La intransmisibilidad de la posicion
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Como es sabido, la constitucion del contrato de sociedad aparece en €
Derecho Romano clasico (1) sobre € precedente quiritario del consortium
ercto non cito constituido por los herederos del causante. Juntamente con
dicho contrato surge la prohibicion de que, en las sociedades de carécter
privado, un socio pueda ser sustituido por otro y, la de que e heredero,
ocupe € lugar del socio fallecido. Esta Ultima prohibicién perdura en €l
derecho justinianeo, s bien se fueron admitiendo algunas excepciones.

Cifiiendonos a las sociedades privadas, y concretamente a las societates
omnium bonorum, resulta sugestivo entrar en su estudio con la doble fina-
lidad de aportar una reflexién que ayude a justificar su exigencia en €
Caodigo Civil y de contribuir a un mejor conocimiento de una temética
multisecular. Nos cefliremos a tipo contractual de dichas societates omnium
bonorum que han de considerarse como la forma originaria de las socieda-

(1) Es una opinién generamente aceptada que la societas omnium bonorum estuvo
completamente configurada en la época clasica. Entre otros, A. Pocar: // contratto di
societa in Diritto Romano Clasico. Fasc. |, Roma, 1972, pp. 2 ss.; A. TORRENT: «Con-
sideraciones sobre la societas omnium bonorum», en RISG X1 (1963-67), pp. 205 ss.,, y
M. TALAMANCA: «Societa in generale. Diritto Romano», en Enciclopedia del Diritto.
Milano, 1990, pp. 817 ss.
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des privadas; a semejanza del contrato que les daba origen, se configuraron
las restantes clases de contratos de sociedad (2). No entraremos en el estu-
dio de las de naturaleza plblica que estaban sujetas a un régimen sensible-
mente distinto, y que, por ello, daban lugar a conclusiones diversas de las
que se deducen de la consideracion de las primeras.

El caracter personalissmo de la relacion obligatoria que nace del con-
trato y la muerte del socio como causa general de extincion del mismo y
sus posibles excepciones, llevaban como consecuencia la intransmisibilidad
de la posicion juridica de socio. Tal regulacién romana ha tenido incidencia
en nuestro Codigo Civil.

. LA INTRANSMISIBILIDAD INTER VIVOS
DE LA CONDICION DE SOCIO

En los contratos no formales, como €l de sociedad, € vinculo entre los
sujetos surge de la palabra dada y exige que ésta se mantenga hasta que se
haya cumplido por completo la prestacion objeto del mismo, que siempre
ha de perseguir la consecucién de un interés comin a todos los contratantes,
aungue éste no les produzca ningin lucro.

Las relaciones de los socios tienen su fundamento en la amistad y en la
confianza, debiéndose fidelidad mutua (3) y estan protegidos por una accion
de buena fe: la actio pro socio, con condena infamante.

Todas estas caracteristicas estuvieron sustraidas a la voluntad de los
contratantes porque constituian los elementos esenciales del contrato; de ahi
gue su propia existencia dependiera de su cumplimiento.

La consideracion especial de los sujetos contratantes y su relacién in-
tuitu personae conllevaba que e contrato se circunscribiera al ambito es-
tricto de los socios. Se aplico a ultranza € principio res inter alios acta aliis
nec nocere nec prodesse potest, sin que pudiera existir ninguna excepcion;
porgue la mutua confianza que se depositaron fue personal e intransferible

(2) Este es @ criterio mayoritariamente sostenido por la doctrina, aunque agunos
autores se han planteado su revison. En este sentido, A. GUARINO: «Societas consensu
contracta», en la Societd in Diritto Romano. Napoli, 1988, pp. 11 ss. Y WIEACKER,
recension de la obra'y de autor citado, en IURA, 1973, pp. 243 ss. M. KASER: «Nue
Literatur zur societas», en SDHI, 1975, p. 281. Todo €lo citado por M. TALAMANCA:
Op. cit.,p. 284,

(3) CICERON, recogiendo € sentir de su época, manifesté que: «... no se puede vivir
sin amistad...» y que: «los amigos son més necesarios que € fuego, que € agua y que
el pan». Cic., Lael. 6,22: «Non aqua, non igni, ut aiunt, locis pluribus utimur quam
amicitia». Y td como dirma SCHULZ «de la amistad romana derivan una gran multitud
de deberes serios e importantismos». Cf. F. SCHULZ: Principios del Derecho Romano.
Trad. d esp. por M. ABELLAN VELASCO. Madrid, 1990, pp. 253 ss.
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a otras personas (4). Esto se tradujo en €l principio de vinculacién exclusiva
de los socios, recogido en € texto D. 17,2,20 (Ulp., Ed. 31): nam socii mei
SOCius meus SOCius non est{5).

