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La aportacion socia en uso (0 quoad usum) es una forma de aportacion
contemplada por € Cadigo Civil para la sociedad civil (arts. 1.687 y 1.701
del Cddigo Civil), aunque admitida, también, para la sociedad mercantil ca
pitalista (arts. 36.2 LSA 'y 18 LSRL). Sin embargo, su regulacién es extrema-
damente parca, por 1o que es preciso construir (principa mente por el recurso
a la analogia) su sistema, y apenas es conocida por la doctrina. Por lo que
toca a la doctrina civilista, porque apenas muestra interés por la sociedad
civil, y por lo que respecta a la mercantilista, porque su preocupacion se ha
centrado en las novedades del Derecho de sociedades.

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

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

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

INTRODUCCION

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

(1) Enprincipio, € régimen de la sociedad civil es € régimen bésico de la sociedad
genera, y ladisciplina de aquélla es de aplicacion subsidiaria a cualquier tipo de sociedad
mercantil (salvo que, por motivos estructurales del tipo concreto que sea, algln aspecto
del régimen general no le sea aplicable). Cfr. Paz-Ares RODRIGUEZ, CANDIDO, «Comentario
alos articulos 1.665 a 1.708 del Cadigo Civil», en AA.VV., Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia (ed.), Madrid, 1993, t. |l, pags. 1301 y Sigs.

(2) En d Cadigo Civil francés, en su redaccion originaria, la aportacion en uso
(apport en juissance) aparecia en @ articulo 1837 (relativo a la sociedad universal de
bienes), en e 1851 (referente d riesgo de la cosa aportada) y en € 1.867 (relativo a la
disolucion de la sociedad); tras la reforma realizada por la Ley de 4 de enero de 1978,
se recoge en € articulo 1.8433°

(3) Con relacion a Derecho espafiol, no existe ningln estudio especifico y apenas
se hace una ligera mencién en los tratados; solo en los diversos comentarios a Cadigo
Civil se puede encontrar una mencion méas extensa, pero, en cualquier caso, breve a esta
clase de gportacion. Con relacion a Derecho frances (fundamentamente, de sociedades
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Hemos afirmado que se trata de una figura que pocas veces aparece en la
préctica. Digamos ahora, con mas precision, que aparece pocas veces direc-
tamente pactada en el contrato de sociedad, pero muchas, implicitamente
querida por los socios cuando la sociedad estd desprovista de personalidad
juridica. Lo decia don ERONIMO GONZALEZ en una de lasraras referencias que,
a esta aportacion, pueden encontrarse:

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

Se ignora todo sobre su funcionamiento, y por doquier se suscitan inte-
rrogantes. Cuestiones como la de la integracién de la aportacion en uso en el
patrimonio socia; o lade lanaturaleza de lo aportado (¢se trata de un derecho
real o de un derecho personal?); o la de la atribucién definitiva de la condi-
cién de socio a aportante, cuando resulta que la cesidén en uso es siempre
temporal, o, en fin, la de los riesgos o la de los derechos del socio en la
liquidacién.

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

mercantiles): HAUTCOEUR, R., Lesapports a prestations successives ou continues dansles
sociétés (Apports enjouissance, Apport en travail), Thése pour le doctorat, Lille, 1928;
Burtg, H., «Actes soumis & publicité: Acte de société contenant un apport en jouissance
dimmeuble», Jurisclasseur périodique (édition notariale) (1969), IV, 4666; CAUDRON, J,,
«Droit comptable €t apport en societé de la nue-propriété d'un bien, de son usufruit, de
sajouissance, ou d'une industrie», Revue de droit comptable (1991), nam. 1, pégs. 19
y dgs; HOUPIN, C, «De |'apport de jouissance ou de nue propriété a une societé par
actions ou & responsabilité limitée contre I'atribution d'actions ou de parts de capital»,
Journal des sociétés (1931), 129; Morin, G., «Groupeent agricole d'explotation en com-
mun. Apport en proprieété et gpport en jouissance d'un bail rural. Comparaison», Réper-
toire du Notariat Defrénois (1979), articulo 31.903; REGNAUT-MOUTIER, CORINNE, La no-
tion d’apport en juissance,Paris, 1995; SCHWAB, P., «Quel ques considérations sur |'apport
en jouissance dans les sociétés de capitaux (a I'occasion de I'arrét de la Cour d'Aix 31
mai 1951)», L'informateur du chef d'entreprise (1952), 154.

(4) GONZALEZ MARTINEZ, ERONIMO, «Cosas fungibles», en Estudios de Derecho
Civil, 111, Madrid, 1948, péag. 205.

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

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

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

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

(6) Como ha sefidado Regnaut-Moutier: «Quand on sait I’importance économique
des apports, qui constituent o dvraient constituer le moyen de financement privilégi¢ de
la société pour exercer ou au moins démarrer 0N activité, et I'importance juridique de ces
apports, sans lesquels une société en saurait exister, on en peut admettre que la pratique
se prive d'un outil juridique que la loi met a sa disposition pour la seule raison qu'elle
n'apas les moyens de maitriser cet outil.» (REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en
juissance, cit., pag. 5).

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

(8) «C'est gqu'en effet la Situation apparait s favorable que I’on a pu se demander
s ele n'avait pas por résultat d'exonérer |'apporteur de toute participation aux pertes et
ére aind entachée d'illicéité, la question sétant surtout posée & I'egard de I'apport en
joui smn)ce de chosesfongibles» (REGNAUT-MOUTIER, La notion d 'apport en juissance, cit.,
pég. 75).
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en € de larestitucion de los bienes dados en uso. También tiene consecuen-
cias respecto al derecho aladenuncialibre o ad nutum, que |os socios tienen
en las sociedades de duracion indefinida, y que no tienen, por contra, en las
de duracion limitada (9); porque la duracion limitada de la sociedad se puede
deducir no sblo del pacto social y de lanaturaleza del negocio (es el caso de
las sociedades ocasionales), y del objeto social (explotacion de un derecho
que caduca [patente, concesion, etc.] o alcanzar un resultado determinado),
sino también del titulo de la aportacion; y ese es €l caso de las sociedades con
aportacion de un socio en uso por tiempo determinado, cuando el bien apor-
tado sea esencial para el cumplimiento del objeto social.

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

La aportacion es la prestacion prometida por € socio en € contrato de
sociedad; es la obligacion fundamental que tiene éste, derivada del contrato:
es, pues, €l objeto del contrato de sociedad (10). A su vez, la aportacion esta
al servicio del objeto de la sociedad: «la esencia de la aportacion —dice
GARRIGUES— consiste en ser medio para conseguir e fin coman» (11), por eso
«es aportacion todo 1o que sea adecuado como medio de obtencién de una
ganancia(cosas, dinero, mercancias, derechos de propiedad industrial o inte-
lectual, una empresa entera, servicios personales, conocimientos técni-
cos, etc.)» (12). La idea de utilidad econémica, de susceptibilidad para la

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

(10) El objeto de la sociedad es, en Gltimo extremo, € fin comuin perseguido, y de
modo més inmediato, la actividad; mientras que la aportacion es e objeto del contrato,
0 sea, € objeto a que se refieren los articulos 1.261 y 1271 del Cddigo Civil.

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

(12) GARRIGUES, JOAQUIN, Curso de Derecho Mercantil, 7.2 ed., t. |, Madrid, 1976,
pags. 333 y 334. Simonetto, sobre la base del articulo 2.247 de Codice Civile, que se
refiere genéricamente a «bienes y servicios» como objeto de aportacion, dice que puede
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obtencion de beneficios en el marco del fin social, como veremos, tiene
diversas consecuencias.

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

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

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

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

aportarse ala sociedad todo |0 que seaiddneo para satisfcer d interés social (SMONETTO,
ERNESTO, «L 'apporto nel contratto di societd», en Rivista di Diritto Civile, IV [1958],
pag. 11). Tambiéen afirma que e contenido de la aportacion puede ser cuaquier prestacion
propia de un contrato de cambio» (ibid., pag. 51).

(13) Para Paz-Ares, la obligacion esencia es la genérica, pero no la de hacer apor-
tacion. Asi, para €, hay sociedad cuando hay compromiso de contribuir a fin comn,
aunque no haya aportacion (lo que denomina participacion a costa de los demas); sin
embargo, s hubiera aportacion con desentendimiento de los deberes genéricos, no habria
sociedad sino donacion (PAZ-ARES, Comentario alosarts. 1.665a 1.708, cit., pag. 1412).

(14) CAPILLA RONCERO, FRANCISCO, «Comentario a los articulos 1665 a 1708 de
Cadigo Civil», en AAVV., Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, a
cuidado de Manuel Albaadgo, t. XXI, vol. 1, Madrid, 1986, pag. 236. Simonetto entien-
de por aportacion social «qualsivoglia prestazione effettuata appunto a titolo di conferi-
mento "in societd'» (SMONETTO, L'apporto nel contrato di societa, cit., pag. 11).

(15) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 236.

(16) GIRON TENA, JOSE, Derecho de sociedades, |, Madrid, 1976, pags. 217 y 218;
PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1415.
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sion de su titularidad plena. La aportacién quoad usum es la aportacion solo
del uso de la cosa, con lo que € socio conserva el derecho a recuperar la
misma cosa aportada. La aportacion quoad sortem, en cambio, es mucho més
dificil de definir.

Actualmente, para una posicién doctrinal, el titulo quoad sortem viene a
dar explicacién ala cuestion de los riesgos (17). El titulo quoad sortem no es,
para ella, un titulo autbnomo sino una variedad de cualquiera de los otros dos;
aunque, més bien, del quoad dominium, porque lo normal es que las aporta-
ciones quoad dominium sean alavez quoad sortem, y porque no es habitua
gue las aportaciones quoad usum sean al mismo tiempo quoad sortem. La
aportacion, a la vez, quoad dominium et quoad sortem es la aportacion a
titulo de propiedad, con transmisién del dominio, pero sin reserva de la de-
volucién de la cosa aportada a la terminacion de la sociedad (por lo que su
cuota de liquidacion relativa a la devolucion del capital no sufre alteraciones,
aunque las cosas aportadas si las hayan sufrido y €l riesgo es de la sociedad.
Por el contrario, la aportacién sdlo quoad dominium seria una aportacién en
propiedad pero con reserva de la devolucién de la cosa aportada a la termi-
nacion de la sociedad (con lo que el socio sufriria las alteraciones de valor
sobrevenidas, incluida la pérdida y la enajenacion [d riesgo es entonces del
socio]). La aportacién quoad usum et quoad sortem seria la aportacion con
transmision del uso y del derecho de disposicién sobre la cosa, por 1o que €l
socio tendria derecho al valor de las cosas aportadas, con independencia de
las alteraciones de valor sobrevenidas, conservando, por tanto, la misma cuota
de liquidacion relativa al capital: € riesgo seria, asi, de la sociedad. En la
aportacion solo quoad usum (18), e socio cede € uso y tiene derecho a
recuperar in natura e objeto de su aportacion, padeciendo las alteraciones
sobrevenidas (incluso, la pérdida, pero no la engjenacién, que en este caso no
puede darse): el riesgo vuelve a ser del socio, pero con menor alcance que en
la quoad dominium, ya que no corre € riesgo de la enagjenacion.

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

(17) Asi, CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 241.

(18) De cosa no consumible.

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

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

También podria pensarse, a primera vista, que € articulo 1.678 del Co6-
digo Civil, que menciona a la «sociedad particular» que tiene por objeto el
uso de cosas determinadas o sus frutos, se refiere a una sociedad en la que
la aportacion se ha hecho atitulo de uso, y asi 1o ha entendido alguna sen-
tencia (21). Pero este precepto se refiere a las sociedades para € uso y dis-
frute de una cosa, que son sociedades que rompen € moédulo genera de la
sociedad (podria decirse que son una «anomalia» del sistema), al no perseguir
el lucro, sino tener por finalidad el uso y disfrute de una cosa, pero que estan
admitidas —como se ve— por nuestra legislacion civil. Siendo asi que, por-
que la sociedad sea de uso y disfrute, no se prejuzga sobre € titulo de apor-
tacion que hayan hecho los socios, pudiendo ser en propiedad o0 en uso,
aungue lo habitual es que la aportacién sea con atribucion a la sociedad de
la propiedad de los bienes. Son sociedades, ademaés, en las que no hay acti-
vidad comun; sociedades de mera reglamentacion. A las sociedades de uso y
disfrute pertenecen las sociedades para la construccion o adquisicién y uso de
artefactos al servicio de sus respectivas explotaciones o industrias; y las so-
ciedades para €l uso de cosas comunes en las urbanizaciones privadas, como
piscinas, centros de recreo, admitidas por la praxis notarial y registral (22).

(20) La aportacion en propiedad tampoco estd expresamente contemplada, pero €
Cadigo Civil la presupone en diversos articulos: 1.673, 1674 y 1681 dd Codigo Civil.

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

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

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

— Las sociedades de cartera, que pueden ser sociedades civiles pero no de uso y
disfrute, porque e fin es la rentabilizacion por cuenta propia (por cuenta gena son las
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Por lo que respecta a Cddigo de Comercio, €l silencio es absoluto sobre
la aportacion quoad usum, pues guarda incluso un silencio general sobre el
titulo de la aportacion (23).

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

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

Por otro lado, el segundo pérrafo del articulo 1.681 del Cadigo Civil hace
pesar sobre €l aportante en propiedad la misma obligacién de garantia que
sobre €l vendedor. De ahi se puede inducir no sblo que la operacion de
aportar quoad dominium es semejante-a la operacion de vender, sino que los

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

— Losclubes de inversién, que, segiin PAZ-ARES, aunque se configuren como comu-
nidades son sociedades.

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

(23) Lalegidacion especia si contiene referencias, como luego veremos, a la apor-
tacion en uso: respecto a la sociedad anénima, € articulo 6.2 de su Ley especid, y €
articulo 1331 del Reglamento del Registro Mercantil. Con relacion a la sociedad de
responsabilidad limitada, € articulo 190.1 del mencionado Reglamento, que remite a
articulo 133. Respecto a las cooperativas, no existe una referencia concreta, pero €
articulo 72.3 de la Ley Generd de Cooperativas (Ley 3/1987, de 2 de abril), con cierto
carécter excepcional —pues prevé como supuesto ordinario € de la aportacion dinera-
ria—, dice de las aportaciones que, «s lo prevén los Estatutos o lo acordase la Asamblea
general, también podrén consistir en bienes 'y derechos». Ahi se incluye la aportacion en
propiedad, que es la «aportacion en bienes» a que se refiere € péarrafo 3° del articulo
72.3, pero también las de los parrafos siguientes (aportacion de un derecho de crédito,
aportacion de una empresa o establecimiento), y se ha de incluir también, la aportacion
en uso ya que la amplia expreson del mencionado precepto, que habla de «bienes y
derechos», indudablemente lo permite.
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objetos susceptibles de venta también lo son de aportacion en uso; y objeto
de venta no es solo € derecho de propiedad sino cualquier otro derecho
transmisible (24). Por eso, aportacién en propiedad ha de equivaler a aporta-
cion de una titularidad sobre el derecho de esa, mas que a aportacion del
derecho de propiedad.

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

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

(24) Pueden ser objeto de venta las cosas y los derechos, tanto los reales como los
de crédito; y, entre los reales, tanto los que tienen por objeto un bien material, mueble
o inmueble, como un bien inmaterial; y entre los de crédito, tanto los que son relativos
a cosas, como a servicios; salvo que, en cualquiera de los casos, @ derecho sea intrans
misible o indisponible con independencia de otro derecho o cosaal que esté vinculado por
una relacion de accesoriedad. Vid. ALBALADEIO GARCIA, MANUEL, Derecho Civil, 1l (De-
recho de obligaciones), vol. 2.°, 82 ed., Barcelona, 1989, pags. 17 y 18.

o (25) Y lo mismo puede decirse de la enfiteusis, que también encierraen si @ uso 'y
goce.

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

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

Dice caPLLA que esta solucion era la adecuada a la sociedad pecunia-
opera, es decir, a la sociedad en la que un socio aportaba su trabajo (in-
dustria), mientras que el otro aportaba bienes (27). La solucién miraba a
beneficiar (0 a no perjudicar) al socio capitalista que, de esta manera, ase-
guraba recibir, a la disolucion de la sociedad, los mismos bienes que habia
aportado, sin tener que compartir nada con el socio industrial. Pero nuestro
Codigo Civil prefirid solucionar esta cuestion, negando a socio indus-
trial, en general (es decir, con independencia del titulo de aportacion del
socio capitalista), toda participacion en el capital para concedérsela, tan
sblo, en los beneficios (art. 1.708 del Cédigo Civil) —lo que supone no
otorgar valor patrimonial alguno al trabajo—, sin establecer presuncion
alguna.

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

Actualmente, aunque el Cédigo de Comercio espafiol guarda silencio, en
la legislacién especial mercantil aparece la presuncién a favor de la apor-

(27) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 239.

(28) CAPILLA RONCEROQ, ibid., pag. 240; pag. 51.

(29) VIVANTE, CESARE, I nstituciones de Derecho Comercial, Madrid, 1928, pag. 110;
BOLAFIO, Derecho Mercantil, trad. esp., Madrid, 1953, pag. 67; GARRIGUES, Tratado de
Derecho Mercantil, Madrid, 1947, t. I, vol. 1, p4g. 443, nam. 46.
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tacion en propiedad. Asi, respecto a las sociedades andnimas, € 36.2 de su
ley reguadora dice que «toda aportacién se entiende realizada a titulo de
propiedad, salvo que expresamente se estipule de otro modo»; y, respecto
a las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 18 de su ley espe-
cia establece también esa misma presuncion relativa a la aportacion en
propiedad.

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

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

(30) Tampoco, & Codigo de Comercio.

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

(32) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1417.

(33) 1bid., pég. 1416.

(34) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 240;
Mucius SCAEVOLA, Cddigo Civil comentado y concordado extensamente, XXV-1.°,
Madrid, 1933, pag. 396; GIRON TENA, Derecho de Sociedades, cit., pags. 218-219.
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aredlizar la oportuna actividad interpretadora de la voluntad de las partes, acu-
diendo a los medios de integracién del contrato que, con caracter general, se
prescriben en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo Civil». Setrata, pues,
de elevarse hasta la voluntad real de los socios, en vez de hasta la voluntad
presunta; aungue, in extremis, o sea, «cuando absolutamente fuere imposible
resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos» 1.281 a 1.288, y
por aplicacion de laregla del articulo 1.289, relativa a los contratos onerosos
(la causa onerosa es mas préxima a la causa del contrato de sociedad que la
causa lucrativa) (35), se estard en favor de la mayor reciprocidad de intereses,
0 sea, de lamayor transmisién de derechos; en definitiva, de la aportacion en
propiedad. Pero sélo en ese supuesto extremo.

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

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

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

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

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

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

El término «uso» es muy vago en laterminologiajuridica (38): puede ser
desde un derecho real (el derecho de uso de los arts. 523 y siguientes del Co6-
digo Civil) a una facultad; y esa facultad se puede tener en virtud de un dere-
cho real o de un derecho personal (39). Por otro lado, €l contenido del uso que
se tiene 0 que se recibe puede ser diverso, segiin el derecho: en unos casos,
comporta €l estricto usus (40), y, en otros, ademas, el fructus(41). O segin €l
carécter, fructifero o no, del objeto cedido o de la voluntad de las partes (42).

Evidentemente, en cada caso concreto de aportacion en uso habré que estar
al contenido que las partes (los socios) hayan querido dar, pero, si ho han sido
explicitas en este punto, el «uso» ha de tomarse en el sentido mas amplio, por-
que es € que propicia €l articulo 1.687 con su expresion de que son comunes
€l usoy losfrutos, y € articulo 1.701, en € que el uso se equiparaa goce. Con
otras palabras, que la aportacion en uso, en principio, lo nico que excluye es
la facultad de disposicién sobre e objeto de la aportacion.

Decimos «en principio» porque la exclusion de la facultad de disponer no
se da en todo supuesto de aportacidn en uso; si se da en la aportacion de cosa
ciertay determinada (cosa no consumible), pero no en la de cosa consumible,
porgue su uso comporta necesariamente la dispositio (43). De €llo trataremos
més adelante.

(38) Y, ademés, en nuestro caso, en € articulo 1675 se habla erréneamente de
«usufructo.

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

(40) Asi, en d comodato (art. 1.741 del Cadigo Civil).

(41) Asi, por gemplo, en @ derecho rea de uso, se contiene la posibilidad de
percibir frutos (art. 524 del Cadigo Civil). i

(42) Asi, en @ arendamiento (vid. ALBaLabeio GARCIA, Derecho Civil, II, 2.°, cit.,
pég. 170).

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

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

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

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

El pleito que enfrentd6 a socio con la sociedad tuvo su origen en €
incumplimiento del pacto incorporado al contrato social por e cual la socie-
dad asumia, frente a socio, € compromiso de pago de los plazos financieros
relativos a leasing de los vehiculos aportados, pero sin que ello supusiera
novacién alguna del contrato de leasing, pues ninguna de las dos referidas
compafiias financieras consintieron el mencionado pacto. El Juzgado de Pri-

(44) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pdg. 238. Y
afiade, desde su concepcion del titulo quoad sortem: «Mas esta cudidad ha de ser tomada
en consideracion para cdificar este tipo de aportaciones como excluidas de la categoria
de las quoad sortem. Es, ademas, imaginable alguin caso de aportacion en uso que ademés
sea quoa)d sortem, y € propio legisador se hace eco de ello en € articulo 1.687» (ibid.,
pég. 238).

