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PARTE PRIMERA

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONSTITUCION DE

DERECHOS REALES.




CAPITULO 1

RACTICA DE LA CONSTITUCION

IMPORTANCIA TEORICA Y P
VOLUNTARTA DE COMUNIDADES




La importancia, tanto tebébrica COmo
practica, que tien~ la consideracidn de cual sea la
funcién gue el Ordenamiento le reserva a la autonomia
de la voluntad en el surgimiento y configuracidon de
los derechos reales, es un aspecto del estudio de los

mismos que, desde distintosg puntos de vista, ha

preocupado de siempre a 1a doctrina juridica.

Ha preocupado también en el caso concreto
de la constitucidn convencional de las comunidades de
bienes, en el sentido de calibrar de distinta manera,
la importancia que tiene ésta, en relacidén con las

demas formas en que las mismas pueden constituirse.

¥ asi, mientras ha habido quienes
consideran que la importancia practica de la
indivisidn convencional es menor que 1la de la

incidental, Ppor suponer entre jos individuos una

4 1
que es, a pesar de todo, excepcional’,

convenc iom

otros, sin embargo, han afirmado que 1a fuente mas

S

| NERSON, FAYARD Y BRETON wrndivisién", en Dalloz Droit
civil, 1.973, pag. 32




numerosa de produccidn de comunidades e 1
g lades es a

convencion, por derivar de ella varia isimas formas

de condominio, que no obstante nacer de contratos

diversos, vy teniendo fines distintos, estan abocadas
al resultado final que es la divisién de lo que se ha

puesto en comin en virtud de la convencién
respewfivag.

1

Y no es solo entre los autores clasicos;
anticipandose a 1lo que después seria un sentir
extendido en 1la doctrina, la jurisprudencia Y,
finalmente, la legislacién francesa, LEBRET ) a1l
plantearse el tema de” disfavor legislativo con que
se venia acogiendo 1la comunidad y reconociendo los
muchos inconvenientes qQue lo justificaban, se
pregunta si no convenia determinar con cuidado si los
inconvenientes raoferidos no desaparecerian en algunos
casos de indivisién entre ellas la no sufrida, esto
es voluntaria (convencional). Siendo esto asi, Y

evidentemente lo es, el nomero de éstas (las

e e e S S

2 PATERNO-CASTELLO DE BICOCA,L,"La comunione del beni nel
Diritto civile italiano", Torino 1.895, pag.530.

) "3 notion de 1'indivision dans le Droit f;ancais
actuel (1'article 815 Cc.civ.) et les lois recentes". Tesls para
el doctorado gostenida ptiblicamente en 1a Facultad de Derecho
de la Universidad de Caen, pubiicado en ésta cindad el mismo

afio 1.922., pags 16 y ssS.
_.10.._




convencionales) aumentaria respecto al de aquéllac
o to R ]l 1as

(las sufridas o incidentales).

Pero sea lo que fuere sobre este punto de
la maver & menor frecuencia con que se presentan las
de uno u otro origen (y el momente histdrico en que
se hacen las afirmaciones transcritas, parece
refdrzar la primera de las posiciones) lo cierto es
gque en lo relativo a su constitucién, que es objeto
del presente estudio, las convencionales plantean un
ntmero de problemas superior a los de aquellas: la
propia posibilidad conceptual de que se den, la forma
en que puede presentarse su respaldo legal & las
circunstancias con que han de configurarse, son,
entre otras, las cuestionee que se han planteado o
gue pueden plantearse a propbdsito de las mismas, V

que justifican su estaidio.

Y se justifica, ademas, porque por bastante
tiempo ha sido una figura, como dice ROCA SASTRE,

R.M.4 vdescuidadfisima”. Existe numerosa literatura

juridica acerca de la comunidad de bienes, pero de

: wyaturaleza juridica de la apoptacién socia}",
conferencia pronunciada en a1 T, C. $otar1a1 ‘de Valencila,
publicada en la Rev. Gen. Leg. ¥ Jurisprudencia, tomo 1?9,
Madrid, 1946, pag. 420.8




ella estd casi ausente la interesante figura del
proceso o acto de puesta en comin o comunicacién de
bienes. Es tratada ampliamente 1la situacidn de
comunidad, copropiecid o condominio, pero en punto a
las causas, origenes o actos de creacién o
constitucién de la comunidad existe una polreza
gsorprendente”.
\

E incluso, por no haberla .enido en cuenta,
sino al contrario, puede haberse convertido 1la
comunidad en ese "eterno rompecabezas para la

doctrina civilista" de que habla CARUSIE

, para el
que la causa de este "tormento"” es un error
metodoldgico generalizado en su construcciodn
dogméitica: que es estudiada en funcién de la divisidn
(que al ser un posterius explica su eficacia
retroactivo_declarativa); es un modo de aparecer mas

bien que un modo de ser del dereche,; Y al no

habérsele configurado asi. considera que €S la razoén

por la que se€ ha dicho de ella que es una nebulosa

(BONFANTE) , © que representa nun estado de cosas

destinado a desaparecer gin dejar rastro de si en la

historia del perecho y que es por tanto un fenémeno

e I SR

in tema di comunione ed efficacia
commerciale

o it

9 ngggervazioni . :
dichiarativa della divisione", en 1a Riv. Dar.

1.948, I, pags. 374 v 8.
_12_




no un ncuwveno"(COVIELLO) .

Por otro lado, no esta de mas llamar la

atencidn (aungue quizas en un trabzajo de
“y

investigacidn que se presenta como Tesis para el

Doctorado s lucul i & i {fi
‘ : la elucubracién cientifica, sin una

1

aplicacién inmediata a resultados practicos, tenga
- e -y

HHM‘MdyHT justificacién), sobre que esta importancia
no sblo aparece en el aspecto doctrinal, sinc que
tiene también relevantes manifestaciones en la
vertiente practica, sobre todo teniendo en cuenta que
la posibilidad de aplicacién a esta materia de la
autonomia de la voluntad, en los términos que Vvamos
a considerar seguidamente, permitira dar cauce a los
legitimos deseos de los particulares de establecerla

y configurarla en los términos que mejor se adecuen

a sus intereses.

Y esta posibilidad es la que presenta la
necesidad de gue, como Se€ argumentd en los trabajos
preparatorios de la Ley francesa de 31 de diciembre

de 1.976, entre la indivisién inorganizada, que

constituye 1la comunidad incidental y due esta

destinada a ser disuelta rapidamente DOI la division,

persona moral que tiende cada vez mas

y la sociedad,

__13...




la permanenc ‘ i
permanencia, se haga sitio a una situacién
L. - < - J

intermedia que s« { i f
ol se podria ca = loian, T R
alificar como de indivisién

organizada, menos i rgrada ¢
: enos 1integrada que la sociedad, pero

i)( I i 1 ¢ 1e 11 ] Y O3 A N e
lotada de una estructura flexible y , para el caso de

1

lcultades ie na cier sgtar
] L una cilerta estabpil i1dad

L.a importancia, pues, de ésta
tigacioén resulta establecida; Y esta
importancia, por otro lado, se manifiesta desde la

A1 a Y LY ok i V4 - 3 ~ 1
doble perspectiva de lo tedrico y de lo practico:

Desde el punto de vista .ebrico, porque
como pone de relieve DIEZ PICAZO f, para determinar
o1 &ambitos de actuacién de la figura del negocio
juridico en materia de derechos reales, v el estudio
de la constitucidn convencional 1lo es, "parece
necesario volver, tomandolo como punto de partida, a
alguna de las categorfias elementales elaboradas por
la teoria general del Derecho y, en especial a la
doble funcioén que el negocio juridico, y a través de

&1 la autonomia de la voluntad, realiza en materia de

Derecho privado.

b nFundamentos del Derecho civil patrimonial”, vol. I1, 2a
ed., la. reimpresion, Madrid 1.986, pag. 103.

- 14 -




Deble  funoidnm JRY; {
funcién que ya habian apreciado

PEREZ Y ALGUER', al referirse a que -n materia de

derechos reales, la volimtad de los particulares (la

autonomia privada) puede engendrarlos, modificarlos
6 extinguirlos, mientras que la facultad {6 tuncién)
de configurarlos no se prejuzga, por estimar que
hfa}ta en esta materia un precepto como el ael art.
1255 (libertad de configurar el conrtenido) con
respecto a los coniatos, v los 688, parrafo 1, y 764

con referencia a los testamentos.

Desde el punto de vista practico hHiy que
destacar que incluso la mayor importancia en éste
aspecto que pudiera derivarse del superior nimero de
las constituidas de forwa no convencional, alin
admitiendo la certeza de este dato, Liene una
significacibn muy relativa, pues ocurre también que
no siempre el niamero es demostrativo de 1la
importancia, en cuanto ésta puede estar determinada
por otras circunetancias no siempre conectadas

directamente a la forma de originarse.

vperecho de cosas" de WOLFF, vol. I del

iones al
Anotacion con ENNECERUS ¥

Tercer tomo de su npracado de Derecho civil",
KIPP, trad. esp.. Barcelona 1.936, pag.15.

~ 35 =




Ademas de que con esta modalidad, con la

convencic ¥ dra
onvencional , Se podran superar muchos de los

inconvenientes que, en la practica, presenta 1la
comunidad concebida come un estado precario (o}
[}

situacidn esencialmente tlunsitoria8 con

sus
de inorganizacidn y precariedad, en cuanto

come se prevé e la ley francesa de 1.976,

actuar eficazmente sgobre la escasez del

régimen organizativoe y sobre otro aspecto también
perturbador, como es el de la duraciéna tan
restrictivamente contemp” idos {(como, por otra parte,

no podia ser menos) en lias comunidades incidentales.

Antes aludia a una doble funcidtn: 14

c¢readora de relaciones juridicas y la que opera sobre
las mismas, estableciendo su contsnido. Estas
fuenciones -constitutiva y configuradora-, son de muy
diverso alcance una Yy otra, segin se trate de
relaciones obligacionales © reales; en el campo de

estas ultimas, 1la relativa a la funcién configuradora

g As{ 1la califica, en su concepcién tradicional
establecida sobre el modelo de la incidental ,OLIVEIRA
ASCENSAOQ, "Direito civil Reais", 42 ed., Lisboa 1.983, pég.262

) ATIAS, "Droit cival. les biens". 1, Paris 5. f. (de
1.980), pag. 152, afirma que "la convencién estabiliza la

indivisién”.

o 16_




ha merecido un interés prepc
recido un interés preponderante en detrimentc de

la constitutiva,' lo que ‘justifica la importancia de

dedicar a la misma un estudio detallado.

Y al no haberse abordado el estudio de
esta cuestidn, no se han propuesto scluciones a temas
importantes, limitAndose las posibilidades préacticas
gue su admisidn hubiera supuesto: 21 estudio que aqui
se aborda es buena prueba de 1la trascendencia
practica que tiene el reconociriento de la forma
crntractual de constituir comunidades; recuperar la
posibilidad de una disciplina de esta manifestacion
del derecho real que, de otra manera, se confundiria
¢ con el régimen legal establecido para ella comc un
blogque, por un iado, o con el régimen establecido

para la sociedad, por otro, con los limites que les

impondrian la naturaleza de una y otra figura.

Todo 1o que acabo de exponer, crec que pone
.2 relieve suficientemente el interés tebébrico que
tienc la materia de los contratos relativos a la

constitucion, ademas de a la regulacién v a la

10 Una buena prueba se encucntra en nuestro codigo civil
en esta misma materia de las comunidedes de bienes: las normis
que le dedica (arts. 392 y ss) tienen aque} Capértgr, comot 0
tiene también el contrato que prevé en el primero de estos

preceptos.




extincidn, de A
» de los derechos reales, y en particular a

lo aque s 3 25 i 1i i
1 supone en este campo la eplicacidén de ellos al

tema de la comunidad de bienes y derechos, en los
=} s,

que habran de explicitarse nuchas de las cuestiones

que antes se han dejado apuntadas.

i Y en cuanto al interés practico, creo que
también resulta suficientemente justificado por la
frecuencia con que se presentan cuestiones sobre esta
materia, y la insuficiencia de la normativa legal
sustitutoria, asi como la naturaleza, muchas veces
dudosa, en cuanto a la disponibilidad 6 no por los

particulares de muchos de 1los preceptos que la

integran.

Otro punto de no menor interés es el
frecuente recurso a la constitucién de comunidades
con preferencia a otras figuras similares, debido a

razones de indole fiscal.

preferencia que se manifiesta a veces, en

la practica de los negocios, en los casos de

adquiaicidén o puesta en coman de ciertos bienes

cuando los contratantes manifiestan su voluntad de
excluir toda personificacién jur{dica de su grupo,

_18._.




recise 0 er ras
P sando en ocasiones que los bienes tenidos en

cuenta permaneceran indivisos entre ellos'

Fn cuantc a las razones de fndole fiscal ha
de advertirse que tal justificacion que, al menos
entre los no especialistas, sigue teniendo bastante
predicamento, parece en la actualidad, y més aun en
o1 futuro inmediato que significa el 1 de enero de
1.992, menos justificada que en tiempos pasados. Y es
que el Fisco, atento ¥ sensible siempre a estos
mismos motivos, aunque por razones ciertamente

distintas, procura neutraiizar lo que por beneficiar

al contribuyente recdunda en su perjuicio.

Pero sea cual fuere el resultado de tales
esfuerzos, y lo cierto es que la legislacién sobre el
tema ha resultado giempre compleja y no aclara muchas
de las dudas que sobre el particular se han

suscitadnw, sigue siendo nuy frecuente el recurso a

e et it

B

11 Asi lo expone en relacién con la practica francesa
FOYER, en s5u "Rapport fait au nom de la Commisién des lois
constitutionnelles, de la legislation ¢l de 1'administra
génerale de la Republique sur la Proposition de loi, adopteé pa:
le Senat, relative a 1'organitation de 1'indivision”, pég.‘4.
En é1 pone también de relieve que los esfuerzos de la practica
(sobre todo notarial) y de la jurisprudencia habian ido hasta

entonces hacia la organizacion.

1 yid. SANCHO CALABUIG, wcomunidades de bienes ¥

sociedades civiies ante el Derecho Tributario”, en 'Gaceta
Fiscal, n? 30, pags. 18 y 88. MARTINEZ HORNERO, "Las gsociedades

civiles, su tributacién por impuestos directos", id. n® B3,

_19_




la comunidad como forma asociativa, y a ello n
: A = 0O es

ajena la finalidad de obtener un tratamiento fiscal

mas favarablie.

En relaciébn con este tema, el Profesor

TEJERIZO 1NPEZ se ha ocupado de¢ la respectiva

gituacién que, frente a la carga impositiva, ocupan

la comunidad y la sociedad, tantc civil como
mercantil, asi como los miembros de una y otras
agrupaciones. En efecto, en un reciente Congreso
sobre "El ejercicio en grupo de profesiones
liberales™ EB, el citado Profesor vallisoletano
estudié muy detalladamente dicha probleméatica fiscal,
tanto en 1lo Qque se refiere a la constitucién
(considerando el impuesto sobre operaciones
societarias y el IVA), como al ejercicio de 1la
actividad de tales entidades (respecto al que estudia
comparativamente la Licencia Fiscal, Yy el que
sustituyéndcla qravara las actividades econbmicas, el

iva, el IREY ¥ el nuevo sobre el patrimonio). Del

estudio comparativo, Y partiendo de una tendencia a

e e e e

pags. 203 y ss. ¥ BAYOD PALLARES, "lLa personalidaq juri@ica de
las sociedades civiles: su importancia tras la modificacion del
art .12 del t.R.FP PN, 4.8 54, pags. 19 v sS.

13 Celebrado en Granada los dias 24, 25 ¥ 26 de oc?ub;e de
este afio 1.991, ¥ del que se publicaran de forma inmediata las

ponencias ¥ comunicaciones.

w_20_..




la equiparacidn entre comunidad y sociedad caivil,

parecen deducirse unas mayores ventajas para la

férmula comunitaria, lo que permite seguir incluyendo

el tratamiento fiscal como una razén mdas de la
importancia préactica que tiene la constitucidén de

comunidades.




CAPITULO 2

EL PAPEL DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA

CONSTITUCION DE DERECHOS REALES.




Que la autonomia de la voluntad tiene un
campo de actuccidn en materia de derechos reales, es
algo que resulta evidente. Y no s¢lo por lo que
hyespecta a la organ.zacién del c~-ntenido y actuacidn
de los mismos (arts. 407,4€9,6 343 esp., 549, 598, etc
& sino también en su ccnstitucidn

(arts.468,523,594,1857 y ss, °tc. todos ellos del C.
"

Se ha puesto de relieve a este respecto14
que el reconocimiento del negocio juridico significa
una libartad de iniciativa de 1los particulares en
torno a la creacidn, modificacién 6 extincién ‘e
relaciones o de situaciones juridicas y., Ppor otra
parte. un ambito de libertad en punto a la
configuracidn, a 1a reglamentacion Vv 4 la

determinacibn del contenido de tales relaciones

juridicas. Bajo el primer aspecto, la autonomia de 1a

voluntad y €l negocio juridico significan que el
hecho juridico constitutivo - © modificativo ©

extintivo - de las relaciones O gituaciones juridicas

e

e i e M

i prEz-PICAZO, En su obrs y lugar antes citados.
T 23 i




es una obra de la voluntad individual. Bajo el
segundo aspecto significan la posibilidad de salirse
de los moldes o de 1las categorias o disciplinas
legales y, por consiguiente, la creacién de figuras

atipicas".

i Es bien conocido el interés demostrado por
la doctrina sobre este segundo aspecto, materializado
entre otros (como los rcrerentes a la imperatividad
de las normas reguladoras) en los muy abundantes
textos de la polémica sobre el numerus clausus 6
apercus de los derechcs reales. No ha sido asi, en
cambio, por lo que respecta a la primera de las

cues! ‘ones, la relativa al papel de a voluntad

in3dividual en la constitucién de los derechos reales.

A este respecto en una original obra sobre
multipropiedad y autonomia privada, UMBERTO MORELLO

i anifestacién de
15, considera como una vacia man

folklore juridico Y. en todo caso, una enunciacibn

sblo formal de reglas desmentidas por el Derecho en

accion, insistir repitiendo acriticamente los

ipi ici segiin los
principlos expuestos por 1a tradicién, g

13 "Multiproprieta e autonomia privata", Milano, 1.984,
pag. 4.
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lales en lo que se refiere a ciertos sectores, 1la
>\ '

autonomia privada es limitada (por ejemplo en materia

de derecchos reales, de sociedades ¢ de familia)

mientras que en otros es enteramente libre &6 cagfi lo

es.

Porque, efectivamente, en cuanto que

-

autonomia de 1a voluntad significa 1libertad de

iniciativa, hay que convenir que 1la voluntad

individual y la autonomia privada conservan en el

campo de los derechos reales el mismo &mbito de
actuacion que poseen en el rasto del Derecho privado
patrimonial; e incluso, como Se ha dicho16 La
1imitacién genérica que S€ establece en el art. 1255
lo es para todo el fendmeno de la autonomia privada:
los pactos, las cléﬁsulas y las condiciones de los
negocios juridicos, gean creadores de puras
obligaciones ©O creadores de derechos reales, no
pueden ser contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden pablico. giendo, por otra parte, la
constituciodn forzosa O heterébnoma de relaciones
juridicas en este campo, en que efectivamente Sé€ dan,

{usufructos legales, gervidumbres forzosas, etc.) tan

e e

16 gaANTOS BRIZ, "Derecho de cosas”, Madrid 1.573, pag. 7.
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excepcional como en los demas

Asi pues, 1la presencia de la voluntad

autéd4noma er fundamental en la constitucidén de los

derechos reales; problema distinto es si dicha
voluntad, manifestada en negocio juridico, resulta
suficiente.

Problema que se suscita porque en
determinados sistemas juridicos, como el francés y el
italiano, es solamente obra de la voluntad individual
a través de la celebracidén de los negocios juridicos
w, mientras que en el nuestro se sigue una muy

antigua tradiciébn histérica, en virtud de la cual

tanto la transmisién del dominio como la constitucidén

11 pIEZ-PICAZO, op. cit., pag.638.

18 Conviene recordar que en el "ancien régimen” francés
era necesaria, ordinariamente, la ntraditio" para 1la
transferencia de la propiedad, no bastando el solo
consentimiento; de todas maneras, Y sobre todo para 1los
inmuebles, en la préactica notarial se habian difundido cl4usulas
que suponian una entrega inmediata: de hecho, aungue con muchos
problemas Y bastantes discusiones, el principio consensualistico
se habia difundido ya, ¥ cuando se publica el ncode civil", el
~rt. 1.138 no hace gino aclarar me,or la gituacion en relacién
con los viejos problemas que habian surgido en la practica,
afirmando que "la obligaci6n de entregar la cosa queda
perfeccionada por el solo consentimiento de las partgs
contratantes”. vid. BAUDRY«LACANTINERIE,G., wprecis de Droit
civil", 13a ed., por guyot, P. Tomo I, paris 1.922, n? 1395,

pags 698 y ss..




de derechos r FS Xi
thos realesg exlgen, de acuerdo con el art

609 C.c - : v imi
09 C.c., ademas del consentimiento & voluntad de los

interesados, unos hechos adicionales ik
25, .

resumidamente son el traspaso ¢ investidura de 1la

posesidn, la 1llamada "traditio"; ante 1lo cual

DIEZ-PICAZO afirma que 1la cuestidén radica en
geterminar si dado que en nuestro Derecho positivo
toda modificacién juridico-real tiene que producirse
"por consecuencia de ciertos contratos mediante 1la

tradicién" (art. 609), el negocio juridico no tiene

mas 4mbito que el obligatorio.

(Que papel Cuega el contrato en 1la
constitucién vy transmisidén de derechos reales?.
considera que, desde un punto de vista tebérico, son

dos las construcciones dque pueden hacerse.

a) El1 negocio juridico que estd en el
comienzo del iter de modificacidn juridico-real por
ser un contrato, tiene valor meramente obligatorio;
1a modificacidn juridico-real se produce a posteriori
y ho por obra del contrato, sino por la de otros

hechos b actos juridicos, independientes y

posteriores, que en rigor son ya actos no negociales,

aungque se lleven a cabo en ejecucién y en

_27_




(‘Hilllll ill]iwn{ o del contrato.

b) La otra posible forma de configuraciébn
del fendmeno que propone, y que a mi entender resulta
mas satisfactoria ©por acordarse mejor con la
necesaria unidad negocial y con el espiritu de los

que informan nuestro Derecho en el

aunque se atenga menos a la literalidad de

de los preceptos en que se consagra-, consiste

en pensar que cuando el negocio se endereza a
conseguir la mocdificacidn juridico-real, nos
encontramos en presencia de un supuesto de hecho
compleio & de formacidn sucesiva en el cual los
tramites finales (investidura posesoria, "traditio")
no son hechos independientes del negocio, sino que
forman parte de é1 y se integran dentro de é1, de 1la
misma manera que el cumplimiento de determinadas
formas solemnes : requisitos adicionales de
put'icidad. El negocio es entonces el fenémeno global
en el cual cada una de sus porciones se integran como

piezas difercontes de ese global mecanismo.

Una ultima e interesante afirmacién del

mismo autor sobre el tema, €5 1a de que cabe observar

de aplicacion de la idea de negocio

que el ambito




juridico en materia de derecho reales, desborda el

plano de 1los negocios juridicos bilaterales 6

contractuales, ya que resulta clara la posibilidad de
constitucidn de derechos reales, 6 de mndificacidén 6
extinciétn de los mismos, por virtud de negocios
jurfidicos de cardcter unilateral, tanto "mortis
causa" (el testamento es cauce idbdnec para constituir
“derechos reales), como "inter vivos", pues obra de la
voluntad »nilateral manifestada de esta forma es el
supuestoc de la constituciébn unilateral de 1la

hipoteca, que regula el art. 141 de nuestra Ley

hipotecaria.

Ideas, todas ellas, que es precisc tener
presentes a lo largo de este trahajo, porquse
~ontribuii in a fundamentar mejor algunas de las

posiciones que se defienden en él.




PARTE SFEGUNDA

LA VOLUNTAD EN LA CREACION DE COMUNIDADES DE BIENES




CAPITULO 1

EL ORIGEN DE LAS COMUNIDADES DE BIENES.




Una primera aplicaci“n de los principios
que dejo aludidos en las padginas anteriores, es la
que se refiere al papel que juega la voluntad de los
particulares en la constituciéon de comunidades de
bienes. Sobre este punto, es afirmacion generalizada
sue la comunidad de bienes - 6 su manifestacién, la
copropiedad - puede ser, por su origen, voluntaria 6
incidental segtn que haya sid> establecida 6 no por

voluntad de los interesados.w.

L a distineion comunidad
voluntaria#comunidad incidental, y 1la utilizacién de
ecte término, se encuentran en un fragmento de
ULPIANO que, Ppor otra parte, no pretende dar una

enumeracion completa, gino mostrar como la "actio

communi dividundo" puede intentarse no sblo cuando se

trata de condominio canvencional, O de sociedad, sino

3 . : ' 3 ”
para otras comunidades "~ las que incidimos”, Y de

S e R

19 por todos, ALBALADEJO, M., rperulio oivil®, FLL1t, 6%

ed., revisada por GONZALEZ PORRAS, J.M.. Barcelona, 1.989,

p4g.390.
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las que da algin ejemplo

Término éste de incidental, que es aceptado

también por PAULO zﬂ Yy por la doctrina posterior;
asi POTHIER, clasificando las fuentes de la comunidad
las divide en dos grandes categorias, contratos y
cuasicontratos, comprendiendo en la primera todas las
comunidades que derivan de una convencidén explicita
(ej. compra, construccién en comin etc.), y en la
cegunda todas las que derivan de otro motivo
independiente de la voluntad de los condéminos, la
cual no obstante s6lo concurre en cuanto
voluntariamente no se solicita la divisidén, y se
prefiere permanecer en estado de comunidad. Esta

fnltima categoria la llama también POTHIER " communio

incidens in gua incidimus sine nostra voluntate".

Supone la comunidad incidental, aparte de

0 Digesto, 17, 2, 31.," Communiter autem agi potest etiam
citra societatem, ut ~erta cum non affectione societatis
incidimus in communionen ut evenit in re duobus legata, item si
a duobus simul res empta git, aut si hereditas vel donatio

communiter nobis obvenit."

il Digesto, 23, 25 , 16, "Non tamen dolum sed et culpam in
re hereditaria praestare debet coheres, quoniam cum coherede non
contrahimus sed incidimus in eim. . .Eadem sunt I duobus res
legata sit, nam et hos conjunxit ad gocietatem non consensus ged

res".




cualguier otra matizacién que venqga impuesta por el

hecho de que se considere un tercero o aln mayor

numero de miembros en la clasificacién, ausencia de

voluntariedad en su constitucién, de voluntad de
constituirla, para ser mas exactos; se incide en
ella, los interesados caen en comunidad cualquiera
gue sea su voluntad, fatalmente, aclaracidén de BRANCA
gue no esta de mas, porque en alguno de sus supuestos
interviene una cierta voluntad como integrante del

acto de que es consecuencia la formacién de la

comunidad.

Esta circunstancia lleva a decir a PINTO
COELHO i que una comunidad, considerada en si misma,
puede clasificarse como incidental aln en el supuesto
de estar originada por un negocio juridico bilateral:
basta, dice, con gue en uno de los lados de ese
negocio no exista necesariamente una voluntad directa
de crear una comunidad, resultando ésta de una simple

acumulacién de actos aislados.

Ccon respecto a la comunidad incidental,

st e A
e S

! "Da compropiedade (comunhao) no Direito portugues”, II,
Lisboa 1.943, pags 12 y 8.
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matiza el citado BRANCA “ que lo sera en todos los

casos en que surja por ley 6 por el querer de un
tercero, haciendo esta apreciacién a propésito del
que considera supuesto nuevo Yy aislado del legado de
una misma cosa a varias personas, Y toda vez que la
misma se adquiere gin necesidad de aceptacién: la
comunidad se originara en este caso por la sola
voluntad del de cuius manifestada en testamento, Yy Ya
gque la renuncia al legado no excluye que, antes de
producirse, haya habido comunidad entre 1los
legatarios. Situacidn que es distinta a la que se
produce en 1la sucesién como heredero, legitimo o
testamentario, en Ccuyo supuesto la instauracién de la
comunidad hereditaria se produce no sblo por la ley

é por la voluntad del de cuius, sino también por la

aceptacién de 1os herederos.

Estas matizaciones, que hace a la vista de

l1a normativa jtaliana (cita sobre el particular los

art. 649 vy 713 y as. del Codice civile), las completa

excluyendo de 1as incidentales una comunidad que asi

se consideraba generalmente en 1la doctrina: 1la

L R LR
a3 ncomunione” en el nCommentario del Coqice civile" que
dirigi6é con SCIALOJA, Libro 111, "Della propieta”, Bologna Y

Roma, 1.954, pags. 28 ¥ sS.




derivada de la donacién de un mismo bien a varias

personas; asimilacidén que rechaza, argumentando que

las normas de la comunidad hereditaria son

inextensibles a este caso,y también que la donacién
es un contrato como cualquier otro.