Este enfoque explica que la muerte de uno sdlo de los socios fuera un
modo involuntario de extincion del contrato y que, en vida, tampoco pudie-
ran realizar ningln negocio o acto juridico que pudiera implicar sustitucion
0 subrogacion en € lugar de alguno de ellos, puesto que cualquier cambio
producido en este sentido hubiera conllevado la extincion del contrato.

Por e mismo motivo, tampoco podia utilizarse la engjenacién de la
participacion en € haber social como medio transmisivo de la posicién de
socio. Las fuentes fueron explicitas sobre € particular a decir (Gai, Ed.
prov. 10) (6): Nemo ex sociis plus parte sua potest alienare, etsi totorum
bonorum socii sint. Texto que limitaba la capacidad de disposicion del socio
a uno o varios elementos materiales que constituian su parte en la sociedad;
y € precio obtenido por la venta pasaba a engrosar € activo comin da
tratarse, como hemos dicho, de una societas omnium bonorum.

Si e objeto de la venta era la totalidad de la parte del socio, se estaba
ante lo que GAYO definid como sucesion por compra de bienes (7), sobre
cuya validez y €ficacia, en relacién a este contrato, debemos reflexionar.
Para que pudiera llevarse a cabo la engjenacion era imprescindible que
previamente se delimitara, con toda precision, e objeto de la venta, es
decir, que se concretara la parte que le correspondia a socio engjenante, a
efecto de llevar a cabo la traditio o €l acto que corresponda, segln la cosa
0 derecho, con arreglo a cada uno de los elementos individualmente con-
siderados. No podia entenderse como una universitas, ya que s asi fuera se
estaria ante un supuesto de cesién de contrato, figura desconocida en €l
Derecho Romano.

(4) J Macqueron: Histoire des Obligations. Le droit romain. Aix-en-Provence,
1971, pp. 390 ss. En igua sentido, entre otros autores, C. ARNO: // Contratto di Societa.
Torino, 1938, pp. 342 ss.

(5) F. SERRAO: «Sullarilevanza esterna del rapporto di societé», en . Volterra, 5
(1971), pp. 743 ss. Considera que € texto citado no es e més significativo para indicar
d principio de que € contrato de sociedad produce efectos Sdlo entre los socios sin que
tenga ninguna eficacia respecto a los terceros que no han intervenido en la conclusién
de mismo. Sostiene que cuaquier actividad del socio respecto a terceras personas
—como €S € caso previsto en los textos D. 17,219 y 21 (Ulp., Sab. 30), i). 17,2,22 (Gai,
Ed. prov., 10) y D.17,2,23 (Ulp., Sab. 30)— no constituye una actividad social sino un
acto realizado por cuenta Unica y exclusivamente del sujeto que lo lleva a cabo y, por
este motivo, esta d margen de la sociedad. Cf. KNUTEL: «Die Haftung fiir Hifspersonem
im rémischen Recht», en ZSS, 1983, pp. 423 ss.

(6) D. 17,2,68 pr.

(7) GAl, Inst. 3,78: Bona autem ueneum aut uivorum aut mortuorum (...). Mortuo-
rum bona ueneunt uelut eorum quibus certum est neque heredes neque bonorum posses-
sores neque ullum alium iustum SUCCESSOrem existere.
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La delimitacion de la cuota debia realizarse mediante € gercicio de la
actio communio dividundo para procederse a la liquidacién de la misma, por
cuanto, en éste tipo de sociedad (8), los bienes de los socios formaban una
communio en la que los comuneros tenian sus derechos y propiedades cir-
cunscritos a la cuota o participacion que poseian en la sociedad (9); en ella
regia € ius prohibendi propio de toda communio.