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

«La problemética que se plantea en cuanto a la eficacia de la
aportacién de los automdviles de referencia, en el régimen que les
afectaba de leasing, ala constitucion de la sociedad recurrente, como
aportaciones no dinerarias de bienes y que autoriza e articulo 14.°
de la Ley de Sociedades Andnimas aplicable, de 17 de julio de
1951, se ha de resolver en € sentido de resultar procedente y con-
forme a lo pactado entre los socios, con inclusion de la obligacion
asumida de pago de los plazos financieros por larecurrente, pues no
se llevo a cabo transferencia alguna de la propiedad de los vehiculos
y asi no consta en la escritura social, sino Unicamente de su utiliza-
cién y aprovechamiento comercial que correspondia a don José
G. C., d que los tenia a su disposicién para su explotacion por
haberse hecho cargo de los mismos en razén a los arriendos finan-
cieros que habia concertado.

La escritura de constitucion de la sociedad no presentd trabas
para su inscripcion en el Registro Mercantil. La necesidad de indicar
el titulo o concepto por € que se verifico la aportacion de los
automoviles y que exige €l articulo citado 11.4.° de la Ley de So-
ciedades Andnimas de 1951, encuentra explicacién en que la misma
se verificd atitulo de uso y no de dominio, conformando pacto licito
y condicién especia que autoriza € nimero 5.° de dicho precepto y
que €l articulo 36.2.° de la Ley actual, de 22 de diciembre de 1989,
resuelve a reforzar tal interpretacion, pues dispone que "toda apor-
tacion se entiende realizada a titulo de propiedad, savo que expre-
samente se estipule de otro modo'».

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

4.2. CONCEPTO DE APORTACION EN USO

Paramegjor delimitar el concepto de aportacién en uso, conviene sefidar sus
diferencias con otras especies de aportacion o contribucion a la promocién
social, o de situacionesjuridicas a las que fécilmente podria ser asimilada o
con las que guarda cierta semejanza. Nos referimos, fundamentalmente, a la
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aportacion de usufructo y ala aportacion de arrendamiento y de derechos arren-
daticios (o que es diverso, a su vez, de las operaciones de arrendamiento y de
subarriendo a favor de la sociedad). La distincion, no obstante, podria estable-
cerse también con otras clases de aportacion societaria (46).

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

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

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

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

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

(47) Siempre que e derecho sea transmisible.

(48) Algunos autores han asimilado la aportacion en uso a usufructo. Es € caso, en
la doctrina francesa, de Juglart e Ippolito (JUGLART e IPPOLITO, Droit commercial, vol. 2,
Paris, 1970, nam. 380). En la espariolas LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil,
tomo 3, Madrid, 2001, pég. 386.

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

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

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

(50) ParaDerecho francés, vid., en este punto: REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport
enjuissance, cit., pag. 33.

(51) Eneste sentido, BARBA DE VEGA, Lasprestaciones accesorias en las sociedades
de responsabilidad limitada, Madrid, 1984, pags. 314-315.

(52) LOXENDIO OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 56.
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del Cédigo Civil), mientras que el socio, como se vera, tiene la misma obli-
gacion de reparar que e arrendador. Ademas, en el caso de que e usufructo
gue tenga la sociedad no proceda de constitucion ad hoc, sino de transmision
del que tenia el socio aportante, la posicién de la sociedad sera muy déhil,
pues su derecho sobre e bien dependerd del derecho que tuviera €l aportan-
te (53), y se terminara por las causas de extincién del usufructo originario:
muerte del usufructuario aportante, término, etc. Por eso, LOENDIO dice que,
en este caso, «el resultado es que la sociedad adquiere un bien de valor
aleatorio» (54).

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

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

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

(53) La sociedad no puede adquirir més derecho del que tuviera e aportante. Cier-
tamente, esto ocurrira también en la aportacion en uso cuando € socio es arrendatario.

(54) Y afiade: «Aunque € usufructo se pueda valorar de acuerdo con € caculo de
probabilidades que suministra la ciencia actuarial, la sociedad soporta € riesgo de una
extincion del usufructo anterior a la calculada o puede beneficiarse de un disfrute més
prolongado. En & segundo caso no hay problema, pero en € primero se veria afectada
la debidaintegracion patrimonial de la sociedad» (LOJENDIO OSBORNE, Aportaciones socia-
les, cit., pags. 56 y 57, citando a DE LA CAMARA, t. L, pag. 407).

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

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

(57) Sobre la naturaleza juridica de esta cesion, vid. LOPEZ JACOISTE, J. JAVIER, El
arrendamiento como aportacion social, Pamplona, 1955, pags. 114 y sigs.



ESTUDIOS 2389

precisa la notificacion: arts. 32.1 y 4 LAU de 1994); el aportante se desen-
tiende del arrendamiento porgque su obligacion es de tracto Unico; y € arren-
dador, en caso de arrendamiento inmobiliario urbano para uso distinto del de
vivienda, tiene derecho a una elevacion de la renta del 20 por 100 (art. 32.2
LAU de 1994).

Pero salvo —como decimos— €l caso mencionado del arrendamiento de
inmueble urbano para uso distinto de vivienda, y siempre que se gjerza en é
una actividad empresarial o profesional, en todos los demas arrendamientos
se requiere e consentimieto del arrendador para la cesion del arrendamiento:
asl, s setrata de unavivienda o de un loca en e que todavia el arrendatario
no ha gjercido una actividad empresarial o profesional (58), o de cualquier
otro bien no sometido a la legislacion arrendaticia urbana (59).

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

(58) «El contrato no se podra ceder por € arrendatario sin € consentimiento escrito
del arrendador» (art. 81 LAU de 1994).

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

(60) También hay autores que identifican toda aportacion redlizada por € arrenda-
tario a una sociedad como cesion. Asi, dice Dominguez Luelmo: «el arrendatario obtiene
la consideracion de socio mediante esta aportacion, pero la operacion economica redizada
s9lo puede ser considerada como cesién» (DOMINGUEZ LUELMO, ANDRES, «Articulo 32.
Cesion de contrato y subarriendo», en AA.VV., La nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Valadolid, 1994, pag. 419, num. 56).
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4.2.2.1. Sentencias que han declarado la existencia de traspaso
antes de la LAU de 1994

4.2.2.1.1. Con anterioridad ala LAU de 24 de diciembre de 1964

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

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

«La aportacién del arrendamiento a una sociedad de personali-
dad distinta de la natural del arrendatario y que ha sustituido a éste
en el goce o uso del loca arrendado, constituye una cesion del
derecho arrendaticio contraria alo pactado y causa de resolucién del
contrato, tanto en la anterior legislacién como en lanueva, si en esa
cesidn no concurrren |os requisitos que la identifiquen con € tras-
paso autorizado por unay otra legislacion».

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

La sentencia de 20 de octubre de 1952 fue tgjante a declarar que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(67) SdAvo € caso de aportacion a una sociedad constituida por los hermanos, que
previamente han sucedido a su padre en € arrendamiento de local (ex. art. 60.1 LAU de
1964), o de aportacion a una cooperativa, 0 de gportacion a una sociedad «por ministerio
de la ley» (art. 31 LAU de 1964).
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mera aportacion en uso del inmueble arrendado. Sin embargo, €l Tribunal
Supremo mantuvo su jurisprudencia anterior (68).

4.2.2.2. Sentencias que ha
antes de la LAU de

€ Nan aeCiarado

1094

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

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

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

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

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

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

La cesion de derechos arrendaticios es muy dificilmente diferenciable en
la practica de la aportacion en uso de un bien (digamos, por gemplo, de un
local de negocio) arrendado; pero no en pura teoria, porque con aguella ce-
sién el socio engjena un derecho que tenia (aunque, para sustentarlo, é deba
permanecer de intermediario entre €l arrendador y la sociedad), mientras que
con la pura aportacién atitulo de uso € aportante no pierde el derecho, ni en
todo ni en parte, que tenia.

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

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

(70) DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, «Cesion del arrendamiento y subarriendo», en
RGLJ, t. 156 (1930), pag. 147.

(71) LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 125.

(72) Ladiferencia entre ambas figuras puede verse en € Codice Civile (arts. 1406
y 1.410).

(73) LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 135.
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4.2.4. La aportacién «en» uso es distinta del subarriendo
afavor de la sociedad

Cosa distinta de la cesion del contrato de arrendamiento (y de la cesion
de derechos arrendaticios) es la cesién en subarriendo, porque, con ella, se
conserva e derecho arrendaticio antiguo, sin cambiar de titular, y nace un
nuevo derecho, también arrendaticio, dependiente del primero, sin necesidad
de que intervenga €l arrendador (siempre que no esté expresamente prohibido
y sin olvidar la notificacion al arrendador en caso de finca destinada a acti-
vidad empresarial o profesional [art. 32.1 y 4 LAU de 1994 (74)]. Aqui €
arrendatario no «desaparece», SiN0 que permanece como nexo entre el arren-
dador y € subarrendatario. Pero, asi como la cesion del arrendamiento puede
constituir aportacion socia (aportacion quoad dominium), no asi la constitu-
cién de un subarriendo a favor de la sociedad, porque € subarriendo es, en
definitiva, un contrato de arrendamiento, y éste requiere una renta periddica.
El socio que subarrienda a la sociedad es un tercero respecto a ella; sus
relaciones, por este concepto, No son societarias Sino extrasocietarias; € queda
vinculado con la sociedad por un contrato que no es el de sociedad.

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

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

Igual al anterior es el caso del socio propietario (o0 usufructuario) de un
bien que lo cede en arrendamiento a la sociedad. No se trata de un caso de
aportacion sino de la realizacion de un contrato de arrendamiento; el titulo

(74) En d arrendamiento de vivienda se precisa del consentimiento previo y escrito
del arrendador (art. 8.2 LAU de 1994); pero en d resto de arrendamientos, incluidos los
de local, cuando no se gerzaen d actividad empresarial 0 profesional, quedan sometidos
galdos articulos 1550 a 1553 dd Cddigo Civil, que no exigen consentimiento del arren-

or.

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

(76) Yahemos dicho que € titulo (en sentido estricto) de la aportacion (sea en uso,
sea en propiedad) es e contrato de sociedad. Vid. GARRIGUES y Uria, Comentario a la Ley
de Sociedades Andnimas, cit., pag. 356.
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(en sentido estricto) que sustenta la posesion de la cosa por la sociedad no es
el contrato de sociedad sino el de arrendamiento, y sus normas serén las
aplicables; y no por analogia, sino por subsuncion.

Por el contrario, €l socio que cede a la sociedad el uso de unos bienes
(singularmente, unos locales comerciales) que tiene en propiedad, usufructo
0 arrendamiento, pero no a cambio de una rentafija (77), Sino «a cambio» de
participar en los beneficios y de adquirir la condicién de socio, rediza un
contrato de sociedad.

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

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

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

Supuesto distinto se producird cuando, siendo el fin preseguido propor-
cionar a la sociedad €l uso de un local arrendado, en vez de realizar con €l
arrendatario un subarriendo o un traspaso, se proceda a incorporar cComo Socio
a arrendatario, previa aportacién del uso del local (78). Es decir, que se

(77) Por eso, en caso de que sea un arrendatario que ha cedido € uso, deberd pagar
de su balsillo larenta d arrendador. Ese pago de renta servird, desde luego, para valorar
la gportacion que hace a la sociedad. Vid. Cossio Y CORRAL, ALFONSO DE, «Comentario a
la sentencia 6 de febrero de 1948», en ADC, | (1948), pags. 709 y 710.

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

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

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

6. NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO

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

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

(79) La opinion de Cossio, para € caso del socio arrendatario, es la contraria
considera «ldgico [..] que la sociedad resarza d socio, directa o indirectamente, del pago
de larenta que éste se halla obligado a pagar a arrendador; en definitiva, tal aportacion
del uso del local es algo que tiene un determinado valor econémico, que se computa
necesariamente, por 1o menos a los efectos de fijar la cuota socia que € arrendatario ha
de atribuirse como contraprestacion de aguella aportacion. [..] ¢Pero cabe hablar agui de
renta propiamente dicha? ¢Es posible, por ello, inferir la existencia de un subarriendo?
Estimamos que no: la aportacion se ha hecho a titulo de sociedad, no de arrendamiento,
y las consecuencias juridicas de €lo tienen que ser forzosamente distintas; por giemplo,
e incumplimiento por parte de la sociedad de sus obligaciones frente al socio arrendatario
no podria nunca estimarse como fata de pago, y la resolucion de la relacion establecida
no podria conseguirse sin lograr la resolucion del contrato de sociedad» (Comentario a
la sentencia 6 defebrero de 1948, cit., pag. 710).

(80) LOXENDIO OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 55.

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

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

Y a hemos sefial ado la desemejanza de la aportacion en uso, sobre todo, con
el usufructo. Pues bien, esa disparidad ha hecho volver tradicionalmente lavista
sobre €l arrendamiento alabulsqueda de un parentesco (82). De hecho, laregla
societaria relativa a la pérdida de la cosa, contenida en el articulo 1.687 del
Cadigo Civil, es regla préxima a las que rigen en materia de arrendamiento,
particularmente ala del articulo 1.568, que establece que «si se pierde la cosa
arrendada [..] se observara [..] 1o dispuesto en los articulos 1.182 y 1.183».
Articulos que establecen la extincion de la obligacién del deudor, siempre que
lapérdida o destruccién haya ocurrido sin su culpa (culpa que solo se presume
s lapérdida ocurri6 estando la cosa en su poder) y antes de haberse constituido
en mora; siendo lajurisprudenciala que interpreta que o que se extingue es la
plenarelacion arrendaticia. Esta solucion significa, no solo que e arrendador
pierde su derecho a la devolucion de la cosa, sino que € arrendatario queda
liberado de las rentas para € futuro. De igual modo, € articulo 1.687 del Co-
digo Civil, que hace pesar los riesgos sobre €l aportante en uso, liberaala so-
ciedad respecto a él en caso de pérdida

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

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

exacto e Caodigo Civil d utilizar € adjetivo «fungible», debiendo haber empleado € de
«consumible» (en este sentido, CAPILLA RONCERO, Comentario alosarts. 1.665 a 1.708,
cit., pag. 323; PAZ-ARES, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pdg. 1430). En €
primer péarrafo, la referencia es a una aportacion en uso de cosa no consumible, para
decretar que, entonces, € riesgo de la cosa aportada (pérdida, menoscabo o incremento
de valor) sea dd socio; y, en € segundo, a una aportacion de cosa consumible, sin
precisar S es en uso 0 en propiedad, y para establecer que € riesgo sea de la sociedad.

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

De ahi que los autores, paralo no previsto en la aportacion en uso —que €s
cas todo—, entiendan que hay que proceder analGgicamente con el arrenda-
miento; o mismo que, en la aportacion en propiedad, hay que proceder anal 6-
gicamente con la compraventa, como € mismo Codigo Civil, en su articu-
lo 1.681 y en punto a la garantia establece, a decir que € aportante «queda
sujeto alaeviccion en cuanto a las cosas ciertas y determinadas que haya apor-
tado ala sociedad en los mismos casos y de igual modo que lo esta el vendedor
respecto al compradors». Se niega, por tanto, la analogia con el usufructo (84).

Esta solucion, que en Derecho espafiol es una propuesta doctrinal, en
otras legislaciones es ya Derecho positivo, explicitado respecto al régimen de
garantia debida por €l aportante en uso. Es € caso de los Codigos mas recien-
tes: en e Codice Civile, e articulo 2.254 (85) remite, para la garantia de la
aportacion en uso, a los articulos 1.578 y siguientes, y alos 1585 y siguien-
tes, relativos a arrendamiento; en el Codigo Civil portugés, igualmente, la
remisién a arrendamiento la hace € articulo 984 (86); en el Code Civil, tras
la reforma operada por la Ley de 4 de enero de 1978, € articulo 1.843.3.°,
parrafo 4.° (87); y en e Cddigo Civil de Québec, en e articulo 2.199 (88).

(83) LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 136.

(84) Eslaopinion de GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., pag. 336; GIRON
TENA, Derecho de sociedades, cit., pag. 221; CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos
1.665 a 1.708, cit., pag. 239; Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit.,
pag. 1417; LOENDIO OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 53; y de la generdidad de
la doctrina.

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

(86) «A execucdo da prestagdo, a garantia € O risco da coisa sao regulados nos
termos seguientes:

“a) Se aentrada consistir na transferéncia ou constituicdo de um direito real, pelas
normas do contrato de compra e venda;

b) Se o sécio apenas se obrigar a facultar & sociedade 0 uso e fruigdo de urna coisa,
pelas normas do contrato de locagéo;

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

(87) «Lorsgu'il est enjouissance, I’apporteur est garant envers la société comme un
bailleur envers son preneur.»

(88) «Dans ses rapports avec la société, celui qui apporte des biens en est garant, de
la méme maniére que le vendeur Test envers I'acheteur, lorsque son apport est en pro-
leeté; lorsgue son apport est en jouissance, il et garant comme le locateur ’est envers
e locataire.»
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Afirmada la analogia con € arrendamiento, hemos de sefialar que €ella
corresponde exactamente cuando €l socio aportante es propietario 0 usufruc-
tuario, pero no cuando e socio es arrendatario que cede el uso. En este caso
la analogia conviene establecerla més bien con € subarriendo, porque, como
dice Cossio, la obligacion que tiene € socio de prestar € uso del local «co-
incide exactamente con la del contrato de subarriendo» (89).

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

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

6.2. NATURALEZA DE LA APORTACION EN USO DE COSA CONSUMIBLE

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

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

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

(90) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 268.

(91) La asimilacion a arrendamiento y no a usufructo tiene también otras conse-
cuencias. la no aplicacion de articulo 515 del Cadigo Civil y la no exigencia de forma
escrituraria pUblica en € contrato de sociedad, puesto que no hay aportacion de inmuebles
(ni de muebles), ni de derechos reales, sino de crédito, de conformidad con € articu-
lo 1.667. .

(92) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pag. 52.
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cabe hablar de aportacion en uso y si, sdlo, en propiedad? Si una pregunta
parecida la formuldsemos fuera del campo del Derecho de sociedades, en el
marco general del Derecho comin o civil, en la busgueda de una posible
atribucion, no definitiva, de una cosa consumible a otro para que pudiera
obtener de €ella, hasta larestitucion, un rendimiento, la contestariamos negan-
do la necesidad de una venta temporal de propiedad (venta con retracto) o de
la constitucion de un cuasi usufructo, y afirmando la existencia del préstamo
mutuo como solucion mas sencilla a fin propuesto.

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

En € articulo 1.843-3 del Cadigo Civil francés aparecen netamente los
dos elementos por los que puede establecerse la analogia. Por un lado se dice
gue la aportacién en uso de cosa consumible comporta la transferencia de
propiedad [«lorsque I'apport en jouissance porte sur des choses de genre (94)
ou sur tous autres biens normalement appelés a étre renouvelés pendant la
durée de la société, le contrat transfere & celle-ci la propriété des biens appor-
tés»). Y por otro lado se afiade la obligacién, a cargo de la sociedad, de
restituir «une pareille quantité, qualité et valeur». El articulo 1.687 de nuestro
Cadigo es mucho menos explicito, pero permite igualmente identificar estos
dos elementos. la transferencia de propiedad puede deducirse del parrafo
primero, puesto que, en él, se dice respecto de las cosas «no fungibles» que
s6lo «son comunes» € uso y los frutos; y a contrario debe significar, respecto
de las fungibles, que también «es comln» la propia cosa. Por otro lado, la
existencia de la obligacién de restituir la cosa consumible y, por tanto, que
la transferencia de propiedad ha sido temporal, puede deducirse del segundo
parrafo. En @ se trata de las cosas consumibles, de las deteriorables, de las
gue se aportan para ser vendidas y de las aportadas con estimacion hecha en
el inventario, y de ésta se dice: «en este caso la reclamacion se limitara a
precio en que fueron tasadas», 10 que supone reconocer que las demas cosas
—Ilas consumibles, entre ellas— también son objeto de restitucion.

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

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

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

A lavista de esta analogia, podria aproximarse esta aportacion en uso al
cuasi usufructo, en detrimento del préstamo de consumo. Sin embargo —al
menos desde el punto de vista tedrico, pues, desde el préactico, las diferencias
son inapreciables—, hay que separar ambas figuras. €l cuasi usufructuario
tiene derecho (de propiedad) sobre la cosa, pero no tiene ningln vinculo con
el nudo propietario, distinto de la obligacién de restituir, mientras que la
sociedad (o el conjunto de los socios), ademés de aguel derecho sobre la cosa
y de esta obligacion, tiene con €l aportante un vinculo contractual. Es €l
mutuo —contrato y no mero derecho sobre la cosa— el que esta emparentado
con la aportacién en uso de cosa consumible, 1o mismo que el arrendamiento
lo esta con la aportaciéon en uso de cosa cierta 'y determinada, como dice €l
Cadigo; porque, incluso, € arrendamiento, cuando es de cosa consumible, se
transforma en mutuo (cfr. art. 1.545 del Cdadigo Civil).

Y, desde luego, podria negarse la posibilidad de una aportacion en uso de
cosa consumible con caracter auténomo, afirmando que, en la préactica, viene
a identificarse con la aportacién en propiedad. Pero tal relacién de igualdad
no puede aceptarse, pues, dado €l caracter esencialmente temporal de la apor-
tacion en uso, habria que explicarla a través de una propiedad también tem-
poral, con las dificultades que ello comporta (97).

(95) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pdg. 54, nim. 115.

(96) CASTAN TOBENAS, Derecho Divil espafiol, comin y foral, 2, |1, 142 ed., Madrid,
1988, pag. 50; ALBALADEID GARCIA, Derecho Civil, IIl, 2.°, Barcelona, 1991, p&g. 71.
Aunque, para un sector de la doctrina, no hay aqu|S|C| 6n de la propiedad por € usufruc-
tuario, sino pérdida de ella por € propietario una vez que la cosa ha sido consumida por
aguél, o se ha confundido en su patrimonio; pero mientras ello no sucede, € usufructuario
de cosa consumible no es propietario (JORDANO BAREA, JUAN, «El cuasi-usufructo como
derecho de goce en cosa giena», en ADC[1948], pags. 981 y sigs,; Diez-Picazo Y GULLON,
Sstema de Derecho Civil, 111, Madrid, 1997, pag. 418).