Un intento muy interesante, en este orden
de cosas, es el realizado por el portugués PINTO
COELHO, que tras plantearse el tema examinando alguna
de las tesis anteriormente defendidas, propone una
sistematizacién en la que admite la distincidén entre
comunidad voluntaria y comunidad no voluntaria,
atendiendo no al hecho creador de la comunidad en si
mismo, sino a la comunidad que de 61 resulta, por 1lo
que estima que puede ser el acto voluntario y 1la

comunidad involuntaria.

Parte ademas, y también contra los
postulados generalmente admitidos, de no considerar

a la ley como fuente de comunidades al lado de los

hechos, bDoOr estimar que el hacerlo representa una

confusién entre el plano de las normas suridicas ¥ el
plano de las relaciones sociales que las normas

disciplinan. Aflade que en sentido genérico, la ley

s6lo impropiamente merece la consideracién de fuente,

siendo mas bien un presupuesto, que nada tiene de

R e




particular en el camro en que nos encontramos: la ley

por s1 sola nc crea relaciones concretas de

comunidad, coro no crea ninguna otra relacién

juridica; ccmo mucho, en determinados supuestos
1

podrd com ertir en juridica una relacién social
preexist~znte sin ese cardcter de juridicidad, pero no
hace que la ley cree la relacidn, que ha de asentarse

siempre en un sustrato de hecho.

Pero aplicando la tesis al tema de las
fuentes de la comunidad (aungue no tanto para el de
complementar el régimen juridico de las situaciones
creadas por las diversas fuentes), reconociendo que
debe nacer ésta, como cualquier otra relacién
juridica, de un hecho al que la norma atribuya ese
efecto, no ve razbn para dejar de emplear 1la
clasificacién de las fuentes hoy cbnsagrada en la
teoria general, dque distingue los actos voluntarios
de los simples acontecimientos © hechos materiales,
subdistinguiendo los primeros segun gue la voluntad
se destine o no a la produccién de los efectos; de

ahi que las comunidades sean también voluntarias y no

. : 24
voluntarias O incidentales

i "Da compropiedade (conmuhao) no Direipo portugués", c;t
pags. 3 y ss. No obstante reconoce qué también en el Diiic1§
éositivo portugués aparece 1a ley, referida a veces como u

ey




81 bien es cierto que ésta -comunidad

voluntaria, comunidad incidental- es la manera mas

clisica de clasificarla, expresandc la diversidad de

origenes posibles de la comunidad, también lo es que

tal idea encuentra a veces otras formulaciones

R 2% :
distintas asi, atendiendo a que la comunidad de
bienes se origina a virtud de un supuesto de hecho a

través del cual se 1legra su constitucion,

de .adquisicién de los derechos y de constitucién de
qbllgaciones, pero se inclina a pensar, segin la mejor
interpretacién, que con ello se pretende aludir a los hechos
materiales ajenos a la voluntad de las personas, y de los cuales
el ordenamiento juridico hace surgir determinados efectos
juridicos.

No siempre se utiliza el término "incidental", sino que
de forma mas descriptiva se habla simplemente de la falta de
voluntad en la constitucién de las comunidades: asi, CUNHA
GONZALVES ("Da propriedade e da posse", Lisboa, 1.952, pég. 95)
dice que acostumbrandose a distinguir la copropiedad también
(ademés de en ordinaria y forzada, seglin se tenga 0 no dereche
a exigir la divisién, y por las cinco causas que puede tener,
que recojo en la nota 26), en voluntaria e involuntaria; en el
primer caso, los copropietarios quisieron 1a comunidad, que sélo
de su voluntad dependia; en el segundo, surge por la fuerza de
lag cosas 0 Ppor ella subsiste transitoriamente, CORO la
comunidad de los herederos. Dice, por Su parte 0'CALLAGHAN, en
su "Compendio de perecho civil®, IIl, 72 ed., Madrid, 1.988,
pag. 169, que "la comunidad de bienes ¥ derechos puedg ser
originada por voluntad de los varios titulares,6 sin su

voluntad”.

2 Contractuales y accidentales, las 1lama RAMPQNI, "Della
comunione de proprieta o comproprieta", Napoli ¥ T?r}no, 1:9?2,
pag. 10, libro que constituye la payte.IV de “11”D1r;t§o.c1v11e
italiano secondo 1a dottrina e 1a giurisprudenza®, dirigido por

FIORE y BRUGI.




DIEZ-PICAZO Y GULLON & afirman que desde este punto

de vista pueden distinguirse dos grandes tipos de
comunidades: unas que tienen un origen legal y otras
que se constituyen en virtud de un negocio juridics:
son las primeras las rue aparecen impuestas por la
ley cuando se da un determ’nado supuesto de hecho,
como el caso de la conmixtidén & la herencia, y las
segundas las que se crean en virtud de un negocid
juridico celebrado por los comuneros con éste fin;
cemo la compra en comin de una cosa, 6 la tormaéién

de varios lotes individuales.

Esta misma distincibén es la que subyace en
la ley 370 de la Compilacidn navarra, al establecer
gue las comunidades se constituyen: 1) Cuando dos %
mas personas adquieren conjuntamente uros bienes o}
derechos por cualguier titulo voluntario 6 leggl, 4
9) cuando el propietario tnico de una cosa 6 el
titular de un derecho enajena una cuota indivisa,
pues ambas formas tienen claro origen legal, y la 3)
Ccuando dos 6 mas peisonas ponen en comin determinados
bienes de-su respectiva propiedad para su atribucidn

conjunta todos ellos mediante la asignacién de cuotas

6 weigtema de Derecho eivil™, ITI, 52 ed., Madrid,1.990,

pag. 87.
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ladivisas", que tiene origen negocial en cuanto que

la ley se limita a reconocer la fuerza creadora de la
voluntad de 1los interesados, cuando mediante 1la

puesta en comin y la atribucién conjunta, tratan

precisamente de crearlas.

A propdésito de la referencia al origen
negocial, se ha puesto de relieve & que el elemento
de diferenciacién entre comunidades voluntarias Yy
comunidades incidentales, no puede estar
individaalizado de manera exclusiva en la presencia
& ausencia del negocio juridico, en cuanto serian
coafigurables hipbétesie YU _.gas de comunidad
incidental cuyo origen se encuentra en negocios
juridicos: este planteamiento se pone en relacidén con
la funcién misma de la comunidad en la medida en que
tal funcién deba ser 6 no individualizada en el fin

de goce comun.

Frente a estas posiciones duales, que son
las generalizadas, mas excepcionalmente se han
propuesto otras con base tripartita en la

determinacién de las fuentes de la comunidad: asl se

2 PUGLIATTI,"La propieta e le propietd” en "La groprieta
nel nuovo diritto", Milano, 1.954, pag. 171.
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ha disti vido [
tinguido + Segun que la comunidad surja por

ley, por contrato & por hecho accidental, entre

s ! S 9 ;
omunidades coactivae 9, comunidades voluntarias vy

comunidades incidentales; clasificacidén que para

30
otros debe mantenerse, pero denominando legales a

estas Oltimas.

Tambié.. se ha defendido la misma

diferenciacidn de las comunidades por su

constitucién, en voluntarias (o c~nvencionales), que

28 PESCATCRE, ALBANO Y GRECO, "Della proprietd", en el
Comentario del Codice Civile, III, Torino, 1.968, pdg. 12.
Términos que matizando, vcluntaria 6 convencional, coactiva 6
forzosa e incidental, propugna para clasificarlas, por el modo
de conet’tucién de la relacién, FRAGALI, en "La comunione”, I,
Milano, 1.973, pdg. 42, que ec el volumen XITI- 1° del Trattato
de CICU Y MESSINEO.

& Conviene advertir de lo inconveniente que resulta
utilizar el t4rmino coactivas para referirse a una clase de
comunidades yor razén de suv origen, cuando la generalidad
reserva la expresién para aludir, contraponiéndola a la
ordinaria, a aquellas en las que se niega la facultad de pedir
la divisién a los participes, por cuanto los bienes que son su
objéto cesarian de gervir al uso al que son destinados si se
procediese a la divisidén de los mismos, citandose el caso de los
muros divisorios. Vid. DOSSETTO, voz n _aurione", en Novissiro
Digesto italiano, VTI. Torino, 1.957, pag. 860, que, por otra
parte, las distingue en voluntarias (0 contractuales! e
incidentales, cuande los participes se encuextiran en camun.dqd

por efecto de un acto independiente de su voluntad (por ¢J.
comunidad hereditaria, donacién, etc.).

0 BARASSI, "Proprietd e Comproprieta”, Milano, 1.951, pag.
248.




surgen del acuerdo de losg ([-lltl_l]"(:_f_';) }(‘lrtf("j];pq _
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porgue convengan en utilizar una cosa (y

eventualmente en disponer de e] la) en comOn, bien
perque acuerden adquirir conjuntamente de un tercero
(vendedor, donante, etc.) el derecho relativo a la
comun;  incidentales, las que no surgen del
de los (futuros) participes, sino que derivan
hecho juridico natural, del acto de un tercero,
voluntad coincidente {pero no concorde) de los
mismos comunercs  (como por ej. las derivadas de
cousucapién, del hallador de un tesoro con el
propietario del terreno en que se encontré, de los
perceptores de frutos de una cosa comin, de la unidn
onmixtion, ete.):; v forzosas, (también llamadas
yactivas) que son aquelias (en buena parte también
incidentcles) gque son ias que un (futuro) comunero
puede imponer a otro u otros si concurren
determinados presupuestos legales (como las de los
muros medianeros)

También se na hablado de comunidades

1

que se fundamentan en una decisidn judicial

forzadas,

que aplica 1la decisidn legal de conferir a

minos la expresa GUARINO, voz "Comunione”,
VIIT,Torino, 1.961, pag. 78.

Fn estos tér ‘
en la Enciclopedia del Diritto,
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determinadas personas el :
adas personas el poder legal de adquirir

comunidad en ciertos bienes; que se unen a las que

tilenen su origen en un acto negocial, y a las que lo

tienen en una disposicién de la ley, gque ante

determinadas situaciones, directamente las

19
establece”

Esta triparticidén, por otra parte, ya se
habia manifestado en los que, en términos diferentes,
afirman i3 que la comunidad puede ser fortuita,
voluntaria, e incidental "como 1la hereditaria, la
cual no puede calificarse de casual independiente de

la voluntad, en cuanto no querida por las partes".

En atencién al grado con que la voluntad

j ; R . 1
interviene, originandolas, se ha considerado i que

varias las causas que a1 surgir la comunidad

HENRIQUES MESQUITA, ™ Direitos reais". Sumarios das
licoes en Curso 1.966-67, Coimbra 1,967, pags. 240 y ss.

CATINELLA SCHIAFANI, voz ncommunione" en el Digesto
italiano, VIII-3¢, Torino, 1.896-99, pag. 741.
Fsta misma clasificacion propugna MUCIUS SCAEVOLA, "Cbdigo
civil comentado", VII, en Su 42 ed. revisada y puesta al dia por
ORTEGA LORCA, Madrid, 1.944, pég. 251.

W pyic PESA.F., "Tratado de Derecho civil espafiol,
IT7-19, Madrid, s.a., pag.256.

13 -




e i ; ;
a) 6 la wvoluntad misma, creandola, como 1la que

tiene lugar entre los socios ( art.1665 y gs. C.c

espafiol); b) otros hechos distintos, en los que 1la

voluntad interviene con menos intensidad, como 1la

sucesion hereditaria ( art. 1051 id.), & ¢) otros
hechos totalmente ajenos a la voluntad, como en la
conmixtién ( art. 381 ). Conecta con las anteriores
doctrinas al afirmar que estas Ultimas comunidades,
en las que 1la relacidén no ha sido querida, se
denomina tradicionalmente “conmunio incidens", v al

tenerlas por comunidades "no voluntarias".

También en torno a la voluntad, siguiendo
un orden légico y preciso, y teniendo en cuenta las
causas juridicas de las que surge la comunidad y no
los hechos de los que derivan y en los cuales la
comunidad se manifiesta, dice PATERNO CASTELLO DI
BICOCA 3 que pueden reagruparse en tres clases la«
fuentes de la comunidad, segun que las mismas
deriven: a) de la voluntad de uno o de todos 1los
comuneros: b) de la voluntad de los terceros, Y )
del caso, o de la ley que puede crear una comvnidad,

o reconocerla si deriva de caso fortuito. Con estos

; s : ; P
"La comunione dei beni nel Codice civile italiano”,

Torino, 1.895, pag. 528.




y otros ejemplos que podriamos poner (y esta la usual

referencia al art. 825 del Cédigo civil austriaco de
o Lot W ‘

1,812, segiin el que ia comunidad podria tener

fundamento en el caso fortuito, en 1la ley, en
declaracion de ultima volurtad o en convencién entre
particulares, que acogieron FORNARI, VITALEVT vy

que hacen enunciaciones total o parcialmente
coincidentes con ella), creo que resulta claro cémo
la presencia 0 no de la voluntad, es una
circunstancia que icdentifica las comunidades por su

origen.

Por ello podemos afirmar, recurriendo a una
terminologia utilizada por la doctrina francesa, que
desde este punto de vista, la indivisién puede ser 6
querida 6 sufrida, ©"7u.. su constitucién haya sido,
6 no, consecuencia . un acto de voluntad de los
titu ares del derecho indiviso. Se describen asi, con
los términos utilizados, 1os dos grandes grupos de
indivisién, que no so6lo son distintos por su origen

gino que también se diferencian por 1la actitud del

legislador hacia ellas35 por el régimen juridico a

3 La importante ley francesa de 31 de diciembre de 1.976
que vino a colmar una laguna del ordenamientp frgncés, que la
jurisprudencia habia atendido desde }a pub11c301éﬂ %el go?e,
adopta una aptitue radicalmente dlsplnta a la ’e : ;ie.
Efectivamente, 108 redactores del Cédigo de Napoledn hablan
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que

10y =% o Tale > 2 o 3
se encontraran sometidas’ y por 1la problenatica

que "R SE d 3 a1 3 i
Jue presentan, seqgin tendremos ocasién de ir viendo

& lo largo de éste trabajo.

dodlcadp d-ld materia 5619 dos preceptons, de caracter general,
eg,}nlJ}ntgntq como ha dicho NERSON ("Indivisién", en Dalloz
DIO]L[»IVL}, 1.973, con FAYARD Y BRETON, pdg. 2) mds que de
organizarla reglamentdandola, de eliminarla terminando con ella
v negandola: estas dos disposiciones eran el art. 815, segin el
cual "nadie puede ser obligado a permanecer en la indivisién",
cqn'lp que el menor desacuerdo puede ponerle fin pidiendo la
d1v1510n{ vy el art. 833, que confiere a la particién efecto
dgclaratlvo, con 1o cual no sdlo tiene eficacia para el futuro,
sino tampién para el periodo desarrollado desde el nacimiento
de la indivisién, que asi se encuentra retroactivamente borrada.

Pero sucedid, como dicen los mismos autores, que los
hechos no confirmaron las ideas simplificadoras del legislador:
en muchas situaciones, los coparticipes estiman que, por algln
tiempo al menos, las ventajas de la comunidad son superiores a
sus inconvenientes; en otras, aunque se haya solicitado la
divisién, ésta solo se puede hacer de forma inmediata en las
simples, por lo que frecuentemente es preciso esperar un cierto
tiempo, a veces largo; en cuanto al efecto declarativo de la
peticién, se pueden neutralizar los actos de disposicién
realizados sobre los bienes indivisos durante la vigencia de la
comunidad, pero es practicamente imposible admitir que se puedan
neutralizar igualmente todos ios actos de admistracidén de que
dichos bhienes hayan sido objeto.

Todo esto mostraba una actitud frente un modelo de
.omunidad, caracterizado por el dilema inercia o divisién, que
llevé a la elaboracién de la ley de 31 de diciembre de 1976 en
la que se abren nuevas perspectivas a la autonomia dg la
voluntad tanto en la regulacién de las comunidades sufridas,
como en la transformacién de éstas en querides.

i En la ley francesa citada se decide utilizarl la
terminologia, ya considerada clasica en mater}a .de régimen
matrimonial francés a partir de la ley de 18 de julio dg 1.965,
de distinguir un régimen primario y un régimen secundario de la
indivisién, que tales autores consideran, Y c;eo'qpe_con raz@g,
menos clara que la utilizada per la ley, de indivision sufrida

e indivisién que -ida.




CAPITULO 2

COMUNIDADES VOLUNTARIAS Y COMUNIDADES

CONVENCIONALES.




Como se deduce de lo anteriormente
expuesto, en todas 1las clasificaciones de las
comunidades que se realizan atendiendo a su origen,
aparecen las que surgen pcr voluntad de los
individuos, las queridas, segln la terminclogia a que

acabo de referirnme.

Una primera puntualizacién debe hacerse al
respecto, indicando que si bien estas comunidades
suelen denominarse voluntarias, no lo son por el
simple hecho de intervenir la voluntad de los
particulares, en cualquier forma que se produzca esta
intervencién: en efectc, ya en folios m&s atras hemos
tenido ocasién de comprobar que en muchas de las que
tienen una calificacion indubitada de "incidental"
esti presente la voluntad de alguno 6 de varios, ©
incluso de todos 1los sujetoes interesados; lo que
sucede es que en tales casos, aunque de cualquier

forma haya intervenido 1la voluntad del hombre, la

fuente de la comunidad congtituida es gieupre la ley;

tal cosa ocurre por virtud de la propia naturaleza de




la comunidad: 1lo que inexcusablemente da lugar a

ella, es que la titularidad de un derecho pertenezca

(proindiviso) a vausias personas, con inder~- _.c.ia
del titulo por virtud dsl cus3 les pertenezca el
derecno de que se trate, en el que sera indiferente,
por tanto, la presencia o no de la voluntad de los
sujetos (y asi la comunidad surgida de la ocupacién
por varios de una misma cosa, creard una comunidad
incidental no obstante la necesidad de una voluntad
de los sujetos de hacer la cosa suya) ® También esté

presente esta misma idea en los ntmeros 1) y 2) de la

ley 3706 de la Compilacidén navarra antes referida.

Por eso resulta mas preciso, Yy con
frecuencia de esta manera se hace, referirse a la
categoria de comunidades contrapuesta a las
incidentales, como convencionales 6 contractuales,
para poner de relieve el modo en que la voluntad

juega en ellas a la hora de su constitucion 3

8 LATOUR BROTONS, "La ocupaci6n”, en Rev. Der. Privado
1.957, péag. 264.

3 gin necesidad de cambiar la denominacidp: sino
manteniéndola, se suele aclarar que tal es su sent1ﬂoi asi
BRANCA, op. cit. pag. 28, dice que “eg comunidad volqntayéa la
que nace del contrato de los coparticipes Yy su constitu01 qdng
depende sino de ellos". 0O diciendo, cCOmO POS%FTO‘ comgnllao
voluntaria (o contractual)...", voZ ncommunione", en Novissim

Digesto italiano, cit., pag. 860.
._49_




A este propdsito, y para delimitar mejor la

categoria, conviene insistir en el tema de 1las

comunidades voluntarias no contractuales,
refiriéndonos a wuna ‘esis que ha tenido mucho
predicamento en momentos anteriores de la docirina
cientifica, mas vinculada a los origenes romanos ( o

mejor, t-atamiento justinianeo ) de la categoria. Me

refiero al cuasicontrato.

Efectivamente, se ha planteado el tema del
caracter cuasi-contractual de las comunidades; se ha
dicho que cualquiera que sea la causa eficiente de la
copropiedad, incluso si lo es la convencién, a dar
fundamento a los derechos y obligaciones reciprocos
entre los participantes para el tiempo posterior a la
constitucién de la comunidad, concurre también el
cuasi-contrato, resultante, segin la definicidn
legal, del hecho voluntario de los participantes, los
cuales no estando obligados a permanecer en
comunidad, y pudiendo cada uno de ellos pedir la

disolucién, prefieren conservar las relaciones de una
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comunidad de hecho i Llamandose a éste

cuasicontrato por los intérpretes gestién de negocios

comunes, del que nacian un cornjunto de obligaciones

y una suma de derechos con el cardcter, unas y otros
!

de absoluta reciprocidad entre los comuneros.

Frente a ello, observa RAMPONI i gque la
copropicdad que tiene su causa en un contrato es
copropiedad contractual, nc cuasi-contractual: poriue
si pudiendo cada uno de los copropietarios solicitar
la disolucién, todos prefieren seguir en comunidad,
ésto lo que quiere decir es gue ninguno ejercita la
facultad de resolucién unilateral del contrato
acordada por la ley; ¢es que la sociedad sin limite
de tiempo es un cuasifcontrato por ésto, porque los
socios pudiendo renunciar a ella no lo hagan?. Lo que
sucede, dice, es que la cuestién se plantea mal,
porque se hace teniendo en cuenta la doctrina, que

califica de errbnea, que no Ve fuera de la sociedad

BIANCHI, "Corso di Cédice civile italiano", IX, 3, pag.

il "pella comunione di proprietd o comproprieta", cit.,
pags. 11 Y 88.,




Ghes o : S ! :
ra comunidad que la incidental i, Y precisament
ral : 3 nte

or ser s i £ Fit
p ser erronea no cabe pensar, por las razones ya

AW ey Y - o~ - T A
expresadas, en una comunidad contractual gque tenga

naturaleza cuasi-contractual; per ello termina
]

dicienco, la cuestidébn debe plantearse limitandose a

i T : \ ¢ 5
pgtablecer s1 las comunidades incidentales son

cuasi-contratos.

Para el Derecho romano era asi i

1

citandose asimismo otros Ordenamientos en los que
mas claramente, se recoge esta concepcidn, como es el
caso de ios Coédigos civiles de Chile, de Guatemala y

de Colombia i

e
e Doctrina gque examino con detenimiento en el proximo

capitulo.

4 Digesto & 3 s.,I, De obligationibus quae quasi ex
contractu, iII, 27: "Item si inter aligquos communis sit res sine
societate, veluti quod pariter eis legata donatave esset, et
alter eorum alteri ideo teneatur communi dividundo judicio, quod
golus fructus ex ea re perceperit, aut quos socius ejus solus
in eam rem necessarias impensas fecerit, non intelligutur
proprie ex contractus obligatus, quippe nihil inter se
contraxerunt; sed guia non ex maleficio tenetur, quasi ex
contractu tenmere videtur.- Idem juris est de eo qui coheredi s5u0
familiae erciscundae judicio ex his causis obligatus est".

i Arts. 2.304, 2.266 Y 2.322 respectivamente, geglin cita
de RAMPONI, en su obra cit. que es de 1.922.
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En cuanto a la dectrina, ha habido algln

sector de la misma gque a partir de POT IER 1la

defendio: Se considera al ilustre jurista francés

como el primero entre los tratadistas modernos que ha

diferenciado la comunidad de otras relaciones afines,

estableciendo los puntos para su distincidn, para lo
que escribid un breve tratado gue afiadidé comd primer
gpéndice a su "Tratado de 1la sociedad". En &1
considerd a la comunidad como una especie de
cuagicontrato “, de sociedad; basdndose al formular
&sta tesis en dos circunstancias: una, el origen al
partir de la base de que toda comunidad surge de un
modo incidental aunque una vez nacida pueden los
comuneros transformar su es’'ructura y convertirla en
sociedad; otra, la regulacién legal ,que era
semejante a la de la gestién de negocios ajenos, de
clara naturaleza cuasicontractual. Esta posicidn,
fue ya combatida por TROPLONG %, que la detecta

asimismo en un pasaje Ge CUJACCIO.

Preguntandose FORNARTI como pudo incurrir

6 »Traité du contrat de societé", en el tomo 11 de 1las
peuvres de POTHIER, paris, 1.427, n? 181, pags. 84 y ss.

1 nproit civil expliqué", Paris, 1.833-1.835, vol.
societé, n? 23, pag. a1




tan 1lustre jurista en lo que es considerado por 1la

generalidad como un error, piensa que nacié de no
haber prestado atencidén a las diversas causas de las
gue puede surgir la comunidad: indncido a estudiarla
por la que é1 observaba respecto a la sociedad,
encontrando necesario en ésta el caracter
contractual, supuso gue la otra debia diferir de ella
por la falta de este cardacter; y puesto Jque ersn
grandes las semejanzas entre las obligaciones que
surgen de una y otra, no pudieudo considerar a la
comunidad Como contrato, 1o définib como
cuasicontrato. Y termina diciendo que si hubiese
penetrado mas en la naturalcza de las cosas, habria -
encontrado que la comunidad puede proceder no sblo de
un acto Volunfario, miue no sea converncidém, sino
también d un verdadero contrato, como puede tener
origen, también, en un caso fortuito; y entonces
habria localizado en otros elementos la diferencia
entre comu.nidad y sociedad ﬁ. Y por RAMPONI i que

pone de reli.ve como en éate caso la gestidbn no es de

negocios ajenvs, sino propios, Yy due, ademés, falta

& "Della comunione Jei teni. Commento al titolo IV, libro
IT del C.c." Napoli, 1.881, pags. by Ss.

1 "pelle communione @i proprietd o comproprieta™. N4poli-

3 0He £ ry
Torino, 1.922, pag.33.




el animus aliena negotia

gerendi ,
copropietarioc no actia en inter 5:

d jeno,

propio interés

)jesde un punto de vista Que
parte ~on éste ge ha criticado la tesis
considerando gque obedeac preocupacic
distinguir la sociedad, gque =s un contrato,

comunidad, que aparece genervalmente gin la

intervenc.6n de un acuerdo de voluntades, y asi CLARO

9 4 '
SOLAR" dice que el error del ilustre jurista francés

"consis en haber hablado de 1la copropiedad
relaciondndola unicamente al cuasicontrato de
comunidad, como opuests a la suciedad en la causa que
le da origen. N« es cierto, en efecto, que la
voluntad no pueda intervenir en la com idad
originariamente y que csolo se forme sin contrato

alguno".

No obstante, total o parcialmente, algunos

avrtores han compartido su tesis: asi BIANCHI, con las

& "Explicaciones de Derecho civil chileno ¥ comparado”,
1V, De los bienes, Parte I, nos 375 y 376, pags. 505 ¥y 8.,
citado por SUPFRVIFLLE, en wcondomin . Sunaturaleza juridica”,
Montevideo, 1. 46, pdg. 157; éste a sU Ve (pag. 119) Cqu§idwrd
windiscutible que preda producirse un estado de condominlu po
acuerdo de partes, sin que haya llegado a integrarse uaa
gociedad”.




mas arriba, que se situaba

isico especialista italiano

comuntidad VITALEVI; consideraba éste

derivada de un cuasi contrato
ejercicio de las relaciones

misma surjan obligaciones entre las
lenen analogia con las contractuales
precedidas de ura convencidn, vy
irecuente, de la actuacion de

se dé la adhesidn de

"no hay un consensus

3ino un cimulo de hechos y
resencia de las cuales se
iones y derechos: aqui,
cuasicontrato y la
personal no podria explicarse
apoyo de tal conclusibén cita

CcCasos mds.

recogida entre nosotros

defendiendon que es dable que

: ; o 1 ags wvol.
comunione ¢ei beni”, Torino, 1.884, vol. I,

! 11 /T naas o] ‘J
omentado”, cit., VII, pags. 29




i " i O i y i
mMa persona realice un hecho en la cos i
ld cosa propledad de

otrn, sin e Wio il
' | previo consentimiento del duefio &

EH TC Yy ] 1 { 2 ( ( sSe ( 1 l [ elacile es
Y 1 ) 1

( [ e 1 ) ll » C n n ¥ — m 3

b/ . L > 2

jurfdicas; refiriéndc :
g ndose e 1 .
se, ademas de al supuesto de la

" ( 19 . TUPRCICLE a ~ T . ~ .
construcciédn  sobre terreno comin contemplado por

VITALEVI, al de la conmixtién realizada por voluntad

de un solo duefio o6, como dice, “por hecho del
propiletario de una de las ccsas, cuando éstas no
puedan separarse", lo que justifica con argumentos de
nuestro Dereclhio positivo “, 1a admisién de esta
categoria, le lleva a mantener como fuente de 1la
comunidad, junto a la ley y al hecho fortuito, a "la
voluntad de las partes ¢ de una" %, rechazando pues

la moderna identificacidn entre comunidades

voluntarias y contractuales.

Lo gue resulta claro es que en los nltimos

Argumenta diciendo que la copropiedad nace del cuasi
contrato en el casc presentado, porque la conmixtién, o sea la
copropiedad, se origina por acto de un duefio sin el
consentimiento del otro. Que es verdadera copropiedad, pruébalo
el art. 382, referente al caso consignado, declarativo de que
log * -echus de 1los propietarios se determinaran por lo
disr to en el 381, el caal dice que "cada propietario
adquirird un derecho proporcional a la parte que le corresponda,
atendido el valor de las cosas mezcladas o confundidas",
precepto andlogo al del art. 393".