La liquidacién previa implicaba de por si la extinciéon de la sociedad v,
ademés, s la venta era voluntaria, concurriria otra causa de extincion que
vendria dada por la falta de interés del socio en permanecer en la sociedad,
lo cua podria interpretarse como una renuncia tacita a su condicion de
socio. De no ser la venta voluntaria sino necesaria, como seria e caso
previsto en e D. 17,2,65,1 (Paul., Ed. 30): Item bonis a creditoribus ven-
ditis unius socii, distrahi societatem Labeo ait, también provoca, como
consecuencia, la extincion de la sociedad, ya que, ad igual que e caso
anterior, la cuota de participacion en la misma pasaba a titularidad del
adquirente, quedando el socio desprovisto de patrimonio a consecuencia de
la engjenacion efectuada por sus acreedores;, no adquiria e importe de la
venta, porque lo obtenido ha de aplicarse a sdtisfacer sus propios créditos
y deudas. De esta suerte, lo obtenido por la venta no se incluiria en el activo
de la sociedad, a no ser que, una vez satisfechas las deudas, resultara un
sobrante, que si se incorporaria a dicho activo. Salvo en este dltimo supues-
to, la sociedad se extinguia, porque no se admitia en la misma ningln socio
sin aportacion de bienes, ya fueran corporales o incorporales o de trabajo
propio, ya que siempre debia mediar alguna aportacién (10).

Por consiguiente, tanto si la engjenacion de la totalidad de la cuota tenia
lugar voluntariamente como s se llevaba a cabo necesariamente, ambos
tipos de venta producian como efecto la extincion del contrato de sociedad.
En e primer caso, la extincion era debida a la fata de voluntad del socio
para continuar en € mismo, que se desprendia del hecho de querer engjenar
su cuota y del gercicio de la accion de division que se llevaba a cabo para
la individualizacion. En e segundo supuesto, se producia también la extin-
cion, porque a aplicarse la totalidad de lo obtenido por la venta a la
satisfaccion de todas las deudas, € socio dejaria de serlo a no tener ninguna
aportacién en la sociedad.

De todo €ello puede deducirse que, en las sociedades privadas, nunca se

(8) Como es sabido, en otros casos no se forma ninguna copropiedad, como, por
gemplo, € supuesto recogido en @ texto D. 17,271 (Paul.,, Ep. Dig. Alf, 3).

(9) Edte tipo de copropiedad era propio de la época clésica y ha sdo denominada
por la doctrina «propiedad plUrima parcial» para diferenciarla de la «propiedad pldrima
integral» que era la que existia con anterioridad. Cf. A. TORRENT: «Notas sobre la
relacion entre communio y copropiedad», en Studi Grosso, 11 (1968), pp. 101 ss.

(10) Cf. D. 17,252 en rdacion a D. 17,229, pry 1.
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permitia que la enajenacion de la cuota se utilizara como instrumento para
que e socio pudiera transmitir su condicion de tal. Siempre e independien-
temente del medio que se utilizara, los Unicos objetos que se transmitian
con la venta eran los elementos constitutivos de la cuota social, sin que €llo
implicara ningdn cambio en los sujetos, ya que de pretenderlo provocaria
como consecuencia la extincién de la sociedad y, por lo tanto, no llegaria
a producirse cesion aguna

Tampoco podia plantearse la venta como enajenacion del derecho del
socio, porque en el casuismo que aparece en las fuentes referido a las
enajenaciones de res incorporales (11), el objeto de la venta era € conte-
nido o gjercicio del derecho correspondiente, de acuerdo con e modo de ver
de los juristas romanos clasicos que no operaban con la nocién de com-
praventa traslativa de la propiedad. La aplicacion de esto a contrato de
sociedad chocaria con €l caracter intuitu personae referido a los socios, y
por ello dudamos de la eficacia y de la validez de una venta cuyo objeto
hubiera sido e derecho del socio.

