decidirse necesariamente an-
tes del pago a los socios de la cuota de liquidacién, tam-
bién es anterior al nacimiento de la obligacion de consignar
el importe de las deudas sociales. Siendo asi, se pregunta el
citado autor la razén por la cual debe de reconocerse el
derecho de oposicién al acuerdo a un acreedor que no pue-
de reclamar su crédito no vencido ni pedir la constitucién
de garantias que afiancen su cumplimiento.



La decisién de disolver no modifica la personalidad ju-
ridica de la sociedad, segin vimos, ni afecta a su patrimo-
nio, que sigue respondiendo en idénticas condiciones de las
deudas contraidas. No obstante, admitida esa regla general,
debe reconocerse una importante excepcién: en los casos de
disolucién por fusién o escisién total, asi como en los de ce-
sidon global del activo y del pasivo, la extincién de la socie-
dad se produce simultdneamente con la consumacién de la
modificacién, que tiene lugar directamente sin necesidad de
liquidaciéon y produciendo el efecto esencial de sustituir a
un deudor (la sociedad resultante) por otro (la sociedad
disuelta). En tales casos si parece justificado tanto exigir
para que la novacién se produzca, el consentimiento del
acreedor (art. 1.205 del C.c.), como reconocer a su favor el
derecho de oposicién. Pero admitir la aplicacién analégica
de dicho derecho en otros supuestos parece claramente fue-
ra de contexto, como lo parece defender la aplicabilidad a
las S.A. de un precepto contrario a los principios del sis-
tema -art. 106, apartado 3.° L.S.R.L.- erréneamente con-
cebido y sujeto, ademds de a revisién, a interpretacién res-
trictiva.

S6lo queda en pie, por tanto, a favor del reconocimien-
to de los acreedores del derecho de oposicidn el iltimo de
los argumentos esgrimidos por los defensores de ese recono-
cimiento: la diccién literal del articulo 242 apartado 2.3 del
R.R.M.

En mi opinién, los acreedores de la sociedad que acuer-
dan su reactivacién, siempre y cuando su crédito no haya
vencido ni esté garantizado, sélo pueden oponerse a dicho
acuerdo:

— Cuando la causa de disolucién sea la fusién o escision
total de la sociedad deudora.

— Cuando se trate de la cesién global de activo y pasivo,

—7Y en aquellos otros casos en los cuales el capital so-
cial deba reducirse a consecuencia del ejercicio por alguno
de los socios disidentes de su derecho de separacidn.
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En dichos supuestos el plazo durante el cual pueden ejer-
citarlo es el de un mes, contado desde la fecha de publica-
cion del acuerdo en el B.O.R.M.E., por analogia con lo dis-
puesto para la fusion (art. 242.2.2 R.R.M.).

El acuerdo de reactivacion.

Adoptado con la mayoria y en las condiciones vistas, €l

-acuerdo producird el regreso de la sociedad a la vida activa.

Dicho regreso no provoca la vigencia de los asientos regis-
trales cancelados y se inscribird la reactivacidén en la hoja
abierta a la sociedad, que no se cancela, tal y como ha
recordado la D.G.R.N. en su resolucion de 11 de diciembre
de 1996.

Para poder practicar la inscripcion deberan presentarse
los depdsitos de cuentas que no se presentaron (en ocasio-
nes por imperativo legal: D.T. 6.1 L.S.A.), cesando desde
ese momento la responsabilidad de los antiguos administra-
dores, gerentes, liquidadores, etc., por las deudas sociales, s1
es que se extendid a ellos como sancién esa responsabilidad,
ademas de la disolucion para la sociedad. Continta la res-
ponsabilidad de la sociedad reactivada por las deudas an-
teriores a la reactivacién, mientras que los derechos de los
terceros adquiridos hasta su fecha son inatacables.

El contenido del acuerdo de reactivacion serd distinto se-
giun cual sea la causa que motivé la disolucidén: revocacion
del acuerdo que la decidié, si fue adoptada por decisién
mayoritaria de la junta (debe resaltarse que, aun cuando la
disolucién hubiese sido acordada por unanimidad, la reac-
tivacion puede ser decidida por mayorfa reforzada); modi-
ficacion del precepto estatutario que fijaba un término, ya
transcurrido, para la vida social; modificacién del objeto so-
cial si la causa fue la conclusion de la empresa que lo tenia
como fin o la imposibilidad de realizar ¢l fin social; reduc-
cién del capital hasta equilibrarlo con el patrimonio o su
aumento hasta el minimo legal, etc. Como ha apuntado CaA-



MARA, si la disolucién se debe a otras causas estatutaria-
mente establecidas habrd que analizarlas con detenimiento al
objeto de determinar si procede o no la reactivacién que se
pretende. Asi, en opinién del citado autor, la facultad re-
conocida al socio de denunciar la sociedad constituida por
tiempo indefinido o la prevision estatutaria que impone la
disoluciéon por muerte de uno de los socios, impedirian, de
admitirse como validas, la reactivacién, ya que el derecho a
pedir la disolucién de la sociedad nace en el mismo mo-
mento en que ésta se constituye. Podria, estimo, admitirse
incluso en estos supuestos (una vez posibilitada la reactiva-
cidn de la sociedad disuelta por cumplimiento del término
estatutario) simplemente mediante el recurso al reconoci-
miento del derecho de separacién a favor del socio dis-
conforme con la continuacién de la vida social, expediente
mediante el cual quedarian suficientemente protegidos sus
derechos.

En la actualidad, la tnica reactivacién cuya admisibilidad
puede plantear problemas, habida cuenta de lo poco fre-
cuentes que son en la préactica las sociedades constituidas a
plazo fijo, es la de las sociedades disueltas como sancién
por incumplimiento de la obligacién de adaptacion, a las
que alude la D.T. 6 de la LS.A.

Tanto si consideramos a la soctedad incursa en la san-
cidn como una sociedad irregular (de “irregular sobreveni-
da” la califica CaBanas TrEJIO) como si la consideramos
simplemente una sociedad andnima “en liquidacién™ (tesis
de BoiLAs) la sociedad continda teniendo personalidad juri-
dica, dado que ni la norma sancionadora ni el texto legal
imponen expresamente la privacién de la misma. De ahi
que pueda seguir contratando, contrayendo obligaciones y
actuando en el trafico.

El obstiaculo principal para la calificacién de la sociedad
sancionada como irregular (a la que serfa, por tanto, aplica-
ble el régimen del art. 16 L.S.A.) es, segin pone de relieve
el ultimo de los autores citados, que la responsabilidad por
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las deudas sociales no se extiende en la norma sancionado-
ra a todos los socios, como ocurrirfa de hallarnos ante una
sociedad civil o colectiva, sino sélo a los administradores,
gerentes, liquidadores y directores generales... La reactiva-
cién serd posible cualquiera que sea la postura que adopte-
mos al respecto.

Sin embargo, la ventaja que ofrece la tesis de BoLAs
(“sociedad en liquidacién”) es que se cancelan los asientos,
no la hoja registral (al contrario de lo que ocurre con el
art. 278 L.S.A., que se aplica a sociedades ya extinguidas,
no simplemente disueltas), con lo que la reactivacién se
hard constar en [a misma (sin perjuicio de que los asientos
cancelados no recuperen su vigor, como hemos visto). Al
no hallarse cancelada la hoja relativa a la sociedad no se
producird la caducidad de la denominacién que impone el
articulo 419 R.R.M., criterio que parecen confirmar (asi como
la postura de Bouras) los apartados 18 y 20 del articulo 388
del propio Reglamento. En efecto: conforme resulta de di-
cho precepto los registradores mercantiles deberin comuni-
car al Registro Mercantil Central primero la disolucién y
luego el cierre de la hoja registral, lo cual significa que
aquélla no provoca automdticamente éste tltimo, ya que, de
ser asf, vendria exigida la comunicacién conjunta de ambos
hechos (disolucién y cierre).

También parece apoyar esta postura (la disolucién por
sancién no provoca el cierre de la hoja) la D.G.R.N. en
su resolucion de 5 de marzo de 1996, que, al analizar la
norma sancionadora, distingue entre disolucién y extincién
de la personalidad juridica, e impone la primera, asi como
“la apertura del proceso liquidatorio encaminado a la con-
clusién ordenada de las relaciones juridicas pendientes”, pero
no la segunda. Al propio tiempo recuerda, respecto de la
previsién que impone la cancelacién (inmediata y de oficio)
de los asientos registrales relativos a la sociedad, que dicha
cancelaciéon no implica la extincién de la personalidad juri-
dica de la sociedad “ni tal extincién puede anticiparse al



agotamiento de todas las relaciones juridicas pendientes de
la misma”. En consecuencia, la cancelacién producida no es
“obstdculo a la prictica de eventuales asientos posteriores...
compatibles con la.. finalidad liquidatoria de la subsistencia
de la personalidad juridica”. Recuérdese, a mayor abunda-
miento, que el apartado 20 del articulo 388 R.R.M., ya ci-
tado, posibilita, en la misma linea, la constancia en la hoja
registral ya cerrada de “la existencia de activos sobreve-
nidos”.

Una vez adoptado el acuerdo con las mayorias necesa-
rias, debera procederse a su elevacién a escritura piblica
por los administradores designados o reelegidos, escritura que
se inscribird en el Registro si redne los requisitos a los que
alude el articulo 242 R.R.M., y ademas incorpora los ne-
cesarios para la remocidén de la causa de liquidacion, segiin
hemos apuntado. Si alguno de los socios ejercitara su de-
recho de separacion, deberi procederse a la reduccidén del
capital social en la debida proporcién, previo cumplimien-
to de los requisitos legales precisos para la misma y poste-
rior aumento hasta el minimo legal (“operacién acordeén”)
si, como consecuencia de dicha reduccidén, no alcanza éste.
Frente al criterio de HERNANDEZ ANTOLIN, que estima que
no es preciso acompafiar balance alguno a la escritura, pa-
rece légico pensar que si, como veremos, la reactivacion
tributa al 0,1% en AJ.D. a fin de conocer las bases (es
decir, a efectos fiscales —y también arancelarios—) deberd
acompafiarse el balance de la sociedad en el momento en
que se decide la misma. No es preciso, sin embargo, acor-
dar la apertura previa del proceso de liquidacién, sino que
la junta podrd adoptar el acuerdo de reactivacién inmedia-
tamente después de la concurrencia de la causa de disolu-
cién. La convocatoria para dicha junta serd realizada por
los liquidadores que gestionan la sociedad en su ambito in-
terno durante la liquidacion, ya que el acuerdo, si bien no
tiende a su realizacion, si la concluye. Puede ocurrir que la
sociedad haya incurrido en causa de disolucién y no se haya
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procedido al nombramiento de los liquidadores ni los esta-
tutos prevean la conversién automaética en tales de los ad-
ministradores. En ese caso, parece que sélo cabrd la convo-
catoria judicial de la junta, segin resulta de los articulos
101 LS.A. y 452 LS.RL. Queda cerrada, dado ¢l tenor
literal de los mismos, la posibilidad de solicitar la convo-
catoria para acordar la reactivacion, a los socios que no re-
presenten como minimo el cinco por cien del capital social,
puesto que no parece posible tras la reforma, reactivar al
efecto la figura del “administrador de hecho” con cargo
caducado, admitida por la doctrina de la D.G.R.IN. en reso-
luciones de 24 de junio de 1968, 12 de mayo de 1978 y 18
de junio de 1979.

El acuerdo debera ser publicado antes de su inscripcidn
en el Registro Mercantil. Asi se infiere del propio tenor li-
teral del articulo 242 R.R.M., que dispone, en su aparta-
do 2.°, que entre las circunstancias de constatacién obligato-
ria en la escritura se reflejara: “2.* La fecha de publicacion
del acuerdo de reactivacién en el Boletin Oficial del Re-
gistro Mercantil o la de la comunicacidn escrita a cada uno
de los socios que no hayan votado a favor del acuerdo, si
éste diese lugar al derecho de separacion”. La lectura del
precepto transcrito puede, a primera vista, inducir a error.
En efecto: ;cabe, seglin parece desprenderse del mismo, la
sustitucién de la publicacién por la comunicaciéon a los so-
cios si éstos tienen derecho de separacién? No parece que
sea la respuesta afirmativa la adecuada, ya que la publicidad
del acuerdo estd pensada no so6lo como medida de protec-
cion de los socios, sino también de los acreedores. Si és-
tos tienen, segin el apartado 2.3.% del mismo articulo, y, en
los supuestos que hemos apuntado, derecho a oponerse al
acuerdo de reactivacién, no puede suprimirse la publicidad
de éste, puesto que dicha publicidad serd la inica via de
conocimiento de ese derecho.

Si los unicos terceros protegidos por la publicacion en el
B.O.R.M.E. hubiesen sido los socios, si podria, por el con-



trario, defenderse su sustitucién por la comunicacién perso-
nal a éstos, o incluso la supresién de dicha comunicacién, si
el acuerdo hubiese sido adoptado en junta universal y por
unanimidad. Sustitucién ya prevista, por otro lado, para las
SR.L. en el articulo 97 de su ley reguladora, si el 6rgano
de administracién lo estimase oportuno, prevision inexistente
en sede de andnimas.

Cuestion distinta es la relativa al lugar en el que debe
publicarse ¢l acuerdo y en cudntas ocasiones. Se ha dicho
que la remision del apartado 3.° del articulo 106 L.S.RL. a
“las mismas condiciones y efectos” de la fusién obliga, al
menos en relacion a dicho tipo de sociedad, a publicar el
mismo tres veces en el B.ORM.E. y “en dos periédicos de
gran circulacion en las provincias en las que cada una de
las sociedades tenga su domicilio” (HERNANDEZ ANTOLIN). Tal
previsién es, ademas de costosa, a todas luces excesiva. Ma-
Xime si tenemos en cuenta que, de un lado, para las S.A.
no existe tal remision legal y, de otro, que el articulo 263
LS. A, relativo a la publicidad del acuerdo de disohcién,
obliga s6lo a publicar éste en el B.ORM.E. y en un diario
(en esc sentido se manifiestan Garcia Mas y la D.GRN.
en su resolucion de 11 de diciembre de 1996). Incluso, esti-
mo, podria sostenerse que basta con la publicacion en el bo-
letin indicado una sola vez, dados los términos en que se pro-
nuncia el articulo 242.2.2° R.RM. (que no alude para nada
a anuncios en la prensa). La referencia del articulo 106 a la
fusién habria por tanto que entenderla hecha no a los re-
quisitos y formalidades del acuerdo de reactivacion, sino a
los del derecho de oposicién de los acreedores y, en con-
creto, al contenido y efectos del ejercicio de dicho derecho.

Para algunos autores la escritura de reactivacion tributa-
rd por AJ.D. siendo la base el haber liquido partible entre
los socios (art. 75.3 del R.ILTP. y AJD. de 29 de mayo
de 1995) y posteriormente se inscribird en la hoja abierta
a la sociedad (art. 388, apartado 18 del R.R.M.). No creo
sostenible el criterio de CAMARA, autor para el cual st el
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acuerdo es adoptado por unanimidad por la junta general
(“reactivacién impropia”) procedera la doble liquidacién: por
disolucién y por constitucién de sociedad, al encubrir un
nuevo contrato. Mas ldégica parece la postura adoptada re-
cientemente por BLANQUER: la reactivacién no estd sujeta a
liquidacién, dada la falta de tipificacién normativa del su-
puesto como hecho sujeto. Ademds, para que se produzca
un hecho imponible es preciso que el sujeto pasivo transfie-
ra un bien o patrimonio, y ni el acuerdo de disolucién ni la
reactivaciéon provocan la transferencia de activos...

¢) La reactivacién en otras personas juridicas.

La sociedad civil parece que no podra reactivarse en
caso de disolucidn por transcurso del plazo, ya que lo impi-
de el articulo 1.703 del Cédigo civil, ya visto, pero si en
cualquier otro caso.

En las sociedades personalistas —colectivas y comandita-
rias— el acuerdo de reactivaciéon debera ser adoptado con el
consenfimiento unéanime de los socios, tal y como corrobora
la circunstancia de que sea obligatorio el mismo quérum
para modificacién de estatutos, cambio de objeto social, etc.
Ello convierte la cuestidon, segin hemos visto, en puramente
tedrica, ya que, salvo a efectos fiscales, nos hallarifamos ante
la constitucién de una nueva sociedad. CAMARA estima va-
lida la clausula estatutaria que somete el acuerdo, en este
tipo de sociedades, a la decision mayoritaria, El problema
se resolveria en ese supuesto, tal y como ya hemos visto
para la sociedad anénima.

La Ley General de Cooperativas, precursora en este sen-
tido, dispone en su articulo 105: “Reactivacién de la sociedad.
La sociedad en liquidacion podrd ser reactivada siempre que
la disolucion se haya producido por acuerdo de la Asamblea
General, haya cesado la causa que la motivé y no se haya
comenzado el reembolso de las aportaciones a los socios o0 a
los asociados. El acuerdo de reactivacion deberd ser adopta-



do por la Asamblea General, por una mayoria de dos tercios
de los votos sociales, y no serd eficaz hasta que no se eleve
a escritura publica y se inscriba en el Registro de Cooperati-
vas. La misma regla se aplicard en el caso de quiebra, cuan-
do la sociedad quebrada llegue a un convenio con los acree-
dores”.

El precepto resulta una transcripcién casi literal del ar-
ticulo 246.2 del Anteproyecto de L.S.A. de 1979, ya visto, y
es similar a los articulos 662 de la Ley de Cooperativas
Valenciana y 88.5 de la Ley de Cooperativas de Euskadi (el
primero de ellos dispone: “La cooperativa disuelta conserva
su personalidad durante el procedimiento de liquidacion y de-
berd actuar afiadiendo a su denominacién social la mencién
“en liquidacion”. En cualquier momento la Asamblea Gene-
ral podrd adoptar un acuerdo de reactivacion de la Coopera-
tiva, siempre que aun no se haya distribuido el haber social
liguido”. La Ley de Cooperativas de Euskadi, en el articulo
citado, a su vez, ordena: “La Cooperativa disuelta podrd ser
reactivada siempre que se elimine la causa que motivé la di-
solucion y no haya comenzado el reembolso de las apor-
taciones a los socios. Para ello se precisa el acuerdo de la
Asamblea General adoptado por la mayoria prevista en el
ntimero 2 del articulo 36. Dicho acuerdo no producird efec-
tos hasta su inscripcion en el Registro de Cooperativas. En
caso de quiebra la reactivacion sélo podrd ser acordada si la
Cooperativa llega a un convenio con sus acreedores”™).

Como se deduce de su tenor literal, la Ley General de
Cooperativas sélo admite la reactivacion en caso de disolu-
cién por acuerdo de la Asamblea o en caso de declaracién
de quiebra de la cooperativa.

VicenT CHuLlA ha criticado severamente, de acuerdo con
su postura contraria a la reactivacion, el hecho de que la
Ley de Cooperativas Valenciana, que admitié la reactivacion
“a fin de dar salida a las Cooperativas que quedasen di-
sueltas por no adaptar sus estatutos en el plazo de un afio”
desde su entrada en vigor, no excluyera expresamente la po-
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sibilidad de reactivacién de las cooperativas disueltas por
cumplimiento del término, con lo que el legislador “se apar-
ta de la legislacién alemana” y “sobre todo -su criterio-
carece de justificacion™.

Dados el cardcter general con que se pronuncia el nuevo
R.RM., y la postura seguida por las leyes de cooperativas
mas avanzadas, anteriormente citadas, entiendo que debe ad-
mitirse la reactivacién en este tipo de entidades, en las con-
diciones expuestas en los textos que las regulan, supliendo
sus lagunas y el silencio legal de las leyes de cooperati-
vas que no contemplan esa posibilidad (catalana, andaluza y
navarra —en su iltima reforma de 2 de julio de 1996-) de
acuerdo con los criterios expuestos hasta este momento.

Como ya apuntara un compafiero, y cita Cabanas, el
hibrido formado con la amalgama de criterios escogidos po-
drd ser un verdadero “ornitorrinco juridico”, pero se trata
de que “nade y ponga huevos”. Creemos que asi puede ser.
Al menos, ese es nuestro deseo.
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del incumplimiento. TV, RESPONSABILIDAD CON INDEPENDENCIA
DE QUIEN HAGA LA ELECCION. V. SUPUESTOS DE NO RESPON-
saBILIDAD. VI, EL arrticuLo 860 C.c. Y LAS PARTICULARIDA-
DES DEL LEGADO DE COSA AJENA.

I. Introducciéon

Como manifiesta ScHuLz, los juristas cldsicos “estudia-
ron el derecho de los legados con no disimulada predilec-
cién. Las obras cldsicas, especialmente los Digesta, Responsa
y Quaestiones, se encuentran llenas de sutiles disquisiciones
concernientes a los legados (de tal modo que se puede de-
cir} que el Derecho romano de sucesién es indudablemente
el signo mdés claro de la vocacion. juridica de Roma” (1).

Con este antecedente no es de extrafiar que nuestro C6-
digo dedique una seccién completa al régimen propio de los
legados; una regulacién auténoma de la institucion de here-
dero en la que se han plasmado, aunque sin especial rigor
sistematico, aquellos criterios del Derecho romano (2).

Al mismo tiempo, la preocupacién del legislador por re-
coger con acentuado casuismo el régimen de las disposicio-
nes a titulo particular se ha visto acompafiada en cierta me-
dida por el interés de la doctrina que de inmediato reconocio
la enorme trascendencia tedrica y practica de esta compleja
institucién.

(1) Scuurz, Derecho romano cldsico, trad. de la ed. inglesa de Santa-Cruz Tei-
geiro, Barcelona, 1960, p. 302.

(2) En general, casi todas las instituciones que componen ¢l tratado de la suce-
si6n testamentaria se informan en la Base 15 de [a Ley de 11 de mayo de 1888,
fundédndose a su vez el legislador en la coleccidn de principios y datos que propor-
cionan el Derecho romano v las Leyes de Partidas, Lorez GOmEez, Tratado tedrico-
legal del Derecho de sucesion, Valladolid, 1891, p. 674.



Pero todavia entre la normativa especifica de los legados
hay un precepto que podria ser objeto de especial atencidn,
cual es el articulo 860 C.c., es decir, el problema de la evic-
cién en los legados o la responsabilidad del gravado con un
legado genérico, pues la incorrecta o mds bien incompleta
redaccién de esta norma plantea algunas cuestiones que po-
drian merecer cierta consideracién (3).

II. Fundamento del articulo 860 C.c.
1. Su contraposicién con el legado especifico.

Es inexcusable en el estudio del articulo 860 C.c. partir
del analisis de su ratio legis o el fundamento de dicho pre-
cepto, cuyo contenido queda referido, por su tenor literal, al
legado de cosa genérica: “el obligado a la entrega del lega-
do respondera en caso de eviccion si la cosa fuere indeter-
minada y se seitalase sélo por género o especie”. Ultilizando
los términos “gé€nero” o “especie” como sindénimos, “especie”
no hace referencia a cosa especifica “sino genérica como la
de cierto género” (4) (5).

(3) Aunque a juicio de Lopez GOMEZ esta disposicién no necesitaria de un
estudio detenido, por la razén histérica que lo informa y por los términos expresos
y concretos con que ha sido desenvuelto, en Tratado tedrico legal del Derecho de
sucesion, cit. p. 678, afirmacidn que hacfa extensiva también a lo referido en el ar-
ticulo 859 del C.c.

(4) Como advierte ALBALADEIO, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
forales, t. XI1, vol. 1.°, Madrid, 1981, p. 19; ScaevoLa, Cddigo civil, cit. p. 256; MAN-
REsa, Comentarios al Codigo civil, t. VI, Madrid, 1898, pp. 609 y 610; Ossorio
MoraLEs, Lecciones de Derecho civil, Granada, 1986, rev. y puesta al dia por Osso-
rio Serrano, p. 38; SincHEz CaLiro, “Las obligaciones genéricas”, RDP, 1980, p. 644.

(3) El Cédigo civil argentino se refiere conjuntamente también al legado alter-
nativo: articulo 3780 “el legatario de cosa cierta no tiene derecho a la garantfa de la
eviceién; pero si el legado fuese de cosa determinada en su especie, o de dos cosas
legadas bajo alternativa, sucedida la eviccién puede demandar ia otra cosa de la
especie indicada, o la segunda de las cosas comprendidas en la alternativa”.

Otros cddigos que hacen referencia a esta cuestidn son el del Uruguay {art. 906
“El obligado a la entrega de la cosa legada responde en caso de eviccidn, si la cosa
fuere indeterminada y correspondia a un género o clase™), y el BGB (§ 2182 Ist
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Y la comprension de su fundamento y su sentido puede
comenzar entendiéndose si se contrapone precisamente con
el régimen del legado de cosa especifica que es su antitesis.

Li. Es pacifica la consideracién de que el obligado a la
entrega del legado de cosa especifica no responde de evic-
cién, no solo porque resulte a sensu contrario del articulo
860 del C.c. Si el legatario es vencido en juicio en virtud
del mejor derecho de un tercero perdiendo el objeto del le-
gado, se demuestra que el testador no era el propietario del
mismo; y su desconocida ajenecidad determinard la ineficacia
del propio legado por expresa prescripcion del articulo 862.1
C.c.: “si el testador ignoraba que la concreta cosa que lega-
ba era ajena, serd nulo el legado”, y siendo nulo m sirve
l6gicamente para transmitir la propiedad de la cosa ni para
darle derecho a reclamar por eviccién (6).

eine nur der Gattung nach bestimmte Sache vermacht, so hat der Beschwerte die
gleichen Verpflichtungen wie ein Verkdufer nach den Vorschriften des §433 Abs.i,
der §434 bis 437, des 8440 Abs.2 bis 4 und der §§ 441 bis 444,

Dasslbe gilt im Zweifel, wenn ein bestimmber nich zur Eerbschait gehorender
Gegenstand vermacht ist, unbeschadet der sich aus dem $2170 ergebenden Beschrin-
kung der Haftung).

(6) Todo ello a menos —insiste ALBALADEIO, Comentarios..., cit. p. 24- que cons-
tase la voluntad del difunto de que el legatario pudiese reclamar al gravado si le
privaban de ella por eviccidn. En este caso —entiende— lo que aparece es “la volun-
tad de legar la cosa aunque no sea suya, con lo que, privado de ella por eviccién,
que demuestra ser de tercero, resulla no que el legatario tenga derecho a que el
gravado le sanee sino que, valiendo el legado como de cosa ajena (porque el testa-
dor lo quiso incluso para este supuesto), sin responder de nada el gravado, a lo que
si tiene derecho el legatario es a que aquél se la proporcione (adquiriéndola para
ello}, v si no es posible le dé su justa estimacion; de modo que la cifra que el lega-
tario perciba del gravado no serd en concepto de indemnizacién per responder éste
de la eviccibn que el otro padecid, sino en concepto de montante a que asciende el
valor de la cosa ajena que el testador legé y que por no poder adquirirla el grava-
do debe al legatario su justa estimacién”. “La expresa salvedad -declara MOREU
BaLronga, El legado genérico en el Cédigo civil”, Madrid, 1991, p. 197, quien acep-
ta esta opinién- de la voluntad contraria del testador que hace el Cédigo en el simi-
lar supuesto del articulo 1.070 apde. 1.°, confirma la justeza de esa interpretacion”.
Y “en otro sentido, representa también una salvedad itil, aunque obvia, respecto de
la irresponsabilidad por eviccién del gravado con un legado especifico, la salvedad de
los derechos legitimarios del coheredero (del legatario especifico, en nuestro caso,
que hace el mismo articulo 1.070 en su apdo. 1.°)".



Lii. Ademas hay otro argumento para su exclusion: y es
el respeto a la voluntad del testador. Aqui el gravado sola-
mente puede cumplir entregando la tnica cosa prevista; res
talis dari debet qualis relicta est. Expresamente para los lega-
dos el articulo 886.1 C.c. prescribe que “el heredero debe
dar la misma cosa legada pudiendo hacerlo, y no cumple con
dar su estimacién”, en coherencia con el articulo 883 C.c.

En este caso, si el testador comisiona a uno de sus here-
deros o legatarios para entregar a una determinada persona
el legado expresamente delimitade ¢ individualizado, el gra-
vado sélo cumplird otorgando la especifica cosa que se indi-
cd y quiso legarse al beneficiario. Si el testador le beneficia
con un determinado bien o derecho de la herencia éste es
exactamente el que corresponde al legatario, con sus vicios
o defectos, deméritos, imperfecciones o gravdmenes, puesto
que asi lo dispuso el testador, y no solamente los que tuvie-
se en la época del otorgamiento del testamento sino tam-
bién a la muerte del testador. El concreto bien debera en-
tregarse con todos sus accesorios y en el estado en el que
sc halle al morir el testador (art. 883 C.c.).

En este caso, no olvida ArRMERO DELGADO, que en el
legado de cosa especifica se produce una sucesién directa
del testador al legatario, “por eso no se produce para el
heredero obligado a su entrega responsabilidad en caso de
eviccién” (7). El legatario queda en relacion directa con el
testador, siendo sélo el obligado a la entrega del legado un
intermediario cuya mision resultarda cumplida con el traspaso
de la cosa legada, por eso no pueden exigirsele responsabi-
lidades. Otra cosa es si después de la muerte del testador
la cosa legada se pierde, se grava o padece vicios o defec-
tos por dolo, culpa o negligencia del heredero, entonces se
le obligard a indemnizar por daflos o perjuicios pero no en
virtud del articulo 80 C.c. sino de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.101 C.c. '

(7) ArMERO DELGADO, Testamentos y particiones, Madrid, 1931, p. 328
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De esta manera, la regla fundamental en esta clase de
legados es la contenida en el articulo 882 C.c., a cuyo tenor
“cuando el legado es de cosa especifica y determinada, pro-
pia del testador, el legatario adquiere su propiedad desde
que aquél muere, y hace suyos los frutos o rentas pendien-
tes, pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes de
la muerte” (parr. 1.°). De tal modo que la cosa legada
correrd desde ¢l mismo instante a riesgo del legatario que
sufrird, por tanto, su pérdida o deterioro, como también se
aprovechard de su aumento o mejora” (2.° pérr.). El legado
de cosa especifica entrafia una atribucién directa del causan-
te al favorecido a cuyo riesgo queda la pérdida o deterioro
desde la muerte del testador (art. 882 C.c) (8). Por tanto,
y en todo caso, si se viera privado dc clla goza de los mis-
mos derechos que hubieran correspondido en vida al cau-
sante o de la misma proteccion que tenia el testador —el
heredero no puede transferir al legatario derechos madas ex-
tensos de los que correspondian al difunto sobre la cosa
legada— (el gravado tendria que ceder al legatario las accio-
nes que el testador tenia contra el que le transmitié). En
todo caso, habria responsabilidad por eviccidon en un legado
especifico oneroso con base en el articulo 638 del C.c. pero
con los limites que se expresan en €l -hasta la concurrencia
del valor del gravamen— (9).

Asi, este legado de especie es el legado per vindicatio-
nem del Derecho romano, con eficacia real o directa; que
proporcionaba al legatario la misma cosa legada, y su entre-
ga podia exigirla del heredero con la accién real de propie-
dad (vindicatio) (10).

{8) Seiialando Traviesas, “Los legados”, RDP, 1931, p. 131, que “el efecto de
reputar la cosa legada como cosa propia del testador, basta con que éste, en el
momento de su muerte tenga derecho a exigirla, para él, de un tercero™.

(9) Vid Moreu BalLonca, EI legado genérico..., cit. p. 198, y GONZALEZ Paca-
Nowska, El legado de cosa ajena, Madrid, 1985, p. 217.

(10) Vid. Jowrs-KUnNkEL, Derecho privado romane, Barcelona, 1937, p. 490.



Pero también tiene ciertos efectos obligacionales, una obli-
gatoriedad minima; eficacia real y directa sin perjuicio de la
obligatoriedad comiin a todo tipo de legado. “No obstante
ser ¢l legatario duefio de la cosa legada desde el momento
de la muerte del testador, es aplicable también a este tipo
de legado la regla general de que el legatario no puede
ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que
debe pedir su entrega y posesién al heredero o al albacea,
cuando éste se halle autorizado para daria (art. 885). ()
Perfectamente explicable, pues se trata de un propietario
que no tiene la posesidn, la cual por muerte del testador, se
ha transmitido ope legis a los herederos (art. 440), y como
nadie —aunque sea el propietario, justifica OssoRI0 MORA-
LEsS— puede por acto de propia autoridad privar a otro de
su posesion (art. 441) es necesario que el legatario, duefio
de la cosa, la reclame” (11) (12).

(11) Ossorio MoraLes, Manual de sucesion testada, vit. pp. 374 y 375. Vid al
respecto DE Los Mozos, “La adquisicién de la posesién en los legados”, ADC, 1962,
pp. 870 y 875.

{12) EI mantenimiento de la unidad de posesién obedece a una importante
razén prictica, y es que los legados, aun de cosa cierta, estdn subordinados al pago
de las deudas y satisfaccién de las legitimas, y la dispersion de los bienes perjudica-
rfa la integridad de una masa que, igual que en vida del causante, sirve de garantfa
a los acreedores, y ahora especialmente a los legitimarios (Luna SERRANO, en FEle-
mentos de Derecho civil, Derecho de sucesiones, Lacruz BERDEIO y otros, t. V, Bar-
celona, 1993, p. 268). En esta linea, a los efectos que interesan al legatario, el here-
dero debe comprobar si el pasivo hereditario deja un activo liquido suficiente para
el pago integro del legado o sl se impone su reduccién o ineficacia total. Asi resul-
ta del articulo 1.025 del C.c. que prevé que durante la formacién del inventario y el
término para deliberar los legatarios no pueden demandar el page de los lepados
(Vid. Roca-SasTRe MuNncUNILL, Derecho de sucesiones, t. I1I, Barcelona, 1994, pp. 23
y 24. Vid en Garcia CantEro, “Ensayo de una clasificacién de los legados en el
Caédigo civil”, RCDI, 1973, p. 789, un compendic de cémo califica diversamente la
doctrina la posicidén juridica del herederc gravado mientras no realiza la entrega).