Op. cit. VII, pag. 293.
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Liempos g :
I chaza el cuasicontrato de comunidad como

una tercer: fue
cera fuente de esta figura, habiéndose

1firmadc » cualqus
afirmado gue cualquiera que sea la génesis histérica
2 1 [~ - C

de la opinid :
i oplnion gue la consideraba como tal puede
al, 1ede

estimarse ' que ; i
imarse que hoy aparece privada totalmente de

fundamento, en cuanto que la figura del

cuasi on i e
con independen:ia de cual pueda ser su

definiciédn general, no presenta aplicaciones sino

yara a "nego g jestic ' '
£ la negotiorum gestio" y para la "conditio
o

4 o} _—-ndl . s T -
indebiti""”: por lo que si en las figuras de que se

trate falta absol.tamente todo elemento gque tenga

k2
. As{ lo exprese VITUCCI (voz "Comunione", en el Nuovo
Digesto italiano, [IT, Torinc, 1.938, pag. 549) que si bien se
rgfjere a su Derecho vigente, (Codigo civil de 1.66%), por la
similitud de regulacién con el nuestro de 1.889 en las materias
concordantes sus argumentos son de aplicacién a éste.

kE

El tema de si ademas de éstos, requlados como tales en
la ley, hay otros cuasicontratos, "atipicos" en expresion de
ORTEGA LORCA,- que con este titulo publicé un trabajo (An.
Derecho Civil, 1.948, pags. 193 y ss.) en el que defendia la
afirmativa-, se resuelve iltimamente en sentido negativo,
que los asi denominados como tales en las dos

pensando
sentencias de T.5. (de 8 emnero 1.909 y 21 junio 1.945) que los

admitieron, son realmente 4 de enriquecimiento injusto 6 de
hechos sustancialmente encuadrables dentro de un cuasicontrato
tipico: Vid. ALBALADEJO, "Derecho civil®, 1I-2¢, 82 ed.,
marcelona, 1.989, pags 49?2 y ss., que hace referencia expresa
histérica de 1la comunidad incidental
de bienes como un cuasicontrato.
En el mismo sentido considera que se pronuncian gUTTON, "Curso
de Derecho civil: Contratos en especial. Responsabilidad
extracontractud]”, Madrid, 1? ed. reimpr. 1.972, yags. 452 y ss.
y NUREZ LAGOS en Codigo civil Comentado de UCTUS SCAEVOLA, tomo
XXX, vol.1¢, Madrid, 1.957. pags. 154 y ss.

a la consideracitn
(entendida como no contractual)
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cdardacter contractual, debe forzosamente reconocerse

que no puede surgir una comunidad de causa distinta,

sea a las hipotesis previstas por la ley, sea a las

[ & ] ¥ i | o - 2 > CY Y 0o 1 "1 1
otras en las gue es necesaria una manifestacidn de

voluntad dirigida a perfeccionar un contrato.

Pero con independencia del mayor o menor
ance gque se le dé a esta categoria, resulta claro
que si designamos como voluntarias a unas comunidades
por el simple hecho de intervenir en ellas 1la
volnntad del hombre, o incluso de los que van a ser
comuneros, hebrd de distinguirse, dentro de ellas,
otra categoria mas especifica, la de las
convencionaies; y es que, en efecto, la voluntad de
los sujetos, que pued:n ser los mismos comunercs o
personas distintas a ellos, se manifiesta en la
creaciéon  de  comunidades de formas diversas;
mientras en ocasiones las voluntades intervinientes
van dirigidas s6lo a la creaciéon de situaciones que
implican incidentalmente la comunidad, en otras se
dirigen directamente a la creacién de 1a comunidad
como tal; a diferencia de éstas, €l que 1la
constitucion de la comunidad es objeto egspecifico de

' 10l ¢ / anifestada motivo
la voluntad formada y manifeste ;

' i - e yueste omin de
determinante de '3 misma (por e]. puesta en com




determ.nados bienes), en aqrellas la comunidad no es

directamente buscada sino una consecuencia inherente

al fin que especificamente pretende conseguir, y que

es aceptado (por ej. aceptacién por varios de .na

donacidn hecha en comin).

Por eso hay unas voluntarias simplemente,

tras convencionales, también voluntarias sin duda,
pero en las cuales la voluntad interviniente es la de
los que van a ser comuneros, que se manifiesta con

ese fin y lo hacen de manera concorde.




PARTE TERCERA

EL CONTRATO CONSTITUTIVO DF COMUNIDAD




CAPITULO 1

LA POSTIBILIDAD DEL CONTRATO DE COMUNICACION DE

BIENES.




El primero de los temas a considerar, por
lo que tiene de cuestién previa en el tratamiento de
la materia que nos ocupa, es el de la posibilidad de
esta forma, convencional, de constituirse las

comunidades de bienes.

Cierto es que a estas alturas del trabajo,
cuando ya hemos tenido ocasion de estudiar el papel
de la voluntad en el origen de las comunidades de
bienes y nos hemos referido, y dado por sujuasta, a
esta figura de la comunidad convencional, el plantear

su posibilidad puede suscitar perplejidad.

pero debemos hacerlo, porque no obstante
ser admitida por 1l1a generalidad de la doctrina -ya
hemos visto muestras de ello en paginas anteriores-—,
no han faltado autores, aislados, que a lo largo de

1a historia y hasta nuestros dias, han rechazado esta

ibili sr estima idades asi
p051b111dad, por estimar que las comunida

socied 3 ; deben sou ge
creadas, son realmente gociedades, Y deben sowmeterx

al régimen de estas.




i) ~ 1
Por eilo, y con el fin de completar y dar
mayor rigor a este estudio, vamos a ver cébmo se ha

planteado y desarrollado este tema.

A) Posiciones favorables de la doctrina y

la jurisprudencia.

Decfa que 1la generalidad de la doctrina

considera como una de las categorias de comunidad la

que comprende a las que se constituyen
convencionalmente: bien mencionadas expresamente asi,
bien embebidas, por falta de mayor especificacidn, en
el grupo de las voluntarias, aparecen gsiempre que se
trata de la diversidad de comunidades por razén de su

origen.

Quiero aclarar que en la exposicién de las
opiniones sobre el particular, sélo recogeré las de
los autores que de una manera cierta, directa, se

refieren a la categoria con el alcance que aqui le

damos.

a) Eati> los clasicos se cita a ULPIANO,

gue alude a la donacibdn de bienes hecha a varios

individuos de forma indivisa, y a la compra de un
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bien en comin por dos personas, como hechos creadores

de comunidad que encuentra su origen en el ccntrato

que celebran los futuros comuneros con el tercero que
les dona o vende, y que tiene estas comunidades
contractuales como ejemplos de comunidad a fin de

. i 0 . . R f
distinguirlas de la sociedad *°

Por su parte, y con referencia a textos

romanos discutidos, que veremos mdas adelante, y que

propiciaron la interpretacién contraria, TROPLONG 51

rechaza esta interpretacién diciendo que "no es
preciso sin embargo deducir de tales textos que la
diferencia entre la comunidad y la sociedad, estén en
que aquélla se forma sin contrato, mientras que ésta
se forma necesariamente del concurso de dos
voluntades"...y que "se puede poner en comunidad por

una convencioén".

En las obras gue se dedican especificamente
al estudio de la comunidad, est& presente asimismo el
criterio de considerar el contrato como fuente de

comunidades, independientes Y geparadas de la

%  yLPIANO (30 ad Sab.) D. 17, pro socio 3l.
"contrat de gocieté", vol. I, n® 21 pag. 3.

~ 85 -




socledad generalmente por el criterio de la "affectio

soclietatis":

58 : ;
» que considera al contrato como la fuente gque mas

eéste es el de PATERNG6-CASTELLO DI BICOCA

numerosas comunidades de bienes produce, entendiendo
el contrato en un sgentido amplio, y examinando

diversos supuestos de ellos que después tendrzmos

ocasidn de estudiar.

En el mismo sgentido, y en la voz
correspondiente del primer "Digesto" italiano, se
decia ¥ que "la comunidad puede surgir de un
contrato, pero que precisa no confundir tal caso con

la sociedad, porque si es verdad que toda sociedad da

lugar a una comunidad, no es verdad lo contrario".

Estudiando detenidamente el tema, con
argumentos basados tanto en el Derecho romano, a los
que mas adelante me referiré, ~omo en los Derechos

modernos, y razonamientos detallados que se basan en

58wy, comunione di beni..", cit., pag. 531.

% cATINELuA SCHIFANI, G., Voz "Comunione” en el vol. VII,

parte tercera, de "I1 Digesto Italiano”, Torino 1.896-1.8%Y,

pag. 741.




ellos efendi ' e ' i
, defendid  RAMPONT $ ia existencia de

comunidades convencionales, ’  mas precisamente

copropledades contractuaies, como categoria diferente

de las que surgen del contruto de sociedad: como é1

dice "la copropiedad puede derivar de contrato, sin

por ello degenerar en sociedad’.

Ademds de a los textos romanosg, se refiere
a los de otros Derechos modernos como el Coédigo civil
de Méjico (art.830; en el actual, la referencia se
encuentra en el 939), que establecia que hay
comunidad entre "los que por cualguier titulo legal
tienen el dominio comin de una cosa..", advirt _osndo
que entre tales titulos se encuentra el contrato, c
el de Uruguay, en el gue se precisa (art. 1,837) que
“la simple comunidad d. bhienes o de intereses, aun
resultantes de un hecho voluntario de las partes, no
constituye una gociedad"; o los de Chile  Tart.
2,304), Guatemala (art. 2,466) y Colombia (art.
2,322), que al eagtablecer que "la comunidad de una
cosa universal o singular entre dos o mas personas,
sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad o

celehralo otra C. vencion relati a la misma cosa,

60 "Della comunione di propv. tda o comproprieta”, cit.,
pag. 16.




€S una speci *uasicont :
: éspecle de cuasicontrato", con 1lo que

distinguen entre sociedad, comunidad convencional y

comunidad incidental, G la e calif{ican de

cuasicontrato. ..umbién en el Medjellé (Coddigo civil
otomano, de directa influencia germénica) el art.
1060 parte de que la copr niedad puede existiir sin e.

consentimicinto de los comuneros. & en virtud del

consentimiento de log mismos™

Estudia también el Cbébdigo austriaco, que
tras haber establecido que "la comunidad tiene su
fundamenito o en el caso fortuito, o en la ley o en la
convencion", afiade que "las disposiciones sobre ia
comunidad &< bienes nacida de convencién, se
contienen en el capitulo XXVII, titulado 'Del
~ontrato sobre una comunidad de bienes', que es el
verdadero y propic contrato de s'ciedad; tras
diversas consideraciones sobre esta regulacidn, que
para otros es indicativa de la concepciébn contitria,
llega a la con~lusién de que este art. 826 del Coédigo
austriaco parec negar 1la pogibilidad de una

comunidad ~onvencional distinta de 1la sociedad.

vid. CARDAHI, C7 "La coproprieté”, que 1leva ‘el
subt {tulo, "Sus diversos avp2ctos. Los problemas que %uSC1ta
?Fst;dio hiatorien, critico del perecho mugulman comparado con
las legislaciones modernas", Paris 1.931, rag. 10.
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Par~ce que la niega; en reaiidad, no la preveé"

) dice.

Ir isto en que este autor estudia muy

seriam nte el tema, e incluso frente a quien

manteniendo su misma tesis para el Dere~hc italiano
afirina que "ia comunidad ‘ntrac . ual estd reconcceida
explicitamente por 1las disposicicones del...Codice
fivide. .en los arts., 673 y 631"“‘ considera que es
ir demasiado lejos, porgque estableciendo gue 1la
comunidAad de biencs sea r-~jalada por ciertas normas
gsblo a falta de convenciones, 1la ley admite
explicitamente la posibilidaJ de un contrate, 1 cual
no crea una comunidad distirta de la soviedad, sino
dis iplina con pactos especiales (entre ios cuales,
eventualmente, e' de la duracidn) la comunidad que no
es sociedad v pedria, en el concepto legislativo, ser

ablo la comunidad incidental % Argumenta RAMPONI en

base al principio de la libertad contractual, que

b RODINO, Vorz "Societa" en el vol XXI de "I1 Digesto
Italiano", Torino, 1.896-1.899, pag. 652, nota 7.

b3 pato (que es muy importante a la hora de valorar la
| icién de nuestro Cédigo en el temn;.{rehte a los que‘hén
estimado la existenci~ de un reconocimientou de la comun'dd?
nacida de contrat~ en &1 arvt. 394, han_u01nr1didn en que nQigd
as{ MIQUEL GONZALtZ, J.M. vy MOKENO QUESADA, B; gueh %u;eotz?
parte, mantienen tesis nncontradag sobre la p?sjplllfa;‘ T
rominidad en nuestro Derecho, scgun veremos Mas adelante.
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permite que varias personas pu.dan convenir poner

algo en comunidad para un fin no contrario al orden

piblico; cuyo fin puede ser bien cl de dividir las

ganancias que ello produzca, y entonces se tiene el

contrato de sociedad, o bien no ser tal (como el caso

de propietarios gue construyen a expensas comunes un
murc divisorio de sus fundos), y entonces se tiene un
contrato de simple comunidad, una mera copropiedad

contractual sin sociedad.

Afioe mas tarde, aunque advirtiendo de la
relevancia menor que tiene esta clasificacién,

vitucer

distingue entre comunidad contractual vy
comunidad incidental, segun que tengan bLor fuente la
voluntad de 1los contrayentes, o ¥Ma ~ausa gue

prescinda de ella, como la voluntad de un tercero o

el caso fortuito.

Uno de los autores que mas han profundizado
en el tema del contrato de comunidad, es el portugués

PINTO COELHO, que le ha dedicado paginas muy

sugerentes, Y 4 muchas de cuyas observaciones ©O

conclusiones habremos de referirnos mas adelante.

e ———
b4 Voz "Comunione", en el Nuovo Digesto Italiano, vol.

111, Torino, 1.938, pag. 54°9.
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Reconoce la existencia, y trata detenidamente, de un

contrato o convencioén de comunidad, que es el negocio

Juridico por virtud del cual inmediatamente surge la

comunidad como principal a>fecto deseddo por los

contratantes; y contempla ademas la existencia de
otra manifestacién de 1la comunidad convencional,
cuanao el acuerdo tendente a crearla exige 1la

celebracidn posterior de nuevos negocios juridicos.

Reconoce asi explicitamente la categoria,
y su estudio lo hace teniendo en cuenta la
posibilidad de que en los supuestos del primer grupo
surja una cierta confusién con 1la sociedad, aunque
estima que tal confusidn desaparece, aln en los casos
de dificultad de apreciacién de la "affectio
societatis”, a base de la idea de persona colectiva,
presente en la sociedad y ~usente en la comunidad, y
de las exigencias legales de la constitucién de las
primeras. En razéon de ello, concluye diciendo que
"~omunidad y sociedad son cosas distintas porque 1lo
son los hechos de que resultan una y otra: convencidn
de comunidad y contrato de sociedad no se confunden;
en la primera, la transferencia de derechos es

reciproca entre los contratantes, Y en la segunda, se

- L1}
opera a favor de una persona diversa de ellos". Se

o ¥ (e




ocupa asimis listi i
pa asimismo ¢ distinguir el contrato de comunidad

del aile P o and
de mutuo, relacionandolo también con los de

comprav 3 ; ' b5
mpraventa, permuta y donacién 7.

Tras la publicacidn del nuevo Cédigo civil
en Italia, se ha visto por uno de sus mas agudos
comentaristas, G. BRANCA %, que en su comparacidn
con el de 1,865 en esta materia se aprecian las dos
0 mas corrientes doctrinales que afloran del "Corpus
iuris": la que ve comunidad ("communio incidens")
solamente en los casos en los que la fuente de la
relacién sea distinta del contrato, y aquella que
considera que también la hay cuando deriva de

67

contrato, si no hay "affectio societatis" a la

b3 "Da compropiedade (comunhao)} no Direito portugués”,
cit., pags. 13 y ss.

También el la doctrina portuguesa, Y con posterioridad,
ge ha estimado que el nuevo cédigo civil en varias de sus
disposiciones expresamente prevé & autoriza la constitucién de
una copropiedad; es lo que defienden NETO, A. Y HERLANQER, M.,
"cédigo civil anotado”, 432 ed., lisboa, 1.982, pag. 772.

66 "comunione" en el wcommentar.n del Codice civile",
libro 32 Della proprieta, Bulogna-Roma, 1.954, pags. 11 y ss.

especialmente en la 12.

Admiten, también bajo el imperio del nuevo codigo, la
existencia de comunidades contractuales N y F. STOLFI, en "Il
nuovo Codice civile commentato", Libro III, Della proprieta,

Napoli 1.944, pag. 395.

o1 Ver, aunque después los congideraremos COI mas

los textos de GAYO N, 10, 3. 2 P (y también,

imiento,
deteniml 13) y ULPIANO,

implicitamente, ULPIANO D. 17, 2. 52 pr. Y 12,
,."]2_




rimerse ic e ate riejo CoHA
primera, dice, se atenia el viejo C4bdigo, mientras el

nuevo, consintiendo explicitamente la constitucidn

voluntaria de una comunidad de goce, conecta mas con

la segunda.

Reconociendo, sin dudas, la existencia de
comunidades  convencionales, a efectos de su
diferenciacién de las sociedades, estima que si 1la
relacién nace de un contrato, para identificar de
cual se trata es necesario examinar la intencién de
las partes, es decir, mas o menos y a "grosso modo",
si ha habido o no "affectio societatis" entendida no
en el sentido meramente psicolégico de las fuentes
romanas (gue tiene por desechado unadnimemente por 1la
doctrina actual, que cita, y probada su
interpolacién) , cinc en su significado, por asi
decirlo, objetivo y concreto, que es el que resulta
del art. 2,247 del “Codice”: habr4d sociedad si las
partes se han obligado a desenvolver en comin,
directamente © Ppor medio de administrador, una
actividad dirigida a la produccién y al cambio de
bienes o servicios para o1 fin egoista de dividir las

utilidades. g1, por el contrario, se adquieren en




coman, o se aportan o se construyen juntos cosas, de
A =] r 3

las que se convierten en propietarios, sin obligarse

por ello al ejercicio de una cierta actividad

productiva, entonces surge la comunidad. Fin de ésta,
dice la ley f{art. 2,248 C.c.), es el goce de une o
mads cosas: en realidad, poco importa el fin por el
cual se ha llegado al contrato o, mejor, importa sélo
para la interpretacién de éste; cuenta, por el

contrario, que no se haya pretendido obligarse a uno

o mas actos econdbmicos.

Esta misma tesis sobre la existencia de la
comunidad contractual, Y el criterio para
diferenciarla de 1la sociedad, es compartida por
DOLSETTO, con cita expresa del trabajo de BRANCA y de

decigiones jurisprudenciales al respecto 68,

Y por otro lado, la defendid BARASSI,L.sq
cuando al tratar de las fuentes de 1a copropiedad,
considera posible "gue una comunidad de bienes

contractualmente formada no constituya sociedad, 1lo

68 Voz "Comunione (diritto civile)”, en el Novissimo
Digesto italiano, vol. VII, Torino, 1.957, pag. 860.

b9 "proprietd e comproprieta”, Milano, 1.951, pags. 248 ¥
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=) rerdi -5 gt 3 1 - "
que verdaderamente no corvesponde a la ensetianza de

los 1ei0a RNy RS
los viejos escritores del Derecho comin pero esta

explicitamente previsto en el art.2.248"

Otros autcres tienen por menos discutible
el tema, v no se preccupan de argumentarlo, ni de
plantearlo en relacién con la sociedad, sino que
hablan directamente, como hace GUARINO ?a, de una
comunidad wvoluntaria o mejor, dice, convencional,
para referirse a la que surge del a.uaerdo de los
(futuros) comuneros, distinguiendo un auténomo
contrato de comunidad, convenio de utilizar una cosa
(y eventualmente disponer de ella) en comin, de un
contrato que la produce, en cuanto acuerdan adquirir

conjuntamente de un tercero (vendedor, donante,

arrendador, etc.) el derecho relativo a la cosa

comin.

De 1a misma manera, FRAGALI no soélo admite

la categoria, segun exponia mas atras, sino que

construye con detenimiento todo 1o referente a la

comunidad voluntaria o convencional.

_...__»——-_——"""_"'_"—-W——““'—"“_"_

0 voz "Comunione (Dirittocivile)" ep la Enciclopedia del
Diritto, vol. VIII, 1.961, pag.

10




Aal, considera las comunidades surgidas de

un acuerdo entre los interesados con determinacioén

espontinea. Y como quiera que las categorias que le
opone son no sélo la incidental, sino la coactiva o
forzosa, advierte que esta nocién d~ comunidad
voluntaria no coincide con la contractual, porque
contractual puede considerirse también la comunidad

coactiva, siendo contrato el negocio ,ue resulta de

la aceptacién de la solicitud de comunidad, por lo

que la comunidad coactiva puede surgir tambien de
pacto entre presentes, si bien el consentimiento que
a este fin se da por quien esta obligado a prestarlo
para la constitucidn de 1la comunidad, es en tal caso
un acto debido, y aunque las partes no se hayan
referido a la obligacién legal de constituirla, es
«sta obligacidén lu que resulta satisfecha N con
elle, lo que se trata es de evitar la acciébn judicial
dirigida a obtener una gentencia que produzca los

efectos del contrato debido pero no concluido.

Distinguiendo, como hace, el titulo de la

comunidad del t{tulo de 1la adquisicidn del derecho

que es objeto de la misma, dedica unas extensas

I

n "La comunione..." eit.. vol. T: Dag. 417,

b




conside 1
onsideroeciones al titulo contractual de la

~ 1 1 o ~
comunidad, su estructura, caracteres, modalidades
A 22y

ote, A ue % L e
que mas adelante habremos de examinar

también por nuestra parte.

Consecuencia de todo ello, es que a la hora
de plantearse la cuestién de las relaciones Yy
distincidn entre las comunidades y las sociedades de
personas, no hay referencia alguna a que pueda
encontrarse en el caracter contractual de las
gsegundas y no de las primeras, que en todo caso tiene

por incontestable.

b) En el Derecho egpafiol, el tema se ha
suscitado también, Yy lags posiciones se decantan a
favor de 1la exiatencia de comunidades de origen
contractual, distintas de las sociedades,tanto en la

doctrina como en la Jurisprudencia.

a') En lo que respecta a la doctrina, asi

e S

s e

T En el XXV, pags. 528 y 88, también del vol. I citado.

Sl e




lo hace CASTAN TOBENAS

, que tras referirse A las

teorias existentes, afirma que "en Derecho espafiol no
puede negarse la posibi‘idad de 1la comunidad
convencional, ante 1¢ referencia qgue hace a los
contratos, a propodsit de las normas por las que ha

(]\-’f’ 5 (‘t'l irge .l a (7‘(7)]”?1['17;' (:l(:‘ld ) (T\] :’.‘,Ug]'ln{i(_:, pérrafh del al"t

392"

En la misma obra de MUCIUS SCAEVOLA donde
el Maestro CASTAN se expresa asi, y en el volumen
donde se comenta la comunidad de bienes ”, se afirma
que cabe que dos o mas personas expresen su voluntad
de disfrutar una cosa en copropiedad de bienes, y en
tal supuesto la fuente de ésta es el contrato,
citando como ejemplos el acuerdo de compra de cosa de
un tercero sin dividirla, la cesidén por el deudor de
todos sus bienes a sSus acreedores, el usufructo u

otro derecho real establecido por convencién a favor

de varias personas, Y varios mas.

Fn el tomo XXV, parte 12, 12 ed., Ma@rid 1.933. péag.
514, dedicado al contrato de gociedad, que realizé denpro y como
continvacion de la obra de MUCIUS SCAEVOLA "Co6digo civil

comentado”.

a1
13

" Tomo VII, 42 ed. revisada y puesta a1 dia por ORTEGA
LORCA, Madrid, 1.944, pag. 290.
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lfambién el clésico comentarista MANRESA
| i MY '

tratando de los modos de producirse el estado de

comunidad de bienes vy derechos, examina la comunidad
convencional, y dice que recordando las diferencias
entre la sociedad y la comunidad de bienes, parece
excusado asegurar que incidirdn en error aquellos
jurisconsultos que negaban de modo absoluto el
contrato como fuente de la copropiedad, a la cual
atlo asignaban la forma jurfdica de un cuasi-contrato
'5: y afiade como ejemplos de estado juridico de
comunidad debida a la expresc voluntad de las partes,
la que surge al constituirse la comunidad conyugal,
las asociaciones voluntarias para el riego de predios
inmediatos, la compafiia familiar y el convenio que

pueden otorgar los que, ain forma de sociedad, pongan

en comin sus bienes.

La recordada diferencia entre sociedad Yy

comunidad, en este aspecto concreto, es la que le

lleva a 1la afirmacidn " de que sostener que la

sociedad se reviste siempre, COMO condicién de su

R RSN

B 08 L1041 espafiol”, cit., towo III,
comentarios al (6digo civi p ;
72 ed. revisada Y puesta al dia por CALVILLO, Madrid, 1.952,

pag. 514.

6 P4gs. 501 y s.




existencia juridica, de la forma de un contrato
- - ]

mientras que la comunidad puede ser tanto debida a un

hecho accidental ] voluntario cuanto a una

estipulacién expresa, es desde luego determinar una
nota diferencial entre ambas instituciones; pero gque
desde el instante en que se conviene que es
inadmisible la teoria tradicional de que la comunidad

sea a veces nacida de un contrato, la diferencia
queda reducida a los estrechos limites de que 1la
sociedad existe Unicamente mediante la convencidn,
mientras que 1la comunidad puede subsistir, y en

efecto subsiste frecuentemente, sin las formalidades

del conveni

Por su parte, DONDERIS TATAY, partiendo de
la imposibiiidad de distinguir, dentro del Derecho
constituido espafiol, 1la sociedad de la comunidad,
"porque esta Wltima también tiene lugar propiamente
cuando se pone un bien en comin, segun contrato,
gobre el que corresponde a los participes el uso y la

participacién en los beneficios", deja expresada su
opinidn favorable a 1la existencia de comunidades

contractuales, ocupandose también con cierto detalle




7n

del contrato gue les da nacimiento

Estudiando el tema con detenimienté,
propésitce de la aportacidn social, y preguntandose
sobre ia comunidad de bienes de origen convenbional.
ROCA SASTRE' no duda en decir que la posibilidad del
contrato de comunicacidén de bienes es evidente, 1lo
mismo embebido dentro del contrato de sociedad civil
& mercantil, originante 6 no de una persona juridica,
que fuera del contrato de sociedad", refiriéndose a
la tesis de DONDERIS sobre el "contrato de
copropiedad" y manifestando preferir el término "acto

6 contrato de comunicacidén de bienes".

Atn reconociendo que si bien lo mas
frecuente es que la comunidad se derive de un hecho

involuntario, como v.a herencia o un legado, MARIN

LAZARO " considera ~ue también puede constituirse en

virtud de un contrato, poniendo como ejemplos 1los

m "La copropiedad. Teorias. Derecho egpafiol”, 12 ed.,

Madrid, 1.933, pags. 79 y ss. ¥ 87 y s8s.

L wNaturaleza juridica de la aportacién social", i 3
pag.421 y 8.

19 "gsociedad y comunidad”, en la Rev. Der. Privado, 1.942,

pag. 695.
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Lg o ai f.fl)(,_dll conjuntamente una donacidn

SANCHEZ DE VELASCO," que fue adelantado en
la formulacidn cientifica con fines practicos del
tema gque nos ocupa, considera "perfentamente
admisible” éste contrato, "no solo por la declaracidén
del art. 392 del C6digo civil, sino por el principio
de 1libertad de contratacidn oave domina nuestro
ordenamiento juridico" plantedndose y refutandolas,
las posibles objeciones que Como "creacidn

artificiosa" puedan hacérsele.

Opina "resueltamente” MARTINEZ SANTONJA 8l
que dada la libertad de contratacién que informa
nuestro Derecho civil, reflejada en sus articulos
1245, 1255 v 1258, no puede negarse la posibilidad de
un contrato de constitucién de copropiedad ¢ de

constituciébn de condominio. No puede negarse, en

b0 "problemas en terno 4 las agrupaciones de fincas
pertenecientes a distintos titulares", conf. de 7 de mayo de
1.948 en A.A.M.N., IV, Madrid, 1.952, espec. pags 267 y ss.

bl "Algunas consideraciones sobre lo que se debe hacer ¥

lo que n. se debe hacer en la redaccidn de documentos piblicos
sujetos a inscripeion” Conferencia pronunciada en el I. Colegio
Notarial de Valencia el 28 de enero de 1.950, 32 ed., corregida
y ampliada, con nota preliminar de LA RICA Y ARENAL, R., Madrid

g/f, pags 39 y s.
_Szw




suma, la posibilidad de una comunidad convencional",
inadiendo a mayor abundamiento, la referencia al att.
392, cuyo alcance en relacidén con el tema concreto
examinaré después. Ademas afirma que éste contrato de
constitucidn de condominio "gera, inica
exclusivamente, de constitucidédn de condominio, sin
que nunca implique la constitucién de una sociedad
ni el nacimiento de una persona juridica",
refiriéndose a la distincién de una y otra figuras.
También para BELTRAN DE HEREDIA y CASTANO
la comunidad puede tener un origen contractual cor
nuestra legislacién, argumentando a base del parrafo
2¢ del art. 392 C.c. que establece, seglin su opinidn,
o1 fundamento y origen de estas comunidades en el
acuerdo de los comuneros. Afirmacion que hace
ocupandose de la diferenciacién de sociedades Y

comunidades, en razoén del origen de unas Y otras, ¥

tras haber examinado especificamente la cuestion en

istéricos veiciones doctrinales.
diversos textos historicos Y posiciones ¢

e et

" & " :
"La comunidad de bienes en el Derecho espafiol”, Madrid,

1.954, pag. 41.