Conclusion distinta de la anterior se obtiene en e caso de las societates
publicanorum que precisamente por la particularidad de su objeto y por la
finalidad publica perseguida, permitian que pudieran sustituirse las personas
de los socios, sin que €ello implicara la extincion del contrato. Si bien se
preceptuaba que los sujetos reunieran, ademés de los requisitos normalmente
exigidos en cuanto a la capacidad, aquellas exigencias especificamente con-
cretadas en las leges licitationis (12) del contrato. Tal peculiaridad se explica
porque tales sociedades constituian, a diferencia de las anteriores, 1o que
modernamente se conoce por persona juridica; y, ademas, primordialmente,
porque, al tener éstas una finalidad pablica, la consecucién de esta finalidad
no podia quedar interrumpida por cualquier vicisitud que se produjera en las
personas de los socios. En las societates publicanorum el caracter intuitu
personae era interpretado en relacion a la idoneidad del socio para lograr e
fin pretendido, como hemos de ver méas adelante.

No se podian establecer estipulaciones a favor o a cargo de terceras
personas genas a contrato. Esta prohibicion tuvo caracter general durante

(11) Entre otras fuentes, pueden citarse las rdbricas D. 184 y C. 4,39 relativas a
la venta de herencia, D. 32,59 en relacion con D. 30,44,5, que aduden a la venta de
créditos; la venta de militia en D. 31,22,21, D. 32,1022 y 20; la venta de derechos de
goce como servidumbres, usufructo y enfiteusis también aparece en los textos, etc. Cf.
«Vendita in generale. @) Diritto Romano», en Enciclopedia del Diritto, Op. cit., XLVI,
pp. 303 ss. Para la venta de herencia, A. TORRENT: Venditio hereditatis. La venta de
herencia en Derecho Romano. Salamanca, 1966, p. 236.

(12) Sobre este particular resulta de especid interes € articulo de J. A. ARIAS BO-
NET: «Societas Publicanorum», en AHDE, X1X (1948-49), Madrid, pp. 266 ss. y labiblio-
grefia citeda por F. CANCELLI: «Societd», en NNDI, Xll, p. 495y, ademés, Zimma: Ricer-
che sulle societa di publicani. Milano, 1981; KLINGENBERG, en ZSS, 1982, pp. 403 ss.
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todas las etapas de la vigencia del Derecho Romano hasta que, en la época
justinianea, se dgjé sin efecto en algunos supuestos en los que habia un
interés para e estipulante; fueron excepciones concretas, que no alcanzaron
al contrato de sociedad.

Tampoco se admitié que € sujeto se obligara mediante estipulaciones
para después de la propia muerte (13). Se trata de lo que ALBANESE (14)
denomina «término inicia post mortem meam». Desde la perspectiva de la
propia estipulacion era inadmisible, porque su €eficacia estaba circuscrita a
ambito inter vivos y, desde la perspectiva del contrato de sociedad, su
insercién hubiera implicado admitir que e socio causante obligara a su
heredero a continuar vinculado a contrato. Esto Ultimo hubiera vulnerado
la regla recogida en € texto de pauLo, D. 45,1,83, pr (Paul., Ed. 72) (15)
que circunscribe los efectos del negocio juridico a la esfera estrictamente
personal de quien los realiza, y hubiera implicado también una transgresién
del principio de vinculacion exclusiva de los socios. En consecuencia, la
insercién de tal estipulacién hubiera producido la nulidad, tanto de la propia
estipulacion como del contrato.

Tal argumentacion, unida a carécter intuitu personae que prima en la
relacion entre los socios y que convierte en personalisimas las obligaciones
nacidas del contrato, es iguamente véida para justificar la prohibicion de
constituir sociedad, a su heredero (16), a tratarse de una estipulacion hecha
por otro.

