indivisidébn que crea, que es lo que se persigue al
b LS b ldgue d ]

cele ar oo y ‘ ; ;
l'i i1 est contrat O; no 1""“(11“:(1 sent id(‘l una
bE : d

- 1 “ac 4 (1 - l . - .
2 lld&‘.’ l:h ard s
comunicac O £ ylel ( .1(‘ ] tl tt‘l(irldades

en su anterior situacidn, como tampoco lo tendria una

compraventa; 1la finalidad de ésta es c¢rear la
obligaciétn de entrega de una cosa, que produce la
adquisicidn de su propiedad, y la de la comunicacién

14

ienes es la comunicacién d~ los mismos, que

produce la titularidad indivisa de ellos.

En cuanto a que éste contrato no tendria
razébn de ser si no tuviera por finalidad obtener un
provecho comin, por mucho que se consideren términos
equivalentes la ganancia, el lucro y la utilidad, (y

atin el simple uso de las cosas), como defiende

10
143

CLEMENTE DE DIEGO "7, lo considero intrascendente a
estos efectos concretos, aunque pueda tenerla a 1

de establecer su naturaleza contractual, que ya hemos
visto en otro lugar. Y no se diga, como lo hace
DALMASES, que la puesta en comin de las cosas no es
mas que disponerse, ponerse en aptitud de obrar los
actos necesarios que en definitiva deberan reportar
el conseguimiento del fin comun (beneficio, renta,

ganancia, lucro, provecho comin, 6 como se le 1lane),

Rl e

193 Op. citas Vol. V, pdg. 419.
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que nunco: g la cog ;
| ca e Ld Cosa misma puesta, gino que der ‘va de
> L . N ]

ll o ‘ [ 11¢ y i 4
\ natural, industrial & civilmente, porque ello

sucede en todos los cc
en todos los contratos; nunca se agota la

finalidad de los mismos en el resultade en si
producidoe por el cumplimiento de las obligaciones
surgidas de ellos; el que compra una cosa pretende

provietario, pero nc por el simple hecho de
sino para situarse en la situacién juridica de
tal que, entre otras cosas, le permitira llevar a
cabo actos de uso, goce y disposiciétn de la cosa
comprada; Yy por esta circunstancia, aunque ello
implique realizar otros contratos posteriores, nadie

defiende gue la compraventa sea un contrato

preparatorio.

No es, por consiguiente, n contrato
preparatorio, por cuantc cumple por si mismo un fin
contractual propio, dque es la creacién de una

comunidad de bienes. (Y accesorio?.

categoria de contratos que siguen teniendo

1
pese a gue como Se€ ha dicho 1% 6s autores

vigencia,

e e e i o
= R

194 pUTG PENA, F.,"Tratado de derecho civil espafiol”, cit.,
pag. 78, nota 14
Dice, por su parte, LOPEZ DE ZAVALIA, "Teorfa de los
contratos. Parte ;eneral", Buenos Aires, 1.971, pag.70, que ésta
clagificaciéon de los contratos es, €D el fondo , una
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suele . . : : Py it
n achacar a al clasificacidén de los contratos en

principales roaccesorios g i
I . y accesorios, tan generalizada en 1a

doe . 3 £ & R
octrina extranjera, de contratos en principales y

1CCes e~ w R :
accesorios, e es  mas que de contratos de

1 AR R " g ) ’ i
obligaciones, /  que segun afirma PLANIOL lo
T

accesorio no es el contrato sino la obligacidn de
ntia que por él se crea; dice JOSSERAND, afade,
puede caucionar la obligacién dimanante de un
delito, y aqui no hay contrato preexistente, «ino una

nueva obligacidn.

Oportunidad gque resalta en el caso
estudiado, porque éste caracter de accegoriedad se
podria predicar de éste contrato si su virtualidad,
su razon de ser, dependiera de la existencia de otros
contratos sin los cuales el de comunicacién de bienes
no tendria sentido. Y cabe se piense asi a la vista
de que, segin tratamos con detenimiento en otros
lugares, con mucha frecuencia sste contrato de
comunicacién de bienes surdge, casi de manera
simultanea, Jjunto con otro, como puede ser und

compraventa, una donacion 6 cualquier otro que haga

adquirir una cosa 6 derecho conjuntamente por varias

dgtos términos se hace para los

superfetacién de la que con
- ede ser reemplazada por ésta.

derechos, y aue con ventaja pu
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personas.

Debs Nerae ~11e7T =
Di tenerse en cugnta, ademas, due la
cesoried: s ginifice : i

iedad, que significae que el negocio accesorio

no puede existir sin el principal, no implica por el

contrario que el accesorio carezca de una entidad
‘iada; la relaciédn de accesoriedad no supone

sorcién del accesorio por el principal: aquel

ge dotado de elrmentos propios y esta sujeto a una
digciplina que también lo es (aunque relacionada con

la del negocio principal) .

todo ello , que es cierto, no es, sin
embargo, o©bice para la relacion de dependencia, en
euanto &  la existencia (¥ también respecto al
contenido) , del negocio accesorio respecto al
principal;: el negocio principal es condicion de
existencia del awce5uriuﬁ?. Fsta es la razén de que
egsa frecuente correlacién entre el convenio creador
de 1la comunidad y otro contrato a través del cual
(compraventa, donaciodn, etc.) se realizan las
operaciones precisas para su ejecucién, no es

impedimento para el caracter principal del miswmo.

N. SCHIZZEROTTO, . collegamento negoziale",
Napoli, 1.983, pag.119.




Para corrol 56 '
1 corroborar ésta conclusidén, me remito

a lo que con anterioridad he ,tenido oportunidad de
expresar, y argumentar extensamente (especialmente el
capitulo 2 y el apartado D) del 7, ambos de esta
parte 1II}, bajo el epigrafe de la autonomia de ésta
figqura contractual. Aparte de lo que mas adelante

en el capitulo referido a la diferenciacidn
de la misr . respecto a otros negocios con los 3Jue

tiene relacién de una u otra clase.

Tampoco puede decirse que Sead el de
comunicacién de bicnes , URO de los que la doctrina
degigna como negocios auxiliares; negocios que si
bien para algunos son una subcategoria de 1los
accesorios 9 cuando se 1les atribuye entidad
propia, gueler entenderse bien como negocios
destinados al desenvolvimiento v a la actuacién de
una precedente relacién de deuda, como se hizo
originariamente,(a 1o que se ha opuesto, con razén,
que no tendrian relevancia juridica pues terminan

jidentificandose con el cumplimiento, que RO es un

nterior); o pien, mas

negocio £ino el desarrollo del a

1%  pgf{ SANTORO PASSARELLI, F.. "pocttrine gemerali dei
contratti”, ~it., p&g.195.
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modernamente como categoria de negocios destinados a
e . . A 2 L s 085 d

dseqgurarl facilitar ’ R : : ;
ilitat i 6 modificar la i'}‘“t'U("l{:_)n de

otros negocios precedentes

ni en unce ni en otro sentido cabe

entender el contrato de comunicacién de bienes como

auxiliar, tcda vez que aqueilos respecto de los que

N - _ i
lo seria (la donacidén, la compraventa, etc. gque al

realizarse por varios materializa la comunidad), no
1o anteceden einc lo subsiguen, por lo que mal
podrian ser auxiliares respecto de ¢1: mis bien al
contrario: la compraventa por la que se adquieren los
bienes sobre los gque se va ha establecer la
comuridad, seria, en todo caso, la auxiliar respecto
al acuerdo creador de la misma, el contrato de
corunicacion de bienes, que a4 través de aquel
encuentra si desarrollo y facilita su ejecucidén. Pero

de” 1as relaciones entre unos y otros, nos ocuparemos

mas adelante.

E) Conmutativo.

e i i s e

vid. SCHIZZEROTTO, G."11 collegamento negoziale" cit.,

i e




cat eqor f a que se d'thingue

e e : G et .
dentro de los onerosos, y hemos visto que el de

comunicacion de bienes se integra dentro de los
+ L . wr

mismos; y aunque g
nos; y aunque no lo sea de una manera clara y

CcOon I ““(1(:'.‘[11‘ e, = '!’ 1 O es ] a -a -[' i rmac J ;)n COMO UNno de e

caracteres de que es un contrato conmutativo.

s{ por tales tenemos a "aquellos en los
cuales la relacién de equivalencia entre Jas
prestaciones a cargo de ambas partes se encuentra de
antemano fijada por ellas de manera
inmodificable“ﬂa, no parece existir duda de que 1o
es el contrato de comunicacién de bienes: en efecto
aqui no se dan las dudas que se plantean a propésito
de la gsociedad debido a que en ésta la
contraprestacién de 1lo aportado es la participacidn
en ganancias; Y mientras ésta es algo que depende de
que el resultado de la sociedad sea favorable, la de
aportar es obligacibédn aque los socios han de cumplir

necesariamente: de aqui que no habria una relacidn de

equivalencia entre prestacién Yy contraprestacion,

pués &sta nltima puede nNoO existir, dependiendo de la

efectiva obtencidn de 1a misma 6 su cuantia de un

DIEZ-PICAZO ¥ GULLON, vgigtema...", cit., 11, pag. 36.
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acontecimiento incierto: que haya ganancia
o i <

Por el contrario, en el

de comunicacidédn de

nienes reCE 5 5 :
bienes, aparece clara la conmutatividad:

las

obligaciones de comunicacion que asumen los

cComuneros iene “OmMoO  COor : aci
leros, tienen como contraprestacién establecida

desde el principio, la cuota que en la cosa comin va
a corresponder a cada uno. En eso, precisamente,
conciste la modificacién de su titularidad gque es
consustancial a la naturaleza de éste contrato,se da,
pues, en ellos 1la circunstancia exigida a los

contratos conmutativos 0

de que el valor de las
prestaciones esté fijado definitivamente desde el dia
del contrato, de manera firme, en forma dJue se
adviertan inmediatamente las ventajas que cada una de

las partes saca de la operacién y los gacrificios que

acepta en compensacion.

y si es propio de éste contrato que en el

mismo se hace una comunicacidn, recibiendo una cuota

199 CAPILLA, "La sociedad civil"™, cit., pag. 42,. que
recuerda que, sin embargo, la opinion mayoritaria congldera
cumplida la nota de conmutatividad, por cganto la prestacién de
cada parte pgtsd inicialmente determinada, asi como su

equivalente.

200 JOSSERAND, »perecho civil”, Revis. por BRQN, traducrion
al espafiol. 11-12, Teoria general de las obligaciones, Buenos

Aires, 1.9°7, pag.?29.
s




del res { o 5 i
sultado final de 1o comunicado, todo lo cual se

b B w

fija realizar e
ja al realizar el contrato y no ha de tener otra

b el : g
modificacidn posterior que la gue las partes quiera
e las g n

rea 1 o P ~ 1 1 =

alizar posteriormente (en las condiciones que axige

la inalterabilidad propia de los contrat s), podemos
b 4 . D SH

concluir PRI ) : 3 :
~oncluir que éste de comunicacidén de bienes es un

contrato conmutativo.

A éste respecto, y aunque planteado en éste
punto pueda parecer una peticidédn de principio,
conviene tener en cuenta la rescindibilidad por
lesiébn de éste contrato, como mas adelante habremos

ocasién de estudiar Vv justificar con detalle.

F) Sinalagmatico

§{ cuando nos ocupabamos en el capitulo
anterior de la naturaleza del contrato de
comunicacién de bienes,lo calificébamos de contrato
plurilateral {lo que implica rechazar la tesis de la

permuta de cuotas, dJue 1o convertirfa en un simple

contrato de cambio) , parece que, de entr~da, habria

de excluirse el carécter de contrato ginalagmatico.

vy ello , porque ana parte de 1a doctrina identifica
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al menos ol :
5y ampare ja : i
pareja sinalagmaticidad con

bilateralidad

Pe HOT ; A
ero, por otro lado, un importante sector
de 1la doctrina italiana
loctrina italiana, v antes de la alemana, se ha
-

ylanteado a cuealtion > i
la cuestiétn de si la categoria de los

ontratos sinalagmdticos se agota en la de 1los

B ~ g 3 o el
contratos de cambio 6 si, por el contrario, comprende

también otros it

para establecer qué hay sobre el tema,
conviene partir de un concepto de lo sinalagmatico
aplicado a la relacién obligatoria contractual: que
las prestaciones principales (6 basicas & esenciales

como dice 1la Jurisprudencia due ingiste en éste

requisito) asumidas por las partes se encuentra en

gituacidn de reciprocidad 6 interdependencia, por ser

it

o 0SSORIO MORALES, "Lecciones de Derecho civil.
Obligaciones ¥ contratos (Parte general)". pags.187 vy s. ALONSO
PEREZ, "Sobre la  esencia del contrato  bilateral”,
Salamanca.1.967, pag.87; ESPIN CANOVAS, "Tendencias
godificadoras de la categorfa del contrato bilateral", en
Homenaje a PEREZ cERRANO, I, Madrid, 1.9%9, pé4g.444. En Italia
DE SIMONE "Il contratto con prestazione corrispettive”, en la
Riv. Trim. Dir.e proc. Civile, 1.948, pég.23 ¥ pPINO, "Il
contratto con prestazione corrispettive”, Torino, 1.968, pag.38

y 88.

2 yid. sobre el tema DARMATELLO, ngocietd e sinalagma”,
Riv. Diritto civile, 1.937, p4g. 495 y s8.
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:x:nlyqu;tifLHL . causa

aclara ALBALADEJO

[an y o T ko . ;
Hay, s dos -¢ O mas?- obligaciones

estdn englobadas en wuna relacién juridica

superior que las abarca.

1

Se da esa relacién de interdependencia
obligaciones de comunicar que nacen del
de comunicacién de bienes, lo que lo haria

ginalagmatico ?.

La dificultad para contestar
afirmativamente puede provenir de la circunstancia,

" LTl M
puesta de relieve DOr DIEZ-PICAZO 03

de que la
configuracidn moderna del instituto de los contratos
sinalagmaticos, 6 de las relaciones obligatorias
sinalagmaticas, prasentaluun;perfiles muy especiales

a causa de la forma coOmo €1 problema quedd

higtéricamente planteado.

Entre otras cuestiones Que de éste hecho
derivan, esta la que nos ocupa, debida a la aparicién

de 1la categoria del contrato plurilateral, Que

encuentra aquel concepto referido y hasta

identificado (pbasta para comprobarlo ver el tema en

"Fundamentos.....", cit., I, pag. 556.

n N
i 2/:5.{-




Iratados de Derecho ¢ obl1i i
obligaciones) con el

ontre &
rato ]rj,. ;-[\1_:(]‘“;](‘--1]-“—_:” l');]r”l":ilf""

&1 1« ¢
110, todo 1o gque ge refiere a 1la
2] (&
reciprocidad se ajus
Az e ajusta perfectamente a las relaciones

1!; ?\11““"" 25 \ d £ €
= | 125, ¥ i.j\. ' qu = no erlt() a ]H. 5
13

‘i\iil'f s H | v
¢Han de ser por ello excluidas

Debe recordarse que el argumento de partida
que suele ser utilizade mas & menos explicitamente
por los que defienden la incompatibilidad de una Yy
otra categoria, es que la sinalagmaticidad presupone,
por un lado, un cambic de prestaciones Y , por alrc.;
una equivalencia, al menos subjetiva en el valor de

las mismas.

Lo que sucede es que para que haya un
contrato sinalagmatico es ~1ficiente que cada una de

las partes asuma obligaciones COMO contrapeso de las

obligaciones contraidas por la otra (6 por las otras)

a0t precisamente se ha puesto de relieve, y asi lo recoge
CAPILLA, "La asociedad civil", cit., pag. 43, nota 35, que
precisamente la razén esencial que provoctd la acogida de 1la
categoria de log contratos plurilaterales por el legislador
italiano, de 1.942, se encuentra relacionada con el caracter
ginalagmatice de tal tipo de contratos, puesta en tela de juicio
bajo el régimen juridico anterior.
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i oo e :
u lo  contraen: e e sario gque cada

contrayente deba encontrar el correspectivo de su

prestacidn en la del otro, lo que si es por su parte
,
una caracteristica de los contratos de cambio. En el
de comunicacidon de bicnes, cada parte va a pone
omian un determinado bien precisamente contemplando
el hecho de que la otra u otras van ha hacer lo mismo
bienes de su pertenencia, 6 contribuiran a pagar
el precio del gque adquieren porque estin de acuerdo
en hacerlo con otros quc naran lo mismo. Pero no lo
hacen para obtener a cambio de lu que dan lo que

daran los otres. Su finalidad es simplemc. poner en

comiin bienes que tenian, van a adquirir, etec.

Y en cuanto a la equivalencia , al menos
gnbjetiva, en el valor de las prestaciones, también
se da si consideramos que en 1a comunicacién de
bienes el derecho que cada uno aporta Y la
participacién que del copjunto va a cbtener han de
encontrarse en relaciéon de equivalencia, base
jurfdica del negocio tal como explicitamente admitid

9

la Resolucidn de la D.G.R.N., de 16 mayo 1979, al

admitirlo en el caso debatido porque en &1 se habia

nesgtablecido la proindivisién en proporcion ideal al

valor de las fincas agrupadas”, que constituyeron el

224 -




caracter, en un contrato, hace

referencia a la atribucidn, en =zu més amplio sentido
e ]

n otorgamiento de cualquier tipo de ventaja que se
produzca en el mismo; y esta presente dicho caracter
cuando existe una determinada razdén, juridicamente
v&lida, que la explica y fundamenta. ({(por ®ej.

donandi, credendi solvendi).

gi en un determinado sist-ma se valora la
atribucién teniendo en cuenta la causa, de tal modo
que la inexistencia, nulidad 6 ilicitud de la misma
se refleje sobre aquella, se califica el sistema de
causal, y ésta naturaleza tiene y o1 se denominan

los actos vy contratos que la contienen.

¢Supone el contrato de comunicacién de
hienes una causa de atribucién patrimonial valida y

suficiente, A como exige nuestro Derecho

positivo?.

Sostiene MIQUEL ,como argumentacibn

contraria a 1la posible existencia de un contrato

=~ 236 ~




objeto de la comunidad.

S1 a todo ello unimos lo natural y justo

gue resulta el hecho de gue para el caso de

incumplimientc del deber de comunicar, obligacién

esencial en el contrato de comunicacidédn de bienes se
den los efectos, aunque sean matizados de los
contratos sinalagmaticos (y se dan en los términos
que detenidamente examinamos en el Cap. 8 de ésta
misma Parte tercera), hemos de concluir aceptando el
caracter de sinalagmatico del contrato que

estudiamos.

Y, dentro de la categoria, de lo que se
llama "sinalagma genético" con el significado W ge
que en la génesis de la relacién obligatoria cada
deber de prestacidn constituye para la otra parte 1a
razdéon de ser & la causa por la que queda obligada a
realizar 6 ejecutar su propia prestacién; por ello un
regular lesenvolvimiento de la relacién obligatoria

sinalagmatica exige la existencia de ambas (de mas de

una) obligaciones.

____-____.____.....——---—-—-"'—'—"'_"_‘-'_

205 DIEZ-PICAZO, OP. cit., phgs. 538y s. que la contrapone
al "funcional".
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constitutivc - 5 i ] 06 i
1tutivo de comunidad +  que mientras "los

contratos de venta, donacidén, permuta & sociedad son

e SeaanR ; i
causa de atribucién patrimonial, son de los "ciertos

contratos” a los que se refiere el art. 609, y que
tienen unos requisitos gque precisan su especial causa
(intercambio de cosa por precio, liberalidad, de cosa
por coga, ¢ exclusién de la sociedad leonina), no hay
ningin contrato gve pueda quedar perfilado en sus
requisitos causales por la regulacidén de la comunidad
de bienes, y menos a(n hay un contrato objeto de la
regulacién de los arts. 392 vy siguientes. En cuanto
a esto niltimo, evidentemente que no, como ya lo dejé

claramente establecido sub. cap. 2, B) de ésta

Tercera parte.

Y en cuanto a las razones dque da para
estimar que un (para &1 pretendido) contrato de
comunidad no puede ser causa de la adquisicién de la
propiedad (copropiedad) gi no expresa otro contenido
agne la voluntad de constituir una comunidad, ademas
de su conocida postura de considerarlo, sin mas, COno
contrato de sociedad, principalmente giran en torno
a que no surge la comunidad por el contrato, sino por

las aportaciones efectivamente realizadas. Lo cual es

e bt e

406 ncomentarios...."s cit., pags. 33 y ss.

~ 887 -




cierto, pues como él1 mismo dice, la comunidad es un
punto de llegada; como también la propiedad: y a una
y otra, entre diferentes procedimientos, se llega por
medio de contratos; y algo mds, evidentemente: 1la
tradicién, puesto que en nuestro sistema 1la
constituciédn de derechos reales, en este caso
producida por la modificacidn de las titularidades

anteriores de 1los comuneros, precisa ademas del

contrato (titulo), la tradiciéon (modo).

La comunidad, pues, puede tener su origen
en un contrato, que sera causa de la misma, al
determinar lo que se aporta en bienes Yy lo que en
cuotas de la comunidad que se forme, se va a recibir.
La causa de la atribuciétn, lo que justifica 1la
aportacién que cada uno se compromete a realizar es

la cuota que, proporcionada a su aportacién se va a

reconocer a cada uno en 1a comunidad que se forma.

Esto, por otra parte, e5 lo que vino a
declarar la Resolucién D.G.K.N. de 16 de mayo de 1979
que considerd causa bastante de 1la atribucibébn un

contrato constitutivo de comunidad; contrato que

pues en caso

expresaba, como no podia ser menos,

i é1 la
contrario, entonces gi, no podria verse en

- 228 -




Calls« sficaz g o - i i
- 1 eficaz de la atribucidbn, que expresaba, digo
., 1 r

la cuota ¢ ticipacién indivi
1ota & participacidn indivisa que a cada uno de

ios Co 2rog corresg { '
5 comuneros correspondia en la finca recultante de

la agrupacidn; en el caso concreto contemplado ésta
era la operaciodn registral que  provocd la
~alificaciédn y el recurso, y se realizaba al amparo
de la reforma de 1959 del Reglamento hipotecario, que
en e} fNltimo péarrafo del art. 245, permike 1a
agrupaciéon de fincas pertenecientes a distintos
propietarios siempre que se determine la referida

participacién indivisa.

A éste caracter causal del contrato de
comunicacién de bienes, no es obstaculo la naturaleza
de acto modificativo que le atribuiamos, pues COmMO
pone de relieve CARIOTA FERRARAMT la atribucidén de
la que se predica la causa se da tanto en la creacidn
como en la modificacién, ademas de en la traslacidn
y en 1la extincion de derechos. Y gobre cual sea la
especifica de este contrato, trataremos al estudiar

los elementos del mismo en el capitulo que a ellos se

dedica.

e e i

"El negocio juridico”, trad. esp., Barcelona, 1.956,

. 9.7




CAPITULO 6

DISTINCION DEL CONTRATO DE COMUNICACION DE BIENES

DE OTRAS FIGURAS AFINES.




Cuando se trata de diferenciar un contrato
1 Yy Gy =Y S = g ev 3 .
Jde otros de alcance gimilar, habitualmente se plantea
la cuestidén de seleccionar cudles han de ser estos

otres. Y esta seleccidén es necesaria e importante.

Necesaria, porque siendo muchos, en
reaiidad todos los demas, los que tienen rasgos
diferenciales, en la mayor parte de ellos la lejania
gue marcan o la contundencia de los mismos, hacen
inatil ocuparse de ellos: su estudio nada afiadiria a
lo que se percibe sin un mayor detenimiento. Por
ello, han de elegirse aquéllos cuya cercania y
gimilitud pueden crear confusibén; y para evitarla

deben fijarse los l1imites entre ellos.

Importante, porque junto a la finalidad
delimitadora, como elemento pasivo tendente a evitar
1a confusidén con otras figuras cercanas, esta la
finalidad, activa en este caso. de colaborar a la

fijacién de la propia naturaleza. Porque ésto, no

duda, se consigue me jor mediante esa

cabe

Giferenciaciodn. Observando la trascendencia que para

esta finalidad pueda tener 1a distincién, es como

3L =




deberan deteiminarse las figuras a estudiar.

Esto, con cardacter general. Porque también
habran de tenerse en cuenta otras circunstancias,
como es la del espacio que al tema pueda dedicarsele
en el estudio de que se trate. Y, ello ns importante,
en el caso concreto que nos ocupa de la distincién
del contrato de comunicacidn de bienes, ésta no es la
inica finalidad del trabajo que se lleva a cabo; es
una parte del mismo, que trata no s6lo de 1la
naturaleza (a cuya fijacién contribuye estas
distinciones a las que me estoy refiriendo), sino de
su posibilidad, su estructura, sus clases, su

eficacia, etc. Tal es la razébn de gque hayan de

limitarse las figuras a considerar.

A) Distincidn del contrato de sociedad.

a) A pesar de que al tratar éste

punto, COmMO es natural en el tema objeto de nuestro

estudio, lo Qque vamos a considerar eS8 la

diferenciacibn del contrato de comunicacién de bienes

respecto del contrato de gsociedad, Yy no de 1las
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diferencias exis ‘
1cias existentes entre la comunidad de bienes

y 1la sociedad, la amplitud con 1a

que debemos

abordarlas, en relacidén con la dedicada a otros
— i)

contratos, puede parecer excesiva para la extensién
que a ellos dedicaremos; pero la importancia del tema

creemos que lo justifica.

Y ello pese a que una parte del abundante
tratamiento que se ha dedicado desde antiguo, y se le
sigue dedicando en la actualidad a distinguir 1la
comunidad de bienes de la ~ ,c+edad, no procede que
sea planteado aqui, por referirse exclusivamente a
las respectivas instituciones v no a los actos O
contratos que les dan nacimiento: asi, por ej. lo
referente al origen de una Yy otra, 6 a la capacidad
de anienes 1la forman f{(que desaparece con la
convencional que estudiamos aqui), a las relaciones
entre 108 elementos personales de ambas, Y con

terceros, a la relevancia del objeto comiin, y otras

muchas mésns.

L e e

208 F1 cléasico PATERNO- CASTELLO DI BICOCA, en .“La
communione dei peni nel Codice civile italiano"ﬂ de 1.8?5, cit:;
pags. 20 y ssS.. considera que existen trece diferencias egtre
una y otra institucién, de las que ocho son claramente referidas
a las respectivas instituciones, ademas ge algunas otras que lo
con menos, Y no a 1os contratos por virtud de las cuales se

constituyen.
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P 4 y 3
No quiere decirse con ello que sean

indiferentes los criterios diferenciales entre las

instituciones porque, como veremos mas adelante, el
c r

que se pretenda alcanzar una y otra serd determinante
para establecor la naturaleza del contrato con el que
vaya a constituirse. Y por otra parte, porgue algunos
de los muchos criterios propuestos afectan
directamente a la distincidén que agui se busca: por
61 1a ‘tesis de DONDERIS TATAY ' 4 34
imposibilidad de distinguir entre comunidad vy
sociedad, hace inGtil buscar la diferenciacidn de los

respectivos contratos creadores.

Pero la realidad es que existen Yy, ademas,
son variados los criterios por virtud de los cuales
cabe diferenciar 1los contratos de sociedad y de
comunicacién de bienes, aunque con tal especifica
pergpectiva no se ha planteado hasta ahora, en que se
estudia el contrato de comunicacién de bienes. Razébn,
por otro lado, por la que en los tres primeros
capitulos de ésta Parte Tercera del trabajo, sobre

todo en el referente a la autonomia del contrato de

comunicacién de bienes, hemos dedicado bastantes

reflexiones a tate mismo asunto.

_._...———-———"‘—“—”‘"_'___'_“F—-___—

209 "La copropiedad”, cit., pag. 79.
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Yol C i 3 e i
Desde un punto de vista mas tradicional
b i

{‘ . R T . ~ g - 3
general e impreciso, quizds 1los criterios que

resultarfian mas significativos para la distincién
L

serian: unos 2 car Djeti
serian: unos, de caracter subjetivo, como pueden ser

la intencir idad 3 parte
ncionalidad de las partes de querer una u otra

institucidn de ST ir ; ]
, de manera directa (el de 1@ dffectio

societatis), & de forma indirecta (por la creaciér,
6 no, de una organizacidbébn 6 estructura), 6 de obtener
beneficios con una organizacién adecuada, 6
simplemente de goce ¢ aprovechamiento, de las cosas
que se aportan; otros, de caracter objetivo (como la
existencia de una organizacidn); otros, atendiendo a
ljos efectos ( el nacimiento, © no, de personalidad
juridica), o regular soélo las obligaciones dque se
agotan en si mismas, © que, por el contrario

repercuten directamente en derechos reales.

De todas maneras, cabria objetar a éste
planteamiento, que no es sino una forme con la que,
gi bien se fuerza algo su alcance aﬁaﬁkéndolo al
punto de vista que aqui interesa, en el fondo se
siguen manteniendc  en lo esencial los  que
tradicionalmente se han utilizado para dife;enciar la

comunidad de la aociedad.




Ff'-‘, poer c‘]]w POl }(_: que Eiié‘:l'l,‘{;() Cle&) para

abordar el tema de forma mds congruente con lo que es

el 'objeto del estvdio que aqui se realiza, ha de

partirse de los conceptos de uno y otro contrato:
recordemos gque mientras el de sociedad es aquél por
el que dos o mas personas se agrupan, obligandose a
aportar bienes o servicios al ejercicio conjunto de
una actividad econémica Tucrativa, para repartir las
ganancias (como lo define ALBALADEJO), el de
comunicacién de bienes es aquel contrato por virtud
del cual dos o mas personas se obligan a poner bajo
su comin titularidad, v para el ejercicio conjunto de
la misma, bienes gue les pertenecen individualmente

(segin lo he definido en el apartado A) del Capitulo

3 de ésta misma parte).

Aqui se explicitan unos elementos de los
que pueden deducirge, aparte de unas gimilitudes, cue
no es el caso considerar ahora, unas diferencias, en

torno a las cuales me propongo realizar la distincidn

pretendida.

De un lado, el ejercicio conjunto, gue en

un caso recae O es el de una actividad econdmica

lucrativa, Yy en el otro el de 1a titularidad comun
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"‘(.‘ }\ 1 1 A - " - 2 <
nstituida, (que cualitativamente en nada se
- A C

diferencia de la individual).

De otro, estd la agrupacidén que por los
mismos se constituyen, que se diferencian en cuanto
a su naturaleza, en que en un caso da lugal a una
determinada organizacién e 1incluso a wuna nueva
personalidad juridica, y en el otro respeta la

individualidad, al disgregar juridicamente lo

comunicado mediante la atribucidén de cuotas.

b) Efectivamente, el criterio de 1la
affectio societatis, presente en el contrato de
sociedad v no en el de comunidad, y que es uno de los
gue mayor acogida han recibido de 1la doctrina y 1la
jurisprudencia, aunque en la actualidad goza de menos

favor en agquella, creo Qque debe ser examinado en

primer lugar, aparte de por la razbtn que acabo de

exponer, porgque a partir de g1, y como Sus

COmplementarios, podemos estudiar los restantes.