Este es el caso, asimismo, de DIEZ-PICAZO 3
para el que "la comunidad de bienes puede ser también
convencional, y quedar voluntariamente establecida
entre los comuneros. El1 art. 392,29 acduite 1la
nosibilidad de comunidades por voluntad de 1los

interesados..”.

con el mismo argumento, y refiriéndose
también a la distincidén entre comunidad y sociedad y
en particular a su origen voluntario o incidental,
resuelve la cuestién ALVAREZ ~ CAPEROCHIPI W,
considerando que "el articulo 392 mantiene
expresamente la posibilidad de comunidades

convencionales".

También se plantea 1a cuestién CAPILLA
RONCERO, estimando igualmente que del art. 392 de
nuestro Coédigo civil se desprende "1a admisibilidad
sin problemas de comunidades de origen convencional®,
lo ‘'que tiene egspecial relevancia porque tal

afirmacion la hace en su estudio del art. 1,678 del

g AR gt St

8 wpundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., vol.
1T, pig. 761.

i rcurso de perechos reales. 1. Propiedad ¥ posesion”,
Madrid, 1.986, pag. 189.




Mas recientemente, se ha ocupado del tema

MORENO QUESADA, B. H, que defiende la existencia de

comunidades convencionales, distintas de las
sociedades, pero que se muestra contrario a
considerar que la admisibilidad de un contrato
creador de comunidad encuentre su respaldo, en
nuestro Derecho, en el parrafo 22 del. art. 392 del
C.c.: y ello, por estimar que el contrato en €l
aludido lo esté& en atencién de su funcién reguladora
de 1la comunidad, esto es, contemplado como fuente de
normas gue ordenen la comunidad, y cuya ausencia
provoca la necesidad de unas regias que la organicen;
necesidad que es la que ileva al 1legislador a

establecerlas en los arts. 393 y siguientes del

g Fn el tomo XXI, vol. 12 de los Comentarios al Ccédigo
civil de Edersa, dirigidos por ALBALADEJO, Mad:sid, 1.986, pag.
133. Aunque dudoso, puede interpretarse que este es el sentido
de la alusi6én que hace al precepto ECHEVARRIA ECHEVARRIA en "La
comunicacién ganancial", conferencia en el Volumen "Academia
gevillana del Notariado", publicada por Fdersa, Madrid 1.988,
pag. 121, que considera como supuesto tipico y.pyincipal de la
comunicacién la constitucién del condominio romano O

copropiedad.

b Fn "La naturaleza juridica de la comunidad

contractual”, trabajo publicado en la Revista.de 1a Facultad de
perecho de Granada, n? 10, vol.1I, del Homenaje al Prof . MIGUEL

MOTOS GUIRAO, (Granada 1986), pags. 279 y s5.
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Cédigo civil.

Pero es que, afiade, ademas de éste, o
juntamente con éste, puede darse un contrato
originador de una comunidad, lo que fundament« en
nuestro Derecho 1la posibilidad de una verdadera
comunidad convencional, no de una sociedad, tanto si
se autodota de reglas organizativas, como si por no
entrar en ello, al faltar contrato (regulador), haya
de regirse por las citadas normas del Titulo II del

Libro II del cédigo civil, de acuerdo con lo

establecido en el parrafo 2° del art. 392 del C.c.

considera, finalmente (aparte de argumentos
concretos de Derecho positivo, que mas adelante habré
de examinar) que el respeto a 1la autonomia de 1la
voluntad, el no obligar a "~aer" en la sociedad a
quienes expresamente desean "egtar" o "permanecer"” en
comunidad, abona con car&cter general la solucién que
propugna; soluci6bn, dice, que €s 1a mantenida por 1la

generalidad de 1la doctrina Y en las decisiones de la

jurisprudencia. y de 1la Direccidn General de los

Registros Y del Notariado.

Porque, en efecto, tal es también 1la
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opinién mayoritaraia de nuestros tratddistaqﬂ no
: 8",

ke Ae e e G L :
s6lo de los recogidos en las paginas anteriores, sino

de 8 31 OC rs
1c que sin ocuparse del tema de unra forma

detenida y argumentada, al referirse a él1 sostienen
la existencia de comunidades de origen contractual:

tal eés el caso de ALBALADEJO Y, DIEZ-PICAZO y GULLON

19 0 9
9 pspIN ¥, r1Acruz Y, o'CALLAGHAN * PEREZ y

!

iz Ha de afiadirse a ellos SERRA MALLOL, "E1 contrato de
cuentas en participacion y otras formas asociativas
mercantiles”, Madrid, 1.991, pdgs. 89 y ss.

b8 "perccho civil®, III-12, 62 ed., cit, revisada por
GONZALEZ PORRAS, Barcelona, 1.989, pag. 390.

9 ngistema de Derecho civil”, III, 52 ed., Madrid, 1.990,
pag. 87, donde afirma que “en realidad, la creacién por la via
convencional de una comunidad no deja "~ ser, en la mayor parte

de las ocasiones, una hipbtesis mera . académica".

n nManual de Derecho civil espafiol”, 11, 72 ed., Madrid,
1.985, pag. 317.

5 "Flementos de Derec10 civil", III, 2% ed., Barcelona,
1.980, pag. 263, 4i bien al diferenciarla de la gociedad (pag.
264) parece mostrar ciertas dudas, al referirse ai acuerdo,
contrario a esta tesis, del T.E.A.C. de 13 octubre 1.970, del
que dice se pronuncia "con tono acaso demasiado absolutg, Eero
que en términos generales coincide con la realidad préactica".Me

ocuparé de éste mas adelante.

% vcompendio de perecho civil", III, Madrid, 1.985, pag.




ALGUERY y PUIG BRUTAU L.

b') También nuestra Jurisprudencia ha
mantenido csta tesis: el Tribunal Supremo, er la
sentencia de 7 de octubre de 1927, se dice que,"si
bien la comunidad de bienes tiene diversas fuentes
gue la originan, es indudable que cuando nace por
ministerio de 1la Ley, esta misma la regula, que
cuando nace de contrato, 1a voluntad de los
contratantes 1la determina en lo referente a sus
derechos Y deberes....". Y en otra de 13 de octubre
del mismo afio 1927, atin confundiéndolo con el
regulador, dice que el Cédigo civil, "al fundamentar
el Art. 393, determina como la comunidad debe su
origen a los contratos © a disposicionef.s especiales,
Yy solamente en defecto de ellas se rige por las

prescripciones de dicho titulo".

En la de 26 de enero de 1,933, establecid

e e e

3 nperecho de obligaciones", Doctrina egpecial, 22 parte,
32 ed., por FERRANDIS VILELLA, Vol. 11 del Tratado de
ENNECCERUS, KIPP y WOLFF, Barcelona s.f., pag. 753

"r III‘ZQ, 3! ed'l'

W og de Derecho civil
FpRdsAEnt ol ncompendio de Derecho

Barcelona, 1.979, pag. 6. También en Su
ciyi{l®, A1E, Barcelona 1.989, pag.146.
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que para contrarrestar la afirmacién de 1la Sala

sentenciadora, que declara la exXistencia de una

comunidad y no de una sociedad regular colectiva,
seria necesario que el recurrente presentara la
escritura de constitucién de dicha sociedad otorgada
conforme a los preceptos del Cédigo de comercio", lo

que "a contrario sensu" implica que, de nc ser asi,

lo que se C»a una comunidad de bienes.

Y en la de 15 de octubre de 1,940, donde
dice que "'la doctirina cientifica sefiala como nota
fundamental de diferenciacién, aparte del origen o
fuente de que surge, no siempre uniforme..", que
BONET, €a el detallado comentario que publicé sobre
ella 95, concreta diciendo que "1a comunidad tanto
puede ser debida a un hecho incidental o involuntario
(conmixtién, art. 381) -que sera lo mas frecuente-
como a un3d estipulacién expresa (aprovechamiento
colectivo de las aguas, compraventa de una casa por
varias personas para teneria en comin solamente,
% e ) considerando dque "puede reducirse 1la

diferencia a gque 1a sociedad se constituye s6lo

mediante contrato, Y 1a comunidad puede surgir sin

% En la Revista de perecho Privado, afio 1.941, pag. 6.
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formalidades dc un counvenic”. El criterio de esta

importante sentencia fue confirmado por el T.S. en

otra de 10 de marzo 1.947.

El T. S. insiste en esta misma doctrina en
otra Sentencia, de 16 de abril de 1,942, que se cita
en la de 21 de diciembre de 1,970; y en ésta, a su
vez, claramente establece que "es cierto que de igual
manera gue la comunidad, incluso la convencional, si
no tiene finalidad de lucro no puede ser sociedad,
tampoco la comunidad con fin de lucro sera sociedad
si no es convencional", exigiendo el fin de lucro
como requisito diferenciador entre las sociedades Yy
las comunidades convencionales, cuya existencia

reconoce expresamente.

considera de nuevo (en Sentencia de 27 de
septiembre de 1,985) 1la necesidad de que haya
constancia de la realidad de una sociedad, para que
asi pueda considerarse a una comunidad, surgida como
hereditaria por 1la muerte de los padres de 1los
litigantes, de 1a que formaban parie varios bienes,

entre ellos un negocio industrial que se mantuvo en

régimen de indivisién por acuerdo de aquéllos.




= ~ + ~Tma an 1
Se acepta asimismo la figura de comunidad

contractual en la S. T.S. de 29 de octubre de 1.987

d : N et S e
educiendo esta naturaleza de "las palabras expresas

en ei contrato en cuestién"' aunque contemple, a
mayor abundamiento y para rechazar también las
pretensiones del 1litigante en ese supuesto, la

posibilidad de calificar a la figura creada por el

contrato de sociedad civil irregular.

Con referencia a un tipo concreto de las
mismas, la S. de 5 junio 1.989, se aprecia por el
T.S. en el caso de autos la existencia de "una
aituacién cada dia mas frecuente en el marco de este
tipo de relaciones juridicas, representada por una
Comunidad constructora-promotora integrada por mas o
menos miembros, con la finalidad de adquirir terrenos
en los cuales construir uno o mas « ificios para su
distribuciébn horizontal en pisos y locales.
comunidades estas a las que en defecto de otra
normativa, les son en principio de aplicacién los
articulos 392 y ss. del Cédigo Civil", lo que implica

también reconocer expresamente 12 existencia de

comunidades convencionales.
También se ha ocupado del tema la Direccién

w9l




General de los Registros, que ha sido bien explicita

y tajante sobre el particular: se trataba de un

supuesto en el que dos personas, con el

consentimiento de sus esposas, agruparon dos fincas

colindantes de su respectiva propiedad, como
gananciales de su matrimonio, solicitando 1la
inscripcién de la finca resultante, gue pertenece en
pleno dominio y con caréacter ganancial a uno de ellos
en dos quintas partes indivisas, y al otro en las

tres quintas partes indivisas restantes.

El Centro directivo, por Resolucidn de 19
de mayo de 1,979, declara dque "desde el punto de
vista sustantivo y en base 21 principio de autonomia
de la voluntad contenido en el art. 1,258 del C.c. no
hay obstaculo legal que impida el que a través del
correspondiente pacto, los propietarios de diversos
inmuebles puedan constituir un condominio romano

sobre la totalidad de los mismos Yy que a la vez se

1leve a efecto el indispensable (para la inscripcién)

negocio que agrupe estas fincas en una sola e

independiente”

B) Tesis contrarias y su refutacién
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Pese a la opiniétn tan generaliizada due

acabo de exponer, no han faltado quienes niegan la

existencia de <comunidades convencionales por su
origen, por estimar gue la presencia de un contrato

en su constitucidn, determina el nacimiento de una

sociedad.

a) En un primer momcnto, esta tesis
encuentra su justificacién en unos textos romanos gue

llevaron a que tratadistas tan insignes como CUJACCIO

96 91

, DOMAT y POTHIER 98, consideraran gque por un
lado existia 1la sociedad, societas voluntaria
(sinénimo de comunidad convencional), establecida por
el consenso de las partes, Y de otro la comunidad

incidental, societas necesaria, quam fortuna offert,

quae constituitur re ipsa, sine contractu.

%  wopera omnia”, 1.722, Vol. IX, col. 332, ¢ (Ad 1ib. IV,
c. 37 Pro socio).

9 nLes lois civiles dans leur ordre naturel”, 1.745, 1V,
1ib.II, tit. V, pr.; sect. I, nos. 1 ¥ 5, y sect. II, n? 1

% wpraité du contrat de gocieté", n? 2 ¥ "rraité du

communité", n? 82.




Tales textos, son uno de GAYO en el que

afirma cum societate res communis est veluti inter

€0s qul pariter eamdem rem emerunt q% y otro de

100

ULPIANO ', segln el que Nam cum tractatu habito

soclietas coita est pro socio actio, cum sine tractatu

in re ipsa et negotio, communiter gestum videtur.

Pese a que algin autor, también basado en
ellos, mantuvo mas tarde la misma opinidn wl, los
que con mas deten. iento han estudiado el tema bajo
esta perspectiva, ven las cosas de otra manera: asi,
RAMPONI ' considera que es correcta la distincién
asi planteada entre sociedad y comunidad, y que en
Derecho romano la contraposicién fue entre socletas
en el sentido esp:cifico de comunidad contraida

affectione societatis, Y comunidad constituida non

affectione societatis, Ya dependa esta simple

9 Lib. 7 ad edictum provinciale. D. 10. 3. CD. 2 pr.

100 pig. 17, 2 pro socio, 31, v L. 25 parr. 16 familiae
erciscundae.

1n Es el caso de DURANTON en su "Cours de Droit civil",
vol. XXVIII, n® 320.

102 En su cit. "Trattato della comunione di propieta",
pags. 35 y ss.




comunidad de contrato ("comunidad convencional"), ya
4 U (]
dependa de otra causa (verdadera y propia "coanunidad

incidental”).

Esto, a pesar de que también la simple

comunidad venga a veces calificada en los textos como

so. etas (por ej. .."nos <(legatarios> coniunxit ad

cfocietatem non consensus sed res"), y que la férmula

" inon affectione societatis incidimus in
communionem.." se encuentra usada con referencia a ia
simple comunidad en general, esto es tanto a la
comunidad convencional como a la verdadera y propia

comunidad incidental.

De todas maneras, considera que estos
mismos y otros textos mas, demuestran hasta 1la
evidencia las dos proposiciones siguientes: que el
Derecho romano reconocia 1la posibilidad de una
comunidad convencional distinta de la sociedad; y que
se ponia en la affectio societatis el criteric de
distincibén entre sociedad verdadera Y propia, V¥

simple comunidad derivada de contrato. o de otra

causa.
para la primera de estas proposiciones,
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E resultar buen argumento el parrafo antes

recogido que declara estar los legatarios

constituidos en comunidad no por su concorde querer

(consensu) sino por una mera eventualidad (res) (L

25. 2 16, D Familia erciscunde; L. 31. D Pro socio).
Esto implica, en efecto, que se pueda estar
conetituidos en comunidad (simple) también por el
mutuo consenso, (v entonces serd comunidad
convencional). Pero esto mismo es demostrado mas
claramente por algunas leyes que afirman est2
principio: si una cosa esta formada ex voluntate
dominorum con la mezcla de diferentes materias
pertenecientes a diversos propietarios, tal voluntad
determina precisamente la comunidad del todo, sea O
no sea una cosa de nueva especie, Y sean aquellas o
no lo sean materias de la misma naturaleza (L 7. # 8,
D. De adquirendo rerum dominio; @ 27 y s. 1. De rerum

divisione, ;i e Adde L. 5 pr. 3. D rel

vindicatione) .

También para demostrar ambas proposiciones,
1a de existencia de comunidades convencionales y la

de estar en 1a affectio gocietatis el criterio

distintivo entre sociedad Y comunidad, pueden

e el
aducirse varios textos, como el que excluy

.._96,..




cardcter sccial ¢ C i
dacter sccial de la comunidad entre compradores de
- AL o :

la misma cosa por partes indivisas
t D AD

presuponiendo
eXpresamente en ellos 1la falta de 1la affectio
societatis; el «que califica tal comunidad como
sociedad, presupolriendo implicitamente la existencia
de aquella affectio; y el que ofrece un ejemplo de
comunidad contractual, bien lejano del ser de la
sociedad, en la comunidad entre personas que habian
adquirido un objeto en subasta para evitar la

reciproca concurrencia (L. 2. pr. D. Communi

dividundo; LL. 31-33 D. Pro socio) .

Por su parte, DELHAY 3 hace un profundo
y detallado estudio de ios textos romanos, bajo la
luz de unas apreciaciones previas que ayudan a una
mejor comprensioén de los mismos: una, 1la de que
sociedad e indivisién Yy comunidad se vinculan
directamente a una sola institucién originaria: el
con. ~~tium; con lo que pone de relieve que se trata
de fendémenos cercanos que definen golamente 1las

necesidades que les habian hecho nacer, Y que han

103 En su muy notable Tesis Doctoral, "La nature juridicue
de 1'indivision", que lleva el gignificativo subtitng .de
"Contribution a 1'étude des rapports de la notion @'1nd1v191ﬁn
con les notions de societé civile et de personallté morale",

paris, 1.968, pags. 35 a 42.




evolucionado hasta nuestros dias; evolucién que

dllbié n se L'! (814 .ll 5 &‘ e I ] I ( Y
= = L= . .Ll \.’ a en .‘1 h) i 4 1

como instituciones vivas que eran, lo que le lleva a
preguntarse si la distincidén se hizo en Roma y si
b I

mas particularmente, el acuerdo se ha realizado sobre

un distingo Gnico.

Considera que las dudas se han planteado a
la vista de unos fragmentos que ponen de manifiesto
la ausencia de una formulacioén precisa del fin de la
sociedad, que por ello aparece con una concepcidn
amplia que permite justificar la tendencia, evocada
por varios textos, de reunir todas las comunidades
contractuales bajo la etiqueta de sociedad. Pero,
afnade, un andlisis méas detallado de ellos,
discerniendo mas alla de! contrato la situacién
juridica que en 4ste se crea, hace que haya de
reservarse 1la cualidad de socio a aquellos que han
deseado peneficiarse de ella. Los asociados
sobrevivientes que proseguian las actividades

comunes, creaban entre ellos una nueva sociedad; por

104 ARIAS RAMOS, en "Los origenes del contrato de sociedad:
gocietas ¥y consortium”, Rev. Der. Privado 1.942, pég.é143 y ss.
i 8 también recogen

Aporta datos muy interesantes sobre el tema que
SANCHEZ VELASCO, Op- cit., pags. 267 y ss. ¥ EELTRAN DE HEREQIA,
op. cit., pags. 117 y ss. con abundante bibliografia extranjera

éete 0ltimo.
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el contrario, los que no habian pretendido formar una
sociedad, no podian invocar m&s que las reglas de las
comuitidades a pesar del contrato que habian
celebrado: las expresiones "affectio societatis" y

"tractatus habilus" utilizadas en los textos, ponen

de relieve este especifico caréacter voluntario de la

sociedad.

Argumento que afiade a una primera
observacién que, segin este mismo autor, también
inclina a negar que toda comunidad convencional

fuera una sociedad para los jurisccnsu Los latinos:

el que no siendo todos los contratos consensuales en

Roma, si fuera la sociedad un contrato consensual.

b) Frente a la corriente negadora de las
comunidades convencionales que de«)0 de referir,
basada en los textos romanos +ambién aludidos, una
corriente moderna defiende 1la misma posicién

apoyandose en ' . argumentacion de enjundia doctrinal

y, para nucstro nerecho, aduciendo razc.es basadas en
I

preceptos vigentes en él.

Destaca, por la profundidad de su estudio,
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entre los autores espafioles que mantienen esta tesis
I

MIQUEL GONZALEZ, que la ha contemplado con

detenimiento en sus Comentarios a los articulos 392

y siguientes del C.c. publicados por Edersa bajo la

direccién de ALBALADEJO 1%,

En esta misma direccidén, podria quizés
citarse a SANCHEZ ROMAN % cuando decia que 1la
comunidad procede de un estado de los pienes en
relaciébn con las personas, mientras que la sociedad
tiene su fundamento en la acorde voluntad de los
socios; y después de explicitar esta idea, afirma
que "no significa ésto que la comunidad no pueda
tener un origen contractual, como ocurrirda cuando dos
personas compren en comin una cosa ~ue, si bien por
este hecho, que es contrato, se produce algo de la
idea social, cualquiera consecuencia gue en orden a
este aspecio ae ~iedad aparezca, es resultado y no
causa de aquel acto de compraventa en comin de una

cosa, pero no de la intencién de los compradores de

formar una sociedad.

105  gp el tomo V, vol. 22, Madrid 1,985

108 vEgtudios de Derecho civil espafiol”, t. IV, 22 ed.,
Madrid, 1.899, pag. 519,




Como antecedente dostrinal de la direccién
por la que se pronuncia MIQUEL, igualmente no
demasiadc explicita, se ha citado a PUIG PENAIM, el
cual si bien a propésito de la distincibn entre
comunidad y sociedad con. idera que hay una diferencia
fundamental por el origen, v lo explicita diciendo
que la sociedad es siempre voluntaria y el condominio
puede no serlo, como quiera gque al enumerar 1las
causas que originan la comunidad se refiere: "a) la
voluntad misma creandola, como .a que tiene lugar
entre los socios (arts. 1,665 y ss.); b) otros hechos

distintos en los que la voluntad interviene con menos

intensidad, como la sucesidn hereditaria (art.

1,051); c¢) otros hechos totalmente ajenos a la
voluntad..." parece deducirse que la forma
contractual de originacién la reserva a la sociedad,
circunstancia que resulta corroborada cuando se
refiere al contrato hablando de las fuentes legales
de la cnomunidad, que en tal caso reconduce a la

sociedad (comunidad que tiene 1lugar entre los

gsocios) .

107 "perecho civil egpafiol”, I1I, 12, Madrid, s.f., pag.
256 y nota 3.




Esto es, admite el contrato como regulador

del régimen de la comunidad, pero no como
constitutivo de la misma, ya que su presencia en este
concepto le lleva al ambito de la sociedad al hablar
de los creadores como "socios".Lo que , por otra
parte, vya habia mantenido CASSO Y ROMERO 08 a1
incluir como comunidade: voluntarias, frente a las
impuestas, las que los comuneros crean libre y
espontaneamente entre si, generalmente con propédsito

de alcanzar un fin comfn con medios también comunes.

Su ejemplo tipico es el (o trato de sociedad"

Agqui podemos citar también a CAMY quién
afirma 109 que la comunidad no puede nacer nunca de
una wmanera inmediata a traves de un convenio al
efecto, porque al poner en comGn bienes es convenio
originador de sociedad (art. 1665 C.c.) pero no de
comunidad; por ello afiade, que si los titulares
individuales de dos fincas quisieran convertir sU-
respectivos derechos en cotitularidades, solo podrian

hacerlo mediante permuta dr cuotas, bien guedando

108 "La communio incidens" y sus respercusiones en }a
practica notarial” en el Curso de Conferencias del I. Colegio

Notarial de valencia, 1.945, pags. 157 y ss.

109 rcomentarios a la legislacion hipotecaria"”, I, Granada,
1.969, pag.715.
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separadas las fincas, bien realizando a la vez su

agrupacién. Hay que decir, de todas formas que ésta

posicidén es contradicha en otro lugar de su mismo

trabajo, donde admite 1la constitucién de una

comunidad mediante subrogacion del derecho individual

de cada uno ae los propietarios sobre la finca que

aparecen en una cuota en la comunidad que resulta110

Por otra parte, no puede afirmarse gue esta
posicién contraria a la admisién en nuestro Derechc
de las comunidades contractuales, por estimar que son
verdaderamente sociedades, no tenga antecedentes
cercanos, y alguno tan expresivo como el Jue resulta
del Acuerdo del Tribunal Econémico Administrativo
Central, de 18 octubre 1,980, en el que se dijo que
"el criterio de distincién entre la comunidad de
bienes y la sociedad o asociacién -en el caso de que

uno y oive tengan por objeto 1la explotacion de un

11

10 "comentarios a la legislacién hipotecaria", IV,
Pamplona, 1.3%1, pig. 163 y 85. Asi_lo interpreta CARRETEggé
TIRSO, en su comentario a la Resolucién de 16 de mgyo de 1..

en la Rev.Cri.Der. Inmobiliario, Y en el vo%unen 'Comentarlgs
a las Resoluciones de la D.G. de los R. ¥ N. pub11cadosle382a
Rev. Cri. Der. Inmobiliario. durgnte }os aﬁos'1.969 aIl. tr;
editado por el Centro de Estudios Hlpotgcarlos del tgies
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercan ;

Madrid, 1.987, pag. 1.229




negocio-

debe ser completado o matizado con algunas

notas que, siendo predicables de la comunidad, no 1o

son de la sociedad, apreciandose como 1la més
relevante la del origen, pues la relacidn juridica de
comunidad no se constituye por voluntad o intencidn
de los comuneros, sino por efecto o consecuencia de
la ley o de un hecho independiente de la voluntad o
intencidén de aquéllos de poner cosas en comin, de
suerte que la comunidad es una situacién sobrevenida
en la gque se incide al recaer bienes, derechos o
industria, en una pluralidad de adquirentes
proindiviso, bien en virtud de sucesién hereditaria
o de donaciétn o de otro titulo cuva causa sea
distinta de 1la que es tipica del contrato de
asociacién, mientras que la sociedad nace de un
contrato que, por voluntad de los contratantes, tiene
por objeto directo o inmediato la aportacion de los
socios para la obtencién de ganancias"; se extiende,

adem4is, en otras circunstancias distintivas de ambas

: o
figuras, que ahora ro vienen al caso.

1l No esta de mas tener presente a éste regpectp que, como
ha escrito BAYOD PALLARES, "la personalidad Ju;i@]ca'de éai
gociedades civiles: su importancia tras 1la mod1f1cqc1én ée
art.12 del I.R.P.F.", en Gaceta Fiscal n? 54 (1.98?) c1t.{ pag.
22, "dada la importancia fiscal que en ésFas cuestiones tlgnin,
queremos remachar que cuando una agrupacion hgmana de Ci;xf gg
contractual civil ¥ fines de lucro repart1h1esdicarceon =
personalidad juridica, le puede confundir g5
comunidad de bienes, como esta gucediendo en €
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Pero, como decia antes, quien de manera

detenida y con profusidédn argumental ha =studiado el

tema ha sido MIQUEL GONZALEz!!?,

Afirma que en las definiciones de sociedad
v comunidad que respectivamente da el Cbédigo en los
arts. 1,665 y 392, se destaca suficientemente gque la
primera es un contrato y la segunda no, sino una
situaciébn de cotitularidad; lo gque, sin duda es
cierto, como lo es también su afirmacidén de que la
distincién entre sociedad y comunidad no consiste en
gque la comunidad tenga origen en un contrato, y la
comunidad no, ya que como é1 mismo dice "es evidente
que 1la comunidad puede tener su origen, de algin

modo, en un contrato" 13,

tributario, incluso en contestaciones vinculantes del Ministerio
de Economia v Hacienda. Dicho de otra forma, cuando la sgciedad
civil no tiene personalidad juridica, se rige_como comunidad de
bienes, pero no se convierte en comunidad de bienes, que es algo

muy diferente”.

112 Muy argumentada, también, una posicion similgr‘en PAZ
ARRS, C. "Comentarios del Cédigo civil", M® de Justicia, II,
Madrid, 1.991, art. 1.669, pags. 1.369 y ss., en la que no eptro
por tener ya redactada la presente Tesis cuando me llega dicho

trabajo.
1} pag. 37, de su obra citada.
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Esta afirmacidén de que la comunidad no es

un contrato es cierta, dice MORENO QUESADA H4' en el

sentido de que realmente es una relacién juridica,

una situacidn de titularidad comin (de
"cotitularidad" dice ¢él1 mismo, en la pag. 36)
reconocida como tipica en el ordenamiento; pero que
gin embargo, ello no es O6bice, sino al contrario,
para que dicha relacién de comunidad surja, ademas de
por una cerie de hechos previstos en la ley, que la
crean forzosamente, también por virtud de un
contiato. De la misma manera que tampoco la propiedad
es un contrato vy, sin embargo, ademas de adquirirse
por otros determinados hechos fart. 609 T.q.),
también se adquiere (se crea para un titular) por
congecuencia de ciertos contratos mediante 1la
tradiciébn: tradicién que sera precisa en todos
aquellos supuestos en que el objeto de la comunidad
sea un derecho real, por mandato del referido art.
609 C.c., pero que no resultara necesaria cuando se

trate de un derecho que no tenga esta naturaleza.

Ppor 1» dicho, afiade, la afirmacién de

MIQUEL de que "lo que resulta evidente es que un

114 En su obra citada .




convenio verbal o escrito no puede dar lugar por si

solo a una copropied: , G
1 copropiedad (hace falta tradicién)", es

plenamente correcta; asi como el afiadido "pero si que

puede obligar a constituirla", si ésto no se dice

como excluyente de la posibilidad de que también se
constituya, y aqurllo no se pretenda extenderlo de la
copropiedad a toda clase de comunidades. La S. del
T.8. de 5 de julio de 1,982 (criticada por MIQUEL)
admite la distincién y la inexistencia, en el caso
debatido, de "titulo contractual suficiente para la

transmisién del dominio mediante tradicién eficaz,

que el convenio verbal no pudo operar".