Es interesante reparar en la nota del primer autor mencionado, n.® 70 de la cita-
da p. 23. Como es interesante consuitar ¢l trabajo de De Los Mozos, “La adquisi-
cion de la posesién en los legados”, (ADC, 1962 pp. 865 y ss.). En cualquier caso,
para algunos autores dicho precepto, articulo 885, es incluso de erden piblico, de tal
mado que el testador no podria autorizar al legatario para gue tome poscsién por si
mismo de la cosa legada (Vid mis ampliamente Garcia Cantero, “Ensayo de una
clasificacidn de los legades...”, cit. p. 789. En ¢l Cddigo civil italiano articulo 6492,
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2. Por el confrario, ;qué argumentos justifican el articu-
lo 860 C.c. respecto del legado genérico?

2. Frente al legado de cosa especifica —que tiene por
objeto una prestacidén individualmente determinada, una cosa
individual o colectiva, en todo caso determinada y conocida,
de tal manera que no se confunde con ninguna otra—, el
legado de cosa genérica se caracteriza precisamente en sen-

Destaca, no obstante, la doctrina una vez consignado el principio general de ne-
cesidad de la enirega, las excepciones que tiene esta regla. Las resume RoCA-SASTRE
MuncuniLL, Derecho de sucesiones, 1. 111, cit. pp. 25 y 26, del siguiente modo:

1} Cuando seguin el articulo 891 del C.e. toda la herencia esté distribuida en
legados y no hubiere contador-partidor ni albacea para efectuar la entrega, ya que
en dicho caso no hay herederos.

2) Cuando lo legado no fuese susceptible de implicacién posesoria.

3) Cuando se trate de un prelegado, es decir, de un legado al heredero, pues
no cabe autoenirega, por reunirse en una misma persona las cualidades de heredero
y legatario.

4) Cuando el legatario ya se hallare en posesion de la cosa legada, por cuanto
cslo prueba que fuc entregado sin solemnidad alguna el legado en cumplimiento de
[a voluntad del testador.

5) Cuando el testador haya autorizade al legatario para posesionarse por si solo
dc la cosa legada, por cuanto la voluntad del testador es la ley de [a sucesién (por
lo que resultaria que el citado articulo 885 es de cardcter dispositive o supletorio,
vid. también VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derechto sucesorio, Madrid, 1955, 295,
para quicn “no es cardcter esencial de la naturaleza del legado la entrega de su po-
sesidgn por el herederc al legatario. Es posible que éstos en ciertos casas la reciban
idealmente ipso iure y puedan tomarla materialmente por si. No es de esencial nece-
sidad —insiste- que los herederos entreguen a los legatarios la posesion de sus lega-
dos. Ni va contra la naturaleza del legado la transmision directa, ipso iure, al falle-
cer ¢l causante, de la posesion de la cosa legada al legatario. Puede verse también
en su obra Panorama del Derecho de sucesiones, t. I, Madrid, 1982, p. 179

Esta cuestién también analiza el prof. DE Los Mozos, “La adquisicién de la po-
sesién en los lepados”, ADC, 1962, pp. 881 y ss, que afirma que “no existe razén
alguna para admitir esta excepcién”, ampliamente desarrollado en pp. 882 y ss.

6) Cuando sea de usufructo universal.

7) Cuando por no posecer nadie los bienes legados hubiese ¢l legatario obteni-
do judicialmente la posesién de los mismos por el procedimiento del articule 2.056
LEC (vid. la misma nota anterior de VaLLET DE GOYTISOLO).

8) Como se podria afadir, tratdndose de un legado prolegitima.

Puntos también analizados por DE Los Mozos, en “La adquisicion de la posesién
en los legados”, pp. 890 y ss.

Vid. también SErrano Garcia, “Legado de crédito y legado de liberacién?,
RCDI, 1975, t. 1. p. 634; PeRa BERNALDO DE QuUIROS, La herencia y las deudas del
causante, Madrid, 1967.



ttdo contrario, como aquél que tiene por objeto una cosa
indeterminada o designada dnicamente por el género al que
pertenece, encontrindose objetivamente indeterminada en re-
lacién con otros objetos que forman parte del mismo gené-
ro (13) (14).

Lo que le caracteriza es que las singulares especies co-
rrespondientes al género no estdn in obligatione, no estdn
inferidas individualmente en la obligacién. Por lo que de
cara a su cumplimiento bastaria satisfacer cualquier objeto
dentro del género, un género que designard el testador en
funcién de ciertas caracteristicas determinadoras de acuerdo
a su conveniencia e interés.

2ii. En este contexto el articulo 860 C.c. trata de
garantizar el respeto a la voluntad del testador. Si de algin
modo no se hiciera responsable al gravado éste muy bien
podria escoger dentro del género comprendido en la heren-
cia un objeto que supiera no pertenecia al testador o al
menos dudase de la legitimidad de su titularidad, haciendo
vano ¢ ilusorio el derecho al legado, contraviniendo la vo-
luntad del testador que quiso que se entregase “algo” den-
tro de un género a favor de una persona determinada.

Admitir otra cosa seria tanto como dejar el cumplimien-
to de la voluntad del testador a merced del gravado, favo-

(13) Las caracteristicas de homogeneidad y uniformidad son en efecto distintivas
del género, como advierle SancHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, de La-
cruz BERDEIO y otros, t. II, vol. 1.°, Barcelona, 1994, p. 70; la propia Ley pone de
rclieve esa tendencial uniformidad en el articulo 1,167 C.c., concretando y uniformi-
zando la prestacién al tipo medio, que pueda ser abarcado por un denominador
comin.

(14) No obstante, es posible también concebir como objeto de un legado un
género artificial o creado para el caso por la voluntad del testador, que abarque
cosas 0 servicios que objctivamente pertenezcan a géneros diversos entregando las
cosas mds heterogéneas, lo cual no quiere decir que falte toda idea de unidad,
ALBALADEJO, Comentarios..., cit. p. 229, pone el siguiente ejemplo “A, hijo de un
_personaje céicbre de quien cs gran admirador B, lega a éste un objelo cualquiera de
los que huhiesen sido de uso persenal de dquel. Con lo gue es posible entregar las
cosas mds heterogéneas (). Lo que s¢ ha hecho es crear el género «cosas dc uso
personal del personaje X»™.
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reciendo un arbitrio ilimitado; esto es, en sus manos estaria
elegir entre cumplir realmente la obligacién que el testador
le impuso o cumplir sélo en apariencia (15).

2.i1i. De esta manera, la declaracion del articulo 860 C.c.
es coherente con la peculiar estructura interna del propio
legado genérico y con la naturaleza de la obligacién que
deriva para el gravado. La responsabilidad impuesta por el
articulo 860 C.c. tiene su engarce en la eficacia obligacional
caracteristica del legado genérico, porque aunque la adquisi-
cién para el legatario es gratuita la situacién juridica en la
que dicha adquisicidon se produce no lo es, habida cuenta de
que el gravado se limita a cumplir una obligacién. Los lega-
dos genéricos no son sino obligaciones genéricas con cargo
a los herederos procedentes del testamento. El legado es un
acto de disposicion de los bienes propios a titulo singular,
pero es también un instrumento, como se ha dicho, de crea-
ciébn de obligaciones post mortem para alcanzar finalidades
deseadas por el testador (16).

Asi, la responsabilidad asumida por el que ocupa el lado
pasivo de la obligacién se acerca mds a la situacién del
deudor en una relacién onerosa intervivos que a la de un
simple ejecutor en una liberalidad (17). En la relacién gra-
vado-legatario las reglas a aplicar son las de las transmi-
siones no gratuitas, o si se quiere onerosas. La onerosidad
procede no de que el primero recibe una contraprestacion
del segundo, sino de que lo que hace no lo hace por libe-
ralidad, sino por imposicién del testador y a cargo de lo
que de éste recibe.

(15) AvsaLaDEIO, Comentarios.., cit. p. 24. Vid también SAncheEz CALERO,
Comentario del Cédigo civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 2109 y
2110; Scaevora, Cddigo civil, t. XV, cit. p. 255

(16) RomAN Garcia, Las obligaciones testamentgrias, Madrid, 1995. GonzALEz
PacaNowska, El legado de cosa ajena, cit. pp. 27 y ss.

(17) GonziLez Pacanowska, El legado de cosa ajena, cit. p. 202,



En este caso se impone al heredero o legatario gravado
una obligacién de dar que éste asume por la aceptacidn y
que coloca al legatario en la posiciébn de acreedor, que le
faculta para exigir el pago o cumplimiento de la prestacidn
objeto del legado (18) (19).

Asi, del legado genérico no puede surgir para el legata-
no mas que un derecho de crédito frente al gravado, no
siendo posible concebir un derecho de propiedad sobre co-
sas indeterminadas y en comsecuencia una transmisién direc-
ta ¢ inmediata al legatario. Configurdndose los legados ge-
néricos como los tipicos legados de cardcter obligacional o
de efectos meramente obligatorios, a través de los cuales el
testador impone una obligacién al gravado de la que res-
ponde, en consecuencia, en caso de incumplimiento.

No existiendo un unico tipo o figura de legado sino dis-
tintas clases o formas corresponde a cada uno de ellos una
configuracién distinta y por tanto unos efectos distintos. A
pesar de una dispar y variada terminologia (20), como clasi-
ficacién globalmente técnica de los legados éstos pueden ser
de efectos obligacionales o reales, aun cuando sea discutido
entre los tipos de legados que regula el Cddigo civil los que
despliegan unos y otros efectos.

(18) AiBaLADEJO, Comentarios..., cit. p. 25; vid. también SANCHEZ CALERO, Co-
mentario del Codigo civil, Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1993, p. 2110.

(19) Para MoreU BaLLONGA, Ef legado de cosa genérica, cit. pp. 194 y 195, “la
ratio del articulo 860 se entiende todavia con mds claridad si se la compara con la
similar ratio del articulo 1.070, apdo. 1.°, precepto que excepciona el caso e¢n que el
mismo testador hubiera hecho la particién de la herencia (art. 1,069). Que en el caso
dei articulo 1.056 no hay obligacién de sanear por eviccién sin duda se debe a que
en la llamada particion hecha por el testador no hay un negocio extintivo de una
comunidad de bienes, sino verdadera atribucidn de bienes concretos a cada wno de
los herederos. Precisamente algo similar a lo que sucede en los legados especificos,
lo que muestra la unidad de criterio y coherencia de nuestro legislador en estos dos
preceptos {(art. 860 y art. 1.070, apdo. 1.°)”. Entendiendo dicho autor que “de la co-
nexién evidente entre los dos preceptos mencionados se deduce también que para ex-
plicar la ratio o fundamento del articulo 860 no es imprescindible recurrir a la idea
det correcto cumplimiento de ona obligacién genérica: sea declarativa, (raslativa o
intermedia la naturaleza de la particién de herencia, en el articulo 1.069 se contem-
pia s duda algo distinto del mero cumplimiento de obligaciones juridicas normales”.

{20) Como dice GonzALEZ Pacanowska, El legado de cosa ajena, cit. p. 30.
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Asi, frente al criterio del Derecho alemdn, suizo y aus-
triaco gue niegan para todo caso el legado con eficacia tras-
lativa directa, los cédigos latinos, como el Coédigo francés,
italiano —tanto el de 1865 como el de 1942- o espafiol man-
tienen la coexistencia de una eficacia real con la eficacia
obligacional caracteristica de ciertos legados; de esta manera
siguen fieles a la tradicién romanista que conocid, al menos
durante el periodo clésico, cuatro tipos de legados: per vin-
dicationem, per damnationem, sinendi modo y per praeceptio-
nem, cuyos efectos eran diversos segin la forma en la que
se hubieran instituido, formalidad de la que se fue prescin-
diendo, especialmente en el periodo justinianeo.

Sobre la modalidad del legado per damnationem, por la
que el testador imponia al heredero una obligacion o una
prestacion cualquiera en favor del legatario (21), se configu-
ra el legado genérico y, en efecto, como antes se ha mani-
festado, la idea de su eficacia obligacional parece, sobre la
base de estos precedentes, la mayormente aceptada tanto en
el Derecho espaiiol como francés ¢ italiano (22). Sin embar-
g0, la posible eficacia real de este legado -limitado en con-
creto al de género que se halle en el patrimonio heredita-
rio- también ha encontrado importantes adeptos y entre
ellos Gancr (23) entiende que de €l no surgiria sélo un
derecho de crédito frente al gravado sino también un dere-
cho inmediato sobre €l objeto legado; que en este caso la
propiedad de la cosa legada pasaria directa ¢ inmediatamen-
te del testador al legatario, si bien sélo en el momento de
la eleccién y con efectos retroactivos al de la apertura de la

(21} En Scuurz, Derecho romana cldsice, cit. pp. 304 a 306. Mds ampliamente
puede verse GINESTA AMARGOs, El legatum per damnationem, Barcelona, 1989. Gros-
so, I legati nel diritto romano, Torino, 1962; Ferriv, Teoria generale dei legati e dei
fedecommessi, Roma, 1976, Santarucia, I legati ad effetto liberatorio nel diritto roma-
no, Firenze, 1964; Voc1, Diritto hereditario romano, Milano, 1963,

(22) De lo que dan cuentan Moreu BaLionca, El legado genérico.., cit. n. 33
y 34, y GonzALEz Pacanowska, El legado de cosa ajena, cit. 29 y ss.

(23) Gangl, 1 legaii nel Diritto civile italiano, Padova, 1932, pp. 11 y 12.



sucesion. Teorfa de la eficacia real que entiende preferible
para nuestro Derecho Moreu BaLLonca (24) (25).

No es oportuno desarrollar aqui esta polémica, ni siquie-
ra hacer un resumen del estado de la cuestién por ya suma-
mente conocida, lo conveniente ahora seria destacar, en aras
de lo que en este trabajo se entiende defendible, que fren-
te a la idea de que la individualizacion determina el tras-
paso de la titularidad, o que con la eleccién se modifica el
régimen de la obligacién de genérica en especifica, sobre la

(24) Sobre la que se ha extendido con profusién en las pp. 46 v ss. de la obra
ya citada: “cuando el legado es genérico con género limitado a las cosas del patri-
monio hereditario no cabe por hipétesis la especificacion del legado en una cosa
ajena ni en una cosa del gravado sino que solo cabe precisamente la especificacion
en una cosa perteneciente al patrimonio hereditario”. “En este supuesto -afirma-
parece defendible la tesis de Gangi de que en el legado de género limitado a las
cosas de la herencia cabe hablar de sucesién particular, de transmision recta via
desde el patrimonio del testador al del legatario, y de retroactividad de la adquisi-
cién de éste desde el momento de la especificacién al momento de la apertura de
la sucesién™ (p. 63 ampliamente desarrollado en pp. sucesivas).

Asi, el conjunto de argumentos que expone en favor de la teorfa de la eficacia
real del legado genérico de género limitado a las cosas de la herencia a lo que prin-
cipalmente dan fuerza es a la posibilidad de que el legatario genérico pueda ejercitar
la accién reivindicatoria tras la especificacién por eleccidén en una serie de supuestos
en los que ello puede resuitar perfectamente razonable —dice— Desde la especifica-
cién del legado, por ejemplo —enumera— el legatario podria reivindicar su cosa cuando
el gravade para perjudicarle a él o para bencficiarse a si mismo la hubiere entrega-
do o vendido a un tercero o cuando la cosa hubiera sido embargada al heredero gra-
vado por un acreedor suyo o aun por un acreedor de la herencia ... {p. 79 y p. 25).

Pero, puede decirse que en cualquier caso el legatario tiene derecho, si en la
herencia existe un activo sobre un pasivo, a la obtencion de su legado, cualquiera
dentro del género, de calidad media cuando la eleccién corresponda al heredero -y
cualquiera dentro del género del as hereditario si se ha limitado al patrimonio de la
herencia—; en todo caso el gravado tendrd que entregarle cualquier objeto dentro del
género delimitado, cumpliendo con cualquiera que retina aquella calidad; lo que le
ha otorgado el testador es “algo” dentro de ese género v de calidad media segin el
articulo 875-3 C.c., a salvo cualquier otra disposicion del testador; por lo que aque-
lla defensa no resulta tan imprescindible.

(25) Como antecedente histérico: Gavo, Inst. 2, 196, atestigua la posibilidad de
un legado per vindicationem sobre cosas pondere numero mensura consistunt siempre
que pertenezcan al testador. Lo que implica que no se pueda legar per vindicationem
cualquier cosa genérica sino s6lo respecto de aquellas que pertenezcan al disponente.
Aungue la hip6tesis normal de legado de género se refiera sin embargo al legado
per damnationem, el cual pertenczca o no el género al disponente implica la cons-
titucién de una obligacién que no difiere de cualquier otra obligacién genérica, vid.
Bionpl, B., Successione Testamentaria, vol. 11, Milan, 1943, n.° 161, p. 436.
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base de los articulos 884 y 1.095.2 del C.c. la propiedad no
se¢ adquiriria sino por la entrega (26) y que la eleccién o
individualizacién tendria lugar en el momento del cumpli-
miento o cuando el deudor haya hecho lo necesario para
cumplir con su obligacién (cuando la haya ofrecido de mo-
do efectivo o la ponga a disposicién del acreedor e incurra
éste en mora). Asi, la indeterminacién de la prestacién ge-
nérica terminaria en el momento del cumplimiento, siendo
la individualizacién el modo natural de desenvolverse la obli-
gacién (27). Como podra recordarse, en la tradicién romana
y en las Partidas la especificacion de las obligaciones gené-
ricas se pensaba realizada siempre mediante entrega de la
cosa —0 mediante actuacién bilateral del acreedor o deudor-
(D. 18,6,1; P. 55,24) (28).

De este modo la diversidad o el tipo de legado genérico
no afectarfa a la eficacia del mismo que, en todo caso, seria

(26) En el mismo sentido Ossorlo MoORALES, Manual de sucesién testada, cit.
p. 378,

(27) En sentido similar DE 1a Cugsta SAENz, “Las obligaciones allernativas”,
RDP, 1984, p. 14, “conviene destacar la diferencia que separa la concentracién de la
obligacion alternativa del proceso que recibe el mismo nombre y que acaece en las
obligaciones genéricas, ya que ¢stas no cambian su régimen mediante la concentra-
cion, ni mediante el pago que produce su extincién, y, si, por el contrario en las
obligaciones alternativas, a las que son aplicables las normas generales a partir del
momento de producirse la concentracién”.

(28) La especificacién es l6gicamente anterior al cumplimiento, pero cronolégi-
camente puede coincidir y es lo que normalmente sucede; es més, lo que de antiguo
se ha discutido en la doctrina —-como dice SANcHO REBULLIDA, Elementos de Derecho
de Derecho civil de Lacruz BErDpEIO y otros, t. II, vol. 1.° cit. p. 73- es la validez
de una especificacién anterior al cumplimiento, enfrentdndose en la pandentistica la
doctrina de la separacién defendida por TuoL y la doctrina de la entrega mantenida
por IHERING, segin la cual las obligaciones genéricas no se especifican sino por el
cumplimiento o entrega o bien por el ofrecimiento en condiciones que hagan incurrir
al accredor en mora. Concluyendo que la especificacidn en ningiin caso supone nova-
cion alguna ni modifica en nada en la estructura y consistencia de la obligacién
genérica: es, cabalmente, su desenvolvimiento normal y previsto (p. 74).

Vid. Von THur, Tratado de las obligaciones, t. 1, trad. W. Roces, Madrid, 1934,
pp. 43 y 44, en cuanto a partir de qué instante deja el deudor genérico de cargar
con los riesgos, a juzgar por el concepto de obligacién genérica habrd que entender
que sblo en el momento de entregarse la prestacidn, quedando libre dnicamente
cuando hubiese entregado un objeto.



estructuralmente obligatoria. Una posicién que ha defendido
CriscuoLt ante la dificultad de explicar el legado genérico
en clave vindicatoria. Considera que en el legado genérico
el derecho del legatario antes de la eleccién no puede ser
mds que de crédito, sin que quepa afirmar que la eleccion
transforma su naturaleza; no cabe un derecho real cuyo
objeto actual —-manifiesta— no sea una cosa determinada, ni
cabe un supuesto derecho real a la adquisicion futura de la
propiedad ni una retroactividad en la adquisicion del legado
(29). Ademas explica que la especificacién de la cosa lega-
da es una operacién cronolégicamente siguiente a la apertu-
ra de la sucesion lo que hace inevitable que dicha opera-
cién recaiga sobre cosas que ya no pertenecen al testador
de modo que es un absurdo légico hablar en este caso de
transferencia directa de la cosa del patrimonio del testador
al patrimonio del legatario (30). De otro lado, alega que en
el legado de cosa genérica los frutos pertenecen al gravado
0 a un tercero incluso después de la apertura de la sucesién
precisamente porque en tal momento estos sujetos no han
perdido la propiedad de la cosa fructifera (31).

III. Responsabilidad derivada del articulo 860 C.c.
1. Responsabilidad por defectos juridicos.
1.1. La concreta obligacion del gravado.

Si bien el legado de cosa genérica determina una situa-
cién juridica obligatoria, la concreta obligacién que se impo-
ne al gravado es la de transmitir al legatario la propiedad

(29) CriscuoLl, Le obbligazioni testamentarie, 2.° ed., Mildn, 1980, p. 102.

(30) [Ibidem, p. 99.

(31) Ibidem, p. 103.

Vid. también Grosso, “Efficacia diretta ed efficacia obbligatoria del legado™, Riv.
Trim. di Dir e proc. civ, 1954, pp. 1 y ss.
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de la cosa. Hay obligacién de dare, de hacer propietario, de
transmitir la propiedad. La consecuencia de que el gravado
no haga propietario al legatario es que incumple su obliga-
cion -desencadenando las consecuencias propias del incum-
plimiento—; pero no solamente en caso de eviccién, en cuan-
to que el legatario es titular de un derecho de crédito para
exigir del heredero o del gravado con el legado el dare
consistente en la entrega de una cosa, en que se le trans-
mita una cosa del género indicado, el gravado ha de procu-
rar al legatario la propiedad de la cosa del género seiiala-
do, con lo que la prestacion no se reputa cumplida hasta
que no se ha procurado al legatario la propiedad de la
misma. La responsabilidad, asi, deriva propiamente del in-
cumplimiento. Por lo tanto, en contra de la diccién literal
del articulo 860 C.c. lo determinante no seria la efectiva
privacion sufrida por el legatario en virtud de una sentencia
firme, que si seria un supuesto, sino no haberse transmitido
la propiedad, por lo que podria reclamar desde que cono-
ce que no ha podido adquirir la misma (vid. D. 30,45,1;2:
Heres generaliter dare damnatus sanum eum esse promittere
non debet, sed furtis et noxiis solutum esse promittere debe-
bit, quia ita dare debet, ut eum habere liceat: sanitas autem
serui ad proprietatem eius nihil pertinet: sed ob id, quod fur-
tum fecit seruus aut noxam ROCUit, euenit, quo minus eum
habere domino liceat, sicuti ob id, quod obligatus est fundus,
accidere possit, si vero certus homo legatus est, talis ut eum
habere domino non liceat dam debet qualis est) (32).

Si se produce la eviccidn, que es el supuesto al que
alude de forma expresa el articulo 860 C.c.,, se demuestra
precisamente que el gravado incumplié su obligacién y por
lo tanto responderd segin las normas generales del incum-
plimiento de las obligaciones, teniendo en cuenta quc¢ aqui

(32) En sentido similar GonzALEZ Pacanowska, £ legado de cosa ajena, cit. pp.
205 vy ss. Vid también Vitan, Delle successioni legittime e testamentarie, vol. 2°,
Napoli, 1907, n.° 1902.



se trata de una obligacién genérica. Y lo mismo se diga
respecto de las anomalias de la cosa entregada, cuyos pro-
blemas encuentran también solucion en los remedios propios
del incumplimiento. .

Las ventajas de esta solucién, sobre la aplicacién de las
normas del saneamiento -adaptadas al caso concreto— que
algunos autores han defendido, se verifican sobre todo en la
proteccion que se puede dispensar al legatario incluso antes
de que se haya producido por ejemplo la eviccién, si por
cualquier medio conoce Ia falta de titularidad del heredero
o gravado o recibe una reclamacion del verdadero duefo.

Es cierto que de forma expresa el articulo 860 C.c. hace
derivar la responsabilidad del obligado a la entrega “en caso
de eviccidn”, sin embargo, interesa mas de este precepto su
sentido que su tenor literal al que se ha acusado de defec-
tuosa redaccién; de otro lado, en aquellos casos el incum-
plimiento de la obligaciéon es idéntico; y de esta forma se
protege mejor al legatorio.

1.2. La exclusion de las normas del saneamiento por
eviccion y la aplicacion de las normas generales del incum-
plimiento.

No se trataria, entonces, de aplicar las normas del sanea-
miento por eviccién (33). Como ha manifestado el prof. Mo-

(33) Hablan de saneamiento ScakvoLa, Cédigo civil, t. XV, cit. pp. 252 y 253;
MAaNRESA, Comentarios al C.c., t. VI, cit. pp. 367 y 568; SAncuEz RomAN, Estudios de
Derecho civil, t. IV, p. 571; ALBacar-DE CasTRO Garcia, Cddigo civil, Doctring y
jurisprudencia, t. I, 1995, p. 1073; Ossorio MORALES, Manual de sucesion testada,
cit. p. 361; AieaLapEio, Comentarios..., cit. pp. 21 y 22- *siendo de algin modo el
saneamiento por eviccién y en general el saneamiento, una particular aplicacion, més
o menos peculiar, dictada en concreto a la vista del contrato de compraventa (pero
vilida asimismo para otros casos, bien por disposicién legal, bien por la naturaleza
de las cosas), de la responsabilidad que alcanza a quien no cumple su obligacién
como deberia, nos encontramos con que al fin ¥y al cabo, de ia manera que sea, es-
tamos verdaderamente ante un supuesto de responsabilidad por incumplimiento, lo
mismo si optamos por decir que en el caso en estudio se trata de saneamiento, que
si optamos por decir que se trata en general de rtesponsabilidad por incumplimiento.
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RALES MORENO los preceptos sobre el saneamiento no son
medidas de responsabilidad contractual justificadas por el in-
cumplimiento de un deber de prestacién porque el sanea-
miento supone insatisfaccién del interés del comprador pero
no incumplimiento (34). Lo que es coherente con su caréc-

Entendiendo que son aplicables convenientemente adaptadas las reglas del Cédigo
dictadas para el saneamiento por eviccién en la compraventa.

Esto mismo acepta Ossorio SERranG, Comentario del C.c, Ministerio de Justicia,
t. 1, 1993, p. 2110, que afade que las normas del incumplimiento deben reservarse
para el supuesto de que puesta la cosa por el gravado a disposicion del legatario
éste la rechace por no reunir las condiciones adecuadas al cumplimiento, en cuyo
caso podrd ejercitar las acciones propias del incumplimiento de la obligacién, pues si
en aquella situacién el legataric toma un conocimiento minimo de la cosa y la acep-
ta, es decir, no se produce una reaccién de éste frente al gravado, no podrd recla-
mar contra €l ya que su aptitud implica que da por cumplida la obligacién, vincu-
landole para el futuro.

(34) MoraLEs Moreno, Comentario del Codigo civil, t. 11, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1993, p. 934, “se atribuye al vendedor, en el modo y en la medida que
expresa el Codigo civil, el riesgo de que la cosa sea ajena, esté gravada o sea defec-
tuosa. { ) Las medidas mdas especificas del saneamiento son las de atribucién de ries-
go”. “La falta de transmisién de la propiedad no puede considerarse en la compra-
venta especifica incumplimiento de un deber de prestacién derivado del contrato de
compraventa a no ser que el vendedor se haya comprometido a adquirirla” (pp. 956
y ss.).

Vid. OrTl Varreio, La proteccion del comprador por el defecto de la cosa ven-
dida, Granada, 1987, p. 112 tampoco construye el saneamiento sobre la base del in-
cumplimiento.

Por su parte Rusio Garripo, Contrato de compraventa y transmision de la pro-
piedad, Bolonia, 1993, en cuyo n. 319 se encuentra un compendio de las diversas
opiniones doctrinales que apoyarian su postura, afirma como conclusién de su traba-
jo, que “la obligacién de sancamiento alude o represemta la situacién que para el
vendedor se sigue de la afirmacién de ciertos incumplimientos definitivos de su com-
pleja obligacién de dar” (p. 624); “las reglas de la obligacion de san¢amiento, sien-
do una especificacién de las generales, se aplican a los incumplimientos de la obli-
gacién compleja de dar del vendedor, que se revelan y afirman como definitivos
después de que se hubiese verificado la entrega: hubo prestacién, pero inexacta.

Sobre ¢! origen y el desarrollo de esta garantfa puede verse: FUENTEsEca, Dere-
cho privado romano, Madrid, 1978, pp. 239 y ss.; IGLESIAS, Derecho romano, Historia
e instituciones, Barcelona, 1993, 11.* ed. puesta al dfa por Iglesias Redondo, pp. 374
y ss.. P. Jors - W, KuUNKEL, Derecho privado romano, Barceiona, 1937, pp. 329 y ss;
Girarp, “Btudes historiques sur la formation du systéme de la garantie d’éviction en
droit romain”, Mélanges de dreit romain, t. 11, 1923, pp. 1 y ss; CaLonGe, Eviccién.
Historia del concepto y andlisis de su contenido en el Derecho romano cldsico, Sala-
manca, 1968. Mas recientemente sobre el fendmeno puede verse a cura di Vacca,
Atti del congresso internazionale Pisa-Vicreggio-Lucca, t. II, Vendita e trasferimento
della propietd nella prospettiva storico-comparatistica, Milano, 1991.



ter de elemento natural del negocio juridico —en el dmbito
de los contratos onerosos, como en el contrato de compra-

Trabajos més especificos son los de MEvLan, “Paul. D. 21.2.11 pr. et la question
des risques dans le contrat de vente”, RIDA, t. II, 1949, pp. 193 y ss.; Dr Mebio,
“Il pacto di non prestare l'evizione e il dolo del venditore nel diritto romano classi-
co”, BIDR, t XVI, 1904, pp. 5 y ss; Ricca-Bareris, “La restituzione del prezzo al
compratore evicto”, Studi in onore di S. Riccobono, vol. 4.°, 1974, pp. 272 y ss;
ALBERTARIO, “Il rimborso delle spese fatte dal compratore intorno alla res evicta”, en
Studi di diritto romano, vol. 3.°, 1936, pp. 483 v ss.; Guarnerl CiTarl, “Gli effetti del
«pactum de non praest. evict.» e la regula «creditorem evict. non debere»”, Annali
del seminario giwridico della R. Universitd di Palermo, vol. VIII, Palermo, 1922, pp.
387 v ss.

CHiaNALE, “Evizione”, Dig. de la dis. pri, t. VIII, 1992, p. 162. Vid. de forma
mis amplia Sciarosa, “L'actio ex stipulato in caso de evizione parziale®, in Arch
giur. XXX, 1881, pp. 156 y ss.; VisscHER, “Le réle de lauctoritas dans la mancipa-
tion”, RHDFE, 1933, pp. 196 y ss; Levy, “Les stipulations de garantie contre I'évic-
tion dans la vente romaine”, EHDFE, 1954, pp. 321 y ss.; GuUaRINO, Diritto privato
romano, Napoli, 1976, Arancio Ruiz, Istituzioni di diritto romano, rist. anast, Napo-
li, 1980, pp. 202 y ss.

En un determinado momento esta garantfa ha dado lugar a las clasificaciones
tedricas md4s variopintas, expuestas de modo diverso por: Ricca-BaRBERis, “L’ambito
dell’'obbligo della garanzia per evizione”, RDC, 1915, pp. 581 y ss; Jd “L’obbligo
della consegna della cosa e la garanzia per evizione nella vendita”, RDCo., 1915, Ii,
pp. 856 y ss.; MENGoNI, “Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per i vizi
redibitori”, RDCo., 1953, 1, pp. 3 y ss.; BARBERO, Il sistema del Diritto privato, Tori-
no, 1988, p. 752; DE MarTiNy, “Evizione”, NNDI, t. VI, 1960, p. 1055,

Sobre su configuracién en el Dereche francés puede verse: DoMart, Qeuvres com-
plétes, t. 1V, Paris, 1835, pp. 281 y ss., v 445 y ss; PorTHIER, Traité du contrat de
vente, t. 11, Paris, 1847, pp. 38 y ss.; TrorLONG, Le droit civil expliqué. De la vente,
Bruxelles, 1844; TauLigr, Théorie raisonnée du Code civil, VI, Paris, 1847, Corserr,
De la garantic en cas d'éviction dans la vente, Paris, 1855; MARCADE, Explication
théorique et practigue du Code Napeoleon, VI, Paris, 1855, DuGros, De la garantie
contre Déviction en matiére de vente, Paris, 1867; Dumaing, De ig garantie de ['évic-
tion en matiére de vente, Paris, 1883; PLanwoL, Traité élementaire de droir civil 11,
Paris, 1909; Ausry-Rau, Droit civil frangaise, Parfs, 1947, MALAURIE, “Vente (obliga-
tions du vendeur)”, Enc. Dalloz, VI, 1983; GHesTiN-CHESNE, Traité du contrats. La
vente, Parfs, 1990, pp. 58% y 590.