(97) Habria que emplear, por eemplo, para explicarla, € pacto de retroventa, lo que
plantea dificultades como la relativa a plazo, que no puede exceder de diez ahos
(art. 1508 del Cadigo Civil), lo que limitaria las posibilidades de la aportacion; o la
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La analogia con €l préstamo mutuo explicay completa e régimen de la
aportacién en uso de cosa consumible, as como aclara sus diferencias con la
aportacion en uso de cosano consumible en puntos como € de las obligaciones
del socio respecto ala cosa aportada, alos riesgos, alarestituciony alaposi-
bilidad de integracién de una aportacion de cosa consumible en el patrimonio
de una sociedad de capital. Mas e sometimiento a las reglas del préstamo
mutuo no estotal. Ladistinta naturaleza de la operacion de aportar y la de pres-
tar impone limites a la transferencia de normas. En primer lugar, €l contrato de
préstamo es un contrato real (98), mientras que el contrato de sociedad (no
existe un negocio auténomo de aportacion) (99) es un contrato consensual, lo
gue supone que la entrega de la cosa aportada (sea consumible 0 no) no forma
parte de la formacién del contrato, sino de su gecucion (100). Es decir, que el
contrato de sociedad con aportacidn en uso de cosa consumible, genera a cargo
del socio laobligacion de entregarla, mientras que el préstamo mutuo no gene-
ra ninguna obligacion para el prestamista, que ya ha entregado. Y, por eso,
vamos a poder afirmar que el derecho que recibe la sociedad con una aporta-
cién en uso, sea de cosa consumible o0 no, es de carécter personal; derecho que,
en cualquiera de los casos, contiene una inicia prestacion de entrega.

También, la distinta naturaleza de cada contrato y el consiguiente distinto
caracter de cada uno (gratuito, en principio, el mutuo; de fin comin lucrativo,
el de sociedad) impone que exista un régimen -distinto de garantia en cada
uno. El mutuante, si €l contrato es gratuito, solo tiene obligacion de resarcir
los darios que la cosa mutuada hubiere causado al mutuario si, conociendo sus
vicios, no los hizo saber (101), porque la gratuidad no justifica un régimen
més severo (102). En cambio, el aportante responde con un régimen de garan-

relativa a carécter oneroso de la retroventa (art. 1.518 del Codigo Civil), del que carece
la regtitucion de la aportacién.

(98) Aunque, para Albaladejo, ésta no es una caracteristica esencial de este contrato
(ALBALADEIO GARCIA, Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1989, pég. 378).

(99) Vid. PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pdg. 1418, entre
otras. La aportacion socia en uso, no obstante, puede confundirse, en la practica, con un
contrato independiente, unido a contrato de sociedad. Como dice Girdn, para identificar
una u otra Situacion «son indicios la duracion —coincidente 0 No con la sociedad—,
contraprestacion o simple participacion en las ganancias, eic.» (GIRON TENA, Derecho de
sociedades, cit., pag. 221). El socio puede, desde luego, a margen del contrato de socie-
dady dela aporta(:| on que en € hayarealizado, hacer un pacto (parasocial) con los demas
SOCios (tampoco con la sociedad, que o convertiria en una relacion completamente ex-
trafia), unido a contrato socid y subordinado a éste, por € cua se obligue a entregar en
uso una cosa a cambio de dguna contraprestacion (vid. GIRON, ibid., pag. 54).

(100) RecNauT-MourTiER, La notion d'apport en juissance, pag. 55.

(101) Por andogia, articulo 1752 del Cadigo Civil.

(102) En cambio, s es oneroso, € mutuante responderd por vicios, a tenor de
|as reglas del saneamiento (ALBALADE.D GARCIA, Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1989,

pag. 381).
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tia mas estricta porque la finalidad de lucro esta presente en € aportante, 10
mismo que en el resto de los socios. El aportante en uso no es como el
mutuante atitulo gratuito, para el que no hay finalidad de lucro ni de cambio:
el aportante, en virtud del contrato de sociedad y de su aportacion, recibe,
ademés del derecho a larestitucion de la cosa, €l derecho al beneficio, entre
otros derechos sociales. REGNAUT-MOUTIER dice mas; porque € mutuo es, en
principio, atitulo gratuito, mientras que la aportacion a una sociedad es acto
esencialmente a titulo oneroso (103). Sin embargo, no es d titulo oneroso
—que no existe, porque las prestaciones (aportaciones) no se hacen, unas en
consideracion a las otras— €l que impone ese régimen; no es a causa de un
derecho que, como contraprestacion, se recibe, sino de la condicién de socio,
gue no se recibe como contrapartida y que no es un derecho subjetivo, sino
un complejo de derechos y obligaciones (104), ordenados, todos, a la conse-
cucién dd fin comin.

Hemos hablado de la aportacién de cosa consumible para afirmar, en ese
caso, la transmision de propiedad, la analogia con €l mutuo y la restitucion
de «otro tanto [tantumdem] de la misma calidad y especie» (art. 1.752 del
Cadigo Civil). Ahora bien, €ello presupone que la cosa consumible es, a la
vez, fungible. Pero, si no es asi, ¢qué sucede? ¢Qué ocurre con estos tres
elementos (105) cuando la cosa es consumible pero no es fungible (106) o
cuando es fungible pero no es consumible? (107).

Respecto a este Ultimo caso, basta entender (108) que la cosa fungible,
aungue no consumible fisicamente, si 1o es juridicamente, y que ha sido
aportada en uso, 1o mismo que la consumible en sentido estricto, para poder
admitir que haya transferencia de propiedad y posibilidad de ser engjenada,
con la obligacion de devolver «otro tanto». O sea, que esta cosa fungible
no consumible fisicamente, es la cosa aportada para ser vendida de la que
habla el segundo péarrafo del articulo 1.687. Pues la consumibilidad no es
el Unico «criterio interpretativo para decidir el cambio de riesgo [sino] la
deteriorabilidad y la alienabilidad» (109), como dice ERONIMO GONZALEZ, €l
cual afiade:

(103) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport en juissance, pég. 56.

(104) Vid. Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 1325
y 1327.

(105) Transmision de la propiedad, andogia con € mutuo y restitucion de «otro
tanto».

(106) Mercaderias raras y exéticas (flores o frutas) o las Ultimas de una serie limi-
tada (botellas de vino de una determinada cosecha).

(107) Bienes duraderos fabricados en serie (los ejemplares de la edicidn de un libro).

(108) Como hace don Jerénimo Gonzélez (GONZALEZ MARTINEZ, Cosas fungibles, cit.
pég. 201).

(109) Ibid., pég. 206.
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«Asi, cuando dos libreros se unen en sociedad, con aportacion de
los respectivos fondos, € riesgo de los gjemplares es comdn, aungue
posean varios incunables no fungibles, porque todos se aportaron
para ser vendidos. Si € objeto social fuese e arrendamiento de
libros, no obstante la fungibilidad técnica de tales cosas, resultaria
de dudosa aplicacion la doctrina legal del cambio del riesgo, porque
en rigor, los libros no son cosas consumibles en el sentido juridico,
pueden guardarse sin que se deterioren y, en el supuesto examinado,
no han sido aportados para ser vendidos» (110).

Respecto a la cosa consumible, pero no fungible, naturalmente, es posible
hacer aportacion en uso con transferencia de la propiedad y del riesgo a la
sociedad, aunque sin derecho a la restitucion del tantumdem, sino del valor
de la cosa. Hay que tener en cuenta que las partes (los socios) pueden libre-
mente otorgar a una cosa €l caracter fungible que le falta, estableciendo el
valor por € que ha de ser sustituida a tiempo de su restitucién. Esa, y no
otra, es laposibilidad que admite e mismo parrafo segundo del articulo 1.678
a decir que «el riesgo es de la sociedad [en €l caso] de las cosas aportadas
con estimacién hecha en el inventario [supuesto en € que] lareclamacién se
limitara al precio en que fueron tasadas». Porque, si permite que, en la apor-
tacion en uso de una cosa «ciertay determinada» (111), por e solo hecho de
haberse dado tasada, haya desplazamiento del riesgo a la sociedad y obliga-
cion de restitucion del valor estimado, con més razon, en el caso de que se
trate de cosa consumible, cuando haya sido dada también tasada.

7. CARACTERES DEL DERECHOAPORTADO

Aunque € contenido del derecho aportado sea diverso, dependiendo de
que €l objeto sea consumible o no, y, por €ello, también, la naturaleza de la
aportacién en cada caso, se impone la necesidad de calificar a derecho pro-
porcionado a la sociedad con la aportacion en uso como personal (112). Pero
calificar a derecho que es aportado en uso como derecho de crédito, seme-

(110) Ibid. '

(111) El precepto no lo dice, pero hay que entenderlo asi, dado que se habla de
«cosas», Sin mas especificaciones.

(112) Es bien conocida la antigua controversia sobre € carécter rea o persona del
arrendamiento. A favor de lo primero opinaron MERLIN, Recueil alphabétique des ques-
tions dedroit, t. VI, Additions, 2.2 ed., 1820, pag. 809, col. 1; TROPLONG, DU Droit Civil
expliqué suivant [’ordre des articles du code. De /’echange €t du luage, nim. 12. Parala
opinion contraria, vid., DERRUPPE, J,, La nature juridique du droit du preneur & bail et la
distinction des droits réels et des droits de créance, Paris, 1952.
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jante a del arrendatario, impone también su calificacién como derecho tem-
poral (113).

7.1. CARACTER PERSONAL DEL DERECHO APORTADO. CONSECUENCIAS

El derecho que tiene la sociedad en virtud de una aportacion en uso es un
derecho personal, que, en principio, sélo puede hacerse valer frente al socio
aportante, y que, aungue atribuye un poder directo sobre la cosa, necesita de
la cooperacién del aportante para satisfacer el interés de la sociedad. Sin
embargo, no es un derecho personalisimo, aunque podria pensarse lo contra-
rio a la vista de que e derecho de uso y goce que ostenta la sociedad no
puede ser transmitido, no puede circular en € trafico, no puede ser cedido ni
enajenado por la sociedad, ni, por tanto, agredido por los acreedores; vy, €llo,
porque la transmisién (onerosa o gratuita, voluntaria o forzosa) implicaria
transmision de la relacién contractual en su complejo, o sea, del contrato de
sociedad, puesto que la aportacion no tiene autonomia negocial (114). Sin
embargo, esto no convierte en personalisimo a derecho, puesto que es admi-
sible que la sociedad, sin ceder su derecho, pueda —si no se ha prohibido—
hacer entrar a un tercero en el uso y goce, 0 sea, en €l gercicio del derecho,
a modo de subarrendatario (art. 1.550 del Cédigo Civil).

El no ser personalisimo, algja también la aportacién en uso de la aporta-
cién de industria (aportaciones, ambas, de caracter duradero, en las que la
sociedad ostenta en derecho personal frente a socio). Entre la aportacion de
industria y la aportacion en uso, existe, ademas, la diferencia relativa a su
valoracién. La aportacién de industria representa para la sociedad un valor
extremadamente aleatorio: la prestacion prometida presenta, como dice REG-
NAUT-MOUTIER (115), un gran riesgo de ingjecucion; ademas de que su gjecu-
cién no se mide, en principio, por e resultado (puesto que e socio solo se
compromete a aportar su trabgjo), a diferencia de la obligaciéon del aportante
€N uso, COMO Veremos, gue consiste, por una parte, en un dare 'y, por otra, en
unfacere, que apunta a un derecho concreto (reparar y mantener en €l uso y
goce). Evidentemente, la aportacion en uso presenta dificultades para su va-
loracion (mayores que la aportacion en dominio, porque no existe para €l uso
un mercado tan explicito como para la propiedad, y, por tanto, un precio claro

(113) Regnaut-Moutier 1o denomina «derecho persona de gecucion sucesiva» (REG-
NAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pags. 34y sigs.).

(114) En la sociedad anénima, implicaria la transmisién de las acciones del socio,
puesto que ellas son la expresion dd conjunto de sus derechos y obligaciones, como
socio, lo que sdlo puede hacer €.

(115) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pdg. 120.
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de referencia), pero no presenta la incertidumbre propia de la aportacion de
industria, ni, por ello, debe ser subestimada.

La calificacion de personal que merece este derecho tiene diversas con-
secuencias: por gemplo, justifica la plena validez de una aportacion en uso
de cosa gena no consumible (es el caso de la STS de 27 de enero de 1995).
Mientras que la aportacion en propiedad efectuada a non domino, al igual que
la venta de cosa gjena, tiene un alcance limitado (116), la aportacion en uso
realizada por quien no es e verus dominus 0 € titular del derecho que sea,
tiene un acance pleno (117). Aunque el contrato de sociedad es, tanto s la
aportacién (de cosa no consumible) es en propiedad como s es en uso, un
contrato creador de obligaciones, y, entre ellas, la obligacion de entrega por
el aportante, que puede ser cumplida por un non dominus perfectamente si
estd en posesion de la cosa, la diferencia surge una vez realizada la entrega.
Porque, en caso de que la aportacidn sea en propiedad, la sociedad no habra
adquirido el derecho al que aspiraba (salvo que e aportante haya adquirido
entre medias la propiedad), amén de que el contrato pueda ser nulo por dolo
0 por error; mientras que, en caso de la aportacion en uso, aunque la cosa sea
gjena, una vez redlizada la entrega (y aln antes), la sociedad tendra exacta-
mente el derecho que pretendia: un derecho de crédito a ser puestay mante-
nida en el goce pacifico de la cosa. Asi, cumplida la entrega, y mientras el
verus dominus no reivindique la cosa, no existira causa de disolucion de la
sociedad: ni la de pérdida del articulo 1.701, ni la de incumplimiento de
obligaciones del 1.707 —éste, para la sociedad por tiempo determinado—.

Pero, como decimos, esta no es la Gnica consecuencia que se deriva de la
naturaleza personal del derecho. Esa calificacion del derecho afecta a la con-
figuracién del acto de aportar, que ha de ser definido como acto constitutivo
y como acto de administracién, y que supone, s la aportacion en uso es de
un bien inmueble, su inaccesibilidad a Registro de la Propiedad, pues, a
diferencia de los derechos reales, que tienen acceso a él por €l sol6 hecho de

(116) Queda supeditada a que e vendedor o e aportante adquiera la propiedad de
la cosa para que pueda cumplir su obligacién de entrega con eficacia traslativa.

(117) En € caso de la citada sentencia (sentencia de 27 de enero de 1995): un socio
habia aportado una finca de la que no era propietario y otro habia aportado € dinero con
e que se construyd una granja para la explotacion de la cria de ganado porcino, objeto
de la sociedad. Se discutia € caracter de la aportacion (S en uso o s en propiedad) de
la finca para saber si, en € patrimonio socid a liquidar, habia de considerarse dicho
inmueble. La Audiencia habia dicho que, por no ser € socio aportante propietario de la
finca, no habia podido aportarla sino en uso. El Tribuna Supremo &firmo, iguamente, la
existencia de aportacion en uso, y no en propiedad, pero dijo, en contra de lo sostenido
por & Tribunal de segunda instancia, que «en nuestra legislacion civil no existe precepto
alguno que imponga a socio aportante la obligacién previa de ser propietario», lo cual
es cierto pero con € mismo acance que en la venta de cosa gena
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serlo, en el caso de los personales esto ha de concederlo laley, y laley no
lo permite, en principio, mas que para €l arrendamiento (art. 2.5.° LH).
VVeamos estas consecuencias.

7.1.1. El acto de aportar en uso, acto constitutivo y de administracion

Se suele hablar de la aportacion como acto traslativo (acto que opera la
transmision de un derecho preexistente), sin reparar en que existen diversos
titulos de aportacién, y que €l ser acto traslativo conviene solo ala aportacion
del derecho de propiedad o a la aportacién de contrato (por gemplo, de
arrendamiento), pero no a la aportacién del uso, porque el acto por el que se
crea un derecho nuevo —y tal es el caso del acto creador de un derecho de
crédito, cual es el acto de aportar en uso o e de aportar industria—, €S un
acto constitutivo (118).

Por otro lado, el acto de aportar en uso, a contrario que el acto de aportar
en propiedad, y de modo idéntico al acto de arrendar 0 a de prestar es acto
de administracion. Esa cualificacion afecta a la capacidad de obrar y a la
posibilidad de actuar por otro. La capacidad, por tanto, es la de administrar;
capacidad que tiene el menor emancipado en virtud de lo preceptuado en el
articulo 323 del Cadigo Civil, el cua podra hacer aportacion en uso de sus
bienes, muebles o inmuebles, o de establecimientos mercantiles o industriales
0 de objetos de gran valor, sin necesidad de consentimiento de sus padres o
del curador.

Ahora bien, si se trata de una aportacién de bien inmueble por tiempo
superior a seis afios, a igual que el arrendamiento superior a ese tiempo,
habra que considerarlo acto de gravamen, porgue excede, segiin el entender
comun de la doctrina, de lo que es el modo normal de explotar un bien, y
porque ello se deduce del articulo 1.548 del Cédigo Civil, relativo a arren-
damiento de inmuebles. En efecto, parafraseando al articulo 1.548, se puede
decir que «los padres o tutores, respecto de los bienes de los menores o
incapacitados, y los administradores de bienes que no tengan poder especial»
podrén hacer aportacion en uso de las cosas «por término que no exceda de
seis afos». Y por lo mismo, también, se puede decir que €l titular del bien
inmueble necesita de capacidad para hacer actos de gravamen, o sea, para
disponer, si quiere aportarlo en uso por més de seis afos.

Por lo que respecta a los muebles, también habria que considerar como
acto de administracion extraordinaria la aportacion por mas de seis afios, con
parecidas consecuencias, pero no en €l caso de la aportacion en uso de cosa

(118) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport en juissance, cit., pag. 35.
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consumible porque, en ella, e mayor tiempo por € que se realice la aporta-
cién no la hace més gravosa. Es més, s € riesgo relativo a patrimonio es
criterio que permite distinguir € acto de administracion ordinaria del de la
extraordinaria, en el caso de la aportacion en uso de cosa consumible, tal
riesgo no existe para € aportante (art. 1.687 del Cédigo Civil), y daigual €
tiempo pactado para la restitucion.

Con relacién alaposibilidad de actuar por otro, € mandatario provisto de
un mandato general, segin lo establecido en € articulo 1.713 del Cddigo
Civil, no necesita de un poder especia para realizar una aportacién en uso.

7.1.2. Inoponibilidad a terceros, salvo posible inscripcion registral
7.1.2.1. Cuando se trata de inmuebles

Ya sabemos que € derecho adquirido por la sociedad, a través de una
aportacion quoad usum, es un derecho personal, no oponible a terceros, po-
sibles acreedores del socio que pretenden embargar la cosa aportada o posi-
bles adquirentes del bien (119); y, por ser personal, s se trata de bien inmue-
ble, es un derecho no inscribible en e Registro de la Propiedad (120). Pero
esta afirmacién merece una explicacion (121).

Dos dificultades se alzan frente a la posibilidad de que una aportacién en
uso sea inscrita en €l Registro de la Propiedad. En primer lugar, que nuestro
Derecho registral niega como principio general el acceso a Registro de los
derechos personales (art. 9. RH), y s6lo, como excepcion, permite la inscrip-
cién del arrendamiento (arts. 1549y 1.571 dd CC, y 2.5.° LH), de modo que,
por tratarse de una norma excepcional, no admite la analogia ni la interpre-
tacion extensiva, por lo que por esta via queda vedado € acceso a la apor-
tacion en uso. En segundo lugar, la dificultad surge de la personalidad de la
sociedad, porque s6lo una sociedad personificada puede inscribir bienes a su
nombre. Ahora bien, s se trata de una sociedad mercantil, la inscribibilidad
en e Registro de la Propiedad de la aportacion en uso podria tal vez admi-
tirse, ya que el Reglamento Hipotecario, en su articulo 383, dice que, unavez

(119) El socio, en la medida en que conserva la propiedad de la cosa (S se trata de
cosa no consumible, siempre; y s de cosa consumible, hasta la entrega), no ha perdido
la posibilidad de engjenarla.

(120) Lo que supone una gran desventgja para esta clase de aportacion, comparada
con la aportacion del usufructo o con la de arrendamiento; aportaciones con las que
puede equipararse en cuanto a duracion y a valor patrimonial.

(121) En este favorable ala inscribibilidad, LOJENDIO OSBORNE, Aportaciones socia-
les, cit., pag. 56.
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practicada la inscripcion de la aportacion («aportacion o adquisiciéon por
cualquier titulo de bienes inmuebles 0 derechos reales») a favor de la socie-
dad mercantil, en el Registro Mercantil, podra acceder al Registro de la Pro-
piedad; lo que, en realidad, quiere decir, como ya advirti0 ROCA sASTRE, que
primero se ha de inscribir en el Registro Mercantil la sociedad, pero no que,
en él, se hayan de inscribir las aportaciones de bienes (122). Pero, a lo que
vamos, dicho precepto habla genéricamente de aportacién o adquisicion por
cualquier titulo, lo que permitiria entender que, para la sociedad mercantil
inscrita, y, por tanto, con personalidad, cabrialainscripcion en el Registro de
la Propiedad de las aportaciones a titulo de uso, o mismo que a titulo de
propiedad. Asi, este precepto se constituiria ademas, como € 2.5 LH, en €
caso del arrendamiento, como norma que excepcionaria el principio general
que impide el acceso de los derechos personales, por |0 que la aportacion en
uso a una sociedad mercantil, aunque derecho personal de esa sociedad, go-
zaria, como €l derecho real, de oponibilidad frente a terceros adquirentes de
la cosa aportada. La posicion de la sociedad seria tan favorabe como s ella
fuera titular de un derecho real sobre la cosa aportada. El obstaculo es que
precepto que habilitaria esta posibilidad es reglamentario.