Fsta justificada, también, ésta preferencia

porgue es el criterio distintivo que nuestro Tribunal

Supremo aplica con reiteracion, Y gin concesiones a

otros defendidos por ia doctrina, aque cuando son
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contemplados es para embeberlos en é1; y es que, como

dice &1 mismo en

.a sentencia de 22 de mayo de 1987,

el “ema "exige con rigor para la
existencial societaria, acreditar 1la
constituir la sociedad, "affectio
itando, como justificacidn del aserto,
25 cctubre 1926, 15 octubre 1940,
noviembre 1953, 10 febrero 1984, 30
febrero 1987. Hay alguna otra, como
1986, que pone de relieve eéste
rechazar el caracter de

supuesto de la "affectio

160 de un fondo comin.

Conviene =Tl asimismo, que ésta
ceptacién del criteric la ha venido haciendo
jurisprudencia italiana, como prueba la

fia que de la misma ofreciera COSTI “D,

pone de relieve los diferentes criterios con los
configura el referido concepto, por ésta razoén

sector de la doctrina de aquel

ngocjetd in generale, Societa dilperﬂqne,lﬁgﬁgcligiﬁgg
in pd:iivipaziunﬂ” e Rassegna ﬂlﬁ‘?@ﬂtimi §} ?]ﬂlgzgr pégé_
t;ivi]L*=‘=w1mHHW¢‘id1ef,r%iriqitLi nor BIGIAVI, Torino, 1. .

nn qg, y 26

I




Aungue su aparicidédn se remonta al Derecho

romano, y de ello he tratado con cierta extensidn en

el capitulo 1 de ésta Tercera Parte del trabajo, la

doctrina moderna ha encontrado la justificacidn de su

A

exigencia en la afirmacién *°, de que no basta la

oimeT e
simplic

intencidén, necesaria en todo contrato, para

CJue .1 de sociedad exista como tal, sino gque se
requiere ademas 1la concurrencia de unas especiales
de.._.minaciones volitivas, complementarias de aquella

y constitutivas de lo que se ha llamado la affectio

L At A

spcietatis Y7, fQue al ser caracteristicas de éste
contrato servirian para distinguirlo del de creacidén

de una comunidad.

"(,~ temas son importantes, a mi entender,
para dejal configurada la existencia, o no, de 1a
atffectio societatis: uno, ja necesidad d- su
constancia indubitada; y el otro, el contenido con el

que ha de manifestarse.

i FERRARA Jr ., "Empresarios Y gociedades”, trad. esp. de
F.J. OSSET, Madrid, s.f.. pag. 148.

[,. (8] e nue !t rad [ I d‘ A C il d 1 + 2J h(‘l 1& 1 -
d . d - =41 i . l& 1mnio e ) ] b ae
] d (?ff[‘(‘f 10 S0CI¢ l (it 18 co no .Jl“““l“lc (|E’ 1d \1011111 t dd =
constl 4 S0( e :
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Por lo que hace al primero de ellos, se ha
S e e A Hieanl : i iy
dicho que para poder constituir una sociedad ha

de &xistir un acuerdo expreso y terminante, porque no

puede resultar el contrato de una simple

interpretacién de la voluntad tacita de las partes,

as{ se ha puesto de relieve en los supuestos en que

se ha querido detectar esa affectio societatis a
partir de una situacién anterior, a posteriori (por.
ej. en la transformacidn en sociedad de un estado de
comunidad incidental, como es la que surge por la
sucesién hereditaria); asi las 88.T.S. de 9 de julio
de 1940 y 16 de abril de 1942 gue @1 cita, o Jfa
posterior y muy gsignificativa, ya citada, de 27 de
septiembre de 1985 que establece la necesidad de que
haya constancia de la realidad de una sociedad, para
que asi pueda considerarse a una comunidad surgida
como hereditaria por 1a muerte de los padres de los
litigantes, de la que formaban parte varios bienes,
entre ellos un negocio industrial que se mantuvo en

= " - "
régimen de indivisi6n por acuerdo de aquéllos”™.

El otro tema importante que esta

conceptuacidn suscita, es el de establecer cuales son

et v p—

BELTRAN DE HEREDIA  CASTANO, "I@ 0<wmunjdad
s }it., pag. 48, con cita de GARRIGUES.

bienes...
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esas "determinacic ovolitd
is "determinaciones volitivas"; pues si bien, como
i, ©

dice BELTRAN DE HEREDIA CASTANO i la

affectio

o 7 o e 2 Y aq a 1 9 i
sogletatis en si significa simplemente el acuerdo de

crea 3 “1 e = 3 £ 2 F 11
ar una sociedad, no es unanimemente entendida en

cuanto a su significadc por los que la propughan como

elemento diferenciador: unag veces se la interpreta

no en su simple sentido, sino como "intencidn de
perar como socios", otras se emplea en el sentido

'cooperacién a un interés idéntico" esto es 1la

'
representacién subjetiva de la finalidad objetiva v
econdmica del C(t)nt]_;st.o:.:-E y otras, finalmente, de un
modo macs decididamente objetivo, con referencia a la
necesidad de que los constituyentes de una sociedad
se presenten en una unién orgéanica, desarrollando su

actividad personal y econdémica frente a los terceros

n1e

610

"1.a comunidad de bienes...", cit., pag.44, donge sigge
la exposici6n de ROTONDI en "Communione, societd, fallimento",
riv. Dir. Commerciale, 1.923, 11, pdgs. 665 y ss.

Curiosamente la 5.T.S. de 3 de diciembre de 1.959,
utiliza esta misma idea y erainologia al decir de este elemeqto
intencional que "en gintesis no es mas que la repregenta016n
subjetiva de los elementos objetivos ¥ econdmicos que
constituyen la finalidad vy la egencia del contrato.

a1 Feta amplitud de gignificados es la que posiblemenFﬁ
explique la frecuencia con que los Tribunales recprign a
criterio de la affectio societatis cnaudo’pretenden dlstlpgu3r
g1 el contrato objeto de litigio es de gociedad o de comunidad.
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c) La variedad de manifestaciones asi

puesta de relieve, son buena prueba de que el

entendimiento actual del eriterio diferenciador de 1la

affectio suv_ietatis desborda el simple elemento

intencional, subjetivo, /  Se tifle de matices
objetivos: las partes cuando quieren celebrar un
de sociedad, no lo quieren sin mas, en el
gquieren por lo que la misma implica: para
conseguir el fin que con ella se persigue, con la

organizaciétn que la misma supore, y con los medios

que la propia naturaleza de la figura exige.

Altamente significativo sobre este
particular, es lo que dice la §.T.S. de 18 de
noviembre de 1986 que calificando lo que se habia
pactado en el caso de autos, considera que "el
contrato de Sociedad se caracteriza por la existencia
de un fin comun”, completado con la estimacitn de que
es "elemento peculiar Yy esencial del contrato de

PR}
gociedad la constitucidén de un patrimonio SN s

Afiade, asimismo, dque "ol otro elemento
1 ed 1 18
esencial del contrato de gociedad que es
¢ - -y ~q ——" : vl1es 7
persecucién de un fin comin de ganancias partibl Y
Ders : A

j 5 ventajas e iban
no puede ser sustitido por las veritajas que 1Db¢
que ne de ser sus




a derivarse de louz pactos o "relaciones" entre las

diversas Delegaciones, ventajas

econbmicas dque no

merecsn alcanwar 1a conceptuacitn de elemento

patrimonial comin, como ni tampoco el funcionar al
amparo de la concesién administrativa de la viuda del
va desechado, el otro elemento -se replite-

la participacion de todos los socios en las
ganancias comunes resultantes de una actividad

agimismo comian.

Dice también que "las actividades sociales
han de ser operaciones de todos los socios Y
enderezarse a la obtencién de una ganancia y no a la
reduccion de costes, de capta~ioén de clientes u otras
cualesquiera ventajas econobmicas, segin asi 1lo

+

evidencia el articuloc 1.665 del cébdigo oivil .

Y termina diciendo algo due, como antes
recordaba, es altamente significativo para la
conceptuacibn de la affectio societatis, tal como la
entiende nuestro Tribunal Supremo: "no hay., en
gintesis, int~ncion gocial ("animus contrahendi
Societatis“, vaffectio nmﬁietatis")".

’ " . - « . 0s
gegln esto. la presencla de tales element
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hace que, con independencia de que sean integrantes

de la figura que va a surgir del contrato, la

soaiedad, lo sean también, por esta misma

circunstancia, de la intencionalidad de los que lo

celebran; en definitiva, como dice la sentencia
referida, de la affectio societatis. Esta es la razén
por la que considero correcto metodoldgicamente,
examinar a continuacidén estos otros elementos
diferenciadores que modulan, con matizaciones de

caracter objetivo, el elemento intencional de 1la

affettio societatis.

a') Otro criterio, complementario como
hemos visto de la affettio societatis, que sirve para
distinguir uno y otro contrato, se encuentra en el
dato de la agrupacién, que siendo elemento comtan de
ambos como contratos gque son, en gentido amplio,
asociativos, sin embargo se diferencian en 1la
naturaleza distinta de la que se produce en los casos
de la sociedad y de la comunidad: en un caso la
agrupaci6on impone una determinada organizacién, de
mayor © menor complejidad, que incluso puede dar
lugar a una nueva personalidad juridica y a un
patrimonio geparado, Y en el otro respeta la

individualidad jurfdica de los que se agrupan, al
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disgregar la aportacidédn comiin mediante la atribucién

de cuotas.

a'') En cuanto a la organizacién, que
refleja la especial forma de agrupacidén de los
contratos de sociedad y de comunicacidén de bienes,
con respecto a la regulacidén del Cdbdigo se habia
dicho il que realmente no existe una verdadera en la
comunidad, pues careciendo propiamente de un fin
comfin no necesita mas que la minima indispensable
para hacer posible la concurrencia de los reciproccs
e individuales intereses, logrando su armonia Yy

evitandoc un conflicto entre ellos.

Y aungue esto varia profundamente en lai
comunidad convencional, que contempla, lbgicamente,
como uno de los aspectos destacados, y hasta podria
decirse que la justifica, el de dotar a la comunidad
de una determinada regulacién -y 1o normal es que
esta comprenda una cierta organizacibn-, es
consustancial a la comunidad un mayor o menor grado

de individualismo que s€ super pone a la organizacion.

i

117 pELTRAN DE HEREDIA, "La comunidad de bionss™, wit..
pags.62 y sS.

: 345 -




a este respecto, se ha dicho de 1la

reforma francesa de 1976, que introduce

explicitamente la indivisién convencional, que tiene

una inspiracidn individualista, "de ese

individualismo sin el c¢unal ninguna comunidad es
viable"; y en ella la voluntad individual no es sélo
dunefia de mantener o extinguir la comunidad, sino de
su duraciébn, de su género, de su ambiente., de su
cohesién y de, tras un ensayo desafortunado, ir a una
mayor inorganizacidén; sigue siendo la comunidad una
modalidad, precaria o duradera’?!, de derechos con
varios titulares concurrentes, y aunque puede dotarse
de un gerente encargado de administrar los bienes
comunes y de defender el interés de todos, la
estabilidad de su funcién depende del acuerdo de las'
partes. Por ultimo, se dice que después de esta
reforma "“hay varios regimenes juridicos de la
indivisidn que corresponde a los diferentes grados de
cohesién de la comunidad de los propietarios, de cada
comunidad de indivisarios, en cada instante. Y

maltiples ‘términos medios' se dan entre 1la

JIi | ARROUMET,CH.,"Droit civil. Les biens. Droits reals
principause“, T.11, Paris, 1.985, considera Fpég. 148) que a
pesar de la nueva ley, los elementos que permiten caracterizar

la indivisiébn, a partir de 1.976, giguen siendo los migmos que
con anterioridad habian sido destacados por la doctrina y la

jurisprndencia.
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'-.'.‘r_.'l'.. . -
indivisiédn puramente 'comunitaria' ’ la persona
Y pers a

moral, especialmente la sociedad civil" 319

La concepciédn del contrato de sociedad como

contrato de organizacidn, ha tenido una muy amplia

e i Ay naf
aceptacidn doctrinal *d, y de ella se

extraen

importantes consecuencias a efectos de la
diferenciaciédn que perseguimos, entre ellos la

presencia de la personalidad juridica.

b') Porque, efectivamente, dandose en el
contrato creador de la sociedad como nota
caracteristica, y asi lo ponia de relieve ASCARELLI221
el que no se limita a disciplinar las obligaciones
ontre los socios, sino que crea, ademas, una,
organizacién destinada a la realizacién de una
actividad con los terceros, constituyendo una
comunidad de intereses Y de fin, y distinguiéndose

los intereses comunes de los individuales

extrasociales de cada uno de los socios, consideraba

219 ATIAS, "Droit civil. Les biens". I, paris, s.f.
(1.980), pags. 139 Y 154.

a0 vid. unas amplias consideraciones sobre el tema Y una
escogida bibliografia en PESCATORE, "Attivita e comunione nelle
strutture societarie”, Milano, 1.974, pags. 160 y ss.

2l norudi in tema di societ4. Principi e problemi delle
societ4 anonime", Milano, 1.952, pag. 48.
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el ilustre juris
3tre jurista que la organizacién tiene

personalidad juridica vy un patrimonio que, a su vez
) S ’ A

es'distinto del patrimonio individual de los socios:
2 ;
la disciplina unitaria que implica el reconocimiento
de la personalidad juridica, es necesaria dado el
caracter dindmico de 1la sociedad, que tiende a
utilizar los bienes sociales en operaciones con los

terceros.

Independientemente de que algunos autores
hayan defendido la subjetividad juridica de la
comunidad 222 negando, por consiguiente, el de 1la
personalidad como criterio diferenciador, lo cierto

es que la doctrina actual (y su generalidad exime de

1a referencia detallada de 1los autores que lai

mantienen, zi kien conviene citar a FRAGALI 223 por
el detallado estudio critico de las posiciones

negadores), insiste en recogerlo con toda su amplitud

23 Entre nosotros DONDERIS TATAY, "La copropiedad", cit.,
pags. 16 ¥  s8. considera que un efecto de negar la
diferenciacién entre comunidad vy sociedad serd reconocer que la
comunidad es persona juridica en nuestro Derecho; y en Italia,
con diferentes matices, se citan a LUZZATTO, en 1.908,
CARNELUTTI, en 1.913, RAMPONI en 1.922, y alguno mas bajo el
cédigo del 65: vid. CARLO "I1 contratto plurilateral
associativo", Napoli 1.967, pags. 115 y ss. con detenido estudio
de la cuestidn Y c¢ita de autores que representan, gegiin dice,
una inversién de la tendencia bajo el nuevo Cbédigo hacia la

afirmaci6n de la personalidad.
23 "La comunione", cit., I, pags. 419 y ss.
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i‘ p] enas consecuet Ldf | “Lll e en a f:[ 085 asos oMo
- 1 L 2y . 1 1 un C SO Co
A A9

es ‘\11[ I J (}t AR
S NoOosoctros OL (l( ( Jli IILJA' [“atls dndao su

aloance. Para UL} &
é ce. Para que surja es o« percsonalidad se requiere

un elemento volitive
> 3 R g e tendente
) ‘@ a reconocer la
existenci : 'C ;
axistencia de una voluntad social formada mediante el

concurso e b8 socios :
rso e los socios. Y un segundo elementg, ya
- » W

aludido con anterioridad, que es la existencia de un

patrimonio social auténomnﬂa, formado con las
e oy ; i '

aportaciones de los soclos, dque dejan de ser

titulares directos de los bienes objeto de las

mismas.

¥ 1a persistencia de esta posicidn
favorable a reconocer este criterio como distintivo

de la sociedad con respecto a la comunidad, se debe,

224 "La sociedad civil", cit., especialmente pags. 325 y
gs.En la doctrina portuguesa, ALMEIDA COSTA, J.M., "Nogoes de
Direito civil", 22 ed. remodelada, Coimbra, 1.985, pag. 428, se
refiere a la diferenciacion entre comunidad y sociedad, cen
independencia de la presencia, o no , en éstas de personalidad

juridica.

425 GALGANO, "Le societd di persone”, Milanc, 1.972, pags.
144 y 88S. concidera que su exigencia es ineludible en cuanto
elemento estructural del concepto de gsociedad. A efectos de la
diferenciacién perseguida, conviene tenmer en cuenta que un autor
como DELAY, que ha profundizado tanto en esta materia, considera
que la autonomia patrimonial no es privilegio de los grupos
personificados, citando como tales a algunos tipos d : comunidad;
es modélico el estudio que hace en su obra "La nature juridique
de 1'indivision", cit., page 353 a 457, de las relac.ones entre

comunidad ¥ sociedad, analizadas desde el 4ngaio de 1la
personalidad juridica
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precisamente "ecc cer e
>nte, a reconocer en la personalidad, y en la
117 , &

consecuente existenci 1e ; . 99
i stencla « p S e S
le un patrimonic comin®’, 1lo

que considera como el mds alto grado de 1la

o izacidn socie 4
janizaclion gsocletaria, y el reconocimiento, también
en ambos datos, del mayor grado posible de unién de

los intereses comunes.

A esta diferenciacidédn no es obstaculo el
que, asi lo ha reiterado la jurisprudencia en los
ltimos tiempos, la sociedad irregular no tenga
personalidad, pues ésta no se convierte en comunidad,
sino que, de acuerdo con el art. 1669, 2¢, a las
relacicnes internas entre los socios, derivadas de la
aportacién, se les aplican las normas de 'la misma,
por seguir siendo los bienes de ellos, aunque ahora
<~ gean en comin (SS. de 17 de septiembre de 1984, 22
de diciembre de 1986, 21 de abril de 1987, 13 de

marzo de 1989 v 21 de junio de 1990 ).

podemos decir, por consiguiente, que
pretendiéndose crear por el contrato una agrupacién

con personalidad nueva y  distinte, ¥ con un

12 BONELLI, "I concetti di comunione e di personglité
nella teoria delle societa commerciale", Riv. Dir. Commerciale,
1.903, 1, pag. 289, 1legb a decir que ambos elementos eran una

misma cosa.
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patrimonio autdénomo, propio, los que lo celebran lo

hacen con affett ]~(-) *‘-"‘“‘-"jf’.‘tdtifi, ‘i'if"‘funstancid que, da

actierdo con lo que he venido sosteniendo, excluye la

comunidad, y hace surgir una sociedad.

h') Al referirme al caracter difeirente del
jercicio conjunto como criterio distintivo, quiero
idelantar que me lo planteo, asi sucede también
respecio al filtimo examinado, como una consecuencia
o, mejor, como un determinante de la affectio
societatis: para establecer si, efectivamente, se
gquiere que surja una sociedar del contrato que va a
celebrarce, resulta un elemento decisivo la actuacién
aque ce pret Jda realizar con el ente gue con €l se

constituye.

Ejercicio conjunto que en el caso de la
apciedad recaz en una actividad econbmica lucrativa,
en el de la comunidad 1o hace subre la titularidad
comin constituida (que cualitativamente en nada se

diferencia de la individual)

5 ¢ . ejercicio
Adeids, Yy con respecto a estec ejel

» tiene istinto
conjunto, Gebe tenerse presente que tiene un dis

~ a0g =




comunidades en las

en manifestaciones

mismas.Y ello, toda vez

la actividad objeto de

las categorias, y

realizacidén de actos de

fin de lucro, se estar en
scciledad mercantil: si no se hace a

un sociedad civil.

hecho es » este dato, aungque suele

e
subordinado ) a personalidad °° se
se plantea la cuestidn
sociedades: asi, en
hace BROSETA 428 que tras referirse, como
preferente para 1la diferenciacién de 1la
las sociedades al de la personalidad,
de que ésta no esté presente, afiade que

la comunidad de Dbase

irregular, porque ésta

No obstante la S. del T.S. de 18 de julio de 1.990 no
A L ) o (s C Ve . § - j j
1o entiende asi, declarando que existe sociedad irregular sl ha§
o entiend 81, ¥ ' : : '
confluencia de voluntades hacia el mismo fin de Di{‘&} {la:
onf luencie { \ ¢ _ ‘ : ‘ o By :
?11(‘:@“ con independencia de la forma de constitucion™ tqu
ganancias, ! lepenc 2 fo
: la determinante de 1la personalidad).

] 72 3 Madrid (](]0’
" Manual de DwITWQu)nuwwunelll‘, 72 od., Madrid, 1

9RO
yao ¥




l\ I .I‘ “ £ j i L L]
€ ( . ea Zal ¥ il’ i 1( ‘ 1 ( ( OF
174 1 un 1Yy aac B | -1

l:‘""t‘l‘“ l “l i 2
1 1 2 d POl A0S D¢ le
1O L)(]l da L= l‘ dalzar L1 ‘lll ] Hera 1'\(,)
L UL adu -

mientras que aquél
1] LLE l1la [)11‘5;‘[4111';11(\ L'] :;'jmple uso y
o - LA 2D A

disfrute de una cosa comin"

Esta es una manifestacidén de la doctrina

mpuso entre nosotros a partir de la 8.T7.S5. de
L ) A . . L) e

ctubre . r o
ubre de 1940 “° confirmada y asentada por

4 de abril de 1943 yv de 3 de diciembre de

-}(;F-’n

j3: atender combinadamente al estatisio propio del
simple estado de conservacidn vy aprovechamiento
fructiferc de lo puesto en comin en el condominio, Yy
a la dinamicidad propia del poner en comiin para
obtener un lucro partible entre los interesados en la

sociedad. Afloran agui los clasicos, Y definidores,

elementos de 1la ecstaticidad y la dinamicidad 23}

talls en ol ague la admigsiop del contral.

b vid. el comentario a la misma de BONET, en Rev. Der.
privado, 1.941, pags.35 y ss.
' Que 10IS ESTEVEZ, "La distincion de condominio ¥
sociedad", en la Rev. Gen. Leg. ¥ Jurisprudencia, t. 181,
(1.947), pag. 692, describe diciendo que la comunidad es para
tenper alguna cosa en comin, mientras la sociedad es vara hacer
juntos algo,. Y DIEZ-PICAZO, wpundamentos de Derecho civil",
cit., 11, pag.763, propone el juego de palabras de "1a comunidad
es una sociedad pard la utilizacién y aprovechamiento estatico
de un bhier, miertras que la sociedad es una comunidad que trata
de realizar una dindmica explotacionm de {ndole econémica

(empresa) con la finalidad de congseguir unas gananclas y

partirlas”.
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\"‘enu‘.lilli(“ ~1671 1e i > /
1c1on de bienes y el aprovechamiento en el

mismo de lasg

e LY B ;
posibilidades normativas que ofrece el

permiten planteamientos menos

(Quiere esto decir que el hecho de

un beneficio excluye la comunidad?. Aungue

un primer momento algunos autores asi 1lo
estimaron, cuando consideraban cualquier tipo de
ganancia o beneficio como manifestacién del fin de
lucro, con posterioridad se produce un cierto camhio
se concreta este beneficio diferenciador en el
directamente pecuniario: asi, decia el Prof. CASTAN
TOBENAS 83 que "el beneficio o ganancia' del art.
1665 del Ccbébdigo civil es sé6lo la ganancia pesitiva,
el beneficio en dinero. Todas aquellas ganancias de
las qgue no resulta ningln enriquecimiento directo,
aunque supongan reduccioén de gastos, garantias contra
pérdidas eventuales, realizacion de ecconomias,
adquisicién de objetos en condiciones mas ventajosas,

son propias de otras entidades o agrupaciones, ILO de

vid ALBIEZ DOHRMANN, en su estudio sobre el ejercicio
en grupo de profesiones liberales, de proxima aparicién en el
Libro Homenaje al Prof. LACRUZ BERDEJO, que en base a ello
considera posible en 1a comunidad de bienes "una estructura
dinamica, sin ser propiamente una gociedad".

237 En su op. cit., pag. 328.




las Soci ades e > : .
{ ]l’(}\][ll o erl ?»('”t. I(']\) L)] :')L]](') CIUD l"f‘!f_]H]d -{a I_\[?oy

civil o mercantil". Para CAPILLA (pag. 22)

"el lucro
nores sinonimo de mera ventaja,sino de ganancia en

sentido estricto" Xpresid ‘
egtricto", expresién con la gue designa un

" . 34 ' ' :
incremento patrimonial positivo". Con la

especulacién lo relaciona BELTRAN DE HEREDIA (pA&g.
831, Y.

en general, se considera el beneficio en que
s@ apoya la distincidn, como el lucro o ganancia
dineraria a costa de tercero y partible entre los

interesados.

La consideracién de que en la sociedad el
fin perseguido sea lucrativo v en la comunidad no, ha
sido un criterio de distincidn utilizado por 1la
doctrina italiana y que ante 1353 dudas que suscita,
el que pueda considerarse suficiente el hecho de que
la puesta en cor’n , oduzca una utilidad para derivar
de ello sin me .4 existencia de una sociedad, un
sector de la miﬁmd;: considera que la solucidn esta
en el significado que se le atribuya al término
ganancia usado por el C.civil de su pais para
calificar al sociedad; y dque aun aceptando que la
haya también, como el sentido literal la hay cuando

se persigue y alcanza un simple fin de ahorro de

a

] 4 il a ,
vid. SALIS, "La communione”, cit., pag. 20 y s.

-
?‘:[)'r




gastos " por si solo

este dato no es decisivo

porque no puede dudarse de que hay comunidad en

muchos casos en los que se persigue un simple ahorro

de gastos; es algo mds lo que determina la presencia

de la sociedad en tales supuestos: crear entre los

gue se agrupan un vinculo reciproco de colaboraciédn,
de cooperacidén a un fin comin, fin gque debe ser
precisamente de lucro (ya sea verdadera y propia
ganancia o simple ahorro de gastos). O sea, en la
sociedad es méas evidente el elemento de cohesidn
entre los participes con el fin de colaborar a que se
alcance el fin comin: y esto hace referencia a 1la

organizacién como base del ejercicio conjunto de 1la

misma.

En tiempos mas recientes, el tema se
tratado bajo una nueva perspectivas mas amplia: 1la
que le confiere 1la posibilidad, derivada de 1la
existencia de las comunidades contractuales, de la no

aplicacidn automatica de las actio communi dividundo.
C PR . . 1

No lo ven asi CAPORALI, "Contratto di suvieté"r C}t:,
ntl2, paré e] cual la sociedad exis[irﬁwsn]u ru;uﬂfl}ijgdnanzéa
ge dé caracter pppnniario, ni RAM?ON!, {?Wpr?pf}fdﬁl (poﬁéig;ré
3i ol cual para la Gxiﬂf@ntldl(h‘ Lfa‘auple“af f -1Aita1
recesa la voluntad de los sOC10S de ﬁlgh@?lfxl] el cap e
1"m'[“’mjlfl-‘l v de repartirse todos los beneficios que se pf}( an
i???::I eépvfuldndn con el mismo". Criterio, Como hGT?S hii;?é
r;cdéidn“fun‘ la 5. de 18 de noviembre de 1.986 de nues

Tribunal Supremo.
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Como consecuencia de este nuevo tratamiento, se ha
r

considerado que tanto la situacién de comunidad como
la' de sociedad resultan caracterizadas por 1la
relevancia de un complejo de factores que en 1la
dinamica de las correlaciones e integraciones
reciprocas, consienten la actuaciétn de las
respectivas finalidades, -el goce del bien y 1la

jecicioén de una utilidad para distribuir- a través
de las posiciones subjetivas en relacidén con 1los
bienes en una y otra: mientras en la relacidon de

comunidad tiene caricter absoluto, de derecho real,

en la de sociedad® es relativo, de obligacidn o

Y esto es, dice el citado PESCATORE, porque

mientras en la comunidad, la actividad se desarrolla
en funcioén del goce (el bien realiza directamente el
fin de producir utilidad seqgin el propio destino
econémico), en la sociedad, al tratarse de una forma
de ejercicio colectivo de empresa, la actividad esta
en funcién de la produccion y del cambio (el bien
realiza tal finalidad indirectamente, mediatamente,

en cuanto es elemento que da ccasién y sirve pard

desplegar la actividad).

PESCATORE, op. cit., pags. 127 y ss.
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lal conclusidén relaciona la diferencia que

trats A& Euncione :
ita de exponerse, con el tema de la causa.  también

importante a estos efectos: la relaciédn entre el

elemento objetivo (los bienes) y el subjetivo (la
actividad), da prevalencia al primero en la
comunidad, y al segundo en la sociedad; por ello se
ha iituado la causa en la comunidad en obtener
ventajas de los bienes que se ponen en comun, gozando
de sus utilidades, mientras que en la sociedad se
localiza en el ejercicio en comin, de la actividad
econdmica, lo que se realiza a través de un ente

creado con este fin’i

De todas maneras, con respeéto a 1la
distincién entre el contrato de sociedad y el de
comunicacién de bienes, dada la existencia de ésta en
agquella, hay que tener en cuenta la dificultad que
puede suponer el referirse sin demasiado rigor a
figuras que se consideran intermedias; esto es lo que
sucede cuando se trae a4 colacién el concepto de

"comunidad soc¢ietaria", como hace al g, 8., B OF

2% Fl1 propio T.S. hablaba de '"mera conservacion ¥
aprnvevhamjento" en la comiidad de bienes ( 5. de 16 de octubre

de 1.940, después reiterada, como m4s atras se cita; y, por otro

lado, viene también declarando (5. de 18 de julio de 1.990.)
cuando “hay confluencia

aque hay sociedad, irreqular o de hecho, cu ]
de voluntades hacia el mismo fin de partir las gamanclas; con
independencia de la forma de constitucidn”.
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LU ~1 A A | T P  IIPR : ]
societd d'indivision”, como hiciera en algunas

decisiones la jurisprudencia francesa "categoria

"

ML A1 ~camar TR :
juridicamente curiosa" como la llama FOYER cuando

se refiere a que la organizacién de la indivisién se

habia obtenido en la préactica francesa, a veces
' i

gracias a la consticucidn de una sociedad civil, pero

objetivamente se queria como comunidad.

Pero al reconocer esta misma figura en 8.
de 6 de octubre de 1990, (estimando que en el
supuesto debatido "hubo contrato consensual, puesta
en comiin de actividad y bienes, "afectio societatis",
Animo de lucro, falta de escritura publica e
inscripcidén en el Registro), lo que el T.8. llama
"comunidad societaria", no puede ser otra cosa que
una sociedad, porque si bien no determina la
personalidad juridica frente a terceros, surte sus
efectos como sociedad irregular o de hecho, como se

reconoce en la propia gentencia.