En la doctrina italiana pueden verse los trabajos de PaciFici-Mazzoni, Istituzione
di diritto civile italiano, V, Firenze, 1887; fd. Il codice civile italiano commentato, XII,
Tratato della vendita, 1, Torino, 1929; Bodgoio, Delln evizione negli atti traslativi di
diritto e specialmente nella vendita, Torino, 1894; BENEDETTINI, Della evizione, Torino,
1912; RiccaBarBERIS, La chigmata in garanzia durante Pevizione, Torino, 1924; De
GREGORIO, “Vendita”, NDI, XII, 1940, pp. 949 y ss.. RusiNo, “Evizicne e privazio-
ne di possesso”, FP, 1951, I, 1951, pp. 1214 y ss.; Id. La compravendita, in Trat.
Cicu-Messineo, XXIII, Milano, 1962, pp. 647 y ss.; Bianca, La vendita ¢ la permu-
ta, in Tratt. Vassalli Torino, 1972; Ferri, La vendita in generale. Le obbligazioni
del venditore. Le obbligazioni del compratore, in Tran. Rescigno, Torino, 1984; Cian/
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venta, es la garantia del saneamiento un elemento natural
de dichos negocios, presumiéndose su existencia; por lo que
se admite y entra en juego el principio de la autonomia de
la voluntad, de tal modo que tienen eficacia y validez los
pactos que acerca de la misma celebren los interesados, “el
vendedor —se expresa en los péarrs. 2.° y 3.° del articulo
1.475- respondera de la eviccidn, aunque nada se haya ex-
presado en el contrato. Los contratantes, sin embargo, po-
dran aumentar, disminuir o suprimir esta obligacién legal
del vendedor”. Aunque bien es verdad que el Cdédigo “mira
con recelo” (35) la cldusula que exime al vendedor de la
misma, declardndola nula si ha habido mala fe por su parte
(art. 1.476 C.c.) (es decir, conocia y sabia al tiempo de la
venta del hecho que da lugar a la eviccidn y de los vicios
y defectos de la cosa) por eso se exige para que esta
renuncia efectivamente exima al vendedor de dicha respon-
sabilidad que la haga el comprador “con conocimiento de
los riesgos de la eviccibn y sometiéndose a sus consecuen-
cias” (art. 1.477 Cc.) (36). _
Estableciendo un simil precisamente con el contrato de
compraventa, es decir, con otra situacién que crea una rela-

TraBUCCHI, Commentario breve al Codice italiano, Cedam, Padova, 1992, pp. 1207 y
ss.; Vacca, “La garanzia per evizione e le obblipazioni del venditori nel sistema
romano e nel sistema del Codice civile italiano”, Scintillae iuris, Studi in memoria di
Ginoe Gorla, t. II, Mildn, 1994, pp. 1135 y ss.

En el Derecho alemdn: HERBErRG, [Die Rechismdngelhafiung beim Kauf nach,
BGB, K&ln, 1930; Brox, Die Einrede des nicht erfiillien Vertrages beim Kauf, s. 1,
1954; BLOMEYER, Rechts-und Sachmiigelhafiung, Tiibingen, 1950; VoON CAEMMERER,
“Falschlieferung”, in Fest. M. Wolff, Tibingen, 1952; EssEr, Schuldrechss, B, 1I, Karls-
ruhe, 1871; LarRenz, Lehrbuch des Schulrechts, B. 11, Minchen, 1977, WaLTEr, Kau-
frechy, Tiibingen, 1987, 128 ss.

(35) Como se dice en CasTAN ToBERas, Derecho civil espafiol comiin y foral, t.
VI, ed. rev. y puesta al dfa por Ferrandis Vilella, Madrid, 1988, p. 124,

(36) Bien sabido que la obligacion de garantia contra la eviccién ocupa ya
desde el Derecho romano un terreno mucho mds amplio que el del contrato de
compraventa, aunque en ét la obligacién de garantia se desarrolld primero, de ahi su
natural desenvolvimiento en ¢l dmbito de la compraventa, en torno a la cual han
girado las cuestiones fundamentales de la eviccién. Vid OrpuNa Morewo, La res-
ponsabilidad por eviccion y la particion de herencia”, Barcelona, 1990, donde precisa-
mente se pone de relieve la variopinta casuistica de la eviccién.



cién juridica obligatoria, el saneamiento estd previsto respec-
to de un contrato de compraventa pero “de cosas especifi-
cas o determinadas” (37). Tradicién que se arrastra desde el
Derecho romano, que segin la doctrina mayoritaria ni si-
quiera conocid de la compraventa genérica. Autores como
Kaser (38), Arancio-Ruiz (39), Jors-Kunker (40), D'Ors
(41) y sobre todo SEckeL-LEvy (42) han manifestado, de un
modo u otro, que no existia en el Derecho romano la com-
praventa de género, la compraventa romana lo era siem-
pre de cosa especilica; aquélla era incompatible con la for-
mula empti, debia completarse con una estipulacién, recurrir
a la stipulatio. Bien es verdad, que la negativa no se en-
cuentra de forma expresa en las fuentes o més bien no
ofrecen ejemplos claros. En todo caso, la causa de esta
conclusién es precisamente los efectos juridicos del contra-
to (en particular la responsabilidad por vicios juridicos y
materiales), ligados al principio antiguo de la compraventa
al contado, que no se acomodaba a las exigencias del con-
trato sobre cosa genérica, la idea imperante de una com-
praventa manual, real y efectiva, era al parecer un obstdcu-
lo insalvable para el reconocimiento de la compraventa
genérica (43).

Sobre estos precedentes, nuestro Cddigo civil regula el
contrato de compraventa de cosa especifica, la légica conse-
cuencia de la incontestable falta de atencién que se presta

(37) Vid. un completo compendio en Fenoy Picon, Falta de conformidad ¢ in-
cumplimiento en la compraventa. (Evolucion del Ordenamiento espaiiol), Madrid, 1996,
pp. 110 y ss., refiriéndose al saneamiento por vicios ocultos.

(38) De la idea de compraventa simultinea extrae Kaser que la pura compra
de género no fuese conocida, Das romische privatrecht, t. 1, Minchen, 1971, p. 548,

(39) Arancio-Ruiz, La compravendita en Diritto romano, Napoli, 1956, p. 122.

(40) Jors-KunkEiL, Derecho privado romano, cit. pp. 325 y ss.

(41) D’Ors, Derecho privado romano, 1977, p. 532, n. 1.

(42) SeckeL-Levy, “Die Gefahrtragung beim kauf im klassischen rdmanischen
Recht”, ZS§S, Rom. Abt., 1927 pp. 117 y ss.

(43) Tlna vision de las diversas tearias presentadas al respecto puede verse en
CasavoLa, “Emptio pondere numero mesura”, Scritti Giuridici Racolti per il centena-
rio della casa editrice, Napoli, 1954, pp. 551 ¥ ss.
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en general a las obligaciones genéricas (44). Precisamente
los articulos 1.475 y ss. estdn previstos para una compraven-
ta de cosa especifica.

En el Derecho romano la obligacidon del vendedor surgi-
da del contrato de compraventa no fue nunca en principio
una obligacién de hacer propietario de la cosa al compra-
dor, sino de asegurarle una posesién inatacable. El vendedor
s6lo quedaba obligado a suministrar al comprador la cosa
vendida y si bien es cierto que en el Derecho romano la
obligacién del vendedor soélo era la de entregar o apoderar
de la cosa vendida al comprador (vacuam possessionem tra-
derej, no obstante, el contrato de compraventa tenia una
finalidad traslativa del dominio. Pero, bien entendido que
una cosa es afirmar que un negocio juridico tiene finalidad
traslativa de dominio y otra que un negocio sea de trans-
misién del dominio (45).

De esta manera, ha de admitirse la validez de la com-
praventa de cosa ajena, de la que tiene que quedar exclui-
da la categoria de venta genérica. La venta de cosa ajena
en sentido estricto supone la venta de una cosa determina-
da de la que disponemos por nuestra cuenta y en nuestro
propio nombre pero pertenece a persona distinta de la cual
no hemos recibido la facultad de ser transmitida (46). En el

(44) En efecto, como dice D1 Mato, Le modalitd del'obbligazione, Bolonia,
1986, p. 496, las codificaciones que se inspiraron en la francesa no dieron excesiva
importancia a las obligaciones de género, la figura privilegiada es la obligacién espe-
cifica signo evidente de una fase de produccién y de intercambios cuyos objetos no
son producidos en serie o no son de cosas fungibles. La obligacidén de género es el
prototipo de una economia mds evolucionada, donde el interés del consumidor no es
obtener la disponibilidad de una cosa individual sino pertencciente a un género de
determinadas caracteristicas y calidad, de cuyo aspecto se occupan los cddigos limi-
tando la libertad del deudor, pues respecto de la obligacion genérica no se plantea
un problema de determinacién del objeto sino de calidad de cumplimiento, la regla
segtn la cual el deudor debe prestar cosas de calidad no inferior a la media no con-
tribuye a determinar el objeto de Ja prestacion sino a prefijar la calidad del cumpli-
miento —p. 501-

(45} Vid. Roca Sastre, Estudios de Derecho privado, t. 1, Madrid, 1948, p. 366.

{46) GarriGues, “Estudios sobre el contrato de compraventa mercantil”, RDMerc,
n.° 78, Madrid, 1960, p. 279; RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccion,



Derecho romano la propiedad de las cosas nec mancipi se
transmiten con la traditio: si el vendedor es titular del dere-
cho éste pasa al comprador por efecto de la entrega, de
otro modo el comprador, obtenida la posesidn, se sirve del
juego de la usucapién y en este tiempo el vendedor le ga-
rantiza el pacifico disfrute de la cosa, el vendedor garantiza
contra la pérdida de la posesién y el disfrute, el vende-
dor respondia del habere uti frui licere del comprador; cuyas
consecuencias sélo estaban pensadas respecto de una com-
praventa sobre cosa individualmente determinada.

El mismo esquema que recoge ¢l Cdadigo civil.

Pero de forma diversa si la compraventa es genérica el
vendedor estd obligado a transmitir la propiedad de la cosa,
cuyo apoyo normativo no estd en los articulos 1.445 C.c, y
ss. —que se refieren a la compraventa especifica-, sino en ¢l
articulo 1.160 C.c. (47). Si “en las obligaciones de dar no
sera valido el pago hecho por quien no tenga la libre dis-
posicién de la cosa debida”, la consecuencia de que el ven-
dedor no haga propietario al comprador es que incumple su
obligacién, desencadenando las consecuencias propias del in-
cumplimiento (48).

Bosch, Barcelona, 1990, p. 27; FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSssorio, Com-
praventa de cosa ajena, Bosch, Barcelona, 1994.

FeanANDEZ ARRovo, “El problema de fa calificacion juridica de la venta de cosa
ajena”, RDP, 1992, pp. 639 y ss.

{47) El articulo 1240 del C.c. italiano manifiesta de forma semejante que “el
pago que tiene por objeto trasferir la propiedad de la cosa pagada al acreedor, no
es vélido si no ha sido hecho por aquél que sea propietario de la cosa y capaz para
enajenarla”.

(48) Vid. en este sentido FEnoy PICON, Falta de conformidad e incumplimiento...,
cit. p. 71

Sobre este tema MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y transmisién de propiedad
(el art. 1.160 del C.c.); CriSTOBAL MonTES, El pago o cumplimiento de las obligacio-
nes, Madrid, 1986; Bercovitz, Comentario del Cédigo civil, Ministeric de Justicia,
t. 11, Madrid, 1993, pp. 176 y ss.; del mismo autor en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, t. XVI, Edersa, Madrid, 1980, pp. 59 y ss.
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1.3. Sus consecuencias y los derechos del legatario.

Lo mismo ocurre en este legado, de donde surge la obli-
gacion de dare rem. El término dare significa la entrega de
un objeto de los mas diversos modos y en un sentido mds
técnico, como se desprende de algunas fuentes, dare corres-
ponde a la transferencia de la propiedad o a la constitucién
de un otro derecho real. Dare en sentido técnico se carac-
teriza por un resultado juridico: hacer adquirir la propiedad
u otro derecho real. Implica en su acepcién mdas completa:
proporcionar la posesién, y transferir la propiedad, enten-
dida como una propiedad plena que no puede ser sustraida
por terceros. No bastarfa, entonces, ¢l cumplimiento del acto
idéneo para transferir la propiedad. El deudor estd obliga-
do de effectu y no se libera cuando la propiedad no se ha
adquirido, quedando a salvo la obligacion de dare rem opor-
tere. Con lo que si se verifica que la propiedad no ha sido
o no puede ser adquirida, independientemente de la evic-
cién, se podrd actuar (49).

Y las posibilidades de intentar la accidon, no habiendo
sido cumplida la obligacién, como manifiesta Grosso, ha es-
tado valorada sobre todo en relacion a la eviccién, por el
valor que en la prictica tiene este supuesto y el problema
concreto mds general que éste presenta —de ahi quizd la
diccién del articulo 860 C.c., procedente a su vez del texto
de Labeén D. 23,293, que da una motivacién que parece
referirse especificamente a los efectos de la eviccion: quia
non videtur heres dedisse, quod ita deberat, ut habere non
possis, pero la afirmacion del principio non videtur data, quae
eo tempore quo dentur accipientis non fiunt implica que si
se verifica que la propiedad no ha sido adquirida, indepen-
dientemente de la eviccidon se puede actuar—. La eviccidn,
entonces, aqui aparece solo como el modo méas frecuente,

(49) En este sentido se expresa Grosso, Obbigazzioni, Torino, 1966, pp. 12
y ss.



mds normal, en el que resulta que la propiedad no se ha
adquirido (50).

El que esti obligado a dare rem, sin otra especificacion,
estd obligado a procurar la propiedad plena e irrevocable.
Si un tercero tiene un derecho de usufructo sobre la cosa,
si la cosa estd pignorada, ..., si sobre la misma pesa algiin
gravamen la obligacion no se cumple (D. 46,3,38,3; D. 46,3,20;
D. 46398, D. 31,666, D. 451836) (51).

Segun esto el legatario podrd rechazar la entrega cuando
no corresponda a un pago vdlido o, en su caso, devolverla
poniéndola a disposicién del deudor exigiendo el pago en
condiciones de eficacia; en estos casos o en el supuesto con-
creto que plantea de forma textual el articulo 860 C.c. el
legatario tiene derecho a exigir del gravado otra del género
y de la especie indicada, ejercitando la accién de cumpli-
miento de legado (de la actio ex restamento se hablaba en
el Derecho romano) (52).

Esta es la solucién que parece contenida en los textos
romanos. En el Derecho romano hay dos fragmentos bdasi-
camente que se refieren a dicha cuestién: D. 21,2,58, Heres
seruum non nominatim legatum tradidit et de dolo repromi-
sit: postea Seruus euictus est. agere cum herede legatarius ex
testamento poterit, quamuis heres alienum esse seruum igno-
rauerit (53); D. 32293, Si heres tibi seruo generaliter legato
stichum tradiderit isque a te euictus fuisset, posse te ex testa-
mento agere Labeo scribit, quia non uidetur heres dedisse,
quod ita dederat, ut habere non possis: et hoc uerum puto.
sed hoc amplius ait debere te, prisquam iudicium accipiatur,
denuntiare heredi: nam si aliter feceris, agenti ex testamento
opponetur tibi doli mali exceptio (54).

(50) En Grosso, pp. 17 y 18

(51) lbidem.

(52) Vid. Larawre, Curso de Derecho civil (Sucesiones), t. I, Buenos Aires,
1933, p. 379; FornigLes, Tramdo de las sucesiones, t. I, Buenos Aires, 1950, p. Z00.

(53) KRUGER/MOMMSEN, Digesta, I, 1-29.

(54) KruGer/Mommsen, Digesta, 11, 30-50.
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Ambos fragmentos no han sido objeto de excesiva aten-
cién si se juzga por la extension de los comentarios que al
respecto le han dedicado los romanistas. Quizd pueda ser
motivado en parte por las propias dificultades que existen y
existian entonces en torno a la obligacién genérica que se
incrementan cuando se pone en relacidn con los distintos
negocios juridicos que originan la misma.

KaMmPHUISSEN, refiriéndose a la amplia extension que ocu-
pa la obligacion de garantizar contra la eviccién en el Dere-
cho romano, cuyos limites exceden del propio contrato de
compraventa, manifiesta que ¢l que estd obligado por estipu-
lacién a entregar alguna cosa puede ser obligado incluso sin
acuerdo expreso a hacer estipulacion de garantfa contra la
eviccién y esta misma obligacién se impone al heredero que
transfiere una cosa a un legatario en virtud de un testamen-
to (55). El que puede exigir la entrega de una cosa en vir-
tud de un testamento tiene el derecho de exigir ademds del
gravado una estipulacién para la garantia contra la eviccién;
solucién -dice este autor— que parece estar de acuerdo con
las palabras de Labedn citadas por Jaboleno (D. 32,293).
Sin embargo, no cree que Labedén hable aqui de una obh-
gacion de garantizar, sino que quiere decir que en este caso
el heredero estd obligado “de delire une fois de plus lescla-
ve”. Por otra parte, seria de todo hecho contrario a la evo-
lucién histdrica suponer que la obligacién de garantizar exis-
tia ya, en cuanto al testamento, en la época de Labedn (56).

De forma muy parca se pronuncia Vocr al manifestar
que el heredero gravado -referido al legado de cosa genéri-
ca— estd obligado a transferir al legatario una cosa que no
pueda “ser quitada” en consecuencia responde de la evic-
¢idn, que no existirfa si se tratase de legado de cosa espe-
cifica y determinada (57).

(55) KamrHuisen, “La garantie en cas d'eviction en Droil romain hors du con-
trat de vente”, RHDFE, 1927, p. 646

(36) Ibidem, pp. 607 y ss, pp. 616 y 617.

(57) Voal, Diritto ereditario romano, vol. 2°, Milén, 1963, p. 263.



FERRINI parece situarse en la misma linea que aqui se
estd sefialando: si la cosa dada por el heredero al lega-
tario o elegida por el mismo legatario es eviccionada por
un tercero no se considera como cumplido el legado y por
lo tanto el heredero (o quien sea el gravado) esta obliga-
do a dar otra cosa o a dejar realizar una segunda elec-
cién (58).

En las obligaciones genéricas se perpetda la obligacién
del deudor, que deberd entregar otro tanto de la misma es-
pecie y calidad, pues responde ilimitadamente en tanto exis-
tan objetos reemplazables pertenecientes al género.

La pérdida de alguna cosa contenida en el género no
afecta a la obligacién ya que ninguna de ellas esta conside-
rada individualmente in obligatione y por tanto el acreedor
no debe soportar el riesgo de ninguna de ellas. Aunque
més bien, no cabe pérdida o destruccién de tal cosa genéri-
ca o indeterminada, pues no cabe propiamente pérdida de
lo que no es real sino abstracto (59). A diferencia de lo
que ocurre en la obligacion especifica, ningtin hecho fortui-
to podra afectar a lo debido, tendria que perecer todo el
género (por ejemplo en las obligaciones de género limitado,
que podria eximirse el deudor por imposibilidad de la pres-
tacién. Cuando al género corresponde un nimero o un com-
plejo limitado de cosas si perece por causas de fuerza ma-
yor el vendedor no estd obligado a subrogar las cosas del
género por otras. Responde, en consecuencia, hasta el mon-
tante del genus limitatum. Por eso, las obligaciones de gé-
nero limitado no forman una clase especial respecto de la

(58) FermiNi, Teoria generale dei legati e dei fideicommessi secondo il Dirinto
romano, Roma, 1976, pp. 295 y ss.

Vid. ademés ARrNDTs, en Glick, Commentario alle pandene, XXX-XXXII, Mildn,
1898, pp. 162 y ss.; SaLkowski, id., 1901, pp. 293 y ss.

{59) Garcia VaLbgcasas, “Obligacién genérica y cosa fungible”, ADC, 1948, p.
1561; Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. II, Barcelona, 1988; es
interesante ver las reflexiones que CAFFARENA Laporta ha desarrollade a propdsito
de los significados del aforismo genus non perit, “Genus nunquam perit”, ADC, 1982,
pp- 291 y ss.
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obligacion genérica, no se trata de categorias netas sino de
diversas gradaciones).

La desaparicidn de cosas pertenecientes al género con
que el deudor o gravado pensaba cumplir no se traduce en
una imposibilidad de pagar in natura, pues siguen existiendo
objetos pertenecientes al mismo género. En el caso de las
obligaciones genéricas ¢l deudor ha de entregar cualquier
otro objeto perteneciente al género, lo que puede hacer to-
davia_mds gravosa la obligacién —por la diferencia de precio
que haya de pagar por las que deba adquirir para suplir
aquéllas—; subsiste la obligacién aun en condiciones mas pe-
nosas. Y en este legado, aunque resulte extraordinariamente
onerosa su adquisicién no podrd aplicarse el cumplimiento
subsidiario que por ejemplo prevé el articulo 861 C.c. para
el legado de cosa ajena, respecto del que se considera esta
circunstancia como una causa para dar al legatario su justa
estimacion —precisamente por tratarse de una cosa deter-
minada-. En el legado genérico se impone al gravado la
entrega de cualquier cosa dentro del género, pues ofrece la
particularidad de eleccidon sobre una multiplicidad mas o
menos limitada de objetos pertenecientes al mismo género.
Por lo que en el supuesto de eviccidbn o en aquellos otros
mencionados el gravado debe entregar otra cosa del mismo
género.

Asimismo, el legatario tiene derecho a los frutos y rendi-
mientos desde que nacié la obligacién de ser entregada (60)
—-por ejemplo si se le hubiera condenado a entregarlos al
que le haya vencido en juicio en el supuesto de que la pér-
dida hubiera sido consecuencia de eviccion o hubieran sido
reclamados por el verdadero duefio-. De otro modo, per-
deria durante este periodo de tiempo la rentabilidad que le

(60) Cossio, “La transmisién de la propiedad y de los riesgos en la compra-
venta de cosas genéricas”, ADC, 1953, pp. 597 y ss., fundamenta gue lo mis exacto
seria decir que el desplazamiento de los riesgos, asi como el derecho a la percepcién
de los frutos y accesiones de la cosa se producirfa a partir del momento en que
segiin contrato debid entregarla el vendedor.



deberia proporcionar el legado. Recuérdese que los frutos
de la cosa legada pertenecen al heredero desde la muerte
del testador hasta la entrega al legatario, salvo que el tes-
tador haya ordenado lo contrario (art. 884 C.c.), y segin el
articulo 1.095 C.c. “el acreedor tiene derecho a los frutos
de la cosa desde que nace la obligacién de entregarla” (61).
Ya se ha manifestado que cuando el legado es de cosa
especifica y determinada, propia del testador, el legatario
adquiere su propiedad desde que el causante muere, con
todos sus accesorios, en ¢l estado en que se halle al falle-
cer el testador, y desde ese momento los riesgos de la cosa
recaen sobre el propio legatario, quien, como duefio, sufrird
su pérdida o deterioro y se aprovechard de sus aumentos o
mejoras (arts. 882 y 883 C.c.); en estos legados especificos
hay objeto determinado de forma expresa y por tanto el ob-
jeto del cumplimiento es exactamente el mismo que el de la
obligacién. No obstante, no podrd el legatario ocuparla por
su propia voluntad, debe pedir su entrega y posesién al he-
redero o albacea, cuando éstos se hallen autorizados a dar-
la. Pero, en los demds casos, cuando el objeto del legado
no sea una cosa especifica propia y determinada o cuando
la cosa legada, aun siendo especifica y determinada, no sea
propia del testador, el legatario s6lo adquiere por la muerte
del causante el derecho a exigir de quien proceda el cum-
plimiento del legado, asumiendo asi la condicibn de un
acreedor. No le corresponderan en tal caso los frutos e inte-
reses desde de la muerte del testador, a menos que éste lo
hubiese dispuesto expresamente (art. 884 C.c.), ni serdn de

(61) EI articulo 669.2 del C.c. italiano especifica en el supuesto de legado gené-
rico: si la cosa pertencce al gravado © a un tercero, o bien se trata de cosa deter-
minada por género o cantidad, los frutos o los intereses son debidos desde el dia de
la demanda judicial o desde el dia en el que la prestacién del legado ha sido pro-
metida, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa. Y de forma semejante el
artfculo 1014.2 del C.c. francés: el legatario a titulo particular no podrd ponerse en
posesién de la cosa legada, ni pretender frutos € intereses mAs que a contar desde
el dia en que esta entrega ha sido voluntariamente consentida; vid. no obstante ar-
ticulo 1015 Code civil.
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su cuenta los riesgos de la cosa legada hasta que le haya
sido transmitida. Aunque tanto en un caso como en otro,
el legatario adquiere derecho al legado -siendo éste puro y
simple— desde la muerte del testador, y lo transmite a sus
herederos (art. 881). Lo que ocurre es que si s¢ trata de
legado de cosa especifica y determinada propia del testador,
ese momento determina la adquisicién del derecho de pro-
piedad sobre la cosa; y en los demds casos ese momento
fija el de adquisicién del derecho de crédito personal enca-
minado a exigir su cumplimiento.

A este respecto, la entrega del legado puede ser exigida
en cuanto el causante fallece y el heredero se hace cargo
de la herencia; por tanto, la forma normal en la que se
desenvuelve esta institucidon es que el heredero tan pronto
como conoce de los legados llama a los beneficiarios y los
hace efectivos, a no ser que se impongan restricciones a di-
cha entrega (en los supuestos de heredero que acepta a
beneficio de inventario, herencia puesta en administracion,
acreedor que usa de ciertas garantias en aseguramiento de
su derecho, o hay legitimarios o la herencia se ha abier-
to por declaracion de fallecimiento —vid articulos 196, 887,
1.010, 1.025, 1.027, 1.082 C.c-).

Ademas, si hubo mala fe el legatario puede exigir al gra-
vado indemnizacién por dafios y perjuicios segin el articulo
1.101 C.c., entre los que se incluirian los gastos que hubie-
ra hecho el legatario sobre la cosa, que soportard y pagaré
el gravado a su costa. También si el obligado a la entrega
hubiera incurrido en mora quedaria sujeto a indemnizacién
por aplicacién del mismo precepto (62).

1.4. Pérdida parcial.

Si la eviccion hubiera sido parcial o el legatario hubiera
perdido sélo parte de la cosa, si la pérdida fuera de tal

(62) Scaevora, Codigo civil, t. XV, p. 258



importancia que hiciera practicamente ineficaz el mismo le-
gado el legatario deberia estar legitimado de igual modo
para solicitar otra dentro del género, reintegrando lo que
restase de la primera obtenida. Pero si la eleccién fuese del
heredero por expresa designaciéon del testador, como segin
el articulo 876 C.c. podra entregar lo que le pareciese, si lo
perdido por eviccion no fuese de relevante entidad el gra-
vado no estaria obligado a una nueva eleccién y entrega,
pues de haberse producido esta circunstancia con anteriori-
dad a hacerse efectivo el legado y la pérdida la hubiese su-
frido la herencia lo que quedase de dicho bien tras la evic-
cion, como formando parte de otras cosas dentro del mismo
género, podria ser entregado como cumplimiento del legado.

2. Responsabilidad por defectos materiales de la cosa
entregada.

2.1. Interpretacion extensiva del articulo 860 C.c.

Literalmente el articulo 860 C.c. hace responsable al obli-
gado a la entrega “en caso de eviccién”, pero ya se ha ma-
nifestado cémo su finalidad y verdadero sentido ponen de
evidencia una redaccién imprecisa e impropia (63), que de-
beria ser sustituida por una expresién mds técnica que com-
prendiera la responsabilidad no sélo por defectos juridicos
sino también materiales (a los cuales hace referencia expre-
samente el art. 284 de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre.
Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Cataluiia). Como dice Ossorio SERRANO, la voluntad
del testador no puede ser otra que la de favorecer al lega-
tario dejindole una cosa normal: es decir, propia de quien
la entrega y exenta de vicios; admitir otra cosa seria dejar
el cumplimiento de la voluntad del testador al arbitrio del
gravado (64).

(63) Vid. ALBALADEIQ, Comentarios..., cit. p. 26.
(64) Ossoric Serrano, Comentario..., cit. p. 2111,
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Pero no se trata de una opinién undnime, pues, entre
otros, Diaz Cruz (65) se ha manifestado contrario a dicha
extensiéon por el simple hecho de no referirse a ella el pre-
cepto; no obstante, la generalidad de la doctrina si ¢s favo-
rable a aquella posibilidad; para Scaevora ademds “por lo
menos, si no con arreglo al texto del articulo 860, segin los
principios generales del Derecho, y entre ellos el que de-
clara que nadie debe enriquecerse en perjuicio de otro. El
testador ha querido que se entregase al legatario el obje-
to mueble o inmueble que el obligado a la entrega de la
manda escogiecra de entre los de la herencia o adquiriese
fuera de ella; y, siempre que la voluntad de ese testador no
diera a entender otra cosa, habrd de interpretirsela en el
sentido de que quiso que ese objeto fuera entregado libre
de toda carga, deterioro o defecto, pues partimos del su-
puesto de que tales objetos no han sido designados por el
testador determinada e individualmente al establecer sobre
ellos la manda” (66).

2.2. Una posible solucién: considerarlo como alteracion de
la calidad exigible.

Como a los efectos del cumplimiento del legado al he-
redero (67) le bastard con entregar una cosa de calidad me-
dia (art. 8753 C.c.), si el gravado entrega una cosa defec-
tuosa ante el silencio de la ley algunos autores resuelven
con la posibilidad de exigir otra de dicha calidad siempre
que el testador no hubiese atribuido de forma explicita la

(65) Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 118.

(66) ScaevoLa, Cédigo civil, t. XV, cit. p. 257,

(67) E! articulo 8753 C.c. debe interpretarse no sélo como comprendiendo al
heredero sino también en su caso al legatario, al gravado, al obligado al pago de las
mismas. “El espiritu de esta disposicién () ha de ser el que conceda, como regla
general, la facultad de elegir en las mandas genéricas al obligado al pago de las mis-
mas, al gravade por el testador en tal sentido, sea herederc o sea legatario”, ScAE-
voLa, Cddigo civil, t. XV, p. 361.



eleccion ni al mismo heredero ni al legatario, en cuyo caso
“el primero podrd dar, o el segundo elegir, lo que mejor les
pareciere” (art. 876 C.c.) (68).

24. Aunque a juicio de MOREU BALLONGA, que el gra-
vado a quien el testador deja expresamente la eleccién pue-
da dar “lo que mejor le pareciere” siendo el legado genéri-
co no parece muy razonable. “Una declaracién expresa del
testador confirmatoria de la facultad de elegir que de todas
formas darfa al gravado la ley no () parece que ofrezca
base suficiente para presumir que la voluntad del testador
se habria dirigido a excluir el criterio legal del cumplimien-
to del legado genérico con cosa de ese género que ten-
ga una calidad media”. “El que el articulo 876 -continda—
sea aplicable a los legados genéricos permite afirmar que la
amplia libertad de elecciébn que el precepto (admite) no
puede llegar a fundar la licitud de una eleccién que llegara
a desnaturalizar el propio legado genérico” (69).

A no ser que el testador expresa o tdcitamente hubie-
se querido para el beneficiario una determinada calidad, su-
perior o inferior, lo mds razonable, con independencia de
quien ostente la facultad de eleccidn, serfa la atribucion de
la calidad media, lo mas acorde con la esencia de las obli-
gaciones genéricas; ;jel hecho de atribuir la eleccién de for-
ma expresa a una persona tiene que interpretarse a priori
como un intento del testador para beneficiar mds especifica-
mente a ésta, ampliando su libertad de opcion a favor de la
mejor calidad?

La atribuciéon expresa también podria ser signo del deseo
del testador de elegir la que quiera pero dentro de las que
se incluyan en la calidad media, no para que elija la cali-

(68) Sobre los origenes de csta expresion vid. Vocl, Diritto hereditario romano,
vol. 2.°, parte especial, Mildn, 1936, pp. 261 y ss., BioND1, Successione testamentaria,
cit. pp. 436 y ss.

(69) Vid. Moreu BaLionca, El legado genérico en el Cddigo civil, cit. pp. 96
a 98
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dad superior. En todo caso, podria ser mds factible si for-
man parte del patrimonio hereditario, pero es que el legado
de cosa mueble genérica —concede expresamente el art. 875.1
del C.c— es vilido aunque no haya cosas de su género en
la herencia.

Este criterio también deberia ser procedente cuando la
eleccién la hubiese atribuido el testador a un tercero (70).

(70) Aunque el Cédigo guarde silencio ante la posibilidad de ser confiada esta
eleccién a una tercera persona, que no sea ni el gravado ni el propio legatario favo-
recido, nada se opone a ello a semejanza de lo que ocurre en materia de obligacio-
nes genéricas donde no hay obstdculo para que [a concentracién fa haga un tercero
si las partes han convenido en ello. Es un criterio perfectamente vélido para deter-
minar el objeto de la prestacién, que hasta entonces era meramente determinable
(preceptos como los arts. 1.447 y 1.690 C.c. tienen en cuenla la presencia de un tei-
cero para determinados sefialamientos).

En materia de obligaciones genéricas no se establece expresamente a quién in-
cumbe esta facultad electiva determinante. La doctrina entiende que si se hubiera
pactado competird la eleccion a quien el pacto designe: el deudor, el acreedor o un
tercero (asi aceptado también en el Derecho histdrico) (en este caso, para los lega-
dos serd la voluntad del testador), y para el caso de que no se hubiera pactado (en
ausencia de disposicién expresa del testador al respecto) es también opinién domi-
nante que elige ¢l deudor, por aplicacién del principio favor debitoris que encuentra
especial justificacion en las obligaciones genéricas en las que el genus non perit, y
también por analogia con las obligaciones alternativas (art. 1.132 Cuc.).

En defensa de la posibilidad de eleccién por un tercero pueden citarse antece-
dentes historicos {(fuentes romanas —C. 6,43,3,1) v las Partidas -P. 6,9,25), como el
Derecho comparado (art. 664 C.c. italiano). No sélo no lo prohibe el Codigo civil
sino que estd unido a la omnimoda libertad v plena disponibilidad de que debe
gozar todo testador al transmitir su hacienda para después de su muerte. Pues el
principio personalisimo del testamento hay que aplicarlo dentro de sus justos limites
y con sujecién a lo que de forma especifica establece el precepto (art. 670). Este
sélo prohibe dejar a un tercero la formacién del testamento, o la subsistencia del
nombramiento de heredero o legatario, o la designacion de las porciones e¢n que han
de suceder cuando sean instituidos nominalmente, porque son actos relativos de ma-
nera directa a la ordenacién de la dltima voluntad, atributo exclusive del otorgante.
La intervencién de un tercero estd presente en materia de sucesiones en los articu-
los 671 y 1.057 C.c., que permiten al testador respectivamente encomendar a un ter-
cero la distribucidn de cantidades que deje para clases determinadas y la eleccién de
personas o establecimientos a los que aquellas deban aplicarse, como se le autoriza
para encomendar a una persona el hacer la particidn, facultades de mayor importan-
¢ia jurfdica quc la consistente en la mera designacién de la cosa legada.