En cualquier caso, si se trata de sociedad civil, a no adquirir ésta su
personalidad en virtud de publicidad registral (123), sino de publicidad de
hecho, no se podria utilizar analégicamente e cauce del articulo 383 del
Reglamento Hipotecario para pretender la inscripcion en € Registro de la
Propiedad de las aportaciones inmobiliarias a la sociedad civil, ya sean en
propiedad o en uso. Ahora bien, aunque no se inscriba la aportacion en uso
en € Registro de la Propiedad, y €l derecho de la sociedad no goce de aquella
prerrogativa de la oponibilidad a terceros, la sociedad no esta desprotegida
ante una enajenacion del bien. Por aplicacion analdgica del articulo 1.571 del
Cadigo Civil, la sociedad tiene (como el arrendatario de inmueble), en caso
de venta 'y de extincion de su derecho, el derecho a una indemnizacién por
los dafios y perjuicios que se le causen.

(122) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, t. I, Barcelona, 1948, pég. 250.

(123) Maxime en d momento actual, en @ que se ha declarado nula, por sentencia
de Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000, la Disposicién Adiciona Unica del Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, de reforma del Reglamento del Registro Mercan-
til, que afiadié un apartado 3 a articulo 81 del citado Reglamento del siguiente tenor:
«podran también inscribirse las sociedades civiles, cuaquiera que sea su objeto, aunque
no tengan forma mercantil», asi como un nuevo articulo, € 269 his. Precepto que no hacia
obligatoria, desde luego, la inscripcion en & Registro Mercantil de las sociedades civi-
viles como requisito de personalidad. Sobre el alcance de la reformay de la «contrarre-
forman, vid. GARCIA MAS, FRANCISCO JAVIER, «La sociedad civil en  marco de lareforma
del Reglamento del Registro civil en virtud del Rea Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre», en RCDI, LXXVI (2000), pags. 1068 a 1111.
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7.1.2.2. Cuando se trata de otros bienes registrables

En € caso de otros bienes, para los que existe Registro publico, como es el
caso de las marcas, lacesion del uso, en cualquiera de sus formas, y, por tanto,
también como aportacion social, es inscribible (con la Gnica dificultad, claro
estd, de la personalidad de la sociedad) y goza, por €ello, de eficacia frente a
terceros. Asi se deduce ddl articulo 41.1 de laLey de Marcas (Ley 32/1988, de
10 de noviembre) que dice que «con independencia de la transmision de la
totalidad o de una parte de la empresa, la marcay la solicitud de registro de
marca podra ser cedida por todos los medios que el Derecho reconoce», y del
articulo 43 que sefidla que «paraque la cesion o licencia de la marca surta efec-
to frente aterceros debera presentarse por escrito e inscribirse en el registro de
marcas» (art. 43). Y lo mismo sucede con las patentes (124).

7.2.  CARACTER TEMPORAL DEL DERECHO APORTADO

Lo propio de la aportacion en uso es la atribucion de facultades (que com-
portan uso y goce) con caracter temporal, al contrario que la aportacion en
propiedad, que es definitiva, como, en principio, 1o es toda transferencia de
dominio. En la aportacion en uso, €l socio conserva una vocacion a recuperar
todas las facultades que atribuy6 a la sociedad. Este caracter temporal, como
dice REGNAUT-MOUTIER (125), encuentra su justificacion en los principios cléasi-
cos del Derecho Civil, tanto del Derecho de bienes como del de obligaciones.
Por una parte —dice—, es €l principio de que todo derecho que comporte €l
goce no puede ser sino temporal, en la medida en que € propietario que lo
concede debe conservar unavocacion areunir todas las utilidades y aprovecha
mientos del bien; y ese carécter esencialmente temporal del derecho a gozar de
la cosa de otro se verifica en €l usufructo, en el derecho de uso o en € de ha-
bitacion: derechos de duracion estipulada, vitalicios o limitados a treinta afios
cuando son constituidos en provecho de unapersonamoral (arts. 515 del Codi-
go Civil). Respecto a Derecho de obligaciones, que es el directamente aplica-
ble a nuestro caso, es la prohibicién de las vincul aciones perpetuas, de la que
es clara expresion € articulo 1.583 (para el contrato de servicios), y también,
aunque con menos claridad, €l articulo 1.543, que impone el «tiempo determi-
nado» a arrendamiento (aunque, en realidad, se trata de la «no perpetui-
dad») (126), indica que €l derecho personal de goce debe tener también un 1i-

(124) Articulos 74 y sigs. de la Ley de Patentes (Ley 11/1986, de 20 de marzo).
(125) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pdg. 60.
(126) ALBALADEIO GARCIA, Derecho civil, 11, 2.°, cit., pag. 180.
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mite temporal. Y estos principios, aplicados a la aportacion en uso, significan
que el aportante debe recobrar la plenitud de facultades que cedi6 a término de
la aportacion; y, por ello, larestitucion de la cosa objeto del derecho al uso es
una caracteristica esencial de esta aportacion (127).

Pero una cosa es que la aportacion en uso sea esencialmente tempora y
que las facultades de uso y goce atribuidas no se adquieran, por la sociedad,
definitivamente, y otra, cud deba ser e limite tempora de la aportacion en
uso. Nada dice e Cadigo Civil sobre el término de la aportacién: si debe o
no coincidir con el término de la sociedad; si debe ser determinado o si puede
ser indeterminado.

Sobre la fijacién del término (coincidente o no, superior o inferior a de
la sociedad), y ante el silencio del Cdadigo, debe prevalecer la libertad de
eleccion (128); que, por otra parte, es propia del arrendamiento comidn o
general, aunque con los limites que veremos. Asi pues, hay que afirmar que,
en principio, puede pactarse, ademas de una aportacion por igual tiempo que
el de la sociedad, una aportacion por tiempo inferior a de ésta, debiendo, en
ese caso, a término de la aportacion —no de la sociedad— procederse a la
restitucion. GARRIGUES parece admitir una aportacion en uso por plazo deter-
minado inferior al de la sociedad (129), sin embargo, la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 6 de febrero de 1961, entendid lo contrario, y dedujo la
existencia de depdsito y no de aportacién, entre otras circunstancias (130),
por e hecho de que se estipulé un plazo de devolucién de la cosa inferior a
la duracion pactada del contrato; y por esta razon larelacion entre e tradens
y e resto de los participes fue extrasocietaria, como la de un tercero que
contratara con la sociedad.

Pero ese principio de libertad en la eleccion del término presenta varios
limites. En primer lugar, que la aportacién no solo no debe ser a perpetuidad,
lo que iria radicalmente en contra del caréacter temporal de toda relacion
obligatoria (131) e implicaria desmembracion del dominio y, por tanto, apor-

(127) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pag. 61.

(128) Sobre la libertad en la eeccion dd término, vid., ibid., pag. 85.

(129) GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., t. |, pdg. 33.

(130) La persona supuestamente aportante no participaba en las ganancias y en las
pérdidas.

(131) Como dice la STS de 26 de octubre de 1998, la perpetuidad «es opuesta a la
naturaleza temporal de toda relacion obligatoria, integrando una limitacion de la libertad
del deudor, contraria a orden plblico (véase € art. 1583 dd Cadigo Civil), teniendo
declarado la antes citada sentencia de esta Sala, de 16 de diciembre de 1985, que "la
perpetuidad es, salvo casos excepcionales, entre los que no se encuentra e contemplado,
opuesta a la naturaleza misma de la relacion obligatoria, a constituir una limitacion a la
libertad que debe presidir la contratacion, que merece ser cdificada como atentatoria a
orden publico"». Esta sentencia distingue los contratos a tiempo indeterminado, que las
partes pueden desistir ad nutum, de los contratos a perpetuidad, que son nulos.
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tacion en propiedad, sino que debe tener un término que no implique, de
hecho, esa perpetuidad; incluso cuando se haya pactado por el mismo tiempo
de la sociedad. El carécter temporal de la aportacion, como €l de cualquier
otro vinculo personal, impone que la aportacion no pueda ser, ni directa ni
indirectamente, perpetua. La prohibicion de los vinculos perpetuos es de
Derecho comin y de orden piblico, y afecta a todas las relaciones obligato-
rias con prestaciones duraderas (132), no sélo a la aportacién [y a arrenda-
miento (133), con e que se ha de establecer la analogia], sino a la propia
sociedad (134).

Ahorabien, ¢cudndo un término ha de considerarse que, de hecho, supone
perpetuidad? ¢Qué limite debe tener el término para que no pueda entenderse
perpetuo? Por analogia con el arrendamiento, puede pensarse en el de noventa
y nueve afnos, pues lo que lo supera se asocia con la perpetuidad. No cabe la
analogia con €l usufructo, para aplicar e limite de treinta afios que € articu-
lo 515 establece en €l caso de constitucion de tal derecho a favor de «un
pueblo, corporacion o sociedad», porque este limite de treinta afios se impone
en razén de ser el usufructo normalmente vitalicio y tener las personas juri-
dicas vida ilimitada, por regla general; mientras que el limite temporal en €l
arrendamiento no se impone en virtud de su carécter vitalicio, sino de su
caracter temporal y no perpetuo (135).

Otro limite es €l relativo a la esencialidad del bien aportado en uso para
e cumplimiento del objeto social. Si fuera esencial el uso del bien para la
consecucién ddl fin social, la aportacion hecha por tiempo inferior faltaria a
uno de los requisitos de la aportacion, del que hablaremos: la adecuacion
entre ésta —su titulo y circunstancias— y € fin social.

Cuestion ditinta es si resulta admisible que € término esté indeterminado.
La cuestion se plantea, precisamente, cuando se ha pactado que la aportacion
coincida con el tiempo de vida de la sociedad, 10 que, en principio, parece ser
lo mas adecuado. Ciertamente, en este caso, la duracién no estara siempre
determinada, por lo que, ab initio, no podra saberse el momento de la resti-

(132) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Patrimonial, II, Madrid, 1993,
pag. 323.

(133) Respecto d arrendamiento, dijo & TS en la vigja sentencia de 11 de febrero
de 1908 que, «dada la naturaleza del contrato de arrendamiento, efectos legales que
produce y relacionesjuridicas que por € se establecen entre arrendador y arrendatario, es
manifiesto que la circunstancia de su perpetuidad no se aviene ni conforma con las
condiciones intrinsecas de dicho contrato, significando, como significa, un obstaculo
legalmente insuperable para que € duefio y propietario pueda recobrar en ninglin tiempo
la posesion y aprovechamiento directo de la cosa cedida».

(134) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1409.

(135) El usufructo y € arrendamiento son derechos temporales, pero e primero,
ader:bala y con carécter ordinario, es vitalicio, mientras que € segundo es de tiempo
variable.
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tucion. No lo estarg, desde luego, cuando la sociedad sea por tiempo indeter-
minado, pero tampoco cuando sea por tiempo determinado (siempre que la
vida de la sociedad en la que se penso fuera la vida efectiva), porque la
sociedad podré disolverse antes del término (arts. 1.700.2.° y 3.°, y 1.707 del
Cadigo Civil) y también, prorrogarse después de é (art. 1.702 del Cadigo
Civil). Si lo estara, cuando a estipularse una duracion por € tiempo de la
sociedad, éste fuera el tiempo fijado para €ella en € contrato; o sea, que la
duracion fuera la estatutaria, porque sera en ese momento, perfectamente
determinado (salvo disolucion anticipada), cuando deba concluir la aporta-
cion y procederse a la restitucion.

Pues bien, una aportacion por tiempo indeterminado, en cualquiera de los
supuestos mencionados (tiempo igual al de la sociedad a tiempo indetermina-
do o igua a de duracion efectiva de la sociedad a tiempo determinado), no
resulta admisible. La cuestion ha sido tratada por REGNAUT-MOUTIER (136), la
cual llega a esta conclusién partiendo de la naturaleza de la operacion de
aportar. Ahora bien, no es necesario coincidir con ella en €l caracter auténo-
mo y oneroso de la aportacion (lo que negamos), para poder llegar ala citada
conclusién. En efecto, para REGNAUT-MOUTIER, a cambio de la cesién redliza-
da, € aportante recibe una remuneracion en forma de derechos sociales,
unificados en la cualidad de socio; derechos concedidos en funcién del valor
de la aportacion. Y € valor de la aportacion, o mismo que € valor del uso
atribuido en e arrendamiento, depende del tiempo. Sin conocer previamente
el tiempo, no se puede valorar la aportacion ni se puede hacer atribucion de
derechos proporcionales a aquélla. No es o mismo que la aportacion dure
cinco anos que dure diez, a efectos de derechos sociales. Para nosotros, no
hace fdta atribuir carécter oneroso a la aportacion, ni concederle autonomia
respecto del contrato socia (137), para poder concluir en el mismo sentido:
gue una aportacién por tiempo indeterminado es una prestacion de valor
incierto y, en si misma, indeterminada. No hace fdta acudir a la imposibili-
dad de fijacion de los derechos sociales que se reciben en funcién (no «a
cambio») de la aportacion, para negar la posibilidad de una indeterminacién
temporal. Basta decir que esa indeterminacion produce la indeterminacién de
la aportacion, como objeto de la prestacion del socio, la cual debe ser deter-
minada, en virtud del articulo 1.273 del Cddigo Civil (138), y, secundaria-
mente, la imposibilidad de fijar proporcionalmente la cuota de participacion
en los beneficios (principio de proporcionalidad que, advierte PAZ-ARES, sub-
yace en €l art. 1.689 del Cadigo Civil) (139). Aungue esto no es lo definitivo,

(136) REGNAUT-MOUTIER, ibid., pags. 79y sigs.

(137) Vid, ibid., pags. 211 y sigs.

(138) Vid. PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1413.
(139) Vid,, ibid., pAgs. 1414 y 1415
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puesto que la autonomia privada puede establecer una cuota no proporciona-
da. Ademas, la aplicacion de la regla fundamental del arrendamiento, que
impone la determinacion temporal, lleva a la misma conclusion.

Y la duracion determinada no puede comprender el derecho a prérroga en
€l uso de la cosa aportada porque aquella determinacion dejaria de existir. En
el arrendamiento —contrato por tiempo determinado y precio cierto—, Si
cabe la prérroga, pero porque la prestacion del arrendatario —el pago de la
renta— Se prorroga lo mismo que la permanencia en el uso de la cosa arren-
dada; €l valor de las respectivas prestaciones mantiene su proporcion (cual-
quiera que sea ésta) (140) después de la prorroga. Pero en la aportacién en
uso, a adquirirse la posicion de socio y los derechos sociales a tiempo de
hacer la aportacion, en funcion de ésta, la eventualidad de una prérroga rom-
peria la proporcion inicialmente establecida a tiempo del contrato y de la
aportacién.

Por Gltimo, hay que plantearse la hip6tesis de que se pactase que € tiem-
po de la aportacién de cosa no consumible superase la vida efectiva de la
sociedad, con lo que no habria restitucién de la cosa, y €l derecho personal
de uso y goce, todavia no agotado, formaria parte del activo socia a tiempo
de la liquidacion y entraria en €l reparto. Pero para que tal pacto fuera po-
sible, e derecho que tiene la sociedad deberia ser transmisible, y sabemos que
no lo es.

Otra cuestion es la de si, no determinado expresamente el tiempo de la
aportacion, éste pueda saberse por medio de una interpretacion del contrato.
Ciertamente, podran ser elementos para esa interpretacion el tiempo de la
sociedad, el objeto de la misma o la cuota en la participacion en los benefi-
cios. La doctrina francesa esta conforme en que, cuando 1os socios no desig-
nan un término, la aportacién en uso debe ser entendida por todo el tiempo
de la sociedad (141).

Llegado el término, autométicamente, sin necesidad de notificacion pre-
via, la sociedad, disuelta o no, dependiendo de que €l término (determinado)
de la aportacién sea igual 0 menor a de duracion de la sociedad, debera
restituir el bien que se aportd en uso. Esta seguridad en e tiempo de la
devolucion (seguridad que se tiene, ademés, desde el mismo momento de
hacer 1a aportacién) es algo de lo que no gozan los demés socios y es otro
atractivo de la aportacion en uso (142).

(140) Otra cosa es € fendmeno de la depreciacion monetaria.
(141) Vid. REGNAUT-MOUTIER, ibid., pag. 85.
(142) Vid, ibid., pég. 88.
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8. BIENES APORTABLES EN USO

Dice SIMONETTO que aportacion es «qualsiasi entita idonea alla sodisfazio-
ne di un interesse sociale» (143). Ciertamente, la aportacién en uso puede
serlo de cualquier cosa que, por su naturaleza'y su situacion juridica (144),
sea susceptible de utilidad social, 1o mismo que la aportaciéon en propiedad.
Ahora bien, ¢pueden ser objeto de una u otra clase de aportacion los mismos
bienes? Es indudable que los bienes corporales, muebles o inmuebles, pueden
serlo, de la misma manera que pueden ser objeto de venta, de arrendamiento
0 de préstamo; y también, los bienes incorporales, como la patente de inven-
cion (145) o la marca (146). E iguamente, un negocio o un establecimento
mercantil o una explotacion agraria, pues el hecho de que pueda ser objeto de

(143) SIMONETTO, ERNESTO, L'apporto nrel contralto di societd, cit., pag. 11. Sin
embargo, la afirmacion no es tan absoluta como parece: vid., respecto a la aportacion
aeatoria y ala condicional, las pégs. 51 a 53.

(144) Decimos que, no solo la naturaleza, sino la actua situacion juridica de cosa
puede ser un obstéculo para que sirva a la consecucion dd fin socid, y, por tanto, para
su aportacion en uso: por gemplo, la cosa que aporta € socio ya estaba cedida por éste
aun tercero; aunque € obstaculo puede ser relativo S la Situacion es transitoriay se han
hecho las oportunas previsiones (se trata de un arrendamiento que ha de expirar en poco
tiempo, y se ha pactado que, hasta ese momento, no se produzca la entrega o puesta a
disposicion dd bien). La situacion juridica de la cosa (en definitiva, la «cualidad» del uso,
de la que hablaremos) y su inadecuacion actual para rendir utilidad social no hace nece-
sariamente imposible la aportacion: todo depende del momento en que haya de hacerse
lapromocion del objeto social; y, desde luego, del contrato. Depende del contrato, porque
la cosa, hoy insusceptible de aportacion, puede haberse prometido como futura. En este
sentido, vid. STS de 23 de abril de 1957: hay contrato preparatorio o preliminar de
sociedad cuando dos 0 més personas se comprometen a redizar, en d futuro, € contrato
de sociedad que, en d momento presente, no pueden o no quieren redlizar; por contra,
cuando se ha pactado € objeto de la sociedad, aunque las aportaciones prometidas seen
futuras y una de ellas sometida a condicion suspensiva, € contrato es de sociedad, some-
tido d articulo 1.679.

(145) La Ley 11/1986, de 20 de marzo, hace susceptibles de atribucion en goce
o explotacion (y por ello, de aportacion en uso) a las patentes y a las solicitudes de
patente. El articulo 74.1 dice que «tanto la solicitud de patente como la patente [..]
pueden ser objeto de licencias»; y d articulo 75.2 afiade que estas licencias pueden
serlo en la totalidad de la patente o de la solicitud, «o en dguna de las facultades que
integran e derecho de exclusiva, para todo € territorio nacional o para una parte del
mismo». El titular de la licencia, salvo pacto en contrario, «tendra derecho a redlizar
todos los actos que integran la explotacion de la invencion patentada, en todas sus apli-
caciones, en todo € periodo nacional y durante toda la duracion de la patente» (art. 75.4).
Por lo demés, también los modelos de utilidad son susceptibles de cesion para su explo-
tacion (cfr. arts. 152 y 154) y, por tanto, de aportacién en uso.

(146) El articulo 41.1 de laLey de Marcas (Ley 32/1988, de 10 de noviembre) dice
que «con independencia de la transmision de la totalidad o de una parte de la empresa,
la marca y la solicitud de registro de marca podra ser cedida por todos los medios que
el Derecho reconoce»; por tanto, es susceptible de aportacion en uso.
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arrendamiento (147) avala € que pueda serlo de aportacion en uso. Y tam-
bién, una concesion administrativa, s € titulo de la concesién no lo impide,
y dentro de los limites de la concesion.

Dicho esto, conviene examinar otros posibles objetos de los que, no sin
dificultad, se puede afirmar su susceptibilidad para ser objeto de una apor-
tacion en uso. Hablaremos, pues, del dinero, de los créditos y de la cosa
arrendada.

8.1. EL DINERO

Por su naturaleza, €l dinero parece ser idéneo Unicamente para una apor-
tacion «a fondo perdido», es decir, una aportaciéon en propiedad (148). Sin
embargo, esta impresion inicial debe ser ponderada. En € Derecho antiguo
era admitida la aportacién en uso de dinero, pues ofrecia un medio, a pres-
tamistas y usureros, para eludir la prohibicién candénica del préstamo con
interés y de la usura (149): e que aportaba €l dinero tenia derecho a recibir,
a término de la aportacion, la cantidad aportada (el capital) y, ademés, a
participar de los resultados (el rendimiento del capital).