En cambio no puede considerarse asi a la
1lamada anciedad de medios que, CcOmMO recuerda el

prof. ALBIEZ (en su trabajo citado mas atras) es

23 npaport fait au pnom de la comision des 1lois
constituiinnnelles....”, cit., pag 18.
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figura que ha adquiride carta de naturaleza

especlalmente en el amhito de 1los profesionales

liberales: en ella hay una aportacién conjunta de

bienes materiales consistente en la mayoria de las

ocasiones en una mera aportaciédn gquoad usus y sbélo

excepcionalmente en una aportacidén real. Con estos
dates y con el gue afiade de ro existir en ella
ninguna voluntad de participar en las ganancias v/o
en las pérdidas, asumiendca los "socios" solamente
gastos que se derivan del mantenimiento, se desprende
claramente, a mi entender, el caracter de comunidad
que tiene la misma. A lo que ha de afiadirse, en el
mismo sentido, y lo dice también el Profesor de
Granada, gue si bien la sociedad de medios comparte
algunas caracteristicas con la sociedad de uso,
admitida expresamente en el art. 1678 de nuestro
coédigo civil, al deberse repartir 1las ganancias
obtenidas en ella, se diferencia claramente de la

1lamada sociedad de medios en la que, al igual que en

las comunidades, esto no sticede.

Aunque puede parecer, y quizad lo sea,

proporcionalmente excegivo el tratamiento que le

hemos dado a este punto, considero que la importancla

del tema planteado lo justifica; ¥ ello en cuanto a
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través del mismo, y aungue a veces parezca dque

forzando la inclusidn en el ambito contractual que
nos: ocupa, de unos elementos que tienen naturaleza de

diferenciacién institucional, creo que se consigue
una mejor delinitacidn de la figura del contrato de
comunicacién de bienes frente al de sociedad, con el

que se ha pretendido identificarlo.

l,a transcendencia practica que tiene una

correcta delimitacién juridica de la figura, se pone
de manifiesto en la S. Audiencia de Granada, de 27 de
septiembre de 1.990 (Ponente , Ilmo. Sr. D. Jocé Cano
Barrera) en la que se califica 21 supuesto debatido
como un contrato de comunidad, delimitandolo con
rigor Y profundidad, del de sociedad, sin
personalidad en éste caso, y del de arrendamiento de

gervicios.

B) Distinciodn del contrato de comunicacibn

de bienes con el de permuta.

Se da con relativa frecuencia una

explicacion juridica del acto constitutivo de una

i ; i 3 ' nlo cc 1 supuesto
comunidad de bienes, considerandolo como un P
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de permuta de cuotas
- .',-

explicativa de las

transmisiones onerosas dque, segun los que propugnan
08 g _

=Y ) ey oy - %

estta tesis, se producen al crearse una ccmunidad (que

es el resultado de las aportaciones que realizan)

Cierto es gque, como observa ROCA SASTRE

los autcres que la defienden se contentan con la
nocisn de transmisidn onerosa, Y cuando aluden al
tipo de la permuta ({(como al de la compraventa o la
adjudicacidén en pago) "lo hacen ligeramente, sin
adoptar una posicién categbrica en el asunto, O sea

sin planteamiento a fondo del problema". Afiade que

"generalmente predomina la idea de permuta o cambio".

Puede pensarse que el la base de esta
errénea configuracién se dan dos tipos de razones,

unas juridicas Y otras fiscales:

a) Entre las primeras, parece que esta el
haberse contemplado una comunidad a formar por solo
dos partes; el esgte caso es mas facil derivar a 1la
conclusiodn de que el mecanismo juridico por el que se

forma la comunidad consiste en cambiar o permutar la

e s

238 nyaturaleza juridic

pag. 417

a de la aportacion social”, cit.,

-~ 208




ol ‘[\ 3 1 ar = 1 §
parte del bien propioc aportado por la del que aporta

gl otro.

Pero no obstante 1legar al mismo resultado
Y: ;

entre el de comunicacién de bienes y el de permuté,

I

ge dan muchas e importantes diferencias 239 aungue,

c »

y esto es claro también, puedan en determinados casos
»

alcanzarse por medio de ambas unos efectos juridicos
patrimoniales: por ej. si A permuta la mitad de una
finca suya por 1la mitad de otra perteneciente a B,
ambns seran conduefios por mitac de ambas fincas; pero
a este mismo resultado se puede llegar también por
medio del coatrato de compraventa o del de donacién
(no reciproca, sino dos independientes) y a nadie se
le ocurriria decir, por ello, que la permuta es una

compraventa o una donacidn.

Pero es Qque no regulta gsuficiente con
atender a las consecuencias econémicofpatrimoniales
del contrato, Wi a 108 medios empleados para

obtenerlos, sino dque es necesario atender sobre todo

e

MERINO HERNANDEZ, en ngl contrato de permqtaf, Madrid
1.978, pag. 345, da por gupuesta una clara diferen01aq16q entre
91- contrato de perauta ¥ 1os que é1 1lama "asociatlvos 0

comunitarios".

gbd -~




a las consecuencias juridicas, en este aspecto (y

o ] PR, £ . . 2N ' g '3 . s o=

aqui estd la diferenciacidén mas significativa) es de
il a5t S ;

importancia decisiva el vinculo que termina
existiendo entre los derechos de los varios sujetos

intervinientes.

sobre este particular, dice PINTO COELHO

que respecto de 1a permuta resulta una
transmision de derechos sobre los bienes objeto del
contrato, compensada, O no . econdmicawente, y tales
derechos terminan existiendo completamente autonomos ,
independientes, desligados unvus de los otros ¥ de los
patrimonios de que salieron: y. en cambio, del
contrato de comunidad, resultan varios derecnos que,
siendo en si autdnomos, independientes, terminan

entrelazados el la comunidad, en 1a unidad de sv

objeto.

Adenx’s, sigue Jdiciendo, y resu el

- - b | - - . p a
ap "umento Uy adecuado a 414 naturaleza de€ 1

= " LG L (P SO " - i F‘ ;d
comunirdad que he defendido, mientras en la permut

(y, afad. también, en la venta y en la donacién), se

~hos sobre ciertos bienes, de

da una migracién de dere

Iy

e

" ‘. ol L i‘l : ; g,
"pa compropiedace IO pireit~ portugues . it., pad
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un patrimonio para otro

L1 otros .
convencional hay simplemente una

- ., ™~ , C t a3 1 }
jerechos que,permaneciendo ligad
que se encontrapan, dejan de
anteriormente lo eran, ‘js.-im;mi

otros sobre los mismos ob i

es que debe econocerse ey .
d e, y en cierto sentido ello es cierto, e ontrato
de comunidad supone, transmisién de dei echos, pero no
la transmisiodn ue todos los derechus que el titulal
tenga sobre deter minado objelo; rque con la
actuacion juridica que : ‘ contrato de
_aunicacién de bienes, el 1 v de los derechos no
los enajena totalmel . se |1 ita a comunicarl:
snservandolos COmMo propios aunque sea en una nueva
manera de ser, en la que simplemente se desdobla su
contenido, permitiendo dque gean per. ibidas también
por otros las ut i1idades gque anteriormente solo pol
&1 lo podian ser pe ello deduce, at mismo, Qque
vistos 1los efertos del contrato de comunidad ©

comunicacion  de enes desde ‘ lado de

terminan

adquirentes, se nota igualmente gue tampoco

ks cosa O sobre

teniendo un derecho exclusivo sobre una

3 fann ol je 1 c ase
nna cierta parte de ella, como tendrian si se tl itas
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naturaleza del negocio

dice MUNOZ DE DIos !
del contrato generador de
nunca permuta cualquiera
de las estudiadas" y que
ién indivisa del edificio
itrato de empresa in natura,
indivisa del solar, sera solo
la comunidad que corresponde

construccién del edificio.

atras cque 1la detectada
de comunicacién de bienes

asimismo, un origen

firmacién contenida en el
Regolucion de 16 de mayo de
la posibilidad del pacto entre los
diversos inmuebles, dstos puedan

condominio romano gobre la totalidad de

en comunidad”,

"\lml’,u‘i-'zli de sgolar Y construcclon
“ﬂhiﬂ,!.ﬁ37.PﬁWﬁ 95
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contrato de comunicacidn de bienes) "se

Loga. practilca cada vez menos frecuente-

ealizar una previa permuta de cuotas entre todos

propietarios...", afirma TIRSO CARRETERO ! que
a practica de las permutas de cuotas posiblemente
le que el celoc de los liquidadores entendia gue
serdadera naturaleza del acto, cualguiera
fnese el nombre que se le diese al documento Yy
por mucho que se le calificase de mera agrupacioén";
y que, a la inversa, "1os liquidadores tenfan razdn
en que cuando las participaciones que se atribuian a
algin propietario en 1a agrupada era notoriamente
desproporcionada con al valor relativo de =8
aportacién, era l6gico entender que se estaba
encubriendo una cesi6én onerosa o acaso gratuita, Y
irsto que el Fisco no se conformase con el exiguo
tipo «qel pimbre ni  aldm con el reducido de
sociedades”
con pmnlew“hwridad a la fecha en gque &€
egcribieron estas palabras Yy CONO coneecnencia del

de la citada

efecto, por un l1ado, y en materila civil,

ario a la yesolucion de 16 de mayo de 1.979

ywhlicados en la Rev.
recogl o r’
1 Jql;. Der. Inmobiliario durante 1los enos 1.969 a 1.98{-.',
i 1 Centro de Estudios Hipotecarios dgl T;qCG]eg1n
la P.y M. Madrid, 1.987, pag.1226.

i

Fn su coment :
ido en el Vn1mmn1qnu:%m(imu;}0a

editado por e
\.{M’quﬂﬂlndnnu;dw
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R('{'-t)1 lll‘:'i(."‘ll (](:? 1&1 I).G,R_N_ ('l[j l(} (]E‘ !'ndy(_) de 1()79

y
por otro, en materia fiscal, de las reformas habidas
L] .
en los diferentes tributos que les afectan en este
aspecto, sobre todo a partir de 1964 con la Ley
General Tributaria ", atn con las ducdas gque en
algunos supuestos de los mismos pueden subsistir, se
hé

11€

aclarado suficientemente la cuestién y contribuido
delimitar el campo propio regulado por los

contratos /de permuta y de comunicacién de bienes.

Cc) Distincién del contrato de comunicacibén

de bienes de otros relativos a las comunidades

Es perfectamente posible, ¥ de hecho se dan
en la practica una serie de situaciones deseables que
pueden alcanzarse por este medio, que los participes
en una comunidad Yya constituida, gobre todo de
caractel incidental, quieran celebrar Y celebren
entre si, contratos relativos a dicha comunidad.
lLas pmsihilidades gco numerosas y variadas:

unag veces pordque gunieren actuar sobre alguna de las

wyo art. 33 atribuy6 a 1as comunidades la cualidad de

sujetos de tributacion.




normas i gtas : 8 ) S (U] i
ma impuestas por la ley para su regulacién: por

ej. sobre lo relativo a la divisibilidad, o al uso o

d.sfrute de la cosa comin, o a la contribucién a los

gastos ,etc.; otras, porque admitiendo asimismo la
permanencia de la comunidad, pretenden modificar las
circunstancias de su constitucibn, alterando el
ntimero de sus miembros, bien disminuyéndolo (por
adquisicioén conjunta de cuotas de otros comuneros) O
ampliandolo (cediendo una parte de las mismas
personas ajenas a la comunidad hasta ese momento) ; ©
modificando el objeto de la comunidad, detrayendo de
ella alguno de los bienes, o incluyendo otros que no
formaban parte de la misma: o, incluso, pretendiendo
cambiar su naturaleza mediante la transformacién, por
un contrato dirigido al efecto, de la que era
comunidad incidental en comunidad convencional.
¢Cuales son las posibilidades de llevar a
cabo todo esto, Y como se integran O relacionan con
e]1 contrato de comunica~=ion de bienes, objeto de
nuestro estudio?. En otras palabras ¢alguna de estas

, - . »aalizarl ' sdio del
posibles actuaciones cabe realizarla PpoOTr med1

referido contrato?.

igma Tercera
a) En el capitulo 3°¢ de esta misma Ter




ﬁlil“'_l", al hacer 13 E“‘\[’lf-'}l-’.l"--i:; del contrato creador de

comunidad que propongo, ya ponia de relieve (sub. b)

i
[l 1 COmo Ul ie 3 1¢ ]
., Comc ma de las exigencias en cuanto a la

titularidad de 1los bienes que se comprometen a

aportar para constituir la comunidad, el dato de que

les pertenecian, les pertenecieran
individualmente, excluyéndose el que ya los tuviesen
pro indiviso : porgue no cabe, decia, constituir una
comunidad yva constituida. Pues bien, a partir de esta
circunstancia, derivada del concepto de contrato de

comunicacién de bienes que propongo, creo que han de

examinarse los supuestos planteados.

a') En primer lugar, el de la posibilidad
de que, cambiando su naturaleza, se pretenda
transformar una comunidad de bhienes Yya existente,

incidental, en comunidad convencional.

considero que siendo ello factible, pues
log comuneros en uso de la au' 1omia de su voluntad

e ~oet e =yl s "a»‘_u-i'li?,}t“én un
pueden pactarlo, la cuestion & ¢! *

) ;o . o . ) e
contrato de comunicaclon d- bienes?. Las dudas pueden

el mismo incluyen algun

surgir porque o bien en

(oo o e organizacic v entonces lo que
aspecto relativo a su organizacion, }

‘ 4 M 1 1 ’i | ].d
realizan es un contrato reguladuf(h'tnnmulukul\1v
4l i C -




comunidacd i s inci
omunidad ya existente, incidental por su origen) de

] ) [)I Vi i“u‘) L e L . o l ]
v > h In 1 1 ;) : ( C[L1E (&) £ 5010
&g & DI B E),r Li -],1

no 'la convierte en convencional, o bien ge limitan
! z A .dll,

sin mas, a darle status convencional,

cosa que
tedricamente es admisible y ya aludimos a ello al
-atar, Cap. 1 de esta Parte 1III, de la posibilidad
sate contrato de comunicacién de bienes, pero que
nrictica tendria poco sentido si se piensa que

en la actual regulacién de las comunidades, segun
considera la doctrina genera' ' zada, la

convencionalidad de su origen por si sola no le

atribuye especialidad alguna respecto a las

4

incidentales.®"’

l,a comunidad, incidental por su origen, ¢se
trasmuta en voluntaria, en su perduracidn, desde el

momento en que pudiéndose ejercitar la actio communi

dividundo no se ejercita?. Dice GUARINO o que tanto

1a comunidad incidental como la forzosa ceden frente

a la voluntaria, en el sentido de que pueden en

Digtinto serfa de aceptarse, COmNO defiendo y después
argumentaré, &l que S€ les reconocieran a las conveucicnales,
por el golo hecho de gerlo, unas determinadas consecuenclas, que
no tuvieran las incidentales, como pO¥ ej. en materia QQ
indivisibilidad; tema al que, como digo, haré alguma referencia
mas adelante, en el Cap.8, sub.B.

nocit., nod, A)., pag.254.

245 "Comunione (diritto civiie)
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cualquier momento convertirse en comunidad

voluntaria, si los comuneros acuerdan, en

la forma

debida, permanecer voluntariamente en la comunidad

Sucede, no obstante, que el simple no ejercitar la
accion de divisidn, no puede considerarse un acuerdo
de nada; en todo caso Bseri necesario un
comportamiento activo que haga presumir la existencia
de 1 voluntad de proseguir en 1la sgituacién de

comunidad

Lo que es cierto, es que el no ejercitar la
accién no  implica convencionalidad: la sgimple
inactividad, por i misma, s6lo significa que
voluntariamente cada uno ha decidido, de forma
unilateral , continuar por 1o pronto en la comunidad.
solo podra hablarse de convencién  si esta
voluntariedad es consecuencia de un acuerdo, pues
entonces hay pacto de indivisién de la comunidad
constituida, sea por tiempo indefinido o determinado
no superior a los diez afios previstos en el art. 406,
2% del C. ¢. Pard; ©n todo caso, Se trataria de un

contrato de mantenimiento, Yy NO de constitucidn, de

comunidad de bienes.




Fsta misma posicidn que expongo puede

apoyvarse eun la consideracidn que hace FRAGALT “6, de
que*en la comunidad incidental, la voluntad subjetiva
influye solo a efectos del mantenimiento de la
relaciédn o de su disolucidn; inmediatamente no se
dirige a constituir la comunidad, ni la comunidad

misma se convierte siempre en voluntaria cuando los

part {cipes deciden simplemente mantenerse en ella.

Por otro lado, cierto es que en el Derecho
italiaro, el art. 2248 del Cédigo civil al distinguir
de la sociedad la comunidad "instituida o mantenida"
al solo fin de goce, hace notar que el contrato de
comunidad tiene por objeto no solamente la
"eonstitucioén”" de 14 relacién comin, sino también el
"mantenimiento" de la misma, que es la hipbtesis en
la gue la relacién ha surgido independientemente de
la voluntad de los participantes (cdmunién

incidental) .

Pero 1la verdad es, Y ha de insistirse en

I
ello, gque este gegundo gi bien dentro de 1los

contratos relativos 4 1a comunidad, le es ¢@¢

246 57 y también,mas

",a comunione", cit., 1. pag.
ampliamente, 577 y S.
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mantenimiento, no de constitucién de la misma; y el

de comunicacidén de bienes, que estudiamos,

constitucién y solamente si la constituye merece éste
nombre: a este respecte, afirma FRAGALI (vid. nota
anterior) que ningfn proceso de formacidn progresiva
de comunidad contractual se presupone en el citado
art. 2248: la comunidad "mantenida" es comunidad
preexistente vy proseguida, y el comportamiento 6 la
declaracién de voluntad de los participes, cuando
acuerdan continuar 1la comunidad o la contindan, no
completan el supuesto de hecho de la comunidad, que
ya estaba completo: "tal caracter, afirma, hace que
gi las declaraciones expresas O tAcitas de los
participes a veces pueden configurar reconocimiento,
"acertamento", valoracién de una situacidén ya
constituida, otras pueden reputarse nueva
configuracién de 1a misma, en cuanto que sOn efectos
de una situacion valuntaria, y 1a comunidad se
reviste de los caracteres de una comuniciad de origen

voluntario”. Aunque reconoce Otros cambios, de

naturaleza distinta, que examina después.

' ini¢ ot ar 0 ue
Hay, en ml opinion, otro argumento, 4

R e .
idero importante, que ya ha gido aludido Y sobre

CONs

: L C: i ke
el que volveremos pusterlormente. qnue el contrato de
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comunicacién de bienes estda justificado por el

cumplimiento de esa funcién iduridica de comunicar
unds determinados bienes constituyend: un fondo
comtn, fondo sobre el que se recibe una cuota

Dlﬁ"t;pul'(*i(,:]‘]dl a lo "ll’fll"tififh_).

Otro tanto se puede decir, en mi opinién,
de la posibilidad prevista en el parrafo 12 del art.
815 del Cédigo civil francés, redactado por la ley de
31 de diciembre 1976, aunque utiliza la via, ¥ 1la
terminoloaia correspondiente, del acuerdo supresivo
de la divisibilidad ad 1ibitum ; por esto, lo veremos

después.

k) En 1o que &€ refiere a los contratos
modificativos de las circunstancias que han
concurrido en 1a constitucidén de una comunidad, esto

es que afectan a los elementos estructurales de la

comunidad, tanto en el ‘Ambitc de log sujetos,

alterando, por aumento O disminucién el numero de los
mismos, como el el del objeto, detrayendo algunos de
b= B I B — J - 2 °

‘ i 7 5 otros - no forr n parte
los bienes O incluyendo otros que no formaban pe

de la comunidad, el tema planteado requiere algunas

i jaci 3 pre s -3 su correcta solucioén.
diferenciaciones previas para su




A este proposi
sgte propdésito, debe recordarse que
estamos ante la modifi i ¢
a8 ante 13 ydificacidn de uns i
Bi=Ts » yna relacidn jurdidic:
lac juridica
AT " RS R s :
cuando permaneciendo inalterada su identidad
S s iad, se
hroduce ~ambi
[ e un cambio en el elemento subjetivo o en el
elementc jetiv
lemento objetivo de la relacién misma. E1l que la
nmodificacién del vinculc
ac: lel vinc ge siglie igid
{nculo sea técnicamente admisible
Vv 1o [afa) O " 7 » r 1 1
vy no se resuelve en la extincién de la relacién y en

: e i
la constitucion de una nueva, ha quedado

i

3

definitivamente admitldo.2

Por lo que respecta a los sujetos, al

referirme a la alteracién de su numero originario,

l14gicamente excluyo l1a sustitucidén de los mismos por

otros nuevos (por ej. a través de 1la enajenacién de

cuotas) e inclusa de uno solo por varios due ocupan

su lugar (por ed. transfiriéndose una cuota a mas de

una persona lo que ALLARA ha llamado una

”pluralwzacién” de la relacién ) L pues tanto en
permanece el mismo numero de

uno como en otro casgo

& vid. ALLARA, "Vicende del
fatti giuridici®, cit., pags. 11 y ss.

rapporto giuridico,

fattispecie,
conviene 1lamar la atenci6n sobre
la circunstancia de que exigir para el contrato de comunicacion
de bienecs la titularidad individual eato es que no sean bienes
que ya les pertenezcan pro indiviso es CON referencia a la
totalidad de ellos, ya que que algunos de los
aportados, fueran de titularidad indivisa. E1 alcance de la
pxigencia es evitar que pueda hablarse de congtituir una

comunidad ya conatituida.

248 A p]‘np(»,ﬂ-;i to de ello,

en nada afecta




partes, aungque en el segundo  aumeinte el da

participantes, ya gue frente a los restantes

comuneros, el grupo de los adquirentes de la cuota se
presenta en comunidad se ha dicho COMO

portador de la misma cantidad de interés que tania el

gque la ena’i~no.

Considero que la posibilidad de verdadera
alteracién del namero de las partes en una comunidad
solo cabe, sin celebrar un nuevo contrato
constitutivo, si asi se habia previsto al constituir,
convencionalmente, 1la comunidad de gque se trate,
dejandola abierta en 1as condiciones que se fijen. En
lag incidentales, Yy en 1as convencionales en las que

nada ge haye previsto al respecto, (en algurn

‘ncidentales cabe que su régimen especial dado por la

jev. sl lo prevea, CORO es el caso de la propiedad

horizental en cuanto a 1los elementos comunes), el

aumento de partes implica la necesidad de un nuevo

contrato de la constitucidn de una comunidad
ontrato, :

i oerio ra Gecir .onsidero que el
distinta de 1 antericr. Es aecir, consid 1

9 ' o~ " ~ . 1 - r o
caractel cerrado de la comunidad gerd la regla, Y o]

abierto (a la ';nr_w;r-l",uz.1‘<‘i<'1r| de nuevos comuneros no

FRAGALT, Op.




causahabientes de los i i ) l
a8 (5 S Y} s 1 e 1 A % s
) 1L« Lores 4 excelpclon, dgue

inicamente se producira cuando haya sido constituida
con al recutriaridad. Por el contrario, la
disminucion del nimer de comuneros no afectara a la
subgsistencis de la comunidad correspondiente, e
esti previsto que ello suceda cuando se

ra por unc © mas comuneros la cuota de otro u

va sea por adquisicién directa lart L3099 ¢l iy

ejercitarse el retracto de comuneros (art.

razébn para tener por simplemente
modificativa o por extintiva de la comunidad el hecho
de 1la alteracidn del elemento subjetivo, ect4 en el
salor que al respecte tiene 1la autonomie de la
voluntad, gque hizo la previsién en ese sentido,
convirtiéndola en ley de la comunidad, cuya pregencia
autorizativa 1la legitima en el supuesto de 1las

incidentales en que asl se prevea.

vy en cuanto al objeto, 8" alteracibédn bien

z ~ 3 K - ) 1'
sustituyendo unos bienes por otros; bien

reduciéndclos © incrementandolos, ha de recibir el

. e el Peas T % o los a1 e Pt(f’S
mismno tratamiento propuesto para €/ de lous suj .

simple modificacion de la

v en razon de ello gera una




comunidad conve

Con caré
sde -  punt. vista empirico se puede afirmar
que los copropietarios han venido a ampiiar su fundo
desde un punto e vista éonico la nueva porcién del
fundo forma el hjeto de un omunidad distinta de la

comunidad

A esta misma
{ 5rmula Que propone MIQ
cuest ic,'ln Jde Z'.i la }\]lll-ll idad
Ij)!.l!lu]itl.u'l de comunidades entre
que lo fueron de cada una d
cuoLas;

gsobre

FEL"LE, "La comunione", Milant

1

: * i a o v A -‘,,l'.‘:,,‘_"
ectudia una amplia casuist ~a de modl:

neomentarios. ..




COMuUr 1e un t1 VA® de orT

eno vecino) puede

ir un Gnico derecho re ¥:
1 unico del O real, también Ll%.ll‘!ll" existir

comunidad.

finalmente, en lo que hace a 1Ila

icaciétn de alguna de las normas de su
legal, susceptible de llevarse a cabo sclo
no tienen cardcter imperativo (por
ivisibilidad si es por plazo menor de diez
seran pactos no de constitucién de nueva

comunidad, sino de regulaciétn de la ya existente,

fuera esta convencional © hh‘ﬂhﬂﬁ(ﬂ.‘J.

reo que ha de incluirse el pacto

idad permitido por el art. 400-2% : no
para ~onsiderar que en este ¢caso se
una comunidad diferente, aungue de

duracién limitada que, transcurrido el tiempo

previsto recuperaria su caradcter primitivo. En todo

caso, 1o que hay en este pdr{iwu]ar supuesto es un

pacto de mantenimientc de los aludidos poOT el art.

n248 del Codigo civil italiano, y estudiado pot BH

&

doctrina, como antes vefamos O, con otra terminologia

19 La Compilacion pavarra, en siu Ley 373, an51dera que
los convenios que modifigquen el régimen de ja comunidad valdran

entre 108 conduefios COMO contrato de Suciedad.
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en ltl l(‘\ 4 e dad ( ‘( . € ( (S31} 1 C )t 0
7 I 1 l ) P ) 10 Y C
C

caso, asi rec
conocen los autores franceses

1

( lt!l(l 4D Nno es (8} | Jl - | e d IGHI 1 t‘llt e a
e L
{ ( € s § I n nie O d,

L 1 11 ltil 11 € - L
v L O i. 3" l]
- ,,[Ian =3 pE.I_O n n
m { COl enl ( 1 € aence 2 tf - Q una

comunicacior : e
municacion de bienes, puesto que ésta se habia

yva al surgir la comunidad incidental o

l.a misma conclusién que aqui propongo, es
- 1}

que mantiene MIQUEL " «i pien adaptandola a su

expuesta tesis de que la constitucién voluntaria
dé una comunidad se traduce en creaciétn de una
sociedad. Por ello ante 1a pregunta de ai el pacto de
indivisién convierte a la comunidad en otra figura,
afirma que "pudiera pensarse que si el origen de la
comunidad ha de ser incidental, o© no voluntario,
.cuaﬂdu media un pacto de indivisi6n, la .gura hace
transito a otras instituciones, quizas z la sociedad”

(y cita la ley 373 de 1a compilacién navarra), 1o que

Atribuida a JEAN FOYER por NERSON, FAYARD ¥ BRE™"N, en
"Indivisién", cit., pag. 11, autores para los que la supresion
de la partici6n por convencion hace pasar a las partes de 1a
comunidad sufrida, a la comunidad querida. Por mi parte, Y ¢COmo
defiendo en el texto tal circunstancia, que es cierta, (pues de
toda comunidad que puede ser dividida y no lo es, cabe decir que
eg voluntaria) mno convierte a la comunidad en convencional,
término que s5€ regerva para designar a las que S€ constituyen,

nacen, por virtud de un contrato.
0% i . :
154 "CONPHt&flOS..", cit., pags. 459 y 5.
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traspuesto : ;
raspuesto a nuestro planteamiento quiere decir que

Vi1 1 & = sMNearae
pudiera pensarse que el pacto de indivigidn
constituye un verdadero contrato de comunicacidn de

1)il'E"H-;:‘

de muestra contrario a tal conclusidn
yrgumentando en base a la necesidad de algo mas que
.ge pacto, una vinculacibén, para que e¢ista sociedad;
que los comuneros mediante el pacto de indivisidn
pierden la facultad de obtener la divisidén, pero no
se obligan a permanecer ef la indivisién; y que el
pactc de indivisién no es una causa de atribucidn
patrimonial , ni afecta a la libre transmi: 1bilidad
de las partes de cada comunero, ni les vincula a
realizar cualquier tipo de prestaciones entre si.
Este es ull argumento importante en favor de 1la
posicidn que propugnamos, de no ser el pacto de

indivisidén, un contrato de comunicaciéon de bienes.

4] Otro c¢aso 4 considerar aqui es el

I
frecuentemente planteado en la practica, abordado por

1a jurisprudencja Y egtudiado Ppor la doctrina, del

contrato por medio del cual se pretende

acuerdc ©

convertir urna gociedad en simple comunidad de bienes.




1

w t "", i .
cClCdn pol la doctrina como supuestos
8 1eatos

mas frecuenteg: Vo 1B
erl p }.‘ o O i#'l.‘d(.l en ]-I gue, en el momento

de su disolu  i¢ ; e
o .ém queda un unico objeto {una cosa por
.. sk d %

ej. puede convenirles continuar como propietarios
pro indiviso del mismo, convirtiéndose en comuneros;

Socios que al disolver una sociedad eivil o
mercantil deciden expresamente mantener indiviso el
patrinonio social, con ¢l fwnico fain e usar . W
disfrutar de &1, ya sin animo de especulacidn alguno;
3) Socios de una sociedad mercantil gque al disolverse

y sin acordar nada expresamente, contintian en el

trafico de los mismos hienes sociales.

En todos estos casos, POr producirsz un
desplazamiento patrimonial de los bienes que antes de
disolverse la sociedad pertenecian a ésta y que bien
por via directa (haciendo por el acuerdo de los
gsocios gue pasen a propiedad indivisa de los mismos)

o por via indirecta (con la doble cperacion,

juridicamente mAs compleja ¥ fiscalmente mas

onerosa, de repartir ¥y aportar de nuevo 1o obtenido en

el reparto) dichos bienes pasan 4 constituir el

objeto de 1la comunidad, parece que no hay obstaculo

__,__A_-—-_._,._.-____..—-—____,,.__r-———-— e

)%  pE(7RAN DE HEREDIA, “La comumidad de bienes", cit.,
pag. 46.
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para considerar creada la misma

La sentencia de 29 de octubre de 1.987 (que

cita , en éste punto, la de 21 de septiembre de 1.907
de 4 de julio de 1.9%9), contempla la creacdn de
ana comunidad ordinaria en la prolongaciéon de vinculo
establecido contractualmente, més alld de las
isitudes personales de los contratantes, que
implica 1la creacién de una comunidad por 1la

prolongacién de hecho de una sociedad.