Valorable también su intervencion desde un punto de vista prictico, pues el tes-
tador deja en manos de una persona de su confianza e imparcial, que no lo son ni
el heredero ni el legatario, la decisién de dar una cosa u otra {dentr¢ del género).
Suplantando por ejemplo la indecisién del testador si el momento concreto ignora lo



Sin perjuicio de que se pueda disponer de una mayor liber-
tad en la eleccion cuando se deduzca del testamento, seria
mdas conveniente una interpretacién restrictiva del articulo
876 C.c., rigiendo -a falta de disposicién legal o testamenta-
ria~ el criterio de la calidad media del articulo 875.3 Cuc.
“Es mejor —se dice- interpretar el articulo 876 como conte-
niendo dos excepciones (de escasa justificacién...) a la regla
del articulo 875.3, que como conteniendo una supuesta regla
general para todos los supuestos de eleccion expresamente
concedida por el testador” (71) (72).

El criterio especifico de la calidad tampoco se ve afecta-
do por el hecho de que el cumplimiento corresponda no a
uno sino a una pluralidad, porque sean varios los gravados
o beneficiarios facultados.

que podria ser mAs conveniente dentro de ese género para otorgar al legatario, que
si lo hubiera determinado hubiera dispuesto un legado especifico.

Vid. Moreu BalLonGa, El legado..., cit. p. 100; ScaevoLa, Cédige civil, . XV,
cit. pp. 365 y ss; Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 107, AvLBaLaprio, Comentarios..,
ct. p.

(71) Vid Moreu Bavionca, El legado genérico.., cit. p. 101; también Diez-
Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. 11, cit. pp. 306 y 307, a este
tercero “a menos que le haya sido concedida la posibilidad de eleccidn de manera
enteramente libre, la decisién deberd ajustarse a criterios objetivos”.

(72) Pero al contrario de lo aqui se defiende, algunos autores entienden que
podrd escoger la cosa que quiera (a salvo, claro, las posibles directrices testamenta-
riamente impuestas, que s¢ habrdn de respetar), sin necesidad de circunscribirse a
una que sea de la calidad media. En este sentido puede verse Qssorio, Comentario
del Cédigo civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2146; ALBALADEIO,
Comentarios..., cit. pp. 239 y 240; Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 107; entre éstos
también ScaevoLa, Cédigo civil, cit. pp. 366 y 367, para quien a la hora de ejerci-
tar el derecho de eleccion este tercero ocuparia el propio lugar que el heredero o
gravado con el pago de la manda v el legatario, “siempre que el testador, como es
natural, no le haya dado atribuciones expresas sobre el particular. Seglin principios
de analogia vy sepin lo dispuesto en nucstro artfculo 876 dicho tercero podrd entre-
gar al favorecido lo que mejor le pareciere. La confianza que en dicha tercera per-
sona demuestra tener el testador autoriza para sostener que la misma habrd de
extenderse a la manera de realizar esa facultad de opcidén”. De esta manera, afade,
se aplica la 2.° parte del articulo 675 C.c., segin el cual, en caso de duda, al inter-
pretar las disposiciones testamentarias, se observard lo que aparezca mds conforme
con la intencién del testador, segin el tenor del mismo testamento.

Vid. también Manresa, Comentarios al Cadigo civil espafiol, cit. p. 616 la facul-
tad de eleccién revela la confianza del testador respecto de la persona a quien se le
conceda.
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En este caso, lo que ha preocupado a la doctrina ha
sido el régimen que tendrd la eleccién realizada entre va-
rios. Si no se ponen de acuerdo sobre el objeto a entregar
;qué criterio se aplicarfa? Si no constasc el deseo de seguir
un determinado orden o criterio en la elaboracién de esta
eleccion, la regla de la mayoria parece adecuada para deter-
minar el concreto objeto sobre el que ha de recaer la pres-
tacién; si se defiende el criterio de la calidad media tam-
bién disminuirfa los conflictos en esto casos. Como también
parece procedente el ulterior recurso a la autoridad judicial
en defecto de un posible acuerdo entre éstos para dirimir el
conflicto, a no ser que el testador hubiese nombrado un
arbitro para decidir sobre las cuestiones problemdticas que
se presenten en orden a su concreta sucesion {art. 7 Ley de
Arbitraje) (73).

De otra parte, si €l facultado para la eleccién fallece sin
haberla cjercido pasaria su derecho a los herederos. En con-

(73) Para AisaLapero, Comentarios..., cit. pp. 222 y 223, a falta de conformidad
de todos s¢ impone una decision a tomar por mayoria de quienes sean electores, “si
se trata de algo que no es o no supone o no és equiparable a acto de disposicién.
En otro caso, a pesar de no ser invocables por si mismas las reglas de la copropie-
dad o comunidad -estima— serd precisa la unanimidad para gue valga la eleccién
hecha por los interesados por sf solos, pero que aun valdrd la adoptada por mayo-
ria si oponiéndose la minoria, se lleva el asunto a los tribunales y éstos ratifican la
decisién mayoritaria™.

A juicio de MorEu BaLLONGA, Ef legado..., cit. p. 103, es preferible por su sim-
plicidad el criterioc romano del azar, cuando no se lograba el acuerdo se resolvia el
conflicto mediante el sorteo o el azar; aunque reconoce que es dificil justificar for-
malmente su aplicabilidad a nuestro Derecho “pese al mandato de la Base 15 de la
Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 de mantener respecic de los legados en su
esencia la legistacion vigente (Partidas dentro de ella)”.

ScaevoLa, Codige civil.., cit. p. 368, entiende que “no existiendo acuerdo entre
los facultados para la (eleccidn) viniendo esto a constituit una comunidad o cuasico-
munidad de un derecho, por analogia mds o menos proxima con las doctrinas del
articulo 398, podria acudirse a la autoridad judicial en acto de jurisdiccién volunta-
ria para que realice en defensa de todos el derecho de {eleccién)”. “A este punto
-afiade- se llega también por el campo procesal, porque se trata en realidad de una
cosa en que procede la intervencién de la autoridad judicial sin estar empefiada
cuestion juridica entre partes, salvo el caso de que alguno afirmase que a él le com-
petia el derecho de opeidn, en el que por originarse controversia, cafa dentro de la
jurisdiccién contenciosa”,



creto, el articulo 877 C.c. declara que “si el heredero o le-
gatario no pudiere hacer la elecciéon en el caso de haberle
sido concedida, pasard su derecho a los herederos; pero,
una vez hecha la eleccidn, serd irrevocable” (74).

Como se afirma, si bien del tenor literal de este articulo
sc deduce que fue intencién del legislador referir tal trans-
misidén mortis causa s6lo a los supuestos en los cuales ese
derecho a elegir haya sido expresamente adjudicado al here-
dero (o al gravado) o al legatario favorecido con el legado
lo cierto es que hay que entender que lo mismo se pro-
duce cuando la citada facultad se tiene, no por concesidn
explicita del causante, sino por disposicién legal, de modo
que correspondiendo al gravado porque nada se dijo en el
testamento en relacién a quién habria de optar (art. 875.3
C.c.), y ocurrida su muerte sin haber podido hacerlo, tam-
bién gquedardn facultados para escoger la cosa legada sus
propios herederos. Y no podria ser de otro modo en cuan-
to que por disposicion del articulo 659 C.c. “la herencia
comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se exfingan por su muerte”. No se trata de
un derecho personalisimo; insistiendo el articulo 661 C.c.
que “los herederos suceden al difunto por el hecho sélo de
su muerte en todos sus derechos y obligaciones”. “Adquiri-
do el derecho a escoger v no pudiendo ejercitar esta facul-
tad la persona designada, es natural que los herederos de
esa persona, que son los que tienen interés idénmtico, reali-
cen la eleccion” (75). Los herederos son quienes aceptada la

(74) Sobre esto iltimo escribe Ossorio MoORALES, Manual de sucesion tesiada,
cit. p. 380, que “la eleccién puede hacerse en cualquier forma que revele por modo
claro el ejercicio consciente y deliberado de la facultad otorgada por el testador al
heredero, sin que la forma en que se haga afecte consiguientemente a la condicidn
de irrevocabilidad, pudiendo hacerse la eleccion de la cosa con ocasién de un testa-
mento, sin que la esencial condicién de revocabilidad de éste pueda afectar la irre-
vocabilidad de un acto que tiene una vida y eficacia completamente independiente
del testamento que sdlo sirvié de ocasidn para la realizacidn de aquél™.

{75) Manresa, Comentarios al Codige civil espaiol, t. VI, cit, p. 616.
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herencia pura y simplemente responden de todas las cargas
de la misma (art. 1.003 C.c.). Como también cabe citar la
regla general sobre transmisién de derechos del articulo 1.112
C.c.: “todos los derechos adquiridos en virtud de una obli-
gacion son transmisibles con sujecién a las leyes, si no se
hubiese pactado lo contrario”. Y tanto es asi, que OssORIO
SERRANO ademds hace constar que esto es en principio de
todo punto inderogable por la simple voluntad del testador,
“en el sentido de que resultaria irrelevante por ineficaz, una
disposicidén en cuya virtud, y en clara contravencién con lo
que aqui se dispone, pretendiese que esa facultad de op-
tar quedase extinguida por la muerte de aquél” (76).
Normalmente, la sustituciéon de titulares seria a favor del
heredero o herederos, pero “puede ser también que pase al
legatario del legatario a quien se dejo, con facultad de ele-
gir, el legado genérico, si este legatario muridé sin elegir,
pero legando a otro el legado al que él tenia derecho” (77).
Si son varios los herederos todos tendrian atribuida esta
facuitad, resolviendo segun el régimen expuesto sobre plura-
lidad de designados, y heredardan en igual modo la facultad
de elegir que correspondia a su causante y “en los propios
términos en que éste hubiese podido ejercitar en su dia la
eleccion™ (78); “habida cuenta de que se transmite el mismo
derecho que tenia el causante, si éste, siendo el heredero o
legatario gravado y corresponderle la facultad de optar por
disposicion legal (por no venir expresamente conferida en el
testamento) tenia que escoger una cosa de la calidad media
(art. 875.3), el que le sucede habra de elegir necesariamen-
te una cosa o prestacidon de esa misma naturaleza; y si el
gravado o legatario favorecido podian dar o pedir “lo que
mejor les pareciese” (por haberles sido conferida testamen-

(76) Ossorio Serrane, Comentario del Codigo civil, t. 1, cit. p. 2147,

(77) AvBsLaDEIO, Comentarios..., cit. p. 241. Vid. también MorEU BalLionga, Ef
legado genérico en el Codigo civil, cit. p. 104,

(78) Como dice Scaevora, Cddigo civil, cit. p. 368.



tariamente, art. 876), eso mismo podrd hacer aquél al que
se transmite ese derecho (79).

Por las mismas razones, si el derecho a escoger la cosa
o prestacion en la que ha de concretarse el legado estuvie-
se atribuido a favor de un tercero y éste fallece sin haber
llegado a elegir, esta facultad también pasaria a sus herede-
ros, sin que sea Obice el hecho de que ha sido nombrado
por la confianza que le unia al testador, con base en crite-
rios de confianza personal, esto no parece un cumplimiento
intuitu personae, también puede buscarse en él una cierta
imparcialidad. De igual modo, cuando se otorga expresa-
mente al heredero y no al legatario o beneficiario el tes-
tador revela una confianza, o por mayor conveniencia, en
detrimento de otros posibles destinatarios, y no se hace de-
rogable el principio general del articulo 877 C.c. (80).

Si este tercero fuese un albacea (81) serian precisas cier-
tas matizaciones. Fundado en una particular relacién de con-
fianza, el cargo de albacea es personalisimo y por tanto no
puede transmitirse por herencia, en consecuencia la muerte
del albacea determina la extincién del cargo en cuanto a él
y a sus herederos (82). Pero, aunque el heredero o here-
deros del albacea no asumen el cargo de tal, como sefiala
expresamente ALBALADEJO, éstos si le suceden en los dere-
chos y obligaciones contraidas en el ejercicio del cargo (83).
Cuando la interrupcién implicara algtin peligro, comenta Puig
FERRIOL, trayendo a sus notas la doctrina alemana, entre

(79) Con palabras de Ossorio SERRanNG, Comentario del Cédigo civil, t. 1, cit,
p. 2148.

{80) En sentido contrario parece expresarse Moreu BavLionca, E! legado gené-
rico en el Coédigo civil, cit. pp. 101 y 102,

(81) E! albacea también podrd entregar un legado. Tiene entre sus facultades
todas aquellas que expresamente le haya conferido el lestador y no sean contrarias
a las leyes (art. 901 C.c.), sin que esto les resulte una actividad extrafia en cuanto
que el apdo. 2.° les atribuye la facultad de “satisfacer los legados quc consistan en
metdlico, ..”. Por lo tanto, no contradice lo dispuesto en el articulo 670 del Cec.

(82) Puic FErrioL, E£! albaceazgo, Barcelona, 1967, pp. 253 y ss.

(83) AvsaLapeio, El albaceazgo, Madrid, 1969, pp. 434 y 433
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otras circunstancias debe continuar ocupdndose de los nego-
cios del ejecutor testamentario hasta que aquél pueda adop-
tar ulteriores previsiones. “Aunque falta esta andloga pre-
visiébn en nuestro Ordenamiento juridico, parece no existir
ninglin obstaculo insuperable, antes bien lo abonan razones
de oportunidad, para declarar aplicable al albaceazgo lo dis-
puesto en el articulo 1.739 C.c. segln el cual “en el caso de
morir el mandatario (albacea), deberdn sus herederos po-
nerlo en conocimiento del mandante (o heredero) y proveer
entre tanto a lo que las circunstancias exijan en interés de
¢éste”. Concluyendo que sélo es intransmisible por causa de
muerte el cargo de albacea, pero no los derechos y obliga-
clones derivadas del ejercicio del albaceazgo (vid. arts. 659,
1112 y 1.257 C.c.) (84). Pero, especialmente son de cardcter
econdémico o pecuniario, asi Puic Brutau (85) cita una es-
pecifica sentencia del T.S. en materia de legados de 27 de
marzo de 1896 declarando que los herederos del testador no
pueden reclamar de los albaceas el pago de un legado, una
vez liquidados y adjudicados los bienes y no constando que
el legado obre en poder del albacea ni de sus herederos.

De otro lado, la transmisibilidad a la que se refiere el
articulo 877 C.c. viene referida en el caso de muerte del
heredero o legatario facultado, no por otros motivos, como
imposibilidad, falta de capacidad o declaraciéon de ausencia,
0 por otras circunstancias de cardcter subjetivo; no cabe
transmitir, légicamente, su derecho a un heredero cuya de-
claracién todavia no ha podido tener lugar (86). Cuestion

(84) Puic Ferriou, El albaceazgo, cit. pp. 253 y ss.

(85} Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. 1.°, Barcclona, 1990,
p. 419,

(86) Ossorio SErrano, Comentario del Cddigo civil, t. 1, cit. p. 2147, descarta
también su aplicacion a un caso de imposibilidad objetiva ya que conocido ¢s que el
género nunca perece.

Expresa Diaz Cruz, Los legados, Madrid, 1951, p. 111, quc sobre a gquiénes
pasa el derecho de eleccidn o sobre a quiénes demanda el legatario para que elijan
el objeto del legado la solucién mds practica es aquella de demandar al que tiene
derecho a efectuar la eleccién, o a quien sus derechos represente, para que la efec-



distinta es que el originariamente obligado a hacer la elec-
cion no acepte o renuncie. Si desatendiéndose de las cargas
renuncia asimismo a los beneficios consiguientes pasaria el
gravamen a quien le sustituya juridicamente, a quien co-
rresponda testamentaria o legalmente serd el que asegure la
manda y elija (87).

Si el desistimiento no fuese del heredero o legatario sino
del tercero esta funcién pasaria al heredero del causante
(88). El heredero es el sucesor a titulo universal al adquirir
la herencia por medio de la aceptacién, por lo que sucede
al causante en todas las relaciones juridicas, salvo bienes o
derechos intransmisibles, subentra en el patrimonio del cau-
sante incluso en aquellos bienes o derechos no previstos en
su testamento, por lo que aparece como una figura con fuer-
za expansiva; se considera el legado como una carga de la
herencia, encargdndose de ejecutar la voluntad del causante
en defecto de albacea o de otras previsiones testamentarias,
y en materia de legados el articulo 875.3 otorga como regla
general, a falta de disposicién expresa y como funcién de
residuo, la facultad de eleccién al heredero, si otra cosa no
se expresare en el testamento; entregando, en este caso, de-
clara el precepto, una cosa de calidad media (89).

Si este tercero fuese el albacea, la renuncia del albacea
no implica el derrumbamiento de la disposicion testamenta-
ria, la ley viene a estatuir los oportunos remedios cuando
por renuncia del albacea pudieran quedar incumplidas las

tic dentro de cierto término, después de la firmeza de la semencia, y caso de que
no lo hicieran, solicitar que la autoridad judicial lo haga en su nombre. “A pesar de
esto ésta es una solucién prictica, no deja de faltarle tecnicismo al Coédigo™.

(87) Igual que le cs aplicable a los legados las mismas modalidades o determi-
naciones accesorias que a la institucién de heredero, pudiendo ser el legade condi-
cional, a término y modal, también le son aplicables por remisién de los articulos
789 y 987 la doctrina de la sustitucién y del derecho de acrecer.

(88) Vid Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 107, “el tercero puede renunciar al
derecho a elcecion, y estimamos que entonces regira la eleccidon del heredero, que es
implicita”.

{89) En el mismo sentido ScaevoLa, Cédigo civil, cit. p. 367.
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disposiciones del causante (90). Conforme al articulo 911 C.c.
en los casos de extincion del albaceazgo y en el de no ha-
ber aceptado el albacea el cargo corresponderd a los here-
deros fa ejecucién de la voluntad del testador. Incluyéndose
también otros supuestos de imposiblidad (vid. arts. 910 y 911
del C.c.). A su vez, la Ley de Enjuiciamiento Civil previe-
ne en el articulo 966 que comprobado el fallecimiento de
una persona sin testar y sin parientes de los expresados en
el n.° 3.° del articulo 960 procedera el Juez: 1.° a nombrar
un albacea dativo (que se encargue de disponer el entierro
y todo lo demds que sea propio de este campo con arreglo
a las leyes...), 3.° a inventariar y a depositar los bienes en
persona que ofrezca garantia suficiente, la cual se encargara
también de su administracion. Especificindose que “a los
herederos se les llama albaceas legitimos, y al nombrado
dativo, significando que todos ellos tienen también un come-
tido de ejecucién del testamento, o de proveer a las incum-
bencias mds urgentes del fallecimiento, aunque no son per-
sonas de la expresa confianza del testador ni estdn suje-
tas directamente a las reglas de los articulos 892 y ss., sino
s6lo a aquellas que por analogia sean aplicables a sus fun-
ciones” (91).

2ii. Hecho este largo paréntesis y retomando aquella
teoria, TravieEsas defiende que segin el Codigo civil en la
hip6tesis de que sea el heredero quien haya hecho Ia elec-
cién podrd ser aceptable que el legatario tenga derecho a
exigir otra de valor medio, a condicién de que el testador
no haya conferido expresamente al heredero la facultad de
elegir; y si la eleccion es del legatario habra quizd que te-

(90) Puic FERriOL, E! albaceazgo, cit. pp. 108 y ss. Puede verse también Casa-
sus Homer, “La renuncia al albaceazgo”, RDN, 1970, pp. 31 y ss.

(91) Rawms ALBEsA, Elementos de Derecho civil, de Lacruz Berdejo, Luna Serra-
no, Delgado Echeverria, Rivero Hernindez, Rams Albesa, Sancho Rebullida, t. V,
Barcelona, 1993, p. 340.



ner en cuenta si ha mediado o no error sustancial en la
eleccién, para determinar la firmeza o no de la misma (92},

Y de igual modo se expresa Diaz Cruz “en relacién con
los defectos de la cosa legada entiende que si el testa-
dor nada ha expresado sobre quién debe elegir, el heredero
debera hacerlo, pero sujeto a una condicién, o sea, que no
escoja ni la mejor ni la peor. Luego es manifiesto que si
escoge una cosa con defectos, no estd cumpliendo con el
articulo 875, por lo que el legatario podrd negarse a acep-
tarla, o una vez aceptada podrd exigir que le entreguen otra
por haberse escogido la peor por el heredero. Si el testador
le deja la eleccién al heredero, es manifiesto que su volun-
tad es la de darle a ese heredero una amplisima facultad,
por lo que, aunque tenga defectos o gravdmenes, el legata-
rio tiene que aceptarla lo mismo que si fuera el propio tes-
tador quien hiciera la eleccién. Si, por lo contrario, la elec-
cion se le deja al legatario, aparte de que éste, como es
natural, escogeria la mejor, huérfana de vicios o gravdmenes,
tenemos que al ser irrevocable su eleccioén, de acuerdo con
el articulo 877, éste no podra volver a hacer otra eleccién,
lo que no es aplicable a los casos de eviccidn, toda vez que
en ese supuesto el legatario nada ha escogido, puesto que
al arrebatdrsele la cosa es manifiesto que no ha existido tal
legado ni ha elegido nada™ (93) (94).

Sin embargo, a juicio de ALBALADEJO, son dos cuestiones
diferentes la de Ia calidad y la de los vicios, porque “el
objeto de calidad superior o media no baja a ser de infima
por tener vicios, sino que sigue siendo de aquella calidad,
pero con vicios. Y a quien no tenga derecho sino a recibir

(92) Traviesas, “Los legados™, cit. p. 134,

(93) Diaz Cruz, Los legados, cit. pp. 118 a 120.

(94} En la doctrina italiana vid. principalmente GanGl, [ legati, p. 73, si la cosa
prestada estd afectada por vicios o defectos ocultos el legatario (ya le corresponda la
eleccidn al gravado, a un tercero o a él mismo) tiene siempre derecho a otra cosa
dentro del género indicado, inmune de vicios (que para los vicios de los cuales se
trata la cosa prestada no puede considerarse como de calidad media).
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la calidad mds baja que sea, no parece que quepa imponer-
le calidad alta o media de cosa con vicios, que puede toda-
via hacer més indtil la cosa que por inferior calidad”. Si
se trae a estas lineas el articulo 1.166 C.c. “no porgue algo
sea de igual o mayor valor que lo debido se puede forzar
al acreedor a recibirlo si no se ajusta a lo que corresponde
entregarle” (95).

Puede recordarse —intercalando otra polémica que afecta
a diversa cuestion— como la distincién entre vicios y defec-
tos de calidad e incluso entre aliud pro alio fue uno de los
expedientes intentados, en principio por la doctrina italiana
y también en la doctrina espafiola -especialmente la mer-
cantilista— (96), para corregir y restringir la aplicacién de
la normativa del saneamiento por vicios ocultos cuando las
nuevas exigencias socio-econémicas del moderno trifico de
bienes hacian insuficiente la proteccién que habia de dis-
pensarse al adquirente comprador.

Y asi revelados los estrechos limites vy la insatisfacto-
ria reglamentacion del saneamiento por vicios o defectos la
polémica a la alternativa quedd abierta y la inseguridad
afectaria al régimen juridico aplicable al supuesto en cues-
tién (97).

Fl criterio modificativo de la doctrina de la acumulacién
o compatibilizacién de acciones generales y especiales como
una de las propuestas frente a la inadecuada regulacion del
saneamiento implicaba, como explica Orti VALLEJO, limitar
las posibilidades de ejercicio de las acciones por incumpli-
miento a los supuestos de defectos de calidad, quedando
sometidos al saneamiento los casos de vicios. Pero, como
manifiesta el mismo autor, “los cddigos que, como el nues-
tro, siguieron al francés, utilizan indistintamente las ex-

(95) AvpaLaprio, Comentarios..., cit. pp. 26 y 27.

(96) Puede verse esta cuestiénn en Fewoy Picon, Falta de conformidad.., cit. pp.
289 y ss. y 280 v ss.

(97) Este panorama es descrito por OrRTI VaLLEio, La proteccion del compra-
dor.., cit. pp. 21 y ss.



presiones vicio y defecto (de calidad) a la hora de la de-
nominacién del supuesto del que surge la responsabilidad
derivada del saneamiento. Paralelamente, siguiendo también
las directrices del Cddigo de Napoledn, la descripcion del
supuesto de hecho que permite poner en marcha esta res-
ponsabilidad o, por lo menos, la definicién del vicio o de-
fecto, se asienta sobre un criterio funcional o finalista que
atiende al efecto desfavorable para la cosa vendida, dese-
chando, en cambio, un criterio causal u ontolégico... De esta
manera el no servir la cosa para el uso al que se la desti-
na o el que ese uso esté mermado, basta para calificar la
cosa como viciosa o defectuosa, concepto que asi formulado
se revela extraordinariamente amplio” (98).

Puede haber diferencias entre ambos términos si se acu-
de al sentido ontoldgico; en cambio, “siguiendo el criterio
finalista que atiende a los efectos, no existen diferencias
entre el vicio y el defecto de calidad, ya que las conse-
cuencias son las mismas tanto en un caso como en el otro:
la no consecucién de la utilidad prevista” (99). Este es el
criterio utilizado por los cédigos latinos, por lo que no pre-
vén una diversa reglamentacion.

El prof. MoraLeEs Moreno afirma la conveniencia de
constatar c6mo la contraposicién entre vicios y ausencia de
cualidades “no es una contraposicién necesaria ni una exi-
gencia impuesta por la propia naturaleza de las cosas”. El
Codigo civil espanol no impone partir de una distincién
“entre vicios y ausencia de cualidades pactadas como si se
tratara de supuestos que necesariamente hayan de producir
efectos juridicos diferentes... En cuanto se supera la cons-
trucciéon puramente objetiva de los vicios, como ocurre en
nuestro sistema juridico, es dificil trazar una distincion segu-
ra, con efectos pricticos satisfactorios entre vicios v ausen-
cia de cualidades. Tal distincibn no es ni siquiera util en

(98) Ibidem, pp. 35 y 36.
(99) Ibidem, p. 37.
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Derecho, ni necesaria para la aplicacién de nuestro Cédi-
go. En él no se contraponen dos supuestos estancos de di-
ferente efecto: los vicios, dando lugar siempre y exclusiva-
mente a las acciones edilicias, y la ausencia de cualidades,
provocando la aplicacion de las acciones generales de in-
cumplimiento. En un orden practico los vicios de la cosa
suponen también ausencia de cualidades, ya que las cuali-
dades importan en Derecho, no tanto por su naturaleza,
cuanto por su influencia en la utilidad que la cosa deba
prestar” (100).

De forma semejante concluye ORrri VALLEJO, en la ino-
portunidad de establecer diversos regimenes juridicos y por
tanto unificar tales supuestos al modo de las legislaciones
mas avanzadas como en el mds moderno convenio de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Venta Internacio-
nal de Mercaderias (Convencién de Viena de 11 de abril
de 1980) (101) (102). “Respecto de la distincién entre los
supuestos de vicios y defectos de calidad () tanto en su
origen en el Derecho italiano, como entre los partidarios de
la misma en Espafia, no es méds que un instrumento arti-

(100) MoraLes Moreno, “El alcance protector de las acciones edilicias”, ADC,
pp- 651 y 652; Bercovitz, “La naturaleza de la accion redhibitoria y estimatoria en
la compraventa”, ADC, 1962, pp. 815 y ss.; Fenov Picon, Falta de conformidad..., cit.
p. 343.

(101) Orm VaLLElo, La proteccidn del comprador.., cit. p. 42,

(102) Ambos instrumentos son un ejemplo de que cuando la cosa adolece de
anomalfas cualitativas se considera adecuado que el comprador cuente con un amplio
abanico de acciones elaborado a partir de las generales de incumplimiento y las edi-
licias vid. Fenoy PicoN, Falta de conformidad..., cit. pp. 345 y ss.: el problema de las
anomalias cualitativas de las cosas en el dmbito de los consumidores y usuarios no
ha tenido en cuenta el cardcter especifico o genérico de la obligacién del vendedor
y ha configurado un régimen semejante al del incumplimiento en el Cédigo civil
(arts. 7 y 11.3 LGDCU). En el mismo sentido la Convencién de Viena dec 1980 une
los remedios del incumplimiento y del saneamiento por vicios, permitiendo al com-
prador ejercitar la aceién de cumplimiento, la de reparacién, la resolutoria, la de re-
duccién del precio e indemnizacién por daiios y perjuicios (arts. 45, 46, 49 y 74),
vid. HonnoLp, Derecho uniforme sobre compraventas internacionales, Madrid, 1992;
MEDINA DE Lemus, La venw interracional de mercaderigs, Madrid, 1992; Ziccarpi,
“Vizi della cosa venduta, convenzione di Vienna, ¢ comparazione giuridica”, Scintillae
juris, Studi in memoria de Gino Gorlg, t. 1. Mildn, 1994, pp. 1373 y ss.



ficial para eludir los estrechos madrgenes del saneamiento,
pero inexistente intrinsecamente e indefendible con los tex-
tos positivos” (103).

23. De nuevo la aplicabilidad de las normas generales
del incumplimiento.

En el legado genérico todavia menos esta distincion su-
pone diferenciacion de régimen. En éste, como en la com-
praventa genérica, los problemas de estas caracteristicas se
resuelven por las normas del incumplimiento.

El legatario no puede aplazar o suspender caprichosa-
mente el cumplimiento correcto en cuanto libera al herede-
ro o al gravado con el legado (art. 1.176, 1.180 C.c.), pero
desde luego, puede rechazar un pago irregular. La voluntad
del testador nmo puede ser otro, como se ha visto, que la de
favorecer al legatario dejandole una cosa normal, o lo que
es lo mismo propia de quien la entrega y exenta de vicios.
En las obligaciones genéricas el deudor ha de entregar una
cosa que pertenezca al género designado, que posea la cali-
dad fijada y que carezca de defectos o anomalias.

Si el objeto transmitido al legatario no retline estas tres
exigencias se puede hablar de incumplimiento, lo que desen-
cadenaria, en principio, a favor del legatario las acciones ge-
nerales del incumplimiento.

Ante el ofrecimiento en pago de una cosa defectuosa o
con vicios, si el legatario se percata, puede rechazarla y
entregada si no responde a aquellos requisitos, devolverla y
en ambos casos, ejercer la accién de cumplimiento, corres-
pondiendo, entonces, otra cosa del género —si la hay, pues si
el defecto no fuera del objeto del cumplimiento sino del
género, que afectase a todas las cosas que forman parte del
mismo, se aproximarfa a los defectos en las obligaciones es-
pecificas—;, incluso, podria quedar cumplido detrayendo de la

(103) Ormt VALLEIO, L& proteccion del comprador..., cit. p. 53.
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herencia la cantidad dineraria correspondiente para que se
la procure el mismo legatorio, si asi lo acuerdan las partes;
como a las mismas podria interesar la simple reparacién del
objeto (104).

Y con cardcter acumulativo, ademds es posible el ejer-
cicio de la accidon de indemnizacién, siempre que el legata-
rio sufra dafios y perjuicios como consecuencia del incum-
plimiento (art. 1.101 C.c.).

De este modo, aplicando las normas generales del incum-
plimiento el legatario podrd exigir al heredero la prestacion
de otra inmune de defectos, de condiciones normales; que
no es mas que el crédito originario que se deriva del dere-
cho al legado, por lo que no se cumple con una prestacion
defectuosa; y por ello, se responde de todo tipo de defec-
tos, no s6lo de los ocultos, también de los aparentes.

24. Es el mismo régimen paralelo a la compraventa
genérica. En la especifica la entrega de una cosa con defec-
tos no puede concebirse como un incumplimiento del ven-
dedor, el vendedor s6lo se obliga a entregar una cosa deter-
minada (art. 1.445 Cc.) en el estado en el que se halle al
perfeccionarse el contrato, la cosa que se ha de entregar es
la misma sobre la que ha recaido el acuerdo; “afirmar que
el vendedor de una cosa especifica esté obligado a entregar
una cosa que reuna las cualidades presupuestas 0 que no
tenga defectos supone construir una obligacién originaria-
mente imposible ya que por principio la cosa ya era defec-
tuosa al contratar o no tenia ya entonces las cualidades es-
peradas. Lo que es argumento suficiente para excluir que
el defecto en la compraventa de cosas especificas pueda ser
tratado como un incumplimiento del vendedor” (105). Si tie-

(104) Scobre la accién de reparacién en las obligaciones genéricas vid. OrTI
VaLLEIO, La proteccidn del comprador..., cil. pp. 370 y ss.; Fenoy Pwcon, La falia de
conformidad..., cit. pp. 94 y s

(105) Orm VaLLzio, p. 92.



ne defectos el comprador resultard insatisfecho y habra que
arbitrar un remedio para proteger sus intereses, pero el ven-
dedor no ha incumplido su obligacién.

Por el contrario, en la compraventa genérica ¢l consenti-
miento del comprador no se presta sobre la cosa que se va
a entregar, ¢l deber del deudor no se circunscribe a un
determinado objeto por lo que el vendedor asume el adi-
cional compromiso de que la cosa retina las caracteristicas y
cualidades establecidas o pactadas. Lo contrario supone una
incorrecta ejecucion de las obligaciones del vendedor; por eso
se asocia ésta con el régimen general del incumplimiento.