En nuestro Derecho, que admite la aportacién en uso de bien fungible/
consumible (art. 1.687 del Cadigo Civil) no debe haber obstéculo para que €l
dinero, bien fungible por antonomasia, pueda ser objeto de una aportacion de
este tipo, 10 mismo que puede ser objeto de préstamo simple o mutuo. Ade-
mas, como € dinero es un bien fructifero, y, por tanto, susceptible de produ-
cir rendimientos a su poseedor, con independencia del titulo de la aportacién,
resulta adecuado para la promocion de cualquier objeto social. Por otro lado,

(147) En €efecto, pueden ser objeto de arrendamiento —el denominado arrendamien-
to de industria— que fue definido por € articulo 3.1 de laLAU de 1964, como € que
recae sobre «una unidad patrimonial con vida propiay susceptible de ser inmediatamente
explotada o pendiente para dlo serlo de meras formalidades administrativas». El hecho
de que la LAU de 1994 no e refiera ya a él, no parece significar otra cosa que € que
deba considerarse sometido a la norma arrendaticia urbana especial (como arrendamiento
para uso distinto del de vivienda) —evidentemente, Sempre que la base fisica del negocio
0 industria sea un inmueble urbano; asi, DAVILA GONZALEZ, JAVIER, «Articulo 3°», en
AA.VV., La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Valladolid, 1994, p4g. 32-. En este
sentido hay que recordar que la referencia que hacia la antigua ley a este arrendamiento
era para excluirlo de su @mbito de aplicacion; por lo tanto, su omision en la actual ley
ha de significar lo contario: su inclusién. Sobre € arrendamiento de industria, vid. SAN-
CHEZ CALERO, FERNANDO, Ingtituciones de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1998, pags. 184
y sigs.; MOTOS GUIRAQ, M., «El arrendamiento de la empresa», en Estudios Garrigues, |,
pags. 479y sigs., y BROSETA PONT, M., «La empresa como objeto de tréfico juridico», en
Probleméticajuridica actual de la empresa, Valencia, 1965, pags. 15y sigs.

(148) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pag. 154.

(149) Ibid., pag. 2.
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el articulo 1.665 declara aportable a dinero, sin hacer salvedad derivada del
titulo de aportacion.

Otra cosa es que, la aparente aportacion de dinero encubra un préstamo,
usurario 0 no. Se tratard de un supuesto en € que € aportante no participa
realmente en la comunidad de contribucion, pues no asume e deber genera
de contribuir, ni participa del fin coman, pues € fin es individual; se tratara
de un supuesto, en fin, de simulacion.

Una aportacion en uso de dinero, no es una aportacion dineraria, O Sea,
una aportacioén de dinero con caracter definitivo, en propiedad, sino una
gportacion in natura (no dineraria). Por eso, € problema, 0 mas bien la
dificultad, de esta clase de aportacion, se sitlia especiamente en la valoracién
(cuestion de suma importancia en las sociedades de capital). Si fuera aporta-
cién dineraria no haria falta la valoracién porque € dinero aportado seria, a
la vez, objeto de la prestacion y medida del valor la misma. Pero a ser no
dineraria, hay que valorar la aportacién porque € dinero no es exactamente
el objeto de la prestacion, sino e derecho persona a uso y goce, por un
tiempo determinado, de la cantidad de dinero (aunque tal uso y goce impli-
gue, como en la aportacion dineraria, transmision de propiedad).

Se trata de deuda de dinero, tanto en su momento inicial (obligacion de
aportar) como en su momento final (restitucion), pues la sociedad habra de
devolver la misma cantidad recibida y no el valor actualizado de la que fue
entregada (de otra manera, el riesgo seria de éste); y, por eso, si hay retraso,
tanto en la entrega por € socio, como en la devolucion por la sociedad, y se
han de pagar intereses, serd por haberse constituido en mora a obligado, y
tendran carécter indemnizatorio, pero no de actualizacion de valor.

8.2. Los CrREDITOS

Tampoco parece inmediatamente evidente la posibilidad de aportar en uso
un crédito, porque la cesion de un crédito supone la transmision de su titu-
laridad, de tal manera que e cesionario adquiere la disponibilidad de la deu-
da, la posibilidad de exigirla o de condonarla, o de dejarla prescribir. Por
contra, o que no necesita explicacién es que un crédito pueda ser objeto de
una aportacion en propiedad, porque, é mismo, puede ser objeto de venta
(arts. 1526 y sigs. del Codigo Civil); es mas, e Cadigo Civil concibe, en
principio, la cesion de crédito como una venta (los citados articulos estan
incardinados en € titulo IV del libro 1V, «Del contrato de compray venta»).

Sin embargo, hoy se puede considerar superada la concepcion del Cédigo,
porque la cesion puede obedecer a muy diversas causas (150): onerosa (venta,

(150) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, I1, pags. 805 y sigs.
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descuento), lucrativa (donacion), de fin comun (aportacion a sociedad) (151);
y puede cumplir muy diversas funciones, y no sdlo la inmediatamente tras-
lativa, sino también la de garantia (152).

Que la cesion de un crédito pueda ser a titulo de sociedad no es, pues,
un problema. El problema esta en que la funcion econdmica del derecho de
crédito admita una operacion distinta de la de disponer de él. La cuestion
es si cabe ceder € uso de un derecho de crédito. Pues bien, ademas de que
el Derecho ofrece alguin supuesto de cesion de derecho de crédito no tras-
lativa de la titularidad (153), € hecho de que la cesion implique transmisién
no empece e que el derecho de crédito cedido pueday deba ser restituido,
al menos, por equivalente. La transmision de la titularidad de un derecho
de crédito, 1o mismo que latransmisién de la propiedad, no es incompatible
con la idea de cesion en uso, 0 sea, con la idea de temporalidad en la
cesion, como lo demuestra la existencia del préstamo mutuo y de la apor-
tacion de cosa consumible. La cesién o la aportacion en uso de un crédito,
que es traslativa de la titularidad, supone Unicamente que la sociedad ha de
restituir su equivalente a término pactado para la aportacion. La Ultima
dificultad estriba en que, verdaderamente, € crédito sea «consumible», esto
es, sea realizable, exigible, pues, de lo contrario, no podré ser «usado» por
la sociedad y, aunque pueda ser restituido a socio, ninguna utilidad habra
rendido a aquélla

8.3. LA APORTACION EN USO DE COSA ARRENDADA

Ya deslindamos € supuesto de la aportacion quoad usum, cuando el
aportante era mero arrendatario de la cosa, de otros supuestos proximos a
él, como € de aportacién del arrendamiento o € de constitucion del sub-
arriendo a favor de la sociedad. En € caso de aportacion en uso de cosa
arrendada, €l socio proporciona a la sociedad el uso y el disfrute de la cosa
gue é tiene como arrendatario, pero no transmite ningin derecho arrenda-
ticio a la sociedad.

La cosa arrendada es viable como objeto de aportacion en uso porque ella
misma es susceptible, en principio, de un segundo arrendamiento, o sea, de

(151) El articulo 39.2 de la LSA la admite para la sociedad an6nima, y, por ende,
para la sociedad capitalista.

(152) Diez-Picazo, ibid., pag. 809.

(153) Un supuesto de cesion en uso de derecho de crédito lo ofrece e Derecho
laboral: es @ caso de la empresa de trabgjo tempord (regulada por Ley 14/1994, de 1 de
junio), que cede al trabgjador por elas contratado a otra empresa, denominada usuaria,
que sera la que pueda exigir, durante un tiempo, la prestacion de servicios a la que €
trabgjador esta obligado.
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un subarriendo (art. 1.550 del Cddigo Civil). Por esto, dice LOPEZ JACOISTE
gue a esta clase de aportacion ha de serle aplicable e régimen del subarriendo
en cuanto a las relaciones entre € arrendador y el arrendatario aportante en
uso (en las relaciones entre el arrendatario y la sociedad ya se le aplica €
régimen del arrendamiento, como en toda aportacion en uso, por analogia):
«la aportacion del arrendamiento a titulo de uso [..] aunque objetivay ais-
ladamente considerado no sea un arrendamiento, frente al vinculo existente
entre arrendador y arrendatario, ofrece trascendencia de subarriendo» (154).
Pero ha de ser una aplicacion también anal6gica, no directa, como apunta este
autor (155): asi, por gjemplo, no podra € arrendador ejercer la accion directa
contra la sociedad para cobrar 1o que el arrendatario (socio aportante) le deba
sobre la base de las mercedes subarrendaticias debidas, porque, sencillamen-
te, en la aportacidn no existe renta. La analogia se impondra, desde luego, en
otros aspectos: por gemplo, en €l caso de un inmueble arrendado en € que
se gjerce una actividad empresarial o profesional, € arrendatario aportante
debera notificar a arrendador, en el plazo de un mes, la aportacion quoad
usum gue acaba de realizar (156).

Por otro lado, €l término de la aportacién no supone ninguna dificultad
frente a arrendador, puesto que, con la restitucién, € socio aportante recu-
pera e uso aportado sin que haya «devolucion» del arrendamiento, pues la
sociedad, en ningdin momento, ha sido arrendataria—lo que habria supuesto
cesiéon de contrato—.

(154) LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 150.
También REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, Cit., pags. 168y sigs.

(155) Dice: «Es imprescindible examinar los elementos arrendaticios latentes en €
propio negocio de aportacion. Y, una vez puntualizada su existencia o se davalor a estos
elementos, y entonces la aportacion tiene repercusion de subarriendo; o no se les davalor,
y entonces se desconoce la naturaleza de lo aportado y se construye € negocio en €
vacio, pues € titulo de aportacion legitima a la compafiia para € uso de la cosa, pero no
le asegura la existencia material de facultades de esa clase, ya que éstas derivan del
arrendamiento.» Y termina: «la disyuntiva es concluyente: [0] se considera la aportacion
del arrendamiento a titulo de uso como subarriendo o se crea una figura totalmente
desconectada de la fuente de usos arrendaticios y, por lo tanto, totalmente inane. Asi,
pues, aquel negocio, aunque objetivay aidadamente considerado no sea un arrendamien-
to, frente a vinculo existente entre arrendador y arrendatario, ofrece trascendencia de
subarriendo» (ibid., pag. 150).

(156) Cfr. articulo 324 LAU de 1994.
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Segunda parte
REGIMEN DE LA APORTACION EN USO

1. REQUISITOS DE LA APORTACION EN USO Y ADECUACION
AL FIN SOCIAL

En € contrato de sociedad, se Ilama aportacidn a la prestaciéon que debe
realizar €l socio, lacua constituye el contenido de laprincipal obligacién que
tiene éste: la obligacién de aportar (157). Pues bien, como toda prestacion, la
de aportar en uso ha de reunir los requisitos de posibilidad, licitud, determi-
nacion o determinabilidad que exigen los articulos 1.271 a 1.273. Pero, ade-
més, ha de ser adecuada & fin coman.

Ciertamente, los requisitos generales de todo objeto contractual no son
suficientes en e caso del contrato de sociedad. Se precisa, ademas, cierta
proporcién entre lo aportado y € fin socia (158). En € contrato de sociedad
se hace necesaria la adecuacion del objeto a la causa del contrato; y hasta tal
punto esto es asi que ha sido tradicional la confusién entre el objeto del
contrato y el objeto de la sociedad (causa), predicandose de éste los requisitos
de posibilidad y determinacién de aquél; aunque, como advierte PAZ-ARES,
ambos requisitos, predicados de la causa, se pueden inferir también del de
existencia de ésta (159). Porque para que haya causa, ésta ha de estar deter-
minada en més o en menos y, sobre todo, ha de ser posible.

Como advierte GIRON TENA, «la relacion con € fin social, cuyo caréacter
comun es esencial para €l concepto mismo de sociedad, postula la exigencia
de la adecuacion de lo que € socio compromete bgjo € concepto de aporta-
cion, a la promocion del fin social propuesto» (160); con otras palabras, 1o
aportado o prometido en aportacién debe presentar una utilidad que se debe
medir en relacién a la actividad de la sociedad, o sea, a objeto social (161).
Pues bien, un aspecto de esa proporcion entre el objeto aportado y € fin
concreto de la sociedad u objeto social, es la adecuacion que ha de existir
entre el titulo en que se aportay ese mismo fin; en nuestro caso, entre € titulo
quoad usum y € fin social que los socios se han comprometido a promocio-

(157) Hay, no obstante, un concepto amplio de aportacion, equivalente a la obliga
cion general de colaborar ala consecucién del fin comin (vid. PAZ-ARES, Comentario a
los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1412), d que no nos referimos ahora.

(158) PAZ-ARES, ibid., pdg. 1414.

(159) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1337.

(160) GIRON TENA, Derecho de sociedades, cit., pag. 213.

(161) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport en juissance, cit., pdg. 20. Esa incom-
patibilidad entre la cosa aportada y la actividad, se produce, por gemplo, en d caso de
la aportacion de una patente a una sociedad inmobiliaria.
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nar. Los gjemplos no son dificiles de encontrar. Asi, en caso de que € objeto
socia consista en la venta de inmuebles, la aportacion en uso de un inmueble
resultara inadecuada, ano ser que se trate de una aportacién marginal respec-
to a conjunto de las aportaciones, como seria e caso de que tal inmueble
fuera destinado a sede social.

Mas no solo eso, hay que fijarse también en la «cualidad» del uso apor-
tado para apreciar 0 no su adecuacion a fin social. Porque €l uso que € socio
tiene, y que aporta, puede estar configurado de muy diversa manera, segiin
los casos. Por poner un gjemplo, piénsese en que €l socio aportante es pro-
pietario de varias plazas de garaje, y como sucede en la mayor parte de los
casos, lo que en realidad tiene es una cuota de la comunidad existente sobre
todo € loca destinado atal fin (comunidad de gargje). Pues bien, si aporta
las plazas de aparcamiento en uso y la sociedad se propone explotarlas (al-
quilarlas, por gemplo), tal vez la configuracién que la comunidad (dotada de
estatutos) haya hecho del uso del gargje sea incompatible con aquella explo-
tacion. Recuérdese que en la genuina comunidad de gargje nadie es propie-
tario de «su» plaza, sino que existe el acuerdo entre los comuneros sobre €
uso de un determinado espacio; acuerdo relativo a uso, que ha podido con-
figurarse como rotativo, correspondiendo cada vez a cada comunero una pla-
za distinta, 1o que puede no convenir a mencionado fin social (162).

Y s satamos de la comunidad ordinaria a la propiedad horizontal, obte-
nemos otro gjemplo de lo que decimos. si € socio —digamos, en una socie-
dad de médicos— aporta en uso un piso y la sociedad lo va a destinar a
instalar en é la consulta, la aportacion no serd adecuada si, en los estatutos
de la comunidad, esta prohibido €l uso de los pisos a actividades negociales
o profesionales.

La incompatibilidad o fata de adecuacion entre €l titulo de aportacién en
uso (considerando también la «cualidad» de este uso) y €l fin social, cuando
la sociedad, por ello, no pueda obtener ninguna utilidad del bien aportado,
hace improcedente la aportacién, y € contrato sera nulo por inadecuacion de
la aportacion (163).

Por otro lado, como lo que justifica la prestacion no es, como en los
contratos de cambio, la contraprestacién, sino el fin comin, si la prestacion
no sirve para promocionarlo, puede que la misma existencia del fin comuin se

(162) El uso, en toda comunidad, es en principio solidario con los limites dd ar-
ticulo 394 del Codigo Civil; 0 sea, cada comunero puede gercerlo sobre e todo (soli-
dum), pero los comuneros pueden transformarlo en uso exclusivo de partes atribuidas a
cada comunero, 0 en uso periodico, etc.

(163) No cabe hablar de nulidad del negocio de aportacion porque éste no tiene
autonomia (PAZ-ARES, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 1418), sino de
nulidad del contrato de sociedad. Otra cosa seré la nulidad parcial.



2422 ESTUDIOS

vea afectada. Si € fin coman concreto (objeto de la sociedad y causa del
contrato) no es posible (de la causa se ha de predicar, en e contrato de
sociedad, no solo la existencia, veracidad y licitud, sino también la posibili-
dad y la determinacion) (164) o sea, no puede alcanzarse por inadecuacion de
la prestacién, € contrato de sociedad puede resultar también nulo por este
motivo (165): porgque «la posibilidad —juridica y factica— de desarrollo del
fin comdn es ella misma condicion de existencia de la causa» (166).

No en € caso de que pueda afirmarse la imposibilidad de la causa, pero
si cuando lo que hay es mera inadecuacion de la aportacion (de una aporta-
cion), es decir, cuando la causa de nulidad no afecta a todo el contrato plu-
rilateral, sino a una de sus relaciones juridicas, la nulidad puede ser parcia
(por giemplo, en €l caso de la sociedad de més de dos socios, porque € fin
pueda cumplirse con las aportaciones de los otros socios). Pero no debe
afirmarse esto a la ligera, porque, en materia de nulidad parcial, se debe
examinar la voluntad de las partes (real o presumible) (167); y también cuan-
do se trate de contratos plurilaterales o asociativos. Es decir, en nuestro caso,
se debe poder saber o inducir, a menos, que los demés socios quisieron o
hubieran querido continuar con la sociedad sin la «parte» que resulta nula
Porque, si esto no es asi, la nulidad serd total (168).

¢Qué significa que la sociedad es nula parcialmente? En la sociedad in-
terna, en la sociedad-contrato, la nulidad parcial opera como en cualquier otro
contrato: serd nula la «parte» del contrato. Ahora bien, en este caso, no sera
una estipulacion o una clausula contractual a la que resulte nula, sino una
relacion juridica que se integra en € complejo contrato plurilateral: precisa-
mente, la consecuencia méas importante que se extrae de la categoria de los
contratos plurilaterales es la de la posibilidad de limitar la nulidad (también
la ineficacia sobrevenida, la resolucion por incumplimiento) a vinculo del
socio a que afecta la causa de nulidad (169).

Lanulidad parcial opera, no obstante, de modo semejante a la disolucién
parcia y exclusién del socio. Por eso, dada la inexistencia de prevision nor-
mativa en el Codigo Civil, habra que acudir, para fundar esta nulidad parcial,

(164) PAZ-ARES, ibid., pag. 1337.

(165) Paz-Ares habla de nulidad de la obligacion (ibid., pag. 1414).

(166) Ibid., pag. 1338.

(167) DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971 (reimpres., Madrid, 1991),
pag. 493; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial, |, Madrid, 1993, pag. 456.

(168) Cabe, incluso, la posible voluntad que habrd que poder inducir también, de
continuar la sociedad con € socio «no aportante», puesto que es admisible la sociedad en
la que uno participa a costa de los demés, sempre y cuando, ese socio asuma € deber
de aportacion general, o sea, € de contribuir a la promocién del fin socia (PAZ-ARES,
Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pdg. 1412).

(169) Vid., DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho patrimonial, |, pdg. 141.
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a la aplicacion analdgica del articulo 1.706, parrafo 1.°, in fine. Precepto que
faculta a los socios para excluir a compafiero en un supuesto concreto (de-
nuncia de mala fe para apropiarse del provecho que debia ser comun, 1o que
supone una infraccion del deber de fidelidad), pero que puede aplicarse «a los
demas supuestos de incumplimiento culpable, por parte de los socios, de sus
deberes fundamentales» (170). Y de este precepto cabe extraer el principio
aplicable a nuestro caso (analogia iuris) de conservacion del contrato de
sociedad por exclusion del socio a que afecten incumplimientos, pero tam-
bién vicios y vicisitudes del contrato. Como dice GIRON, &l desfase temporal
entre la construccion de la categoria del contrato plurilateral y los textos
legales, supuso que éstos contemplaran supuestos aislados de continuacion de
la sociedad con exclusién del socio: supuestos concretos de incumplimento,
con olvido de otros: nulidades, imposibilidad, etc. (171).

En la sociedad externa —sociedad en la que la nulidad da lugar a feno-
meno de la sociedad de hecho—, el motivo de nulidad operara, propiamente,
como causa de disolucion auténoma (172); y, en este caso, de disolucion sera
parcial. En la sociedad andnima, en cambio, después de la inscripcién, ni la
inadecuacion de la aportacion ni la imposibilidad de consecucion del fin
comun serdn causas de nulidad (173).

* * *

Respecto a la forma, no hay exigencia: la aportacion en uso, aun cuando
fuera de bien inmueble, no puede imponer la forma escrituraria publica a
contrato de sociedad (174). En primer lugar, porque € articulo 1.667 del
Cadigo Civil habla de aportacion de inmuebles, y un derecho personal de uso
sobre un inmueble no tiene la consideracion de bien inmueble, pues solo la
tienen los derechos reales sobre bienes inmuebles (art. 334, 10.° del Cddigo
Civil). Y, en segundo lugar, porque la analogia existente entre el derecho que
ostenta la sociedad en virtud de una aportacion en uso, con € arrendamiento,
impone también la analogia entre los contratos que dan origen a una 'y otra
situacion (175).

(170) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1.511.

(171) GIRON TENA, Derecho de sociedades, cit., pags. 666 y 675.

(172) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1332.

(173) Articulo 34 de la LSA.

(174) En cualquier caso, se trata de forma no esencial. Vid. Paz-Ares, Comentario
a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1348. Con un planteameinto més ambiguo, CA-
PILLA, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 32 a 37.

(175) La exigencia de la escritura publica para € arrendamiento por més de seis
afios no 1o es sno para poder inscribir € arrendamiento en e Registro de la Propiedad
(art. 1.280.2° en relacion con € art. 1549 dd Cddigo Civil).



2424 ESTUDIOS

2. OBLIGACIONES DEL SOCIO APORTANTE RELATIVAS
A LA APORTACION QUOAD USUM

Hacer la aportacion no es la Unica obligacion del socio, pero si la prin-
cipal (176). En el Cadigo no hay unaregulacion expresa del contenido de esta
obligacién del socio, por 1o que su contenido debe ser integrado por el recur-
so a la analogia, dependiendo de que € objeto cuyo uso se aporta sea con-
sumible o0 no consumible. Comencemos por ahi.

2.1. OBLIGACIONES RELATIVAS A LA APORTACION DE COSA NO CONSUMIBLE

Establecida, para la aportacion en uso de cosa no consumible, la analogia
con el arrendamiento es fécil apreciar como esa obligacion se desglosa en una
serie de deberes, de conformidad con e articulo 1.554 del Cédigo Civil:

— ¢l de entregar la cosa que se aporta;

— ¢l de hacer, en la cosa aportada, las reparaciones necesarias a la con-
servacion, conforme a su destino y

— €l de mantener a la sociedad en e uso y goce pacifico de la cosa
aportada.