En cuanto a la oposicién que también
manifiesta respecto a 1la admisién de un contrato
constitutivo de comunidad, atendiendo a la
determinacién de la causa de 1las atribuciones
patrimoniales que Se efectian en ella, que estima no
existe porque la adquisicién en comin no puede tener
su causa en si misma, sino en otra, como donaciobn,
compraventa, permuta, sociedad o si se quiere, un
contrato innominado, que &1 considera debe ser

an4dlogo a alguno de los citados, dice el mismc autor

que con ello trata de oponerse a l1a doctrina sentada

por la Resolucién de la D. G. R. N. de 16 de mayo de

o L




1,979, antes aludida.

En esta Resolucién, a propbsito de un
contrato de creacidtn de condominio, se considera
frente a 1la alegacién de 1a posible falta de
articulacidn de contrato oneroso o gratuito que sirva
de causa v justifique la sustancial modificacién de
titularidad dominical, gue "el referido negocio de
creacién de condominio y agrupacidn, aparece
constituido con todos sus elementos en la escritura
calificada, sin que obste a ello la carencia de un
‘nomen iuris' especifico, al estar suficientemente
amparado -como ya se indicé anteriormente- por el
principio de libertad de contratacién, y dada la
ausencia de norma prohibitiva que impida tal negocio,
que por otra parte se encuentra p2rfectamente
estructurado en su base tanto fisica, maxime dada la
colindancia de 1las parcelas, como jurfdica, al
haberse establecido la proindivisién en proporcidn

"

ideal al valor de las fincas agrupadas”.

Cree MORENO QUESADA que aqui se argumenta

sobre la causa de 1a comunidad, de la modificacibén de

l1a titularidad que provoca, con un algo mas que

"porque quieren". Y en cuanto la referencia que hace

- 108 -




la Resolucién de que con la eficacia de este contrato

innominado se evita la viciosa practica -cada ver

menos frecuente- de realizar una previa permuta de
cuotas entre todos los propietarios, estima que no
parece gue se pretenda con ello dotar de una causa a
este contrato, sino exponer un argumento mas a favor
de las ventajas de la doctrina que sienta; y que en
todo caso, no se puede olvidar que la decisidtn sobre
la admisibilidad y la validez de 1los 2nntratos
innominados se conecta a la funcidén econbémico social
del tipo contractual en cuestién, perfectamente
justificada por la tipificacién del resultado que

persigue -la comunidad- que lo acerca, en este

sentido, a los contratos tipicos.

Defendiendo su tesis, afirma por otra parte
MIQUEL, que se apoya en STAUDINGER-HUBER, que "no se
puede hablar de un contrato de comunidad en el
gentido de un contrito por el que nazca la comunidad"”
como se puede hablar de contrato de sociedad, en el
sentido de que nace por el simple contrato la

gociedad”, y cita el art. 1,679 C.c.

Pero a este respecto, dice MORENO QUESADA

i celebrado entre
que es obvilo "que por un contrato
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Vv 1O r) - b= 1er o '
arios no se adquiere un derecho en comin" como &1

dice, pero también lo es, ha de convenirse en ello,

que si se pone en comin un derecho gue se adqguiera,

0O que se tuviera anteriormente. Y este poner en
comin, el acuerdo de ello, tanto sirve para 1la
constitucidédn de una sociedad (art. 1,671 C.c.) como
para la constituciédn de una comunidad, segun cual sea
1a intencidén de las partes al realizario (¥
16gicamente, no hay que afiadirlo, siemnre que la
situacién creada por el resto de las circunstancias
que sirven para diferenciarlas objetivamente, no la

hagan caer necesariamente en el ambito de una u

otra) .

Lo que provoca la adquisicién en comin de
un tercero o 1la transmisién de una cuota parte en un
objeto, es evidentemente, tiene que serlo, un
contrato apto para dicha adquisicién—transmisién
{compraventa, donacién, etc.). Lo que sucede es dque
los adquirentes, O quienes transamiten o adquieren la
cuota parte, est4n concordes en realizar esa
adquisicion o transmisién para tener en comin la cosa
o el derecho adquirido o parcialmente transmitido; Y
ese acuerdo creara la comunidad, gue serid por ello

contractual; si no fuera asf, si la adquisicién por
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varios : oMU 3
¢, en comun, se produce en ausencia de un

:‘ (:‘ b ~ g 3 " - - |
acuerdo en ese sentido de 1los adquirentes
sT-HF rentes, se

roducirsé na " ;
p ira una comunidad de las Sahcnitian

ilnciae t(l 25 ur f)tI =1
il |

independencia de cual haya podido ser la intervencién

del titular anterior de los bienes, cuando estos

proceden integramente de un tercero

Esta claro, pues, que la comunidad no nace
del contrato con un tercero, sino con ocasién de este
contrato pero por  uno celebrado entre los
adquirentes, pues tal es el sentido de la adquisicién
en comin atribuyéndose cuotas Yy no partes

individualizadas del bien de que se trate 15 gsto

‘18

£ Paga MIQUEL, pag. 37 y ss., el que cuando varios
compran conjuntamente una cosad, ademias del contrato con el
tercero, hay que admitir que siempre existiré un contrato entre
ellos, pese a que lo defienda POGGI ("Il contratto di societa
in Diritto romano class:co", Turin, 1.930-1.934, cap III, pag.
10.) puede parecer cierto solo a primera vista: para é1, que
sigue a STAUDINGER-HUBER, el simple proceder de acuerdo no
significa que hayan celebrado un contrato entre si; esto es,
afiade, "no siempre que varias personas adquieren conjuntamente
una cosa se han obligadc a tal adquisicidén entre ellas. No es
precigo que exista un contrato entre ellas, incluso habra que
entenderse que no la hay en murhos casos, por ej. compra por
personas casadas 4 familiares". Pero como hace notar MORENO
QUESADA lo que aqui es una sutil diferencia entre acuerdo y
contrato que no suele encontrarse en la doctrina, v ademas un
olvido de que las comunidades que surgen en virtud de compra por
personas cacadas 6 familiares, 4 tienen un origen puramente
convencional que en nada las distingue de las demds, ¢ tienen
su origen en la ley, en cuyo caso pertenecen al grupo de las
incidentales, para lo que no es obstaculo la voluntariedad (que

no la contractualidad) de la adquisicion.
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por lo que se refiere al supuesto de adquisicién a un
tercero; en cuanto al de la transmision de una cuota
parte, resulta igualmente claro que el contrato entre
el propietario y el adquirente atribuye a éste 1la
cuota, pero es porque se quiere as{ por ambos, porque
se estd de acuerdo en crear una comunidad, por lo que

transmite y adgquiere precisamente una cunta
pudiendo hacerlo de otra manera como por ej. una
parte de la cosa; otro tanto sucede en la puesta en
comin de bienes, pertenecientec con anterioridad a
1os que los ponen, donde el simple hecho de crear la
comunidad manifiesta cual es la voluntad de 1las

partes con respecto a talies bienes, cuya titularidad

habfan adquirido por virtud de hechos anteriores.

En definitiva, defiende MORENO QUESADA que
ha de diferenciarse, en la creacién convencional de
1a comunidad, lo que FRAGALI ¥ ha denominado titulo
de la adquisicidén vy titulo de la comunidad, aun
reconociendo que en muchas ocasiones, quizas las mas
frecuentes, ambos t{tulos proceden de negocios

producidos coeténeamente, Ppor lo que al exterior

116 "ia comraione", I, vol. XEII;
CICU-.ESSINEC, Milano, 1.973, pags.533 y s

12 del Trattato de
.
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aparecen como uno solo.

Otro arguamento esgrime MIQUEL 1T y es el

!

relativo a la ausencia, en estos casos, de lo que

BLANQUER 1 denomina principio de la

menor

vinculacién, propio de la comunidad; principio que se
extrae del primer parrafo de art. 400 C.c. y que
expresa , dice, una caracteristica de la comunidad
frente a la sociedad que se concreta en la ausencia
de vinculacidn juridico-obligacionai a mantener la
situacién de comunidad, y que se manifiesta, ademas
de en la acciébn de divisién, er la facultad de cada
conduefio de transmitir su parte (art. 399) y también
en la facultad de renuncia liberatoria (art. 395}

Pues bien, la ausencia de vinculacién le parece
consecuencia de que 1a comunidad surge de la
cotitularidad y no de los pactos, por lo que los
comuneros, sb6lo por serlo, no esta4n obligados a
continuar siéndolo. 81 hay pactos, de ellos pueden
derivar obligaciones, Y entre ellas la de mantenerse
en la comunidad. De l1a cotitularidad s6lo derivan las

obligaciones a que ge alude en los arts. 392 y sS.,

En sus wcomentarios..." cit., p4g 439 y nota { i

118 "La unificacién gubjetiva" en Rev. per. Notarial,1.978

(ntmeros 101-102), pag. 53.
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especialmente contribucidbn a los gastos de

conservacion y sometimiento a los acuerdos de 1la

mavoria en materia de administracién Yy mejor

disfrute".

Como se ve, vuelve este autor a no
distinguir entre lo que es el pacto de regulaciénu9,
que puede sustituir a una parte mayor o menor del
regimen establecido en los arts. 393 y ss., del pacto
o ccntrato de creaciédn de comunidad, dque es
compatible tanto con la regulacién legal estab’acida

tales preceptos, como con la que en €1 se haya
podido incluir; y que es cuestidn distinta el que
determinados aspectos de la relaciétn de comunidad
(como serian el de permanecer en la indivisién, el de
disponer de la cuota o el de liberarse renunciando)

puedan, o no, y en qué medida, ser objeto de pacto

modificativo o excluyente

Por tltimo, tampoco creo que sea argumento

bastante el gue expone MIQUEL de que es "poco util

negar que sea un contrato de sociedad un contrato

por el que varias personas se obligan a constituly

19 pistincién de la que me OCUpPO mas adelgnte en el
Ccapitulo 29, sub B). de éste trabalo.
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munidad", ya que "si se alude a un contrato

innominado poir el que se cree la comunidad [que es a

lo que efectivamente se alude no se ve qué utilidad
pueda reportar tal alusién, porque es evidente que no

hay ninguna regulacién que pueda venir en nuestra

ayuda".

Pues bien, yo creo que si la hay: la que
las partes puedan haber acordado, las disposiciones
especiales reguladoras de la clase de comunidad de
que se trate, si las hubiere y, a falta de unas y
otras, las del Titulo III del Libro II del Cédigo
civil. Asi lo establece el parrafo 2¢ del art 3 °,
que se refiere no a los contratos originadc < de
comunicdades -como bien dicen el propio MIQUEL y
MORENO QUESADA- sino a los que contienen normas
reguladoras de la comunidad de que se trate, sea ésta

contractual o incidental.

Y vna cosa es que partiendo de la base de
que la comunidad convencional sea una sociedad, Yy que
para ésta no se hayan dictado normas reguladoras,
haya de acudirse a las de la comunidad (Titulo III

del Libro II) segin dice el art.l,669, sin que por

ésto deje de ser gsociedad, y otra muy distinta gue de
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aqul se saque la consecuencia de la inutilidad del

contrato de comuridad; en todo caso, serfa al

contrario, 1la inutilidad de seguir considerando
sociadad a un contrato gque crea una situacién que se
va a regular por las normas de la comunidad. Aunque
tampoco creo que ésta sea una conclusibén correcta: se
traia de dos figuras diferentesun, no obstante

coircidan en determinadas ocasiones bien por su

origen, bien por las normas de su regulacién.

C) Conclusiones sobre 1la posibilidad de

&ste contrato

De todo lo expuesto, creo que se deduce
claramente la posibilidad dogmatica de que existan
verdaderas comunidades originadas en un contrato

celebrado entre los que van a ser Comuneros.

¢cY en nuestro Derec.in positivo? Hemos

tenido ocasiétn de ver a lo largo de las paginas

120 El 4mbito propio y su significado qomﬁn dentro del
fenbmeno asociativo, puede verse en e} trabajo de LUQAS. F.,
"Relaciones asgociativas no societarias en la agrlcultgra
espafiola”, Murcia, 1.966, pag. 27 y con carécter mas ggnirz‘ y
extenso GRECO, P., "Le societd nel sistema legislativo

italiano.Lineamentl generali”, Torino, 1.959, pags.3 v ss.
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anteriores, que algunos autores CASTAN TOBENAS,

BELTRAN DE HEREDIA CASTARO, DIEZ-PICAZO, CAPILLA
RONCERO Y ALVAREZ CAPEROCHIPI) basan la admisibilidad
de 1las comunidades c¢onvencionales, en el Derecho
espafiol, en el parrafo 22 del art. 392 del C. c.
gsegin el cual "a falta de contratos o disposiciones

egpeciales, se regird la comunidad por 1las

prescripciones de este Tituic".

No creo, sin embargo, que pueda
interpretarse en dicho sentido tal precepto. De esta

Il we1 contrato

misma opinién es MIQUEL para quien
a que alude el parrafo 2° del art. 392 en todo caso
es muy discutible que sea un contrato creador de una
comunidad de bienes, regida en todo por las

disposiciones de 1a comunidad (aunque obviamente

quede fuera 1o pactado) .."

En el mismo sentido, y con mayor
contundencia, ha expresado MORENO QUESADA 128 que el
contrato aludido en ese precepto "lo est4d en atencidn

funcidn reguladora de la comunidad, esto es

comentarios cit. pag. 33.
MORENO QUESADA, op. Y loc. cit. Gltimamente
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contemplado como fuente de reglas que ordenen la

comunidad; (por ello) es un contrato cuya ausencia

provoca la necesidad de unas normas que organicen la

comunidad, y con esta finalidad se sefialan las

contenidas en el Tiftulo IIT del Libro II del Cbdigo

civil, en el gue se encuadra este art. 392".

Por mi parte, va lo he dicho, me parece
acertada esta interpretacién del mencionado parrafo,
sin perjuicio de estimar que de todas formas en €1 no
sblo no se dice lo contrario, porgue el contrato
aludido directamente es el organizativo de la
comunidad, sino que se pone de manifiesto una actitud
del legislador favorable a 1la admisiébn de 1lo

contractual en tema de comunidades.

El principio de 1la autonomia de la
voluntad, que entre otras cosas permite elegir entre
las figuras que el legislador ha regulado previamente
—como es el caso de la comunidad y de la scciedad- y
que le proporciona los medios adecuados para
conseguirlo -y el contrato se encuentra énte ellos en
uno y otro caso- es un argumento decisivo para 1la
admisién en nuestro ordenamiento, como tales, de las

comunidades contractuales, defendida por la mayoria
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de la doctrina, corroborada por reiterada

jurisprudencia del Tribunal Supremo, y argumentada de

manera impecable por la Direccién General de 1los

Registros y del Notariado, que dié lugar al
rzconocimiento expreso del mismo en el parrafo 3¢ del
art. 45 del Reglamento hipotecario, introducidc en su
reforma de 12 de noviembre de 1.982. As{ mismo por la

le 370,3 de la Compilacidn navarra.




CAPITULO 2.

SU AUTONOMIA RESPECTO DE OTRAS POSIBLES FUNCIONES.




El segundo tema a considerar, y una vez

eagtablecida su posibilidad, es el de la forma en que

cumple su funciétn el contrato constitutivo de 1la

comunidad: de una parte, si lo hace, 6 puede hacerlo,

de manera autédnoma, produciéndose con independencia
de cualguier otra funcién, 6 si, por el contrario, no
tiene sentido si no va vinculado a otros, Qque
reglamenten ademés aspectos distintos, especificos de
la comunidad, como puede ser el de su régimen de
funcionamiento, que eg el contemplado >~ manera

expresa en nuestro C6digo civil (art. 392-29);

A) Aryuacntos que la niegan y la defienden

Desde una perspectiva de la vida practica,
parece improbable que alguien constituyera una
comunidad, sin preocuparse a la vez de reglamentar su
contenido. Pero en el supuesto de que tal cosa les

interesara, Como podria ser en o1 caso de urgencla en

la creacidn, gsobre lo que gi hubiera acuerdo, pero no
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lo hubiera en cuanto a las normas concretas por las

que hubiera de regirse, gcabria pactar aquello sin

ésto?.

Desde la perspectiva de su tratamiento
doctrinal, puede pensarse que rechazan la posibilidad
de esta autonomia aquellos autores que encuentran su
fundamento en el parrafo 2¢ del art. 392 C.c., por
estimar que va neceeiriamente unido al que de una
forma clara alude este precepto, el contrato
organizativo. Pero gsea ésto, o no, una simple
elucubracién, el problema queda planteado: ¢cabe un
pacto constitutivo de comunidad, autbébnomo, que no

contenga la regulacién de la comunidad que crea?.

En principio, no parece haber
inconveniente en que asi se hiciera, puesto que tal
actuaciétbn no llevaria, como a primera vista puede
parecer, a un callején sirn salida, a una comunidad
inoperante; Yy no lo seria, porque creada 1la
comunidad, "a falta de contrato" que la rifa, habria
de regirse Dpor l1as “"disposiciones« especiales”
aplicables gsegin ley al supuesto concreto de

comunidad dque se hubiera constituido, si de una

(1]
tipificada se tratara, 6, en su defecto, "por 1las
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rescripci 3
prescripciones de éste titulo" como previene el

parrafo 2° del art. 392 del Cédigo civil, que

encabeza el tercero del Libro II. dedic%do a

reglamentar "la comunidad de bienes"

Pero es que, aparte de considerar que no
encontraria su base en este precepto tal como veiamos
antes, MIQUEL ha argumentado contra la admisibilidad
de un contrato asi concebido afirmando, de un lado,
que carwvcerfia de sentido pactar algo, una comunidad,
que por no alterar el régimen normal establecido en
el CObdigo, contendria como regia destacada la de que
nadie estd obligado a permanecer en ella, por lo gue
ha de admitirse, al menos, que un contrato de
comunidad sin un pacto de indivisiém,123 carece de
sentido como contrato obligatorio, esto es como uno
de aquellos ciertos contratos que girven de causa

para la adquisicién de la comunidad.

123 Sobre este aspecto, considera JORDANO BAREA ("Comunidad

y sociedad en la explotacién agraria®, A.A.M.N., XVIII, pag.
792) que siendo la comunidad de bienes en nuestro Derecho

positivo una communio incidens, 6 sea un fenémeno jurfdico
anormal y transitorio, mis sufrido que querido por ;as partes,
-a divisién, cuando por voluntad de los

abocado siempre a al
comuneros (6 del causante) se erija en forma duradera de

explotacion agraria, eéste gsolo hecho dgterminaré la
cuperposicién de una gociedad sin personalidad sowvre la

comunidad subyacente.
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A esta apreciaciém, opone MORENO QUESADA

que no puede olvidarse qu= las normas que rigen las

relaciones entre comuneros los obligan mientras esté

vigente la comunidad, por mucho gquz la duracidén de
esta vigencia se deje a merced de la voluntad de las
partes; ¢dejaria de haber contrato porque en uno
determinado las partes se concedieran, al
egtablecerlo, la facultad de hacer cesar su eficacis
por decisidn unilateral? ¢No esta, acaso, entre las
causas de extincioén de la gociedad {(art. 1700, n? 4°¢
¢.c.), contrato que también <crea una relacidn
juri{dica estable, la voluntad de cualquicra de los
socios. cuando no se haya sefialado término para su
duracién, o no resulta éste de la natural.za del

124

secocin (art. 1705 C.c.)??

Con anterioiriuad a hacerlo MIQUEL, va en la
doctrina francesa y como consecuencia de la
publicacién de la Ley de 31 de diciembre de 1,976, se
habia planteado un problema similar que, noc obstante,
se resolvia en 321 sentido de «dmitir un contrato de
comunidad que . contuviera pacto de indivisién. Asi

DAGOT, tras afirmar que la convencion destinada a

S

128 pags. 34 y 284 respectivamente, de £u citadas obras:
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OTC W d : Rl il i K 2
rganizar a indivisidn que reglamenta la citada ley
itada ley,

esencialmente 1] 2 < i
encialmente una convencién para prever el

"]\ ~ ! s y I\_ 3 2 tare L
antenimiento de la indivisién, lo que es er eila

agancial "a o ” 4
eselnclial "y la razon por la cual hasta e. presente la

sidc siempre tema de la misma"

widade "«para qué

serviria, en efecto,organizar una indivisidu que no

estuviera destinada a durar un minimo de tiempo™" ¥y
se contesta que "el interés en ello seria sin dunda
limitado, sungue la experiencia practica revelara sir
duda convenciones qu. organizar .a indivisidén sin
modificar la situac 5n (legal, se entiende) desde el

puntc de vista del wsantenimiento” 125

De otro lado, romo obstaculc que opone
también a la admisibilidad de este mtrate, el mismo
MIQUEL se refiere a un supuesto concreto de comunidad
contractual, si bien es el considerado como mas
frecuente: la adquisiciodn por varios de &algo pe’
retenerio en comunidad, alegando que "es facil
observar que no necesitan pactar nada si sélo quieien
tener el régimen de comrnidad ncrmal”. Pero frente a
ello, aduce el Profesor de Granada que "lo que sucede

es que, por una parte, el contrato de comunidad va
25 ( ; : ] .

i i e

n'indivision Loi du 31 décembre ..976", Paris, 1.978,




inteqgr: i la aé TR
itegrado en la adquisicién al tercero, por lo que el

acuerdo [llll‘tl(' per I’(‘(.‘t.j“](\“ip ]'j.iliitt.il".‘.'i&.‘ a tener 1(3 cosa

en comunidad sin entrar en las circunstancias de

ell>, que por 1o mismo deberidn ser las de 1los

arts.392 y siguientes; y por otra parte, que no es el

supuesto en que el legislador actta de esta
vease, por ej. la disposicién del art.1432, ne

que establece el régimen de separacidn de

cuando los c¢dnyuges hubieren pactado en
capitulaciones matrimoniales que no regird entre
ellos la sociedad de gananciales, sin expresar las
reglas por las gue hayan de regirse sus bienes. 0 la
posibilidad, voluntariamente buscada, de que se haga
un testamento cuyo unico contenido sea la disposicién
de que se apligque la normativa distribuidora de
bienes que regula la sucesi "ab intestato"; 19 que
puede parecer ocioso pero razones de diversa indole
cabe gue lo hayan aconsejado: evitar la declaracidn
iudicial de herederos, dejar constancia de haberse
preocupado por su propia sucesidn y otras

mial

posibles.

¢ oy ST M
n1a naturaleza juridica de la cominidad contractual”,

cit., pag. 292.




B) E1l contrato creador y el

contrato

regulador de la comunidad de bienes. E1 alcance adel

art,; 392.,49® C.c

Y es que ha de reconocerse, en materia de
comunidad, la existencia de dos tipos de contratos
perfectamente diferenciados: el constitutivo de la
comunidad, y el regulador de la misma, los que el
propio MIQUEL dice que pueden :er aludidos como "de
funcién creadora de la comunidad o de funcién
reguladora", cuando se refiere al contrato mencionado
en el art. 392 1$. Y es que con independencia de que
puedan darse juntos, Yy de hecho eso sea lo normal,
estd claro que conceptual Y funcionalmente son
distintos; mientras uno es creador 6 constitutivo,
cumple la funcidn de originar la comunidad, el otro
la reglamenta, opera sobre una comunidad ya existente
(creada con anterioridad o que se crea en ese mismo
acto, Yy ya sea convenaic . & incidental),b6 gue se
piensa crear con pnﬂtmrjnridad, y su funcidén es
dotarla de las normas de funcionamiento.
tratando del momento en

A éste propdsito, ¥

i -epetidi e citados, pag.
En sus " Comentarios..", repetidament ;




e € = apy st i > i
jue puede ser estipulado por los interesados el

contrato reglamentador de un condominio dice
, : A

SALIS ", que puede ser anterior a la constitucibébn de

% 2 , ; .
ia comunidad misma (las partes acuerdan el modo en

que deberd ser regulada la que recaerd sobre una cosa
tatura; sobre una cosa que deciden adquirir
colectivamente); puede ser contempordnea a la
constitucidn de la comunidad (en el misme acto con el
que las partes adquieren un bien en comin, & p>nen en
comin alguna cosa, antes de su exclusiva propiedad,
determinan también los respectivos derechos Yy
obligaciones sobre el goce de 1l1la cosa, su
administracién, etc.); puede ser finalmente sucesivo
a la constitucién de la comunidad (las partes, para
evitar dudas v controversias, establecen en qué modo,
a partir de ese momento, cada condémino podra gozar
de 1las ventajas y soportar las cargas de 1la

comunidad) .

Admitida, como no puede ser menos, esta
diferenciacibn, Yy admitido asimismo que la referencila

expresa al contralo contenida en e1 parrafo 22 del

"lLa communione", Yol. IV, tomq 29, del TratEét%7d1
piritto civile italiano de VASSALLI, Torino, 1.939, pags. y

-




art. 392 lo es al regulador & reglamentador de 1la

comunidad ( lo que se acepta incluso por quienes

plensan que el tal contrato trasmuta la comunidad en

sociedad) no se puede concluir que en tal precepto se

excluya la posibilidad de que un contrato haya creado
una comunidad; en cambio lo que si est& claro, como
decia antes, es que contempla expresamente 1la
pogibilidad de la existencia de contratos en materia
de ceomunidades, sin que por esta circunstancia el
legislador piense & decida que dejen de f~rlo: 1la
diccidér del precepto no suscita dulas sobre éste

particular.

Partiendo de ésto v a la vista de todo lo
que hemos tenido ocasidén de estudiar en el capitulo
anterior dedicado a la posibilidad de la categoria
del econtrato creador de una comunidad, la cuestidn
que ahora estamos considerando, es si este contrato
tiene autonomia respecto del regulador 6, como decia

\ntesg, justificacién en solo esta finalidad.

Creo que tal autonomia debe ser aceptada,
pues 1lo mismo que no se pondria en duda la

posibilidad de que se creara convencionalmente una

comunidad en gque los interesados, en uso de 1la




autonomfa de la voluntad, decidieran que habria de

regirse en todo 6 en parte, por las normas del

referido Titulo, no se ve la razén de excluir que a

ese resultado se llegue po” no tomar decisién al

respecto; maxime 21 as{ puede y debe entenderse un
precepto legal concreto, el art. 392, 2° del C.c. La
anica justificacién de la postura negatoria estaria
en el "a priori" de considerar que lo convencional en
tema de comunidad no cabe, ya que desembocaria
necesariamente en sociedad. Pero tal cosa seria una
pura peticién de principio, en contradiccién, ademas,

con nuestro Derecho positivo en la materia.

Y es que as{ como nada se opone, lq que es
reconocido por teodos, a dque voluntariamente, por
medio de pacto, se organice el funcionamiento de una
comunidad 1incidental , (aungue, quizas, los que
mantienen 1la posicidn aprioristica aludida, la
considerarian en tal caso sociedad), debe estimarse
que tampoco hay obstidculo a gue una cqmunidad
voluntaria, por su origen, que carezca de normas
sobre su organizacion Yy funcionamiento, se rija por
las mismas normas de las dque se encuentran en
idéntica gituacibn, las incidenﬁales; cosa que, COmMO

también he dicho antes, ge encuentra recogida en el

130 -




parrafo 2¢ del referido art. 392 del C.c

En el mismo sentido, decia PATERNG 14
refiriéndose al art. 673 del Cédigo civil italiano de
1,865, de idéntico contenido que nuestro 392-29, que
"cuando se trata de comunidades derivadas de
contrato, : casi siempre se encuentran en &l
establecidas las normas que las deben regqular..”
admitiendo con ello gue, a veces, el confrato creador

no contenga normas reguladoras.

También se ha mantenido la misma opinidn
cuando, refiriéndose a la comunidad que surge de un
contrato, se ha dicho 130 que "cuando se trata de tal
comunidad, las partes, éomo en todo contrato,
establecen los modos de regularla;a falta de ello o

como complemento, provee la ley".

Por su parte 1los STOLFI,N. y F.

129 "La communione dei beni", cit., pag.531.

1 oATINELLA SCHIFANI, voz "Comunione", en el Digesto

italiano, cit., pdg. 741.

e STOLFI,N.Y F.,"Ilnupvo Codice civile commentato",Libro
I11I,"Della Proprieta", Napoli, 1.944, pag.395..
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tratando de la cemunidad voluntaria, v as{ consideran

a a que sur : 0T - a5t
la que surge de un contrato, estiman "opor tuno

poner de relieve que a veces, ademds de las normas
especiales emanadas de la ley, los condéminos mismos
predizponen reglamentaciones que disciplinan sus

derechos; a falta de ellas tienen ese valor 1las

normas establecidas en los articulos siguientes."