Como manifiesta MoraLES Morenc “El saneamiento no
estd basado en el incumplimiento de un deber de prestacién
0 de un deber accesorio de conducta. En la venta de cosa
especifica, en la que piensa el Codigo civil, la obligacién del
vendedor se limita a entregar una cosa determinada (art.
1445 C.c.), en el estado en que se hallaba al perfeccionar-
se el contrato (art. 1.468). Por tanto, en la venta especifica
la existencta de vicios en la cosa, anteriores a la celebra-
cién del contato, no implica incumplimiento, en esa riguro-
sa acepcidon”; “el saneamiento en realidad ofrece solucién
a una insatisfaccion del interés del comprador, consecuencia
de la existencia de los vicios. Se trata de una insatisfaccién
no imputable al vendedor, por ello no puede ser considera-
da como medio de atribucién de responsabilidad contractual
(no hay incumplimiento del deber de prestacién) o precon-
tractual (tampoco hay dolo del vendedor, c¢fr. art. 1.485). Es
una medida de atribucién de riesgo al vendedor”; El sig-
nificado juridico y las consecuencias de la existencia de un
defecto en la cosa que se adquiere depende de la moda-
lidad de contrato en el que se manifiestan: de los deberes
de conducta del vendedor en relacién con el estado del ob-
jeto (106).

(106) MoraLEs MoRENO, Comentario del Cédigo civil, t. I, Ministerio de Justi-
cia, cit. pp. 954 y ss.
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IV. Responsabilidad con independencia de quien haga la
eleccion

1. Literalmente el articulo 860 C.c. hace responsable “al
obligado a la entrega del legado”, que normalmente serd
quien haga la eleccidn, eleccién que competird en la mayo-
ria de las ocasiones al heredero, ya porque asi lo designé el
causante o en ausencia de disposicién expresa.

Algunos autores consideran inaplicable el articulo 860
C.c. en el supuesto de que la eleccidn corresponda al favo-
recido; sin embargo, bien podria pensarse, por el propio
fundamento y finalidad del legado, que habria de respon-
derse siempre que se produce la eviccién o concurran aque-
llos otros supuestos descritos, o exista vicio, gravamen o
defecto, con independencia de quién haga la eleccién; por-
que se trata de que con culpa o sin culpa de nadie y sea
quien sea el que eligié, después si objetivamente acontece la
eviccion o se descubre el vicio, se pone de relieve que se
entregd una cosa que no reunia los requisitos necesarios.
De esta manera, la exigibilidad se produciria simplemente
por el hecho de la existencia de evicciéon o vicio, ... (107).

(107) AvsaLaprio, Comentarios.., cit. pp. 27 y 28. En este sentido también
Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 117, estima que el articulo es de aplicacién a todos
los casos en que contemplamos un legado genérico, sin tener en cuenta quién es el
que deba hacer la eleccidn.

SAncuez CaLero, Comentarios al Cédigo civil, t. I, cit. p. 2110, explica que se
trata de una responsabilidad impuesta por la ley “con independencia del sujeto que
realice la eleccidn, y ello porque la individualizacién esta dirigida a la consecucion
de un resultade material, no a la produccién de un efecto juridico y este efecto es
consecuencia de la voluntad del testador, por lo que, cuando la individualizacién,
como simple medio material, no produzca por la eviccion el efecto querido por el
testador, se tendrd por no hecha”.

Traviesas, “Los legados”, cit. p. 134, estima, por el contrario, que si ¢5 el here-
dero quien ha hecho la eleccién el legatario tendria derecho a exigir otra de valor
medio, a condicién de que el testador no haya conferido expresamente al heredero
la facultad de elegir, pero si la eleccion es hecha por el legatario habria que tener
en cuenta si ha mediado o no error sustancial en la eleccién para determinar la fir-
meza 0 no firmeza de la misma.



No parece seguro el aparente argumento de que habien-
do elegido el legatario éste deba correr con la suerte de lo
que escogié y nada podrd ya reclamar, ignorante de la futu-
ra eviccibn o defecto (108). Si algo parece claro en este
legado es el deseo por parte del testador de que el legata-
rio reciba en efecto algin bien u objeto dentro del género.
Otorgando la eleccién al legatario beneficiario en todo caso
se estarfa destacando aun més la intencién de que verda-
deramente reciba cualquier objeto dentro de ese género. A
mayor abundamiento, se podria decir que la eleccién que
realiza el legatario beneficiario no exime al gravado con la
entrega que compruebe y se asegure de las caracteristicas y
circunstancias del objeto concreto a satisfacer, de las condi-
ciones de integridad y ausencia de gravdmenes, en cuanto a
¢l le corresponde el cumplimiento de la obligacién de entre-
gar, obligacion de entregar cosa sana (109).

2. Otra cosa seria que por acuerdo entre obligado a la
entrega y legatario beneficiario (por ejemplo a solicitud de
este ultimo) -y cuando se trate de cosas no pertenecientes
a la herencia— aquél le proporcione, a cuenta del caudal, la

Por su parte, Luna SERRANO, en Elementos de Derecho civil, t. V, cit. p. 207,
considera que no serd aplicable cuando la eleccién correspondiese al favorecido: “en
tales casos —matiza— podrd éste hacer uso de la accién de saneamiento que compete
al causante, o bien dirigirse contra el tercero de quien se adquirié la cosa una vez
abierta la sucesién, pero no contra el heredero”.

También RoCA-SASTRE MuNCUNILL, Derecho de sucesiones, t. 11, cit. p. 28, ex-
presa que dicha responsabilidad por eviecién no deberia proceder cuando la eleccién
corresponda al legatario favorecido, en cuyo caso tendrd éste la accién por eviccién
que habria correspondido al causante contra el tercero que hubiese ganado la pro-
piedad.

En el mismo sentido ArMERC DELGADO, Testamentos y particiones, t. I, cit.
p. 332, manifiesta que el articulo 860 del C.c. no deberd ser aplicado cuando la
entrega se haga en virtud de la eleccién realizada por el mismo legatario.

ALBacar y DE Castro Garcia, Cédigo civil, Doctrina y jurisprudencia, t. TII,
Madrid, 1995, p. 1073, el articulo 860 no se aplica a la hipStesis de que la eleccidn
corresponda al favorecido.

(108) Vid. de nuevo ALBALADEIO, Comentarios.., cit. pp. 27 y 28,

(109) Vid. en este sentido ScaevoLa, Cédigo civil, t. XV, p. 255,
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cantidad suficiente para que adquiera por su propia cuen-
ta el bien que desea del género concreto, entonces, lo més
propio es que el legatario, en efecto, producida alguna de
las circunstancias que estamos analizando se dirija contra el
tercero de quien adquirié, eximiéndose de toda responsabili-
dad el heredero ajeno a toda esta actuacidn.

V. Supuestos de no responsabilidad

1. Hay supuestos en los que por la propia naturaleza de
las cosas, y teniendo en cuenta el tipo de obligacién deri-
vada de este legado, a pesar de darse cualquiera de las si-
tuaciones ya descritas, no habria lugar a la subsiguiente res-
ponsabilidad.

A propé6sito de las obligaciones el articulo 1.182 C.c. san-
ciona que “queda extinguida la obligacién que consista en
entregar una cosa determinada cuando ésta se perdiere o
destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse consti-
tuido €ste en mora”. Pero en las obligaciones genéricas rige
el aforismo genus non perit. Como quiera que éste nunca
llega a destruirse subsiste la obligacién para el deudor, in-
cluso en condiciones notablemente mdis penosas, pues cabe
que se haya destruido toda la parte del género de que dis-
ponia y para cumplir tenga que adquiririo en la cuantia de-
bida. La configuraciéon de la obligacién genérica determina
que el deudor no quede liberado, pues no cabe propiamen-
te pérdida de lo que no es real sino abstracto, las cosas ge-
néricas no constituyen el objeto de la prestacién genérica,
ninguna de ellas, considerada individualmente, estd in obli-
gatione. El acreedor ve satisfecho su interés recibiendo cual-
quier cosa que pertenezca al género y el deudor estd obl-
gado a entregar una cosa que reidna las caracteristicas es-
tablecidas. En este tipo de obligaciones no hay oportunidad
siquiera de llegar a plantearse el tema del periculum obliga-
tionis, en tanto en cuanto la prestacién siempre es posible.



A no ser gue se tratase de género limitado, cuya limitacién
admite la posibilidad de perecimiento total (110).

2. Asi, segin esta doctrina, no es aplicable el articulo
860 C.c., por ejemplo, cuando el legado se limita a objetos
existentes en la herencia y la eviccion alcanza a todos (111).
El legatario podrd reclamar mientras de ese género quede
en la herencia alguna cosa sin tacha. Si no se limita a la
herencia el gravado debera adquirir cualquier otra de ese
género y entregarsela al legatario. MANRESA también advier-
te que tratdndose de inmuebles se deduce que si sélo hu-
biese uno de los del género legado en la herencia y ese se
entregase al legatario, no cabria responsabilidad en caso de
eviceibn (112). Pero si el testador no lo hubiera limitado a
los bienes existentes en su propio testamento, el gravado
deberia adquirir fuera del caudal patrimonial y entregarselo
al legatario (113).

(110) Vid Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. 11, cit.
p. 295; GARCIA VaLDECAsas, “Obligacién genérica y cosa fungible”, cit. pp. 1361 y
1562; Sincuez CaLERro, “Las obligaciones genéricas”, cit. pp. 655 y 656, CAFFARENA
LAPORTA, “Genus nunquam perit”, ADC, 1982, pp. 291 y ss., se vendria a recoger un
hecho de la naturaleza que incide en el munde del Derecho. En la obligacién gené-
rica por su misma configuracion en la cual el acreedor ve safisfeche su interés reci-
biendo cualquier cosa que retina las caracteristicas establecidas, parece imposible, en
principio, que surja la imposibilidad de la prestacion, estadio previo al problema de
los riesgos. Si la liberacion del deudor sélo se produce por una imposibilidad objeti-
va de la prestacién, es evidente que por la propia configuracién de la obligacién
genérica el deudor dificilmente quedarfa liberado. Nos recuerda este autor que en el
Derecho romano los supuestos tipicos en los que se daban las obligaciones genéricas
pertenecian al dmbito de las relaciones que daban lugar a acciones de derecho estric-
to, en éstas la existencia o inexistencia de éste implicaba la existencia o inexistencia
de la obligacion, de tal forma que si la prestacién devenfa imposible la obligacién se
extingufa, pero la imposibilidad extintiva era una imposibilidad objetiva, el deudor de
una obligacién genérica no quedaba liberado por una imposibilidad sobrevenida sub-
jetiva, debe entregar otro tanto de la misma especic y calidad.

{111) Luna SERRANO, en Elementos de Derecho civil, t. V, cit. p. 270, Vid. tam-
bién Roca-SASTRE MUNcuUNILL, Derecho de sucesiones, t. III, cit. p. 27,

(112) MaNRrEsa, Comentarios al Cédigo civil, cit. p. 568.

(113) Puede verse ALBALADEIO, Comentarios.., cit. pp. 29 y 30 y CArFAReNA,
“Genus nunquam perit”, cit. pp. 329 y ss.
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24. El legislador contempla una regulacién especial se-
glin recaiga la disposicién a titulo particular sobre bienes
muebles o inmuebles (114), declarando el articulo 875 C.c.
que “el legado de cosa mueble genérica serd vilido aunque
no haya cosas de su género en la herencia” y “el legado de
cosa inmueble no determinada sélo sera valido si la hubiere
de su género en la herencia” (1.° y 2.° parrs.). A este res-
pecto, ademas de tener en cuenta los articulos 333 a 346
y 347 C.c. sobre qué bienes son muebles o inmuebles, lo
determinante también en orden a juzgar de qué clase se
trata —como se reconoce— seria el momento de la muerte
del testador, que es cuando se produce la efectividad y el
cumplimiento del mismo, pues poco importa que las hubie-
ra antes si no las hay en el momento expresado (115).

Pero en todo caso, y por lo que aqui interesa, las razo-
nes originarias que constituyeran el fundamento de este doble
régimen poca importancia tienen en los momentos presentes.

Se ha dicho que la diferencia de régimen viene justifica-
da, seglin Ossorio MORALES, porque “si se lega un cortijo
O una casa y existen varios cortijjos o varias casas entre los
bienes hereditarios, la indeterminacién es relativa, ya que
solo puede referirse la voluntad del testador a uno de entre
los varios inmuebles que estaban en su patrimonio cualquie-
ra de los cuales quiso atribuir al legatario. Pero no tenién-
dolos, la atribucién de una casa o de una finca ristica, sin
mas concrecién, en cosas de un valor tan dispar y variable,
representaria mis que una designacién genérica, una absolu-
ta indeterminacién” (116).

(114) Refiriéndose a las obligaciones expresa Sancro ReBulLIDa, en Elementos
de Derecho civil, de Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida, Luna Serrano, Delgado Eche-
verria, Rivero Herndndez, Rams Albesa, t. II, vol. 1.%, Barcelona, 1994, pp. 71 y ss.,
gue “normalmente la obligacién genérica tiene por objeto una prestacion de dar cosa
mueble: més si se tiene en cuenta el concepto juridico de género () ningln obs-
ticulo conceptual se opone a que el dar se refiera a inmuebles”.

(115) Como afirma MANREsa, Comentarios al Cddigo civil espafiol, t. VI, cit,
p. 613; SAncHEZ RoMmAN, t. VI, vol. 2., p. 1297

{116) Ossoric MoraLEs, Manual de sucesion testada, cit. p. 379,



También para SANcHEzZ RoMAN el criterio legal diferente
sin duda -a su juicio- se inspira en aquella doctrina juridi-
ca de nuestros precedentes legales de que el legado de gé-
nero recaiga sobre cosas que tengan o no limites determi-
nados por la naturaleza, “considerando que las muebles los
tienen y ofrecen una homogeneidad en sus especies que ha-
cen posible la representacion de las unas por cualquiera de
las otras de la misma genérica naturaleza, mientras que en
las inmuebles no sucede lo mismo y es el hombre el que
las delimita e individualiza por su voluntad; entendida la
calidad legal de inmueble por el criterio de enumeracién del
articulo 334, y por el de contraposicion al de los muebles
del 335" (117).

Para Traviesas quizd descansa la exclusién de la validez
de los legados genéricos de inmuebles que no existen en la
herencia “en la consideracion de que quedaria demasiado al
arbitrio del heredero la elecciéon del inmueble con que pa-
gar el legado™ (118).

Pero ninguna de estas razones es absolutamente conclu-
yente o insuperable, habida cuenta de las caracteristicas que
en la actualidad han adquirido las cosas muebles, y, en efec-
to, es posible cierta delimitacién que propicie una designa-
cién del bien inmueble fuera del patrimonio del causante
(119), respetando la calidad media que ordena el parr. 3.°
del articulo 875 C.c., a salvo otras especificaciones del tes-
tador. Si la voluntad del testador es la ley de esa sucesién,
si designa una cosa mueble con expresién que determina su
pertenencia a la herencia precisamente se quiso el otorga-
miento de uno de sus bienes, si en el momento de su
muerte no existe el legado no se puede cumplir recurriendo
a otra cosa mueble de la misma especie fuera de la heren-

(117) SAncHeEz ROMAN, Estudios de Derecho civil, t. VI, vol. 2.°, cit. p. 1282,

(118) Trawviesas, “Los legados™, cit. p. 133,

(119) Tampoco para Garcfa CANTERO, “Ensayo de una clasificacién de los lega-
dos...”, ¢it. p. 810, “no parece, sin embargo, que haya insalvables obstdculos dogmati-
cos en admitir un legado genérico de inmuebles que no formen parte de la herencia”.
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cia, ¢l dominio particular del testador ha formado un gé-
nero o una especie, y esa especie o género ha desaparecido
(120). De igual modo se podria plantear la constancia de la
voluntad de transmitir un legado genérico de cosa inmueble,
delimitando una serie de circunstancias que hagan factible
una ulterior eleccién, con independencia de que exista o no
en su caudal patrimonial y siempre que de algin modo sea
posible su realizacién sin caer en un arbitrio excesivo y res-
petando el contenido del articulo 875.3 C.c. (121).

Aunque el género puede ser mas o menos amplio, lo
importante es que se cubra el requisito de la posible deter-
minacidén, que enjuiciadas razonablemente las circunstancias
del caso permita considerar establecido un verdadero vincu-
lo que imponga, dentro de la elasticidad de. unos ciertos
limites, escoger solo en el campo de una serie de cosas de
algin modo semejantes (122).

Si lo que se lega es tan impreciso que falta la deter-
minabilidad minima, aunque sea genérico, estamos ante un
legado invalido por indeterminacién o indeterminabilidad del
objeto, y tan invdlido ya sea de cosa inmueble como de cosa
mueble y sin necesidad del articulo 875.2 C.c. Cuando cons-

(120) Vid. Manresa, Comentarios al Cédigo civil espaftol, 1. V1, cit. p. 613.

{121) Vid EscricHE, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. 11,
Madrid, 1847, p. 473, “la cosa genérica que se lega puede tener sus limites por la
misma naturaleza (v.s. un caballo) o por obra de las personas (como una casa u otro
edificio), en el primer caso corresponde al legatario el derecho de escoger si tuviere
varios caballos el testador, aungue no el mejor de ellos; ¥ no teniéndolos éste debe-
rd el heredero comprar uno que se repute comlinmente por buenc para entregarlo al
legatario, mds en el segundo caso, esto es, cuando la cosa genérica no tiene sus limi-
tes sino por obra de las personas, como una casa, cumple el heredero dandole cual-
quiera de las que dejé el testader, sin estar obligado a comprarla no habiéndola en
la herencia; Ley 23, Titulo 9, Partida 6.° No obstante, a pesar de esta disposicion de
la ley tomada del Derecho romano, parece muy justo, que si el testador tenfa la
intencién seria, como es de suponer, de dejar casa al legatario, s¢ la compre el
heredero buscando una que corresponda a las fuerzas de la herencia y a las relacio-
nes que hubiere habido entre el legatario y el testador, no siendo de presumir que
éste haya dejado la casa, como quiere la ley, mds por escarnio que por otra razén”.

(122) ALBaLADEIG, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. XII,
vol. 1.°, Madrid, 1981, p. 230.



te que ¢l testador quiso tal transmisién, el legado de cosa
genérica inmueble serd vdlido aunque no haya del género
en la herencia y serd invalido si refiriéndose a objetos de la
herencia éstos faltan aunque el testador determine de forma
suficiente la que lega; “vale, sin duda, porque no tendrd
sentido negarlo en un campo en que la voluntad es sobera-
na (). Mas ha de constatarse de forma efectiva que el tes-
tador quiso la validez en cuestién, y la prueba de la misma
pesard sobre el legatario” (123). “La validez o nulidad de
los legados de cosa genérica debe estar subordinada, no a
la naturaleza mueble o inmueble de ella, sino a la posibili-
dad de determinarla y concretarla de modo suficiente” (124).
En definitiva, el articulo 875 del C.c. tiene su base en la
inercia de la continuidad histérica, llega hasta el Cdédigo ci-
vil procedente del Digesto (30,1,71), pasando por las Par-
tidas (6,4,23) —que expresaban que el testador lo hacia por
“escarnio mas que por otra cosa”-, separandose de las legis-
laciones extranjeras —como el Derecho francés (art. 1022) e
italiano (art. 664.1)—, que no conocen de la distincién entre
legados genéricos de cosa mueble e inmueble (125).

(123)  Ibidem, p. 237.

(124) Vid CastAn ToBefas, Derecho civil espafiol, conuin y foral, t. VI, vol.
2.2 cit. p. 296. Y Diaz Cruz, Los legados, cit. p. 107, manifiesta que el heredero o
gravado stempre mantendrd su derecho a eleccién pudiendo elegir una cosa fuera del
as hereditario.

(125) Vid AzzarImTI-MARTINEZ-AZZARITI, Succesioni per causa di morte ¢ dona-
zioni, Padova, 1979, p. 484,

De igual modo AvrBALADEIO, [hidem, pp. 233 y ss., manifestando que no hay por
qué “reducir la eleccién a las cosas del género que haya en la herencia”, y cita para
ello el articulo 876 in fine y ¢l articulo 873.3. A su juicio, “mantener que la elec-
cion ha de recaer necesariamente sobre éstas, puesto que la ley no lo impone ex-
plicitamente, tiene que deberse a pensar que s¢ apoya

1° O en la voluntad del testador, estimando que es presumible que quien lega
de algo que deja quiere legar precisamente de entre lo que deja, o al menos redu-
cir, mientras sea posible (no lo es, por ejemplo, si se destruye} la eleccién a lo que
deja, o privar de eleccion si no deja mds que una cosa del género. Presuncién que
no (entiende} deba aceptarse, porque () seria partit de que siempre que se lega
cosa genérica de cuyo género tenga el difunto, se ha queride ¢ un lcgado de géne-
ro al que exista en la herencia, o un legado con eleccién reducida mientras que sea
posible, a cosas herediartas.
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Superados los razonamientos histdricos, conforme a la
realidad actual, bien podria decirse entonces que todo de-
penderda de una verdadera interpretacién de la voluntad del
testador y de las circunstancias de cada caso concreto.

24i. Ahora bien, cuestién distinta es si habiendo en la
herencia bienes del género de que se trate el legado debe
cumplirse obligatoriamente con ellos o pueden pedirse o dar-
se otros del mismo género que no pertenezcan a la herencia.

Podria decirse que es bastante defendible la idea de que
en nuestro Derecho no existe una presuncién general de
que los legados genéricos deban cumplirse con cosas perte-
necientes necesariamente a la herencia, precisamente por la
esencia y conceptuacion de tales legados -genéricos—; pero
lo determinante serd la voluntad del testador y los términos
de sus disposiciones testamentarias (126).

2° O en que, a menos que el testador disponga otra cosa, la ley, aunque sea
tdcitamente parte de que el legado de género, cuando hay cosas de €l en la heren-
cia, es de género limitado a ellas, o de eleccidn reducida a las mismas, mientras que
sea posible”. Pudiendo sefialarse alglin antecedente histérico en las Partidas. Conclu-
yendo este autor que “la verdad, es que no recogida tal regulacidn por el Cédigo,
ni de algin modo puesta limifacién a la eleccidn fuera de las cosas hereditarias, mds
bien debe entenderse que la desecha, v no que la mantiene, por lo que el elector
podrd escoger, sin lmite, para cumplir el legado cosas de las que haya en la heren-
cia o de otras”.

(126) Vid también Moreu Barionca, El legado.., cit. pp. 151 y ss. “en el
régimen juridico de los legados genéricos no existe una presuncién de que el género
esté siempre limitado a las cosas pertenecientes a la herencia”. “No parece gque el
legataric pudiera rechazar una cosa ajena a la herencia de calidad media que el
heredero gravado le ofreciera. aunque hubiera cosas del mismo género en la heren-
cia. Otra cosa es que el heredero gravado pudiera oponerse a cumplir el legado con
una cosa ajena a la herencia pero elegida por el legatario a quien se hubiera con-
cedido expresamente la eleccién (art. 876) siempre que hubiera en la herencia cosas
del género legado y de calidad no inferior a la media™.



VI. El articulo 860 del C.c. y las particularidades del lega-
do de cosa ajena

1. Los romanistas también se plantearon con respecto al
legado de cosa ajena el problema de la responsabilidad del
gravado en el caso de eviccién —como de forma literal se
refiere el articulo 860 C.c. para el legado genérico— (127).

Como se sabe, en el Derecho romano, por medio del
legado damnatorio, a diferencia del vindicatorio, se podian
legar no sélo cosas de propiedad del testador, sino del here-
dero o de un tercero. De tal modo que si la cosa era pro-
piedad de un tercero el heredero estaba obligado a ad-
quiriria y transmitirla al legatario; pero si ¢l propietario se
negaba a la enajenacién o pedia por ella un precio exage-
rado; el heredero podia cumphr entregando el valor en lu-
gar de la cosa misma.

En este tipo concreto de legado, aunque no estuviese he-
cho bajo condicién, no pasa de modo inmediato el objeto
del mismo a la propiedad del legatario, como en los lega-
dos vindicatorios, sino que han de ser transmitidos por el
heredero en las formas acostumbradas de la mancipatio, la
in iure cessio o la traditio. Lo que se le confiere al legata-
rio es un derecho de crédito en virtud del cual puede exi-
git un dare o un facere y para ello estd asistido de una
accién in personam denominada actio ex testamento (128).
Doctrina que recogen con bastante fidelidad los articulos
861 y ss. del C.c.

{127y Con referencia a la eviccién, pues como indica €l prof. RoMAN Garcia,
Las obligaciones testamentarias..., cit. p. 138, en virtud de lo dispuesto en el articulo
883 C.., a diferencia del legado genérico, como se trata de cosa concreta vy determi-
nada el favorecido la recibird en el estado en que ésta se encuentre en el momento
de la apertura de la sucesion, es decir, con los vicios que tenga. A partir de este
momento comenzard la responsabilidad del gravado que deberd proceder diligente-
mente a la adquisicén del objeto del legado vy a conservarlo en bucn estado.

(128) Vid. IcLesias, Derecho romano, cit. p. 549; SchuLz, Derecho rgmano cli-
sico, cit. p. 306, JOrs-KUNKEL, Derecho privado romano, cit. p. 492.
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Mis especificamente el legado de cosa ajena puede ser
legado de cosa del mismo legatario a quien se beneficia, de
cosa propia del gravado obligado a su cumplimiento y de
cosa de un tercero o extrafio. Para el caso que nos afecta,
el interés se plantea cuando la cosa legada pertenece a un
tercero y se produce la eviccion después de la entrega del
heredero al legatario.

2. El legado de cosa ajena se concibe como la disposi-
cion a titulo particular que tiene por objeto una cosa espe-
cifica que en el momento de abrirse la sucesiéon no perte-
nece a la herencia sino a un tercero ajeno a ella, y no
siendo ni del heredero o legatario gravados, a los que se-
ria de aplicacion el articulo 863 C.c., ni del legatario bene-
ficiario a cuyo supuesto se refiere el articulo 866 C.c., “el
heredero estard obligado a adquirirla para entregarla al le-
gatario; y no siendo posible, a dar a éste su justa estima-
cién” (129).

Asi entendido, el legado de cosa ajena carece, como se
ha dicho, de eficacia real; el legatario no adquiriria de for-
ma inmediata aquel bien que forma parte del patrimonio de
un tercero ajeno en todo a la sucesidén testamentaria, lo que
le compete Gnicamente es una accidén personal, ex testamen-
to, contra el gravado para que le satisfaga el concreto lega-
do. Surge en virtud de este legado un derecho de crédito a
favor del beneficiario para exigir del gravado una actividad

(129) “En el legado de cosa ajena -matiza Traviesas, “Los legados™, cit.
p. 133- no es que el testador pueda disponer de cosa que no sea suya. Lo que el
testador hace es imponer al heredero (o legatario gravado aunque la ley no lo diga
directamente) la obligacién de adquirirla para entregarla al legatario, y st no le es
posible, la obligacién de que pague a éste la justa estimacién de la cosa”. De igual
modo que cabe, con eficacia obligacional inter partes, comprometerse a proporcionar
tna prestacién ajena de dar o de hacer. el testador puede imponer al heredero o al
legatario la oblipacién de suministrar a un legatario o sublegatario bienes no perte-
necientes al caudal relicto: cosas o también derechos reales o de crédito.

Scuro, “Il legato di cose non esistente nel patrimonio del testadore con partico-
lare riguardo al legato di cosa altrui”, Riv. Dir. Civ,, 1916, pp. 17 y ss.



encaminada a la adquisicién y entrega de la cosa legada o,
en su caso, “su justa estimacién”.

Sin embargo, su configuracion no queda clarificada afir-
mando su cardcter obligacional, todavia serd necesario diluci-
dar la naturaleza juridica de la obligacion que surge a cargo
del heredero, de lo cual derivarin una serie de consecuen-
cias en orden al cumplimiento del legado y al tipo de res-
ponsabilidad subsiguiente, lo que interesara especialmente de
cara al problema planteado. Y para ello en principio habria
que prescindir de una traduccién de las soluciones construi-
das sobre la base de ordenamientos extranjeros que no coin-
ciden con el nuestro y por tanto sélo originan confusiones,
centrdndonos en la propia estructura con la que el legisla-
dor espaiiol concibe al legado de cosa ajena. En este sentido,
puesto que se afirma en el articulo 861 C.c. que “.. El he-
redero estard obligado a adquirirla para entregarla al legata-
rio; y, no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacion”,
no parece que la obligacién del gravado sea ni de tipo alter-
nativo ni facultativo, como no obstante se ha afirmado (130).

No comprende dos o mas cosas de las cuales deba entre-
garse una de ellas, no se trata del derecho del deudor de
poder pagar con cualquiera de los objetos sobre los cuales
recae el vinculo obligatorio. El heredero no puede escoger
entre lo que mas le satisface, es decir, comprar la cosa y
darsela al legatario o darle su justa estimacion, puesto que
primeramente habrd de hacer las gestiones necesarias para
la adquisicion de la misma y cuando esto le sea imposible
podrd solventar su obligacién entregando su justa estima-
cién. No se dice que pueda entregar la cosa ajena o bien
su justa estimacién hasta el punto de que basta con cumplir
a eleccién del obligado a la entrega una de las diversas
prestaciones que se le designaron. En el legado de cosa
ajena lo que el testador hace es ordenar la entrega de una

(130) Vid. esta exposicién en MoORENG QUEsapa, “El cumplimiento de legado de
cosa ajena”, ADC, 1961, cit. pp. 621 y ss.
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cosa que le consta es de otro y sélo a falta de la posibili-
dad de adquirir legitimamente de su duefio se admite que
se dé al legatario el importe de la misma.

Ni tampoco se trata de una obligacién facultativa, donde
el testador lega una cosa o prestacién autorizando al gra-
vado para que si lo prefiere pueda cumplir entregando al
legatario otra distinta.

Las consecuencias en ambos supuestos son distintas en
caso de que perezca la cosa o resulte imposible la presta-
cién. Mientras que trataindose de una obligacién alternativa
tal acontecimiento supone la concentracion de la obligacién
en la otra actividad prevista, en el caso de una obligacién
facultativa el heredero queda liberado porque la obligacién
se ha extinguido al hacerse imposible la realizacion de la
linica prestacion que estaba in obligatione.

La obligacién surgida del legado de cosa ajena es una
obligacién inica consistente en la adquisicién de la cosa le-
gada y en transmitir la propiedad al legatario. Cuya activi-
dad se rige por las reglas generales comunes a toda obliga-
cién, con las debidas adaptaciones a la propia especificidad
de este legado, teniendo siempre presente la voluntad o las
disposiciones que en orden a este cumplimiento hubiera
adoptado el testador. Tipificindose luego, para el supuesto
de que la prestacién no pueda cumplirse in natura, una
obligacién subsidiaria, el equivalente de su onerosidad (131).

(131) Vid GownzALez Pacanowska, E! legado de cosa ajena, cit. p. 221, El lega-
do de cosa ajena constituye una obligacién de dare en su aspecto genuino. “Que la
obligacién en este legado sea transmitir al legatario la propiedad de la cosa legada,
aparte de ser la configuraci6n tradicional, podrfa basarse en la letra del Cédigo. De
un lado, se ha dicho siempre que el heredero estd obligado a dare, en el sentido de
transmitir la propiedad. De otro, el Cédigo dice que ha de adquirir (para entregar),
y aunque no se habla expresamente de adquisicién de la propiedad (para transmitir-
la al legatario), puede entenderse que su sentido es que sea de proporcionar el
dominio de la cosa legada al legatario. Téngase en cuenta que el articulo 862.2 tam-
bién dice simplemente que el legado de cosa ajena en el momento del testamento,
si el testador lo ignoraba, es vilido si la adquiere después (y es suya al morir), lo
cual significa adquirir su dominio, porque sdlo asi el legado es vélido y produce los
efectos de legado de cosa propia”.



Asi, en primer lugar, pesa sobre el gravado la obligacion
de adquirir del tercero y verdadero duefio la cosa legada a
fin de proporciondrsela al legatario (redimere et praestare de
que hablan las fuentes romanas).

En este cometido el gravado procederd como crea mads
oportuno siempre que no se vulnere el destino final impues-
to en favor del beneficiario, especialmente no modificando
el objeto del legado. Aunque el obligado pueda valerse de
los medios y procedimientos que estime mds convenientes
en orden a aquel resultado, con todo en ningin caso podria
empeorar ni lesionar la situacidon y el derecho conferido al
legatario; en este sentido, y ello tiene especial interés en
orden al problema de la eviccién, lo importante es propor-
cionar el objeto legado al beneficiario, y ello con indepen-
dencia de que la entregue el propio gravado. Aunque la
diccion literal del precepto impone al heredero la adquisi-
cién de la cosa “para entregirsela al legatario”, como sl
una vez adquirida tuviera que entregirsela él mismo (132),
lo correcto es entender que el deber del gravado es “pro-
porcionar” la cosa al legatario, pudiendo el beneficiario re-
cibir la cosa directamente del tercero, sin que por ello se
haga irresponsable al gravado en cuanto a €l queda referida
la obligacién. Asi, las relaciones entre gravado y tercero en
principio no afectan al legatario, salvo (133) que hubiesen
tenido su reflejo en el testamento, como pudiera ocurrir si
en lugar de la cosa misma se hubiese legado el crédito que
tuviese el testador contra él. Por tanto, una cosa es que el
legatario reciba el objeto legado directamente de su duefio
y no pueda oponerse a ello y otra distinta que el gravado
pretenda cumplir su obligacién modificando el derecho del
acreedor sin el consentimiento de éste.

Por lo tanto, se proceda como se proceda y con inde-
pendencia de quién realice la entrega el destino ha de ser

(132) Como dice ALBALADEIO, Comentarios.., cit. p. 54.
{133) Expresa GonzALez Pacanowska, El legado de cosa ajena, cit. p. 167.
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conducente a la transmisién de la propiedad, no cabe duda
que la obligacién también en este legado se dirige a trans-
mitir al legatario la propiedad de la cosa legada.

3. ;Cudl serd entonces la consecuencia de que el lega-
tario se vea privado de ella —por ejemplo, por sentencia fir-
me y en virtud de un derecho anterior a la entrega-?, ;de
qué responderd el gravado? “Desde luego que algo tiene
que poder reclamar el legatario que se vea privado de ella,
pues la ley no puede desprotegerlo, dejindolo sin la cosa y
sin su valor (o una indemnizacién), con lo que se burlaria
la voluntad del causante” (134).