Mas dificultades presenta el supuesto que
gse plantea FRAGALT NB. en el que los socios de una
sociedad sin personalidad jur{dica acuerdan cesar 12
relaci6n social entre ellos existente ¥ transformar.a
en relacidn de comunidad. En un cierto sentido podria
sostenerse que este acuerdo lo que hace es modificar
la antigua relacién sin producir transferencia del
patrimonio gsocial, porgque la autonomia patrimonial

que el negocio social habia dado a lags diversas

aportaciones no habia supuesto un cambio de

propiédad. Bajo el mismo aspecto el nuevo acuerdo se

podria considerar como implicativo Ainicamente de un

Nnuevo destino de log mismos bienes: la constitucidn

e e e

e e

156 "l,a comunione’, cit., I, pag. 536 ¥ S.
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la aociedad los hn'il}fd somet id() a un lil.’.’,i(__](‘) ) _la

constitucidon de la comunidad lo hace cesar

Sucede que acordando la constitucidn de la
comunidad, se dispone de las aportacicnes sociales
que deberfan haber side divididas, segln sus cuotas,

los socios a consecuencia de la disolucidn de
l1a scciedad, y que, por el contrario, se aportan a la
comunidad; = esto  esta, a su parecer, el
desplazamiento patrimonial: Desplazamiento que
constituye un negocio Unico, en el gue hay una
novaciébn causal dque, a través de un negocio de
disolucién e la sociedad, una retrocesion de las
aportaciones coriales y una atribucion final, hace
asumir a la comunidad la naturaleza de un acto de

enajenacién, de un desplazamiento patrimonial, como

en los anteriores gupuestos.

Aqui, en la transformacibén que eastudiamos,
los problemas vienen de los intereses de 1 & terceros
por lo que , entre otras COSas, la existencia del
acuerdo que la va 4 11evar a cabo, debera estar

expresada de un modo terminance, Dues en Caso

se pruducjré la transformacion : asi se

contrario no

recoge, para el supuesto inverso, en la Sentencila
»coge A1 &

= 288 ~




4

de 25 de Octubre de 1926. Y, ademds, si la

[

sociedad transformada era una sociedad regular y

estaba, por tanto, inscrita en el Registro Mercantil,

cono hace notar BELTRAN DE HEREDIA en base al art.

29¢ del C. de ¢., es indudable cue hasta que no se

&

dicha inscripcién continuard existiendo como

1
cancelLe

ociedad con perscnalidad juridica frente a




CAPITULO 7

COMUNICACION DE BIENES.

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE




A) Elementos personales

) -

a) Un tema previo a determinar, a propésito
de los elementos personales dque intervienen en la
constitucidn convencional de la comunidad de bienes,
eo el de la correspondencia de 1los sujetos (ue
celebran el contrato con log de la comunidad que de

5] ha de nacer.

ge ha planteado el tema de si el contrato
del que deriva 1a comunidad, ha de celebrarse
necesariamente por los que van a ser participes en
alla,. o cabe también que en el mismo intervengan
otras personas dque nho van a ser parte de la misma. En
otros términos, gi 1la comunidad dque deriva de

contrato ha de gerlo de uno estipulado entre sHlo los

participes, © también entre o]los y un tercero 0

entre terceros solamente.

por supuesto queé no me estoy refiriendo a

la posible intervenciéﬂl de personas due 1o hagan

-~ 288 -




represeatando a 1los que pretenden ser comuneros,
porque esto se encuentra fuera de duda por aplicacion
de "los principios que rigen la materia, que en este
punto no tiene egpecialidad alguna: el representado,
aunque no haya intervenido personalmente en la
conclusioén, g - parie en el contrato, Yy como tal
los efectos del mismo. Aqui se trata de otro

de que puedan participar como estipulantes

que .lmi}-] ]. g | -‘['}()I"i ar bi@nt;‘:’j a 1a Comllniddd—

personas que después no van 3 ger comuneros.

Esta posibilidad fue debatida en la
doctrina italiana, y aunque alghln aitor admitid que
pudiera serlo en ciertas manifestaciones de

comunidades, si hien considerandolas vecinas a las

incidentales ° . 1a mayoria sin embargo considera

que es forzar demasiado, Y con escasa justificacién,

el concepto de comunidad contractual , Qe debe ser

1imitade a las que nacen de un acuerdo entre los que

258 = configura

van a4 B8el comuneros 4t que es la gue

supuesto designado con ese término.

perfectamen te el

s __,,__..,A__.——_..——_.___——_,,__.——,

Bl BRANCA, wcomunione” cit. phgs. 28 ¥ S.

re del Trattato

LG

o yid. LUEDELE, "la comunione” . vol.I1I-
de GROSSO ¥ GRNTORO‘PASRRELLI. cit. pag. 3134,
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Po1 mi N 7 4
1 }hil:l‘f a1 [‘(;HE'(.rIJ[;L”

glosar el

concepto del 1 i
- c1 contrato de comunicaciédn de bienc €
2nes, en

k'l {.] -\t - H i : | 11
1Pl uio0 <) gestd 'l“?’ I i ’l CA( R),
P C ' a0

\

sub ¢) donde estudiaba la finalidad del

exXDt ‘.\r‘|'\
xprese,

mismo qgue \ ¢ .
fue es, decia, la de hacer comune >3 a los
< )S P =]

contratantes cesari
tes—, ser necesario que por medio de el las

artes g0 * i ) i
I e obliguen a gque los bienes que van a
tuir la comunidad se pongan bajo la titularidad

de “odos los contratantes

\r

Y esto trae como concecuencia que si alguno

de ellos quedare fuera de la comunidad que se
constituye, y de la que van a formar parte esos
bienes, en realidad lo que hacen es vender . donar;
venta o donacibén que constituyen actos previos O
posteriores a la constituciétn de esa comunidad
contractual que; temporalmente, tendr4 un origen

posterior y de la que no formaran parte los que

vendan o donen bienes fue se integraran en ellas 29

:

259 Congideraba tamhién a este propésito, que gi la
donacién o venta a favor de los que serdn comuneros, €s anterior
a la constitucion (¥ egto resultara también cuando pretenda ser
simulténea), se formara entre ellos una comunidad vo. mtaria no
contractual, ¥ o1 contrato que 108 mismos celebren después, sera
de organizacion ai se habia realizado aquélla a favor de todos,
y de aportacidn a 1a comunidad por los beneficiarios, gi fueron
sblo algunos; Y gi eg posterior, serd una venta o donacién a la

comunidad ya constituida.
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Ponia ae relieve, COMO se r m i

convencimiento, acorde con el de la me jol doctrina
) setrina,
de que 1la convencionalidad deriva necesariamente de

un contrato celebrado entre los gque van a ‘e

woparticipes de la comunidad gque con el se

AL D
1

constituye. Como dice DIEZ-PICAZO ‘W, aparecen estas

comunidades "cuando se crea(n) por virtud de un
negocio juridico celebrado por los comuneros con este
f£in" (hay gue entender, naturalmente. por los que van
a ser comuneros). Y se pueden citar otros muchos
autores que explicitamente manifiestan esta
circunstancia, de que son partes del contrato de
comunicacioéon de bienes 1lcs que S€ comprometen a
aportar 1los bienes gque han de formar parte de la
misma:; y todos ellos seran, Y solo ellos podran
serlo, comuaneros en 1a comunidad que asl se

constituya.

b) De 1los distintos agpectos Que deben

tratarse el relacién con las partes que intervienen

en el contrato de comunicacibn de bienes, contrato

aLn
20y

pag. 767.

wpundamentos del perecho civil patrimonial", cit., 1L,

o a9l =




viene areptando pueden celebrar tanto las
h LW as

iliﬁ_f_"\(liq-l.‘? f !.,'-‘l(‘s“x 5 1 3 £ 1] i
¥ omo las Jjuridicas

siempre que
tengan la capacidad jurfdica necesaria, resulta de
interés el de las clases > personas gque pueden
elebrarlo: porgue, en efecto, en algin momento Yy

janiento, de ha planteac resuelto de modo

la cuestién de si pueden celebrar este

también las personas juridicas.

Por ello, es por lo que, a diferencia de 1o
qgue ocurre en otras ocasiones, ha de hacerse una
mencion expresa a la cuestiébn de si las personas
juridicas pueden celebrarlo; y ef dque en Ya " ley
Irancesa de 31 de diciembre de 1976, elativa a 1la
organizacién de la indivisidén, no se autorizaban las
convenciones de indivisién mas due entre personas
f{gicas; Y #&e hacia 1llevando el principio hasta el
extremo de que tales convenciones perdian eficacia
gi, en el t ranscurso de su actividad y cualquiera que
fuege la causa de ello, una cuota parte de los bienes
indivisos, o de uno o varios de ellos, ]legara a Ser

atribuido a und persona de esta clase {art. 1873-4,

prohibiciﬁn relativa a la posibilidad

=

sLa




personds jLil N
yen parte

C O i 1 1 dea .
nunlidddes convencional int: du i
odu o,
propogicidn o .
1 de ]'",. porT el senado en 1a s i
; : ¢ segundda

lectura de la misma. Y la justifi i
la justificacion que respecto

a esta
relaciébn que J.

GEOFFROY l
nombre de la Comigiodn
.a doble: por un lado, la necesidad
rval agte tipo de contratos v Boln las
sonas fisicas, la basaban en la consideracion de
que la indivisién ec ante todo sucesoria, por lo que
aungque en ella se comprendan personas que no son
parientes, no podria funcionar de otra manera de como
habria de hacerlo en un marco de tipo familiar, lo
que sin duda, decia. representa una cierta
inoumpatihilidad con’ pregsencia en ellas de
personas juridicas; Y de otro lado, ademas, qué&
problemas planteados por las nsociedades de
indivisibén®, dque constituyen a Vveces entre ellas
ciertas personas juriﬂicau, manifiestan que han de

situarse, mas que en el marco de 1la indivisidn, en el

de las sociedades Y. mas par\jguTarmenre, en el de

_ G f 261
las gociedades en partnc1pac16n.”‘

Fn la discusion parlamentaria se reiteraron por el
nismo GEOFFROY 1og argumentos, matizandose que S€ trataba de
impedir que 1a presencia de "las sociedades™, ¥ después afiade
wpercantiles”, desnaturalizara la nociodn misma de comunidad tal
como se viene aceptando: cOmO aitunacion que concierne sobre todo
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En el misio iter parlamentario, y en la
segunda lectura a la que vino obligada por las
alteraciones introducidas por el Senado, la Comisién
correspondiente de la Agamblea Nacional, acepia una
enmienda presentada en la relaciébn de su Presidente
M. FOYER, por virtud de la cual se suprime el parrafo

ivo a la exclusién de las personas juridicas en
convenciones de indivisién, y a la caducidad de

mismas por la presencia sobrevenida de aquellas

Las razones expuestas Ppor el ‘'ustre
jurista, son mas econdmicas que juridicas, y me
atreveria a decir que, en lo que 4 esto concierne,
mas mercantiles que civiles: incluso llega a decir
que el punto de vista gque adopta "eg una foérmula
juridica que gatisface Uecesidades de la economia Yy

1a de salir de una concepcion demasiado civilista Yy

e e e Sl

a personas f{gicas y que, la mayor parte de las veces, tiene
cardcter familiar. Enmienda que ~acibié el pleno acuerdo del
Gobierno, como puso de manifiesto el Ministro de Justicia, M.
J. LECANUET, al que le parecia njegeable limitar el 4mbito de
i6n de la reforma emprendida a lo que es el objeto, Yo
diria mas, la egencia de 1a indivisidn, ¥ quiero referirme a 1os

aplicac

patrimonios de caracter familiar © asimilados, patrimonios
hereditarios, bienes postcomunitarios, copropiedad en que el
goce O 1a explotacion es la fortuna particular de algunas
personas"; por ello, consideraba que 1a exclusion de las
personas juridicas evitaria la desnaturalizacién de 1la
indivisién.

~ 494 =




sucesoria de la indivisién". Parten de considerar que

el Senado ha zanjado con excesivo rigor un problema
que. se plantea en términos nuevos; vy ello porque la

indivisién constituye actualment un procedimiento
voluntario Y convencional utilizado para la

realizacion en comtn de instalaciones industriales de

gran envergadura, sobre todo en las industrias

quimica vy peltrogquimica. Las personas juridicas
recurren a ella para evitar la aparicidén de una nueva
persona juridica, cuyo inconveniente es constituir
una pantalla juridica vy fiscal, @ nara consegul
finalidades econbmicas que expone con bastante
detalle; Yy que tanto la jurisprudencia como 1la
doctrina las ha admitido en situaciones semejantes,
e incluso, por su caracter convencional,haciendo una
excepcion en la divisibilidad impuest® por el antiguo

art. 815 del Code.

gin embargo, en 1a correspondiente Sesidn
de la Asamblea Nacional, tras una animada discusiodn,
en la que M. FOYER reitera sus argumentaciones y las
extiende a alatin nuevo aspecto de caracter mas
civilistico, Y 4 1a cuestidn de que si se considera

censurable en lag personas juridicas, neo ge explica

por que no en 1as fisicas, Y el Ministro de Justicia
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ge opone en nombre del Gobierno estimando, entre

otras cosas, que los ejemplos aducidos son realmente
de rsociedades, se rechaza la enmienda, con lo que

definitivamente queda incluida en la ley la debatida

prohibicidn.

ge establece, en el art. 1873-4,
parrafo 32 del coédigo civil frances, segin la
redaccién que le da la ley ne 76-1286 de 31 de
diciembre de 1976, relativo a "la convencién tendente
al mantenimiento de la indivisién", que "bajo sancién
de nulidad, esta convencidn no puede Ser concluida
mas que entre personas f{sicas. Y perdera su eficacia
si, en el curso de su ejecucidn y por cualquier causa
que sea, una cuota-parte de los bienes indivisos O de

uno o de varios de entre ellos, es atribuido a una

persona moral”.

Pero 1la cuestidébn no sé cierra con 1la

publicacién de 1la mencionada Ley: afio y medio mas

tarde, por Ley a? 78-627 de 10 de junio de 1978, este

parrafo 3 gel art. 1873 del cédigo civil francés,

queda derogado.

Yy ello se realiza a través de un proceso
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Yyar 5 y 1 i I\ ot - .
parlamentario bastante tormentoso: se inicia con una

proposicién de ley, presentada por M. FOYER (al que

otrb diputado, por ello, acusa de "mal perdedor") a

la Asamblea Nacional el 17 de mayo de 1977, con un
alild . ea

solo articulo, destinado precisamente a derogar este

parrafo 3 del art. 1873, y a hacerlo antes de que, en

1 de julio, entre en vigor la Ley de 31 de diciembre

de 1976

La exposicidn de motivos que la antecede,
pone de manifiesto la injustificacidn de la medida
adoptada al respecto, recordando que hasta aquel
momento si era posible la intervencién de 1las
personas juridicas, toda vez que la ley de 1976 no
habia inventado 1a convencién de indivisién, sino
simplemente le habia proporcionado un cuadro
legislativo; ¥ ge preguntaba ¢es que, acaso, las
personas juridicas habian hecho un mal uso de la

posjbilidad que les venia reconocida hasta entonces

er. e ambito?.

Anadia i estas consideraciones, la

R e

b A la que el 2 de julio se 1e afiade otro grticulo,
destinado a modificar la primera frase del parrafo primero dgl
art. 1.873-3 del mismo cédigo civil; extremo al que renuncia

durante el debate en la Asamblea el dia 16 de junio de 19717.
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referencie : e '
ferencia a numerosas circunstancias que pueder
as - DL g 1

llevar - g: ' i
ar a una persona juridica a tener bienes en

comunidad con otra u otras personas fisicas o
jurfidicas: asi el caso de adguisicién en comiin con
ellae de un bien; el de una sociedad cuyas
participaciones son ostentadas, e¢n todo o en parte
:
por otra u otras sociedades, y en caso de disolucidn
puede considerarse mas oportuno mentener los bienes
indivisos dque liguidarla inmediatamente; y si en
todos ellos hay, se quiera o no, indivisidn ¢que
impedirfa a los comuneros mantenerla, O crearla
directamente también en otros COWO la formada por
gsindicatos de copropietarios a los que una ley de 10

de julio de 1965 ha dotado de personalidad juridica?

Y con respecto a 1a caducidad sobrevenida
para que las comunidades en que una persona juridica
llegara a ostentar una cuota parte de los bienes
ipdivisos, S€ argumentaba en pase al riesgo de que
tal circunstancia pudiera utilizarse para fines

fraudulentos: mediante 1a aportacion de su cuota a

una sociedad creada al efectc ¢no Se€ sustraeria un

comunero al régimen de 1ja comunidad VY. con ello,

previeiones de los coparticipes con

deirauddria las

&1 en la misma?.




\. ¥4 -
Motivada con estos argumentosg, se

presenta

la pro o8icior : :
posicién de ley, (con un articulo Unico: "el

parrafo 3 del articulo 1873~ 4 del Caddigo civil queda

derogado") , cuya discusién en la Asamblea es
verdaderamente acalorada por una cuestibébn de
procedimiento, que termina aceptandose, aunque en
etapas postericres se aumenta su contenido con 1la
adicién de otros varios extremos, que por el momento

no resulta de interés resefari.

De todas formas no se alcanza la pretensidén
Ao modificar la ley antes de su entrada en vigor, Yya
que 1a proposicién de ley adoptada por la Asamblea
Nacional si bien se envia al Senado el 17 de junio,
no se discute y acepta por la Comisién
correspondiente de tate (curiosamente de acuerdo con
el informe de M. GEOFFREY, autor de la enmienda que
introdujo el mismo parrafo en la ley de 1976, dque
rectifica st anterior posiciodn atendiendo a 1a
reforma reciente de la legislacidn gobre gociedades) .

hasta el 21 de diciembre, Y S€ aprueba sin debate en

1a sesion del Senado de 20 de abril de 1978, junto

con otras modificaciones a 1a ley del 76 presentadas

Como enmiendas orales, Y que son las que dan lugar a

las gegundas lecturas por la Asamblea Y el Senado que
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1978. Se publica como Ley n¢ 78-627 de 10 de junio d
. = > ] 2 ae

1978, en el Journal Officiel del 11 de junio de 1978.
Me he detenido en 1lo relativo a esta
cuestién, que al resolverse de la forma vista ha
perdido interes practico, por el que, sin embargo
'

sigue teniendo de: e el punto de vista tebrico: va
que, como se deduce de todo lo expuesto, en la
debatida cuestién de la presencia de personas
juridicas en las comunidades convencionales, lo que
realmente se plantea es un aspecto, importante, del
cardcter de éstas: si este tipo de comunidades
supone, © NO, algo nuevo respecto a la tinica
categoria contemplada hasta ahora en su regulacién,

que venia giendo tradicional de las incidentales.

Porque, en: efecto, hay una conexioén
indudable entre la comunidad o indivisidn que la ley
crea sin tener en cuenta 1la voluntad de los que €N
ella se ven involucrados, Y 1os hechcs en Qque la

disposicidn legal correspondiente basa Ssu creacion

AL
FA generalmenfe' Y en ](:)E} SllpueStOS ITIéS

L e et

%3 como la hay, también, entre es0s mismos hechos que
fuerzan 12 constitucion de la comunidad, Y el consecugnte, y
justo, priucipio de la divisibilidad a ultranza de la misma
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] 11 ‘l,.. enen rigen en S1 laclones

gque se des ' an ; ' '
| . desarrollan en el Aambito del patrimonio

familiar © personal Yy como consecuencia de una

gucesidn hereditaria, lo que explica 1la ausencia, y
en ciertos casos la inadecuacién de su presencia en
ellas de personas juridicas. 8in embargo, las
comunidades convencionales respondeneacondicionantes
distintos: son instrumentos que se ofrecen a los
particulares para que, en uso de la autonomia de su
voluntad, alcancen fines preponderantemente
economicos que otras figuras asociativas no
gatisfacen en los términos dque se pretenden; Yy en

este contexto, no existen razones que justifiquen la

exclusién en las mismas de las personas juridicas.

La conclusién sobre todo 1lo anterior es
que, siendo 1a comunidad una gituacion subjetivamente
colectiva, los sujetos que presupone su existencia,
gon al menos dos titulares del mismo derecho sobr? la
misma ¢C@ "a: dos personas f{gicas o dos personas

juridicas, © una persona f{gica y una persona

juridica 0  y esto que se dice de su existencia,

L L e e

b4 vid. FRAGALI, OP- cit., Vol. 1, phgs. 5 ¥ o8 con
importantes precisiones sobre el alcance que ello comporta, ¥
401 y 8sS. donde contempla la pOS}h111dad de que estén
determinados O gean determinables, geglin la naturaleza cerrada

o abierta de la comunidad.
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‘rata de una comunidad convencional, que es lo que

aquj se considera.

c) Otro de los aspectos que debe
examinarse, es el de la capacidad. La capacidad
necegaria para constituir comunidaides a través de un

contrato celebrado con este fin.

gobre este punto hay dque partir de la base
(sentada al estudiar su naturaleza juridica en el
Cap. 4) de que aln atribuyéndosele caricter de acto
modificativo, 1O transmisivo ni declarativo, el
contrato de comunicacién de pienes (que en cuanto
tal, en nuestro Derecho tiene caracter obligacional),

implica un acto dispositivo ¥ de verdadera atribucién

patrimonial: como decla SANCHEZ DE VELASCO 5 gupone

un acto de disposicidn por negocio juridico ("acto
dispositivo, no de mera administracién“, dice de €l
GULLON) cuyo efecto inmediato es producir una

modificacibn del derecho de dominio al transformarse

gu contenido, conservando 51U identidad en cuanto

___________,__._.__-___________,._-—-

%5  wproblemas en torno @ la agrupacién de fincas..."s
cit., pag. 5.
o -
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efectivamente, es dispositivo, porque
produce un cambio en la situacién patrimonial
anterior a la constitucion de 1a comunidad que con él
ae lleva a cabo, ¥y porque afecta 266 a un derecho
subjetivo integrado en un patrimonio (en este caso la
titularidad sobre el bien que se obligan a poner en
comunidad) , gque por virtud del acto asi calificado
(enn este caso el contrato de comun’ ~acién de bienes)
va a resultar extinguido, © mo. _ticado (que es lo que
sucede en el caso que nos ocupa al variar el objeto

Gela titularidad comunicada) .

Con argumentacién distinta, pero 1legando
al mismo resultado, dice FOYER 26F":lue 1a convencidn
de indivisidn se asimila entre los indivisarios a un
acto de disposicion. Ademas, gue dicho contrato
requiere la capacidad o el poder de disponer de los
bienes indivisos, exigencia que consicdera 16gica, en

base a que los contratantes, en virtud del contrato

e ——

%  yid. DIEZ-PICAZO y GULLON, "S1stend de Derecho civil™,
eit., I, pag. 508, que consideran pueden tener este caracter los

modificativos.
lois

261 vRapport fait au nom de la commision des
constitutionnelles..", cit., pag. 30.
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que celebran, renuncian por un tiempo a ejercitar su
derecho a obtener, mediante la divisiédn, la
atribucién de la parte concreta que les corresponde
en los bienes indivisos. Es lo que defienden 1los

antores franceses a partir de la ley de 1976, en base

al art. 1873-4 del Code civil 268

Este caracter de acto dispositivo269
repercute, ademas de en otros aspectos como puede ser
el de la representacién, en la capacidad necesaria
para celebrarlo eficazmente: por ello se habla de la

precisa exigencia de una "capacidad méxima".ﬂo

No es obstéaculo a esta conclusidn, el que
quienes niegan ese caracter o, Ppor 1o menos, 1lo
matizan con distinto alcance, obtengan consecuencias
diversas sobre el particular: tal es el caso de ROCA

7 1
SASTRE 1l quien sostiene que el menor emancipado no

L el
3 yid, ATTIAS, "Droit civil, Lesbiens, 1" s.f. ¢1.9812,
pag. 151.

269 Acto de enajenacion, sobre la Dbase .del
desplazamiento que sufre el objeto de la comunidad
creada de 1a ecfera jndividual a una esfera
subjetivamente colectiva, considera FRAGALI al

contrato de comunidad. Op-. citi. Be By pag. 536.

M gANCHEZ DE VELASCO, op- Cif-s pag. 278.

il wNaturaleza juridica de la aportacién...", cit., pags.
445 y S.
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necesita el asenso del padre, madre o tutor {dic) vy

cita en su apoyo la Res. D.G.R.N. de 27 de julio de

1917, segt 2 cual e o 3 .
11 ¢ egun la cual el menor no necesita dicho asenso

o consentimiento superior, por cuanto "no cabe
confundir la aportacién de inmuebles a un fondo comin

con ila transferencia de propiedad provocada

direcvamente por el contrato de compraventa".

Pero, como digo, esta opiniétn no es
obstaculo a la conclusion defendida de la exigencia
de capacidad plena, toda vez due para formarla se
parte de 1la naturaleza del acto de comunicacién de
bienes, al que se aplica un criterio derivado del
proceso 1inverso de divisién de la cosa comin: en

ciertamente, as{ como para 1a particién de
herencia, Se exige una capacidad menor Gue para los
actos de enajenacién. Pero, como argumenta el citado
SANCHEZ DE VELASCO, no puede aplicarse aqui el
criterio romano del contrarius aotus, puesto que el
proceso contrario 4 ja division, el de 1la
constitucion, tiene una fisonomia distinta: cuando
varias personas gon propietarias en comin de una
cosa, © de una herencia, estan en situacion de
deberes en cuanto gue cualquiera de los

reciprocos

conduefios © coherederos, tiene contra l1og demas un




dere 1y o mratoanald .
1 recnc, Lnda pre tensi g'\n [)]"(‘»t ad ldd por 1 o n_il'*l‘i(i]‘[i?q

conmuni dividumdo v familie ciscur
v familia erciscunde; Yy como

contrapartida de ello, se da un deber juridico de los

demas conduefios de acceder a la divisién, v si no lo
- = 4 1

hacen, lo hara el Juez; pero en el

proceso de

constitucidn del condominio no hay nada de ésto, pues

trata de un acto voluntario y ninguno de 1los
interesados tiene pretensi¢ ni accidn alguna para
obligar a 1los demas a ponerse el comunidad. Y 1la
capacidad, varia segun gque se trate del ejercicio de

un derecho o del cumplimiento de una obligacion.

A esta argumentacién habria que afiadir otro
ragonamiento, due eg asimismo consecuencia del
caracter voluntario de 1a qonﬁtitucién de comunidades
a través del coentrato de comunicacién de bienes;
caracter dque ai 1llegs @ hacer pensar en una
suavizacidn del principio de divisibilidad a ultranza
de este tipo de comunidades, con mayor motivo hara

desaparecer una consecuencia que Se pretende extraer

de dicho principio, que ademas, COmMo se decia antes,

no es transplantable de 1la disolucion de una

comunidad cnnstitujda gin contar con 1la voluntad de

i ; L 5k e se crea
1os conddminos, 5 1la COﬂStJtUulén de la qu

convenc7ﬁnalmente.




Finalmente, Yy ju i
, Y aungue sea repetir conceptos

A A

ya apuntados en oc nterior ¢
asidén anterior °° debe tenerse en

cuerdta gque 1lo caractern {stico del negocio de
disposicién es ser un conceplto genérico, dentro del
cual se comprende la enajenacidn , el grave .en, la
alteracidén o modificaciébn y 1la renuncia, 1lo que
equival a decir que toda enajenacibdn es acto de
disposicibén, que todo gravamen lo es asimismo, pero
gue no todo acto de disposicibn es enajenacibn, pues
puede ser renuncia , modificacion; y Como

modificativo de derecho hemos caracterizado el acto

de constituir, cmnv&nbionalmente, comunidades.

Creo que, con todo 1o expuesto, queda
suficientemente argumentada 1a necesidad de la plena
capacidad para realizar eficazmente un contrato de
Comunjcacién de bienes. Lo dgue repercute en la
necesidad del complemento de capacidad previsto para
el menor emancipado en ol art. 323 c.c., toda vez que

. : 3
como se ha puesto de relieve Ppor la doctrina " et

término

enajenar due ge utiliza para el supuesto

_“—#—_’__T__,__A_ﬁ_,_ =

210 pp referencias a 10 expuesto por SANCHEZ DE VELASCO,

op. ¥ loc. cit.

7 yid. LETE DEL RIO, weomentarios al €6digo civil" de
gdersa, IV, Madrid, 1.985, pag. 530 ¥ también en wperecho de 1a
persona »  Madrid, 1.986, pag. 74,
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revigt el L sme a '
I y en el mismo, ha de entenderse referido a

todo acto _ negocio juridico dque implique

digposicion.

Y en razébn a ello, también el contrato de
comunicacién de bienes puede concluirse en nombre de
un menor por su representante legal; para este caso
ia Ley francesa del 76 (redaccién del art. 1.872- 4,
nfo. 2 del Code) establece dque llegado a la mayoria
de edad, en el plazo de un afio, puede ponerle fin,
cualquiera que sea su duracién, férmula gsimilar a la

utilizada por nuestro C.c. para diversos supuestos.

d) Otro aspecto a considerar dentro de los
elementos personales de este contrato de comunicacion
de bienes, es 1lo que para muchos autores se denomina
1egitimacién: ssto es, las circunstancias due dele
rey ir para que sea posible celebrar el acto singular
y concreto de constituir convencionalmente una
determinada comunidad de bienes. Y tales
(:ircunstancias ge concretan, de una parte, en 1la
titularidad de los bienes, y de otra, en la libre
disponibilidad de los mismos.

a') Respecto 4 1a cuestidn de si 1la
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titularidad de los bienes (el dominio o cualquier

otro derecho real con el que pretendan constituirla)

que. se compromete a aportar el que celebra el
contrato que estudiamos, ha de pertenecerle, ha de
resolverse recurriendo a una distincidén que se
refiere al momenco en que ello ha de suceder: como
negocio cbligacicnal gque €S este contrato de
comunicaciéon de bienes, no resulta preciso que lo sea
al celebrarlo, aunque s{ sera imprescindible la
pertenencia para la ejecuciébn; en otras palabras, que
la aportacidén a 1a comunidad es la que implica 1la
titularidad de lo que S€ aporta. La importancia Yy
casuistica de esta cuestidn, la desarrollo en extenso

al realizar la exégesis del concepto que propongo de

este contrato en &% rap. 3. Bl B, bY).

Otro punto relacionado con &sto, es el tipo
de titularidad: si ha de ser exclusiva del aportunte,
o cabe (como estudiaba Y defendia en el gubapartado
c' de los citados 1lineas mas atras) qu oueda
aportarse uN bien que pertenezca proindiviso; la

conclusidn alid defendida era que ello es posible

giempre due los bienes en que esta circunstancila

concurra sean gblo una parte de los que van a formar

la comunidad.