Se refuerza con estos datos la tesis
generalizada, cuya aceptacidédn estimo que no presenta
duda alguna, de que el contrato constitutivo de una
comunidad puede existir sin el complemento de otros
acverdos que se refieran a la organizacién vy
funcionamiento de la comunidad gue se crea, que en
tal caso se regira de acuerdo con lo prevenido en el

art. 392-29

Y frente a ello no hay justificacién
bastante para la tesis de I**IIQUELI']‘2 de que la
referencia al contratoc que se hace en el mismo es al
solo objeto de excluir la comunidad y no la

regulacién de la misma contenida en los articulos

igui & on t on ellc a de admitir
siguientes. Para argumentar con ello, h

el contrato regulador de comunidad, al que s1n base

____,___FL_——»———H——"——”__'—P‘—"_“

1% wcomentarios..”, cit., pags. 6 vy 7.
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ninguna (sélc una cita a los Cobdigos austriaco
> z r

prusiano y sajon), le hace producir una sociedad.Y

ello adem&s sin perjuicio de que rechazando 1la
constitucidn convencional de comunidades, se inclina
(pag. 34) por la funcidén reguladora del contrato

aludidoe.

C) Constitucidén de comunidad y adquisicibdn

conjunta a tercero.

Otro problema relativo también a la posible
autonomia del contrato creador de comunidad, se
suscita a 1la vista de la manera en que surgen un_
gran numero de las comunidades convencionales: con
motivo 2z 1la adquisicién de bienes o derechos
realizada por varios a terceros 133

Porque, efectivamente, esta cuestién de si
el contrato o el pacto constitutivo de la comunidad

voluntaria tiene unra funcién autédnoma, y bastante, de

creacidén, que 1lo justifica por si mismo, ha de

contemplarse también respecto a la gituacién de dicho

acuerdo, que podra serlo como contenido exclusivo del

e

los ejemplos que de este tipo de

133 ] sub A
Véanse, S ) an de el.as.

comunidades recogen l1os autores que se OCup
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acto juridico en que se incardina, o sb4lo coun una

parte del nismo..

Utilizando wuna terminologfia que puede
distinguirse al respecto, cabria referirse a ese
acuerdo como contrato constitutivo de la comunidad,
cuando su contenido se agota en dicha funcidn, y como
pacto constitutivo de la misma, cuando forme parte de
un acuerdo de mayor amplitud, que abarque otros
contenidos ademds de la constitucién de la comunidad.
Aludo con ésta tultima referencia al pacto, clausula
o condicién (en expresién del art. 1,255 C.c.) por la
que, dentro de un contrato de mayor amplitud de

contenido, se constituya una comunidad de bienes.

Un planteamiento cercano a éste, fue
considerado ya por PINTO COELHO, que después de
enunciar una serie de ejemplos de comunidades gue

surgen de negocio juridico, Y distinguirlas segin el

papel de la veluntad, gue unas veces Se dirige a la

creacién de la comunidad como tal, mientras que en

otras esta dirigida a la creacidn de gituaciones que

suponen, incidentalmente, 1a comunidad, estvnadla

también 1la distincién gue SE€ da dentro de 1las

comunidades convencionales, seglin que resulten de un

134




s0lo negocio juridice (contrato por el gue son

puestos en comin unos bienes), ¢ que la conve.:cién
- - ’

el acuerdo tendente a crear una comunidad exija la

celebracién posterior de nuevos negccios juridicos:

lo que se da en aquellos casos en que los bienes a
los que la convencién se refiere, no se encuentran
todavia en el vatrimonio de 1las partes, y es
necesario un negocio juridico para que entren en é1
y con ello termine existiendo efectivamente 1la
cemunidad. Asi, si dos personas compran en comin
determinado predic, lo que origina entre ellos una
comunidad, se distinguen dos momentos en la creaciodn
de ésta: el acuerdo de voluntades por el cual ambos
deciden adquirir el predio en comin, y el negocio
juridico posterior, compraventa, Ppor el cual se da

realizacién a lo acordado 1

Creo que lleva razdn, Y que siempre que por
varios se decide adquirir conjuntamente de un
tercero, conscientes de que con ello se va a dar
lugar a una comunidad de bienes, el consentimiento
para la adquisicidn lleva aparejado el consentimiento

para la comunidad qgue es consecuencia de esta forma

11

"Da compropriedade,."cit., pags.13 y ss.




de adquirir; consentimiento que

unas veces habrd
tenido una manifestacidén expresa y diferenciada, y
que otras ira embebido en el manifestado para la
adquisicidn conjunta al tercero. Pero tanto en uno
como en otro caso tendra la delimitacién juridica

necegaria para ser considerado como autdnomo,

£n estos casos, cuando la constitacidn
una comunidad exige la celebracidén de un contrato de
compraventa del bien cuya propiedad se va a
compartir, cabe plantearse si estamos ante un
supuesto cle unidad contractual (se ha concluido un
solo contrato) o de pluralidad contractual {son

varios los convenios suscritos).

Hay que contestar a ese interrogante que
las dos opciones son posibles, aunque 1dgicamente, en

supuestos diversos.

La hipotesis de unidad contractual tendra
lugar cuando log compradores adquieran de hecho

3 > e a
conjuntamente, 8Sin haberse obligado expresamente

siars ¢ (is ia de
elle. En cambio, podra apreclarse la existencil

3 5 io para
dos contratos 41 se celebra un acuerdo previo p

i ! 08 ioridad la
adquirir an comin, Y con posterior i




comprayenta preopia =nte dicha. En éste tltimo caso
1ltimo ¢ .

no se iede  dec] iue  cor
3 puede decir gue concurre un solo contrato

(aunque se califique como complejo), dado que ~ada

uno de los convenios presenta un cbjeto v una causa
especificos. Asi, en el primer acuerdo el objéto sera
determinar la forma en que se va a adquirir, y la
causa, constituir la comunidad. Y en la compraventa,
eatos elementos serin los mismos que caracterizan a
los demés contratos de igual naturaleza; en concreto,
el objeto seréd la cosa, y la causa, el intercambio de
aquella por el precio. Incluso, se ha sefialado 13
que el convenio por el que los futuros comuneros se
conciertan para adquirir conjuntamente el bien podria
considerarse cComo un contrato de sociedad,
posibilidad ésta que, ain no admitida en su
calificacién juridica refuerza la opinién favorable
a la distincién entre los acuerdos que Se suscriben

en estos supuestos.

Pero, cuando son dos los contratos
celebrados, ¢puede afirmarse que existe entre ellos

algn tipo de relacién desde un punto de vista

juri*ico?.

13 yiQUEL GONZALEZ, - .I.: "Comentarios al conigo LIt R

Compilaciones Forales", cit., pig. 38.




No resulta muy dificil entender que

los
referidos contratos tienen un nexo en comun 4 estdn
vinculaa ya que ambos formar parte de 1o que
constituye una misma oparacion econdmico-juridica en
la intencién de las partes. En este gsentido, cabria
calificarlos cCOomo contratos complementar” - ¢]
couexos: Yy ello perque cada uno se concluye en
funcién del otro, y, uha vez consumados ambos, pasan
a integrar una misma realidad relevante para el
Derecho: la existercia de una comunidad de bienes de

? t 116
origen convencional. =

D) La constitucién de comunidad no es

simple consecuencia de los modos de adquirir.

Hay aun otro aspectc de la posible
autonomi del contrato de comunidad, '€ viene

planteado tambhién como consecueincia de esas dos

r -nifestaciones que el mismo tiene, & +in hemos visto

paginas mas atrés.

i
e B e ST

136 yid. las nonsideraoiones que en torno &k Luestlgn,
. ; 'aglg ~ o+ e elabora sobre
hace LOPEZ FRIAS, ANA, en la Tesic ~ue ac talmente ¢

¢l tema "LoS contratos coaligados”.
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se suscilta v razén de que s:endo la

t‘UlllHH‘.d{id una “UUCU['YGI'U';J de derrechos id*!'l'l{'l ad
|_)r

cualitativamente, sobre las I 3mas cosas

1imitados reciprocamente en su ejercicio, cuando

constituye nna comunidad se opera una comunicacion

derechos, dejando de ser objeto de un deracho
exclusivo para ser objeto comian de una pluralidad de
derechos. Debido a ello si la convencion  de
comunidad, referida a bienes que se encrentran ya en
el patrimonio de lags partes, provoc. immediatamente
1a comunidad, esto es, si la comunicacidén de esos
bienes, sin necesidad de ningln ©tro hecho poster’ or
O recurco 4 cualquier medio o proceso técnico (oMo
sucedia en 1los del grupo Gltimamente er aminado)
constituye 1la comunidad, dicha convencion asume el
caracter de un contrato egspecifico, con naturaleza
propia, que debe figurar Al 1ado de la compraventa,
Jje la permuta, de la donacién, del mutuo y de la
sociedad como negociﬂllmiifiwativo de derechos reales
(y en este gentido necesita en su conjunto, la
que se opere 1a constitucion de la

tradicibén para

CUmuniﬁad}.

jon , . 5 ignific de
Fsta conclusioén,con € smgnjt1gddu

C 11 quténomo en su
neiderar al contrato de comunidad anténomo en
ho BN SR &
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naturaleza, es negada por quienes estiman que no
tiene tal autonomia, y que constituye una simple
modalidad peculiar (en cuanto a la extensibén de su=
efectos) de los contratos tipicos considerados como

t{tulos traslativos de los derechos reales

Es lo que defienden quienes consideran gue
no hay modos egspecificos de constivucién de 1la
comunidad de bienes, sino que 1o seran los modos de
adquisicién de 1los derechos: asi, dijeron PEREZ
GONZALEZ y ALGUER nj, gue "en rigor, no cabe hablar
de 'causas de nacimiento' de la comunidad. Las mismas
causas que determinan la adquisicidn de un derecho

real, determinan la situacién de comunidad cuando tal

adquisicidn se opera en favor de una pluralidad de

personas” .

La misma posicién mantiene MTQUEL Hﬂ' al

defender que -"la comunidad de bienes no tiene una

particular regulacién en cuanto a su nacimiento,

e e
11 En sus anotaciones al "Tratado de Derecho civil" de
ENNECCERUS, KIPP Y woLFF, II, o g pag.?52.

138 obra citada, pag. 33.
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porque puede tener su origen en diversos modos de

adquirir los derechos. Para que exista comunidad
3 ]

solamente es preciso que varios adquieran el mismo
derecho". Consideracién que le lleva a afirmar, como

recogia ern paginas anteriores, que "no se puede

hablar de contrato de comunidad, en el sentido de un

contrato por el gue nazca la comunidad, como se puede

hablar de contrato de sociedad, en el sentido de que

nace por el simple contrato de sociedad”

Respecto a la aplicacidn que de ello hace
a los contratos de comunidad concretos, parte de
distinguir dos grupos, due coinciden cor las dos
clases que antes distinguiamos; por lo que se refiere
al que se manifiesta en la adquisicidén en comtin a un
tercero, ha de rechazarse su opiniébn, aparte de por
1a argumentacién de MORENO QUESADA que antes recogia,
porque a ello obliga la naturaleza de hecho complejo
que en tales supuestos tien. i@ convencién de
comunidad, que produce el c“3cto de convertir el
contrato adquisitivo en un complemento que realiza la

adquisicién en comin acordada previamente por los que

van a ser comuneros, que es la parte esencial del

contrato de comunidad.




Y en cuanto al otro grupo de contratos de

comunidad, que MIQUEL concreta sdlo en los que se

llevan a cabo mediant- la transmisidn de una cucta

parte de un objeto, en virtud de un contrato entre el
pronietario y el adquirente o adquirentes, considera
gque en este caso "la adquisicién se produce por
venta, donacién, permuta, sociedad incluso, mediante
1a tradicién siempre, y del contrato no nace el
derecho comun para ambos, sino que se fundamenta la

adquisicién de uno".

Al centrar 1la argumerntacién respecto de
este segundo grupo en el supuesto de contrato para
crear la comunidad transmitiendo una cuota parte,
encuentra adecuado recurrir a la falta de una causa
especifica, diciendo que, a diferencia de 1los
contratos traslativos citados, que tienen unos
requisitos que precisan su especial causa
(intercambio de cosa por precio, de cosa por cosa,
exclusiébn de la sociedad leonina. acto de

liberalidad), no hay ningan contrato de comunidad, o

al menos no hay ningan contrato dque pueda guedar

perfilado en Sus requisitos causales Dpor la

regulaciodn de la comunidad de bienes.




Ni puede pretenderse, afiado yo, poroue este
ea otro contrato: el aludido directamente en el art.
392-22., E1 supuesto de que tratamos es ¢l de 1la
creacién, no el de la regulacién de la comunidad;
esto es, el de la disposicién de bienes por uno o por
varios para, mediante su puesta en comin, cCrear una
comunidad. Comunidad que, y este es otro tema, tendra
la regulacién que se le haya podido dar mediante
pacto o contrato dirigido a ese fin, que nodra ser
independiente o estar integrado con el anterior, o la
correspondiente a la comunidad especial de que se
trate, o la general de 1o arts. 392 y ss; y que, en
todo caso, tiene una causa egspecifica en los términos

que veremos en el Capftulo 7, apartado c) de esta

misma tercera parte del presente trakbajo.

sin embargo, cuando enfrentandose a la
doctrina mantenida por 1la Regsolucién de 16 de mayo de
1,979, que configura un contrato innominado de
comunidad dque S€ constituye con unas fincas
colindantes que mediante &1 se agrupan (la puesta en
comun a gue antes me referia), al reconocer que en la
que 1las partes en l1a finca

misma se precisaba

resultante (en la comunidad) eran propor01onales ala

n de las fincas aportadas por cada uno, dice

extensid

- 143 -




que de algin modo se precisaba el contenido de la
causa de la adquisicién como onerosa y conmutativa.
Por ello, dice, "cuando varios ponen en coman sus
propiedades a consecuencia de un contrato, existe un
contrato parecido a la sociedad, que puede encontrar

en éste, al menos, su regulacidn por analogia”.

como se ve, llevado de su conviccién de que
las comunidades convencionales son realmente
sociedades, remite su régimen al de éstas, olvidando
1a evidencia de unos preceptos concretos -los arts.
392 y B8.- gue el legislador ostablecid con esa

precisa finalidad.

Pero por lo que ahora nos interesa, lo que
esta claro también es que con la expresién transcrita
reconoce de manera expresa la ~x1stencia de un
contrato de comunidad, autédnomo, dque dice, y es

cierto, parecido a 1a sociedad.

Y es que, efectivamente, no puede negarse

su existencia autodnoma, Y 1a repetidamente citada

Resolucién de 1a Direccidn General lo reconoce, Y

ésto es importante, en el doble gentido: de 8u

ya (ue dice "desde el punto de vista

posibilidad,
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sustantivo y en base al principio de autonomia de la

voluntad condenada en el articulo 1255 de Cédigo

Civil no hay obstdculo legal que impida el que a
través del correspondiente pacto, los propietarios de
diversos inmuebles pueden constituir un condominio
romano sobre la totalidad de los wismos"; vy de su
auntonomia 6 existencia alin cuando vaya unido, ¢
embebido con otro negocio,toda vez que lo admite
expresamente en el caso debatido al afirmar que el
"negocio de creaciétn de condominio y agrupacién
aparece constituido con todos sus elementos en la

escritura calificada sin que obste a ello la arencia

de un nomen iuris especifico”.




CAPITULO 3.

DEL. CONTRATQ DE COMUNICACIéN DE BIENES.

CONCEPTO




A) Concepio que se propone.

El que aqui estudiamos lo concibo como un
contrato por virtud del cual dos o mas personas se
obligan a poner bajo su comin titularidad unos bienes
¢que les pertenecen ya, que adquieren en ese momento
¢ gque adquiriran con posterioridad, regulando, o no,
el régimen en que Jlos tendran en esa nueva

situacion.

O bien, mas concisamente, un contrato por

virtua del cual dos o mAs personas se obligan a poner

bajo su comin titularidad y para ejercicio conjunto

de la misma bienes que les pertenecen individualmente

Lo que, en definitiva, viene a ser el que
ge realiza, como dice 1la Compilacidén navarra, ley
370, "cuande dos © mas personas ponen en comfin
determninados bienes de su respectiva propiedad p2ra
su atribucion conjunta a todos ellos mediante 12

usignacién de cuotas indivisas"




B) Exégesis del concepto.

A la vista de que puede enunciarse de tan
diferentes maneras, creo .rue conviene explicitar
algunos extremos del conte idc de este concepto, para
asi mejor fijarlo y delimit. ~lo. No todos los que
contienc, porque hay otros Jue seran objeto de
consideracioén cuando,en el Capitulo 5 de ésta Parte,
examinemos los caracteres que son propios de este

contrato.

a) En lo que respecta a si 4mbito, con
car4dcter general, hemos de decir que cuando hablamos
de comunidad de bienes, nNOS estamos refiriendo a
comunidad cde propiedad u otros derechos de 1las
dqiversas clases (ue examino con detenimiento al

exponer el objeto del contrato de comunicacién de

bienes.

Y conviene aclararlo, porque como pone de
relieve BELTRAN DE HEREDIA, cuando trata de

conceptuar técnicamente l1a comunidad en relacién u
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: L 19
ruestro Derecho, ', aparte de la incorreccidn del

5] S - [P
art. 392 C.c. al dar a entender aparentemente due

sOlo admite como forma de comunidad de bienes a la

copropiedad, y que puede referirse tanto a las cosas
como a los derechos, es indudable que dicho precepto
se presta también a la confusién de considerar que
nay un caso de comunidad de bienes que comprende
tanto a las cosas como a 19os derechos; y otro mas
concreto, la copropiedad, que se refiere sb6lo a las
cosas corporales. A juicio del jlustre civilista,
Gnicamente en un sentido amplio de comunidad, que el
considera impropio, equiparada a cotitularidad,
podria pensarse en una comunidad de las cosas y de
los derechos, Yy que en un centido técnico y propio
debe decirse que lo que esti siempre en comin, no son
las cosgas sino los derechos, es decir la cosa el
cuanto a las utilidades juridicas que proporciona a

titular; 1lo que "pertenece” en comiln son,

jurfdicamente hablando, los derechos, que a su vez 5€

ejercitan sobre las cosas.

Afiade que tener en comin el derecho de

propiedad gignifica, pues, teper en comun la

s L e it

139 op. cit., pags. 125 ¥ 85.)
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totalidad de las utilidades de una cosa, mientras que
tener en comin un derecho real limitado significa

tener en comin solamente unas determinadas utilidades

de la cosa (goce, disfrute, etc.): en ningin caso
significa tener en comin la materialidad fisica de la
cosa, porque esto no es un concepto juridico. Por
ello, dice, la comunidad de propiedad, o mejor dicho
del derecho de propiedad, es la copropiedad, que se
presenta como la tenencia en comin del derecho de
propiedad; su objeto no es este derecho, sino aquello
que es objeto del mismo, es decir las cosas en la
totalidad de sus utilidades. La comunidad de otros
derechog reales, limitados, tiene, como cotitularidad
comin, a estos derechos; su objeto sera el de estos
mismos, es decir las cosas, pero no en la totalidad

de sus uttlidadet gsino tan solo en una parte

concreta Y determinada de las mismas.

Es la idea que se refleja en el cédigo

civil italiano cuando habla de “"comunidad de

propiedad o de otro derecho real"” f(art, 1190}, ¥ 44

explicita 1la doctrina Wy 1a que, segin LACRUZ

S e

"0 vid. por todos FRAGALI, "lLa comunione”, cit.. I, pags.
26 y 88.

w TS




i se deduce » | ; 39 ;
del art. 392 del nuestro, gue al

decir que "ha: i
; 1ay comunidad cuandc '
) d cuando la propied: :
01 edad de una

cOsda ) 3 : gred )€

a o de un derecho pertenece proindiviso a varias
nersonas"” ) ente
¢ nas", hay que entender "la propiedad de una cosa

i - L tal

o la titularid:
titularidad de un derecho en cosa ajena", pues
: 2Tla -, 25,

por definici¢ ] derect '
niciédn, el derecho en cosa djena no es objeto

de }-tcgi:;]'i_"l(ida

Ahora bien, crco que esta concepcibn, que
el propic BELTRAN califica de "estricta o técnica",
restringe excegsivamente, y sin justificacidn
bastante, el ambito de lo que es 1la utilizacidén
actual de la comunidad de bienes. Y aparte de dque

142

expresamente se adopta por alguros autores {no

e, e — P T

144
1%

" Elementos de Derecho civil®, T1I-2¢, cit., pag. 263

14 As{ ROCA SASTRE, que en su "Naturaleza juridica de la
aportacion social"™, Rev. Gen. Leg. ¥ Jurisprudencia, tomo 179,
Madrid, 1.946, pag. 422, habla de que wen caso de que el bien
puesto en comiin sea un crédito..", ¥ DIEZ-PICAZO, que en Sus
vfundamentos del pereckn civil patrimonial® cit., 1T, pags. 157
y 5. defiende que la justitucién de la comunidad de bienes es
mas amplia que el fendmeno de la titularidad plural de un
derecho real, pues comprende: 1) la copropiedad o condominio;
2) la titularidad plural de un derecho real en cosa ajena; 3)
el crédito mancomunado que 1o origina su fragmentacion; 4) los
patrimonios ¥ masas patrimoniales bajo una titularidad
colectiva".Y nltimamente, TORRES LANA, que en ncodigo civil.
Doctrina Y Jurisprudencia”, dir. ALBACAR LOPEZ, 11, Madrid,
1.991, pag. 263, congidera que la expresion del codigo
"propiedad de una cosa O de un derecho", ntransciende 1la
categoria dogma

tica de los derechos reales"... e "ipcluye entre
ellos los derechos personales 0 de crédito”.
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son muchos ng  que  ge
o los que s pla tean la cuestidn) el

Y 1 0 13 oy i 1
sentido amplio sobre el ambito objetivo de la

comunidad, la Jjurispruaencia de nuestro T.S la

comparte en muchas sentencias que se refieren a
’ = T = 1 [=

di ferentes supuestos de bienes (de los gue me
ocuparé al estudiar el objeto del contrato), y una de

de octubre de 1927, que con caracter general dice
que la comunidad "lo mismo puede ser representativa

de un derecho real gque de un derecho de

obligaciones”.

Por consiguiente, el ambito de aplicacidn
de la comunidad de bienes, lo entendemos con la
awplitud gque se Tecoge on 1a 8.T.8. ¢ 1} de
diciembre de 1986, en la que se dice que "o1 vocablo
"hien" no esta en contradiccion con el de "derecho"
y gue uno y otro se utilizan indigscriminadamente, si
‘bien mas amplio de concepto el primero, COMO viene a
corroborarlo de forma 1inequivoca nuestro Cbédigo
sustantivo, en que bajo el epigrafe del titulo 11X,
1ibre II "De la comunidad de bienes", a continuacioén,
en @u articulo 329, incluye pbajo 1la rabrica de

"Bienes"” coOmMo concepto genérico, los vocablos mas

. "o n y
especificados y determinantes de 'cosas y

“dereChOS".




h () y L % - L &
) tro de los elementos que se comprenden

en el concepts y § i Pl
pto de contrato de comunicacién de bienes
ey

tal como lo hemos expuesto, es el r.olativo a la
' s - = . |

pertenencise e e bhienes
.0 los bienes que van a formar la

comunidad. Y ello, bajo tres aspectos distintos:

a') El primero es la necesidad de que los
bienes gue Se va van a poner en comun pertenezcan a
todos lo que convienen la misma. Y esto es asi porque
si la titularidad de los mismos es sblo de alguno o
algunos, que la poenen a disposicién de otro u otros,
en realidad habra una donacién: lo que, por otro
lado, tanto sucedera g1 la donacién es de I3
totalidad del bien, como gi es sb6lo de par'te del
mismo. Esto ocurre porque si sblo aporta uno, O mas,
que donan la correspondiente participacibn aotrag, u
otras, que nada han aportado, la comunidad surge CoONoO
consecuencia de la donacién, después y como resultado
de ésta, ; surge entre el donante y €l D los

donatarios, al tener bienes de titularidad conjunta.

v la hace nacer con el caracter de incidental.

Eg éste un tema due ge plante6 hace unos




afios  PINTO CORLHO M. partia de uns derie A

supuestos dque sge dan en la practica: asi 1la

'r_-'-" . - %
adquisicidén por compra en comin de una cosa por dos

O mas personas, o la concurrencia para la formacién

de una cosa adquiriendo bien en comin bien cada uno
por su parte, los respectivos materiales, o la puesta
en comiin de dos predios colindantes, o la adguisicion
por compra, por permuta, o por dacidén en pago de una
parte indivisa de wuna cosa o derecho, o 1la
adquisicién en comin por dos o mds herederos de parte
de la herencia, o el acuerdo de no partir
determinados bienes de la misma. En todos estos
casog, dice, si bien surgen situaciones de comunidad
por virtud de negocios juridicos bilaterales, hay

clarae diferencias entre ellos.

Yy estas diferencias se concretan en que en
unos supuestos la voluntad de los que asi han actuado
se dirige a la crea~ién de la comunidad como tal,
siendo ésta el objeto egpecifico de la voluntad
formada Y manifestada, o motivo determinante, la
causa final de un dado negocio juridico (como sucede,

por ej., cuando ponen en comtin determinados bienes ©

143 "pa compropiedade (comunhao) no Direito portugues”,
cit., II, pags.10 y ss.
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deciden o iC:
len no hacer particién de la herencia); mientras
que en otros sus voluntades estan dirigidas a 1la

creaclilon de situaciones que suponen, incidentalmente,

la comunidad, nc siendo ésta, al contrari. de lo que

sucede en los casos anteriores, buscada por ellos,
sino pura y simplemente una consecuencia de la
aceptacién, por los que terminan siendo comuneros,
del negocio concreto que es el fin que directamente
persiguen (como sucede en el caso de que varias

personas acepten una donacién hecha en comin) .

b') El segundo de estos tres aspectos de la
pertenencia de los bienes que se pretenden poner e
comiin, es que han de pertenecerles ya, © ger
adquiridos en ese momento o en otro posterior. Se
trata, con esta enunciacién, de poner de relieve no
sélo la circunstancia evidente de que se puede
constituir comunidad con bienes sobre los dque se
tiene una titularidad actual, sino la posibilidad de

que se celebre el contrato obligandose a aportar

bienes que se van a adquirir de forma inmediata o

posteriormente.

La posibilidad de que se celebre sobre

bienes que se van a adquirir de forma inmediata, la
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expresamos refiriéndonos a bienes "que adquieren en

ese momento"; porque en la realidad cotidiana puede

ocurrir, y ocurre con frecuencia, que varios

adquieran conjuntam¢.te una o varias cosas con la

intencioén, evidentemente anterior a la adquisicidn,

de constituir una comunidad sobre ellas. Al adquirir

as{, cuando adquicran la propiedad les pertenecera
pro indivisc; y ello ocurre por virtud de dos
elementos: 1) la decisidn de adquirir conjuntamente,

en comin, y 2) la posterior adquisicién efectiva.

La decisién de adquirir proindiviso, en
tales casos, siempre ger4d anterior; mas O menos,
incluso muy cercana al momento de la prestaciéon del
consentimiento para la adquisicibn de la cosa o cosas
de que se trate, pero en todo caso anterior; aunque

1o sea, insisto, sbélo un instante.

pudiera pensarse que en tales casos se dara
una comunidad incidental, porque €S l1a ley la que,
ante el hecho de 1la adquisicién por varios
proindiviso, considera que existe la omunidad; pero
1a verdad es Que el legislador 1o que hace es

declarar que la comunidad existe, y existe no porque

l1a cree en ese momento, sino porgue con anterlorldad
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se habian dado, voluntariamente, las circunstancias

que provocan su constitucidén, que son la pertenencia

de unos bienes proindiviso a varios sujetos. Porque

esto, a su vez, no es sino la consecuencia del

contrato anterior, de ad juisicién a terceros de tales
bienes: les pertenecen éstos porque se ha producido
la entrega, modo, tras el contrato de adquisicidn con
el tercero, titulo. Y les pertenecen proindiviso,
porgue voluntariamente ha habido un acuerdo,
contrato, entre ellos, de adquisicidn conjunta y no,
como podrian haber hecho, repartiéndose materialmente
la cosa o cosas adquiridas: y si todos hén estado de
acuerdo en comprar conjuntamente, sin atribucibén de
partes concretas, es que de una u otra forma (art.
1278 C.c.) han prestado su conseutimiento para ello,

han celebrado un contrato.

También, afiadia, puede tratarse de bienes
"que adquiriran con posterioridad“. e pensar, por
1o dicho en los parrafos anteriores, que se trata del

mismo supuesto que acabamos de examinar; Yy, en rigor

de verdad, asi es: tanto enh uno como en otro caso,

los bienes que se€ ponen en comin, que se comunican,

no pertenecen atn a los que contratan la constitucién

de la comunidad. Porque, efectivamente, hay s6lo dos
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supuestos posibles respecto a la pertenencia de los
bienes que van a formar una comunidad: o 1les
pertenecen ya a los que van a ser comuneros, o no les
pertenecen, dque es lo que sucede con los dos

supuestos que aqui separamos.

Pero, pese a ello, hacemos esa separacién
porque ambos supuestos ectén bastante diferenciados
y, sobre todo en .a préactica, las circunstancias de
celebracién del contrato de comunidad no seran las
mismas: en uno, el de la adquisicién proyectada para
después, hay un periodo mayor entre la celebracidn y
la consumacién o produccién de su efecto, la creacién
de la comunidad, lo que puede dar lugar a situaciones
que no se presentaréan en el otro supuesto donde, como
antes decia, «casi se confunden celebracién vy
ejecucidn. Pero sobre todc, creo oportuno mantener la
distinciédn porque con ella se pone de relieve que el
caso de adquisicidn conjunta sin una aparente previa
convencién de comunidad, también entra en el concepto
del contrato de comunicacidén que aqui{ examinamos.