Al respecto la doctrina ha formulado diversas considera-
ciones:

a) Grosso, al exponer los legados en el Derecho roma-
no, ya manifiesta que con el régimen del legado de cosa
ajena los autores relacionaban también “el problema de la
responsabilidad del gravado en caso de eviccién en relacion
con el acto de la prestacion de dare rem, por lo cual la
obligacion no estd cumplida si el acreedor no adquiere la
propiedad de la cosa ()}, y por consiguiente permanece siem-
pre salva la accién dirigida al rem dare oportere. También
se afirma que tal responsabilidad se tenia sélo en el legado
de género (cfr. D. 32293; D. 212,58; D. 30,71,1); cierta-
mente en el legado de especie el limite que la ignorancia
del testador oponia al legado de cosa ajena eliminaba tam-
bién la responsabilidad por la eviccidon cuando el testador
creyese suya la cosa (y también si el testador poseia una
cosa de mala fe se podia presumir que entendiera que el
heredero procurase la cosa al legatario en la condicién en
la que él la poseia); y se explica también que en el legado
de cosa del heredero gravado (considerada tal por el testa-
dor) el gravado no esté obligado en caso de evicciéon mds
que a ceder la accion contra su autor (como se cree que

(134) Con palabras de ALBarapE1o, Comenfarios..., cit. p. 73.



argumenta Pomp. D. 21,2,59). Pero salvo casos particulares
no pareceria que existiese aqui razdén para creer que cuan-
do el heredero estuviese obligado a dar la cosa ajena (lega-
do consistente de cosa ajena ()) no se aplicasen las conse-
cuencias del dare oportere” (135).

b) Escricug, sobre la regulacién anterior al Cédigo civil,
expone que “asimismo si el legatario tenia s6lo una propie-
dad sujeta a eviccidon, devolucién o sustitucién, debe el he-
redero hacerle dueiio absoluto de ella cuando llegue el caso
de la restitucion, redimiendo el derecho del sustituido o de
la persona a quien haya de devolverse o bien a pagar la
estimacién al legatario” (136).

(135) Grosso, I legati nel dirite romano, cit. p, 253, n. 7, vid. también FERRI-
NI, Teoria generale dej legari e dei fedecommessi, cil. pp. 295 y ss., “por los escrito-
res se quiere relacionar con el tratado del legado de cosa ajena el de la obligacién
de prestar la eviccién por parte del gravado. Se ensefia ordinariamente que tal obli-
gacién no tiene lugar para el legado de especie, en cambic, puede tener lugar en el
legado de género al menos en el sentido de que si la cosa dada por el heredero al
legatario o elegida por el legataric mismo viene eviccionada por un tercero no se
considera como cumplido el legado y por tanto el heredero (u otro que sea el gra-
vado) se estima obligado o a dar otra cosa o a dejar emprender una segunda elec-
cidn: “dada la opeibn si uno eligiera un siervo ajeno no considero que esté consu-
mada la opcién” (Ulp.): “si el heredero habiéndote legado en general un esclavo se
lo entregara a Estico y é&ste fuese eviccionado por ti Labeo escribe que td puedes
obrar en virtud del testamento porque no parece que el heredero haya dado lo que
ast dio de modo que no pudieras tenerlo”. Originariamente, del legado de obligacién
surgia () siempre la obligacion de dar la cosa. Pero originariamente debe creerse
también que la enirega de la cosa extinguiese el ius legar (asi era en un tiempo
para el legado de opcidn) y no se admitiese que prestada la cosa legada el herede-
ro pudiera todavia encontrarse expuesto a las pretensiones del legatario. Su deber
era hacer que el legatario tuviera la cosa. Si ésta se encontraba en manos de terce-
ro debfa naturalmente adquirirla para poderla dar; en otro caso, bastaba que la con-
signara y si surgia luego el propietario para eviccionarla él no podia estar obligado
a una garantfa que habria carecido de fundamento. El hercdero condenado a dar a
Estico no podia encontrarse en condicién peor del promitente obligado a dar a Esti-
co. Tanto menos se podria sostener que restringida la obligaciéon del heredero a los
casos en que el testador sabia que la cosa era ajena debiera él responder por éstas
a seguido de la eviccidn., Siempre se habla de la prestacion de la cosa no de la
garant{a de su disfrute. El testador que posee de mala fe una cosa ajena y lega ésta
a Ticio no tiene manifiestamente la intencidén de gravar doblemente al heredero sino
solamente como ¢l la posce actualments”.

(136) EscrICHE, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. 11, Ma-
drid, 1847, p. 475.
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c) Autores como Diaz Cruz manifiestan que: “a) des-
de el momento en que el legatario acepta la entrega de la
cosa, presupone que ha estudiado y analizado debidamente
el derecho que se le transmite, por 1o que no puede lla-
marse a engafio por parte del heredero; b) cuando se entre-
ga la escritura publica de traspaso a favor del legatario, si
s¢ trata de cosa inmueble, es manifiesto que el vendedor
tiene, por lo menos, una apariencia de propiedad de la cosa
que vende, ya que sino resulta inconcebible el otorgamiento
de la escritura de venta; c) el propio heredero puede, si los
obstdculos que observa en la titulacién hacen riesgos a la
compra, darle al legatario la justa estimacién del bien; los
articulos 860 y 869 del C.c. nos dan a entender que la evic-
cidén solo se produce cuando la cosa legada fuera indetermi-
nada” (137).

d) Pero objeta Moreno QuUEsaDA que “pretender que
pueda excluirse el saneamiento por eviccidn (normativa que
considera aplicable al concreto supuesto), suponiendo que al
adquirir el derecho que se le transmite lo ha estudiado y
analizado debidamente y por eso acepta, es tanto como
dejar sin efecto esta institucién, que sobre esas premisas no
iba a poder aplicarse. Para que fuera posible afirmar tal
cosa, tendria que hacerse preceder esta afirmacién de una
seriec de argumentos en contra, que demostraran la improce-
dencia de esta garantia no ya en el dmbitc de los legados,
sino en otros puntos mds, v sobre todo en la regulacién de
la compraventa, lo cual encierra bastante gravedad; es mds,
ya no podria hablarse de eviccién, asi es que no seria su
ausencia caracteristica del legado de cosa ajena, sino reflejo
de una situacién mds general. Y ademds, habria que apun-
tarla, partiendo de esta base, como solucién de iure conden-
do, porque debe reconocerse que las normas del Coddigo
civil sobre la materia son para ello un obsticulo de consi-
derable importancia™ (138).

(137) Diaz Cruz, Los legados, cit. pp. 168 y ss.
(138) Moreno Quesaba, “El cumplimiento del legado...”, cit. pp. 645 y 646.



Trac también a sus lineas, y rebate, la opinién de aque-
llos que rechazan la obligacién de saneamiento por eviccion
incluso con una tesis intermedia (139).

Defiende que “no hay duda sobre el hecho de que la
entrega al legatario, que ha de seguir a la adquisicién de la
cosa del tercero, ha de ser una entrega efectiva; no se cum-
ple con entregar la posesién, sino que es necesario atribuir
la propiedad definitiva de la cosa, y si asi no se hiciera ()
no podrd considerarse cumplida la obligacion que del testa-
mento, y frente al legatario, se deriva para el que ha de
cumplir el legado de cosa ajena” (140). “Para que entre en
juego la eviccidén (con las particularidades propias del caso)
es, pues, precisa la concurrencia de cuatro personas; y este
niimero, que es superior al que en los supuestos normales
constituye el elemento personal de esta garantia, provoca
una especial situacién que se desdobla de la siguiente for-
ma: haciendo surgir, por una parte, la natural obligacion de
sanear a cargo del tercero que vendidé la cosa al heredero,
respondiendo ante éste de los perjuicios que se le ocasionen
por la privacién de la cosa en virtud de sentencia firme.
En cambio, no es aqui posible hablar de una obligacién de
garantia por eviccién a cargo de ese mismo tercero frentc al
legatario al que se entregd la cosa, por la razén de que
ninguna relacion directa se ha dado entre ellos que pueda
servir de base para la exigencia de esa obligacion. Pero si
ello no es posible, si debe serlo el que ese legatario se diri-
ja contra el heredero para que éste le compense de la pér-
dida de la cosa entregada por €l (y en virtud de eviccion)
porque no se¢ advierte inconveniente alguno que impida ha-
blar de ello aqui también, desde el momento en que la
compensacion se debe al legatario a causa de habérsele pri-
vado, por sentencia firme y en virtud de un derecho ante-
rior a la entrega, de todo o parte de la cosa legada, que es

(139) fbidem, p. 647.
(140) Ibidem, p. 648.
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precisamente el supuesto en que entre en juego la exigencia
del saneamiento por eviccidn” (141).

Insistiendo que “no puede considerarse cumplido el lega-
do si se produce esta privacion de la cosa, toda vez que
ello serd muestra de no haberse realizado una eficaz trans-
mision de la cosa misma, que es a lo que el legatario tiene
derecho, pues que tal era el mandato testamentario y el
contenido del crédito que del mismo nace a su favor. Y el
derecho al saneamiento por eviccion remediaria, ademads, la
situacion del legatario al que esto le sucediere, que sin es-
te reconocimiento no encontraria medio adecuado para obte-
ner la ventaja que el legado debe suponer para él, por
lo que se impone una soluciéon que le satisfaga ese interés
que de otra forma no tendria medio eficaz de acluarse; en
cambio, este procedimiento pone en sus manos esa posibi-
lidad, sin que () cause tal solucién perjuicio a otro cual-
quiera” (142).

“De no exigirsele que responda de la privacién, el lega-
tario ()} quedaria totalmente desprovisto de medios para ob-
tener la compensacion correspondiente; en cambio, el he-
redero que se vea obligado a responderle de la eviccion,
llegado este caso, si tendrd a su alcance un procedimiento
eficaz para resarcirse de la cantidad que por tal concepto le
entregara: la misma suma que en virtud también de sanea-
miento por eviccion le corresponda por su cardcter de com-
prador frente al que le vendiera, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 1.475 del C.c.” (143). Y asi, “una vez
admitido el doble juego de la eviccibn en este supuesto,
ninguna duda puede caber de la justicia de esta solucion
que pone a salvo los respectivos intereses del legatario y
heredero... De no admitirse la garantia por eviccion en este
caso, si bien no puede hablarse de un enriquecimiento por

(141) Ibidem, p. 649.
(142) Ibidem, p. 650.
(143) Ibidem.



parte del heredero o legatario que entregard la cosa, en
cambio, si hay un perjuicioc para el beneficiario del legado,
que no tendrd medio eficaz para resarcirse de ello; este me-
dio se le dard reconociéndole el derecho al saneamiento por
eviccion frente al que hubiera cumplido el legado, entregin-
dole la cosa de que después se le ha privado” (144).

e} Roca SASTRE acentia el hecho de la especificidad de
este legado, manifestando que “estamos ante un legado de
cosa especifica y el heredero (o legatario gravado) cumple
con entregar la cosa indicada por el testador” (145).

f) Pero también es verdad que hay un elemento esen-
cial en este tipo de legados que los diferencia respecto del
mismo legado de cosa especifica y determinada propia del
testador, que es precisamente su ajencidad. Por no pertene-
cer al testador resultan notables diferencias en los derechos
y obligaciones del heredero y el legatario, y teniendo un
régimen distinto tendria que afectar también de alguna ma-
nera a este supuesto, en el caso de que efectuada la entre-
ga al legatario se le prive de todo o parte de ella por sen-
tencia firme y en virtud de un derecho anterior a la misma.

Por ello, también se ha apuntado que en cuanto que
efectivamente no se ha transmitido la propiedad, en un sen-
tido amplio es como st no se hubiera adquirido la cosa, por
lo que podria subsidiariamente cumplirse dando su justa es-
timacién (146).

(144) Ibidem, p. 651.

{145} “O en su caso su justa estimacién”, Roca SASTRE, Anotaciones a Kipp-
Coing, Derecho de sucesiones, t. V, vol. 1. cit. p. 565, refiriéndose al legado de cosa
no perteneciente a la herencia: “el heredero (o legatario gravado) no queda obliga-
do al saneamiento por eviccidn o vicios juridicos de la cosa legada, porque el Caodi-
go civil, en sus articulos 860 y 869.3 iinicamente impone esta responsabilidad en caso
de legado dc cosa genérica y aun sélo en cuanto al supuesto de eviccién, de modo
que esta forma no puede extenderse a otra clase de legado. No obstante, hay que
sostener que responde de saneamiento por razén de actos propios. Estamos ante un
legado de cosa especifica y el herederc (0 legatario gravado) cumple con entregar la
cosa indicada por el testador”. Traviesas, “Los legados”, cit. p. 133.

(146) Vid Ruiz SERRALAMERA, Lecciones de Derecho civil, Derecho de sucesiones,
t. II, 1979, p. 137, “la privacién sufrida por el legatario constituye una especie de impo-
sibilidad de adquisicién, por lo que se le deberd la justa estimacién de la cosa legada™
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Cierto, como dice Ossori0 MoRALEs' (147), que la deter-
minacién de cudndo se debe entender que no le es posible
al heredero adquirir la cosa puede suscitar importantes pro-
blemas. A su juicio subsidiariamente cumplird pagando la
justa estimacién cuando la adquisiciéon no sea factible, bien
en sentido absoluto o en caso de excesiva onerosidad.

Y seria util poder incluir el supuesto que se describe, la
actuacién de buena fe del gravado que adquiere la cosa
especifica determinada por el testador de aquél respecto del
que se presenta como propietario, desconociendo la hipotéti-
ca eviccidon o una posible ulterior responsabilidad y actuan-
do con la debida diligencia.

Tal y como estd enunciado en la doctrina el cumplimien-
to subsidiario en general se relaciona con el supuesto de
propietario que se niega a vender o por la existencia de
algiin obstdculo legal para poder enajenar; incluso el supues-
to de precio excesivo o imposiciéon de condiciones gravosas
—pues si el precepto le obliga al gravado a dar al legatario
la justa estimacién de la cosa en defecto de adquisicién del
propio objeto, no seria muy equitativo obligar a pagar un
sobre precio al duefio, imponiéndole un sacrificio afladido;
lo contrario, por otra parte, seria incongruente e incluso aje-
no a la voluntad del testador cuyo deseo se circunscribe a
legar un bien concreto o en su defecto su valor— (aunque
dentro de esta cuestion otro problema seria la determina-
cion de la cuantia a partir de la cual corresponde la consi-
deracién de esta causa (148)); también podria citarse (149)
el caso de que no se sepa con seguridad quién es el dueiio
y su averiguacién suponga gastos adicionales que en prin-
cipio el gravado no estd obligado a soportar (a pesar del
art. 886.3 C.c.).

(147) Ossoric MoRALES, Manual de sucesion testada, cit. pp. 383 y ss.
(148) Sobre ello Ossorio MORALES, cit. p. 285; ALBALADEIO, Comentarios..,, cit.

pp. 62 y ss.
(149) Segiin GonzALEZ Pacanoswka, El legado de cosa ajena, cit. p. 229.



En general, diversos son los autores que mantienen que
la imposibilidad a que hace referencia el articulo 861 C.c.
puede ser de cualquier tipo y derivar de cualquier causa, “y
es que no puede olvidarse (150) que este legado no persi-
gue de un modo exclusivo la entrega de una cosa, sino la
atribuciéon de un valor al favorecido con él y esto tanto se
puede lograr () por medio de la entrega de la cosa, como
mediante el pago de su justa estimacién (desde luego, guar-
dando el orden de preferencia marcado por el legislador,
que es el que mejor se conforma a la voluntad del testa-
dor)”; por ello, si la posibilidad fuese objetiva y absoluta el
legado no quedaria sin efecto (151).

En este sentido Garcia CaNTERO entiende que “si el le-
gatario es privado de todo o parte de la cosa legada, en
virtud de sentencia firme, por un derecho anterior a la en-
trega del legado, el gravado deberd responder, pero no pro-
plamente por eviccion, sino con base en el mismo articulo
861.1, puesto que la cosa no ha sido entregada efectivamen-
te en tal supuesto, y se debe cumplir por equivalente; en
tal supuesto no habria lugar a aplicar el articulo 1.478, y los
perjuicios eventualmente causados al legatario por culpa del
gravado o del tercero sdlo cabrd reclamarlos -seglin este
autor- al amparo del articulo 1.902” (152).

g} También podrfa estimarse que no es que haya de
responderse segun las normas del saneamiento por eviccidn,
o contemplarlo en principio como un supuesto de los que
dan lugar al cumplimiento subsidiario. La privacién de la
cosa al legatario lo que viene es a demostrar que no se cum-
plié6 debidamente el legado a su favor, por lo que se puede

(150) Dice Moreno QuEesapa, “El cumplimiento del legado..”, cit. p. 638.

(151) Vid. sobre esta cuestidn GONZALEZ Pacanowska, El legado de cosa ajena,
cit. p. 230.

(152) Garcia Cantero, “Ensayo de una clasificacion de los legados..”, cit.
. 809.
P Vid. también lo que por su parte manifiesta RoMAN Garcia, Las obligaciones
lestamentarias..., cit. pp. 137 y 138.
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exigit al gravado que realmente le proporcione la cosa, y si
esto no le es posible, entonces obtenga ya su justa estima-
cién, y si fue culpable, le indemnice, ademds, de los dafios
que haya podido sufrir (153).

Segiin Luna SERrRANO, “la tUnica razén real para eximir
de responsabilidad al gravado serfa la de haberse limitado
éste a cumplir un deber impuesto por el testador, por lo
cual a fin de eludir unas molestias y riesgos adicionales que
no le han sido impuestos, habria de quedar libre de respon-
sabilidad si, desconociendo el peligro de eviccién, ha puesto
la debida diligencia en la adquisicion del objeto determina-
do y cede al legatario las acciones que le asisten contra el
vendedor” (154).

(153) En el mismo sentido, vid. ALpaLapeo, Comentarios.., cit. p. 73. Mis
ampliamente GoONzALEZ PacaNowska, El legado de cosa ajena, cit. pp. 206, 208 y 222,
(154) Luna SERrRANO, en Elementos de Derecho civil, tV, cit. p. 275.
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I. Introduccién

Los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros de
la Unién Europea, cuando se ocupen de los procesos de los
que les corresponde conocer, deben tener presente que exis-
te una categoria de justiciables a los que no se aplican ne-
cesariamente todas las normas y reglas procesales consagra-
das por los respectivos ordenamientos internos. Se trata de
los justiciables comunitarios, es decir, los ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién, a quienes el ordenamiento
comunitario otorga una especial proteccion.

Como punto de partida, hay que seialar que el ordena-
miento procesal se encuentra, segln reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, entre los ambitos que contindan
siendo competencia del legislador nacional (1). Sin embargo,
el Derecho comunitario impone limites a esa competencia
(2), va que las disposiciones procesales nacionales no pue-
den producir una discriminacién respecto de personas a las
que el ordenamiento comunitario atribuye el derecho a la
igualdad de trato, ni restringir las libertades fundamentales
garantizadas por dicho ordenamiento.

Esta doctrina jurisprudencial, que consagra la incidencia
del Derecho comunitario en el ordenamiento procesal inter-
no de los Estados miembros, se manifiesta actualmente a
dos niveles:

— En primer lugar, se establece que los ciudadanos de
otros Estados de la Unidn que se encuentren en una situa-
cién regida por el Derecho comunitario no pueden tener un
trato procesal menos favorable que el previsto para los ciu-
dadanos del pais en el que se desarrolla el proceso. Un su-
puesto tipico de este planteamiento se encuentra en la sen-

(1} Véase, entre otras, la sentencia de 11 de noviembre de 1981, Casari (203780,
Rec. 1981, p. 2618).

(2) Sentencia de 2 de febrero de 1989, Jan William Cowan «/ Trésor Public
{186/87, Rec. 1989, p. 222).



tencia de 1 de julio de 1993, dictada en el asunto Hubbard
(3), que aborda el problema de la compatibilidad con el De-
recho comunitario de la cautio iudicatum solvi.

— En segundo término, se sienta el principio de que no
son aplicables a los ciudadanos comunitarios (entre los que
se incluyen, obviamente, los nacionales del Estado en que
tiene lugar el proceso), cuando hacen valer judicialmente
derechos que les confiere el ordenamiento comunitario, dis-
posiciones procesales que obstaculicen la plena eficacia de
las normas comunitarias. El supuesto mds emblemdtico en
esta materia lo constituye, probablemente, el asunto Factor-
tame (4), relativo a la procedencia de adoptar medidas cau-
telares.

En la paginas que siguen, examinaré detalladamente la
doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea en relacion con estos dos grupos de cues-
tiones, centrindome especialmente en el andlisis de los dos
asuntos citados.

II. La igualdad entre justiciables comunitarios

El principio general de igualdad de trato entre los ciuda-
danos de la Unién Europea se consagra actualmente en el
apartado primero del articulo 6 del Tratado CE (5), que
prohibe toda discriminacién por razén de la nacionalidad, “en
el dambito de aplicacién del presente Tratado, y sin perjuicio
de las disposiciones particulares previstas en el mismo”.

La férmula utilizada implica una limitacién del dmbito en
que la norma despliega sus efectos, ya que, para que en-
tre en juego la prohibicién de cualquier discriminacion, sea

(3) Anthony Hubbard o/ Peter Hamburger (C-20/92, Rec. 1993, p. 1-3777).

(4) Sentencia de 19 de junio de 1990, The Queen < Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame T.id y otros (C-213/89, Rec. 1990, p. [-2433).

{5y Tras la reforma introducida por el Tratado de la Unibén. Anteriormente esta
disposiciéon se contenia en el articulo 7 del Tratado CEE.
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manifiesta o encubierta (6), es preciso que el nacional co-
munijtario se encuentre en una sitwacién regida por el Dere-
cho comunitario, es decir, en una posicién juridica amparada
por este ordenamiento. Por otra parte, esta norma sélo se
aplica de modo auténomo a los supuestos regulados por el
derecho comunitario para los que el Tratado no prevea nor-
mas especificas que incluyan, explicita o implicitamente, la
prohibicién de discriminacién entre nacionales y no naciona-
les, como ocurre, por ejemplo, en las disposiciones relativas
a la libre circulacion de trabajadores, al derecho de estable-
cimiento y a la libre prestacion de servicios (7). En estos
supuestos, la prohibicién de discriminacion por razén de la
nacionalidad se desprende directamente de las normas pro-
pias del marco comunitario especifico en que ha surgido el
problema.

Por consiguiente, cuando en la legislacién procesal inter-
na de uno de los Estados miembros de la Union existe una
norma a la que se le imputa el tratar de modo distinto
a nacionales y no nacionales, el primer punto que hay que
examinar es si el ciudadano comunitario afectado se encuen-
tra 0 no en una posicidon juridica amparada por el orde-
namiento comunitario y, en caso afirmativo, si las normas
comunitarias aplicables se encuentran entre las disposiciones
especificas del Tratado que tienen como presupuesto la pro-
hibicién de discriminacién.

Este es el planteamiento que mantuvo el Tribunal de
Justicia en el andlisis y resolucién del asunto Cowan (8), en
que se enfrentd por primera vez al problema de los limites
que en materia procesal impone al legislador interno el prin-
cipio de no discriminacién entre ciudadanos comunitarios. En

(6) Sentencia de 12 de febrero de 1974, Soigiu o/ Dewssche Bundespost (15273,
Rec. 1974, p. 164), en la que se consagra por primera vez la nocién de discrimina-
c¢ion indirecta.

(7) Véase la sentencia de 2 de febrero de 1989, Cowan ¢ Trésor Public (186/
87, Rec. 1989, p. 220),

(8) Ibidem.



este caso, la Commission d’indemnisation des victimes d’infrac-
tion del Tribunal de grande instance de Paris le sometia la
compatibilidad con el principio de no discriminaciéon de una
disposicién del Code de procédure pénale francés (el art. 706-3)
que establecia la posibilidad de percibir una indemnizacién
del Estado en determinados supuestos, en especial cuando la
victima de una agresiéon que hubiera causado un dafio cor-
poral y producido secuelas de una cierta gravedad, no pu-
diera percibir una indemnizacion efectiva y suficiente de su
perjuicio por ninguna otra via. La cuestidn se suscité en el
marco de un litigio entre el Trésor Public francés y un na-
cional britanico, el Sr. Ian Wiliam Cowan, en relacidon con
la indemnizacién que éste reclamaba, alegando la disposi-
cién mencionada, en reparacién del perjuicio resultante de
una agresion violenta de que fue victima a la salida de una
estacion de metro, con ocasién de una breve estancia en
Paris. El Trésor Public se oponia a la concesién de la in-
demnizacién, argumentando que el Sr. Cowan no cumplia
con los requisitos establecidos en la norma, a saber, ser de
nacionalidad francesa o, siendo extranjero, ser titular de un
permiso de residencia o ser nacional de un pais con el que
Francia hubtera firmado un convenio de reciprocidad en
esta materia,

El Tribunal de Justicia declara en su sentencia, a partir
de principios ya sentados en su jurisprudencia anterior (9),
que las disposiciones relativas a la libre prestacién de servi-
cios son aplicables en el caso del Sr. Cowan: se recuerda,
por un lado, que la libertad de prestacién de servicios inclu-
ye la libertad de los destinatarios de éstos de desplazarse a
otro Estado miembro para beneficiarse en él de un servicio,
sin verse estorbados por restricciones y, por otra parte, que
los turistas deben ser considerados destinatarios de servicios.
Esto significa que la prohibicién de discriminacién por razén

(9) Sentencia de 31 de enero de 1984, Luisi ¢/ Ministero del Tesoro y Carbone
o/ Ministero del Tesoro (286/82 y 26/83, Rec. 1984, p. 403).
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de la nacionalidad viene directamente impuesta por las nor-
mas relativas al derecho a la libre prestacién de servicios.

El Tribunal de Luxemburgo afirma as{ que cuando el
Derecho comunitario garantiza a una persona fisica la liber-
tad de desplazarse a otro Estado miembro -recuérdese, para
beneficiarse de un servicio—, esta persona tiene derecho a
que se proteja su integridad fisica en este Estado en pie de
igualdad con los nacionales y con las personas que residen
en él, lo que incluye tanto la proteccidén contra el riesgo de
agresion como el derecho de obtener la compensacién pecu-
niaria prevista en el ordenamiento nacional para el supuesto
en que dicho riesgo se materialice.

Es importante resaltar que el Tribunal rechaza con ello
el argumento esgrimido por el Gobierno francés, segun el
cual un destinatario de servicios no puede ampararse en el
principio de no discriminacién, en la medida en que la le-
gislacién nacional que se discute no cree obstidculo alguno
a su libertad de circulaciéon. En efecto, una cosa es concluir
que la situacién del ciudadano afectado estd cubierta por las
normas sobre libre prestacion de servicios y otra, considerar
que los preceptos que se cuestionan s6lo son contrarios al
Derecho comunitario si imponen restricciones a dicha liber-
tad. De hecho, la prohibicién de discriminacién va mas le-
jos, puesto que exige la total equiparacién entre nacional y
no nacional, de modo que una disposicién procesal inter-
na seria incompatible con el Derecho comunitario no sélo si
impone obstdculos exclusivamente aplicables a los extranje-
ros, sino incluso en los supuestos en que consagre derechos
o ventajas de los que no puedan beneficiarse por igual to-
dos los ciudadanos comunitarios en el ejercicio del derecho
a la libre prestacién de servicios.

Con estas mismas premisas abordé el Tribunal de Justicia
las cuestiones que le sometia el Landgericht Hamburg en el
asunto C-20/92, Hubbard ¢/ Hamburger (10), que, como he

(10) Sentencia de 1 de julio de 1993, citada en la nota (3), supra.



seflalado al principio, constituye un caso clave en la proble-
mdtica planteada por el principio de igualdad de trato entre
justiciables comunitarios.

Las cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio de
caracter sucesorio en ¢l que el Sr. Hubbard, solicitor inglés,
actuando como albacea con arreglo a su derecho nacional,
pretendia obtener la posesién de bienes que formaban parte
de una herencia, situados en territorio de la R.F. de Ale-
mamta. El demandado, Sr. Hamburger, exigid la prestacion
de una cautio iudicatum solvi, conforme a lo previsto en el
articulo 110 del Zivilprozefiordnung, ya que el Sr. Hubbard
era un demandante extranjero y no podia acogerse a nin-
guna de las excepciones previstas por los convenios interna-
cionales aplicables.

El Landgericht Hamburg queria saber, entre otras cosas,
st el apartado primero del articulo 7 [actualmente, art. 6] y
los articulos 59 y 60 del Tratado se oponen a que un Es-
tado miembro imponga el pago de una cautio iudicatum
solvi a un profesional, establecido en otro Estado miembro,
que ejercita una accion ante uno de sus o6rganos jurisdic-
cionales, unicamente debido a que dicho profesional es na-
cional de otro Estado miembro.

En su respuesta, el Tribunal de Justicia parte de la base
de que, mediante su actuacién procesal, el ciudadano comu-
nitario afectado por la norma que se cuestiona prestaba un
servicio a otra persona, a saber, el heredero de los bienes
cuya posesion pretendia obtener (asi se desprende claramente
del tenor del apartado 11 de la sentencia). Este plantea-
miento define el contorno del problema que va a examinar-
se y resolverse en este caso, a saber, el cardcter discrimina-
torio o no de la cautio iudicaturm solvi desde el punto de
vista del derecho a la libre prestaciéon de servicios.

El primer punto que interesa al juez comunitario es, por
tanto, determinar “... si actividades como las controvertidas
en el procedimiento principal, en las que el prestador y el
destinatario estin establecidos en el mismo Estado miembro
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pero la prestacion de servicios se efectiia en otro Estado
miembro, estin comprendidas en el dmbito de aplicacién de
los articulos 39 y 60 del Tratado” (11). Tras haber conclui-
do, en aplicacién de su jurisprudencia anterior, que la res-
puesta a esta cuestion debe ser afirmativa (12), el Tribunal
declara aplicable el principio de igualdad de trato enunciado
en el articulo 59, lo que le lleva a afirmar que el hecho de
imponer el pago de la cautio iudicatum solvi al nacional de
otro Estado miembro constituye una discriminacién por ra-
zon de [a nacionalidad a la que se oponen los articulos 59
y 60 del Tratado, en la medida en que los nacionales del
Estado en que tiene lugar el proceso no estdn sujetos a
esta obligacién (13).

Resulta especialmente interesante resaltar dos aspectos de
los principios sentados por el Tribunal de Justicia en este
caso.

En primer lugar, el que, aun partiendo de la base de
que la situacion del ciudadano comunitario afectado se en-
cuadra en el ambito de la libre prestacion de servicios, el
Organo jurisdiccional comunitario evita, como ya hiciera en
el asunto Cowan, la “trampa” de deducir de ello que su
examen debe limitarse a la cuestion de si la disposicion
nacional de que se trata, impone o no restricciones al ejer-
cicio de dicha libertad. Este habia sido, sin embargo, del
enfoque mantenido por el abogado general Sr. Darmon,
quien afirma en sus conclusiones que, para considerar in-
compatible con el Derecho comunitario el precepto nacional,
“l...] es necesario demostrar que la actividad mencionada

(11} Apartado 11 de la sentencia de 1 de julio de 1993, citada en la nota (3),
supra {Rec. 1993, p. 1-3754).

(12) “[..] las disposiciones del articulo 39 del Tratado deben aplicarse en todos
los casos en los gue un prestader ofrezca servicios en el territorio de un Estado
miembro distinto dc aguél en e! que estd establecido, cualquiera que sea el lugar en
que estén establecidos los destinatarios de dichos servicios™ [apartado 12 dc la sen-
tencia citada en la nota (3), supra, p. [-3794].

(13) Véanse los apartados 12 a 14 de la sentencia, citada en la nota (3), (Rec.
1993, p. 1-3794) v el punto 1 del fallo {p. 1-3796).



debe calificarse de prestacién de servicio, que la medida na-
cional de que se trata restringe dicha libre prestacién y, por
Gltimo, que dicha restriccién no esta justificada por cual-
quier razén de interés general” (14). Me parece muy positi-
vo que el Tribunal de Justicia se aparte claramente de esta
interpretacton restrictiva de la prohibicién de discriminacion,
ya que examinar si la norma interna supone o no restric-
ciones a la libre prestacién de servicios y si las eventua-
les restricciones estdn o no justificadas implica aceptar im-
plicitamente que puede haber discriminaciones no basadas
en circunstancias objetivas que sean compatibles con el De-
recho comunitario, lo que resulta inadmisible dada la con-
tundencia con que se consagra el principio en el articulo 6
del Tratado. ‘

El segundo aspecto a resaltar es que se deja pendiente
para el futuro el problema de la compatibilidad con el Dere-
cho comunitario de las disposiciones nacionales que imponen
la cautio iudicatum solvi con caricter general, es decir, cuan-
do se trata de preceptos que son aplicables no sélo en los
supuestos en que el ciudadano comunitario afectado se en-
cuentre en una situacién en que entre en juego el principio
de la libre prestacion de servicios, sino también en aque-
llos en que actiie en el proceso en defensa de sus propios
intereses (15). A este respecto, hay que senalar, por un
lado, que ya en ese momento resultaba claro que esta ins-
titucién procesal se opone frontalmente al principic general
del Derecho comunitario de no discriminaciéon por razén de
la nacionalidad y, por otra parte, que la existencia de la

{14y Conclusiones presentadas el 10 de marzo de 1993 en ¢l asunto C-20/92, en
el que recayé la sentencia citada en la nota (3), punto 15 (Rec. 1993, p. 1-3785).