Esta misma férmula es la defendida por
FRAGALT M 11 considerar configurable una comunidad
por’ una pluralidad de personas fisicas o juridicas,
todas titulares de un mismo derecho sobre una misma
cosa, que por ello forman una comunidad en el ambito
de la que se constituye, pero que en ella, como
titulares de la cuota que les corresponda, tendran la
misma situacién que los que lo sean individualmente.

Las mismas razones hay para admitirlo, gue para

aceptar (como sin duda debe hacerse) que ello suceda

en una comunidad yva constituida cuando se constituye

una comunidad incidental sobre una de 1las cuotas.
existentes, supuestc que recoge MIQUEL (pag. 21) al
considerar due puede corresponder una cuota-parte en
una comunidad ordinaria a varios sujetos en régimen
de comunidad en mwano com@in o en régimen especial,
poniendo &l ejemplo Hde Qque corresponda a una
comunidad hereditaria una cuota-parte en una
comunidad ordinaria, y 10 mismo a una sociedad - de
gananciales o a una comunidad organizada en régimen
de propiedad horizontal, Y que hay gubcomunidad
hereditaria en el caso de que un coheredero muera

antes de hacerse 1la particién, dejando dos O mas

herederos {art. 1.05h5 piblr g 1

Reaaanaen

n

7 wpa comunione”, cit.. pag.401.
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b') En cuanto a la disponibilidad del bien

correspondiente, ha de tenerla, el que celebra este

contrato, respecto de la titularidad de lo que debe

aportar, pues en caso contrario no podria hacerlo

eficazmente.

En otros términos, que no es solo preciso
tener la titularidad correspondiente a la comunidad
que se quiere constituir, sobre el bien que ha de
aportarse, sino también se necegita la 1libre
disposicién de esa titularidad. Y ello, porque si por
cualguiera de las circunstancias que el Derecho son
bastantes para que tal cosa ocurra, 1a titularidad es
indisponible en el momento en que el bien objeto de
1a misma ha de aportarse en cumplimiento de 1lo

convenido para conatituir 1la comunidad, eésta no

nacera.

No supone esta circunstancia ninguna
especialidad gobre las normas generales que regulan
egta materia, sino simple aplicacién de las mismas al

contrato de comunicacién de bienes dque aqui venimos

considerando.




B) Elemento real

a) Pueden ser objeto del contrato de
comunicacién de bienes todos aquellos quz validamente
pucden serlo de una comunidad. Y una comunidad puede

afectar, en pri=ucipio, a toda clase de derechos, sean

reales o personales a5

Porque en efecto, no solo el de propiedad

es objeto apto para constituir comunidades, sino que
ya en el art. 392. 12 C.c. se contempla expresamente
la posibilidad, gin diferenciacion preferencial
respecto de aquélla, en cuanto a los derechoé, pues
el de la titﬁlaridad de una y otros es el sentido que
ha de atribuirsele a la expresion "propiedad de una
cosa © derecho" que e€en el mismo se utiliza. Por su
parte, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
ha reconocido la existencia de comunidades

constituidas gobre muy diferentes derechos, a los que

o e e e

13 En la gentencia del T.5. de 17 de geptiembre de 1.986,
que citaba al desenvolver el concepto del contrato que
estudiamos, en el cap. 3, se pone de manifiesto que el vocablo
"pien" no esta en contradiccibn ccn el de nderecho" y que uno
y otro se utilizan de manera jpndistinta, vgi bien mas amplio de
al primero, como Viene a corroborarlo de forma
inequivoca nuestro C6digo gustantivo en que bajo el ep}graﬁ? del
titulo III, libro II "pe la comunidad .de bienes”, a
continuacién, en gu articulo 392, incluye bajo la ribrica de
"pienes" COMO concepto genéricu, los vocablos mas especificos

y determinantes de "“cosas" ¥ nderechos” .

concepto
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mas adelante me referire.

Ahora bien, la afirmacidn antes realizada
que pueden ser objeto del contrato de comunicacidn
Fienes todos los que pueden serlo de comunidad, ha

de aceptarse con alguna reserva. En efecto, esta
traslaciébn de las circunstancias del objeto de la
comunidad al objeto del contrato de comunicacién de
bienes, requiere ser matizada, ya dque se dan

determinadas gituaciones gue as{ lo exigen.

Tal sucede a propbsito de la distincidn
segin 1a cual el objeto de 1a comunidad puede ser
Gtnico o multiple: ello es asi;, ¥ egtaremos en el
primer supuesto, cuando el nacimiento de la misma se
produzca por la convencional adquisicidn conjunta de
una cosa o©O derecho; y en el segundo, cuando 1la
adquisicidn conjunta acordada lo sea de varias cosas
o derechos, © S€ constituya mediante la comunicacién
de cosas O derechos diferentes por parte de cada uno

de los que celebran el contrato de comunicacion de

bienes.

Pues bien, esta distincién ha planteado un

de ndelicado”: el

problema, que MIQUEL califica
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relati i i id
vo a si la piluralidad de cosas determina la

pluralidad de comunidades entre los mismos sujetos
que lo fueran de cada una de aquéllas por las mismas
cuotas. Y a este proposito, dice " si la comunidad de
bienes supone un caso de cotitularidad, habra que
resolver el problema del mismo modo que se resuelve
en general en materia de objeto de derecho real", por
lo que deduce que gi un conjunto de cosas puede ser
considerado como objeto unitario del derecho real,
ese mismc conjunto puede ser objeto de una sola
comunidad; y, en cambio, a una pluralidad de objetos
de derechos reales aislados correspondera una
pluralidad de comunidades, aunque tengan la misma

. estructura subjetiva. 476

La consecuencia i gue obtiene de ello -

vgi dos personas son copropietarias de dos objetos
distintos, aunque lo sean por cuotas iguales, forman
dos comunidades separadas“— aplicada al contrato de

comunicacion de bienes es dificilmente aceptable. Y

1o es, porque ello implicaria que 1a celebracién de

R Sl et O

116 "Comentarios.....", cit., pag. 29.

i De una afirmacion que habria de matizarse para dar
cabida a algln supuesto diffcilmente E?ch§zab1e, comoT gl
propuesto por DIEZ-PICAZO, vpundamentos. .. '« glt., 1T, pag.t§d,
de una masa patrimonial aunque no pueda calificarse en sen ido

técnico como patrimonio.
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dicho contrato cuando se comunicaran diversas cosas

por los asi quieren formar la comunidad, que es el

suptiesto mas frecuente, 1levaria como consecuencia la
creacién no de una comunidad sino de tantas

comunidades como objetos diversos fueran comunicados.

v esto seria un resultado no solo contrario
a 1a voluntad de las partes, sinc inatil
conceptualmente (en el caso que no se le atribuyan
consecuencias practicas a dicha concepcién) Y

complicado en la practica (en e] caso de que si se le

atribuyeran) sin una justificacién guficiente: y no

puede congiderarse que la tenga Ppor el hecho,
argumentado para aquel supuesto por MIQUEL, de que al
dividirse (tal hay que entender el supuesto en que a
cada una de las partes S€ l1e adjudique una cosa) no
sb6lo habria extincion de 1as comunidades dque segin é1
forman, sino que existiria claramente transmision de
derechos (1o Que. gegin mi opinibén, no habria gue
considerar como determinante de su conclusibn, en
cuanto que ello es consecuencia de 1la divisibén y nO

de 1la constitucién de la comunidad) -

v a este mismo respecto. favorable a 1a




posibilidad apuntada, expone FRAGALI a7 que la

comunidad puede tener por objeto varios derechos

sobre cosas diversas; en cuyo caso, la verificacién

del caracter objetivamente unitario de la relacidn se

realiza no sélo bajo el aspecto del derecho de cuota,

sino también bajo el reflejo de la relacién en que se
encuentran ligados entre s{ los bienes y 1los
derechos, por el solo hecho de ser objeto de una sola

relacién de comunidad.

Este segundo aspecto, el de la unidad del
objeto por 1la influencia de 1la relaciébn entre los
diversos bienes Y los diversos derechos, se constata,
sigue diciendo, cuando se atiende por las partes a la
necesidad o a 1la oportunidad de una misma Y sola_
gestidn, bien por exigencias pragmaticas de una.
administracién menos costosa y de mayor rentabilidad,
o bien por exigencias referidas a la funcién unitaria
que 1los objetos constitutivos del complejo deben

desenvolver, tnica razén del nacimiento ©O 1la

persistencia de la relacién coman.

Por lo expuesto, considero dque no hay

obstéaculo tebrico, Y si presencia generalizada en 1la

________——-—-"—‘__-————'-"—"—-_

318 "La comunione”, cit. s 1 pag. 4387.
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practica, para los contratos de comunicacién de

bienes que se celebran con vistas a la constitucidn

de ,comunidades con objeto plural, y asi se reconoce
tanto por los autores que se refieren expresamente a
este contrato, admitiéndoloﬂg, como por la
legislacién que 1lo contempla; el supuesto es
reconocido directamente en el art. 2248 del Cédigo
civil italiano al referirse a "la comunidad
constituida o mantenida al solo fin del goce de una
o varias cosas..." y en la Ley 370, de la Compilacidn
navarra, que en el n? 1 se refiere a las comunidades
que se constituyen por adquirir dos © nas personas
conjuntamente "unos bienes O derechos", y en el n? 3
que contempla la que se forma cuando "ponen en comin

determinados bienes de su respectiva propiedad...“ (o}

"fincas colindantes..".

En el respaldo de lo expuesto, cabe aducir
ia doctrina que gienta la Resolucién de 1a D.G.R.N.
de 18 de abril de 1986 gue admite Y ademas de
extraer de ello otras consecuencias, sirve de

fundamento a 1a resolucién que adopta, la existencia

i Tal es el caso de SERRA MALLOL, "El contrato de iqﬁggﬂs

i sociati cantl .
artici acién y otras formas agociativas mer ;
ﬁgdrgd, 1.331, que se refiere a él, conecténdolo a diversas
consecuencias; especialmente pags. 94 ¥ 99.




de una comunidad, en régimen de proindivisidn

ordinaria, formada por varios bienes inmuebles.

En el mismo sentido de 1a Audiencia P. de
Granada, de 27 de septiembre de 1.990, que calificéd
(como Dbase del fallo) de comunidad, el contrato
celebrado en el que se convino que con el derecho de
goce sobre todos y cada uno de los apartamentos ©
locales puestos en comin se constituiria una entidad
autdonoma guceptible de ser explotada conjuntamente
cumpliéndose asi los requisitos exigidos por el art.

992 C.c. para la existencia de comunidad de derechos.

b) En cuanto a la clase de derechos sobre
gque puede constituirse la comunidad
convencionalmente, tanto cabe due 10 sea el de
propiedad como cualquier otro, en cuanto que sobre
todos ellos es posible una cotitularidad, y tal es el
alcance que ha de darsele a la comunidad. En otras
palabras. pueden gerlo tanto los de caracter real

como los de caracter personal.

[

Esta misma amplitud viene recogida Ppor el

s ae ous sentencias: asi en

Tribunal gupremo €n mucha

1a de 5 de enero de 1963, que en pase al 392, dice
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que "¢ *e articulo (392) admite la comunidad no solo

gobre la propiedad de las cosas, sino también sobre
la de los derechos como es la c. .unidad en el derecho

al disfrute de las aguas de un rio"; sobre el mismo

precepto, afirmdé en la de 29 de octubre de 1984 que
"la ley nc es siempre rigurosa en el empleo de los
términos juridicos y cuando el articulo 392 hable de
propiedad de lags cosas o derechos considera yue
pueden ser objeto de propiedad bienes inmateriales";
o la de 16 de diciembre de 1964, en el sentido de que

en el mismo cabe el condominio en los derechos de

explotacibon de ula mina.

Tales pronunciamientos son consecuencia de
considerar que, COmO afirmb en la de 2 de febrero de
1965, "la comunidad existe no solo cuando 1la
propiedad pertenece proindiviso a varios, sino cuando

los aprovechamientog que de ella gfrivan se hayan

a:\
distribuido de tal forma gue haya entre los

participes algo comun, en términos que deben
reputarse copropietarios de los aprovechamientos del
monte", aungue en el c¢aso debatido, dada las

peculiaridades del supuesto, equiparaba esa comunidad

a una gituacién juridica de propiedad en mano comn.

Esta concepcion es la que le ha llevado 4 considerar
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como comunidades, supuestos de multipropiedad (8. de
. v - L oe .

16 de marzo de 1965) o de propiedad dividida (8 de

8 de abril de 1965).

con todo ello, no hace sino aplicar lo que,
en muchos casos, es una consecuencia directa de la
normativa que recoge nuestra legislacién (por ej. la
comunidad sobre los frutos y productos separados, que
establece el art. 112,3 de la L.A.R.). Y en cuanto a
1a doctrina, comparte la interpretacién amplia a que
me vengo refiriendo. Veamos, con ‘was’ detalle, los
supuestos que pueden encontrarse de comunidades sobre

derechos:

a') Por lo que Se refiere a los derechos
reales, poco hay que decir uobre el de propiedad,
tenido en cuenta siempre como paradigma de obieto de
las comunidades. Y ello, hasta el punto de que la
regulacién que gobre 1las mismas se ha venido
estableciendo en la 1egislacién positiva, era
referida precisamente a la coprnpiedad. En todo caso,
cabe recordar que 1a naturaleza de este derecho, que
mite a su titular 1la creacion de derechos reales

per

1imitados, 1leve tambien a 1a consecuencia 16gica de

que puede hacerlo para © con la constitucidn de una
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comunidad que los tenga por objeto

a1 o1 s
Pero s5i la DI'O[)'Ifgdad, a a2stos efectos ey
LD
necesita ¢ A .
.sita de mas consideraciones, sin embargo el
3, E

merece ' 8 ‘
scen algunas los demas derechos reales 80

Afirma DIEZ-PICAZO “#l no caber duda de que
nuestro Derecho incluye dentro del concepto de
comunidad tanto la comunidad del derecho de propiedad
como la comunidad de otros dercchos, si bien cuales
gean esos otros derechos que puedan tenerse en
comunidad y qu. dan lugar a una comunidad de bienes,
es algo que nuestro cédigo civil no puntualiza:
"manteniéndonos dentro de la oOrbita del Derecho
patrimonial" ”2, afirma, "cabe pensar como figuras
p sibles en 1a comunidad de un derecho real v en la

comunidad de un derecho de crédito. Dice ademas que,

a su jui. .0, NO hay duda de que on 8] art. 232 C.0s

S s et o

PURI———

a0 En el comentario a 1os arts. 1.402 y 1,404, F. 3. PIRES
DE LIMA ¥ J. M. ANTUNES VARELA, "codigo civil Anotado", vol.III,
2@ ed. revisada M. HENRIQUE MESQUITA, Coimbra 1.984, egtudian
el alcance Y diferencian la »comunhao de quaisquier outros
direitos" a que se refiere el segundo de dichos preceptos.

i "Fundamentos...“,II, ~it., pigs. BT ¥ 5.

r.cP . 2
o sobre los derechos que tienen esta naturaleza, vid.

MORENO QUESADA, g T categoria de 1os derechos
patrimoniales", Rev. Gen. Leg. ¥ 1urisprudencia, ¢ LIV, (1.967),

pigs. 941 Y 88,




2 encuen - i C I[ -lt [s om '( (l(“ 08 flf‘ 2 (

reales distintos del dominio:
- <1

conclusidn que ha de

cogpartirse plenamente.

Respecto a estos derechos reales limitados,
‘omunidad de usufructo esta prevista en los arts

l: en el primero de ellos, al admitir el

ido i favor de varias personas

ltaneamente, vya que atribuyéndoseles a todas

disfrute de manera conjunta, por no existir

independencia 14| e] mismo, ge constituye una

1

.ituacién de comunidad ‘., En el segundo también
f
porque la cotitularidad que gl art. 521 presupone en
constituido sobre varias personas,

.a 1la creacién de un comunidad gobre un derecho,

NaA

en el apt. 392 “1: vy de &ll0 hace

nAL

aplicac ion ROCA SASTRE e er materia de

acrecimiento, al considerar que l1a relacién entre los

vid. DORAL, "Comentarios al Cédigo civil” de EDERSA,
dir. ALBALADEJO, t. VII, vol. 19, Madrid, 1.980, pags 37 y ss.
que como cougufructo 1o considera aplicacior de la posibilidad
de comunidades de derechos previstas en el art. 392 G.es,
Asimismo REVERTE NAVARRO, "Pluralidad de titulares en el
usufructo", Rev. Der. privado, 1.979, pags. 1,116 'Y 88,

104

MORENO QUESADA, H.,”Cnmentario alvart h217,; II,_Z, en
1os que publica el Ministerio de Justicia, de inminente
aparicioén.

72 ed., pag. 802

Nk ] 4 i
%5  wperecho hipotecario”, cit., 11,
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diversos usufructuarios es una comunidad vya en

funciones.

Por otro lado, y a proposito también del

usufructo, dice MIQUEL “" qgue puede existir una

comunidad en el derecho de usufructe, no solo porque

gse hava constituido conjuntamente en favor de varias
PeErsonas, sino ademas si los diferentes
copropietarios han censtituido cada uno un derecho de
usufructo sobre su cuota-parte; y afiade que estos
usufructuarios se encontraran en una cumunidad de

goce entre si.

La posibilidad de que en las comunidades se
encuentren derechos de usufructo se considera tan
frecuente, que en la ley francesa de 31 de diciembre
de 1976, relativa a la organi-.~ién de la indivisidn,
las convenciones referc es al ejercicio de los
derechos gue se encuentran en esta gituacidédn -que,
gegnn su art. 5 {1.870-1 4el code) pueden celebrar

los que tienen a t{itulo de propietarios, de nudos

propietariog O de usufructuarios- son tratadas en dos

capitulos distintos, gegin que en ellas esté o no

presentes usuf ructuarios. regulandolas en

e e e o

Op. cit., pag. 25




consecuencia.

R S et
Reconoce nuestro T.S. en sentencia de 6 de

marzo de 1956, que el art. 392 "no excluye 1la

existencia de la comunidad de derechos gue pueda ser

susceptible de divisidn, como lo es el de propiedad
i ;
m11ed aor
v puede serlo el de usufructo cuando recaiga sobre
cosas susceptibles de materializar en ellas el propio

derecho".

Con respecto a las servidumbres, también se
prevé la comunidad sobre allas & el arr. 511, ¥ 1a
posibilidad de comunicarla, reconocida al propietario
en virtud del art. 594, al nudo propietario en las
condiciones establecidas en el 595 247 , teniendo en
cuenta las facultades que les haya atribuido el
t{tulo constitutivo (art. 523) y que la gervidumbre
no impida percibir los frutos necesarios u ocupar por
el habitacionista las piezas necesarias (art. 524},
a los duefios directo Y Gtil conjuntamente tratandose

de servidumbre voluntaria perpetua en el 566, y en

1 e

it ROCA JUAN, en los ncomentarios al C6digo ciyil®; de
EDERSA, dir. ALBALADEJO, t.VII, vol. 29, pag. 258, expone la
posibilidad de aplicar el mismo criterio previsto en este
articulo para la creacion de gervidumbres, enle]‘supuesto de
propiedad limitada por un derecho de uso 0O habitacion.

324 -




es0s mismos términos, con los matices que recoge, a
et > recoge,

los copropietarios tal como establece el 597. FE1l

propio ROCA JUAN, a quien acabo de citar, y en la

misma pag. referida, defiende la posibilidad de que
pueda constituir voluntariamente servidumbres el
usufructuario, con el limite temporal de su derecho:
lo gue basa en la consideracidn de gque si tiene la
facultad de enajenar su derecho de usufructo

(art.480), cabe admitir la atribucidén parcial de un

derecho limitado de goce con la misma limitacidén y

siempre que se incluya en sus facultades en relacidn

con el destino econ6tmico del predio, y que el
ejercicio de la gervidumbre que se constituya no

exija una alteracidén material del mismo (art. 467).

También ha sido objeto de consideracién la
comunidad que af 1+ al derecho de hipoteca, que
plantea el problema de su ejercicio cuando garantiza
un crédito no golidario y divisible (1lamado,
impropiamente segin MIQUEL, mancomunado divisible):
v al ecual PENA BERNALDO DE outRés ‘'  estima

"preferible aplicar la doctrina que es comun a toda

i ~hos" / se en la
forma de comunidad de derechos”, apoyandose

: R, | n
v"perechos reales, . pDerecho hlpotecalL(ﬂh Madrid, 1.982,
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RS i6n de 1 3 Foodea ;
Resolucidn de 1la D.G.R.N. de 26 de noviembre de 1917.

b') En cuanto a los derechos de crédito, en

su op. v loc. citados mas atras, dice DIEZ-PICAZO,

también con referencia a la &6rbita del Derecho

patrimonial, que la cotitularidad de un derecho de

crédito se rige por las normas relativas a las

obligaciones mancomunadas y solidarias (art. 1.137 y

C.c.) pero si bien la regulacidon que en estos
preceptos dedica el Cbédigo a la solidaridad es
auténoma y la figura de un derecho de creédito
fragmentado no determina ninguna forma de comunidad,
no puede decirse lo mismo de los créditos
mancomunados, 1los cuales no resultan regulados en
aquellos preceptos mas que muy de pasada, por lo que
su regulacién debe ser integrada acudiendo a las

normas de los arts. 392 y 8s..

También se ha defendido 289 que 1la

expresion del coddigo propiedad de una cosa O Uun
derecho "trasciende 1la categoria dogmatica de los
derechos reales, e€en cuya sede gistematica gsuele

“ ~q & . i - ~ t en
incluirse. La cosa —éen su acepcién técnica- no €s, r

| " i civil poctrina ¥
TORRES LANA, el cédigo civil,
Jurisprudencia®, dir. ALBACAR LOPEZ, 11, Madrid, 1.991, pag. 263
que citdbamos en el capitulo 3
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E\ff}* ' i 1111 M ~} 1 e gs
ecto el Unico objeto pensable o posible de 1las

ai +q 1o a ;i 1
situaciones de comunidad. De ahi que la regulacién

del Codigo en los articulos 392 a 406 presente un
caracter general y expansivo a muchas otras
relaciones o situaciones en qgue existe una pluralidad
de titulares"; y considerando que el concepto
comprende las situaciones en que concurren varios
sujetos a la titularidad del derecho de propiedad,
incluye entre ellos los derechos personales o de
crédito, conclusién que respalda con la cita de la

Resolucidon de la D.G.R.N., de 24 de noviembre de

1913.

A las afirmaciones transcritas, cabe afiadir
que siendo esto asi para 1la aplicacién de 1la
normativa propia de las comunidades incidentales (que
son las unicas contempladas por TORRES LANA) ¥ con
mayor motivo ha de admitirse que, incluso en su
cotitularidad solidaria que no gerfa sino una

variedad de su regulacidn, tales derechos pueden ser
1

objeto del contrato constitutivo de 1a comunidad 2

i ke B R i

Gl Lo problematica de ésta, como la de la mancomuqada,
est4d planteada con profundidad ¥ resuelta con cphe?enC}a y
acierto por MIQUEL, pags. 28 ¥ s. de sus "Comentarios”, cit.

i

291 No hay en nuestro perecho el obstaculo que para esia

conclusién supone en el italiano el art. 1.100 de su C.c. La S:
T.5. de 7 de octubre de 1.927 reconoce expresamente due la
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Por su parte, la ley francesa de 31 de

diciembre de 1976, en la redaccidn del nuevo art

1872-2 del Cbébdigo civil, preve la presencia en la

comunidad de créditos, y al regular las convenciones

relativas al ejercicio de los derechos indivisos
; sS08,

dispone que si entre éstos se encuentran créditos,

habran de observarse las formalidades del art. 1690.

¢') En la ley de propiedad intelectual de
11 de noviembre de 1987, su art. 7 prevé para los
derechos sobre las obras que sean resultado unitario
de la colaboracién de varios autores, un régimen de
comunidad; régimen gue contiene una remisidédn expresa
para lo no regulado en los preceptos de la misma, a
las reglas establecidas en le Cbédigo civil para la
comunidad de bienes My no es solo que se le
considere agi, sino que en el n° 3 del mismo art. 7
se reconoce, y se le da caracter preferente, un pacto

entre coautores referente a la explotacién de la obra

comunidad "lo mismo puede ser representativa de un deregho real
que de un derecho de obligaciones, lo que §iene, quizés, un
egpecial gignificado recordando que en la misma Sé€ contempla
expresamente la posibilidad de que la comunidad nazca del
contrato.También suele citarse, 1o acabamos de ver, la Res.
D.G.R.N. de 24 de noviembre de 1.913.

29 vid. MIQUEL, vcomentarios a 1q Ley de Propieda?
Intelectual", TECNOS, dir. BERKOVITZ, Madrid, 1.989, pags. 117

Yy ss.
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(funcionamiento de la comunidad),

pero que también

puede ser para la creacién de la misma, mediante

apertacion de particulares derechos de propiedad

intelectual pertenecientes a 1los dque, por ello,

tendran la cualidad de coautores.

ar) Podria hablarse también de la
aportacién de una empresa mercantil a una comunidad,
partiendo de la misma idea de que esta entidad puede
ser objeto de una comunidad, como ha reconocido el
T.8. en sentencia de 21 de diciembre de 1965, al
declarar que "nada se opone a que pueda ser objeto de
un condominio a tenor de este articulo" un "negocio"
o "empresa mercantil”. Tampién han reconocido este
caracter las de 13 de julio de 1981, a efectos de
obtener el resultado interesante de la
indivisibilidad material, y la de 19 de noviembre de
1982 para imponer 1a tramitaciéon conjunta de la

sugpension de pagos de los cotitulares.

&') :Puede serlo el dinero? El tema lo

141
suscita DONDERIS #3341 exponer que no todos 1los

condéminos vienen a ingresar en la comunidad mediante

o e
una aportacién de naturaleza real y que cree qu

B
i

) wpa copropiedad...”, cit.. pag. 90.
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" " w2t 5 5 ~ :
unos pueden aportar re y otros dinero para construir

sobre €l un edificio comin”". Argumenta a base ds
considerar que al mismo resultado se llega con las
que llama "viejas férmulas", segin las cuales para
reconocer propiamente la comunidad, el proyectante
conetructor deberia comprarie al duefio del solar una
parte indivisa del mismo, y luego ambos, de comin
acuerdo, sufragar el coste de la obra en 1l1a
proporcién que conviniesen, que con la que él
defiende; en ésta, uno aportaria el solar y ctro el
dinero necesario para la construccidén, naciendo una

comunidad en gque las cuotas seran proporcionales al

valor de lo aportado.

Considera que el resultado de aportar ambos
cosas y dinero O uno la cosa y otro el dinero, es
idéntico, y que "el Derecho no puede llegar a la
aberracién de, ante un mismo resultado, calificarlo
distintamente, segin las combinaciones, mas O Menos
costosas Y dilatorias, que Se€ hayan seguido para
llegar al hecho concreto, dque €3 el que se debe

calificar".

La posibilidad presentada, ante todo debe

concretarse recordando que no han de incluirse en
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ella los supuestos en que el aporte de dinero lo sea

por titulo distinto al que supone su integracidn como
un 'elemento constitutivo de la comunidad (o sea su
comunicacién), como puede ser por ej. en concepto de
préstamo, de adelanto sobre algo aque se va a recibir
después, etc.: s6lo contaran aquellos casos en que el
que lo aporta persigue con ello, y en tal cosa estan
de acuerdo los demds, convertirse en comunero; Y,

consecuentemente, recibiendo como contraprestacioén

una cuota de la comunidad que se forma.”q

Recelos o dudas sobre la procedencia de la
posibilidad apuntada, pueden originarse en la
especial concepcién que su valedor, DONDERIS, tiene
de la comunidad, acercando y casi identificando su
régimen con el de 14 sociedad civil (en el ejemplo
con el que ilustra su tesis antes expuesta, habla que
tal comunidad 1la forman "para lucrarse bien con su
utilizacidn directa, bien con su locacibén a

terceros, bien con su ulterior enajenacién"),

R e

294 También se plantea el tema , con referencia a la
comunidad de dinero utilizado por uno de los participantes para
1a adquisicién de un Dbien, AIELLO,M., GIACOBBEK q. y
CARAMAZZA,G. en nCommunione, possessO e a§1one de'nunc1a21ope,
art. 1.100- 1172", en el Commentario.teorlco~pratlco fl cgdlze
civile, dirigido por DE MARTINO, v.,libro III.IDella proprieta,
Roma, 1.971, pags. 20 y s., con cita de doctrina.

e




defendiendo la atribucidn a la mj
295

.a de personalidad,

etc.

Pero no obstante ello, admitido, como aqui

gse hace, la especial naturaleza de la comunidad

convencional de bienes que implica, entre oftras
cosas, una cierta vocacién de permanencia frente al
caracter coyuntural que es de esencia a 1la
incidental, asi como el reconocimiento de su objeto
plural, no parece que haya obstéculo a la admisién
del dinero como bien que puede formar parte de una
comunidad. Porque, una cosa es que ho pueda existir
una que recayera exclusivamente sobre el dinero, que
como cosa esencialmente divisible llevaria consigo la
titularidad separada (por dividida) sobre la parte
que le corresponda, Yy otra la aportacién a una
comunidad conjuntamente con otros bienes, ya que al
fundirse con cllos parad la constitucién de una
comunidad, de una indivisién, y mientras lo esté, se
integrara como un elemento mas de ese conjunto, sobre

el que los comuneros tienen una cuota parte, igual

2% wgl instituto del condominio ha sido uno de los mas
discutidos del perecho civil, lo que fécilyente puede quedar
justificado por la conexién intima que tiene con el de la
sociedad y el problema de la personalldad co}eqtlva, de una
parte, Y el afén irreductible puesto por los ]ur;scqpsulﬁ?ﬁag
tratadistas de distanciar totalmente dichas materias.", 80

palabras con mue inicia su monografia.
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si de otro bien se tratara.

f') La aportacidén de sclar , es un aspecto

cabe plantearse también en esta sede.

Entre las diferentes variedades que adopt:
los contratos en gue se aportan solares, para tener
una participacién en el edificio que sobre los mismos
se construyan, hay utma en la que con ellos, y con
otras aportaciones y concesiones reciprocas que se
hacen los interesados, se constituye una comunidad.
Esta forma, que se considera como "autcaportacibn,

aporcacién mediata o autopromocién"”&

aunque dentro
de 1la categoria presenta rasgos que la hacen sui
generis, es frecuente en la practica, Yy su

consideracidén como comunidad justifica que tratemos

de ella aqui.