Por otro lado, del articulo 1.553 se desprende también la obligacién de
saneamiento.

2.1.1. La obligacion de entregar la cosa

La primera obligacion del socio aportante, sea en uso, sea en propiedad,
es una obligacién de dar, es decir, de hacer un traspaso posesorio a la socie-
dad. El socio debe entregar, debe realizar los actos necesarios para que la
sociedad tome posesién de la cosa. Entrega que, en palabras de Diez-Picazo,
«puede ser un paso de mano a mano, pero puede ser también una puesta a
disposicion» (177); lo que dependera de lo previsto en € contrato, en su caso,

(176) Otras obligaciones que tiene € socio son: e deber de fidelidad (art. 1.684);
la obligaciéon de contribuir a los gastos de conservacién de las cosas comunes
(art. 1.695.39); la obligacion de contribuir a las pérdidas (art. 1.689), que es distinta del
deber de suplementacion en la aportacion, que, en nuestro Derecho, no existe como tal,
aunque, desde luego, puede pactarse, y hasta, tal vez, podria hacerse derivar excepcional-
mente de las exigencias de labuenafe (PAZ-ARES, Comentario alosarts. 1.665 a 1.708,
cit., pags. 1412 y 1413); y, en su caso, la obligacion de administrar (art. 1.692).

(177) DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1, cit., pag. 240. La
expresion «puesta a disposicion», aunque evoca € abusus, no es exclusiva de la entrega
en € contrato de compaventa (vid. art. 333 de Codigo de Comercio); puede aplicarse a
otros contratos en los que debe haber traspaso posesorio sin engjenacion.
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completado por los usos de los negocios (entre otros elementos de integra-
cion). En e Derecho francés, el nuevo articulo 1.843-3 del Code Civil (redac-
tado en 1978) dice que la aportacion consiste en la transferencia de los de-
rechos correspondientes o en lamise & la disposition effective des biens (178).
De la puesta a disposicion, podria dudarse de su efectividad como mecanismo
para la aportacién en propiedad, es decir, como medio para transmitir la
propiedad, pero no cabe dudar de su eficacia para enteder cumplida, con ella,
la obligacion de entregar (179), méxime en e supuesto de cosa no consumi-
ble, porque, en ella, con la puesta a disposicion, no hay transmisién del
riesgo.

Con independencia de que la forma exigida por e articulo 1.667 (forma
no esencial) afecta d contrato y no a cumplimiento de la obligacion de
aportar, y de que, como ya hemos dicho, no alcanza a la aportacion en uso
de bienes inmuebles, existen casos en los que la cesion de derechos de uso
de determinados bienes exige de la forma escrituraria (publica o privada)
como forma esencial, por 1o que la obligacion de aportar ese uso ha de ser
cumplida de esa forma, para que la sociedad (0 €l conjunto de los socios)
adquiera € derecho. La cuestion es compleja. La exigencia de forma, como
dice PAZ-ARES, «nO Se contrag, cCOMo a veces se sostiene, a la obligacién de
aportar que tenga por objeto la participacion en una sociedad limitada, la
patente, el derecho de propiedad intelectual, la asuncion de una garantia
mercantil, etc., sino que se extiende a todo el contrato de sociedad» (180).
Porque la aportacion no es un negocio auténomo, sino una obligacién deri-
vada del contrato. Asi pues, la forma, de ser exigida para la cesién, ha de
impregnar todo € contrato, con independencia que también sea necesaria para
€l acto de cesion. Es el caso, por gemplo, de la cesién de patente. La apor-
tacion de patente o de solicitud de patente, en virtud de lo establecido por la
Ley de Patentes para € acto de cesion (arts. 74 a 107), ha de constar por
escrito (art. 74.2); ademés de que e acto de cesion ha de ser completado, por
el aportante, con la puesta a disposicion del «licenciatario [de] los conoci-
mientos técnicos que posea y que resulten necesarios para poder proceder a
una adecuada explotacién de la invencion» (art. 76.1).

La entrega material (o simbdlica) o la puesta a disposicion con la finali-
dad de que se opere un cambio posesorio, en € caso de la sociedad no
personificada, debe hacerse a conjunto de los socios o, a menos, a los que
gerzan la administracion. Pero también (y con independencia de cdmo sea la
sociedad) es posible que no haya ni una ni otra'y que e socio aportante

(178) No se aplica a la aportacion de dinero.

(179) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, cit.,
pag. 629.

(180) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1345.
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continlie detentando la posesién de la cosa aportada (181). En este caso, en
el que no hay acto material de entrega, hay cambio de afectacion de la cosa,
porque el socio pasa a detentar la cosa, desde el momento que se haya fijado
en e contrato, por cuenta de la sociedad (o del conjunto de los socios, en €
caso de la sociedad interna), y la sociedad (o € conjunto de los socios)
adquiere la posesion en virtud del articulo 439 del Codigo Civil.

Por ultimo, respecto a objeto que se ha de entregar o poner a disposicion
(que ha de ser idéntico e integro), en virtud del articulo 1.097, ha de com-
prender todos sus accesorios, aunque no hayan sido mencionados en el con-
trato (de sociedad). Y estos accesorios son los que la cosa tuviera al perfec-
cionarse € contrato y 1os que sean necesarios para su uso y destino.

2.1.2. La obligacion de mantener en el uso y goce de la cosa aportada

Laobligacién del socio, cuando su aportacién es quoad usum, no termina
con la entrega, sino que contindia con la permanente colaboracién que sea
precisa a fin de que la sociedad pueda usar y gozar la cosa aportada todo el
tiempo que dure la aportacion o la sociedad. De esta obligacion del socio, ya
hemos dicho que es de tracto continuo, similar, por ello, a la aportacién de
industria, que es obligacion duradera (182).

Cuando € socio se obliga a aportar quoad dominium, su obligacion es de
tracto Unico, pues una vez realizada la entrega queda liberado y sbélo se le
puede obligar al saneamiento (como en la compraventa); mientras que cuando
se obliga a aportar quoad usum su obligacién es de tracto sucesivo y dura por
todo el tiempo pactado (183). Asi, dice LOPEZ JACOISTE: «la aportacion en uso
implica continuada colaboracion del socio con la sociedad para proporcionar
a ésta €l goce de la cosa; se trata de la funcidn de intermediario inexcusable
en todas las situaciones de goce sobre cosa gena, las cuales precisan una
cierta cooperacion del titular del dominio» (184).

Esa obligacién de colaborar para que la sociedad se mantenga en €l uso
y goce de la cosa aportada es una obligacién de contenido muy amplio, que
se descompone en otras obligaciones especificas.

En primer lugar, la obligacion de evitar las situaciones de perturbacion en
el goce implica la obligacion, del socio, de abstenerse de toda actuacion que
provoque esa perturbacion. Lo que supone, sobre todo, que no deba perturbar

(181) Vid. REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjouissance, cit., pag. 15.

(182) Vid. HAUTCOEUR, Les apports & prestations successives ou continues dans les
Sociétés, cit.

(183) En este sentido: GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, cit., p4g. 336.

(184) LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion social, cit., pag. 78.
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la posesiéon de la sociedad, la cua tiene, frente a socio, a igua que
arrendatario frente a arrendador, la tutela de su posesion ex articulo 250.4.°
LEC (los antiguos interdictos de retener y de recobrar la posesion ex art. 446
de la LEC anterior). Ademas, esta obligacion, se concreta en la exigencia del
articulo 1.557 de que e arrendador (el socio aportante) no varie la forma de
la cosa entregada.

En segundo lugar, € socio ha de responder también de las perturbaciones
que procedan de terceras personas. Estas perturbaciones son las de derecho,
porque de las de hecho € articulo 1.560 exime a arrendador (en nuestro caso,
al socio aportante), pues concede a arrendatario (en nuestro caso, ala socie-
dad) acciodn directa contra el perturbador; lo que no obsta para que €l socio
aportante, a igual que e arrendador, también tenga accién contra el pertur-
bador y pueda ejercerla en beneficio de la sociedad.

Las perturbaciones de derecho son las realizadas por un tercero «en
virtud de un derecho que le corresponde», como dice € articulo 1.560, en
su segundo pérrafo. De ellas si responde € socio aportante, €l cual debe
defender a la sociedad por via de accién o de excepcidn; aunque esta
obligacion tiene como presupuesto e cumplimiento de otra obligacion, por
parte de la sociedad, que es la puesta en conocimiento al socio, lo antes
posible, de «toda novedad dafiosa que otro haya realizado o abiertamente
prepare» (art. 1.559, pfo. 1.°). '

2.1.3. La obligacion de reparar

Con relacién a la obligacién de reparar la cosa, hay que decir que se
refiere no sdlo atodas las reparaciones necesarias al uso para el que se destina
la cosa, ya procedan de defectos anteriores a la entrega, ya de deterioros
posteriores, debidos tanto a mero transcurso del tiempo como a uso ordena-
do de la cosa, como a caso fortuito o fuerza mayor (185). En este punto hay
que advertir que las obras que son exigibles, por parte de la sociedad, son las
obras de mera correccién de deterioros, y no las de reconstruccién (186) (del
caso de destruccion o pérdida de la cosa trataremos més adelante).

Por su parte, la sociedad tiene (al igua que e arrendatario) la obligacién
de poner en conocimiento del socio, con carécter de urgencia, la necesidad de
todas las reparaciones necesarias (art. 1.559, pfo. 2.°), y en caso de no hacerlo
sera responsable de los dafios y perjuicios que por su negligencia se causen
(art. 1559, pfo. 3.°). Ademas, ha de tolerar las obras en aplicacion del ar-

(185) STS de 9 de marzo de 1964, relativa a arrendamiento.
(186) SSTSde 12 de noviembre de 1974, de 20 y de 28 de febrero de 1975, relativas
d arrendamiento.
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ticulo 1.558, cuyos parrafos segundo y tercero no son aplicables y hay que
reconducirlos a supuesto de pérdida temporal que mas adelante se examina.

2.1.4. La obligacion de saneamiento

Nada dice el Codigo de la garantia que, en caso de aportacion en uso, haya
de prestar € socio ala sociedad. Respecto a la aportacién en propiedad, como
ya hemos dicho, € articulo 1.681.2.° establece la garantia por eviccion, s la
cosa es ciertay determinada, «en los mismos casosy de igual modo que lo esta
el vendedor respecto al comprador»; y la doctrina entiende que también se ha
de incluir el saneamiento por vicios ocultos, como en la compraventa (187).

Para la aportacion en uso, sblo podemos afirmar, antes de acudir a las
normas del arrendamiento, que el socio, como obligado que esta a entregar la
cosa gque aporta, debe, no sdlo cumplir, sino que debe hacerlo sin defecto.
Después, la remision a las reglas del arrendamiento ha de servir para disci-
plinar esa elemental obligacion, y, en su virtud, concluir que el socio apor-
tante, que tiene una obligacion continuada de mantener a la sociedad en €l
goce pacifico de la cosa, lo mismo que el arrendador, ha de asegurar, ademas,
ese goce pacifico (art. 1.554-3.° del Cadigo Civil) (188).

A su vez, € articulo 1553 del Cédigo Civil, relativo a arrendamiento,
remite a las reglas de la compraventa, con lo que laregulacion de la garantia
de la aportacion en uso viene a ser igua a la de la aportacion en propiedad,
pues e articulo 1.681, en su segundo parrafo, para la aportacion en propie-
dad, hace también remisién a las normas de la compraventa. Asi las cosas,
podria parecer conveniente que, para evitar € circunloquio, en lugar de apli-
car anal6gicamente, a la aportacion en uso, los articulos 1553 y 1554, se
aplicara analdgicamente el articulo 1.681. Sin embargo, como ha sefialado
CAPILLA, no daigual optar por una o por otra solucion porque «la obligacion
de saneamiento o garantia del vendedor no se extiende mas que a los casos
de eviccion y vicios ocultos, como consecuencia de la naturaleza de la rela-
cioén juridica instaurada a partir del contrato de compraventa [...]. Por €
contrario, €l arrendador est4 gravado con una obligacién de garantia mas
extensa, a causa de instaurarse una obligacion de tracto continuado: asi, no
s0lo responde por eviccion o vicios ocultos (los cuales traen causa desde
antes del arrendamiento, igual que en la compraventa), Sino que asume una

(187) Por todos, CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit.,
pég. 262.

(188) En otros derechos europeos, la remisién a las reglas del arrendamiento, en
cuanto a la garantia es expresa: articulo 984 del Cédigo Civil Portugués, articulo 2.254
dd Codice Civile; articulo 1.8433 de Code Civil.
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posicion de garante que le obliga "a mantener a arrendatario en el goce
pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato”, segin se des-
prende del nimero 3° del articulo 1.554». Y concluye: «por todo ello, entien-
do preferible la opinién que estima, en principio, que debe asimilarse la
aportacion en uso con € arrendamiento, que cuenta en su favor con lo esta-
blecido por e articulo 1.687 en materia de riesgos» (189).

Sin embargo, esta polémica carece de virtualidad porque, como dicen
Diez-Picazo y GULLON, lo que estéd falto, de entrada, de justificacion es €
reenvio que € articulo 1553 hace a las normas sobre saneamiento de la
compraventa (190). En efecto, € supuesto de eviccion, esto es, € de pérdida
total parcial del goce de la cosa como consecuencia de una accion ejercida
por un tercero, supone ya un incumplimiento para el socio aportante de su
obligacién de mantener a la sociedad en el goce pacifico de la cosa. Y €
supuesto de vicios ocultos que hagan impropia a la cosa aportada para € uso
a que se la destina, conduce ya hacia la obligacién de hacer las reparaciones
necesarias que impone €l articulo 1.554.2.° y que, efectivamente, incluye los
vicios existentes al tiempo de hacerse € arrendamiento (la aportacion) y los
gue surjan después. O sea, que no es que la obligacion de saneamiento (en €
arrendamiento y en la aportacién en uso de cosa consumible) haya de regirse
directa o indirectamente por el régimen de saneamiento de la compraventa, y
que haya que ver si esa obligacion supone un concepto mas amplio de sanea-
miento que €l de la eviccion o € de los vicios ocultos, sino que dicha obli-
gacion de saneamiento queda desprovista de contenido por la existencia de
las restantes obligaciones del arrendador o del aportante en uso de cosa no
consumible, que ya hemos examinado.

2.2. OBLIGACIONES RELATIVAS A LA APORTACION DE COSA CONSUMIBLE

2.2.1. La obligacion de entregar la cosa

Lo mismo que en la aportacién de cosa consumible, € socio tiene una
obligacién de entregar, porque, a contrario que € contrato de préstamo
mutuo, con € que la aportacidon en uso de cosa consumible guarda analogia,
el contrato de sociedad no es real.

(189) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 262
y 268. Respecto a régimen de garantia, dentro de los arrendamientos, estima que deberia
aplicarse € que corresponda a la naturdleza del bien (inmueble urbano o rdstico), sempre
gue no contradiga las normas generales sobre arrendamientos contenidas en e Cdadigo
Civil, habida cuenta @ carécter de excepcionalidad de las normas arrendaticias urbanas
o rusticas (pag. 268).

(190) DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, t. 11, pag. 368.
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En la medida en que la cosa consumible sea cosa genérica (191) (por
giemplo, materias primas, mercaderias), debera individualizarse ésta, con
caracter previo a cumplimiento. Facultad (y deber, dice Diez-Picazo) (192),
en principio, del deudor, esto es, del socio. La especificacion llevada a cabo
por e deudor sefidla el momento de latraslacion de los riesgos a la sociedad,
como se deduce del articulo 1.452.3.°, que, aunque relativo ala compraventa,
al establecer el momento en que los riesgos se imputan a acreedor (compra-
dor), puede ser aplicado por analogia en este caso de imputacion de riesgos
a la sociedad (acreedor que adquiere la propiedad, 1o mismo que € compra-
dor). Mas la sola especificacion realizada por € socio no parece suficiente
para hacer traslacion de los riesgos, cuando la misma, aun notificada a la
sociedad, no va seguida inmediatamente por la entrega. Como dice DiEz-
PICAZO, habréa que estar a lo pactado, integrado, en su caso, por los criterios
que deban utilizarse, y, entre ellos, 1os usos negociales; y como, dice, siguien-
do a LARENZ, habra que distinguir «seglin que sea una obligacion de entrega
efectiva, una obligacion de remision o una obligacion de puesta a disposicion:
en e primer caso, la obligacion sblo se especifica o individualiza con la
entrega; en e segundo caso se individualiza desde e momento en que €
deudor separa unilateramente los géneros y los pone en camino; y en el
tercer caso basta que el deudor tenga la mercancia a disposicién del acreedor,
siempre que haya comunicado a éste tal hecho, ofreciéndosela en condiciones
tales que permita la mora del acreedor, si éste no efectda la recogida, aungque
deba admitirse que € riesgo se traslada desde la separacién con puesta a
disposicion, exista 0 no todavia mora accipiendi» (193).

Con relacién a la calidad de la cosa genérica, ha de ser aplicada la regla
del articulo 1.167 del Codigo Civil, a no ser que, en € contrato social, se
haya establecido otra cosa; contrato que, en su caso, habré de interpretarse
conforme a los articulos 1.281 y siguientes de dicho cuerpo lega (194).

2.2.2. La obligacion de saneamiento

Respecto a una obligacion de garantia, més estricta para el aportante en
uso que para e mutuante, ya hemos hablado para decir que la naturaleza

(191) En la concepcion dd Codigo, parece identificarse la cosa consumible («fun-
gible») con la genérica. Asi, € articulo 1.687 parece equiparar la no consumible con la
«cosa cierta 'y determinada», 1o que, a contrario, significa aquella identificacion. S se
;Latar% a%e cosa fungible en sentido estricto, si que podria establecerse, sin duda, esa
identidad. .

(192) DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit., pag. 298.

(193) Ibid.

(194) Vid. CAHFARENA LAPORTA, «El requisito de identidad de pago en las obligacio-
nes genericas», en ADC (1985), pags. 909 y sigs.
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del contrato de sociedad (contrato de fin comdn lucrativo), o0 sea, su caréac-
ter no gratuito, hacia inadecuada una garantia tan moderada como la del
articulo 1.752 del Cadigo Civil. Al aportante en uso de cosa consumible se
le ha de hacer responder por vicios. Ahora bien, no cabe repetir aqui lo que
se ha dicho sobre € saneamiento en la aportacion de cosa no consumible,
porque, en el caso de la aportacion de cosa consumible, no existe la obli-
gacion duradera de mantener en el uso y goce, ni la de reparar, que si existe
en aquella aportacién. Aqui, € saneamiento ha de ser € de la compraventa,
puesto que esta aportacion entrafia transmisién de la propiedad. Ello no
obstante, 10 mismo que en el caso de la aportacién en propiedad, la apli-
cacion de las reglas de saneamiento de la compraventa (en virtud de la
remision expresa que hace el art. 1.681) no es automatica (195). Asi pues,
€l supuesto de eviccion debe ser reconducido a de incumplimiento de la
obligacién de aportar, con las consecuencias propias, y ho a la accion de
los articulos 1.475, porque €l efecto fundamental de la restitucion del precio
no puede darse, porque €l precio no existe. Y lo mismo puede decirse, en
caso de vicios ocultos, con relacion a la accion redhibitoria. Sin embargo,
la accion estimatoria o quanti minoris es perfectamente aplicable, s se
sustituye la «rebgja del precio» por la reduccion proporciona de la parti-
cipacion del socio (196).

3. OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD RELATIVAS
A LA APORTACION. LA OBLIGACION DE RESTITUCION

Nos referimos ahora a las obligaciones que surgen entre la sociedad y €l
socio no derivadas de su pura cualidad de socio sino de su cualidad de apor-
tante en uso, y como consecuencia de haberse instaurado por ese concepto
una relacion de tracto continuo. Asi pues, lo mismo que en el arrendamiento
(art. 1.555.2° del Cadigo Civil), s se trata de un bien no consumible, la
sociedad viene obligada a usar la cosa conforme a su destino, € cua vendra
marcado por € objeto social (o fin concreto de la sociedad); |o que supone
gue habra de indemnizar ésta a socio por el uso negligente que provoque la
pérdida, destruccion o deterioro de la cosa (arg. ex art. 1.563 del Codigo
Civil) (197). Pero, sobre todo, cualquiera que sea la naturaleza de la cosa,
viene obligada, la sociedad, a devolverla.

(195) Cfr. CAPILLA, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 261 y Sigs.

(196) Vid,, ibid., pag. 266.

(197) Laobligacion precedente, cuando la sociedad es personificada, recae sobre los
administradores.
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Se plantea REGNAUT-MOUTIER, a la vista de las dispares opiniones de la
doctrina francesa, si la obligacion de restitucion es distintiva en la portacion
en uso (de cosa no consumible) que en la aportacion en propiedad (198). La
duda surge, en Derecho francés, porque la aportacién en propiedad puede
tener el mismo efecto que la aportacion en uso, por € juego de las reglas
relativas a la liquidacion de las sociedades. En efecto, € articulo 1.844-9 del
Code Civil (procedente de la reforma de 1978) dice que, en defecto de deci-
sion previa de los socios, «tout bien apporté qui se retrouve en nature dans
la masse partagée est attribué, sur sa demande, et & charge de soulte s’ily a
lieu, al'associé qui en avait fait I'apport». Y ello ha llevado a algun autor a
decir que las consecuencias de una aportacion en propiedad son semejantes
alas de una aportacién en uso, puesto que €l aportante, en ambos casos, podra
recuperar la cosa in natura.