{(15) En Derecho espaiiol, la obligacidn de que el demandante extranjero preste
la cautio iudicatum solvi tesulta, con cardcter general, del articulo 534 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Segiin el abogado general Sr. Darmon [punto 23 de las conclu-
siones citadas en la nota (14), p. I-3786], la institucién todavia se conoce en nueve
Estados miembros (se exceptian Portugal, Francia, que la dercgd en 1975 ¢ ltakia, en
que s¢ declard inconstitucional), si bien en alguncs, como en Espana, Gregia, Irlanda o
el Reino Unido, su aplicacién es mds o menos discrecional para el juez.
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cautio iudicatum solvi —que surgid para garantizar al deman-
dado el pago de los gastos y costas de un procedimiento en
el que el demandante es un extranjero- no se justifica en
el caso de los nacionales comunitarios (16). Como sefiala el
abogado general Sr. Darmon (17), “La garantia que se su-
pone que proporciona al demandado pierde lo esencial de
su razén de ser desde el momento en que los procedi-
mientos ejecutivos nacionales estdn al alcance de cualquier
nacional comunitario y, sobre todo, que el Convenio de
Bruselas (18) garantiza, en materia civil y mercantil, la sim-
plificacién de los requisitos a los que se supeditan el reco-
nocimiento y la ejecucién de las decisiones judiciales. Existe
un claro peligro de que la caucién se utilice, mds que para
garantizar la proteccion del demandado, con fines dilatorios,
permitiendo a éste aplazar cualquier defensa sobre el fondo
del asunto y multiplicar los incidentes procesales”.

Tres afos después, en una sentencia dictada el 26 de
septiembre de 1996 (19), el Tribunal de Justicia ha desarro-
llado hasta sus tltimas consecuencias la doctrina ya impli-
cita en el asunto Hubbard en relacién con la aplicabilidad
de la cautio iudicatum solvi a los ciudadanos comunitarios.
La sentencia a la que me refiero resuelve una cuestién pre-
judicial planteada por el Hdgsta Domstolen (Tribunal de ca-
sacion sueco), en el marco de un litigio de reclamacidén de

(16) Nuestro Tribunal Supremo ha reconocido que el articulo 534 de la LEC
contienc una excepcidén procesal anacrdnica € incluso discriminatoria y ha afirmado
que ha de interpretarse restrictivamente {véase AcuiLar BENITEzZ DE Luco, Mariano:
la cautio iudicatum solvi a la luz de la semtencia del Tribunal de Justicin de las Co-
munidades Europens de 1 de julio de 1993 en el caso “Hubbard/Hamburger”, Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia, 1993, p. 101). Este planteamiento resulta
todavia mds claro cuande el afectado por la excepcién es un ciudadano comunitario.

(17) Punto 28 de las conclusiones citadas en la nota (14) (Rec. 1993, p. 1.3787).

(18) Convenio sobre la competencia judicial y la ejecucién de sentencias en
materia civil y mercantil, firmado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, y su Pro-
tocolo sobre la interpretacién del texto por el Tribunal de Justicia (DOCE 1972
L 299, p. 32; BOE de 28 de enero de 1991)

(19) Data Delecta Aktiebolag e.a. o/ MSL Dynamics Ltd (C-43/95, Rec. 1996,
p. 1-4661).



cantidad, suscitado por la sociedad britdnica MSL Dynamics
Ltd contra la sociedad sueca Data Delecta Aktiebolag, en el
que se pretendia el pago de ciertas mercancias ya entregadas.

En el litigio en cuestién, la sociedad sueca demandada
exigié la prestaciéon por parte de MSL Dynamics de la cau-
tio iudicatum solvi, en aplicacién del articulo 1 de la ley
sueca 1980:307, que prevé que un nacional extranjero no
residente en Suecia 0 una persona moral extranjera que de-
manda a un nacional sueco o a una personal moral sueca,
debe, si la otra parte lo solicita, prestar una fianza para
asegurar el pago de las costas procesales que puede ser
condenada a satisfacer. Esta pretensién fue desestimada por
los Organos jurisdiccionales de primera instancia y de ape-
lacién, que consideraron que la mencionada disposicién era
contraria al Convenio de Lugano (20), por lo que Data
Delecta tecurrié en casacién ante el Hégsta Domstolen. Este
6rgano jurisdiccional decidid preguntar al Tribunal de Justi-
cia si no era contrario al Tratado de Roma, especialmente a
su articulo 6, el exigir la fianza a una sociedad britdnica,
dado que no cabia imponer una obligacion de estas caracte-
risticas a las personas juridicas suecas.

En su respuesta, el Tribunal de Justicia empieza por exa-
minar si la situacién del ciudadano comunitario afectado -en
este caso, una persona jurfdica— entra dentro del campo de
aplicacion del Tratado. La respuesta a esta cuestién es afir-
mativa: la norma de que se trata, aunque en si misma no
regula una actividad de naturaleza comercial, produce el
efecto de colocar a los operadores de otros Estados miem-
bros en situacién de desventaja respecto a los operadores
del Estado en cuestion, en lo que se refiere al acceso a sus
6rganos jurisdiccionales, lo que implica que puede afectar
los intercambios intracomunitarios y crear distorsiones de la

(20) Convenio sobre competencia judicial v ejecucién de decisiones cn materia
civil ¥ comercial, firmado en Lugano el 16 de septiembre de 1988 (DOCE 1988
L 319, p. 9).
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competencia. A continuacion, el Tribunal recuerda que, como
ya ha declarado anteriormente (21), las disposiciones legis-
lativas nacionales que entran en el campo de aplicacion del
Tratado debido a sus efectos sobre los intercambios intra-
comunitarios de bienes y servicios, se encuentran necesaria-
mente sometidas al principio general de no discriminacidn
establecido, con cardcter general, en el parrafo primero del
articulo 6 del Tratado. Se trata, pues, de uno de los supues-
tos en que la prohibicién de discriminacién recogida en el
articulo 6 se aplica de modo auténomo.

El Tribunal contintia con su razonamiento afirmando, por
un lado, que el articulo 6 exige, en los Estados miembros,
la perfecta igualdad de trato entre las personas que se en-
cuentren en una situacion regida por el Derecho comunita-
rio y los nacionales del Estado miembro considerado y, por
otra parte, que la disposicion relativa a la cautio iudicatum
solvi constituye una discriminacién directa basada en la na-
cionalidad. De este modo, llega finalmente a la conclusién
de que “el Derecho comunitario se opone a que un Estado
miembro exija la cautio iudicarum solvi a una persona juri-
dica establecida en otro Estado miembro, que ha planteado
ante uno de los Organos jurisdiccionales de éste una accidén
contra uno de sus nacionales o una persona juridica esta-
blecida en é!, cuando esta exigencia no se impone a las
personas juridicas de este Estado, en una situacién en que
la accidén estd relacionada con el ejercicio de una de las Ii-
bertades fundamentales garantizadas por el Derecho comuni-
tario” (apartado 22) (22).

(21) Sentencia de 20 de octubre de 1993, Phil Collins ¢/ Imtrat Handelsgesells-
chaft mbH y Patricia Im-und FExport Verwaltungsgesellschaft mbH y Leif Emanuel Kraul
¢/ EMI Electrola GmbH (C-92/92 y C-326/92, Rec. 1993, p. 1-5180).

(22) Hay que destacar que el Tribunal de Justicia sienta este principio tras des-
cartar las alegaciones del Gobierno sueco, que argumentaba que no es contraric a la
prohibicién de discriminacion el exigir una fianza a un demandante extranjero en los
supuestos en que la decisién de condena en costas no sea susceptible de ejecucidn
en el pais en que éste estd domiciliado, situacién que puede variar cuando existan
tratados internacionales que prevean la ejecucién de sentencias y la dispensa de pres-



Posteriormente, el Tribunal de Justicia ha confirmado es-
te principio en relacién con la misma disposicién de Derecho
alemdn que se examiné en el asunto Hubbard (el art. 110
de la Zivilprozeflordnung), que prevé una cautio iudicatum
solvi exigible, si la parte demandada lo solicita, a los ex-
tranjeros que presenten una demanda contra nacionales ale-
manes ante los 6rganos jurisdiccionales civiles de este pais
(23). El principio se ha reiterado en relacién con la dispo-
sicion equivalente en Derecho procesal austriaco (art. 57 de
la Zivilprozefordnung) (24).

La consecuencia que puede extraerse de la jurisprudencia
expuesta, relativa a la cautio iudicatum solvi, es que los ciu-
dadanos comunitarios, sean personas fisicas o juridicas, de-
ben ser tratados por el ordenamiento procesal de los Es-

tar la fianza. El Tribunal se limita a recordar en relacién con este punto que, seglin
jurisprudencia ya sentada en el asunto Hubbard, el derecho a la igualdad consagra-
do por el ordenamiento comunitario no puede depender de la existencia de acuerdos
internacionales concluidos por los Estados miembros.

(23) Sentencia de 20 de marzo de 1997, David Charles Hayes ea < Kronen-
berger GmbH (C-323/95, Rec. 1997, p. 1-1711). En los apartados 23 y 24 de esta sen-
tencia, el Tribunal reconoce que, entre los Estados miembros que no han ratificado
los convenios de Bruselas [citado en la nota (18), supra] o de Lugano [citado en la
nota (20), supra), subsiste un riesgo real de que la ejecucidén de una condena en cos-
tas pronunciada en un Estado contra no residentes resulte imposible o, al menos,
considerablemente mas dificil y onerosa, pere afirma que, sin que sea necesaric exa-
minar si esta situacién podria justificar la imposicion de una cautio iudicatum solvi a
los no residentes, basta con observar que la disposicidn litigiosa no respeta el prin-
cipio de proporcionalidad: por un lado, no asegura la recuperacion de los gastos pro-
cesales en todos los asuntos transfronterizos, ya que esta garantia no puede impo-
nerse al demandante alemdn que no resida en Alemania ni disponga de bienes en
este pals; por otra parte, es desproporcionada en relacién con el objetivo buscado, ya
que el demandante no alemdn con residencia y bienes en Alemania podria igual-
mente verse obligado a prestar una garantia.

(24) Sentencia de 2 de octubre de 1997, Stephen Austin Saldanhg e.a. o Hiross
Holding AG (C-122/96, Rec. 1997, p.i-5336), en la que el Tribunal declara que el ar-
ticulo 6 del Tratado “se opone a que un Estado miembro exija la constitucion de
una cautio judicatum solvi a un nacional de otro Estado miembro que también es
nacional de un tercer pafs, en el que tiene su domicilio, cuando esta persona, que
carece de bienes y domicilio en el primer Estado miembro, ha presentado alli, en
calidad de accionista, una demanda ante un tribunal civil contra una sociedad csta-
blecida en dicho Estado, mientras que no se impone esta exigencia a los propios na-
cionales de éste que carecen en ¢l de bienes y domicilio™
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tados miembros en términos de estricta igualdad con los
nacionales. Los mecanismos previstos para facilitar las cosas
al litigante nacional que se enfrenta con un extranjero, que
parten de la presuncién de que esta circunstancia crea obs-
taculos adicionales a la ejecucién forzosa de las resolucio-
nes judiciales, deben abandonarse cuando se trate de un
ciudadano comunitario. El derecho de éstos a no ser discri-
minados cuando actiien ante los organos jurisdiccionales de
otros Estados miembros prima sobre el principio de protec-
cion de los intereses de los propios nacionales, que consti-
tuye el fundamento de este tipo de normas procesales. Para
garantizar la efectividad de la resolucién final del litigio,
deben aplicarse a los ciudadanos de otros Estados miem-
bros los mecanismos procesales previstos, con caracter genc-
ral, por el ordenamiento del Estado miembro en que se de-
sarrolla el proceso, es decir, los mismos criterios que se
aplican a los nacionales para determinar si procede o no la
adopcion de medidas cautelares.

III. El principio de efectividad de Ia tutela judicial de los
derechos conferidos por el ordenamiento comunitario

En principio, el sistema establecido por el ordenamiento
comunitario parte de la base de que cada Estado miembro
debe otorgar a los ciudadanos que pretendan el reconoci-
miento y efectividad de los derechos que les otorgan las
normas comunitarias dotadas de efecto directo el mismo ac-
ceso a sus tribunales y las mismas garantias procesales que
su propio ordenamiento prevé para la defensa de los dere-
chos basados en disposiciones internas. En realidad, ésta es
una consecuencia del efecto directo del Derecho comunitario,
porque, para que los derechos que este ordenamiento con-
cede a los particulares sean efectivos, es necesario que pue-
dan ser alegados en juicio y que gocen de la misma consi-
deracién procesal que los demds Derechos.



Estos principios fueron consagrados por la doctrina sen-
tada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 16 de
diciembre de 1976 (25), en el asunto Rewe-Zentralfinanz,
planteado por el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal federal
administrativo alemdan). La cuestién surgié en el marco de
un litigio en que se discutia si las sociedades alemanas Rewe-
Zentralfinanz eG y Rewe-Zentral AG tenian o no derecho
a que la administracién les devolviera las cantidades ya in-
gresadas, en concepto de tasas de control fitosanitario, por
la importacién en 1968 de manzanas francesas, teniendo en
cuenta que el Tribunal de Justicia habfa declarado que se
trataba de tasas de efecto equivalente a los derechos adua-
neros. El Organo jurisdiccional alemdn queria saber, entre
otras cosas, si en los supuestos de violacién por la adminis-
tracién nacional de la prohibicidon de tasas de efecto equi-
valente, el justiciable comunitario tiene derecho, sobre la
base del ordenamiento comunitario, a la anulacién del acto
administrativo y a la restitucidn de la cantidad abonada, in-
cluso cuando con arreglo al Derecho procesal nacional, el
acto administrativo ya no puede ser impugnado por haber
expirado los plazos previstos.

En su sentencia, ¢l Tribunal comienza por afirmar que
“por aplicacién del principio de cooperacién enunciado en el
articulo 5 del Tratado, es a las jurisdicciones nacionales a
quienes se confia la tarea de asegurar la proteccion juridica
que se desprende, para los justiciables, del efecto directo de
las disposiciones comunitarias”. A continuacién sefiala que,
“en ausencia de reglamentacién comunitaria en la materia,
corresponde al orden juridico interno de cada Estado miem-
bro designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y re-
gular las modalidades procedimentales de la vias de recurso
destinadas a asegurar la salvaguardia de los derechos que
los justiciables obtienen del efecto directo del Derecho co-

(25) Rewe-Zentralfinanz aG y Rewe-Zentral AG ¢ Landwirischafts-kammer fir
das Saarland (33/76, Rec. 1976, p. 1998).
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munitario, entendiendo que estas modalidades no pueden ser
menos favorables que las correspondientes a recursos simila-
res de naturaleza interna”; esto significa que “los recursos
atribuidos por el Derecho comunitario deben ejercersc ante
los organos jurisdiccionales nacionales segilin las modalidades
determinadas por la norma nacional”.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia no se conformé con
sentar la doctrina de la proteccion equivalente, sino que
quiso asegurar por completo la efectividad de los derechos
conferidos por el ordenamiento comunitario, afirmando, como
excepcién a este principio general, que la normativa proce-
sal interna de un Estado miembro no serd de aplicacién “si
estas modalidades y plazos tuvieran la consecuencia de con-
vertir en imposible en la practica el ejercicio de derechos
que los Organos jurisdiccionales tienen la obligaciéon de sal-
vaguardar”. En el caso concreto, el Tribunal considera que
el establecimiento de plazos razonables para la interposicién
de recursos, que se deriva del principio fundamental de se-
guridad juridica, que protege tanto al contribuyente como a
la administracién, no produce esta consecuencia, por lo que
una norma procesal que prevea un plazo para la interposi-
cién del recurso no es incompatible con el Derecho comu-
nitario.

Esta doctrina, confirmada por toda una serie de senten-
cias posteriores (26), implica que una modalidad de tutela
judicial vigente y aplicada en el ambito interno, puede no
considerarse suficiente cuando se trate de derechos consa-
grados por el ordenamiento comunitario. O, dicho de otro
modo, que la proteccién que se otorga a los derechos que

(26) Asi, sentencia de 16 de diciembre de 1976, Comer BV o/ Produktschap
voor Siergewassen (45/76, Rec. 1976, p. 2053); sentencia de 27 de febrero de 1980,
Hans Justi IS o Ministerio Danés de Impuestos y Contribuciones (68/79, Rec. 1980,
pp- 522 y 523); sentencia de 27 de marzo de 1980, Amministrazione delle Finanze
dello Stato < Denkavit italiana Sri (61/79, Rec. 1980, p. 1226); sentencia de 10 de
julio de 1980, Amministrazione delle Finanze dello Stato ¢/ Ariete SpA (811/79, Rec.
1980, p. 2554).



confiere el ordenamiento interno es el limite minimo, pero
no el maximo.

Como puede observarse, el criterio que determina la
aplicabilidad o inaplicabilidad de las normas procesales in-
ternas es la efectividad practica de los derechos. El odrga-
no jurisdiccional comunitario da muestras aqui de un loable
pragmatismo: lo que interesa es que el ciudadano pueda
realmente disfrutar del derecho que le otorga el ordena-
miento comunitario; por consiguiente, no importa tanto exa-
minar las posibilidades de tutela judicial que le concede en
abstracto la legislacién nacional o los principios tedricos que
presiden la regulacién del proceso, como determinar si la
regulacién procesal aplicable y la interpretacidn que de la
misma realizan los tribunales permite o no que los dere-
chos litigiosos puedan finalmente alcanzar efectividad en el
supuesto en que s¢ reconozca que la persona que los alega
es realmente titular de los mismos.

El Tribunal de Justicia ha continuado perfilando esta
doctrina en resoluciones posteriores. A estos efectos, es es-
pecialmente interesante la sentencia dictada en ¢l asunto
Factortame (27), ya que, por un lado, aporta precisiones de
gran importancia, y por otra parte, ha tenido repercusiones
considerables en el ordenamiento procesal espafiol (28).

(27) Sentencia de 19 de junio de 1990, citada en la nota (4), supra.

(28) Son numerosos los autores que han comentado esta importante sentencia;
véanse, por ejemplo: ARAGONESEs: “Regina v. Secretary of State for Traosport ex
parte Factortame Litd: the limits of parliamentary sovereignty and the rule of Com-
munity Law"”, Fordham International Law Journal, 1990-91, pp. 778-818; BowicHOT:
“Les pouvoirs d'injonction du juge national pour la protection des droits conférés par
Pordre juridique communautaire”, Revue frangaise de droit administratif, 1990, p. 912-
920; BORRas, Revista Jurfdica de Catalunia, 1991, pp. 279-281; Caranta: “Effettivitd
della garanzia giurisdizionale nei confronti della pubblica amminisirazione e diritto
comunitario: il problema della tutela cautelare”, I Foro amministrativo, 1992, pp.
1889-1904; Cralg: “Sovereignty of the United Kingdom Parliament alter Factortame”,
Yearbook of European Law, 1991, pp. 221-255; DrexL: “Was Sir Francis Drake a
Dutchamn? - British Supremacy of Parliament after Factortame”, American Journal
of Comparative Law, 1993, pp. 551-571; Freninpez Martiv: “El principio de (utela
judicial efectiva de los derechos subjetivos derivados del derecho comunitaric. Evolu-
cién y alcance”, Revista de Instituciones Europeas, 1994, pp. 845-894; Garcia DE
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En este asunto, la House of Lords planteé al Tribunal
de Luxemburgo una cuestién prejudicial relativa a la ampli-
tud del poder de los érganos jurisdiccionales nacionales para
acordar una medida cautelar cuando los derechos litigiosos
se basen en disposiciones comunitarias. Esta problemdtica se
suscité en el marco de un litigio entre el Secretary of State
for Transport, por una parte, y la sociedad Factortame Lid
y otras sociedades de derecho inglés pertenecientes a na-
cionales espafioles, por otra, en relacién con una nueva
regulacién legal sobre matriculacién de barcos de pesca bri-
tdnicos (la Merchant Shipping Act de 1988 y los Merchant
Shipping [Registration of Fishing Vessels] Regulations de 1988).
Estas sociedades eran propietarias o explotaban noventa y
cinco barcos de pesca inscritos en el Registro de barcos bri-
tanicos, de conformidad con la Merchant Shipping Act de
1894, lo que les permitia pescar con cargo a las cuotas bri-
tanicas; las nuevas normas imponian condiciones distintas
para la inmatriculacién de un barco de pesca en el nuevo
Registro, exigiendo, entre otras cosas, que sus propietarios,
fletadores y explotadores fueran nacionales britdnicos o so-
ciedades constituidas en el Reino Unido y que, en este l-
timo caso, un 75% al menos del capital social de éstas
perteneciera mayoritariamente a ciudadanos britdnicos, resi-

ENTERRIA: La batalla por las medidas cautelares, Madrid 1992, Gratany/TaTHAM: “La
tutela cautelare nel Regno Unito. Diritto comunitario e provvedimenti cautelari nei
confronti della pubblica amministrazione nel Regno Unito”, Diritto cormunitario e
degli scambi internazionali, 1993, pp. 109-123; JoLieT: “Protection juridictionnelle pro-
visoire et droti communautaire”, Rivista di dirito europeo, 1992, pp. 253-284; Papa-
pi1as: “Interim Protection under Community Law before the National Courts. The
Wright with Jurisdiction to Grant Interim Relief”, Legal Issues of European Integra-
tion, 1994/2, pp. 153-193; Sica: “Diritto comunitario € giustizia amministrativa: primer
riflessioni sulla sentenza della Corte di giustizia della CEE”, Rivista di diritto proces-
suale, 1991, pp. 1119-1154; Simon/Barav: “Le droit communautaire et la suspension
provisoire des masures nationales. Les enjeux de Vaffaire Factortame”, Revue du
marché commun, 1990, pp. 591-597, Szyszcak: “Sovereigty: Crisis, Compliance, Con-
fusion, Complacency?”, European Law Review, 1990, pp. 573-587; TarHam: “Les re-
cours contre les atteintes portées aux normes communautaires par les pouvoirs pu-
blics en Anglaterre”, Cahiers de droit européen, 1993, pp. 597-630.



dentes y domiciliados en el Reino Unido, o a sociedades
constituidas y domiciliadas en el Reino Unido, cuyo capital
social fuera, al menos en un 75%, propiedad de personas
que ostentaran las caracteristicas antes indicadas y en las
que un 75% de los administradores cumplieran igualmente
estos requisitos. Esto significaba que los navios perteneccien-
tes a las sociedades de capital espafiol no podrian inscribir-
se en el nuevo Registro y se verian privados, en consecuen-
cia, del derecho de pescar con cargo a las cuotas britanicas.
La sociedad Factortame y algunas otras acudieron a los Or-
ganos jurisdiccionales britanicos, alegando la incompatibilidad
de una parte de la Ley de 1998 con el Derecho comuni-
tario y solicitando la adopcion de medidas cautelares hasta
que se produjera el pronunciamiento final sobre la mate-
ria (29). El Secretary of State for Transport se opuso a la
demanda cautelar, argumentando que, en virtud del Derecho
interno, el juez no estaba facultado para suspender una ley
aprobada por el Parlamento ni para imponer al Gobierno
la obligacion de hacerlo. Esta cuestion llegé a la House of
Lords, que, constatando que lo alegado por el Gobierno era
efectivamente clerto, decidié preguntar al Tribunal de Jus-
ticia si, pesc a la existencia de esta regla en ¢l Derecho in-
terno, los O6rganos jurisdiccionales britdnicos podifan acordar
medidas cautelares basdndose en el Derecho comunitario.
En su respuesta (30), el Tribunal de Justicia parte del
principio de que los jueces nactonales tienen la obligacion

(29) El tema de fondo planteado en este litigio fue también objeto de una
cuestién prejudicial de la House of Lords (The Queen ¢/ Secretary of State for Trans-
port, ex parte Factortame Litd e.q., C-221/89). En su sentencia de 25 de julio de 1991
(Rec. 1991, pp. 3905 y ss.), el Tribunal de Justicia declaré que las disposiciones del
Dereche comunitario, especialmente el artfeulo 52 de! Tratado, se oponen a gue un
Estade miembro adopte una legislacién exigiendo como condiciones de inmatricula-
cién de un barco los requisitos de nacionalidad descritos.

(30) La doctrina sentada en la sentencia de 19 de junio de 1990, que es muy
concisa, encuentra su fundamenio tedrico en las conclusiones prescntadas por e abo-
gado general Sr. Tesauro el 17 de mayo 1990, Mi exposicién se basa en ambos do-
cumenios.
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de asegurar una proteccion jurisdiccional completa y efectiva
a los particulares titulares de derechos subjetivos basados en
normas comunitarias directamente aplicables, principio del
que se deduce la incompatibilidad con el Derecho comunita-
rio de cualquier disposicién o practica nacional que impida
al juez otorgar plena eficacia a las disposiciones comuni-
tarias. El Tribunal sefiala a continuacion que, al igual que
ocurre en relacién con los derechos basados en normas in-
ternas, en ocasiones la constatacion definitiva de que el
demandante es efectivamente titular de un derecho deriva-
do de disposiciones comunitarias llega demasiado tarde para
que éste pueda ejercerse plena y itilmente, sin que el efec-
to retroactivo de la constatacion baste para resolver el pro-
blema. En estos supuestos debe enirar en juego la protec-
cion provisional, que pretende evitar en lo posible que la
falta de simultaneidad entre el momento en que se reclama
el derecho y el momento en que se constata su existencia
afecten a la eficacia y a la funcién misma del proceso. Se
lega asi a la conclusién de que, basdndose en el Derecho
comunitario, el juez nacional debe poder asegurar la protec-
cién provisional de los derechos invocados por un particular
en virtud de disposiciones comunitarias dotadas de efecto
directo, mientras se espera el resultado definitivo del pro-
ceso, comprendiendo en él la tramitacién del procedimiento
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. Cualquier dis-
posicién nacional o cualquier practica legislativa, administra-
tiva o judicial que impida al juez adoptar medidas cautela-
res destinadas a garantizar la plena eficacia de la decisidn
que resolvera sobre la existencia o no de los derechos ale-
gados invocando el Derecho comunitario obstaculiza también
la plena eficacia de este ordenamiento, lo que significa que
hay que considerar que esta disposicién o practica es con-
traria al mismo y, en virtud del principio de primacia, des-
cartar su aplicacidn.

Establecido el principio general, el Tribunal de Justicia lo
aplica a la cuestiéon que se le plantea en el caso de autos,



es decir, a la posibilidad de adoptar como medida cautelar,
en el marco de un proceso administrativo, la suspensién de
la aplicacién de una ley interna cuya compatibilidad con el
Derecho comunitario se cuestiona.

Se sefiala asi que en todos los ordenamientos de los
Estados miembros se prevé la proteccién provisional de los
derechos vulnerados por la disposicién inferior y que pre-
tenden hacerse valer invocando una disposicion superior,
pero que la hipétesis de inaplicacién provisional de una ley,
en los ordenamientos en que se admite el control juris-
diccional de su validez, es ciertamente menos corriente. Dos
tipos de soluciones pueden encontrarse en los ordenamien-
tos de los Estados miembros ante esta situacién: en algunos
sistemas, el problema de la constitucionalidad de la ley sur-
ge stempre en el contexto de un recurso contra el acto ad-
ministrativo que la aplica, de tal modo que no se plantea
como tal la exigencia de inaplicabilidad de la ley; en otros,
la suspensiéon de la ley como medida cautelar estd prevista
o, en todo caso, se adopta en la practica, tanto por el juez
constitucional, como por el juez ordinario, éste ultimo con
obligacion de someter la cuestién de constitucionalidad al
tribunal correspondiente.

El Tribunal de Justicia recuerda que, a través de la
interpretaciéon prejudicial del 6rgano jurisdiccional comunita-
rio y de la competencia “directa” del juez nacional, se ha
introducido un mecanismo que copsiste sustancialmente en un
control de compatibilidad de la disposicién nacional con la
disposicién comunitaria y afirma que si el juez nacional, que
es el competente para declarar de forma definitiva la incom-
patibilidad de la primera con la segunda, puede y debe abs-
tenerse de aplicar la ley naciconal que contradiga a la norma
comunitaria directamente aplicable, también debe estar facul-
tado para no aplicarla, con cardcter cautelar, si se dan los
requisitos necesarios al respecto, cuando su incompatibilidad
no resulte decl todo cierta ni haya sido “comprobada” sino
que requiera eventualmente una interpretacion prejudicial del
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Tribunal de Justicia; de lo contrario, la proteccién jurisdic-
cional de los derechos atribuidos a los particulares por la
norma comunitaria, que constituye una obligacién para los
jueces nacionales, podria verse privada de contenido.

Partiendo de los principios enunciados, el Tribunal comu-
nitario concluye que, en los supuestos en que el juez na-
cional, que conoce de un litigio que afecta al Derecho co-
munitario, considere que el Gnico obsticulo que se opone a
la adopcion de medidas cautelares es una regla de Derecho
nacional, debe descartar la aplicacion de ésta,

Corresponde, por tanto, al juez nacional apreciar si, en
el curso de un proceso del que estd conociendo, la adop-
ciéon de una determinada medida seria necesaria para asegu-
rar la efectividad de la norma comunitana. Si considera gue
cfectivamente es asi, pero una disposicién interna le veda
esta posibilidad, ha de concluir que esta norma es incompa-
tible con el Derecho comunitario y, en consecuencia, que no
es aplicable en el caso concreto. Como sefiala el abogado
general Sr. Tesauro (31), “[...] los jueces nacionales tienen la
obligacién de asegurar a los particulares titulares de si-
tuaciones juridicas derivadas de disposiciones comunitarias
directamente aplicables, una proteccién jurisdiccional comple-
ta y efectiva®, “de ello resulta la incompatibilidad con el
Derecho comunitario de todas las disposiciones o practicas
nacionales que impidan al juez conceder ‘plena eficacia’ a
las disposiciones comunitarias”.

Esto significa que los jueces espaioles —como todos los
demds Organos jurisdiccionales de los Estados miembros—
cuando conozcan de un asunto en el que se aplique el or-
denamiento comunitario, han tener presente que estan obli-
gados a asegurar la efectividad del mismo y que nuestro
ordenamiento procesal sélo serd aplicable en la medida en
que permita llegar a este resultado. Aquellas normas juri-

(31) Conclusiones presentadas en ¢! asunto resuelto por la sentencia de 19 de
junio de 1990, citada en la nota (4), supra (Rec. 1990, p. 1.2455).



dicas, interpretaciones jurisprudenciales o practicas judiciales
que representen un obstdculo, deben ser descartadas.

Naturalmente, esto puede tener la indeseable consecuen-
cia de que se produzcan diferencias en la tutela judicial de
los derechos de los ciudadanos, segiin que éstos se basen en
el ordenamiento espafiol o en el comunitario. Los segundos
estardn mejor salvaguardados, ya que, respecto de ellos, el
juez tiene la obligacién de asegurar una proteccién comple-
ta y efectiva y dispone del instrumento necesario para ello:
el poder de eliminar cualquier obstdculo, legal o de otro
tipo, que considere insalvable, sin depender para ello de
otra interpretacién que de la suya propia. En el plano inter-
no, sus facultades para conseguir que la tutela que se otor-
ga a los derechos de los ciudadanos sca efectiva estin muy
lejos de ser comparables, y por ello es logico pensar que
estos derechos tendrdn una proteccién menor.

La coexistencia de dos niveles distintos de tutela judicial,
dependiendo simplemente de que el derecho alegado se base
en normas de un origen ¢ de otro, es radicalmente injusta
y va contra el principio de igualdad de los ciudadanos ante
la ley (art. 14 de nuestra Constitucion), en este caso, la ley
procesal; se trata de una situacién que no puede mantener-
se. Por eso, es evidente que las disposiciones, interpreta-
ciones o practicas descartadas por considerarse obstaculos in-
salvables para la efectividad del ordenamiento comunitario,
acabardn, antes o después, por ser desechadas con cardcter
general.

Esto fue precisamente lo que ocurrié en relacién con
nuestro sistema de medidas cautelares en el marco del pro-
ceso administrativo, que sufrié una modificacién radical por
via jurisprudencial, como resultado de la mera existencia de
la sentencia Factortame. El régimen que se aplicaba hasta
ese momento partfa de la base de que la interposicién de
un recurso contencioso-administrativo no impedia la ejecu-
cién del acto o disposicién impugnado, recogiendo la posi-
bilidad excepcional de adoptar esa medida cautelar cuando
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concurrieran los presupuestos previstos, concretamente, cuan-
do la ejecucion causara dafios o perjuicios de reparacién
imposible o dificil y €l interés publico en la ejecucion del
acto no fuera prevalente frente al privado del demandante.
Con este planteamiento, se impedia, en la mayor parte de
los casos, la suspensidn cautelar del acto impugnado.

La Sala 3. del Tribunal Supremo tomé inmediatamente
en cuenta la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en
el asunto Factortame, pero no para establecer principios es-
pecificos relativos a la adopcién de medidas cautelares des-
tinadas a garantizar la efectividad de los derechos subjetivos
consagrados por normas comunitarias, sino como catalizador
de una reaccién que la llevé a modificar el régimen general
de las medidas cautelares en el marco de los procesos admi-
nistrativos. El hecho de constatar que la regla que impedia,
en la practica totalidad de los casos, la suspensién del acto
impugnado —la toma en consideracién del interés priblico en
fa ejecucion de los actos administrativos— no seria aplicable
cuando el demandante alegase normas comunitarias para fun-
damentar su pretension, por representar un obstdculo para
la efectividad de las mismas, fue uno de los elementos que
llevé al organo jurisdiccional a descartar esta regla con ca-
racter general v a proclamar la procedencia de adoptar las
medidas necesarias para asegurar la efectividad de la sen-
tencia final siempre que el interesado establezca prima fa-
cie la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) de su
prentensién (32).

(32) Doctrina sentada en € Auto de la Sala 37 del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 1990. Para un andlisis detallado del contenido de este Auto y de
sus consecuencias en el sistema de medidas cautelares en el dmbito administrativo,
véase GARCIA DE ENTERRIA: “La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas
cautelares: la recepcién del principio del «fumus boni iaris» (Auto de 20 de diciem-
bre de 1990) y su trascendencia general”, en La batella por las medidas cautelares,
Madrid 1992, p. 157 y ss.