Es interesante la observacién, por parte de
quienes han estudiado esta figura, de que las reglas
de la comunidad, pensadas para 1a incidental, que se

contienen en 1os arts. 392 a 406 C.c., presentaban

L SRR R

436 E DIOS, G., mpAportaci6n de solar Y
Asi lo hace MUROZ D S,

construccion en comunidad"”, Madrid, 1.987,Ipég.16, exce}ent:

monografia en que S€ conjuga el planteam}ento y soluc1onea

practicas, con el rigor del estudio doctrinal, la que VOY

sequir en la exposicion de esta materia.
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como forma juridica para acoger la que ahora

contemplamos, los inconvenientes que se derivan de la

rigidez que impone su cardcter transitorio y de

liquidacién de una situacién no deseada. Y si, a
pesar de ello, se ha venido propugnando como su
vestidura juridica apropiada, se estan poniendo de
manifiesto dos consecuencias que afectan al tema:
una, la necesidad de una flexibilizacidn de la figura
tal como la contempla el Cbédigo civil, en lo que
regpecta a mecanismos aptos para una duraciodn
prolongada y, otra, la justificaciétn de estas

comunidades convencionales que propugno y estudio en

este trabajo.

Porque, efectivamente y como dice el citado
MUROZ DE DIOS, se ha venido dando nacimiento a esta
figura mediante un contrato nque, por el cardacter
preferente que tiene respecto a las disposiciones
legales (se refiere ai previsto en el art. 392,29,
gque de (20 recordar es soélo regulador, pero que aquli

ge utiliza a la vez como creador, de comunidades) ,

permite disponer de un gran ambito en gue cortemplar

i i ¢l ' ida
o modificar aquellas disposiciones el la medl

. : : e te
necesaria para conseguir la finalidad propuesta; 1

i ¢ i o
que ha llevado, unido a 1a ausencia de formalismos

P Ty




autorizaciones administrativas

i

a4 que sea | figura
mds utilizada en 1la promocién de la edific~~ibén

conjunta de varias peirsonas, para obtener cada uno su

piso.

Por lo que se refiere a la constitucidn de
la comunidad en este caso, hay dos vaciedades, ambas
basadas en la aportacién del solar; pero mientras en
una, 1. 1llamada "real", se parte de la existencia ye
de "'in solar predeterminado, Yy se constituye la
comunida.l, partiendo de su aportacién, para construir
sobre ¢1, en la otra, llamada "personal” existe ya
una comunidad formada que es la que, posteriormente,
busca y adquiere el solar (a ésta se refiere,
calificéndola de comunidaw de las reguladas en los
arts 392 y ss., L S.T.8. de 5 de junio de 1.989) ;
la diferencia que Se da entre una y otra es que
mientras en la primera la intecracidn es ucfinitiva
en la comunidad (precisamente porque Se parte de la

S g TR | .
aportacién del solar, verdadera comunicacion’, en la

L e
segunda suele quedar condicionada a ratificacion

cuando se ccnozea el gos - elegido. La primera es la

que interesa aqui .

bara juﬁrificar lo que ya he repetido sobre




el alcance del contrato contemplado en el art.

392,29, conviene parar la atencién en el hecho de que

en*la creaciétn de la figura ahora contemplada, se

distingue: por un lado, 1la constitucidn de 1la
comunidad, normalmente mediante otorgamiento de la
escritura de compraventa del solar a favor de todos

comuneros (gque presupone la intencidén de crear,

crea, la comunidad convencionalmente) ,
proporcionalmente a sus participaciones de intereés;
vy por otro, se otorga también un contrato entre todos
ellos en el gue se regula la comunidad resultante del
contrato anterior, contrato al que se refiere el art.

392,2¢.

c¢) De todo lo anteriormente expuesto sobre
los derechos que pueden ser objeto de comunidad, se
desprende la postura que adoptamos. respecto al tema
de la necesidad o no de 1la homrogeneidad de los

derechos con gque se pretende constituirla.

LLa cuestién de 1la comunidad cuyo objeto

iversa i / ;citada por
gean derechos de diversa indole, Yya fue suscil P

LN

AUBRY Y RAU *', que se inclinaron por la negativa;

297

i ol N ig
ncours de Droit civil francais", t.II, 42 ed., Paris,

1.869, & 221 bis, pag. 412.
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consideran al respecto, que la indivisién no cabe méas

gue en el supuesto de concurso de derechos de 1la

misma naturaleza, sobre un mismo bien ¢ sobre una

misma masa de bienes.

Era, y sigue siendo, importante esta
cuestién dadas las posibilidades que para la creacidn
de comunidades entre usufructuarios % nudo
propietarios presentan los mecanismos sucesorios por
la presencia del usufructo viudal. En tales casos,
gegun la tesis de los citados autores franceses,
aceptada generalmente, no cabe la comunidad porque
nudos propietarios de una parte v usufructuarios de
otra, son titulares de atributos diferentes del

derecho de propiedad.

A este propbdsito plantea DORAL % 13 misma
cuestién de si hay, o RO, comunidad entre 1los
propietarios Y el usufructuario de una parte,
gituacibén gque surge cuando el disfrute se realiza
antre un usufructuario Y varios copropietarios,

supuesto que, recuerda, no se contempla en el cédigo.

e

498 wcomentarios...", cit., pag. 40
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el 299
Se remite a CASTAN “’ para el que, en principio, 1la

contestacidédn es negativa, porgque no existe unidad

objeto, sino gque lo que hay es que el usufructuario

de una parte alfcuota de cosa comin ha de tener en
ella, por virtud de su derecho de usufructo, la misma
participacién en la facultad de aprovechamiento que
tendria el copropietario o conduefio, y ha de tener
también participacién en la administracién de la
cosas comin, la misma que tendria el conduefio, segun
el art. 490 C.c.. Por ello, ain admitiendo esta
comunidad de goce, dice DORAL que no puede hablarse
en rigor de cousufructo, que requiere unidad de
t{tulo: y para nue lo .aya, no basta con el que el
disfrute sea simnlténeo sino que, ademas, requiere
que la posiciodn juridica de 1os participes sea de la

misma condicidn.

La posicién de 1la jurisprudencia del T.S.
es asimismo contraria: 1a S. de 17 de marzo de 1975,
recogiendo Yy ratificando lo antes expresado por las
de 5 de junio de 1929 y 14 de diciembre de 1973, a

las que cita expresamente, declara que esS opuesto al

] 1 n
concepto Y esencia de la conunidad de bienes, que

e, et R —_—

299 Actualmente en Su wperecho civil espafiol, comin Y
foral", II-1%, 132 ed., revis. ¥ actualizada per GARCIA CANTERO,

Madrid, 1.987, pag. 458.
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requiere el que los derechos que estén en comin sean

de la misma e idéntica naturaleza, no pudiéndose

reconocer la existencia de una comunidaGd entre

titulares de derechos de distinta naturaleza cuales
son el usufructo, la nuda propiedad y el pleno
dominio. Pero conviene tener presente, a la hora de
calibrar el alcance de esta doctrina, que se esta
refiriendo, asi lo dice expresamente, a una
concepcién estricta de la comunidad: en efecto, en
relacién con el caso debatido, dice "que a lo sumo
podrd& motivar una incidencia de titularidades
juridicas sobre un mismo objeto, pero en modo alguno
una comunidad en su sentido egtricto”.

MIQUEL ?w, aceptando la misma tesis
contraria a la posibilidad planteada, Y siguiendo la
pauta de CASTAN, la aplica con menos rigor
recurriendo al derecho, © facultad, comin entre
ellos, en razén de lo cual defiende que existira una
comunidad en el goce, regulada en el art. 490, en el
caso de que resulte constituida una comunidad por
diferentes usufructuarios de una cosa comin, con 108

Copropietarios de las partes en la que no se ha

e
e ————————

_ i ritados
100 En sus ncomentarios...", tan repetidamente C :

pag. 25
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constituido usufructo.

A la generalizacidn de esta tesis negadora,

opone FOYER ml, que aun fundandose en

razones

perfectamente l4gicas, tiene sin embargo

inconvenientes cuando se trata de organizar, sea por
contrato sea por la ley, una determinada comunidad;
y que, por otra parte, es preciso observar que, en
muchas circuncstancias, la solucidédn debe ser un poco
m4s matizada: asi cuando, por ejemplo, sobre los
bienes dependientes de una comunidad disuelta,
coexisten de una parte los derechos de plena
propiedad del cbnyuge sobreviviente sobre su mitad en
dicha comunidad y, de otra parte, los derechos de
nuda propiedad de los herederos y el derecho de
usufructo del cényuge gobreviviente sobre la mitad
correspondiente al esposo fallecido, ya qyuz en tal
caso hay motivos bastantes para pensar due exi.ste,
entre el referido cbényuge sobreviviente y los

nerederos del fallecido, una comunidad en cuanto al

e R
qsufructo

e e e

301 En su "Raport”, cit., pag. 14.

62 Asi{ lo ha previsto la ley francesa de 1.976,‘ gl
establecer en el nuevo art. 1.893-1 qel Codei el.pr1%F1$12
general que rige las convenciones relativas al ejgrc1c1g gCth
derechos indivisos: pueden celebrarlas quienes tienen der

a ejercer sobre pienes indivisos, a titulo de propietarios, de
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Creo que es muy cportuna y esclarecedora,

y ha de insistirse en ella, la primera de las razones

que aduce el ilustre jurista francés: la de 1los

inconvenientes que la exigencia de homogeneidad de

los derechos, plantea cuando se trata de organizar,
legal o convencionalmente, alguna de las comunidades
mas frecuentes en la actualidad; lo que no es de
extrafiar si se tiene en cuenta , aqui{ también, que se
adopta esa posicién teniendo en cuenta las
comunidades incidertales, a las que se adapta mejor
tal exigencia de homogeneidad. Pero considerando la
amplitud que alcanza el fendbmeno de las comunidades
convencionales, y la funcidn para las gue se crean,
evidentemente tal exigencia, que no tiene un respaldo
legal adecuado, no debe mantenerse para las de esta
clase. Y pienso que tampoco para las incidentales,

creadas por la ley, a veces, sobre la base de la

diversidad de bienes.

d) También en este ambito del elemento real

—

los-propietarios o de usufructuarios. ; -
i $ gn el 1.873-16, que egtando los Dbienes indivisos

gravados con unm usufructo, la convgncién_pueda qiSEDFiTiflgg
solamente entre 1os mismos indivisarios, ifno }ambl nt:: iarinq
indivi i iedad y usufructuarios, en ¢
indivisarios en nuda propieda . ‘ et o
arios indivisos un nudo propietario un
usufructuarios indivisos ¥ : ' !
finalmente, entre varios indivisarios en nuda propiedad y varios
j ; _

indivisarios en usufructo.
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del contrato de comunicacién de bienes, se plantea la
posibilidad de que puedan ser objetoc del mismo bienes

que en tal momento no les pertenezcan, en este

sentido cosas futuras.

Hay una referencia sobre el tema por parte

de SALIS 303 cuando al tratar del contrato en que se

contenga la regulacién de la comunidad, y afirmar que
puede ser anterior a la constitucién de la misma,
dice que en este caso las partes se ponen de acuerdo,
por ej. sobre una cosa que deciden adquirir
colectivamente. Pero la verdad es que, en todo caso
y en relacién con el contrato que le da nacimiento,
no puede pensarse que col esta afirmacién se esté
refiriendo a que vayan a ser objeto del contrato de
comunicacién de bienes cosas futuras pordque, €n tal
caso, ¢éstas se consideran asi en cuanto a la
regulacién de 1a comunidad, pero no en cuanto a su
constitucién; y ello, porque ésta la hace coincidir
con el momento de 1a adgquisicidn colectiva de las que
al regularse eran futuras, pero que al adquirirse ya

estin en 1la titularidad de los que constituyen la

comunidad.

o e ———— i
o ————

i "L,a comunione", cit., pdgs. 37 ¥ 8.
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Pero no obstante ello, dado el caracter de

contrato obligatorio quc tiene el de comunicacidn de

bignes, es perfectamente posible gue el bien,

(¢]

alguno dc los que las partes al celebrarlo van a
comunicarse, en tal momento no les pertenezca. Lo que
no serd obstdculo para la valida celebracién del
contrato, si bien llegado el momento de cumplir su
obligaciétn de aportarlo, si habra de ostentar la

titularidad correspondiente sobre el mismo.

Sobre este mismo tema, me remito a las
consideraciones sobre el particular que he realizado
al estudiar, en este mismo capitulo, sub A, d) a'(,
lo referente a si la titularidad de los bienes que se
comprometen a comunicar, han de tenerla ya los que

celebran el contrato de comunicacién de bienes.

C) Elemento causal.

cuando en el capitulo 5 de esta misma Parte
111, exnonia los caracteres del ~contrato de

comunicacio6a de bienes, estudiaba como uno de ellos

el de ser causal, realizardo las consideraclones

‘ i ] upone .
generales que esta circunstancia sup
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Ahora, = al exponer los elementos,

corresponde ver (como anunciaba entonces), cual es la

causa especifica de este contrato, presupuesto que la
tiene, como me parece quedd suficientemente

acreditado frente a quienes no reconocen 1la

categoria, entre otras razones, por negar que la

tenga.

a) Todos los negocios juridicos, y en
especial los contratos, recuerda DIEZ-PICAZO 3
requieren una causa, toda vez que no es la mera
voluntad la fuente de relaciones juridicas en materia
patrimonial: es menester que la voluntad se una o
entre en conexién con una causa, que sea suficiente
para ello de acuerdo con el ordenamiento juridico, Y

gque es manifestacién del control social de los

negocios.

Ante esta exigencia, Y abundando en 1o
expuesto con anterioridad sobre su caracter causal,

debemos, ademas, determinar cual es la causa concreta

del mismo

et S

304 nautonomia privada y derechos reales", ep Estugios en
homenaje a ROCA SASTRE, vol. 1T, Madrid, 1.976, pag. 32!
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Aunque en principio, el contrato o negocio

creador de derechos reales tiene ya en si mismo su

causa y ésta no tiene porqué ser distinta para la

produccidén de efectos en los ambitos obligatorio y

real, se ha observado con acierto 305 gue en materia
de causa, junto a la razdén econdmica que se juzga
suficiente para considerar obligados a los
contratantes, se encuentra también latente la idea de
funcién econdmica o econbmico-social del tipo dé
negocio, o del tipo de derecho que de tal negocio

dimana: idea que queda reconocida por la tipificacién

legal del contrato o derecho objeto de la misma.

Y como quiera que el de comunicacién de
bienes, no esta tipificado, habremos de comprobar si
en &1, y en los derechos que por el miemo son
creados, se dan estas circunstancias (el "interés
gerio y legitimo" de que hablaba CARBONNIER respecto
a lus contratos atipicos) que, en ausencia de 1la

tipificacion, lo justifican.

En lo que respectaq al contrato en si, se
daran siempre dque el mismo se atenga, ¥ siempre que

se atenga, a los principios de legalidad, moralidad

e

303 P1EZ-PICAZO, "Autoromia privada..." « loc. cit..
»
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y conformidad con el orden publico de las

obligaciones, que exige el art. 1.265 C.c. Esto , no

plantea mayor problema.

¢Y en cuanto a la funcién econbébmico-social
que con la modificacion del derecho se trata de
conseguir? Se justificara, a mi entender, porque se
pretende, con la comunicacién de 1los bienes,
establecer una situacién de concurrencia de
titularidades (cuya funcidn econébmico-social no puede
discutirse, y prueba de ello son las comunidades
coactivamente impuestas . verdaderos limites de 1la
propiedad) , reglamentando l1as relaciones entre la
esfera individual y la esfera colectiva que en la
misma coexisten, especialmente importantes a la hora
del uso, del goce Y de la gestidn de los bienes que
se tienen en comunidad (aspectos igualmente

tragcendentes en cranto a su funcidn econbmico-

social) . .

Log distintos supuestos de comunidades del

306
tipo de las aludidas, llevan a FRAGALI a

considerar que la comunidad puede Ser fuente dg

ntilidad gocial y ser fundamental ¥ necesarla al

e e st

W o popunione®, cit., L. g 391.
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rogresc ! S e i 3 gl :
progreso y al mejoramiento de 1Aa condicibn soc’al

individual: puede ser fuente de cooperacidn para la

realizacién de intereses individuales: y no hay dda
de que hoy, superada la fase de L. eponderancia

individualista, se es mas propenso a la vida asociada
y a la formacioén de grupos intermedios. Y
duda, debe favorecoer las n»retensiones privadas de

crear comunidades.

Como obstdculo a esta posibilidad ., se ha
venido argumentando a pase de la idea de que esa
funcidén que se persigue con la comunidad, esta ya
atendida, Y tipificada a través de la sociedad. Pero
es que parad ello, tendrian que ger una y otra figura
idénticas, al menos en 1o esencial; Qque ambas
cumplieran 1a misma funcién econﬁmico—social. Y esto,

no es asi.

Ante todo, ha de observarse due hay
funciones que gon egpecificas de la comunidad que S€

crea a través del contrato de comunicacién de bienes;

; . 107
gentido en el fue vd la observacion Ae 3RANCA de

que en ella el poder de la mayoria puede cambiar el

destino econbmico del bien, permaneC1endo la

i : =
nneomentario del Codice civile", cit.. pag. 24.

.)17




comunida ' ag Tl / :
jad, mientras que esto no seria posihle en la

sociedad simple, en 12 que el cambio de destino

reqh e la modificacién del contrato constitutivo
: ut ;

con el consentimiento de todo los socios, O solo de
la mayoria si as{ esti previsto en el dicho contrato;
afirmacidén gue, con independencia de su aplicabilidad

total en —uestro Derecho, pone de relieve un aspecto

importante de esa funcibdn econdbmico-social.

b) En o.e mMismo orden de cosas ilama la
atencidn PESCATOREm respecto a la incidencia de 1la
posicidn asignada al bien en 1los supuestos de
sociedad y de comunidad, due explica la disparidad
que, en materia de toma de decisiones, tiene cada uno
de los Jos grupos. el de ~ondéminos y el de socios.
6 mes, 18 relevancia en la comunidad del objeto
comar, primera diferenciacién respecto 4@ las

gituaciones societarias.

Fste dato resulta muy caracteristico de la

configuracién egpecifica de la comunidad, apundando

; 309 ; s
en el cuando Se€ entiende que €s elemencod

‘ttivita e comunione nelle ctrutture gocietarle .

cit., pag. v9, nota 137
309 Ag{ SALIS, "La comunione”, cit., pad. 79.
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caracterizan N i 8
rizante de 1a misma, haber puesto el bien como

centro de la estruc e : :
1 estructura comunitaria, lo que significa

{t i G b 3 3 ; ] be ? ] i
afirmar que el interés de lia camunidad es, ante todo
. ]

&31 T ~ . AP Eg L
de la conservaciéon de la cosa comin, el de impedir

cualquier acto que pueda deteriorarla o destruirla
= . iy

iesto que sin la cosa cesarfa la comunidad, el
int. rés que tien~n log comuneros en su conservacioén,
constituye 21 interés principal que ha de

perseguirse.

Es también un dato muy significativo
para 1la delimitacion del tipo contractual que
estudiamos, deteruinar el papel que, en la figura aue
con el mismc se crea, Y en relacidén con su objeto,
juega la actividad humana, Pporque &sta se encuentra
y es necesaria en medida mayor o enolL, segln 1os
casos, también en el ejercicio del derecho de

copropiedad; en este caso, COmMO en los de comunidad

S : 10
en general, tiene una particular funcion ° & esta

dirigida a 1la consecuciétn de los fines particulares
de los coprwpietarios; ejercita la funciodn

instrumental de hacer fructiferas 1ag energias

contenidas en la ¢sa, © de utilizar sus aptitudes,

P e i S

1 vid VITALE, ncomunione € gocieta”, en Riv. Dir.

commerciale, 1.965, I, pags. 391 y 88..
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para satisfacer ccesidades
er necesidades humanas, en el interés

inmediate e O ; Rl
mediato A cada participante y en el interés

inmediato y» los 08 : '
! de los otros, obteniendo una compensacidn

{friutos clviles)

‘. Fn todo caso en la comunidad es

Sl e ot = 3 - TMHE = E 1
empre la cosa la que produce directamente 1la

utilidad: - A
| idad: la actividad humana esta en funcidon de

As{ mismo con respecto a la actividad, y en
cuanto se relaciona con la consecucién de un lucro,
dato que viene sirviendo para distinguir la comunidad
de la sociedad, debe recordarse el criterio en base
al cual se individualiza la ganancia en sentido
estricto: criterio que presupone una transformacién
de las cosas por medio de la actividad de los socios
y que calificaria la sociedad, Y la obtencién del
fruto, que siendo consecuencia de la actividad de los

comuneros, deja intacta la cosa, y que caracterizaria

1a comuniidad.

gra

También aqui se pueden aplicar con provecho las
interesantes consideraciones que sobre el "fin comin" en los
distintos tipos de esta variedad de contratos, hace AL@IEZ
DORHMAN, en el capitulo 11T de su obra "La aparceria industrial®

de inmediata aparicion

112 ypreA, "La comunioni tacite familiari®, padova, 1.930,

pag. 151 y 85., cit. por PESCATORE, op. cit., pag.96, nota 133.
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¢) Con todo lo expuesto, creo queda de

NE 3 1 ey g e - :
nanifiesto la existencia de un fin econdémico-social

F)“ “Yal =1 .l 1 -

egpecifico de este contrato. Y esta apreciaciébdn

incuestionable ha de ser opucsta a los argumentos que
T 'Ll‘ 2 : 5

MIQUEL utiliza, de que la comunidad no es causa

de atribuci T i OMC
atribucién patrimonial, como lo es la sociedad
’

porque "ésta tiene el caracter de un contrato

obligatorio (obliga a aportar) con causa especifica
o reglada (no cabe la sociedad leonina) mientras nada
de eso sucede en la comunidad". Pero es que esto no

es asi, ya que, como venimos viendo, también el de
comunicacién de bienes es un contrato obligatorio,

con la causa que se deriva de su indiscutible funcidn

34

‘econdmico-social y de que, como vamos a Vver en

este mismo capitulo, apartado E, sub b}, ¥ Yya ®e
apunta en la R. D.G.R.N. de 16 de mayo de 1979, se
haya de contener en el mismo 1la participacién

indivisa que corresponde a cada comunero.

MRS B - S e o

13 mcomentarios...", cit, pag. 35, aunque referidos sobre
todo al contrato de regulacién de la comunidad.

L Ya que, COmO recuerda MORENO QUESADA, B.. "La
naturaleza juridica, de la comunidad convencional”, cit., pag.
290, "no se puede olvidar que la decisién sobre la admisibilidad
y la validez de los contratos innominados se conecta a la
funcién econdémica social de la figura contractual en cuestiobn,
perfectamente justificada por la tipificacion del resultado que
persigue”, concretamente determinada en _este caso de la
comunidad, como se deja expuesta en las paginas anteriores.
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F ~17 P - 1 1 4
Y en cuanto, a que la adquisicidén en comin

no pueda tener su causa eh si misma, "sino en otra

causa como donacidn, compraventa, permuta, sociedad,

si se quiere, un contrato innominado pero analogo a

alguno de los citados, esto es, que segin su
contenido pueda considerarse fuente de obligaciones
entre las partes Yy Oneroso 0 ¢ ~atuito (o}

remuneratorio", se refuta con una precisa observacibn
de FRAGALI UL que la tipicidad se le da al
contrato de comunicacién de bienes precisamente para
gepararlo de aquellas situaciones de base, dque no
estan ah{i porque si, sino que se dan indisclublemente

ligadas a 1la voluntad de poner en comin un

determinado bien.

Consecuencia de los cual, afiade, es que "la
existencia de esta voluntad altera la causa de 1la
venta, de la permuta, de la donacién, y de los demas
supuestos, Y obliga a buscar cual es el negocio al
cual el ordenamiento ha dado el nomen de comunidad y
una determinada disciplina. Un nomen que quiere
prescindir del de las gituaciones de base, Yy una
disciplina gue coloca en.su centro la gestién comin

de los intereses conjuntos. gin remitirse A& las

e

13 "La comunione..." cit., pag. 536.
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particul aridades de agu as si e
3 ] quellas situaciones, las cuales,

por otra te ]
parte, no influyen nunca las relaciones

entrie los participes sino en cuanto su disciplina

convencional delinee también el modo de ser

de la situacidn comun”.

Dificilmente se pueden encontrar mejores
términos y conceptos dque los utilizados rpor el
ilustre jurista itz iano, para completar y condensar
la justificacidn y el alcance del elemento causal en

esta figura del contrato de comunicacién de bienes.

p) La forma de este contrato

Al no haber una normativa especifica scbre
1a forma del contrato de comunicacién de bienes,
debera éste someterse a las reglas dque rigen 1la
materia, de acuerdo con el sistema vigente en nuestro

Ordenamiento, en los términos due seguidamente

examinaremos.

Me ©parece opor tuno aclarar, dque este

planteamiento gse refiere pr901samente al contrato de

comunicacion de bienes general, due es el dque
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estudiamos, esto es el que se utiliza para constituir
una ccemunidad no especificada en otras normas; porque
estas otras comunidades, especiales, pueden tener, y
de hecho tienen, unas normas propias que las regulan,

en las que suelen tener presencia reglas sobre la

forma de constituirse.

Al considerar este contrato auténomo, y no
existir normas conrcretas sobre la forma en que ha de
celebrarse, regiran, como antes decia, las aplicables
con caracter general: de acuerdo con el art. 1.278,
los contratos seran obligatorios, cualqguiera que sea
la forma en que S€ hayan celebrado, siempre que en
ellos concurran las condiciones esenciales para Su

validez.

gobre este particular, considera SERRA
MALLOL i que bajo el principio de libertad de
forma, nada impide constituir una comunidad en la

forma due consideren mas oportuna las partes; pero

que, sin embargo, la forma escrita permite gervir de

prueba de 1las aportaciones. Considera también que

e e
b vg] contrato de cuentas en participacién y otras formas

agociativas mercantiles”, Madrid, 1.991, pag. 92.
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deben cons e : i i
snstar en documento piblico cuando se trate de

. L . .
determinados bienes: asi, si son inmuebles gue
=~

ademas exigir&n su inscripcién registral (cita los
arts. 1.280 y 605 ss. C.c.), valores mobiliarios al
portador, participaciones en sociedades de
responsabilidad limitada, patentes y licencias, Y

bhuques Yy aeronaves; asimismo si se constituy2 como

forma de inversidn extranjera.

En este mismo sentido, PEREZ PEREZ, g,
dice a propdsito de la constitucién de esta figura
que le sera de apiicacién el gistema de libertad de
forma caracteristico de nuestro ordenamiento
juridico, si bien le declaracién de voluntad por la
que nace a la vida juridica se reflejara normalmente
por escrito, en un documento paiblico o privado que
serad el titulo formal, aungque nada obsta a que este

t{itulo sea meramente verbal.

Afiade due otra cosa es que . "de lege

M#___F____P_____d__—

i "gl consorcio real en el perecho positivo espafiol”,
Murcia, 1.985, que tiene el signiticatiVn gubtitulo de "Ensayo
gobre la naturaleza juridica de las comunidades de aguas y de
regantes, las agrupaciones de explotaciones agricqlas,
forestales O mineras para la utilizacion de obras y mejoras
comunes, las urbanizaciones privagas Y. en general,l las
gituaciones colectivas con vinculacién "ob ren" de Dbienes
privativos ¥ comunes".Cap.IV, T1 1t
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ar o r T e .
ferenda", (y por la razén de que la constitucidn de

un consorcio real gupone siempre una transformacion

de , la situacion juridica patrimonial de los

consorciados, el nacimiento de un nuevo estatuto que
afecta al contenido v a la organizacién de la
propiedad inmueble Yy due repercutira sobre 1los
sucesivos adguirentes;, deba mantenerse el craterio
de publicidad del titulo formal de los consorcios
reales Vv, consi juientemente. la conveniencia de que

bste sea un documento piblico, para que nueda ser

inscrito en el Registro de la Propiedad".

A esta conveniencia de la forma, es a la
que responde la reglamentacién para la materia

establecida por la ley francesa de 31 de diciembre

de 1.976, a la gue ya me he referido en varias
ocasiones; ¢en ella ei hay una norma sobre el
particular, que 1la convierte en un acto formal, cuya
validez se gubordina a su redaccidn por esarito, y a

la existencia en el mismo de ciertas menciones.

Efectivamente, en la redaccibén que por la

misma se ha dado al art. 1.873-2, parrafo 2 del Code,

"phaijo sancion de nulidad, la convencion

se establece:
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de indivisi ser es '
( indivisién) debe ser establecida por escrito en

el que se contenga la designacion de los bienes
indivisos y la indicacién de las cuotas partes
pertenecientes a cada indivisario...."

Asimismo, si la masa indivisa comprende

créditos o inmuebles, la oponibilidad a terceros esta
subordinada al cumplimiento de las formalidades del
art. 1.690 del Cédigo civil o de 1la publicidad

inmobiliaria.

La justificaciou de esta exigencia, la
exponia FOYER en su Rapport por un lado, Yy en cuanto
al escrito, se referia a la conveniencia de descartar
los riesgos dgue pueden surgir a causa del valor
elevado gque es posible tengan los bienes indivisos;
3i bien su contenido (el de esta exigencia concreta),
decia, ha de entenderse en un sentido amplio, ya que
sera suficiente una referencia al inventario, sin
necesidad de detallar minuciosamente muchos de tales
bienes, PpoOr ej. los muebles; Ppor otro lado, Y en
cuante 4 la constancia de 1las cuotas partes
pertenecientes a cada uno de los indivisarios. ponia
la justificacién en destacar los riesgos de

inexactitudes Yy conflictos due podria acarrear 1la
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indefinicién de este punto.

Fl resultado fue la redaccién del art.

1.873-2, 2° pfo, en los terminos que he transcrito;

y ante ella, algunos autores M8 gicen que por virtud
de esta norma, la convencioén de indivisién deviene un
acto solemne, porgue el escrito se requiere, nO
eolamente ad probationem sino ad solemnitatem, puesto
7jue su incumplimiento provoca l1a sancién de nulidad;
no se exige que este escrito sea notarial, por 1o que
puede ser privado, aunque normalmente si tendré aquel
caracter habida cuenta del papel que juega el notario

en muchas indivisiones.

por su parte, 1la jurisprudencia italiana
19 ha declarado, para 1a hipotesis de comunidad
voluntaria, que "el consentimiento  para la

constitucidn de la comunidad de pienes debe prestarse

por escrito”.

gn cuanto al pDerecho egpafiol, como decia

antes, no habiendo base para darle un tratamiento que

R

118 yERSON, FAYARD, Y BRETON, wIndivision", cit.. pdg. 32.

%9 yid. ATELLO, GIACOBBE Y CARAMAZZA, en "Comunione,
possesso € azioni di nunciazione, art. 1.100- 1.171", cit., pag.
10, donde se recoge la gentencia.
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difiera del general establecido para los contratos
]

sera éste ey aplicable Yy, consecuentemente, no se
requériréd gque el consentimiento contractual se
exprese en forma especial alguna. Claro es due
recayendo sobre bienes inmuebles la comunidad que se
constituya, por aplicacion del art. 1.280, 1%,

tratandose de modificacion de derechos reales sobre

los mismos, "deberan constar en documento pablico”.