El Cddigo Civil espafiol nada dice sobre la liquidacion de la sociedad,
limitdndose, en su articulo 1.708, a remitir a las reglas de la particion de la
herencia, reglas que tampoco indican nada sobre una preferencia en la adju-
dicacion de bienes. Razdn por la que Paz-ARes afirma que «no hay derecho
de los socios a la recuperacion in natura de la aportacién que hubieren rea-
lizado»; y, aunque el Codigo parte de la premisa de que €l reparto se hara in
natura (0 sea, no en metalico), no existe «un derecho de predetraccion» (199).

Ciertamente, podria llegarse a un derecho de adjudicacion preferente so-
bre el bien aportado en propiedad, de existir todavia en €l patrimonio, por
aplicacién analégica de las reglas de liquidacion de patrimonios conyuga-
les (200), dada la parcial semejanza de supuestos. Y asi, del articulo 1.406
podriaresultar € principio de adjudicacion de bienes con los que € participe
tiene vinculacion personal, que aplicada a la sociedad devendria en la regla
de adjudicacion del mismo que fue aportado en propiedad.

Pero, aunque asi fuera, seguiria siendo distinto el derecho arecuperar cosas
in natura que fueron aportadas en propiedad, en laliquidacion, del derecho ala
restitucion de bienes (no consumibles) aportados en uso. La aportacién en pro-
piedad opera una transferencia definitiva del bien, por eso, € socio aportante
en propiedad no tiene ninglin derecho originario arecuperar el mismo bien; el
derecho a la recuperacion del mismo bien —en caso de que exista tal dere-
cho— surge al tiempo de la liquidacién, de existir todavia ese bien en el patri-
monio social. Por el contrario, el derecho del socio aportante en uso a recupe-

(198) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport en jouissance, cit., pag. 62.

(199) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1522. La doc-
trina francesa, anterior alaley de 4 de enero de 1978, también era contraria (REGNAUT-
MOUTIER, ib id.).

(200) Aplicacién que sugiere @ mismo Paz-Ares (PAZ-ARES, ibid., p&g. 1517) y
enla que)s'gue alacruz (LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, Il, vol. 3°, cit.,
pag. 428).
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rar la cosa es originario, y lo tiene por e mismo hecho de ser propietario, y de
no haber perdido esa condicién mientras ha durado la aportacion. En el primer
caso estariamos ante un derecho «sucesorio», que surgiria una vez disuelta la
sociedad; en el segundo, de un derecho que siempre tuvo €l socio.

Afirmado el carécter originario del derecho a recuperar la misma cosa
aportada, que es propio Unicamente de la aportacién de cosa no consumible,
digamos que, en ese caso, también se ha de recibir en el estado en que se
encontrara al ser aportado, conforme a las reglas del arrendamiento (art. 1.561
del Cdédigo Civil), savo casos de pérdida o menoscabo fortuitos.

Si se trata de cosa consumible, en cuyo caso ha habido transmision de
propiedad a favor de la sociedad, la restitucién de la aportacion ha de ser en
cosa de la misma calidad y especie (y cantidad) por aplicacion de las reglas
del mutuo. Pero, para que esto pueda ser, hace fata, como sabemos, que la
cosa consumible sea, a la vez, fungible; si no lo es, la restitucion no puede
ser de cosas idénticas y tiene que realizarse por equivalente. En cualquier
caso, no hay un mero traspaso posesorio de la sociedad a socio, sino una
verdadera transferencia de propiedad, que se opera con la entrega a socio (lo
mismo que a inicio, con la entrega a la sociedad).

Tratandose de aportacion de dinero, laregla del nominalismo impone que
lo restituible sea la misma suma de dinero (de unidades monetarias en la
especie pactada o en moneda de curso legal [art. 1.170 del Cdédigo Civil]) que
fue aportada (deuda de dinero) con independencia de las fluctuaciones que
haya experimentado. El articulo 1753 del Codigo Civil dice que «el que
recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible [..] estara obligado a devolver
al acreedor otro tanto», es decir, la misma cantidad. También, el articulo 312
del Cédigo de Comercio, a pesar de su dificil inteligencia, consagra € prin-
cipio nominalista para el préstamo de dinero (201).

Por otro lado, se debe devolver el bien, cuando corresponda hacer la
restitucion, y cualquiera que sea la situacion financiera de la sociedad. En
caso de embargo por los acreedores sociales, €l socio podra oponerse a é€l,
aportando el contrato social y, sobre todo, los documentos quejustifiquen su
derecho de propiedad o su titularidad, conforme establece el articulo 593 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y podra interponer demanda de terceria de
dominio dirigida al alzamiento del embargo, de acuerdo con los articulos 595
y siguientes de la misma ley.

Si se trata de cosa consumible, por aplicacion de las reglas del cuasi
usufructo, €l socio aportante puede hacer garantizar la restitucion por medio
de algin derecho de garantia como, por ejemplo, la hipoteca sobre los bienes
de la sociedad.

(201) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, cit., pag. 263.
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En caso de pérdida no fortuita de la cosa, o sea, por culpa de la sociedad
(de los administradores), no se extingue la obligacién que la sociedad tiene
de devolver, si bien, no ya la cosa aportada, que ya no existe, sino su valor
(arts. 1.568 y 1.101 del Cadigo Civil). Pero, en este supuesto, no parece que
la pérdida sea productora del derecho a la denuncia unilateral del articu-
lo 1.707, salvo que tal pérdida resulte significativa para €l conjunto patrimo-
nial, y haga dudar de la viabilidad de la sociedad para alcanzar su término.

4. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL SOCIO
APORTANTE DE COSA NO CONSUMIBLE

La cuestion del incumplimiento de las obligaciones del socio aportante
estd muy poco estructurada en el Cédigo, y la doctrina, por su parte, no se
ha preocupado de sistematizarla;, con todo, los preceptos y las cuestiones de
referencia son las siguientes: el précticamente indtil articulo 1.686, relativo a
los dafios y perjuicios causados por € socio a la sociedad (202); € articu-
lo 1.687, que regula la materia de los riesgos; € 1.701, sobre la disolucion
de la sociedad en caso de pérdida, y el 1.707, sobre la denuncia disolutoria,
en casos, tanto de incumplimiento imputable como no imputable, o0 sea, en
casos, también, de pérdida fortuita. En efecto, tanto la obligacion principal
del socio aportante en uso, que es la de hacer entrega de la cosa, como la de
mantener en € uso y goce de la cosa a la sociedad, son obligaciones cuyo
incumplimiento esta relacionado con la cuestiéon de la pérdida

Analicemos, primero, e supuesto de incumplimiento no imputable, y
luego el de incumplimiento imputable a socio.

4.1. INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE

4.1.1. Incumplimiento de la obligacion de entregar, no imputable
(la pérdida fortuita)

El supuesto de incumplimiento de la obligacién de entregar, no imputable
al socio, es el supuesto de pérdida fortuita anterior a la entrega (imposibilidad
sobrevenida fortuita de la obligacion de entregar y, en general, de la obliga-
cion de aportar). El articulo 1.687 no se refiere mas que a la pérdida de las

(202) Decimos que es préacticamente inGtil porque apenas presenta especiaidad res-
pecto a los articulos 1.094 y siguientes del Cadigo Civil, relativos a incumplimiento de
las obligaciones (en este sentido, CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a
1.708, cit., pag. 304).
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cosas ya aportadas (0 sea, a la cuestion del riesgo de la cosa aportada), y con
miras a momento final de la sociedad, pero no dice nada de las que ain no
lo han sido. Ahora bien, si es aplicable € articulo 1.701, relativo a la diso-
lucion de la sociedad por pérdida de cosa especifica (203), prometida en
aportacion  (quoad dominium y quoad usum, pfo. 1.°)(204); y también €
1.707, que concede el derecho a la denuncia disolutoria en todo caso de
incumplimiento (o sea, no sdlo por culpa, sino por caso fortuito o fuerza
mayor); preceptos, ambos, que regulan lo relativo a los efectos que €l in-
cumplimiento tiene sobre la sociedad (disolucién y denuncia), pero no sobre
la obligacion de aportar (extincion o no de lamisma) ni sobre la situacion del
gue debid aportar. Veamos primero este segundo aspecto.

Con relacién a la obligacién de aportar, habida cuenta la ausencia de
norma especifica, hay que acudir a las reglas generales contenidas en los
articulos 1.105 y 1.182 y siguientes del Codigo Civil. Y, asi, ha de afirmarse
que e incumplimiento por imposibilidad sobrevenida fortuita de la obliga-
cién de aportar supone la extincién de ésta y la liberacién del deudor que
habia prometido hacerla. La no imputabilidad a socio deudor, por imposibi-
lidad sobrevenida, que tiene como consecuencias la liberacion de su obliga-
cion y la no responsabilidad por € incumplimiento, se funda en e caso
fortuito [ha de interpretarse e «sin culpa del deudor» del articulo 1.182 como
caso fortuito (205), con lo que coincide con € criterio del articulo 1.105]. La
pérdida fortuita es causa de la liberacién y limite de la responsabilidad del
deudor (206).

Respecto a la sociedad, €l perecimiento fortuito de la cosa, antes de efec-
tuada la entrega, conduce a la disolucion de la misma, por mandato del ar-
ticulo 1.701; articulo que regula el supuesto doblemente: en el parrafo prime-
ro decreta genéricamente la disolucién cuando la cosa prometida en aportacion
perece antes de la entrega, 10 que vale tanto para la aportacion en uso como
en propiedad; y en € pérafo segundo, cuando se trata de cosa de la que el

(203) La hipotesis de pérdida de cosa genérica no es concebible.

(204) Entendemos que € péarrafo 1.° se refiere a toda clase de aportacion perecida
antes de la entrega; mientras que € parrafo 2.° se refiere solo a las quoad usum perecidas
después. Este segundo parrafo regula, pues, € supuesto de pérdida, una vez realizada la
entrega, 0 sea, estando la cosa en posesion de la sociedad; supuesto que es también €
del articulo 1.687. Este caso no difiere en consecuencias del supuesto del parrafo 1° del
articulo 1.701. En este sentido dice Capilla que «la disolucion de la sociedad por pérdida
fortuita de la cosa aportada en uso se produce como consecuencia de la extension a este
tipo de aportaciones del régimen propio del arrendamiento (CAPILLA RONCERO, Comentario
a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 623).

(205) En este sentido, Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I,
cit., pag. 653.

(206) Vid. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pags. 150

y sigs.
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socio se hareservado la propiedad (o sea, en la aportacion quoad usum), dice
que la sociedad se disuelve en todo caso, es decir, tanto en caso de pereci-
miento anterior como posterior a la entrega. Pero esta dréstica consecuencia
requiere alguna explicacion.

En primer lugar, pareceria que esta causa disolutoria no es sino una con-
crecion de la del nimero 2.° del articulo 1.700, que dice que «la sociedad se
extingue cuando se pierde la cosa». Pero no es asi, porque el articulo 1.701,
en todos sus parrafos, no es un desarrollo del nimero 2.° del articulo 1.700.
Y no lo es porque no declara siempre la disolucion de la sociedad por pérdida
de la cosa aportada: ladeclaraen e parrafo 1° y en e 2.°, como hemos dicho,
pero no en € parafo 3° para cuando la pérdida «ocurre después que la
sociedad ha adquirido la propiedad de ella». Asi pues, cabe afirmar que la
pérdida a que se refiere e ndmero 2.° del articulo 1.700 es la extincién del
sustrato patrimonial de la sociedad, que hace que sea imposible la consecu-
sion del fin social, mientras que la pérdida a la que alude €l articulo 1.701
(pfos. 2° y 3°) es la del objeto ya aportado o por aportar.

En segundo lugar, que esa radical consecuencia de la pérdida, que es la
disolucion de la sociedad (207), no es tan automatica como parece deducirse
del tenor literal del articulo 1.701. Y no puede serlo porque protege intereses
privados en los que los tribunales no pueden entrar de oficio «y nada impide
que los consocios permanezcan inactivos, conformandose con que siga en
sociedad €l socio que en realidad nada aporté» (208). La pérdida fortuita
funciona como «justo motivo» que permite la denuncia disolutoria (la renun-
cia causal) por cualquier socio a amparo del articulo 1.707(209) (en las
sociedades por tiempo determinado); es decir, que € supuesto de hecho del
articulo 1.701 queda comprendido en € del articulo 1.707. En definitiva, es
la misma idea que preside el articulo 1.124, no aplicable por tratarse de un
contrato no sinalagmético, pero si su principio (210): que € incumplimiento

(207) Ha sido tradicional la critica a que € efecto de la pérdida sea la disolucion y
no la exclusion del socio incumplidor, como sucede para las sociedades mercantiles
personalistas: articulo 218.7.° Hay que advertir que en ese precepto, segiin opinion gene-
ral, se incluye tanto & supuesto de incumplimiento imputable como no imputable (CAPI-
LLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 626). No obstante,
veremos como la exclusion del socio tiene juego en este ambito.

(208) CAPILLA RONCERQ, ibid., pag. 622. En igual sentido: PAZ-ARES, Comentario a
los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1496. La interpretacion histéricaes la contraria: que
la disolucién por pérdida de la cosa no imputable a deudor de la aportacion (€ socio),
opera automaticamente.

(209) La pérdida puede operar solo como mévil en el caso de articulo 1.705, pues,
en él, no es necesario aegar justo motivo para instar la disolucion.

(210) Capilla dice que la disolucion del articulo 1.701 es plasmacion del principio
informante del articulo 1.124 (ibid., pags. 623, 625). En cambio, del articulo 1.707 afirma
que «supone la aplicacion alarelacion socia del mecanismo resolutorio que, con caracter
generd, recoge e articulo 1.124» (ibid., pag. 621; también: pégs. 681 y sigs.).
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imputable, y, menos ain, el no imputable (imposibilidad sobrevenida) no
producen la resolucion automética del contrato (en nuestro caso, la disolucién
de la sociedad), sino que posibilitan a que cumplié el poder pedir la resolu-
cién (en nuestro caso, gercer la denuncia).

Asi pues, cabe que los socios no insten la disolucion porque quieran la
continuidad de la sociedad a todo trance, incluso con e socio que no pudo
aportar. Para este supuesto, lo que corresponderia seria la disolucién parcial,
esto es, la exclusion del socio (cuyo presupuesto de la condicion de socio [su
participacién en la comunidad de contribucion en sentido estricto] ha desapa-
recido), sin derecho a contrapartida alguna (211). Es la solucién del Derecho
italiano: en @ Codice Civile se da la exclusién del socio aportante del «go-
dimento», por pérdida de la cosa no imputable a los administradores
(art. 2.286, 2.° pfo. Codice Civile). Nuestro Codigo no prevé nada relativo a
la disolucién parcial, salvo la mencion que hace €l articulo 1.706, parrafo
primero, a la exclusion del socio renunciante de mala fe, pero, através de la
aplicacién anal6gica de ese precepto, se podria llegar a afirmar, también para
nuestro caso, la solucién de laexclusion del socio. En efecto, como dice PAZ-
ARES, «no hay razon para permitir que se excluya a un socio cuando infringe
el deber de denunciar la sociedad de buena fe (que, al finy a cabo, es una
hipdtesis de menor trascendencia) y para no permitir lo propio cuando se
infringe el deber de aportar o0 € deber de no competencia, etc.» (212).

Si, apesar de todo, la sociedad continGia con todos sus socios, porque no
se ha producido la disolucién de la sociedad ni la exclusion del socio, éste
habra ostentado los derechos correspondientes a su cualidad de socio, pero,
cuando se produzca la disolucion, no sdlo no tendréa derecho a recuperar €l
valor de la cosa perdida, sino, como no la aportd, tampoco tendra derecho a
participar en los resultados, pues éstos, en principio, deben ser proporcionales
a lo aportado (art. 1.689 del Cdédigo Civil) (213).

(211) Es la propuesta de Rey Portolés (REY Portorts, «El at. 1701 de Cddigo
Civil [la imposibilidad sobrevenida de la aportacion en la sociedad]», en ADC [1975],
pags. 897 y sigs.).

(212) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1511. En con-
tra, Capilla opina que «s no se promueve la efectiva disolucion de la sociedad, ésta
permanece inalterada, salvo la disminucion patrimonia provocada por la pérdida sufrida.
El socio afectado por la imposibilidad seguira de hecho siendo socio, percibiendo la
participacion en beneficios que se haya pactado en su favor». Porque, para é, la disolu-
cion parcia no es posible, salvo prevision acordada unanimemente por los socios (CAPI-
LLA RONCERO, Comentario a los arts. 1.665 a 1.708, cit., pag. 626).

(213) Para Paz-Ares, d sentido dd articulo 1701 es precisamente € de «distribuir
los riesgos contractuales entre las partes» por pérdida fortuita de la cosa aportada o
prometida en gportacion (ibid., pags. 1495 a 1497; en d mismo sentido: CAPILLA, ibid.,
pags. 615 a 617; con opinion diversa: Diez-Picazo Y GULLON, Sstema de Derecho Ci-
vil, 11, cit., pag. 532). Cuando € perecimiento de la cosa es posterior a su aportacion, y
ésta fue en propiedad, dice € articulo que no hay disolucion; lo que significa que € riesgo
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Por ultimo, en el caso que contemplamos de que la sociedad continGe con
€l a pesar de su no aportacion, pierde este socio deudor su derecho a exigir
a los demés su aportacién (o que, en otro caso, podria haber hecho en €
-marco, desde luego, de la actio pro socio). A diferencia de la compraventa
(art. 1.452), que atribuye el riesgo, como regla general, a acreedor (0 sea, a
comprador, siguiendo € principio resperit emptori) aqui se atribuye a deu-
dor (esto es, a socio) que no podrareclamar nada. Y si lo que reclama es €
cumplimiento de los demas socios, se podra oponer por éstos, no la exceptio
non adimpleti contractus, pues no se trata de un contrato sinalagmatico, pero
si la exceptio doli (214), sobre todo s la sociedad es de dos socios.

4.1.2. Incumplimiento de la obligacion de mantener en € uso o goce,
no imputable

La pérdida fortuita de la cosa, una vez entregada, es una cuestion de
riesgo, del que luego hablaremos, pero implica también e incumplimiento
(no imputable) de la obligacion de mantener en €l uso y goce de la cosa
aportada. En efecto, la pérdida fortuita posterior a la entrega produce nece-
sariamente e incumplimiento (por imposibilidad sobrevenida, no imputable)
de la obligacién de tracto continuo, que tiene € socio, de mantener a la
sociedad en €l uso o goce de la cosa aportada; incumplimiento (y liberacion)
del socio que, aunque no imputable, hace que éste decaiga en la comunidad
de contribucion, lo que explica que € segundo parafo del articulo 1.701
prevea la disolucion de la sociedad no sdlo cuando la pérdida es anterior a la
entrega sino también cuando es posterior. Por contraposicion, en la aporta-
cién en propiedad, en caso de pérdida posterior ala entrega, € parrafo tercero
del articulo 1.701 no establece la disolucion, porque en ella no existe obliga-
cion duradera y toda la obligacion del socio ha sido ya cumplida.

lo soporta la sociedad: @ socio conserva sus derechos en la sociedad. Pero cuando €
perecimiento es de cosa prometida en aportacién quoad dominium, aln no entregada
(antes de ser aportada); o cuando la aportacion es en uso 0 goce, ya sea antes, ya después
de ser entregada, € riesgo es del socio: 0 sea, a socio se le priva del derecho a reclamar
la cuota de liquidacién.

Lo mismo &firma Capilla a decir que «la consecuencia dimanante de la afirmacion de
que € riesgo es del socio es, precisamente, que éste ve aterada su posicion juridica como
consecuencia de los eventos fortuitos padecidos por su aportacion»: «recupera las cosas
en € estado en que se encuentren, o no recupera nada a finalizar la sociedad, y decrece,
aumenta o se extingue su derecho a participar en resultados»: «desaparece e contenido
patrimonial de su condicién de socio» y «debe desaparecer también la condicion de
socio» (CAPILLA, ibid., pag. 619).

(214) PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pdg. 1317.
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La aplicacion del articulo 1.701 se ha de hacer, como ya se ha dicho, en
conjuncién con e 1.707, a que hay que dar € alcance mencionado, incluido €
relativo a la posibilidad de exclusion del socio. Sin embargo, en lamedida en
que, ahora, la pérdida se produce con posterioridad a la entrega, la medida de
la exclusién del socio puede ser injusta si € periodo de uso y disfrute, por la
sociedad, de la cosa ha sido todo o una gran parte del tiempo prometido. Para
las sociedades de capital, dice LOENDIO que, «por aplicacion de las normas
sobre arrendamiento, en caso de pérdida de la cosa (art. 1.568 del CC), queda
extinguida la obligacion de devolverlasi € arrendatario [sociedad] prueba que
no se perdié por su culpa (arts. 1.182y 1.183 dd CC). Al extinguirse € contra-
to por pérdida del objeto desaparece, igualmente, la obligacion del arrendatario
[sociedad] de pagar larenta, por lo que cabe pensar, en €l caso de aportacion de
uso a la sociedad a cambio de acciones entregadas en el mismo momento, que
s se pierde la cosa antes de finalizar € periodo de duracién pactado, la socie-
dad tendria derecho a recuperar una parte proporcional de lo que entreg6, esto
es, de acciones o de su valor en dinero, correspondiente al periodo no disfruta-
do» (215); pero € socio no perderia su condicién mientras conservara algunas
acciones. Esto se explica porque la entrega de acciones (en la sociedad anéni-
ma) equivale a pago anticipado de todas las rentas correspondientes a periodo
fijado de uso, por lo que, en caso de pérdida, habria derecho a recuperarlas
proporcionalmente a periodo no disfrutado.

42, INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE
4.2.1. Incumplimiento de la obligacién de entregar, imputable

En caso de incumplimiento imputable de la obligacién de entregar (su-
puestos de pérdida no fortuita y, por tanto, negligente) (216), o de pérdida
fortuita, estando en mora o habiéndose prometido la cosa a varias personas
(art. 1096 del Codigo Civil); o € simple supuesto de mora) puede tener
lugar, igualmente, la disolucidn de la sociedad en el marco, ahora exclusiva-
mente, del articulo 1.707, que permite la denuncia de la sociedad por tiempo
determinado en caso de «faltar uno de los comparieros a sus obligaciones».
Bgjo este aspecto, la consecuencia, no obstante, es la misma (justo motivo
para pedir la disolucion), o casi la misma que en € caso del incumplimiento
no imputable de la obligacion de entregar, o sea, en € supuesto de pérdida

(215) LOXENDIO OSBORNE, Aportaciones sociales, cit., pag. 56.

(216) Ladiligencia debida en la concreta relacion obligatoria mide la evitabilidad o
no de la pérdida, y, por tanto, su caracterizacion o no como fortuita (vid., Jorbano FRAGA,
La responsabilidad contractual, cit., pags. 217 y 218).
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fortuita. La diferencia entre el incumplimiento culpable y €l no culpable, con
relacion ala disolucion, estd, como dice capiLLA, en que € efecto disolutorio,
en e primer caso, opera desde la denuncia, mientras que, en e segundo,
desde la pérdida (217) (aunque este segundo caso requiere también de la
denuncia, puesto que no hay automatismo en la disolucion).

Como € incumplimiento procede de causa imputable al socio, éste no se
libera, pudiendo optar la sociedad —o cualquier socio (en €l gercico de laactio
pro socio)—, en vez de por ladenuncia, por exigir e cumplimiento (218). Si €
cumplimiento ya no es posible (caso de pérdida no fortuita o fortuita, estando
en mora o habiendo prometido la cosa a varias personas), habra surgido la
obligacién de indemnizar; y si todavia es posible, los demés socios podran in-
timar a socio afin de que cumplain natura; y, s no, proceder al cumplimiento
forzoso, pudiendo exigirle, ademds, responsabilidad por |os dafios y perjuicios
que haya causado, en aplicacion de lo establecido en € articulo 1.686, que es
un trasunto del articulo 1.101, y que dice que «todo socio debe responder ala
sociedad de los dafios y perjuicios que ésta haya sufrido por culpa del mismo,
entre los que habran de incluirse «los que se ocasionen a los socios como con-
secuencia de la terminacién anticipada de la sociedad» (219).

4.2.2. Incumplimiento de la obligacion de mantener en e uso o goce,
imputable

La hipdtesis de incumplimiento imputable de la obligacién de mantener
en el uso o goce incluye varios supuestos. ademas de los casos de perturba-
cién en laposesion, € de pérdida culpable posterior ala entrega por no haber,
por eemplo, realizado, en las cosas, las reparaciones necesarias, o € de
eviccion. En cualquier caso, es aplicable € articulo 1.707, o sea, la posibili-
dad de denunciar la sociedad por incumplimiento de un socio o de excluirle;
debiendo afadirse, por tratarse de incumplimiento imputable, el deber de
indemnizar por parte de este socio.

5. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL SOCIO
APORTANTE DE COSA CONSUMIBLE

En la medida en la que la cosa consumible sea genérica, no cabe la
hipétesis de pérdida anterior a la entrega (genus numquam perit), ni la de

(217) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 624.

(218) La denuncia es incompatible con & cumplimiento (Paz-Ares, Comentario a
los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1513; CAPILLA, ibid., pag. 693).

(219) Paz-ARrEs, ibid. Vid. CAPILLA, ibid., pag. 696.
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liberacion del socio por imposibilidad sobrevenida; el socio soporta €l riesgo
del perecimiento fortuito porque puede entregar y cumplir con cosas del
género pactado (220). El incumplimiento de la obligaciéon de entregar cosas
genéricas es imputable a socio en tanto €l género subsista, con independencia
de su diligencia (221).

En caso de incumplimiento de la obligacién de entregar, en este supuesto
de cosa genérica, por parte del socio, y presupuesta la condena, cabe el
cumplimiento forzoso en los términos del articulo 1.096, parrafo 2.° del
Cadigo Civil, esto es, por medio de la adquisicion de las cosas pertenecientes
al género, siendo del socio la obligacion de pagar € precio de las mismas. El
incumplimiento, no obstante, de la obligacion de entregar, puede dar lugar a
la denuncia de la sociedad, ex articulo 1.707 del Codigo Civil. Ademés, serd
exigible la indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.

Por otro lado, a no existir obligacién de mantener en el uso y goce de la
cosa, la pérdida posterior a la entrega no puede constituir un problema de
incumplimiento, sino de riesgo.

6. EL RIESGO DE LA COSA APORTADA

Uno de los aspectos més caracteristicos de la aportacion en uso es el
relativo a la atribucién del riesgo, que es materia regulada expresamente por
el articulo 1.687. Para empezar, hay que aclarar que €l riesgo de que trata este
articulo no es € relativo a la obligacién de aportar (por imposibilidad de
cumplirla), de lo que ya hemos tratado (222), sino € «riesgo» a la plusvalia
o minusvalia (incluso, a la pérdida) que sufra la cosa ya aportada (223);
resolviendo la cuestion de a quién debe atribuirsele: s a socio que la aporto
0 a la sociedad, y, por tanto, a todos los socios.

(220) Esto, entendido con las limitaciones que sefidla Caffarena (Carrarena LAPOR-
TA, «Genus numquam perit», en ADC, 1982, pag. 293): que setrate de género no limitado
y que e acreedor no se encuentre congtituido en mora.

(221) Asi, JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, pag. 432. La hipdtesis de
incumplimiento no imputable seria la de pérdida fortuita de cosa consumible, no fungible,
anterior a la entrega, 0 de cosa consumible de género limitado.

(222) El riesgo, en ese caso, es también del socio, como en € caso presente, pero
esa imputacion del riesgo es algo que hay que deducir del articulo 1.701, en combinacion
con € articulo 1.707, como ya se ha dicho.

(223) De lo que parciamente hemos tratado, cuando supone incumplimiento de la
obligacion de mantener en € uso o0 goce. «Por riesgos han de entenderse los avatares
padecidos por las cosas objeto de una prestacion, que se traducen en su pérdida, menos-
cabo o incremento de valor, como consecuencia de circunstancias no imputables a dolo,
culpa o negligencia de los sUjetos intervinientes» (CAPILLA RONCERO, Comentario a los
articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 315).
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Por eso, lo primero que hay que hacer es determinar el sujeto que ha de
sufrir el riesgo, y para ello es preciso analizar € articulo 1.687, distinguiendo,
como €l hace, a efectos de desplazamiento del riesgo, entre cosas consumibles
y no consumibles; aunque, junto alas primeras, mencionatambién otras. Dice
el articulo 1.687 que «el riesgo de las cosas ciertas y determinadas, no fun-
gibles [no consumibles], que se aportan a la sociedad para que sélo sean
comunes su uso y sus frutos, es del socio propietario» (parrafo 1.°); mientras
gue «si las cosas aportadas son fungibles» [no consumibles], o «no pueden
guardarse sin que se deterioren» [deteriorables], o «se aportaron para ser
vendidas», 0 «con estimacién hecha en e inventario», el riesgo es de la
sociedad (parrafo 2.°).

6.1. EL RIESGO DE LA COSA APORTADA, CUANDO ES NO CONSUMIBLE

En € péarrafo primero del articulo 1.687 se dice que s la aportacion fue
quoad usum y la cosa era no consumible, el riesgo es del socio aportan-
te (224), lo que guarda congruencia con la regla res perit domino. /- (Qué
quiere decir que el socio soporta el riesgo? Pues que, en caso de pérdida, no
tiene derecho a recuperar, no ya la cosa que ha perecido, sino tampoco su
valor; pudiendo perder, por otro lado, la cualidad de socio para € futuro,
segun hemos visto ya. Es la mismaregla que rige en € arrendamiento, pues,
en él, e arrendatario no sufre la pérdida o menoscabo de la cosa por causa
no imputable a él, o sea, por caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero,
o por deterioro por el uso ordinario o por el transcurso del tiempo (art. 1.561
del Codigo Civil). Otra cosa sucede en caso de que €l deterioro o pérdida sea
debido a culpa del arrendatario o de persona de «su casa», como dice €l
articulo 1.564. Y lo mismo en el caso de aportacion en uso a una sociedad,
cuando €l deterioro o pérdida son debidos a socios, administradores, emplea-
dos, clientes, etc., pues, entonces, es la sociedad la que debe responder del
deterioro o pérdida.

De igual modo, en el caso no de minusvalia, sino de plusvalia, esto es, de
mejora del bien aportado, €l riesgo, o sea, €l beneficio, es también del socio
aportante, a igual que en e arrendamiento, es del arrendador. El articu-
lo 1573 remite a las reglas ddl usufructo (arts. 487, 488 y 502 del Cdédigo
Civil) y en su virtud, el arrendatario, o sea, la sociedad, no tiene derecho a
indemnizacion alguna por las mejoras Utiles o de recreo, si bien podré reti-
rarlas siempre que hayan mantenido su individualidad, o sea, siempre que no

(224) Que tiene que soportar la pérdida 0o menoscabo de la cosa debida a caso
fortuito o hecho de tercero; o sea, que, en € momento de la disolucidn, € socio no tendra
derecho a ninguna compensacién por no recibir la cosa aportada.
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hayan pasado a formar parte integrante de la cosa aportada; en definitiva,
siempre que puedan separarse sin detrimento. Por otra parte, podra compensar
las mejoras con los desperfectos (art. 488).

6.2. EL RIESGO DE LA COSA APORTADA CUANDO ES CONSUMIBLE

En e Derecho antiguo, la aportacion en uso de cosa fungible y, sobre
todo, de dinero, se habia convertido en un expediente para burlar la prohibi-
cién candnica de los préstamos usurarios, pero carecia del suficiente atractivo
porque existia laregla de que los riesgos de las cosas consumibles o fungibles
aportadas eran del socio. Y poTHIER propuso, a la vista de lo dicho, la trans-
ferencia de los riesgos de las cosas fungibles a la sociedad (225), 1o que fue
aceptado por los redactores del Code Civil (antiguo art. 1.851) y por los de
nuestro Cadigo Civil.

Actualmente, la regla por la que la sociedad asume los riesgos de las
cosas consumibles dadas en uso tiene otras explicaciones. Para capLLA, la
aportacion en uso de cosa consumible con atribucion del riesgo a la sociedad,
acogida en e segundo parrafo del articulo 1.687, se explica por ser, ademas,
aportacion quoad sortem (226): por reservarse € socio recuperar su valor en
todo caso a finalizar la sociedad, es decir, por «conservar integra su expec-
tativa a la cuota de liquidacién sin que se rompa la proporcionalidad inicial-
mente determinada en base al valor relativo de la cosa aportada» (227). Por-
gue, cuando €l socio tiene derecho arecuperar €l valor de lo aportado, aunque
en e momento de la disolucién lo aportado no exista, 0 haya aumentado o
disminuido su valor (lo que sucede cuando la aportacién es quoad dominium
y quoad sortem, que es lo normal), € riesgo es de la sociedad.

Para PAZ-ARES, € supuesto de una aportacién en uso o goce de cosa
consumible es extrafio, porque una aportacién de cosa consumible entrafia
engjenacion o transmision de la propiedad (228). Asi, pues, considerando que
tal aportacion, en verdad, es traslativa de propiedad porque € uso y disfrute
de esas cosas (por gjemplo, mercaderias, materias primas) supone su desapa-
ricibn material 0 su engjenacion, se explica que €l riesgo recaiga en la socie-
dad, pues res perit domino. Para este autor, €l segundo parrafo del articu-
lo 1.687 se refiere a la aportacion en propiedad Unicamente, pues, de otra

(225) REGNAUT-MOUTIER, La notion d'apport enjuissance, cit., pag. 2.

(226) CAPILLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 71.708, cit., pag. 323
y sigs. No hay que olvidar la distinta concepcion del titulo quoad sortem que tiene este
autor respecto a Paz-Ares.

(227) CAPLLA RONCERO, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 322.

(228) Paz-Ares, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1430. Vid. la
STS de 20 dejulio de 1989, cdmo interpreta este articulo.
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manera, €l articulo, en su conjunto, seria reiterativo: referencia negativa a la
aportacion en uso de cosa consumible en el parrafo primero, y positiva en €
segundo. Pero esta interpretacion no logra explicar por qué el legislador ha
tenido que singularizar, en € segundo pérrafo, cuatro supuestos de aportacion
en propiedad, habiendo bastado con una referencia genérica. Para salvarlo,
PAZ-ARES entiende que este segundo parrafo 1o que hace es «establecer la
presuncion de que, en la duda acerca ddl titulo de la aportacion, las cosas
fungibles, deteriorales, aportadas para ser vendidas y las tasadas deben re-
putarse realizadas a titulo de propiedad» (229).

Sin embargo, la explicacion es més sencilla. Partiendo de que la aporta-
cion en uso de cosa consumible esta admitida por €l articulo 1.687 como tal
aportacion en uso y no como aportacion en propiedad y de que, como ya
dijimos, la presuncién de la que habla PAz-ARES no resulta evidente, es pre-
ciso volver sobre la naturaleza de la aportacion en uso de cosa consumible.
Con esta clase de aportacion, el derecho que ostenta la sociedad, y que le
permite, en e marco de su objeto social, obtener de la cosa beneficios, es de
propiedad, y su posicion juridica frente al socio es semejante a la de mutua-
rio respecto al mutuante. Asi pues, partiendo de la existencia de transmision
de dominio, la aplicacion de la regla res perit domino conduce a ligar los
riesgos a esa transferencia de propiedad (230); y porque las vicisitudes de la
cosa (sea la aportada o las de su misma especie y calidad) en nada afectan a
aportante, que conserva su derecho frente a la sociedad; por €llo, € articu-
lo 1.687, en su segundo parrafo, dice que «s las cosas aportadas son fungi-
bles [..] € riesgo es de la sociedad». Lo mismo sucede en € mutuo: segin
el articulo 1.753, e prestatario tiene que devolver «otro tanto de la misma
especie y calidad», y segin el articulo 1.754, tiene que entregar «una cantidad
igual alarecibiday de la misma especie y calidad, aunque sufra alteraciones
en su precio»; 0 sea, que e riesgo es suyo. El socio aportante conserva la
integridad de sus derechos sociales, sea cua sea la suerte que corra el bien
aportado, y conserva integro su derecho a la restitucién.

7. LA IMPUTACION DEL RIESGO

Veamos ahora lo que significa hacer imputacién del riesgo a los efectos
ddl articulo 1.697, o sea, con relacién a la liquidacion (231).

(229) PAZ-ARES, ibid.

(230) Como ya dijimos, es determinante € momento en & que se sitle la transmi-
sién de la propiedad porque, a partir de él, la sociedad soportara e riesgo.

(231) Vid PAZ-ARES, Comentario a los articulos 1.665 a 1.708, cit., pags. 1429
y 1430.
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7.1. CUANDO EL RIESGO ES DEL SOCIO

Cuando €l riesgo es del socio, quiere decirse que € aumento, disminucion
o pérdida de la cosa aportada se le atribuye a él, de modo que la plusvalia,
sea beneficio suyo; lo mismo que la minusvalia o la pérdida sean también
suyas, sin que pueda, en estos casos, aumentar su participacion en las ganan-
cias, imputando aquella pérdida a los resultados. Porque ninguna posible
alteracion sufrida por el bien puede afectar a resto de los socios.

La cosa determinada no consumible que, en caso de no haber perecido,
recupera el socio, nunca ha formado parte del patrimonio de la sociedad, por
lo que, con ocasién de la restitucién, la cosa no sale del patrimonio de la
sociedad para reingresar en €l del socio. Tampoco sale del patrimonio social,
en ese momento, el derecho personal de uso, para hacer transito hacia el
patrimonio del socio, porque, precisamente, ese derecho se ha consumido, ha
Ilegado a su término. Por eso, € patrimonio de la sociedad no se altera ni con
la plusvalia ni con la minusvalia, ni con la pérdida del bien.

7.2. CUANDO EL RIESGO ES DE LA SOCIEDAD

Cuando €l riesgo es de la sociedad (o, 1o que es lo mismo, de los socios),
el aumento o disminucion de valor de la cosa aportada se imputa a resultado.
Asi, por giemplo, s la cosa ha aumentado de valor, € socio aportante quoad
usum tendra derecho, en principio, a recuperar cosas de la misma calidad y
especie (y cantidad) a las aportadas. Ahora bien, la devolucion de bienes,
ahora de valor superior, pero en la misma cuantia, especie y calidad, es
pérdida parala sociedad y se imputa al resultado; resultado en el que €l socio
aportante participa.

8. LA RESTITUCION DE LOS BIENES DADOS EN USO

Lo propio de la aportacion en uso es que la atribucion que se hace a la
sociedad del uso y goce es esencialmente temporal; 0 sea, que exige la res-
titucion del bien aportado, cuestion de la que ya hemos tratado desde la
perspectiva de la sociedad, como sujeto obligado.

8.1. [EL OBETO DE LA RESTITUCION

En el caso de los bienes no consumibles, la restitucién debe ser in natura,
de la misma cosa aportada. Propiamente no es devolucién de la aportacion,
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sino de la cosa. En esta aportacién, como en la de industria, cuando llega su
término, €l socio no recupera €l uso o el servicio que aportd, 1o que recupera
es la cosa libre o la libre disposicion de su actividad.

En €l caso de los bienes consumibles, cuyo uso ha supuesto su desapari-
cion fisica 0 su enajenacion (consumicion juridica), la restitucién no podra
ser de la misma cosa aportada. Pero hace falta que sea, ala vez, fungible (lo
gue sucedera normalmente), para que pueda hacerse la restitucion in natura
(entendiendo por tal, cosa de la misma calidad y especie): los articulos 1.753
y 1.754 parten de la doble cualidad de la cosa prestada (consumible y fungi-
ble) a establecer que la restitucion sea «de otro tanto de la misma especie y
calidad» de la cosa mutuada. En caso de que solo sea consumible, la restitu-
cién habra de ser por equivalente.

82. EL MOMENTO DE LA RESTITUCION
8.2.1. Cuando €l término de la aportacion coincide con € de la sociedad

En e supuesto de que € término de la aportacién coincida con el tiempo
efectivo de duracién de la sociedad (que habra de coincidir ademés con el
tiempo estatutario para que haya aportacion a tiempo determinado), el bien
" aportado habra de devolverse en la liquidacion. Ahora bien, hay que ver en
cud de las operaciones de liquidacion ha de hacerse la restitucién, siendo,
como son, laliquidacién del activo, laliquidacion del pasivo y la division del
patrimonio neto entre los socios (operacion, ésta, que se descompone en dos:
devolucion del capital y distribucién del resultado) (232).

La devolucion del capital consiste, precisamente, en sustraer a patrimo-
nio neto (patrimonio resultante de la liquidacion del activo y del pasivo) el
valor de las aportaciones realizadas por los socios, y en distribuir ese valor
entre éstos, conforme a lo que aportaron; y lo que resta de aquella deduccién
es el resultado, que puede ser positivo o negativo, y que también habra de ser
distribuido entre los socios. Pues bien, la aportacién en uso de cosa no con-
sumible no se imputa al capital: € socio aportante en uso no tiene derecho
aparticipar en el reparto del capital (en €l reparto de resultado, si) (233). «La
devolucién de los bienes no aportados en propiedad —dice GirON— NO €S
division del patrimonio social, sino cumplimiento de una obligacion de la
sociedad» (234).

(232) Ibid., pags. 1519y sigs.
(233) Tampoco tiene ese derecho e socio industrial.
(234) GIRON TENA, Derecho de Sociedades, cit., pag. 708.
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La devolucién, pues, del bien (no consumible) aportado en uso (del mis-
mo bien, con su plusvalia 0 su minusvalia) no se hace en la fase de division
del patrimonio neto, sino antes. Asi, dice Paz-Ares que puede incluirse en la
liquidacién del pasivo (pago de las deudas de la sociedad), «aunque técnica-
mente sean cuestiones diferentes, la devolucion a los socios de las aportacio-
nes realizadas a titulo de uso. Esta devolucion ha de hacerse a partir del
momento en que cesa la actividad de la explotacion de la sociedad, puesto
que se trata de bienes que no estan afectos a fin de liquidacion [satisfaccion
de las deudas]. No obstante, si se precisan para ta fin (v.gr.: € inmueble
donde se amacena €l patrimonio social o se realizan las ventas) podra demo-
rarse la entrega hasta el momento final» (235).

8.2.2. Cuando €l término de la aportacion no coincide con € de la sociedad

En e caso de que haya de restituirse antes de la terminacién efectiva de
la sociedad, si se trata de cosa no consumible, a haber transcurrido el término
de la aportacion, la sociedad carece de titulo para seguir poseyendo y ha de
restituir el bien, como € arrendatario ha de reintegrar la posesion, una vez
extinguido e contrato. Si la cosa es consumible, la sociedad ha de satisfacer
el crédito que el socio tiene contra ella, por € que ha de recibir cosas de la
misma calidad y especie (y cantidad) que la cosa aportada (art. 1.754 del
Cadigo Civil, por analogia); derecho que tiene desde que hizo la aportacién,
porque, como en & mutuo, su derecho de propiedad se transformé en un
derecho de crédito.
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(235) PAZ-ARES, Comentario a losarticulos 1.665 a 1.708, cit., pag. 1520. «El deber
de fidelidad —sefiala Giron— aconsgja interpretar que quepa retenerlo S es imprescin-
dible € uso durante € proceso liquidatorio» (GIRON TENA, ibid.). Sobre restitucion de los
bienes dados en uso, vid. € articulo 2.281 dd Codice Civile.