; H 1)
Y es que, como sée ha puesto de relieve ‘",

14 vid. PINTO COELHO, "Da compropriedade..", cit., pag.

13
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la comunidad convencional resulta muchas veces de un

solo negocio juridico (como la convencidén por la cual
son puestos en coman bienes 145 ): pero otras, muchas

también, la convencién o acuerdo tendente a
constituir una comunidad exige 1la celebracidn
posterior de nuevos negocios juridicos, lo que se da
en aguellos casos en due los bienes a que 1la
convencién se refiere wmo se encuentran atn en el
patrimonio de las partes y es necesario un negocio
juridico para que ~v Ten 21 &1 y, asi pueda tener
existencia efectiva ia comunidad. Opina que en estos
casos puede decirse que uno de lu. ~egocios juridicos
es apenas un instrumento de realizacidén, un proceso
técnico-juridico de dar substancia a otro, que aquél
presupone, Y podra decirse que se est4 frente a otras
tantas formas de hechos complejos,145 de modo que el
segunio negocio juridico no es verdadera fuente de la

comunidad sino gsimplemente una condicién de su

aparicion.

auilque, CcOmMoO consecuencia de ello, afiade

143 A la que afiade el contrato de donacién, que considera
fuente directa de comunidad.

16 gobre la naturaleza de ésta conjuncidn de negocios, me
remito a ;; que dejé expresado sub Capitulo 2, final del

apartado C.
=i IDT T




gue en rigor nunca se podria decir gque 1la

compraventa, la permuta, la dacién en pago o el mutuo

hacen autdnomamente surgir relaciones de comunidad

dado que, al final, siempre han de integrarse en un
acuerdo o ccnvencidédn posterior, que es la tesis que
venimos exponiendo, sin embargo le parece que ello
gseria 1llevar demasiadc lejos el concepto de acto
corplejo: y que cuando la convencién de comunidad por
si sola no puede operar la efectiva comunicacién de

ciertos bienes por no encontrarse en el patrimonio de

los contratantes, y se hace necesaria la realizacidn

de otro negocio juridico, es éste, verdaderamente, la

fuente de la comunidad, pues pl es el que hace surgir
la relacidén de derechos reales que la comunidad’ es
siempre. La mera convencién, dice, sélo vinculara
reciprocamente a los contratantes a poner en comin
los bienes objeto del contrato, quedando ellos
ligados entre si por un complejo de derechos de
crédito; el negocio juridico realizado para dar
cumplimiento a la convencién transforma la relacién
anterior de complejo de derechos de crédito en
complejo de derechos reales signdo, por tanto, ui

hecho nuevo, con entera autonomia.

Esta observacién no implica obstaculo a la

- 160 -




tesis gque defendemos, porque estd hecha desde 1la

éptica del Derecho portugués, cuyo sistema de

adquisicidén y transmisidn de derechos reales se basa
en la eficacia traslativa de los contratos. Y, en

8, W,
cambio, si distingue en el antecedente de la

conclusién lo que es el contrato de comunidad o

comunicacién de bienes, de lo que son los contratos

que permiten a las partes adquirir las cosas que en
virtud de aquel acuerdo se van a constituir en
comunidad, contrato que es en su Derecho el que
produce el desplazamiento real de los bienes a 1la
comunidad. En el nuestro, con arreglo a la teoria del
titulo y el modo, los contratos para la adquisicidn
de los bienes a comunicar son un antecedenté del - de
comunicacién, que es también entre nosotros el que
crea las relaciones obligacicnales que desembocaran,

con la tradicién de aquéllos, en las reales en que

consiste la comunidad.

Y es que, conviene insistir en ello, estas
posibilidades de creacidn convencional de una

comunidad a que venimos refiriéndonos, -de bienes que

atin no pertenecen a los {ue crean la comunidad- se

dan pordque el contrato de comunicacion de bienes es

en nuestro perecho, COmMO después veremos con mas
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detenimiento, un contrato obligacional que exige la

. ;i S
posterior comunicacién, a través del correspondiente

modo, para que produzca su efecto de creacién de 1la

|

comunidad.

¢') El1 tercero de los aspectos relativos a
la pertenencia de los bienes gue se comprometen a
comunicar, que estimo conveniente examinar, es el de
la necesidad de que dichos bienes, si ya les
pertenecian, les pertenecieran individualmente,
excluyéndose, por lo tanto, el que los aportados‘ya
los tuvieran ellos pro indiviso. O sea que én tal
caso, en el que ya existe una comunidad, no cabria
ese tipo de comunicacién, toda vez que ello

implicaria constituir una comunidad ya constituida.

De todas formas, para mejor comprender la

situacién, creemos que en este supuesto han de

distinguirse dos aituaciones diferentes: el que los

bienes ya en comunidad sean sélo una parte de los que
ge van a aportar, o que dichos bienes constituyzn la

totalidad de los que formaran la comunidad.

En el primero de estos casos no parece

haber problema, para dque, comunicéandolos, 8e
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constituya comunidad de bienes, pues tanto da el que

una parte de los bienes que se van a traer a 1la
comunidad ya lo estén en ese régimen, toda vez que al
.4

aiadirseles a otros que estan fuera de ella, formaréan

una nueva y distinta comunidad .

En cambio, el segundo caso 1reculta
rechazable, toda vez que se trataria de formar una
comunidad igual a otra exiastente; no se trata de un
supuesto meramente académico, en cuanto que se trae
a colacién por 1la doctrina a propésito de la
transformacién de comunidades incidentales en

148 1llaman

~onvencionales, lo que algunos autores
contrato de "mantenimiento de conunidad"”, frente al
contrato de "constitucién" de la misma; y, por otra
parte, es la que viene regulada expresamente en
var.os de los articulos gue son nuevo texto del
cédigo civil francés a consecuencia de la ley de 31
diciembre 1976 qﬁe 1o modifico, afiadiéndole el nuevo
t{tulo IX bis. Al estudiar 1a diferenciacién de otras

figuras afines de este contrato de comunicacién de

iy La relacién que éste supuesto tiene con lla
modificacién, con 6 sin extincién de la comunidad preexistente,

1a veremos en el Cap. 6.

18 Por ej. Fragali, op. cit., I, pags.539 y 8.
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pero vaya por delante la opinién de que sblo sera

posible el contrato constitutivo de una nueva

comunidad, si bay una variacidén sustancial de la que

gse pretende constituir, respecto de la comunidad
antericor, pues en otro caso estaremos ante un
supuesto de contrato regulador de la comunidad, no

constitutivo de la misma.

c) Otro elemento de los gque integran la
nocién de este contrato, es que por medio de €1 las
partes se obliguen a que los bienes que Vvan a
constituir la comunidad se pongan bajo la titularidad

comin de todos ellos.

Si alguno de los que comunican bienes, como
ya be aludido antes, quedare fuera de ia comunidad
que se constituye, Y de la que van a formar parte
esos bienes, en realidad lo que hacen es vender o
donar; venta o dcnagién que constituyen actcs previos
o posteriores a 1a constitucién de esa comunidad

contractual, comunidad que temporalmente tendra un

origen posterior, Y de la que no formaran parte los

que vendan o donen bienes que S€ integraran en ella:

gi la donacibén o venta, a favor de 195 qgue seran
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comuneros, es anterior a la constitucién (y esto

resultara también cuando pretenda ser simulténea), se

. i e 1 1 0S8 una cO : 4 V 1 rl

contractual, y el contrato que los mismos celebren
después, serd de organizacién si se habfa realizado
aquélla & favor de todos, y de aportaciétn a 1la

smunidad por los beneficiarios, si fueron sblo

algunos; si es posterior, serd una venta o donacidn
a la comunidad ya constituida.

Y, por otra parte, si a alguno no se le
atribuyere cuota sobre esos bienes, obviamente no
formaria parte de la comunidad constituida. Los que
celebran el contrato de comunicacién, aportan 1los
bienes, y todos ellos y sélo ellos gseradn los
comuneros.

d) En cuanto al extremo de que podra, o no,

regular el réglmen de ut1112ac1én y disfrute de los

bienes, en definitiva, contener o no las reglas de

organizacién de la comunidad que crea, ha quedado

gsuficientemente estudiado pdginas mas atras, cuando
expusimos 1la posibilidad Y justificacién de un

contrato creador de 1la comunidad, independiente V

auténomo respecto del posible dedicado a regularla.
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C) Precisiones terminpldgicas

Para una mayor claridad y precisiédn de los
términos que hemos utilizado, Yy seguiremos
utilizando, quiero establecer el alcance de los tces
que, concatenados, encierran lo esercial de toda esta

materia:

a) Contrato de comunicacién de bienes; con
él designamos el acuerdo que, mediante las
comunicaciones en él1 comprometidas, va a dejar

constituida una comunidad de bienes.

b) Comunicacién de bienes? puesta en comin

de los bienes que van a constituir la comunidad,

realizada en cumplimiento de 1la obligacién de dar

efecto al contrato de comunicacidn.

c¢) Comunidad de bienes: situucidén de
titularidad conjunta de unos bienes o derechos,

finalidad que persigue el contrato de comunicacién,

y Jue es consecuencia de la comunicacién que los

contretantes hacen de dichos bienes.
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CAPITULO 4.

NATURALEZA JURIDICA DE ESTA FORMA DE CONSTITUIR

COMUNIDADES.




A) Naturaleza contractual del

constitutivo

El primer problema que plantea 1la
naturaleza juridica del acto convencional creador de
la comunidad de bienes, reside en la determinacién de

s1 se trata, o no, de un verdadero contrato.

a) A este propédsitc, afirma ROCA SASTRE
i que "al igual que en la sociedad, en la
comunicacién de bienes més que cuntrato, gue es

figura de intereses opuestos, hay un acto colectivo

o de unidédn".

Esta figura del "acto colectivo" consiste

en la existencia de unas declaraciones de voluntad
qre se disponen paralelamente una al lado de otra, ¥
no estan destinadas a combinarse entre s{, como

acaece con el contrato; ni son recepticias, en cuanto

15 nNaturaleza juridica de la aportaciém sociql", en4éa
Rey. Gen. de Leg. ¥ Jurisprudencia, tomo 179, Madrid, 1.946,

pag. 425




que no se dirigen a los otros sujetos que participan
en el acto, en cuanto que en é1 no hay enfrentamiento
entre las partes; las declaraciones de voluntad son
de contenido idéntico, lo que no ocurre en los
contratos de cambio, y se suman pero no se funden. Y

es que, frente a los intereses opuestos que se dan en

el contrato, en el acto colectivo hav un concurso de

intereses paralelos

Pues bien, hay que objetar a la apreciacién
de ROCA que la doctrina, o por lo menos un numeroso
sector de 1la misma, que defiende frente a 1la
consideracién tradicionai de 1la sociedad como
contrato la calificacién de acto coleciLivo, lo hace
a través de la observacién de que en la sociedad se
hace necesario distinguir entre el acto constitutivo
y la situacién a que da origen el mismo, gentrandose
especialmente en la ided de que con el contrato de

sociedad se da vida a una organizacién dotada de

personalidad juridiga.

Como dices CAPILLA RONCERO, considerando

: : 150
esta cuestidn c n referencia a la sociedad s ol

150 v1,a sociedad civil”, Bolonia, 1.984, pags. 37 y s.

-
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dato de partida se encuentra en la constatacién de
que, mientras en la mayoria de los contratos se
defienden intereses contrapuestps que se articulan y
satisfacen entrecruzadamente mediante la
reglamentacién contractual, en las sociedades vy
corporaciones el acto constitutivo lo que hace es
aunar intereses, concurrentes todos ellos a un fin
comiin, sin que se observe la contraposicién tipica de
los contratos. Por ello, aplicandolo a 1la
constitucién de una persona juridica, resulta que los
fundadores realizan un acto colectivo o complejo, en
el que sus voluntades se dirigen todas a un mismo
fin: ~rear el ente; la voluntad, afiade, no Vi puéé'
opcaminada a vincular reciprocamente a todos los
sujetos intervinientes entre si: este acto coleciivo

tendria caradcter unilateral, excluyéndose, pues, su

naturaleza contractual

Y est4 claro que una solucién que se basa
en tal argumento, no puede predicarse de 1la
constitucidn de comunidades de bienes, en las que,

segln la generalidad de la doctrina, no cabe apreciar

. . ; 151 3
1a existencia de personalldad juridica . Esta

191 No obstante haberlo afirmado una corriente 3$ctrigal
no muy oxtendida, que en su en su pomento acrpt 'D igczo
nosotros, DONDERIS TATAY, en "La copropiedaa. Teorias. e
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inaplicacién viene reconocida por el propio CAPILLA,

que al exponer li teorfa a la que la argumentacién se
refiere, afirma que "el &mbito de aplicacién de esta
teoria dejaba fuera a las sociedades de personas,

precisamente por estimarse que carecen de

personalidad juridica"”z.

b) Y lo que resulta evidente, es que si el
acto de creaci6tn de comunidad no es un acto
colectivo, es que sy naturaleza es la de un contratJ.
Y es, efectivamente, un contrato; y un contrato

plurilateral.

Muy préximo al acto asociativo, a que antes
hemos hecho alusidén, pero dentro de: la categoria
contractual, se encuentra en efeéto el contrato
plurilateral. Hasta tal punto que ?utor tan

calificado en esta materia como es MESSINEC 153 de

los tres caracteres que delimitan el concepto de

i ) i jcién v refutacion
espaficl”, cit., pags. 50 y ss. vid. 1a exposicl Y
depBELTRAN DE HERED.® "La comunidad de bienes..", cit., pags.

148 y ss.
15wy, sociedad civil®, cit., pag. 38.

153 "pottrina generale del contratto. (art. 1.321-1.469
c.c.)", 2* ed., Milano, 1.946, pdgs. 41 y ss.
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contrato plurilateral, identifica uno de ellos como

propio del acto colectivo.

Ocupandose del contrato plurilateral, dice
que en el art. 1321 del Codice se prevé ("dos o mas
partes"), que entren a componer el contrato varios
sujetos pero reagrupados no en torno a dos centros de
intereses (partes) sino en torno a mas (de dos)
centros de intereses, o0 sea mas de dos partes: que es
lo que da lugar a la figura del contfato_
plurilateral. Para concretar el concepto de esta
figura se refiere a tres aspectos del mismo que son
las partes, la posicién de las mismas y el fin que

persiguen:

1) Por contrato plurilateral se quiere
entender el contrato; en el que pueden par;icipar -ab
initio o después de la formacidén del mismo- varias
partes. Pero la relevancia de 1la figura no se

encuentra, como pudiera parecexr a primera vista, en

el hecho de que el contrato implique mas de dos

partes. Y ello porque al considerarlo el legislador
como "una especie" del contrato, podria
-indiferentemente- asumir el aspecto de la

pilateralidad o el de la plurilateralidad; por lo que
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esto Ultimo no es un elemento constitutivo vy

esencial.

2) También respecto de la posicién de 1las

partes, que deberia imprimir el caracter peculiar del

tlamado contrato plurilateral, y que seria de
antagonismo de intereses, esta falsamente
representada, en cuanto en el acto en el cual los
contrayentes contraen la relacién, no puede haber
entre ellos antitesis de intereses, puesto que el
contrato genera, por definicidén, la composiciébdn entre
los intereses. Otra cosa es que la prestaciones a laé
que las partes ge obligan por el mismo titulo, puedan
a veces tener un contenido cualitativa o
cuantitativamente diverso: esto no quita que
formalmente las prestaciones sean idénticas (cita el

ejemplo de la sociedad).

3) Por‘ el contrario, nota efectiva del
1lamado contrato plurilateral es el hecho de que,
mediante é1, lqs partes persiguen un interés comui,
con lo que el contrato plurilateral se presenta, en
realidad, como acto colectivo,:el cual es de tipo

negocial pero no es figura contractual.
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De todas maneras, este autor concede que la
pluralidad de las partes podria darse solamente en

los contratos asociativos, mientras que en los

contratos de cambio, que son el grupo mas importante,
el contrato no comporta més de dos partes, si bien
concluye diciendo que, por ello, las reglas
e:pecificas de 1los contratos de cambio son

inapliecables a los llamados contratos asociativos.

Una parte de la doctrina habia identificado
la categoria del contrato plurilateral con la del
contrato asociativo, hasta el punto de que algin
autor”‘ propusc sustituir la denominacién "contrato
plurilateral"™ por la de "contrato de organizacién",
por lo que se atribufan a los plurilaterales algunas
caracteristicas propias de los contratos asociativos.
Pero con independencia de esta posicidn, 1? categoria

de los contratos plurilaterales estid perfectamente

afianzada, y lo esta como categoria distinta a la de

los actos asociativos 1%. Y se le caracteriza porgue

134 AULETTA,'"II contratto di societd commerciale”, Milano,
1.937, p4g. 36.

13 vid. LACRUZ Y RIVERO, en ngElementos de Derecho civil®,
II, 29, 2% ed., Barcelona, 1.987, pdg. 2423 y nota 12.
En la doctrina italiana, DEIANA,_ "Coqcettq e patura
giuridica del contratto di divisione”, Blv. pir. Civile, }Ut()(,s
(1.939), pégs.62 y s. nota 3, consideraba los contrate

asociativos como la categoria principal de los contratos
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la pluralidad se refiere a la capacidad del tipo

contractual genérico para recibir una multiplicidad

de partes, por 1o que mientras el

contrato

sinalagmdtico no puede perder una de sus partes,

porque entonces desaparecerfa, al contrario, el
plurilateral s{ puede disminuirlas, como también
puede aumentarlas, hablandose, por ello, de contrato

abierto frente a los contratos de cambio.

Y en cuanto al fin comin, buscado por todas
las partes, también se reconoce que lo requieren
estos contratos plurilaterales en el orden funcional;
considerandose que este elemento es el dque 1lo
caracteriza, y le permite seguir subsistiendo aunque

disminuya el numero de partes

A gu vez, las partes no se hallan en
posicidén antagbdnica, ya que persiguen un fin que les
es comin: por elio, el consentimiento contractual no
gse forma, como en los contratos de cambio, por el
encuentro de declaraciones orientadas en sentido

contrario, sino que convergen Y ge suman al ser

i inica; tener ésto en cuenta le
lurilaterales pero no la Unica; a no ;
gtribuia 1a confusi6n de querer establecer una reglamentac1?n
del contrato plurilateral teniendo solo_prgsente la categoria

w43 importante del mismo (la de los asociativos).
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unidireccionales / paralelas. Igualmente, sus

prestaciones no se hallan en posicidn de

correspectividad (ni dirigida la una hacia cada una

1
de las demas) , sino, COomo sucede con las
declaraciones, dispuestas en una 0Unica direccién, en

gsentido paralelo o convergente.

Creo que todo lo que acaba de decirse
acerca de los contratos plurilaterales, es de
aplicacién al creader de un una comunidad de

bieneswﬁ:

asi la pluralidad de partes,
imprescindible para la puesta en comiin en la que éste
consiste, ya que ha de haber varios que aporten,

como tiene que haber en la comunidad que se forma

varios titulares de las cuotas con la gque la misma se

articula.De todas formas, no hay que olvidarse que,
como se ha puesto de relieve, la calificaci6én como
contrato plurilateral del constitutivo de comunidad,
puede mantenerse ' ain cuando &sta se constituya entre
dos partes, O el naomero de ellas se reduzca a dos,

pues no resulta imprescindible que en el contrato

156 Fstudia también la egtructura plurilateral del contrato

i i i *pella trascrizione
de constitucidn de comunidad, FERR11en 'De
inmobiliare”, en el Comentario al Codice Civile de SCIApOJA Y

BRANCA, Bologna-Roma, 1.962
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plurilateral se dé un minimo de tres partes 137

También estéa presentg en €1 un fin comun,
poner bajo la titularidad de todos 1los participes
unos determinados bienes, que sor los que integran la
comunidad, cuya presencia se extiende durante 1la
vigencia de la misma, y que es lo que permite el
cambio de¢ los titulares -aquli la nota de contrato
abierto, antes aludida- sin que se afecte la relacidén

de comunidad inicialmente creada.

Por 1o que respecta a las declaraciones que
concurren a la formacién del consentimiento
contractual, todas ellas versan sobre ese fin comln
de tener los bienes en comunidad, y Gnicamente habra
contraposicién de ellas, por haberlas de intereses,
a la hora de fijar las respectivas cuotas; pero esto,
por referirse a un elemento que no hemos considerado
esencial en el contrato, desde el momento en que
deciamos que puede celebrarse aunque no se regule

(caso en el que entrara en juego lo preceptuado en el

arf. 393 C.c.). no cambiar4 en nada su naturaleza.

187 FRAGALI, "La communione", cit.,I, pag. 541, con
abundante bibliografia aobre el tema.
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Y en cuanto a no hallarse las prestaciones

en situacidn de correspectividad, est4 claro también
r

toda vez que el bi
q ien que cada,uno se compromete a

comunicar no lo hace a otro u otros, sino al

conjunto de cuya titularidad comfin se haran cuotas

B) Naturaleza modificativa de

constitucidn de comunidades.

El otro aspecto de la naturaleza juridiéa
del contrato de comunicacién de bienes,_se refiere
al mecanismo por virtud del cual se crea 1la
comunidad con los bienes comunicados, a traves del
contrato que ns ocupa.

Pues bien, partiendo de la base de que la
~omunidad que va a constituirse, con el contrato que
estamos denominando de comunicacioéon de bienes, es
comunidad en la que habra derechos reales, tema del
que.nos ocuparemos de nuevo al tratar del objeto
del mismo, vamos a considerar cual es el mecanismo de

su creacidn convencional. En pocas palabras, si se.

produce, © no, una traslacién o una declaracién de
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los de 5 an a int
5 derechos que van a miegrar la comunidad.

Creo, por mi parte, que para

 §

resolver

adecuadamente la cuestién, ha de partirse del

verdadero alcance de los conceptos cuya aplicacidn se
pretende: el acto traslativo es el que opera la
transferencia de bienes o derechos desde el
patrimonio de una o mds personas al de otra u o.ras,
va sea la transferencia voluntaria o forzosa como
consecuencia de cesibn, venta, herencfé, renuncia o
cualquier otro titulo lucrativo u oneroso, de los
reconocidos en derecho. Mientras que acto declarativo
es aquel que reconoce un estado de derecho

preexistente sin modificarle 188

a) Dado este concepto de acto declarativé,
queda bien claro que 1la comunicacién de bienes no
tiene tal caracter, puesto que para ello seria
preciso admitir que con ella no se modifican

gituaciones anteriores va creadas (y es obvio que

- ello si sucede, con independencia de cual pueda ser

el dlcance que se le atribuya), y que produce efectos

188 vid. MARTIN LOPEZ, J.. ncardcter y efectos de la
particién de herencia" en Rev. Der. privado, 1.936, pags. 86 y

817.




retroactivos (lo cual puede plantearse apropdsito de

la divisidn de la comunidad, pero en ningfin caso cabe

admitirlo respecto de la constitucién de la misma) .
®

Por otra parte, y haciendo aplicacién
especifica al tema de la constitucién de la comunidad
por medio de un contrato, que es de lo que ahora se
trata, neo hay que olvidar 158 que los contratos son
esencialmente creadores Y modificativos (v
extintivos, habria que afiadir), por lo que hablar de
contratos declarativos resulta contradictorio, ¥y
ademas que los uctos declarativqs son unilaterales

cosa que no sucede con el contrato de comunidad.

¥ s8i no es un acto declarativo, ¢quiere

ello decir que la creacion convencional de una

comunidad es un acto traslativo?.

Aunque matizadamente, as{ lo ha defendido

PINTO COELHO 60 ~yando considera que siendo 1la

i

1o i vi'effet déclaratif de la transaction
vid. CHEVALIER , "L'e ;
et du partage", cit.,por MARTIN LOPEZ en cu obra cit. pag.88

160 "Da compropriedade...", c¢it., pag. 15
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comunidad un concurso de derechos idénticos sobre las

mismas cosas y limitados reciprocamente en su

ejerciclo, llega a la conclusién de ser evidente que

S€ opera una transferencia de derechos cuando una
cosa se pone en comunidad, dejando de ser ocbjeto de

un derecho exclusivo para ser objeto comin de una

pluralidad de derechos.

Este mismo caracter traslativo se 1le
atribuve al considerarse que perteneciendo los
bienes a todos, lo gue realmente hay es un cambio o
permuta de cuotas: de las cuotas en la ticularidad
del propio bien superiores a la que le va a
corresponder scbre el mismo en cuanto integrante de
la comunidad, y las que tendrd, a través de ésta,

sob e los bienes integrados n la misma que han sido

aportados por los otros sujetos.

fsta tesis se ha venido manteniendo,
especialmente por las ventajas que para el Fisco
supone 1la configuracién como tal, pero la figura de

la permuta resulta incompatible con la de

comunicacién, que la hace innecesaria, como dice

expresamente la Resoluci®n de la D. G. R. N. de 16

mayo 1979, ya antes examinada con detenimiento. Asi
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lo recoge también MUNOZ DE DIOs, ¢. !l6l a propdsito

de une alidac ont
na modalidad del contrato que estudia y que

encontraba su cauce a través de una permuta, lo que'
~ 4 - QL g [

dice, 4@ partir de 1la indicada Resolucién Y

subsiguiente reforma reglamentaria 162 . bermitiendo

la agrupacién de parcelas de duefios distintos, con

de

que la agrupada resulte perteneciendo a todos

oindiviso, desaparece la necesidad de ese cauce Y

> puede formar la comunidad de duefios de solares que

contraten conjuntamente con el constructor 1la

aportacidn.

b) Entiende, por su parte, ROCA SASTRE 163
que no es traslativa de derechos la comunicacién de
bienes. Y 2110, por considerar que en la aportacidn

de bienes a una comunidad no se produce pérdida de la

cogda.

Argumenta esta afirmacidn refiriéndose, por

ar

161 "Aportacién de solar ¥ construccién en comunidad”,
Madrid, 1.987, péags.28 y 29

162 se refiere a la del art. 15 del Reglamento Hipotecario
realizada en 13 de mayo de 1.982.

163 wyaturaleza juridica de la aportacidm social", cit.,
pags. 422 y s.




separado, a los efectos de 1la transmisién onerosa vy

de la gratuita. Con respecto a la primera, considera

ue al &) 1zamie j i
q haber un desplazamlento‘]uridlco de la cosa

enajenada al patrimonio del adquirente, se provoca
bara el enajenante una pérdida de la misma, razén por
la cual es catalogada entre las causas de pérdida de
la propiedad de las cosas. Y en cuanto a 1la
transmisidén gratuita, estima que la pérdida no sélo
es juridica, sino tambi&n econdémica, pues al no
recibir el enajenante un equivalente, su patrimonio
queda minorado, de lo que resulta el tratamiento
especifico que reciben las donaciones frente a 1la
inoficicesidad legitimaria, la accién pauliana, 1la
quiebra, etc. Pérdida econdmica que no se produce si
la transmisiébn es onerosa porque la eliminacién
patrimonial de la cosa enajenada esta compensada por
el equivalente que se recibe como contraprestacién,
y de ah{ también el tratamiento especifico de las
transmisiones onerosas, dirigido a mentener el
equilibrio entre las dos contraprestaciones, y que se
refleja en la accién resolutoria por incumplimiento
imputable, en la excepcion de contrato no cumplido,
en la rescisién por lesién, etc. Y, en cambio, en la
comunicacién de bienes no hay pérdida, ni economica

ni juridica, pues el bien que se aporta, se pone en
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comun o se comunica con los demas,

110 queda perdido

bara su titular, sino sb6lo transformado en gy

expresion juridica. (Pero esto, decimos por nuestra

parte, serd as{ siempre que el valor de la cuota
concedida a cada uno, sea proporcional al valor de lo
aportado, pues en otro caso habria una efectiva
transferencia de 1los que reciben menos de 1o que
aportaron a los gque reciban mas. Tesis que encuentra

8uU respaldo en doctrina sentada por la Resolucién

D.G.R.N. de 16 de mayo de 1979)

Es importante, a efectos de valorar
adecuadamente esta tesis, examinar el fundamento de
1 misma, que su autor expone considerando que "no
pleue hablarse propiamente de que exista
transferencia en la comunicacién de bienes: en ella
se opera un resultado idéntico, si bien de signo
inverso, al de la "descomunicacién" de bienes que
provoca la particién o divisidén de cosas comunes.
Todos 1los argumentos que apoyan el caracter
declarativo y no traslativo de la particidén, son
utilizables aqui, pues en esencia, no se trata sino
de un proceso o fenbmeno de descomunicacidén de lo que
hasta entonces estaba comunicado, o sea de conversion

o transformacién en propiedad exclusiva de lo que se
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hallaba comunicado O en coparticipacién En 1la

comunicacioén el proceso es inverso, pero en esencia

es el mismo"; completa la argumentacién a base de
L
asegurar que quienes sostengan gque la aportacién

significa titransferencia onerosa, han de verse

obligados a considerar que la divisién del haber

social o comin es acto traslativo Y ho meramente

declarativo.