Exigencia eésta de constar en documento
piblico que, cOmO viene interpretando la doctrina
g v jurisprudencia del Tribunal Supremo
(especialmente clara y abundante a partir de la
detallada sentencia de 29 de noviembre de 1.950, Y
que como recientes podemos citar las de 30 de
septiembre Y 3 de octubre de 1. 988), significa que,
de acuerdoc con lo establecido en le art. 1.279, las
partes pueden compelerse reciprocamente a hacer
constar Ppor escrito, pablico en este caso, el
contrato que Yya se habia perfeccionado al concurrir

los elementos esenciales para gu validez.

Aquella misma razbn, con apoyo en este caso

e e e

i yid. las consideraciones gobre el tema en general que
hace ALBALADEJO en vperecho civil", cit. gape, 11% ed.,
Barcelona, 1.991, »4ags. 356 Y S.
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en los arts. 605 C.cv ¥ 1,1 v 3-12 v 2% L. h., e6 18
que impone la inscripcién registral para que la
situacién que origina la constituciédn de la comunidad
pueda ser opuesta a terceros, de acuerdo con 1lo

establecido en 1los arts. 606 C.c. Y 32 L:h
circunstancia de 1la que se deduce, aden s, 1la
necesidad de documento piblico consignada en el art.

3 de la misma Ley hipotecaria.

E) Elementos esenciales especificos de este

contrato.

En este apartado voy ha hacer referencia a

unos elementos que tienen caréacter de esenciales para

este contrato de comunicacién de bienes. Porgue, como

gucede en otros contratos, ademas de los elementos
esenciales comunes a todos, hay otros que lo son
egpecificos de ellos, lo que significa que no puedell
existir se en el caso concreto no concurren: asi
gsucede, por ej., con el precio Y 1a cosa en el de

compraventa, y con 1la congtitucidn de un fondo comin




y la intencién de obtener
121

lucro en el de sociedad

Fn el contrato de comunicacién de bienes,
han de considerarse elementos esenciale;: la
determinacién de los bienes que ha de poner en comin
cada comunero, y la fijacién de la parte que eh la
comunidad tendran cada uno de ellos. Tanto uno, como
otro resultan imprescindibles para que Se€ logre el
resultado que justifica la existencia del contrato,
gque es la creacién de la comunidad; ésta no puede
existir sin unos bienes sometidos a titularidad
comGn, para lo que es imprescindible la determinacién
de cuiles van a gserlo: y sin que se fije 1la
participacién de 1los comuneros, en la manera que
exija 1la naturaleza de la comunidad que se quiera

establecer ﬂg, aunque en 1la generalidad de los

B e e S e

3l Esto tiltimo es lo que entiende CASTAN,J. vperecho civil
espafiol...", cit., IV,pags. 568 y ss. E1 T. §. agrega a ellos
la affectio gocietatis en numerosas sentencias vid. por ej., las
de 8 de mayo de 1.964, 11 de diciembre de 1.965, y 2 de octubre

de 1.978.

3 con lo que queremos recoger la posibiiidad de que se

cree, por medio de este contrato, una comunidad en mano comin.
A este propdsito, conviene tener en cuenta el art. 44 de R.h.
que exige como uno de los requisitos para que la oparacion
ragistral pueda practicarse, el que 1la fincal resultante
pertenezca 4 un solo titular o0 a yvarios pro ipdiv1sa, y en el
45 que agrupandose fincas pertenecientes 4 dist

deberd determinarse la participacién de cada uno_ﬁe e :
finca resultante; parrafo t1timo de este articuio incluido en
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Ccasos e e :
. (que son de comunidad rowana a que se cont
A€ contrae

el present ajc
L-esente trabajo) lo sera atribuyendo una cuota de

yarticipaci oo
participacidén a cada uno de los comuneros 123

Y ésto no es solo desde un punto de vista
tebrico: porque partiendo de que la disciplina de la
comunidad de bienes se funda sobre el concepto de
participacién (cuota), entendida como medida del
interés de los conddémino en la comunidad, y sobre la
base de que ésta presupone por su misma naturaleza la
pluralidad de los sujetos participantes, es indudable
que ésta tiene una enorme relevancia en el
funcionamiento practico de la comun'dad y en 1la

consecucion de la finalidad de 1la instituvidn u‘.

No hace falta insistir mas en el caracter

1a reforma de 12 de noviembre de 1.982 a consecuencia de la
Resolucién de 12 de mayo de 1.979, y que tendria por objeto,
como se dice en ésta "ayitar el que registralmente puedan
existir situaciones de cotitularidad extrafias, como podria ser
el supuesto de dominio solidario...” sexcluiria la inscripcion
de una comunidad en mano comin? Parece que, segin la citada K.,
tratindose de una constituida convencionalmente si, porque
ademas de la referencia al dominio solidario, el supuesto que
admite expresamente es el del condominio romano sobre 1la
totalidad de los bienes agrupados.

32 NO cabria considerar que en defecto de fijgcién de las
cuotas, éstas se considerarian iguales, por aplicacién del art.

393-29: la prueba en contrario que desvirtta el principio vendra
dada por el valor de la comunicacién de cada contratante.
120  ppSCATORE, ALBANO Y GRECO, op. cit.. pags. 26 y 31.
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esencial que para el contrato de comunicacion de

bienes tienen ¢ ST i
la determinacién de los bienes a
comunicar y la fijacidén de las participaciones: la
propia definicién del contrato que proponiamos en su
momento lo pone de manifiesto, al decir quec e da
" d
cuando dos o mas personas ponen en comun
determinados bienes de su respectiva propiedad para

s atribucién conjunta a todos ellos mediante 1la

asignacidén de cuotas indivisas".

Cosa distinta a 1a necesidad de su
existencia, es el valor que pueda darsele a la forma
en que han de constar tales extremos: porque, en
efecto, la ley francesa de 31 de diciembre de 1.976,
al exigir, bajo sanciébén de nulidad, la forma escrita,
para 1la celebracién de la convencién de indivisitu,
afiade dque en dicho escrito debera constar 1la
designacién de los bienes indivisos Yy la indicacioén

de las ~uotas-partes pertenecientes a cada

indivisario.

La exigencia de esta constancia escrita

viene justificada en el citado Rapport FOYER en la

os riesgos de

raz6btn de que con ello se€ descartan 1

incertidumbre o de conflictos, @ gue de no hacerlo
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asi podria darse ‘ugar. Apreciacidén pragmatica a

tener en cuenta en el momento de regular el contrato
’

comdé se hizo por el legislador francés.

En cambio, en nuestro Derecho, y en tan.o
establezca otra cosa en una norma ad hoc, para

que se estime cumplida la necesidad de incornorar
ambos elementos a un contrato de comunicacién de
bienes determinado, ser& suficiente con que se
incluyeran en el consentimiento contractual -y,
evidentemente a efectos practicos, que pueda nrobarse
gque asi fue- con independencia de la forma en que
conste el misme. Y para el supuesto de que haya de
serlo por escrito, como elementos esenciales que son,
habrin de constar en 61 en cuanto integrantes del
consentimiento contractual en esta variedad de
contrato; y si al compelerse a llenar 1la forma
necesaria, no fuera posible establecerlos, no habria
contrato, como no 1o habria al no poderse establecer

que realmente se dio el consentimiento.

Un aspectc importante con respecto a estos
elementos del contrato de comunicacién de bienes, €S
elacién entre los mismos: la

el que se refiere a la r

necesidad, como base de su estructura juridica segun
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1a B.D.G.R.N. de 16 de mayo de 1.919, de gue 8¢

establezca la proindivisién en proporcidn ideal al

valer de las fincas agrupadas, ""es el haberse hecho

as{ en el supuesto que fue objeto de la misma, es uno

de los argumentos que llevd al Centro directivo a
consagrar la admisibilidad del contrato constitutivo
de comunidad, que tenia a las mismas como objeto. De
todas maneras a esta referencia no cabe darle un
alcance cuantitativo sino cualitativo: no se trata de
que sea precisa una correspondencia exacta entre lo
aportado y 1o atribuido, sino de estén prcsentas
ambas circunstancias en cuanto que €. de comunicacidn
de bienes es un contrato oneroso Y conmutativo, como

tuvimos ocasién de exponer en su momento.




CAPITULO 8

CONTRATO DE

CONTENIDO EN OBLIGACIONES QUE NACEN DEL

COMUNICACION DE BIENES




A) La comunicacién de los bienes.

Comunicar, ésto es poner bajo la
titularidad comin de todos los comuneros, los bienes
que cada uno de ellos ha comprometido, con el fin de
constituir la comunidad, constituye la primera de las
obligaciones que surgen del contrato de comunicacién

de bienes, a la vez que manifestacién de su eficacia.

El cumplimiento de esta obligacidn
determina el nacimiento de la comunidad,
transformando 1las relaciones obligatorias que, de
forma inmediata, habia producido el contrato, en

relaciones reales que regiran la comunidad que por él

se constituye.

Esta circunstancia de ser la comunicacién
el cumplimiento de una relacién obligacional, es la

que me lleva a plantear su estudio de acuerdo con el

distinguiendo los dos

esquema propio de éstas,

aspectos fundamentales del incumplimiento de 1las

mismas.




a) Podra decirse que los bienes

comprometidos se han comunicado, cnando la

titularidad individual, exclusiva, que de los mismos

tiene cada contratante, se haya convertido en una

titularidad de la que son participes todos ellos.

Y para que se produzca esta conversidén o
cambio de titularidad, en el sistema que rige en
Derecho espafiol, de acuerdo con lo previsto en los
arts. 609 y 1.095 del Cédigo civil, se precisa la
tradicidén o modo. Y ello es asi{ porque si bien ésta
se exige de manera expresa s6lo para la adquisicion
y transmisién de la propiedad y los dem&s derechos
reales, tal exigencia ha de extenderse también a la

modificacién de los mismos:

Las razones gque me l1levan a defenderlo son,
de una parte, considerar que 1la modificacién en la
titularidad gque supone l1a comunicacién de bienes,

¢y ¢ ki 125
implica simultéaneamente transmisidén Yy adquisicidn

de una parte de la titularidad sobre ellos; Y ademas,

3 Lo que es asi con independencia de que no constituya
una permuta, seglin tuve ocasion de argumentar en su momento.
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que como pone de relieve ALBALADEJO uﬁ la tradicién

es precisa no solo para adquirir mediante contrato el

derecho real, sino también para adquirir cuotas del

mismo.

Coincido en este punto con lo que dice ROCA

SASTRE 1 de que siendo el "contrato de comunicacién

de naturaleza consensual, pues como tal contrato
produce, de momento, sélo una obligacién de poner en
comin bienes, "la consumacién del mismo exigira la
tradicién, y en caso de que el bien puesto en comin
sea un crédito, deberan llenarse los requisitos de la

«i43 de créditos”. Tras referirse a la necesidad de
1a tradicién en comunidades familiares de tipo mas o
menos universal, termina diciendo que "el fendémeno,
efecto o resultado de la comunicacibén, se opera
mediante la tradicibn expresa o t4cita, de modo que
la mera otorgacién de la escritura publica en que se
autentique el contrato, podra implicar la tradicién,

por aplicacién analdégica del art. 1.462 del cédigo

civilY.

318 ncomentarios al cédigo civil” de EDERSA, dir. por é1,
vol. VIII-1%, Madrid, 1.987, pag. 13,

32 "Naturaleza juridica de la aportacibn...“, cit., pag.
422.
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Ahora bien, como sucede en 1los demas

contratos que precisan de la tradicidn para conseguir

los, efectos reales que persiguen, también aqui debe

distinguirse en razédn del bien gue sea objeto del
mismo, en este caso del bien gue haya de ser
comunicado: porque de acuerdo con lo que mantiene la
doctrina, y es de pura légica, en los casos de
transferencia sera necesaria la tradicitn si se trata
de derechos reales que sean poseibles; no siendo éste
cagso, bastar4 el contrato para que aquélla sea
efectiva. Y para los créditos, lo sera el cambio de
la titularidad individual del comunicante por la
conjunta de los comuneros, a través de la

correspondiente cesidn.

Por otro lado la tradicién que ha de
realizarse, en los casos que proceda, que debera ser
una desposesidn completa del bien que aporte cada uno
(en esto consistira la comunicacién del mismo), y la
posesidn subsiguiente de la cuota que sobre el
conjunto de lo comunicado le corresponda. Esto, de
hecho, implicara en cada caso un constituto posesorio
bien que, proporcionalmente, Vva

gobre la parte de su

a corresponder a los demas comuneros, y una brevi

manu sobre la que le correspondera a 61, y asi cada
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uno de ellos.

b) En el cumplimiento de esta obligacidbn de

comunicar los bienes, aparte de la accidn para

exigirla que tienen 1los contratantes, pueden

suscitarse algunas cuestiones que afectan a los que
por virtud del contrato van a ser comuneros. Y ello,
cabe que suceda una vez cumplida o, por el contrario,
porque algin obligado a ello se recista a realizar la

comunicacién que debe llevar a cabo.

a') Es posible que, efectivamente, el bien
ya comunicado se reivindigue por un tercero, que en
virtud de un derecho anterior a la comunicacién,
consiga una sentencia por la que se le atribuya dicho
bien:; o que padezca defectos o vicios ocultos que 1o
hagan impropio para el uso a que se le destina o que
disminuyan de tal modo este uso, due los demas
contrai. ntes, de haberlos conocido, no lo admitirian
como objeto de la comunidad en los términos en que 1o
hacen. ¢Cual ser4a la posiciédn de los otros CORuneros

en este caso? ¢Tendran derccho al saneamiento?.




El tema de la obligacidtn de saneamiento se

ha planteado, y estd clara su resolucién, en los

casos en que expresamente lo establece una

disposicién legal. También se ha planteado,

y

discutido sobre su procedencia y las modalidades de
aplicacién, en otros supuestos donde diversas razones
ge han esgrimido en favor y en contra de la misma
{entre ellos esta el de la aportaci6on de bienes a las
sociedades) en otros, COmMO €S el de la comunicacién
de bienes, habra que plantedrselo, Y resolverlo, en
atenciétn a 1la importancia practica due tiene 1la

resolncién del mismo.

Aunque la comunicacién no implica
juridicamente transferencia de bienes, Y si und
modificacién de l1a titularidad, para que esta
modificacidén se produzca es preciso, ademas de un
mecanismo eficaz, valido, gque A l1leve a cabo (el
contrate y 1la tradicién adecuados para ello, que
hemos examinado) , una titularidad individual previa,
que sea base apta para que S€ produzca esa efectiva

transformacién que 1a comunicacién jmplica; y como

gquiera que esto no se habréa dado cuando concurran las

circunstancias que provocan el saneamiento, éste

procederé por ser férmula legal arbitrada
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o i :
precisamente para remediar las consecuenciase,

perjudiciales para una parte, que se producen en

virtud de tales circunstancias.

La razén no es otra que la de ser el de

comunicacién de bienes un conirato oneroso, en la que
la causa de las respectivas obligaciones se encuentra
en las de comunicar que incumbe a los otras partes.
Y en el caso de que proceda el saneamiento quiere
decirse, como notaba antes, que no gse ha producido un
cumplimiento eficaz, sino defect woso, por defectos
que implican incumplimiento. Con las consecuencias
para el contrato que se derivan de este hecho, a las

que me refiero mas adelante.

Fn cuanto al régimen de la misme, se deriva

de la especial paturaleza de la comunicacién, que la

gepara del de 1la compraventa”ﬂ, en crtanto que esta

la suma importe del saneamiento pasa a poder
definitivo del comprador, en tanto que en la

comunicacién queda bajo la titularidad conjunta de

los comuneros, de la misma forma dgue antes lo estaba

el bien cuya privacién provoca el saneamiento; aqui

p————
e i—————

328 Asi 1o pone de relieve ROCA SASTRE, en "la naturaleza
juridica de la aportacién...", cit. pags. 440 y s8s.
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se produce una subrogacidén real, por estimarse que la
cosa especifica puesta en comin ha quedado
reemplazada por su precio. 8in olvidar, ademas, el
caricter continuado que atribuye a la comunicacién el
ser objeto de la comunidad constituida, que influye

tanbién en las consecuencias que tiene la situaciébn

(que provnoca ei saneamiento.

b') Todo lo anterior nos lleva a considerar
otra cuestién que merece ser tratada: la relativa al
incumplimiento de 1la obligacién de comunicar los
bienes, y a 1las consecuencias gque se derivan del

mismo.

La especialidad que tiene la cuestibén en
este caso, se deriva de ser una situacidn intermedia
entre el contrato pilateral que 8S€ agota con la
ejecucion de las prestaciones gue nacen de 61, y el

contrato de gociedad, que crea una personalidad y un

patrimonio especifico de la misma. Y consecuencia de

ello, la duda de si la consecuencia del

incumplimiento de la obligacibn de comunicar por uno

de los contratantes, da lugar a la aplicacién de lo

previsto en el art. 1.124 del cédigo civil o a lo
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establecido en el 218, n? 7 y n® 4, del Cbébdigo de

comercio: ¢procederd la resolucioén del contrato , o

su rescisidén parcial?.

Considero, que la solucién a la cuestidn
planteada viene de la mano de la naturaleza que se le
atribuya al contrato de comunicacién de bienes: Yy
como quiera que, en el capitulo 4 de esta parte III
del trabajo, apartado A) ("Naturaleza contractual del
acto constitutivo"), sub b, tuve ocasién de defender,
argumentéandolo extensamente, su caracter de contrato
plurilateral, corresponde ahora sacar las
consecuencias de tal concepcién sobre el tema del
incumplimiento de 1a obligacién de comunicar gque

ahora nos ocupa.

¥ las consecuencias, vienen precisamente
establecidas por FERRARA Jr. 19 41 considerar que a

dicha categoria de contratos 1la caracterizan las

siguientes notas:

3% vEmpresarios Y gociedades", trad. esp. de 0§SET.
Madrid, s.f.,ppag. 140, recogido por CAP}LLA, nLa sociedad
civil", cit. pags. “a , quien ademas pozf ge
relieve que la consideracion ; d como con rad?
plurilateral por el legislador italiano se encuentra relgc1gg:e§
con el caracter ginalagmatico de ta} tipo de contr.atos.t ;iecido
que tiene el de comunicacién de bienes, como dejé esta

en el capitulo 5 apartado F
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a)La nulidad que afecta sbélo al vinculo de

una de las partes, no lleva consigo la nulidad del

contrato entero (art. 1.420).

b) De modo andlogo, cuando la participacién
de uno de los contratantes sea annlable por vicio del
consentimiento, o por incapacidad, puede producirse
gblo la anulacién de la participacion viciada, pero

no de todo el contrato (art. 1.446).

c) El incumplimiento por una de las partes
no da derecho a las otras para no cumplir a su vez,
o para pedir la resolucién del contrato, sino sélo a
excluir de la relacibn jur{dica a quien no cumplid lo

prometido (art. 1.459).

d) El1 gque la prestacién de una de las
partes sea imposible no supone l1a rescisién del
contrato respecto de las otras, sino sélo para esa
parte cuya prestacibn se ha hecho imposible, deja de
formar parte de 1a relacién juridica en cuestién

(art. 1.487), debiendo afiadirsef(a 1la vista de los

L 4
arts. 2.284) que ello sera salvo que la prestacién

del contratante que deja de ser parte de la relacibn,

sea considerada esencial para el negocio, como

- 376 -




también exponia lineas més atréas.

De lo anterior se deduce, como consecuencia
practica para el tema abordado, que en el contrato de
comunicacién de bienes no procederda la exceptio non
adimpleti contractus ni la compensacién de la mora,
ni la resolucidén total del contrato prevista en el
art. 1.124: el incumplimiento del deber de comunicar
el bien comprometido por uno de los contratan es,
dar4d lugar a la resolucién parcial del cont -ato
respecto del incumplidor. Y para lograrlo, por
analogia de lo establecido en la 8. T.5. de 28 de
febrero de 1.980, por ser ya los demis copropietarios
de las cosas que si han comunicado, se necesitara la

unanimidad de su actuacibén en este sentido.

g8i el incumplimiento (aunque lo sea
cualificado con tratamiento especifico, asi debe
calificarselem ) es consecuencia de la eviccibn o
de los vicios, a diferencia de lo que ocurre en el de
la cosa comprada, que en ningtn caso produce la

resolucién, en la comunicacién (como resulta de

aplicar unas consideraciones del citado ROCA SASTRE)

30 ESPIN, D. »rFundamento de la garantia del vendedor en
caso de eviccién", Rev. p. Privado, 1.966, pags. 9 v ss.
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la eviccidn total del bien comunicado puede provocar

la resolucidn del ¢ .itraito de comunicacién de bienes

en :lo que respecta al comunicante de lo que debe

sdnearse.

La razdn de esto, se encuentra en que el
carActer de intercambio inmediato que supone 1la
compraventa, permite resolver la situaciébn
definitivamente con la correspondiente indemnizacién.
En la comunicacién, por el contrario como se crea una
gituaciébn en la gque el bien pasa a titularidad
compartida que permanecera durante un cierto tiempo,
puede no serle indiferente a los comuneros ia pérdida
del bien comunicado por uno de ellos, como seria en
el caso de que se constituya la comunidad al atender
los otros a la presencia en ella de ese determinado
bien, con el alcance causal que esto tiene y que
provocara la resoluciédn del contrato que gsin tal bien
coumo objeto no se hubiera celebrado. Es, como afiade
el m.smo autor, la misma actuacidén que despliega 1a
causa tratandose de la eviccibn en la particién

hereditaria, que asimismo impone la ley.

c) En cuanto a la posicién de los terceros
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en los supuestos de comunicacién de un bien sobre el

que puedan tener un determinado derecho o

expectativa, interesa contemplar algunos casos:

a') ¢Provoca el juego de los derechos de

adquisicibébn preferente?

Tiene interés establecer si la comunicacién
de un de* - minado bien, realizada por virtud de este
vontrato, da lugar, o no, al desarrollo de los
derechos de adquisicidén preferente; en otras
palabras, si el acto de poner en comunidad puede
considerarse como una transferencia de las que dan
lugar a que el titular de uno de esos derechos exija

la adquisici‘n que el mismo implica.

Teniendo presente que 1la finalidad
perseguida al concederse tales derechos por la ley,
es preferir al titular del mismo cuando la cosa sobre
la que recae deja de pertenccer al que realiza la
transmisioén  pocas dudas puede ofrecer que no siendo
bste el caso de la comunicacién de bienes (pues
aunque reducida su titularidad, no lo ha traspasado
{ntegramente, sino que sigue pajo ella, con la

titularidad modificada), su realizaciénlu)darf lugar
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al ejercicio de aquel derecho.

! Un argumento mas, si fuera preciso, a favor
de la negativa a considerar que la comunicacidédn de
bienes tiene valor de enajenacién a los efectos del
ejercicio de los derechos de adquisici6én preferente,
es que dicho acto de comunicacién implica, en
substancia, una simple alteracién del modo de ser
explotados determinados bienes que forman parte de un
patrimonio, que de ser explotados individualmente
pasan a ser explotados en comiin por varios sujetos,
incluido en ellos el anterior titular: éste, aparte
de no desvincularse absolutamente de los mismos,
continua explotéandolos, aunque sea de modo diferente;
pero no puede decirse que abdique de su poder sobre
tales bienes, lo cual es el supuesto de hecho basico
que da entrada al juego de los derechos de
adquisicién preferente, sin el debido respaldo legal,
podria implicar un cercenamiento de 1la libertad de

iniciativa econbmica de los particulares, sin base

que lo justificara.

Estas consideraciones, realizadas por

CAPILLA con referencia a la aportacion de bienes de




una sociedad ”1, con  mayor

motivo seran de

aplicacién al supuesto de la comunicacién de bienes,
en da que ni siguiera llega a existir personalidad a

la que pueda pensarse que se realiza la transmisién.

B') En relacidn con los terceros
propietarios de bienes cuyo arrendamiento haya sido
objeto de comunicacién, es de interés determinar el
alcance que tiene esta operacién juridica; y es de
interés, por un lado porque en muchas de 1las
comunidades que modernamente se constituyen
convencionalmente, uno de los bienes que van a formar
parte de las mismas es un derecho de arrendamiento,
y de otro por 1as consecuencias que tal circunstancia

pueda producir en la relacién arrendaticia comunicada

12

Considero que el punto de partida para

resolver esta cuestidn, se ericuentra en el

2B wcopentarios.." cit. pigs. 208 ¥ 8-

3 Este es un tema tratado por la jurisgrgdencia'%qig
i 1o referente a 1a aportacioén a socie a es; y au
2ﬁi§£ln:;§: y la comunicacion se dan.claras dlferenC}ashque
resultan de los expuestos en este trayajo (y en la materia a oiz
contemplada, la muy importante que tiene por base 1; E;es:n;ay
de la personalidad juridica de la gociedad), no 0O»S nara =
planteamientos que son procedentes tanto para una como p

otra institucién.
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significado que tiene la comunicacidn del
arrendamiento en cuanto a la posicién el mismo del
que:r venia siendo titular exclusivo: si sigue, o no,

formando parte de la relacibén arrendaticia.

Podemos decir sobre este particular que, a
seme janza de lo que se defiende poi la jurisprudencia
y la doctrina para la aportacién de una sociedadn3,
no hay traspaso ni cesién del derecho arrendaticio,
pese a lo que pueda haber afirmado -obiter dicta- la
§.T7.5. de 7 de octubre de 1.976, porque no se
transfiere el integro contenido de su condicién de
arrendatario; circunstancia gque es patente en la
comunicacién del bien. Pero también es evidente que
la relacién resulta modificada, en cuanto ya no es
uno sino son varios los titulares del derecho
arrendaticio. Ante ello, creo puede entenderse dqu2
por haber puesta en comin de algunas de ias
facultades que le corresponden en cuanto
arrendatario, © cesibn del arrendamiento en uso, sera
aplicable al caso el régimen previsto para el

subarriendo, tal como para caso analogo ha defendido

3 vid. LOPEZ JACOISTE, »g] arrendamiento como aportacion

del socio", 2? ed., Pamplona;1.965, pags. 180 y sS. con cita de

sentencias.

- 382 -




3
CAPILLA en base a la consideracidén de que la

alteracidén subjetiva relevante desde el punto de

Vls;a arrendaticio es la admisién de los comuneros

{en este caso) a la utilizacidétn del inmueble

arrendado que se comunica.

La importancia de considerarlo asi, como
pone de relieve este mismo autor, tratdandose de
locales de negocio, estaria en requerir 1la
autorizacion "expresa y escrita" del arrendador, para
no incurrir en la segunda causa de resoluciédn del
arrendamiento (art. 114 L.A.U.). Y tratandose de
fincas rGsticas no sera posible llevar a cabo la
comunicacidén, pues son nulos los subarriendos o las
cesiones totales o parciales de los derechos del
arrendatario, aparte de ser causa de desahucio, sin
que puedan ser convalidados por el consentimiento del
arrendador (art. 70 L.A.R.); todo ello con 1las
excepciones previstas en el art. 71 de la misma, que
por las gituaciones a que se refieren es muy posible

se presenten en supuestos de comunicacién de bienes.

c') Otra cuestién que Se€ ha planteado a

3 "Comentarios...",cit., p4gs. 210 Yy 8S., en las que
matiza la automatica aplicacion de esta férmula.
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propésito de la comunicacién de los bienes objeto de

la comunidad, es la relativa al juego que pueda tener

en .la misma la accidén pauliana.

El punto del que se ha de partir, es el
referente a las condiciones exigibles para que tal
acciédn pueda prosperar; de entre ellas, hay unas que
no tienen especialidad en el supuesto planteado, por
lo que no merecen especial atencién: asi, todo lo
relativo al crédito perjudicado, al fraude, o al
perjuicio de los acreedores. En cambio, si la merecen
los que se refieren al tipo de acto que va a producir

el perjuicio, y a la subsidiariedad.

Por lo que respecta al primero de ellos,
recuerda MORENO QUESADA, B.”S, la amplitud con que
han de entenderse los actos o negocios de contenido
patrimonial en cuya virtud se produzca el menoscabo
econbmico que trata de ser remediado, dejandolo sin
efecto por consecuencia del ejercicio de esta acciébn:
y cita los actos de enajenacién directa, los de
gravamen, las renuncias, el otorgamiento de un

contrato de arrendamiento demasiado beneficioso para

1 mnoomentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales",
de EDERSA, XVII-2¢, pags. 102 y s.
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el arrendatario, y la aportacién a una sociedad,

supuesto este Gltimo, del que se ocupd la sentencia

T.8;: de 9 de febrero de 1.961.

Y tratando precisamente de 1la aportacién

social, ROCA SASTRE (aunque la configura como un acto

de comunicacién), habia defendido esta misma tesis

336argumentando que si la accion pauliana sélo fuera

aplicable a las enajenaciones onerosas O lucrativas
otorgadas por un deudor agobiado de deudas,
»indudablemente no cabria aquélla trat4indose de la
aportacién social, por implicar acto de comunicacién
Yy no enajenativo"; pero que procediendo tal accién
contra todos 1los actos due transformen una cosa
facilmente perseguible en otra escamoteable a la
accién de los acreedores defraudados, indudablemente

cabe tal accibn tratandose de aportaciones sociales".

Frente a esta posicién, Y aplicéndolo
directamente al contrato de comunicacioén de bienes,
SANCHEZ DE VELASCO considera W que la misma sélo

puede sogtenerse cuando se trata de aportaciones a

i ———————————

336 nNaturaleza juridica de la aportacion social”, cit.,
pags 477 Y 8.

i wproblemas en torno a la agrupacion de fincas..",
cit., pag. 2171.
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sociedades, cuyo acto equipara ROCA SASTRE a lo que

llama comunicacién de bienes, perc no la considera

sosttenible "cuando se trata de constituciédn de

condominio por acto voluntario".

Y la razén que encuentra para ello, es que
no procede la accién pauliana no por el caracter
transmisivo o no del negocio ni de su ausencia de
onerosidad..."sino porque no se dan los presupuestos
necesarios para su aplicacién, que es la

subsidiariedad”.

Efectivamente, este segundo aspecto es
fundamental para resolver la cuestién planteada, Ya
que la accién de rescisibn es subsidiaria, y no podra
ejercitarse gino cuando el perjudicado carezca de
todo otro recurso legal para obtener la reparacién
del perjuicio; lo0 que, entre otros sentidos que
recuerda MORENO QUESADA, B,”B tiene el de requisito
legal de la misma, lo que reiteran ademas de }as

sentencias del T.S. citadas por &1, las mas recientes

de 15 y 17 de febrero y 13 de junio de 1.986, y 14 de

octubre y 17 de noviembre de 1.987.