IV. La aplicaciéon del ordenamiento procesal espaiol a los
justiciables comunitarios

Cuando los ciudadanos de los Estados miembros de la
Unioén Europea actden ante los Organos jurisdiccionales de
nuestro pais, su posicidbn procesal, sus derechos y cargas
quedan definidos por el ordenamiento procesal espafiol. En
efecto, como ya he sefialado, el Tribunal de Justicia ha afir-
mado reiteradamente que, en el estado actual del Derecho
comunitario, esta parcela juridica sigue siendo competencia
exclusiva del legislador nacional.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal comunitario
ha establecido igualmente que, en este campo, ciertas res-
tricciones se imponen tanto al legislador como a los tribu-
nales que aplican las normas dictadas por ¢éste, en virtud de
la primacia de que goza el Derecho comunitario.

Por tanto, el juez ante el que se presente como litigante
un ciudadano comunitario debe tener presente, en primer
lugar, que el ordenamiento comunitario prohibe cualquier
discriminacion por razén de la nacionalidad, sea manifiesta
o encubierta, directa o indirecta, es decir, que no permite la
aplicacion de normas o pricticas que impliquen un trato
procesal menos favorable para los comunitarios no espafio-
les que se encuentren en una situacién regida por el Dere-
cho comunitario.

Esto significa que debe descartar la aplicaciéon a los jus-
ticiables comunitarios de toda disposicion que, pretendiendo
facilitar a los espafioles la proteccion de sus intereses o re-
servarles ciertos derechos, cologquen a los extranjeros en
situacién de desventaja. Como hemos visto, el Tribunal de
Justicia ha tenido ocasion de pronunciarse en relacidon con
instituciones especificas, como la determinacién de las perso-
nas legitimadas para reclamar determinadas indemnizaciones
(asunto Cowan), la obligacién de que los demandantes ex-
tranjeros presten la cautio iudicatum solvi (asuntos Hubbard,
Data Delecta vy Hayes) o la incidencia de la calidad de ex-
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tranjero en la decision sobre la procedencia de acordar el
embargo preventivo (asunto Mund & Fester) (33), pero el prin-
cipio general que puede extraerse de estas rescluciones es
aplicable igualmente en todas las sitwaciones similares: los
ciudadanes comunitarios que se encuentren en una posicion
juridica amparada por el ordenamiento comunmitario deben
ser tratados, desde el punto de vista procesal, en términos
de estricta igualdad con los nacionales espaitoles. Cualquier
disposicién o practica que contradiga este principio debe ser
descartada por el juez.

El segundo aspecto que el juez espanol debe tener pre-
sente es que ¢! ordenamiento comunitario le conffa la tarea
de tutelar, dentro del ambito de su competencia, los dere-
chos subjetivos conferidos por este ordenamiento a los ciu-
dadanos comunitarios, sean espafioles o extranjeros. Esta ta-
rea debe realizarse a través de los procedimientos y con los
requisitos que nuestra normativa procesal prevé, salvo que
obstaculicen la efectividad de las normas comunitarias y de
los derechos subjetivos que éstas protegen. En este ulti-
mo caso, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha es-
tablecido que el juez interno tieme el poder de descartar la
aplicacién de la disposicion o de la practica procesal que
produzca el efecto de disminuir la eficacia del Derecho co-
munitario.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha concretado
ya diversas normas procesales internas que suponfan obstdcu-
los para la plena efectividad del Derecho comunitario, por
impedir a la persona que trata de hacer valer un derecho
reconocido por éste ordenamiento,

—bien la obtenciéon de un pronunciamiento favorable:
asi, disposiciones relativas a la prueba admisible (asunto San
Giorgio) (34) o a la posibilidad de alegar o examinar de ofi-

(33) Sentencia de 10 de febrero de 1994, Mund & Fester ¢/ Hatrex Insiernatio-
naal Transport (C-398/92, Rec. 1994, p. 467 y ss.}.

(34) Seniencia de 9 de noviembre de 1983, Amministrazione delie Finanze dello
Stato o/ San Giorgio SpA (199/82, Rec. 1983, p. 3613 y ss.).



cio motivos nuevos en los recursos (asunto Peterbroeck) (35);

— bien la efectividad practica de la sentencia que se dic-
taria en su dia: asi, preceptos que regulan la adopcién de
medidas cautelares (asunto Factortame).

No hay que olvidar, sin embargo, que estos casos especi-
ticos no son ni mucho menos los tnicos supuestos en que
se aplica el principio. El juez espaiiol ha de tener presente
en todo momento el imperativo de conseguir la efectividad
del ordenamiento comunitario y de los derechos que otorga.
Desde esta Optica debe examinar las normas procesales apli-
cables a los justiciables-ciudadanos de la Unidn, incluyendo
en esta categoria, como es obvio, a los nacionales espaiioles,
con el fin de determinar si debe o no descartarlas por in-
compatibilidad con el Derecho comunitario.

Para terminar, conviene aclarar que, en el presente tra-
bajo, he examinado tunicamente la problemdtica de la apli-
cacién del ordenamiento procesal interno a los justiciables
comunitarios, sin abordar los supuestos en que éste ha que-
dade meodificado por disposiciones dictadas por el legislador
comunitario o por [a interpretacién que de éstas ha realiza-
do el Tribunal de Justicia —como ha ocurrido, por ejemplo,
en materia de intervencion judicial en las actuaciones de
verificacion de la Comision (36), en la cuestién de la ejecu-
cién forzosa de los actos de las Instituciones comunitarias
(37), en el tema de la suspensién de la aplicacidon de los
actos normativos de las Instituciones (38) o respecto al pa-

(35) Sentencia de 14 de diciembre de 1995, Peterbroeck, Van Campenhout &
Cin SCS ¢/ Erat belge {312/93, Rec. 1995, p. 14599 y ss.).

(36) Reglamento n.° 17/62 del Consgjo, de 6 de febrero de 1962, modificado
et 1962 y en 1971. Véase, entre otras, la sentencia de 21 de septiembre de 1989,
Hoesch AG ¢/ Comision (46/87 y 227/88, Rec. 1983, p. 2839 v s5.).

(37) Articulos 192 del Tratado CE, 92 del Tratado CECA y 164 del Tratado
CEEA respecto a actos de las lnstituciones en general. Articulos 187 del Tratado
CE, 44 del Tratado CECA y 159 del Tratado CEEA respecto a las sentenciag del
Tribunal de Justicia.

(38) Sentencia de 21 de febrere de 1991, Zuckerfahrik Siiderdithmarschen AG o

Hauptzoilame ltzehoe y Zuckerfabrik Soest GmbH o Hauptzollam: Paderborn (C-143/
88 y C-92/89, Rec. 1991, p. I-415 y ss.).
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pel del juez nacional en materia de ayudas de Estado, regu-
ladas por el Derecho comunitario (39)-. Se trata de un tema
préximo pero distinto, ya que el Derecho comunitario incide
de modo positivo (regulando situaciones) en el ordenamiento
procesal interno y no meramente excluyendo la aplicacion
de determinados preceptos, como ocurre con los dos gran-
des principios que he expuesto en paginas anteriores. Por
otra parte, las facultades del juez interno en este segundo
polo de actuaciéon del Derecho comunitario en materia pro-
cesal son probablemente menos importantes, en la medida
en que se trata simplemente de aplicar disposiciones o juris-
prudencia ya existentes.

(39) Le corresponde garantizar a los justiciables que extraerd, conforme a su
derecho nacional, todas tas consecuencias de una vulneracién del pérrafo tercero del
articulo 93 del Tratade CE, tanto en lo que atafie a la validez de los actos que con-
lieven la ejecucién de las medidas de ayuda, como a la devolucidn de las ayudas
econdmicas concedidas contraviniendo esta disposicién o respecto a la adopeién de
eventuales medidas provisionales [sentencia de 21 de noviembre de 1991, Fédération
nationale du commerce extérieur des produits alimentaires e.a. ¢/ Etat frangais (C-354/
90, Rec. 1991, p. 1-3523 y ss.); sentencia de 11 de julio de 1996, Syndicat francais de
PExpress imternational (SFEI) e a. ¢ La Poste ea. (C-39/94, Rec. 1996, p. 1-3577

y s8.)).



Informes y comunicaciones

NACIONALIDAD: CONSTITUCION ESPANOLA
Y CODIGO CIVIL. COMUNIDADES
AUTONOMAS: VECINDAD ADMINISTRATIVA.
VECINDAD CIVIL: CODIGO CIVIL.
ARTICULO 161 REGLAMENTQ NOTARIAL

RICARDO EGEA IBANEZ

Notario

I. Nacionalidad espaiiola

Constitucién Espafiola (C.E.). Cédigo civil (C.c.). La na-
cionalidad no aparece regulada en la C.E. El articulo 11 de
esta Constitucion dice que la nacionalidad espafola se ad-
quiere, se conserva y se pierde, de acuerdo con lo estable-
cido por la Ley— Ningiin espafiol de origen podra ser privado
de dicha nacionalidad.— El1 Estado podra concertar tratados
de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con
aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculacién
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con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no reco-
nozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podrdn natu-
ralizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen.

Como vemos, la C.E. no ha regulado los temas de na-
cionalidad. Estos temas han sido tradicionalmente tratados
por el C.c. y son los articulos 17-28 los que tratan todas
las cuestiones relativas a la nacionalidad espafiola. La Ley
18-1990/17-diciembre, ha venido a modificar v adecuar los
articulos del C.c. con los preceptos de la Constitucion.

El tema que se expone no trata del aspecto de la adqui-
sicion, pérdida y recuperacién de la nacionalidad en su as-
pecto general, sino s6lo en materia de prueba, es decir, de
los documentos que pueden acreditar la adquisicién, la con-
servacion o la pérdida de la nacionalidad.

La nacionalidad es un estado civil de la persona segiin
se dice en el articulo 1.°7 de la Ley del Registro Civil
(LR.C.). El articulo 2.° de esta Ley dice que el Registro
Civil constituye la prueba de los hechos inscritos. Sélo en
los casos de falta de inscripcion o en los que no fuera posi-
bie certificar del asiento, se admitirdn otros medios de prue-
ba, pero en el primer supuesto, serd requisito indispensable
para su admisién, que previa o simultineamente se haya ins-
tado la inscripcién omitida o la reconstitucién del asiento.
El problema es ver como se prueba la nacionalidad origina-
ria y la nacionalidad derivada.

Nacionalidad originaria.

Hay dos formas de obtener la nacionalidad espaiiola. La
nacionalidad originaria y la nacionalidad derivada. La nacio-
nalidad de origen es nacionalidad que se deriva del hecho
del nacimiento. La nacionalidad derivada es la adquisicidn
de la nacionalidad espafola por el hecho de haber perdido
otra nacionalidad. Respecto a la nacionalidad de origen, el
articulo 11-2 C.E. dice que ningin espafiol de origen podra
ser privado de su nacionalidad. .



La nacionalidad de origen puede adquirirse de la siguien-
te forma.

— lure sanguinis articulo 17-1-a del C.c.

— lure solis articulo 17-1-b,c,d del C.c.

— Por medio de la posesion de estado, articulo 18 del C.c.

— Por adopcién, articulo 17-1 del C.c.

La prueba de la nacionalidad de origen y sus dificultades
han sido puestas de relieve por la circular de la D.G.R.N.
22-5-1975, que dice lo siguiente:

El sistema espafiol de prueba de la adquisiciéon origina-
ria de la nacionalidad presenta ciertas dificultades. Es cierto
que una prueba definitiva sobre el estado civil de las per-
sonas, en este caso de la nacionalidad, s6lo puede obtenerse
por medio de Sentencia firme, articulo 483-3 de la LE.C,
recaida en juicio declarativo.

La legislacion del Registro Civil ha arbitrado un medio
para obtener la prueba de la nacionalidad de origen. Este
es el articulo 96-2 de la L.R.C. que dice, en virtud de expe-
diente gubernativo puede declararse con valor de simple pre-
suncién la nacionalidad, vecindad o cualquier estado si no
consta en el Registro. Este expediente con valor de simple
presuncién se desarrolla en los articulos 335-340 del R.R.C.
La declaracion tiene un valor de simple presuncién y sera ob-
jeto de anotacidn en el Registro Civil, articulo 340 R.R.C., al
margen de la inscripcién de nacimiento articulo 46 L.R.C. Se
trata en este caso de una presuncién que sélo puede ser des-
truida con prueba en contrario, articulos 1.250 y 1.251 del Cec.

Otro medio de prueba de la nacionalidad de origen lo
constituyen la presuncion del articulo 68 de la L R.C,, que
dice, sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo I, libro 1°
del C.c., y en tanto no conste la extranjeria de los padres,
se presumen espafioles los nacidos en territorio espafiol de
padres también nacidos en Espafia. La misma presuncidén
rige para la vecindad. Se trata también de una presuncién
de nacionalidad, salvo prueba en contrario, articulos 1.250 y
1.251 del C.c. como antes hemos indicado.
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Adquisicién de nacionalidad espafiola por la posesion de
estado.

Este es un titulo originario de adquisicién de la naciona-
lidad espaiiola. El articulo 18 del C.c. dice, la posesion y
utilizacién continuada de la nacionalidad espafiola durante
diez afios con buena fe y basada en un titulo inscrito en el
Registro Civil, es causa de consolidacién de la nacionalidad,
aunque se anule el titulo que la originé. Para Digz peL Co-
RRAL esta norma puede beneficiar a los que hayan adqui-
rido la nacionalidad por su nacimiento, como aquellos que
hayan adquirido la nacionalidad posteriormente. Para este
autor, salvo algin supuesto muy singular, en este caso de
adquisicién de la nacionalidad espaficla por posesién de es-
tado, puede probar esta condicién en virtud del expediente
det articulo 96-2 de la L.R.C., con la correspondiente ano-
tacién preventiva del artfculo 340 del R.R.C.

La adopcidn.

El articulo 19-1 del C.cc. dice que el extranjero menor
de 18 afos adoptado por un espafiol, adquiere desde la
adopcién la nacionalidad espafiola de origen. Como se ve,
se trata de una adquisicién derivada, puesto que el adopta-
do es un extranjero, pero que permite adquirir la nacionali-
dad espafiola de origen segin el articulo 19-1 del C.c. Este
tipo de adopci6n se constituye cuando se trata de adopcio-
nes hechas por espafioles en Espafia y por medio de reso-
lucién judicial, articulo 176-1 del C.c. Si esta adopcién estd
hecha por los espaiioles en el extranjero, se aplica el articu-
fo 9-5 del C.c. Esta adopcién se hard constar por nota al
margen de la inscripcion de nacimiento, articulo 46 de la
LR.C.



Nacionalidad derivada.

La nacionalidad derivada se da en los supuestos de ejer-
cicio del derecho de opcidén. Este derecho de opcién en ma-
teria de nacionalidad, se aplica en los casos de los articulos
17-2 C.c., articulo 19-3 C.c., articulo 20-1 C.c. y Disposicién
Transitoria Leyes 18/1990 y 29/1995.

También puede adquirirse la nacionalidad espafiola deri-
vada por medio de carta de naturaleza, articulo 21 del Cuc,,
y por residencia, articulo 22 del C.c.

Respecto a la prueba de esta clase de nacionalidad deri-
vada no ofrece ninguna dificultad, puesto que se aplica res-
pecto a ella el articulo 23 del C.c. que dice: son requisitos
comunes para la validez de la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por opcién, carta de naturaleza o residencia, los si-
guientes. a) Que el mayor de catorce afios y capaz de pres-
tar una declaracién por si, jure o prometa fidelidad al Rey,
obediencia a la Constitucién y a las Leyes. b) Que la mis-
ma persona declare que renuncia a su anterior nacionali-
dad, quedan a salvo de este requisito los naturales de pai-
ses mencionados en el apartado 2. del articulo 24. c¢) Que
la adquisicion se inscriba en el Registro Civil espafiol. Ins-
crita la adquisicién de la nacionalidad en el Registro Civil,
segtin el articulo 2 de la L.R.C., la inscripcién constituye la
prueba de los hechos inscritos. La doctrina estima que én
estos supuestos la inscripcién en el Registro Civil es una
inscripciéon de tipo constitutivo.

El D.N.I. y la prueba de la nacionalidad.

El D.N.I.,, R.D. 196/1976, moditicado en parte por el
R.D. 1245/1985-17 de junio, en su articulo 1.° dice que el
Documento Nacional de Identidad (D.N.L), es un documen-
to plblico que acredita la auténtica personalidad de su titu-
lar y constituye el justificantc de la identidad de la persona.
En la disposicién adicional 1.* dice que el D.N.L acredita
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salvo prueba en contrario la nacionalidad espaficla de su
titular.

L.a doctrina, Diez DEL. CorRRAL, ha criticado esta presun-
cién, seiialando que esta disposicion no puede vulnerar el ar-
ticulo 2.° de la L.R.C. y el articulo 96-2 de la L.R.C. ya ci-
tados. Pero, no obstante, este mismo autor advierte que este
criterio tan radical no ha sido recagido en las R.D.G.R. 18-
mayo-1990 y 3-junio-1993, que determinan el ambito de aph-
cacién del D.N.I. que est4 limitado y no con un valor abso-
luto, a los expedientes administrativos y que no procede su
aplicacion en colision con el articulo 2 de la LR.C. que
dice: el Registro Civil constituye la prueba de los hechos
inscritos. Sélo en caso de falta de inscripcién o en los que
no fuera posible certificar del asiento se admitirin olros me-
dios de prueba; pero en el primer supuesto sera requisito
indispensable para su admisién, que previa y simultineamen-
te se haya instado la inscripciéon omitida o la reconstitucién
del asiento.

II. Comunidades Autonomas. Vecindad administrativa

Todos los estatutos de las CC.AA. en Espafa deciden
en sus correspondientes articulos el tema de la vecindad ad-
ministrativa. Todas las CC.AA. dicen igual y como ejempio
podemos poner el estatuto de la C.A. Regién de Murcia, la
cual dice en el articulo 6-1, que a los efectos del presen-
te estatuto, gozan de la condicién politica de murcianos los
espafioles que de acuerdo con las Leyes del Estado tengan
vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de
la Regién de Murcia. Y en este sentido y casi con las mis-
mas palabras, se reproduce el concepto de vecindad admi-
nistrativa en todas las CC.AA. que forman el Estado es-
paiiol.

Domicilio. El C.c. y la L.E.C. dedican una serie de articu-
los para determinar el domicilio de las personas. El C.c. lo



regula en los articulos 40 y 41. Y la LE.C. lo regula en los
articulos 62-69. Las personas juridicas también tienen una
regulacion de su domicilio, y en este sentido la L.S.A. re-
gula su domicilio en el articulo 5° y la L.S.R.L. regula su
domicilio en el articulo 6.°

La vecindad administrativa, es decir, que una persona per-
tenezca a una C.A. determinada, tiene su base en que tenga
su residencia o domicilio en un municipio que pertenezca
a dicha Comunidad Auténoma. La vecindad administrativa
se basa exclusivamente en el hecho del domicilio, y en que
este domicilio esté situado dentro de una C.A. determinada.

La demostracién de que una persona pertenece a una
C.A. requiere la previa demostracién de su residencia en un
municipio dentro de la Comunidad, y esta prueba se hace
mediante los siguientes documentos.

La residencia en un municipio se acredita por medio del
padrén municipal. Segin la Ley reguladora de las Bases de
Régimen Local (L.LR.B.R.L.), en su articulo 17 dice que el
padrén municipal tiene el caricter de documento publico y
fehaciente para todos los efectos administrativos. Y a su vez
el articulo 16-1 de la citada Ley dice que la condicion de
residencia se adquiere en el momento que se realiza la ins-
cripcién en el padrdn municipal. Este texto legal recoge ade-
mds la condicidn de vecino, articulo 16-2, que son los es-
pafioles mayores de edad que residen habitualmente en el
término municipal y figuran inscritos como tal en dicho pa-
drén municipal.

La vecindad administrativa lleva consigo la condicién po-
litica de miembro de una C.A., y por lo tanto dicha per-
sona inscrita en el padrén municipal, tiene los derechos y
obligaciones politicas y administrativas que regula la Ley de
Régimen Local. Aparte de estos derechos y deberes, la ve-
cindad administrativa es un punto de conexién en materia
tributaria necesaria para la aplicacion de los conciertos eco-
némicos.
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IIL. La vecindad civil

La vecindad civil determina que una persona esta suje-
ta al Derecho civil comin o a los Derechos forales, y esto
es lo que dice el articulo 14-1 del C.c. La sujecién al Dere-
cho civil comin o al especial o foral se determina por la
vecindad civil. Por otra parte, el articulo 16-1 del C.c. dice
que los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexis-
tencia de distintas legislaciones civiles en el territorio na-
cional, se resolverdn segiin las normas contenidas en el capi-
tulo IV con las siguientes particularidades. Dicho articulo
16-1-1 dice que serd ley personal la determinada por la ve-
cindad civil.

La vecindad civil determina que cualquiera que sea el
lugar de residencia de un ciudadano espafiol, tanto sea en
C.A. en que se aplica el Derecho civil comidn, o en C.A. en
que se aplica el Derecho foral, se rige por los preceptos del
C.c., v es ajena totalmente al lugar de su residencia admi-
nistrativa. El C.c. se aplica cualquiera que sea la residencia
administrativa de la persona, por aplicacién en conjunto de
los articulos 14, 15 y 16 de este texto legal. O sea, que un
ciudadano residente en Cataluna, Baleares, Navarra, Aragén
o Galicia, en sus relaciones con el régimen juridico del C.c.,
se aplica el sistema legal establecido en los articulos 14, 15
y 16 del C.c. citado, y a su vez a un ciudadano residente en
territorio de Derecho civil comiin, se le aplicard el derecho
foral de la C.A., conforme se determina en los articulos 14,
15 y 16 del Cec.

Pero el problema se ha planteado de la siguiente manera.
La existencia de vecindad administrativa y vecindad civil ha
creado problemas y soluciones que han llevado a la S.T.C.
de 6 de mayo de 1993 pleno, sobre los siguientes supuestos.

1. El articulo 149-1-8 de la Constitucion Espanola dice
que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguien-
tes materias: Legislacién civil, sin perjuicio de la conserva-
cién, modificacién y desarrollo por las CC.AA. de los Dere-



chos civiles, forales o especiales alli donde existan. En to-
do caso las reglas relativas a la aplicaciéon y eficacia de las
normas juridicas. Relaciones juridico-civiles relativas a las for-
mas de matrimonio. QOrdenacién de los Registros e instru-
mentos publicos. Bases de las obligaciones contractuales. Nor-
mas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de
las fuentes del Derecho, con respecto en este Gltimo caso a
las normas de Derecho foral o especial.

2. La compilacion del C.c. de Baleares determiné en su
articulo 2.° lo siguiente: Las normas del Derecho civil de
Baleares tendrdn eficacia en el territorio de dicha C.A. y se
aplicardn en quienes residan en él, sin necesidad de probar
su vecindad civil, se exceptian los casos en que con arreglo
al Derecho inter-regional o internacional-privado, deban apli-
carsc otras normas. La vecindad y los conflictos inter-insula-
res se regulardan por el C.c. y demds disposiciones de apli-
cacion general.

3. Sentencia del T.C. de 6 de mayo de 1993. El precep-
to citado del C.c. balear fue declarado inconstitucional por
esta sentencia, por haber vulnerado el articulo 148-1-8 de la
Constitucion Espafiola, cuando dice que el Estado tiene com-
petencia plena en la materia de —de aplicacion y eficacia de
las normas juridicas-. Toda vez, dice la sentencia, que se ha
sustituido la vecindad civil por la residencia administrativa,
como criterio para la aplicacién del Derecho civil comin o
del Derecho foral, y se ignora que la residencia sélo da lu-
gar a la vecindad civil cuando se cumplen los requisitos, tal
y como determina el articulo 14-15 del C.c.

La S.T.C. citada, decide en esta cuestiéon diferencial neta-
mente la vecindad civil, articulos 14, 15 y 16 del Cc, y la
vecindad administrativa, fundada sobre el padrén municipal,
articulo 16 LRBRLC. Como consecuencia de esto, la Com-
pilacién de Derecho civil de Baleares redacté nuevamente su
articulo 2.° de la manera siguiente. —-Las normas de Derecho
civil de Baleares tendrdn eficacia en el terreno de la Comu-
nidad Auténoma, se exceptuan los casos en que conforme
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al Derecho inter-regional o inter-regional privado, deban apli-
carse otras normas. La vecindad y los conflictos inter-insula-
res de normas, se regulardn por el C.c. y demds disposicio-
nes de aplicacién general-.

Este articulo, consecuencia de la sentencia del Tribunal
Constitucional citada, fue redactado por la Ley 7-1993, de
20 de octubre,

IV. Articulo 161 del Reglamento Notarial

El articulo 161 del RIN. no ha puesto en claro el pro-
blema de la vecindad civil de la persona que comparece
ante notario, y sobre este punto se hace la siguiente expo-
sicién. El articulo 161 del! R.N. dice: la nacionalidad o re-
gionalidad, cuando puedan influir en la determinacién de
la capacidad y otorguen fuera del territorio de su regidn, se
haran constar necesariamente en la comparecencia.

La doctrina habia debatido esta cuestién. Se trataba de
un comentario a la Sentencia del Juzgado Municipal de Bar-
celona n.? 9, de 18-11-1970, sobre prucba de regionalidad.
El comentario estaba hecho por la Cdtedra DurRAN y Bas.
Se trataba de un caso en que ninguna de las partes aporta-
ba prueba de su regionalidad o vecindad civil, pero la resi-
dencia era en Barcelona: Cudl era la Ley aplicable en este
caso. Una tesis sobre este problema era que se aplicaban
las normas de Derecho civil comin, y la carga de la prue-
ba recaia en la persona que alegaba o podia alegar su ve-
cindad de Derecho foral o especial.

Pero otra tesis radicalmente opuesta, teniendo en cuen-
ta que los autos se substanciaban en Barcelona, presumian
la aplicacién del Derecho foral o especial. La residencia en
Barcelona determinaba la aplicacion del Derecho foral o es-
pecial, salvo que existiera prueba en contrario de pertenecer
al Derecho civil comiin, que tendria que ser alegada por el
interesado.



Se aplicaba por lo tanto la lex fori o ley del territorio
del juez, y se aplicaba funddndose en los articulos 1 y 6 del
C.c. “la Sentencia era de 1970”. Estas fueron las bases so-
bre las cuales se hizo el estudio de dicha sentencia.

El articulo 161 del! R.IN. no tiene una forma clara, pero
parece seguir el criterio de la lex fori. Cuando el compa-
reciente ante notario otorga fuera del territorio de su re-
gion, debera probar o por lo menos alegar su vecindad civil
para que figure en la comparecencia. Si el compareciente
acttia dentro del territorio de su regién, parece que el no-
tario aplicard la lex fori o la ley del territorio. Estos son
los términos en que parece estar redactado el articulo 161
del R.N. Por otra parte, el R.N. se refiere al concepto
de regionalidad cuando es la vecindad civil el concepto per-
fecto en estos temas y que aparece como operativo en el
territorio de la nacién, conforme a los articulos 14, 15 y 16
del C.c.

La RD.G.RN. 3-julio-1977 aclara este tema de la mane-
ra siguiente: La trascendencia que la vecindad foral tiene en
la capacidad de la persona y de su necesidad de hacer
constar la regionalidad, aunque sdlo se tengan en cuenta los
medios que determina el articulo 161 del R.N. La Resolu-
cién citada dice que conforme a los articulos 14 del Cc. y
9, 10 y 11 del Cc. no puede presumirse que una persona
no es aforado cuando otorga en territorio de Derecho co-
miin, y tampoco puede presumirse que una persona es afo-
rada cuando otorga en territorio de Derecho foral. No hay
ninguna presuncién de la cualidad de vecindad civil o foral
que vaya unida al lugar del otorgamiento de la escritura.

La Resolucién citada nos parece, a nuestro juicio, la doc-
trina correcta y se aleja por lo tanto de la presuncién y
de la redaccién tampoco no muy claras del articulo 161 del
R.N.

El Reglamento Hipotecario ha venido a aclarar estas cues-
tiones, determinando en el articulo 51-9Y-a que la persona
a cuyo favor se practique la inscripcion y aquella de quien
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proceda el bien o derecho que se inscriba, se determinaran
con arreglo a las siguientes normas. Se hard constar si el
sujeto es soltero, casado, viudo o divorciado y de ser casa-
do y afectar el acto o contrato que se inscriba a los dere-
chos presentes y futuros de la sociedad conyugal, el régimen
econémico matrimonial, el nombre, apellidos y domicilio del
otro conyuge. La nacionalidad y la vecindad civil del sujeto
si se acreditan o manifiestan, y el domicilio con las circuns-
tancias que lo acrediten.

Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado en materia de vecindad civil.

R. 3-julio-1977. Regionalidad foral. Candelaria C. A. vy
Luis B. A. contrajeron matrimonio en Barcelona en 1941.
Luis B. A., marido, llevaba mas de diez afios residiendo en
Barcelona, por lo que como aforado al Derecho catalan, el
matrimonio quedd sujeto al régimen de separacién de bie-
nes. Por escritura autorizada el 24-3-1952 en Santa Cruz de
Tenerife, Candelaria adquirié una finca que se inscribié en
dicho Registro sin ninguna referencia a su cualidad foral
En la escritura se hacia constar que el domicilio de Cande-
laria y de Luis era el de La Laguna (Santa Cruz de Tene-
rife). Que posteriormente en escritura otorgada en Barcelo-
na, Candelaria vendié a un tercero la finca. Presentada esta
escritura en el Registro de la Propiedad de Tenerife junto
con un acta de notoriedad para justificar la vecindad foral
en Catalufia de la vendedora, fue denegada la inscripcidn.

Esta Resolucién, cuyos considerandos hemos visto antes,
dice conforme al articulo 14 del C.c. que de los articulos 9,
10 y 11 del C.c. no puede presumirse que una persona no
es aforada cuando otorga en territorio de Derecho comin, y
tampoco puede presumirse que una persona es aforada si
otorga en territorio de Derecho foral. No hay ninguna pre-
suncién sobre la cualidad de vecindad civil o foral que vaya
unido al otorgamiento de la escritura.



Por todo ello, la Resolucién citada hace constar la tras-
cendencia que la vecindad foral tiene en la capacidad de la
persona y de la necesidad de hacer constar la regionalidad,
conforme al articulo 161 del RN, La Resolucién citada de-
termina que si la vecindad civil se puede hacer constar con
valor de simple presuncién con arreglo al articulo 96 de la
L.R.C, también podrd acreditarse esta vecindad civil por
acta de notoriedad, conforme al articulo 209 del R.N. y por
tanto, la Resolucién determina que es inscribible la escritura
de venta otorgada por Candelaria acompanada por acta de
notoriedad, que acredita su cualidad civil en Cataluiia, aun-
que el otorgamiento se haya hecho en Santa Cruz de Tene-
rife. Y la escritura estaba inscrita a nombre de la sociedad
conyugal en dicho Registro.

Resolucién de 17-febrero-1969. Bienes inscritos a nombre
del marido. Rectificacién registral. Jests E. Z. adquirié va-
rias fincas por escritura piiblica otorgada en Barcelona el
20 de mayo de 1961. Se hizo constar que el comprador es-
taba casado con Pentecostés B. C. No se hizo constar la
regionalidad de ninguno de los esposos. Se inscribe dicha
compra en el Registro de la Propicdad de Barcelona como
bien privativo del marido, por considerarse que tenia la ve-
cindad civil de Catalufia y el régimen era el de separacién
de bienes.

Pentecostés B. C. presentd certificacion de matrimonio
contraido en Zamudio (Vizcaya) y acta de notoriedad don-
de el fedatario acredita que el régimen econdémico era el de
gananciales y solicita la rectificacion del Registro. La Re-
solucién citada niega que puede haber una rectificacidn del
Registro si no es cumpliendo los requisitos del articulo 40
de la LH. y se precisa el consentimiento de Jesis E. Z. La
diferencia fundamental entre las dos Resoluciones citadas
estd en que la del afio 1967 se trata de una inscripcién de
bienes y se permite que se inscriban mediante un acta de
notoriedad, que prueba su vecindad civil, mientras que la
Resolucion de 1969, se trata de una inscripcidn ya hecha y
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la Resolucién citada resuelve que no cabe rectificacion de
los asientos del Registro de la Propiedad, sino en la forma
que determina el articulo 40-d de la L.H., es decir, con con-
sentimiento dei titular o en su defecto Resolucién judicial.

Resolucién de 6-noviembre de 1980. Rectificacién de asien-
tos del Registro. En escritura otorgada ante notario de Ma-
drid, 2-abril-1976, Lorenzo A. L. adquiere dos fincas, hace
constar que estd casado con Rosa R. A. No se hace cons-
tar su regionalidad y se inscribe en un Registro de la Pro-
piedad de Madrid para la sociedad conyugal.

Se trataba de justificar la vecindad civil de Baleares de
Lorenzo A. L., que suponia el régimen de separacién de
bienes y que por lo tanto la finca adquirida debfa estar
inscrita a su nombre em el Registro de la Propiedad de
Madrid.

En este expediente se aporté la prueba de la vecindad
civil de Baleares del comprador Lorenzo A. L. mediante
una certificacién de nacimiento del interesado, certificacion
de nacimiento de los padres y también de los abuelos, por
lo que queddé cumplida la prueba de la vecindad civil de
Baleares. Esta Resolucién y con la prueba propuesta por el
interesado, citados al amparo del articulo 58 de la L.R.C,
declara que cabe la rectificacién de los asientos del Registro
de la Propiedad, cuando ei hecho bdsico que desvirtia el
asiento erréneo es probado de un modo absoluto y con do-
cumentos fehacientes; y no es necesario acudir al procedi-
miento de rectificacién de los articulos 82 y 40-d de la L.H.
Toda esta exposicién nos revela la conexién entre vecindad
administrativa y vecindad civil y la necesidad de hacer cons-
tar en la escritura piblica, aparte de la residencia adminis-
trativa, la vecindad civil de los comparecientes.
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