Y es que con respecto a tal argumento, ha
de exponerse una doble consideracién: relativa, por
una lado, a que la comunicacidn sea efectivamente un
proceso idéntico, aunque contrario, a la particién,
y de otro a gue 1la naturaleza de ésta sea

indubitadamente declarativa.

Y aungue admitamos como cierto lo refereun.e

8 pensamos que no lo es en el segundo

al primero,
aspecto, el de la naturaleza de la particidén, o de la
divisién, que tanto da, porque va ganando terreno la

tesis de gue la naturaleza de la particién en nuestro

Derecho no es declarativa al faltarle un texto legal

164 No lo considera asi 5ANCHEZ DE VELASCO,,“Prohle@as gn
torno a la agrupacién de fincas...", C}t., pag. 2176, estlmaq 0
que no se puede aplicar aqui el criterio romano del contrarius

actus.
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que la imponga y contradecir 1la realidad evidente de

que los sucesores fueron y vienen siendo desde 1la

apertura de 1la sucesién cotitulares del caudal

relicto y sdélo después de la particién Guefios de

bienes concretos; y tampoco traslativa, porque el
contemplar la adquisicién de los objetos singulares
que recibe cada uno como un intercambio de las cuotas
que 12 correspondian en los otros objetos, por
aquellas participaciones que los otros tenian en los
gue se les atribuyen, tampoco es convincente, porque
ningtn comunero tenfia en la comunidad ninguna cuota
soore bienes singulares y por tanto no podia

cambiarla.

c) No siendo acto declarativo ni

traslativo, ¢qué naturaleza tiene a estos efectos?.

Recuerda LACRUZ, que la doctrina italiana
del nuevo Cédigo habla, a propbsito de la divisidn de
comunidades, de una subrcgacién de 1los biehes
adjudicados en el lugar de la cuota, tesis que es
aplicable por igual a 1la corunided sobre un objeto
singular y a la universal. Se pasa asi de una

' j a
cotitularidad sobre los o©bjetos comunes a 1
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concrecion que supone la atribucién plena de una

parte de esos bienes, que son no sélo el equivalente

4 = | .
economico de la cuota, sino también el juridico por
1

virtud de 1la subrogacién producida. Cita como

cercanos a estos analisis, a MARIN LAZARO (realmente
es MARTIN LOPEZ, que es a quien corresponde la obra
citada como de aquél) ® y a Rovo MARTINEZ 186,
quienes defienden en la particién una naturaleza o
funcidn determinativa y especificativa de derechos,
el primero, y distributiva, y como tal
especificadora, el segundoc, asi como a una continuada
jurisprudencia, "cuyos pronunciamientos, en busca de
la justicis del caso concreto, dejan entrever cémo la

particién no es acto puramente traslativo ni

declarativo".

Por su parte, y siguiendo a LARENZ, a

gquien se refiere expresamente, considera asimismo

LACRUZ 167 gue en cuanto a las facultades que

ncardcter y efectos de la particion de herencia" en la
Privado 1.936, pégs.81 y ss

"Derecho sucesorio mortis causa", Sevilla, 1.951,

"Elementos..", cit., 1I7-2¢, pag. 268




corresponden a; wopropietario, las que emanan del

dominio no son la reduccidén a escala o la divisién de

las facultades de un duefio Unico, ni las facultades
]

de todos los copropietarios de una cosa recomponen,

sumadas, las del propietario exclusivo. Por ello, 1la
pluralidad de propietarios produce en la propiedad,
de una parte, la modificacidén de las facultades que
ésta habitualmente otorga, y de otra, genera una
interrelacién que vincula a los participes y sefala
cauces para la expresiétn de una voluntad colectiva
gue elimina, en la gestidén de la cosa comin, las

voluntades individuales

También MIQUEL 168 estima que el derecho
del copropietario no puede ser igual al de un
propietario; vy no lo es, dice, porque sélo tiene una
parte en la cosa y ello impone limitaciones que
significan que el copropietario tiene un derecho de
propiedad debilitado, afadiendo que no es so6lo que
esté limitado por el de otro en su ejercicio, sino
que estructuralmente se trata de derechos de

propiedad distintos al derecho de propiedad

individual.

188 weomentarios..", cit., pag. 13
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Considero, por mi parte, en atencién a todo

esto, que estamos en bresencia de un acto

modificativo de . b4 o :
las tltulalldaQes de los bienes que

son objeto de comunicacién, Yy como uno de 1los
supuestos en que esto se produce viene recogido por
los autores: asi CASTAN TOBENAS Mg, que cita entre
los supuestos de modificaciones del derecho subjetivo
en relacion con el sujeto, precisamente por el cambio
del nUmero de titulares, y como consecuencia de la
conversion del sujeto Gnico en miltiple. el de 1la
creacién de un condominio. O ALBALADEJo ! quea lo

cita entre las modificaciones subjetivas, aumento o

disminucién de titulares.

Aunque con algunas referencias a los
argumentos que defienden el caracter declarativo de
1a divisién (a los que ya me he referido antes), que
pueden enturbiar su posicion, también ROCA SASTRE 17

ge inclina por ver en la comunicacién de bienes una

169 "Derecho civil espafiol, comin j foral", I-292, 132 ed.,
Rev. De los Mozos, Madrid, 1.982, pag.88.

11 wperecho civil", 1-2¢, Barcelona, 1.985, pag. 26

m "Naturaleza juridica de la aportacién social”, cit.,
pags.423 y s.




transformacién de 1la propiedad exclusiva de cada

finca en una propiedad comtn o participada, afiadiendo

que el fendmeno de transferencia o desplazamiento

4
patrimonial no aparece por ningin lado, y si un acto
de transformacién o modificaciédn de titularidad, o

sea un acte modificativo y no traslativo de bienes.

Cada uno de los aportantes conserva la
sustancia juridica aportada, si bien <con 1la
modificacidén resultante de haber guedado mezclada con
la sustancia juridica aportada por los demdas, Yy
subsumida o embebida toda dentro de la cosa o del
complejo patrimonial comin, de modo gque 1la
titularidad exclusiva se ha trocado en coparticipada;
golamente ha variado el modo en que era atribuida al
aportante la propiedad de la cosa aportada, no
habiendo transferencia sino mutacién en el respecto
con que una coga es asignada a su duefio. Todos los
bienes, termina diciendo, "son puestos en comin o sea
pasan a formar una comunidad, y aquella titularidad
exclusiva sobre un bien especifico queda convertida

o metamorfoseada en una cuota o participacién en la

cosa o patrimonio comuan”




5 ~ r T A (N ‘T; H
SANCHEZ VELASCO''“ examinando ésta cuestién

refiriéndose a la fase en que los titulares

concretan sus participaciones!indivisas sobre las
fincas agrupadas(verdadero contrato de comunicacidén
de bienes), considera que los mismos "realizan un
acto de disposicién por negocio juridico, cuye efecto
inmediato produce una modificaciéon del derecho de
dominio, porque es transformado su contenido
conservando su identidad, no identidad del objeto,
que es lo que cambia, sino identidad de la relacibn

dominical, que se mantiene en su esencia con el mismo

contenide econdmico"

Antes, al decir que PINTO COELHO defendia
el caracter traslativo de 1la constitucién de
comunidad, me expresaba con la salvedad de que lo
hace "matizadamente"; y asi es, ya que para él "el
contrato de comunidad supone, ciertamente,
transmisién de derechos, pero no transmision de todos
los derechos que el titular tenga sobre determinado
objeto: abriendo a otras personas las murallas del
exclusivismo, el titular de derechos no los enajena

totalmente, solamente los comuniZza, conservandolos

11 "problemas en tornc a la qgrupaiibnq7ge fincas
pertenecientes a distintos titulares", cit., pag. 2
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COmo proplos si bien en una nueva manera de ser; sélo
]

desdobla, desmembra su contenide, permitiendo también

que sean percibidas también por otros las utilidades
|

que antes sélo por é1 lo podian ser".

Por su parte, y en esta misma direccién, el
Prof. DIEZ-PICAZO !”' ante este problema, manifiesta
que al no ser la divisién un acto puramente
declarativo, va que mediante él se altera
sustancialmente la situacién juridica anterior, pues
el derecho que recibe cada comunero -derecho de
propiedad exclusiva sobre una parte, zona o lote- es
en rigor un derecho distintd del que tenia; y que
tampoco puede decirse que la divisidén sea un acto
genuinamente traslativo, ya que no hay verdadera
transmisién de un derecho preexistente en que una
perscna suceda a otra, "el acto divisorio es un acto
con un efecto extintivo respecto de una situacidn
juridica anterior, la de comunidad, y con un efecto
modificativo del derecho de cada uno de los sujetos
intervinientes". Lo que le 1lleva a aventurar 1la
conclusidn, con la que quedan resueltas 1las

cuestiones practicas que el problema plantea, de que

173 "Fundamentos...”, cit., II, pag. 778.
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debe

"
t‘]ﬁe ~ “ : 3 ™= & ™y
r calificado como un acto dispositivo y d
h 0 1V / e

verdadera e R : -
dera atribucidn patrimonial®.

Aceptamos esta nonstrhccién,”qque aplicada
a la fase constitutiva de la comunidad, hace de la
comunicacion de bienes un acto modificativo de la
titularidad de los mismos vy, en consecuencia, -y esto
puede ser el resultado practico de esta, quizas,
larga disgresidn doctrinal, - al no haber
transferencia o traslacién de titularidades, y por
ello al no haber cesado las mismas sino simplemente
haberse modificado, no puede decirse que los
comunceros sean derechohabientes los unos de 1los
otrc=. A lo qgue habra que afiadir las consecuencias
que para la capacidad de 1los contratantes, 1la
representaciéon de loe mismos, 1la obligacién de
saneamiento en casoc de eviccién, etc. tiene la
naturaleza de acto dispositivo ¥ de veroEGer )

atribucién patrimonial de este contrato ue comunidad

L No es obsticulo a ella el que se supers la dicotomia
declarativo-traslativo, pues aparte las consideraciones que
sobre el concreto gupuesto hago en o] texto, se ha superado
otras veces, como Sse€ hizo apropdsito del titulo constitutivo de
la propiedad horizontal, calificéndolo de nconfigurativo” Vid.
MONET y ANTON, "problemas de técnica notarial ante la nueva ley
de propiedad horizontal”, emn Estudios de Derecho Notarial,
Madrid, 1.962, vol.I, pag. 274, tesis que le parece aceptable
2 SOTO NIETO, "EI t{tulo constitutivo de la propiedad
horizontal" en el vol. II, del LIbro Homenaje a RAMON Ma ROCA

SASTRE, Madrid, 1.947, pag. 369 que lo cita.
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por el que se van a comunicar bienes, que es un

concepto compatible con la naturaleza modificativa

{y, consecuentemente, no traslativa)

que le
atribuimos.

Esta categoria de los actos, contratos, de
modificacion, no es algo de nueva creacidn, en cuanto
viene contemplada expresamente en el art. 1,280-1¢
del Cédigo civil, al referirse a ia forma que en que
deben constar, junto con los de creacidn, transmisién
y extincién de derechos reales sobre bienes

inmuebles.




CAPITULO be

CARACTERES DEL CONTRATO DE COMUNICACION DE BIENES.




\ . g ’
A} Consensual, no real.

El contrato de comunicaciébn de bienes es

culiere decirse con ello que se

por el solo consentimiento, esto es, que

o gueda perfecto cuando hay acuerdo de

para su constitucidédn. Comec dice muy
lescriptivamente MESF.INEO ", el contrato consensnal
no e aquel para el que resulta preciso el
consentimiento (ya que el consenrtimiento es necesario
para todo contrato) sino adquel para el cual el

consentimiento, siempre necesario, es también

‘iente.

E1l carécter de coi isual de este contrato
generalmente reconocido por los autores dque se
plantean 1la categoria: asi lo recoge expresamente
DONDERIS 'ATAY con referencia al contrato de

copropiedad, que es CONO considera al que estamos

que estima existe "cuando varios

egtudiando,

"pottrina generale del contratto", 22

1.946, pag. 60.




1 l"l res [ ] = comt € l (l()“l 1 O que ene 50Dre
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comin '« ROCA BASTRE, que'! es el que con Rma
g e o s

detenimiern '
enimiento lo ha estudiado, afirma asimismo que

"
egte ¢ o : ' i
§ contrato de comunicacidén es de naturaleza

consensual pues co :
i ues como tal contrato produce, de

OneY ) O 1 !
momento, s6lo una obligacién de poner en comdn

5 AN

bienes

Consecuentemente con este cardacter, 1la
entrega de las cosas o bienes sobre las que se crea
1a comunidad, se hace para cumplir el contrato, para
realizar la aportacién comprometida (solvendi causa),
por lo que pertenece a la fagse de ejecucién del
R R 178
contrato. Afiade ALBALADEJO °~~ que en estos supuestos
el contrato exictia completo -estaba formado o

perfeccionado- desde que las partes se pusicron de

"La copropiedad”. ‘eorias. Derecho espafiol”, cit., pag.

i "Naturaleza juridir ue la aportacion social”™ en la
Rev. Gen. Leg. ¥ Jurisprudencia, touo 179, Madrid, 1.946, pag.
492. Ello, no obstante afirmar mas adelante que la esencia o
juego intimo de este negocio de comunicacién no es el de una
verdadera transmision de bienes. Vid. sobre el alcance de esto,
lo que decimos mas atras al egtudiar la naturaleza juridica de

la fiqura.
"Derecho civii”,1I-12, pag.442.
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acuerdo (consentimiento).

Por ello, como en los demds contratos
consensuales, la entrega o comunicacidén de los bienes
le pone fin, en cuanto que se cumple la obligacidn
asumida en el contrato desde el momento en que se
perfecciond. No hace falta aclarar que nos estamos
refiriendo al contrato constitutivo de la relacién de
comunidad (que eso es el de comunicacién), y que ésta
subsiste con independencia de que aquél, al crearla
con el complemento de la entrega, se extinga. Y ya
creada, la relaciétn de comunidad se regulard por el
contrato que a estos efectos se haya celebrado o, en
su defecto, por las normas del Titulo II1 del Libro

IT del Z.c., segin se expresa en el art. 392,22 del

mismo.

B) Obligatorio, no transmisivo.

El de comunicacidn de bienes es un contrato

obligatorio u obligaciocnal; Y 1o es frente a 1la

3] : isivos raslativos o de
~ategoria de 108 transmisivos o tra

eficacia real, porque inmediatimente origina s6lo el
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nacimiernto de obligaciones; a ello no es obstdaculo
o - - L

como segun ALBALADEJO ‘"7 no lo es para la categoria
general, el que su cumplimiento pueda después

-mediatamente- exigir la trasmisién de un derecho

real. Que es lo que, matizadamente, sucede en el de
de los contratantes, de la obligacién de comunicar.

Dice, a este propdésito, ROCA SASTRE
130 que produciendo este contri'y, de momento, sélo
una obligacién de poner en comin bienes, 1la
consumacién del mismo exigira la tradicidn.
Tratandose de comunidades familiares ¢e tipo mas o
menos universal, gue considera uno de los actos
tipicos de comunicacién de bienes, sera precisa
formalmente la tradicién, por lo que, al igual que en
Derecho romanho, la comunicatio se opera mediante
traditio, tacita o implicita; reconociéndose ambas
formas de tradicién, el mero otorgamiento de 1la
escritura publica en dque se autentigue el contrato,

podra implicar la tradicién, por aplicacién analdgica

del art. 1462 del C.c.

1% » perecho.Civil", 1I-1¢,cit., pag. 44d.
180 op, y loc. cit., pag.423.
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También  MIQUEL 181 , ann

con su posicién

contraria al origen convencional de la comunidad, al

comentar una Sentencia del T.8. de 5 julio 1982,
partiendo de que 1la sociedad puede obligar a 1la
constitucidén de una copropiedad o no, afirma que "1o
que es evidente es gque un convenio verbal o escrito
no puede dar lugar por si solo a una copropiedad
(hace ralta tradicidn), pero si gue puede obligar a
constituirla, y tanto si tal convenio se califica de

sociedad como si no".

E1l problema puede plantearse porque se ha
defendido la posibilidad, en nuestro Derecho, de
contratos con efectos reales (transmisivos),
afirmandose 162 que mientras los contratos de
Derecho de obligaciones (compraventa, donacién,
permuta, etc.) son meramente obligatorios, los de

Derecho de bienes o de cosas (reales) tienen tales

efectrs, reales, (transmisivos), como sucede en el

caso de la tradicidn.

ncomentarios...", cit., pag.43.
ALBALADEJO, "Derecho sivil™. ecit., 11219, pag. 444 y

nota 1.
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El tema, estudiado al comienzo de e:

Tesis bajo otra perspectiva ~la del papel de la

autonomia de 1la voluntad en 1la

.

constitucién de

derechos reales-, se encuentra planteado por el

Prof .DIEZ-PICAZO ¥ cuando contempla la obligacién

de constituir un derecko real. Partiendo de 1la

afirmacién de que la distincidn entre la relacién

juridico-obligatoria y la relacién juridico-real se
presenta con alguna nitidez cuando la modificacién
jurfidica que la relacidén lleva consigo consiste en
una transmisién del dominio; y que en tal caso como
el negocio Jjuridico inter partes, por ej. 1la
compraventa, determina unos efectos simplemente
obligatorios, que para producir el efecto juridico
real se precisa la realizacidén de unos determinados
actos posteriores ecpecialmente exigidos para ello
por la ley, ccmo es la tradiciébn o el traspaso
posescrio, se plantea qué sucede cuando se trata de
derechos reales sobre cosa ajena y, en general, de
gituaciones difeientes de la pura y simple propiedad
individual privada, gituacién, esta iltima, que es en
la que se encuentra la copropiedad como manifestacidn

de la comunidad de bienes.

"Fundamentos”, eit., 11, pags.48 y ss.
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Pone de relieve que, aln no habiendo

profundizadc en é1, la doctrina que se ha referido al

tema suele entender que se requiere la tradiciém o
traspaso posesorio para la perfecta constitucién del
derecho real y, por consiguiente, para la produccidn
del efecto juridico-real, lo que ocurre por lc menos
en aquelios derechos reales de cuyo normal contenido
forma parte la posesidn, y encuentra su apoyo
legislativo en los arts. 609 y 1095, 2° del C.c. Pero
también expresa que tal doctrina esta contrarrestada
por algunos otros preceptos del cédigo civil, como
serian los arts. 537 v 539, referentes a los modos de
adquirir las servidumbreslu , 0 el 468 en materia de
servidumbres185 . De las dos férmulas que, a su
juicio, caben para conciliar unos y otros pfeceptos.
nos parece mas adecuada para resolver el tema en
materia de comunidad de bienes, la que sostiene que

es necesaria para su creacion la entrada en posesibdn

de la cosa, dandole con ello su plena eficacia real,

184 Que al hablar de que se constituyen vep virtud de
t{tulo" se refiere,en su opinién, unicamente al negocio juridigo
establecido voluntariamente entre las partes, y no al comple;o
mecaniswo adquisitivo 6 traslative que comprende el negoclo

juridico y la toma de posesion.

185 Que al referirse a que se constituye "por voluntad de

los particulares manifestada en actos inter vivos, entendido de
un modo literal, parece claro manifiesta que hasta la mera
declaracion de voluntad de los particulares.
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erga omnes, pues sin ello se perpetuaria Onicamente

un negocio juridico privado interpartes, con efectos

obligatorios.

A esta exigencia de la tradicidén para que
quede constituida la comunidad de origen contractual,
no es obstaculc el gue hayamos considerado mas atras
que en ella no hay transmisidém, ni consecuentemente
adquisicién, de bienes, sino £6lo una modificacién de
1a titularidad de los bienes comunicados. Y ello es
porque se necesita que todos los bienes sean bDuestos
a disposicién de todos los comuneros, que hasta el
momento de la constitucidn de la comunidad poseian en
exclusiva Nnicamente aquellos de gue eran
propietarios individualmente, lo que, lé6gicamente,

implica un traspaso posesorio.

En apoyo de esta solucién cabe invocar la
1urierrudencia que ha considerado exigible 1la
o -
tradicién en la particidn contractual de bienes O de

herencia (8s. de 27 febrero 1927, 13 noviembre 1959

y 14 junio 1971), porque contemplan gituaciones

gimilares en cuanto a la modificacién de titularidad




C) Oneroso, ne gratuito

Desde el punto de ,vista de la relacién
entre las obligaciones que a consecuencia del mismo
asumen las partes, el contrato de comunidad (es
oneroso o gratuito? La importancia de incluirlc en
unn u otro grupo es grande, yva que de ello se
deducen consecuencias practicas de interés: asi, en
tema de capacidad para su celebracidn (art. 323), de
grado de eficacia de la disposicidén que con el mismo
se realiza (arts. 196,292, 1297), de interpretacidn de
las cl&usulas que en &l se contengan (art. 1289, todos

ellos del C.c.), etc.

T ctiendo de una idea ya antes expresada,

186 dice que en 1la comunicacién de

ROCA SASTRE,
bienes, "no s6lo no hay transferencia, sino tampoco
verdadera onerosidad”. Defiende que hay una especie
de juego de equivalencias, por cuanto la aportacidn

de uno es causa de la aportacién o presupuesto causal

de la aportacién de los otros, pero que "no se da la

oposicidén o antitesis de 1la compraventa Yy demds

transmisiones onerosas, en las cuales una parte

16 wNaturaleza juridica de la aportaciém...", eit.
pags.424 y s.
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transfiere una cosa a cambio de la transferencia que

de otra cosa distinta hace la parte contraria".

Pero la verdad es que tales consideraciones
las hace en base a una naturaleza juridi.ca, la de
acto colectivo, que en su momento dijimos no
compartir: en efecto, Jjustifica 1la ausencia de
onerosidad afirmando que "en 1la comunicacidén de
bienes, cada aportante efectia un acto de naturaleza
idéntica, dirigido en una misma direccidén. No se dan
dos disposiciones de bienes que siguen dos
trayectorias que se entrecruzan para ir a desembocar
en patrimonio diferente, pues en la comunicacidén, los
bienes describen unas trayectorias que en lugar de
entrecruzarse, se unen en un punto final y comin,
bajo un signo de coincidencia y armonia". Y todo
esto, que es cierto como descriptivo del mecanismo
mediante el que opera la comunicacién de bienes, por
ser su finalidad la puesta en comGn, y que puede
utilizarse, vy asi lo hace ROCA SASTRE, parad fijar su
naturaleza, no constituve un argumento utilizable
para decidir sobre su caracter oneroso o gratuito; e

incluso puede pensarse que el propio autor no se

plantea este caracter al hacer la afirmacidén, sSino

gimplemrnte l1a cuestidn de su naturaleza, CoOmoO lo
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prueba la referencia que al comienzo hace a que en la
comunicacioéon de bienes "nc hay transferencia"

L]

Y es que para su calificacién desde este

punto de vista, bueno es recordar gue lo que ha de
tenerse en cuenta, como acertadamente se ha dichom
, es que en el negocio oneroso, los sacrificios que
realizan las partes estan compensados o encuentran su
equivalente en el beneficio que obtienen. En el
negocio lucrativo, por el contrario, el beneficio de
una de las partes no esta acompafiado de ningin
sacrificio que sea su contrapartida. El reflejo que
en el negocio de constituciéon de comunidad, tiene la
primera de estas gitua~iones determina claramente su
adscripciébn al grupo de los Onerosos.
sobre el particular, escribia PINTO COELHO188
que poniendo varios personas en comiin determinados
bienes, puede resultar una de estas dos situaciones:
que sus patrimonios no sufran alteracién alguna en su
por quedar la comunicacién que hacen de sus

valor,

bienes compensada por la participacién que cada uno

_4____,.___-—-—»—-——A_u__ﬂ~___.,———-*‘

17 vid.DIEZ-PICAZO Y GULLON, neistema de Derecho
civil™,II, 62 ed., Madrid, 1.989, pag.35.

188 wDa compropiedade...”. cit., pag. 19-
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obtiene en los bienes de los otros; o gue sus

patrimonios sufran alteraciones, unas para mas vy

otras para menos, si la partiecipacidén adquirida por
alguno o algunos 1 los bienes de los restantes, no
compensa la disminucidn resultante de la
participacidédn concedida en les propios. Esto hace que
la modificacidén que el comunicar los bienes produce
en el patrimonio de los comuneros, que siembre se da
en el orden cualitativo, al transformarse °la
titularidad exclusiva sobre determinados 9»ienes en
copropiedad sobre el total de los bienes puestos en
comin, se produzca o no en el orden cuantitativo,
segun el valor relativo de lo que se aportd y de lo
que se obtiene en la comunidad: verificandose un

aumento patrimonial para unos y uld disminucidén para

otros.

De todas maneras, esta diferencia
cuantitativa no es circunstancia que determine 1la
onerosidad o gratuidad del negocio que 1§ produzca,
porgue 1la misma puede darse en contratos claramente

onerosos (piensese en una compraventa en que cosa y

precio no resulten objetivamente equivalentes) y, sill

i - - ; 1 ;
embargo, no por ello dejan de tener esa naturaleza
2 jo, NhO ;




Ly o que las dificultades pata el

encuadramiento de esta figura c. t-actual, dentro de

3 " o o - - i el
la categoria ae Tos cnerosos' o de los gratuitos
2l 4

proceden de un hechc concreto: su naturaleza de acto

modificativo, que impide le sea aplicada, sin nés
‘ada, ¢ g,

una di. .ncidén que es propia de los negocies
traslativos de derechos realeg. La transferencia de
bienes es la que determina, segin que el gque la lleva
a cabo resulte, o no, compensado del sac "icio

econdtmico que ello supone, el caracter oneroso o

gratuito.

Por estimar, refiriéndose a la que resulta
de las aportaciones de los socios a la sociedad, que
todos ellos han de asumir la carga de la contribucién
a la consecuciétn de un fin comtin a cambio de la
obtencién de una parte de los beneficios, considera
CAPILLA,F\IM que 1la onerosidad de la sociedad
parece fuera de toda duda; y ello, aun reconociendo
que 1as atribuciones no se producen del mismo modo

que en los contratos de cambio

aunque en 1la comunicucisn de bienes,

{amos en su momento, no hay ti1 nsferencia de

1 . 2 -- 1
" sociedad civil", cit., pag. 41.
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Dienes, sino mod. . ticacidn de titula.idades.v de agui

la dificultad que puede verse en

incluirle clarane te

el una u otra categoria, estimp por mi parte gque debe

feconocerse que, COn ' aus pu(-‘”] iaridades habra de

hacerse la inclusidén en «i grupo de los oneros” ‘: 1la

adquisiciétn de la titularidad ¢obre una cuota del

gtd causada por €' "sacrificio" que implica

comunero la comunicacidédn de su bien.

D) Principal, no preparatorio ni accesorio.

En »ela 1ié6n _on la funcié ' gue cumple, comu
cualguier otro contrato, o]l de comunicaciédn de bienes
puede se1l considerado como preparatorio, 7 ©omo

principal o como accesorio.

L.a duda dque ’‘puede guscitarse, e85 @@
propbsito de si este de com licacién de bienes es un
contrato qgue se justifique por Bsu funcidén de
facilitar la celebracién de otro,en cuyo €aso tendria

caridetor de preparatoric, que: SU virtualidad
dependa de la necesi lad de que otro exista,lc gue le
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ha de iesclverse

mismo se tenga;

la que llevara a

égta clasificacidén, P U T G

también, aungue con menos interés,

preparatorios,

accesorios, segun que creen un estado

preliminar para la celebracidén de otros

(eociedad, mandato), cumplan por si mismo

un fin contractual propio (compraventa, etc) o sblo
uedan existi en relacién con otro contrato

" o o [

iendo de la relacidn con la

comunicacién de bienes que produce la sociedad, y de

L contrato gque crea esta tiene caracter

preparatorio (de los contratos definitivos con que en

la misma 8e va 4 conseguir su finalidad de obtener

ae ha defendido por DONDERIS que es

ganancias)

.

nrratado de Derecho civil espafiol”, IV, 1, Madrid

1.951, pag. 76.

191 CLEMENTE DE DIFGO,F., "Curso olemencal de Derecho
civil", V, Madrid, 1.926, pag.409.
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preparatorio, argumentando’® que su

consumacion no

queda agotada con la puesta en comin de las cosas

ofrecidas, con 18 mera meHUL”?dciénl de los objetos
aportados: produce una fusidn (indivisibén) de
intereses; .que dicho contrato no tendria razén de ser
no tuviera por finalidad obtener un provecho
y que mediante é1 las partes se obligan a

con sus aportaciones un fondo real,

indiviso, para la consecucién de un provecho comin,

de una ganancia, de un lucro.

No parece gque tales argumentcs sean
bastantes para justificar el pretendido caracter
preparatorio de éste contrato de comunicacién de

bienes.

¥ no lo son; por un lado, porgue el hecho
de que la puesta en comun de 1los bienes traiga
consigo una fusidn (indivisién) de intereses, TO
significa que la consumacién del contrato se produzca
en dos fases diversas Y diferenciadas, una de
comunicaciéon de loe bienes, y otrd de fusibébn de
intereses, sinc que la comunicacién 6 puesta en comin

significa precisamente esa fusidn aludida, 1o

"La copropiedad...", cit., pag. 88.
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