33 "Comentarios...", cit, pags. 144 y ss.
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Pues bien este requisito no se da en el

supuesto de comunicacién de bienes, en el que como
observa el citado SANCHEZ DE VELASCO, dirigiéndose la
accidédn a poner los bienes en poder del deudor para su

facil persecucién, en él1 no procede porque los

bienes, parcialmente sustitutos de los primitivos y

subrogados en lugar de ellos, siguen estandolo, bajo
su nueva titularidad. Porque, en efecto, 1o que antes
era una completa titularidad sobre un determinado
bien, ahora es una parcial sobre un conjunto de
ellos, que esta, lo mismo, a disposicién de 1los
acreedores; y, ademas, entre una y otra debe existir
una cierta equivalencia, segln exponia paginas mas
atras. La accién pauliana, pues, no procede por

innecesaria.

B) lLa permanencia en 1a comunidad creada.

E1 importante aspecto de la divisibilidad

de la comunidad constituida convencionalmente, aungque

parezca atinente a ella, Y lo sea, mas que al

contrato que la constituye, a éste también lo es,

razébn por la cual he considerado oportunoc estudiarlo
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como uno d S i i
e los contenidos del mismo ”9. Y ello

aun
que no fuera por otra razén que ser, la incidencia

en 3
, aquel aspecto, una de las causas que suelen

A . ; AR
ducirse para Jjustificar esta forma de crear
comunidades, y que lo seria atn mas si se admitiera

el caracter dispositivo del art. 400 C. c. 30

a) En principio, cabe (y asi 1lo he
defendido, como supuesto tedérico, en el cap. 2, sub
A), de esta parte tercera) la celebracién de un
contrato de comunicacién de bienes en el que nada se
diga acerca de la duracién de la comunidad que con él

se constituye: no habria obstaculo para ello, en

339 El tratamiento del mismo, que podria tener diversas
sedes, en diferenies apartados del estudio de este contrato, me
ha parecido conveniente incluirlo aqui. Podia haber tratado del
tema como configurador de clases distintas del contrato, entre
otras posibles clasificaciones; pero como las otras se han
desarrollado sin necesidad de crear unm capitulo con la riibrica
"clases”, no encontré justificado hacerlo para sélo el tema de
ncontratos de duracién determinada y de duracion indeterminada”.
También podria haberlo tratado con los efectos, como mediato,
por ser un aspecto de la comunidad creada, que alli se estudia:
pero he pretendido que el resultado, 1a comunidad, no borre la
causa, el contrato, que es el objeto de este trabajo.

10 parece congiderarlo asi TORRES LANA, "Comentarios"”,
cit., pag. 265, en que refiriéndose al convenio o pacto entre
comuneros sélo como vfuente primera del régimen de la
comunidad", defiende "la pnaturaleza eminentemente dispositiva
de las normas que integran el titulo (III del libro 1C.e.),
prestas a admitir el juego contrario de la autonomia, incluso
en puntos tan delicados como la prohibicién de divisién o pacto

de indivision, que atenta, en principio, contra un sagrado

principio de la cotitularidad, el reconocido en el art. 400".
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cuanto la ‘'omunidad creada quedaria sometido, por

falta de la regulacién convencional a que se refiere

el art. 392-2, a lo dispuesto en el péarrafo 12 del

art. 400, de libertad de de jarlo sin efecto (en
cuanto a la comunidad creada), mediante el ejercicio
de la actio communi dividundo; y ésto, aunque dificil
de darse en la practica, no supondria un
contrasentido (como entiende MIQUEL), de la misma

forma que no lo es la posibilidad de contratos en los

qgque juega el desistimiento unilateral ad libitum u

No obstante esta posibilidad teérica, lo
normal es que uno de los puntos que se regulan en
este contrato de comunicacidén de bienes, sea
precisamente el de 1a duracién de la comunidad que se
constituye; duracidn que implica la obligacién de los
contratantes de permanecer en ella por el tiempo que
ge haya pactado y que, por encontrarse en el ambito
de disponibilidad que se reserva a las partes en la

materia, pueda haberse acordado validamente.

como decia antes, el de estabilidad, mayor

o menor, de 1la comunidad creada, es un aspecto

Ml yid. RODRIGUEZ MARIN, C. "El desistimiento unilat:ral
como causa de extincién del contrato”, Madrid, 1.991, esp. pags.

228 y ss.
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importante en las comunidades convencionales.

Evidentemente, en las incidentales resultaria

injustificada la imposicién por el legislador, aungque
fuera minimamente, de la permanencia en la comunidad:
es siempre forzado el establecimiento legal de una
comunidad de intereses.entre personas que no la han
querido, y resultaria arbitrario mantenerla entre
esas personas que en la misma han sido incluidas por
efecto de circunstancias a las que su voluntad ha
sido extrafia, al menos en cuanto a su determinacidm;
para tales situaciones, resulta 16gico ¢l principio
de divisibilidad a ultranza que se consagra en el
art. 400, parrafo 12. En cambio , la aparicién de la
voluntariedad en tales comunidades (a través del
pacto), justifica la indivisibilidad, que por ello se
admite en el parrafo 22 de este mismo precepto uz:
aunque al operar sobre una gituacién previamente

forzada, una comunidad incidental, justifica, a su

vez, 1la 1imitacién gue a 1la libertad de pacto se

recoge en esta misma disposicion. pero, debe haber,

U2  CUNHA GONCALVEZ, L., en su "Tratado de Direito civil
em Comentario ao Cédigo civil portugugs"n vol. XI, Coimbra,
1.936, pag. 271, propone una interpretacioén interesante del arti
9.185 del Cédigo anterior, igual al 409—29 del nue§tro, en e
gentido de que el acuerdo expreso‘prev1qto en el mismo, NO €s
necesario para mantener la indivisién, sino go}amente paia que
la divisién de la cosa comin no pueda ser exigida en cta qz;gf
momento, de acuerdo con lo que decia el art. 2.180, nues ro

1¢.
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légicamente, mayor 1libertad cuando es la voluntad

libre la que ha constituido la comunidad:; en otros

términos, que el 400, 2° deberia ser aplicable sélo

a las comunidades incidentales.

Y esto es porque en las demas, comunidades
no sufridas sino queridas, que nacen de una cituacién
que los comuneros han propiciado conjuntamente, de

salida, tienen ya un cierto grado de estabilidad.

b) Esta cuestién se la planteaba LAURENT
343que al preguntarse si el art. 815 del Code era
aplicable a todos los supuestos de indivision,
afirmaba que no, cuandc se tratara de indivisiones
resultantes de convenciones libremente celebradas, en
las que la finalidad perseguida se frustraba con la
divisién inmecd ta; cita una sentencia del Tribunal
de Colmar en este sentido, y afiade que para la
resoli.5n que basada en ello denegd la aplicaciédn
del art. 815, "habfia otro motivo que es perentorio:

que la indivisibn era voluntaria, ten « una finalidad

que exclufa la demanda de divisidn".

iy wprincipes de Droit civil francais", t. X, 22 ed.
Bruxelles, 1.876, pags. 264 y ss. en 1o§ que, ha de reconocerss,
utiliza argumentos obtenidos de la gociedad.
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Desde primeros del siglo actual, se venia

extendiendo esta ampliacién de la indivisibilidad de

las. comunidades por voluntad expresa o tadcita de las

partes, al estilo de nuestro art. 400-2, a otros

supuestos en que es la ley guien toma la iniciativa
de prolongar la indivisién, de manera forzada para

comuneros,  como consecuencia de razones de

interés

m4s general: asi, las explotaciones agricolas
constitutivas de una unidad econdémica, las de locales
de vivienda o uso profesional, o las de objetos
muebles que sirven para el ejercicio de una
profesién, son toda una serie de supuestos en que al
fallecimiento de uno de los comuneros se impone la

continuacién de la comunidad.

También con cardcter mas general, 1la
jurisprudencia y algunos autores franceses (antes de
1a 1oy de 1.976, esto es con un art. 815 de su C.c.
analogo al 400 nuestro), en los casos en Qque las
comunidades creadas convencionalmente tuvieran un fin
determinado, las consideraban como una "gocieté
d'indivision", .4 decir como una agociacién sin
perSUndlidad jurigica ¥ frecuentemente desprovista de

a ¢ i i6on del art.
fin lucrativo, que egcapaba a 1la aplicacidr

7o b L B et




Ante esta circunstancia, BAETEMAN u que

proporciona datos jurisprudenciales y bibliogr4ficos

sobte el particular, estima que de hecho no hay

ninguna necesidad de recurrir a una nocién deformada
de la sociedad para rehusar la particién de tales
comunidades a fin determinado: distinguiéndose de las
convenciones de indivisidén temporal, las que
persiguen inicamente mantener una comunidad
existente, par las que se establece el art. 815,
pArrafo 12 C.c., sino que crean la comunidad, no hay
razén para aplicarles dicho precepto Y.,
consecuentemente, no estan limitadas en el tiempo por
el plazo de cinco afios, por ello también, 1los
comuneros no pueden invocar tal precepto para
golicitar la divisidn en cualquier momento, por 1lo
que su terminacibén sélo se produce por el acuerdo de
todos Ioé que la han hec’ .acer, o cuando el fin

propuesto se ha alcanzado O llegado a ser

irrealizable.

También es significativo el hecho de que el
65¢ Congreso de Notarios de Francia, reunido en Saint

Malo en 1:983, preconizara 14 posibilidad de

e

e Nota sobre "Le gtatut juridique deg inTuebleslacguis
conjointemente par deux époux separés(di biens", en la Rev.
critique de Jurisprudence belge, pags. 202 y ss.
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indivisién sin limitacién previa de duracidédn o, por

lo menos, con un cierto grado de estabilidad.

Se gefialaba como una de las ventajas que
pueden atribuirsele a esta férmula, la desaparicion
de las dificultades que tienen los comuneros a la
hora de obtener préstamos sobre los bienes indivisos,
en razédn del efecto declarativo de la divisién, que
reduce o deja sin efecto 1las garantias reales
consentidas sobre un bien que , en la divisién, no
llegue a corresponderle al deudor. Y otra, que
permite hacer algunas previsiones a medio o largo
plazo, desde el momento en que los divisionarios no
pueden, en cualquier momento, provocar la divisibn,
o vender su parte a una perscna extrafia a la
comunidad y, por su parte, los acreedores de cada uno
de ellos pueden también provocar la divisidén en
nombre de su deudor; 1la duracibn prefijada, evitara
que los comunercs puedan resultar victimas de 1la

imprudencia o de la prodigalidad de uno de ellos,

como pusiera de relieve GEOFFREY W5 cuando 1la

discusidn parlamentaria de la Ley francesa de 31 de

diciembre de 1.676, relativa a la organizacién de la

e R
38 En su " Rapport" al Senado, sobre el proyecto
modificado por 1a Asamblea Nacional, pag. 3.
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indivisién.

c) Porque, en efecto, en esta Ley se

planted, y discutié vivamente, el tema de 1la

divisibilidad; circunstancia muy significativa, en

cuanto es la primera ocasidn en que,
legislativamente, se aborda el aspecto de 1la
voluntariedad en las comunidades, a través de la
reglamentacién de las de caréacter convencional. Las
vicisitudes por 1las que atravesdé 1la solucidn
propuesta para este extremo concreto, justifican que

le dediquemos atencién.

En la Proposicién de ley de E. DAILLY, con
la que se inicid el tramite parlamentario, por lo que
respecta al tiempo de duracién, se establecia que las
convenciones de 7 .« visién podian ser concluidas sin
limitacién de 1la misma, introduciendo textos muy
préximos a los de los arts. 1.869 a 1.871 C.c.
relativos a las sociedades, lo que permitia tener en

cuenta la jurisprudencia relativa a los mismos; asi,

~ gF 1d convencién de indivisi6tn era de

duracién jlimitada, 1la divisién podia ser provocada

en cualquier momento, siempre que no lo fuera de mala
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fe o intempestivamente;

- 31 era de duraci6n limitada, la particién

no podria provocarse antes del plazo fijado, mas que

por un motivo reconocido como serio y legitimo.

La Comisién del Senado, primera en examinar
el texto, considerando que el deseo de asegurar la
estabilidad de 1la indivisién no debia suponer
sacrificio de los intereses de los divisionarios,
precisd que la convencién no podia ser concluida por
una duracién superior a diez afios (ampliando asi el
plazo de cinco que venia establecido en el art. 815
c.c.)., ¥ gue transcurridos estos, resultaba renovada
por tacita reconduccibén por igual tiempo, salvo que
hubiera sido denunciado con al menos seis meses de
antelacién. Y, por otro jado, que cuando se celebrara
dicha convencion por su representante legal en nombre
de un menor, llegado éste a 1a mayoria de edad, podia

ponerle fin, cualquiera que fuese el plazo pendiente.

La Comisién de l1a Asamblea (Y en
definitiva, la Ley), de acuerdo con el Rapport ya
citado de FOYER, traslada la sede del tratamiento del
tema a continuacioén del git. IX Aea Libro III (que se

ocupa Del contrato de sociedad) . constituyendo con
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los arts. que le dedica, el tit. iIX bis

"De las

convenciones relativas al ejercicio de los derechos

indivisos". Establece, a propdésito del punto que
sstudiamos, que "la duracién de la convencibén -mas
exactamente del mantenimiento convencional de la
indivigidn- puede, a conveniencia de los

contratantes, ser determinada o indeterminada (art.

1.873-3), Yy que

e la duracién determinada por la
convencién, no puede ser superior a cinco afios (y si
se establece, ha de entenderse reducido a éste
plazo), pero es renovable por voluntad expresa de las
partes. Estas pueden convenir por anticipado que la
convencidén con duracién determinada se prorrogara por
ticita reconduccidén, por una duracién determinada o
indeterminada. En defecto de tal acuerdo, después de
expirar la convencién, el régimen establecido por 1la
misma, sera sustituido por el régimen primario que,

como opuesto al convencional, establece la propilad

Ley.

por otro lado, cuando la convencién adopta

esta forma, sus efectos no se extienden a las

relaciones entre un comuneros y un tercero: éste,
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puede demandar la realizacién de la promesa de venta

que le haya hecho uno de los comuneros durante el

plazo de indivisibn346

- en cuanto a la convencién de indivisidn
con duracién indeterminada, que no se autorizaba en
el Code, discutiéndose por los intérpretes si en el
caso de hacerse, seria valida, nula o simplemente
reducible al término legal de los cinco afios 3”, se
acepta por la Ley en 1a redaccién que da al art.
1.873-3, p.2 del Code, en el que se establece que
cuando la convencién no ha sido concluida por una
duracién determinada, cada indivisario conserva el
derecho de practicar 1a divisibn, pero a condicién de
gue ello no sea de mzla fe o intempestivamente. Se le

atribuye, pues, un efecto menor que a la de duracién

determinada.

otra importante innovacién de la Ley.

concierne a 108 efectos de 1la convencion de

W6  yid. en NERSON, FAYARD Y BRETON, Op. cit., pdg. 33 1a
problematica relativa a los efectos de la convencién de
indivisién con duracion determinada respecto a los acreedores
personales de los indivisarios.En nuestro Derecho MIQUEL,

vcomentarios..": cit., pag. 461, con pbibliografia.

L como respectivamente defendian COLIN Y CAPITANT,
AUBRY-LACANTINERIE Y WAHL, segiln cita de NERSON etc., op. ¥y loc.
ot
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indivisién relativos a su duracibén: establece que 1la

estipulacién de la indivisién convencional no excluye
de .forma absoluta la demanda de divisién antes del
término convenido, aunque el juez podr4 rechazarla si

no concurren en la demanda justos motivos.

Y supone novedad, porque en Francia antes
de 1.9/6, la convencién de indivisién de una
comunidad incidental vinculaba a las partes por toda
su duracién, en el sentido de que no podian
desligarse de ella m&s que por acuerdo unanime. A
partir de la Ley, Ya no es asi, pues en virtud de la
tercera frase del art. 1.873-3, parrafo 18, 14
divisién no puede ser provocada antes del término,
mi4s que habiendo justos motivos para ello"; como
ponen de relieve NERSON FAYARD Y BRETON, la
convencién de indivisidn con duracién determinada no
opone a la divisién un obstéculo invencible: es
suficiente para superarlo, que existan justos motivos
para proceder a la divisiébn; 1la determinacién de
cuiles pueden ser éstos, correspondera a los

tribunales, lo que les concede un gran poder en este

ambito.
d) Y aunque este no es exactamente el caso
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que nos ocupa, debemos notar que¢ en el Derecho

espafiol se han suscitado estas mismas cuestiones,

apropoésito del pdarrafo 22 del art. 400 C.c., que

trata extensamente MIQUEL 3”: creo que,mutatis
mutandi, pueden adaptarse al supuesto de duracidén de
la comunidad que se crea por el contrato de

comunicacién de bienes (como tantas otras que hemos

visto de la Ley francesa).

Pero de todas formas, creo que el caracter
convencional ab origine de la comunidad que se crea
con el contrate que estudiamos, puede atribuir (por
l1a misma razén que se la da el destino especifico de
la comunidad, como veiamos defendian LAURENT Y
BAETEMAN, v ha aplicado entre nosotros el T.S. en
sentencia de 12 de diciembre de 1.949) alguna
especialidad a 1a_cuestibn de la indivisibilidad que
resulta del mismo: ghasta el extremo de considerar
como dispositiva la norma contenida en el parrafo 2e
del art. 400? E1 hacerlo asi, al aplicarlo a esta
cuestidn, no seria una novedad absoluta, por cuanto
antes veiamos que TORRES LANA predica la naturaleza

dispositiva de esta norma.

LU “Comentarios..:". cit.,pags. 459 y ss.
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A mi entender, 1la cuestién no debe

plantearse asi, aunque pueda este hecho proporcionas

un argumento sobre el tema: acqui se trata no tanto de

establecer el alcance de un excepcién establecida,

como de ver si en el supuesto contemplado se da la
excepcién. Y en este sentido, la interpreiacién, a
falta de un limite explicito o de argumento que lo
justifique, debe ser contraria a su existencia; lo
que significaria 1la admisibilidad de convenios
validos relativos a la duracién de la comunidad que
e constituye, cuya validez y alcance derivarian de

las posibilidades que ofrece el contrato creador.

En este sentido cabe defender que puedan
establecerse a través del mismo, comunidades por
tiempo determinado, con los limites que supone la
aplicaci6n durante su vigencia, de la facultad de
pedir 1la divisién si se da algin justo motivo,
como defiende MIQUEL para el 400-2¢, bas&ndose en la
analogia con lo dispuesto para el casu de la sociedad
por el art. 1. 387 Cc.e.l. ¥ comunidades por tiempo
indeterminado, con determinacidn dejada al acuerdo de
los comuneros, O 1a decisién de alguno o algunos de
ellos supeditada, con mas motivo que en el caso

anterior, a 1a concurrencia de una causa considerada
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justa por el Juez.

Con caracter orientativo, son de mucho
interés las conclusiones que respecto a la disolucidn

ad nutum de la sociedad civil, y la disolucién de 1la

misma por justo motivo, propone la Dra QUESADA

GONZALEZ ,M2 en su recién aparecida obra sobre el tema
3”, donde contempla wuna variada problematica
coincidente, en ciertos aspectos, con la aqui
expuesta, debida a la razbén que reiteradamente he
tenido en cuenta a lo largo de este trabajo del

caracter plurilateral del contrato de comunicacién de

bienes.

i ivi ntad
s "pisolucién de la sociedad 103;;1 por volu
unilateral de un solo socio™, Barcelona, 1.
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CONCLUSTIONES




PRIMERA.- El1 respeto a 1la autonomia

individual, vigente tanto en los derechos reales como

en los de obligaciédn, impone la admisién de un
contrato por el que las partes se comprometen a
constituir wuna comunidad de bienes, como via
diferenciada para que llegue a existir ésta cuando

los interesados asil lo deseen.

SEGUNDA.- Este contrato, cuya esencia es la
comunicacién de bienes, resulta admitido expresamente
por la mayoria de nuestra dcctrina cientifica,
decisiones jurisprudenciales Y doctrina de 1la
D.G.R.N., que dio lugar al parrafo 3¢ del art. 45 del
R. hipotecario; asi mismo lo es*4 en la ley 370, 3 de
la Compilacidédn navarra. Y, en otros paises, también
ae reconoce por la Aoctrina, la jurisprudencia y por

dispos ciones legislativas especificas.

TFRCERA.- El contrato de comunicacién de

bienes, goOZa




L .
de autonomia propia, te 1iendo COmo

constituci 3 '
stitucidn de una comuniaad. Por esta razdn, pueds
- - A 1 e

comprender (y de hecho, asf

serd en la inmensa
mayoria de LOg 'aso0s) la regulacion del
funciocnamniento de 1a misma; pero puede suceder que no
sea asi, y en este caso la comunidad se reaira, de
acuerdoc con lo dispuesto en el art. 392-20 C.c., por
las norma. del Titulo 32 del Libro II, previstas para
reglamentar las comunidades {cualquiera que sea su
origen puesto que no se distingue) en las que falten
un «ontrato regulador o disposiciones especiales.
Como también puede e.t3r coligado a otro por virtud

del cual se adquieran el bien o hienes gque van a ser

objeto de la comunidad.

CUAKTA.- En virtud de este contrato, dos o
m&s personas Se€ obligan @& poner bajo cgmﬁn
titularidad, unos bienes que les pertenec~n va, que
adquieren en ese momento © due adquiriran con
posterioridad, regulando, © no, el régimen en 7ue los

tendran en esa nueva situacién. La modalidad gue 8e€

contempla en eJste trat o, es la que distribuye en

cuotas 1la titularidad comin .




QUINTA. El acto por el ague ce crea

corvencionalmente una comunidad de bienes tiene

naturaleza de contrato plurilateral. con las

diferencias que ello implica respecto al acto

colectivo o al contrato simplemente bilateral. Tales

d’ferencias se manifiestan,; entre otras importantes

en la interdependencia de las obligaciones

rgen de €1, y en que ésta no impide que la

el incumplimiento o© el cumplimiento
defectuoso de una de 1las partes afecte sdlo al
vinculo que le une al contrato, pero no a todo él1;
salvo que se trate de una prestacién que se haya

considerado esencial para la celebracidon del mismo.

SEXTA.- También en cuanto a su naturaleza,
la efecto que produce con 1la creacién de 1la
comuniidad, el contrato de comunicacién de bienes no
cupone ni transferencia ni simple declaracién de
derechos existentes asobre los mismos, sino
modificaciétn de los que se€ tenian sobre los bienes
objeto de comunicacién: lo que en el campo
contractual, esta previsto en el art.
del Cédigo civil. Circunstancia que, por otra parte,

aianArgele caracter dispositivo
no impide que pueda asignarsele carc
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y de verdadera atribucién patrimonial.

SEPTIMA.- Como contrato es, ademas,

consensual, porque se perfecciona desde que las
partes prestan su consentimiento.Obligatorio, u
obligacional, porque como efecto inmediato tiene sélo

crear obligaciones (las de comunicar 1los
bienes), Oneroso, en cuanto gue el sacrificio que
impone a cada parte (la comunicacidn de un bien),
estad compensado por el de los otros (que, a su vez,
también comunican). Principal, toda vez que tiene
autonomia por si mismo, entidad diferenciada vy
justificadora. Conmutativo, poraue la obligacidn de
comunicar de cada una de las partes, tiene una
contraprestaciodn establecida desde el principio, que
es la cuota que correspondera a cada comunero.
Sinalagmatico, (de ginalagma genético), no obstante
ser plurilateral, al darse en él1 las dos notas dque
caracterizan tal categorifa: cada parte asume la
obligacién de comunicar contemplando la que van 4
realizar las otras {lo que corresponde al cambio de
los bilaterales), Y hay equivalencia entre ellas, por

' : 3 Cuo atri idas estén en
1a necesidad de que las cuotas atribuids

' 3 : arte. .Y
funciébn de lo comunicado por cada parte :
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fir 2nte, es causs
nalmente, es causal, lo que cabe no obstante su

naturaleza de acto modificativo, en vista de que

tiene una funcidén econdbmico-social reconocida que lo

justifica; causa que el reconocié la D.G.R.N. en Res

de 16 de mayo de 1.979.

OCTAVA.- ES un contrato diferenciado del de
sociedad, en primer y principal lugar, porque con él
se pretende constituir una comunidad; esta ausente,
pues, la affectio societatis, elemento caracterizador
del contrato de sociedad como sigue reconociendo
nuestra jurispridencia. Teniendo en cuenta, por lo
gque a ello respecta, lo que este elemento supone no
s6lo en cuanto al fin que se persigue (crear la
sociedad para obtener ganancias partibles), gino el
grado de organizacién que implica (con personalidad
propia, salvo en la irregular}, y los medios que 1la
naturaleza de la figura exige (entre los que estd un

patrimonio geparado) .

NOVENA.- Ademas , l1a relaciéon entre el

elemento objetivo (los bienes) Y el subjetivo (la

actividad da prevalencia al primero en 'a comunidad,




Yy al segundo en la sociedad;: por ello, se ha situado
ok !

la causa de la comunidad en obtener ventajas de los

t} i Q 3 e ]
lenes que se ponen en comin, gozando de sus

utilidades, mientras que en la sociedad se localiza

en el ejercicio en comin de la actividad econdmica

realizado a través de un ente creadc con este fin.

DECIMA. - No supone, el contrato de
comunicacién de bienes, una simple permuta de cuotas;
el vinculo que uno y otro contrato crean es
diferente: en el de permuta,hay una transmisién de
derechos sobre 1los bienes objeto del contrato,
derechos que terminan existiendo completamente
auténomos, independientes, desligados unos de otros
y de los patrimonios de los que salieron; en el de
comunicacién de bienes, resultan varios derechos que
giendo en si autdénomos, independientes, terminan
antrelazados en la titularidad comin por la unidad de
su objeto. No ha’, pues, en la comunicacién ura
transferencia de bienes, sino una modificacién de
derechos que, permaneciendo ligados la patrimonio en
el que se encontrabarn, dejan de ser exclusivos para

ger concurrentes con otros sobre los mismos objetos.




UNDECIMA.- El1 contrato de comunicacién de

bienes, es de creacidn de comunidad, por lo que

tampién resulta diferenciado de todos aquellos que

operan sobre una comunidad preexistente: tal es el
caso de los que tienen por objeto reglamentar su
funcionamiento, las circunstancias de su divisidén o
modificar su estructura (como puede ser en cuanto al
numeros de los comuneros, o al objeto de 1la
comunidad) , e incluso su propia naturaleza,
transformando l1la que era conunidad incidental en
convencional; todos ellos son contratos sobre
comunidades de bienes, pero no constitutivos de las

mismas, que es la categoria estudiada en el presente

trabajo.

DUODECTIMA.- Pueden celebrar el contrato de
comunicacién de bienes tanto lasa personas juridicas
como las fisicas que guieren convertirse en partes de
1a comunidad creada; Yy giendo un acto < positivo ¥y
de atribucidn patrimonial, se requerira la capacidad
plena para celebrarlo eficazmente Y. en consecuencia,
el complemento de capacidad previsto en el art. 323

C.c. para cuando 10 celebre un menor emancipado.




DECIMOTERCERA.- Respecto de los bienes que

pueden ser objeto de este contrato, defiendo que
pueden serlo uno o varios (sin necesidad de que sean
homogéneos), y de cualquier clase, tanto real como

personal, que les pertenezcan y sean disponibles por

los

; comunero en el momento de ejecutar la obligacibn

de comunicarlos.

DECIMOCUARTA.- La precisa delimitacién del
contrato de comunicacién de bienes respecto de las
dem&s figuras contractuales, le reserva una funcidn
econOmico-social consistente en articular una
situacién de concurrencia de titularidades due,
especificada dentro de los asociativos por la
relevancia que tiene en ella el objeto comin, a la
vez implica su tipificacién causal, que expresamente
se reconoce en la Res. de 1la D.G.R.N. de 16 de mayo

de 1.999.

DECIMOQUINTA.- No tiene este contrato mas

1 o = ; a g
especialidades relativas a Su forma, gque 1

impuestas Ppor 1a naturaleza del objeto y 1la

Registro de Ta

posibilidad de su inscripcion en el
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Propiedad; asf como la necesidad indeclinable de que

«
se

e detallen en el mismo los bienes que se comunican
por' cada parte, y las cuotas que a consecuencia, y en
funcién de ello, se les reconocerdn en la comunidad
gue se constituye. Aparlte de aquz, de lege ferenda,

sea defendible la procedencia de que este contrato de

comunicaciodn de bienes conste por escrito

DECIMOSEXTA.- Como contrato consensual que
es, el de comunicacién de bienes requiere para que
despliegue su eficacia creadora ce la comunidad (y a
consecuencia de ello, entren en juego las relaciones
reales propias de 1la misma), que se realice la
tradicién adecuada a la clase de bienes que se

comunican.

DECIMOSEPTIMA. - Como efectos de la
comunicaciédn que se realiza en virtud del contrato de

cominicacién de bienes, procedera o1 saneamiento de

la cosa comunicada; Y. ademas que, en razébn de su

caracter plurilateral, la nulidad o incumplimiento

que pueda producirse, cuando afecte ablo al vinculo

de una de las partes, dara lugar Gnicamente a la
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resolucidén parcial del contrato, respecto de esa

parte.

DECIMOCTAVA. - Considero que la comunicacién
de un bien por virtud de este contrato, respecto de
terceros:

1. No darad lugar al juego de los derechos
de adquisicidn preferente, salvo que asi se hubiese
estipulado de forma expresa.

2. Tratandose de un local arrendado,
necesitard la autorizacién expresa y escrita del
arrendador para no incurrir en causa de resolucibn.
Y si es finca rastica, no seri posible 1llevarla a
cabo, salvas las excepciones contempladas por la LAR
(arts. 70 y 71 respectivamente).

3. No procederd el ejercicio de la accidn
revocatoria, remedio subsidiario, porque la cuota

atribuida en la comunidad respondera primero.

DECTMONOVENA.- El contrato de comunicacion

de bienes, y ésta es una de sus justificaciones,

produce una cierta obiigaci6tn de permanecer en la

comunidad que crea:




1. 8i nada se dice sobre el particular,

rige el art. 400, 1% C.c.. de acuerds con lo

didpuesto en el 392-29, siempre que no gse utilice

abusiva o intempestivamente el recurso a la
divisibilidad en &1 reconocido.

2. 81 se fija duracién, ésta vincula a las
pcrtes. No juega, pues, el art. 400 en ninguno de sus
des apartados, que tiene justificacidédn y por ello se
dictd, en las comunidades incidentales; no asi en las
convencionales, en que su propia naturaleza lo
excluye. Ello, salvo la existencia de un justo motivo
gque, a. Juicio del Juez, legitime 1la divisidn

anticipada.

CONCLUSION DE CONCLUSIONES: Se justifica y
configura un contrato diferenciado, cuya funcidn

econdmico-social es 1a creacién de comunidades.

Todas estas conclusiones,  encuentran su
fundamento y estan avaladas por 1los detallados
argumentos que, sobre cada una de lag mismae, sSe
contienen a lo largo de las paginas que a ello se

dedican es esta Tesis.
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