No tuvieron incidencia en el contrato de sociedad las transformaciones
producidas en el Derecho Romano clasico que implicaron la revision de
algunos principios y la inaplicacién de otros que habian informado hasta
entonces los contratos. Ello fue debido a uso reiterado de los pacta adiec-
ta (17), mediante los cuales podian modificarse convencionalmente extre-

(13) Cf. Gay, Inst 3,100: Denique inutilis €st talis stipulatio, S quis ita dari stipu-
letur: POST MORTEM MEAM DARI SPONDES? uel ita: <POST MORTEM TVAM DARI
SPONDES? ualet autem, s quisita dari stipuletur: CVM MORIAR DARI SPONDES? uel
ita>: CVM MORIERISDARI SPONDES? id est ut in nouissimum Uitae tempus stipula-
toris aut promissoris obligatio conferatur; nam inelegans esse uisum est ab heredis
persona incipere obligationem. Rursum ita stipulari non possumus: PRIDIE QVAM
MORIAR, aut: PRIDIE QVAM MORIERIS, DARI SPONDES? quia non potest aliter
intellegi ‘pridie quam aliquis morietur', quam S mors secuta Sit; rursus morte Secuta
in praeteritumreducitur stipulatio et quodammodo talisest: HEREDI MEO DARI SPON-
DES? quae sane inutilis est.

(14) B. ALBANESE: Gli atti negoziali nel Diritto Privato Romano. Palermo, 1982, pp.
320ss..

(15) Cif. inter stipulantem et promittentem regotium contrahitur; itaque alius pro
alio promittens «daturum facturumve eum», non obligatur; nam de se quemque promit-
tere oportet; (...).

(16) Cf. D. 17,2,35 (Ulp, Sab. 30) que dice: Nemo potest societatem heredi suo sic
parere, ut ipse heres socius Sit. (...).

(170 B. ALBANESE: Op. cit. pp. 149 ss.
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mos no esenciales de los mismos; lo que implicé que paulatinamente los
contratos dejaran de considerarse como un vinculo estrechamente personal
entre los sujetos, para dar supremacia al aspecto puramente convencional.
Ello conllevo, a su vez, una transformacién en los criterios determinativos
de la responsabilidad, dando entrada al caréacter objetivo frente a subjetivo,
que era € anteriormente existente; y esta mutacién provocd que se otorgara
validez a ciertas estipulaciones en favor de tercero. Pese a todos estos
cambios quedaron algunas reminiscencias de otros tiempos, como fue €l
caso de la prohibicion de obligarse para después de la propia muerte.

Debido a su funcion reipersecutoria se fue reconociendo, de modo pau-
latino, la transmisibilidad al heredero de las obligaciones nacidas de con-
tratos. Para ello se utilizd la insercién de una clausula en las estipulaciones
en la que € sujeto declaraba que se obligaba por si mismo y por € propio
heredero, clausula cuyo uso reiterado la transformé en regla juridica (18).
Con todo, tal transmision sélo podia ser a titulo universal y nunca podia
tener la consideracion de sucesién particular, debido, entre otras causas, a
que perduraba la influencia del caracter personal de la obligacion.

Todo ello no afectd a contrato de sociedad. De haberse admitido, hu-
biere implicado una modificacion en los elementos esenciales configu-
radores del mismo, y particularmente hubiera afectado al carécter perso-
nalismo de la posicion de socio, dando lugar a otro contrato distinto por
cuanto el de sociedad no hubiera existido al fatarle los elementos que lo
generaban.

Desde del punto de vista sucesorio, la inadmisibilidad de la transmisién
a heredero de la condicion de socio por actos inter vivos viene reforzada
por la circunstancia de que si, en el momento de constituir € contrato, uno
de los socios o todos ellos convinieran su sucesion en la sociedad a favor
de su respectivo heredero, tal pacto podria interpretarse como un pacto
sucesorio, que habria que incluir dentro de los pacta de succedendo o pactos
sucesorios confirmativos o de institucion.

Estos pactos eran inadmisibles en e Derecho Romano por cuanto la
figura del contrato y los pactos adjuntos al mismo generaban obligaciones
sblo inter vivos. Su utilizacion no podia hacerse extensiva para designar a
un sucesor, al ir en contra del espiritu de aquel derecho e incluso de los boni
mores de la época, ya que € llamamiento a la sucesidon Unicamente podia
realizarse ex testamento o ab intestato, pero nunca por via contractual (19).

(18) E. Berr: La Struttura dell'Obbligazione Romana e if Problema della sua
genesi. Milano, 1955, pp. 59 ss. _

(19) Edte sentido se deduce de varios textos como: D. 39,5,29,2 (Pap, Resp. 12)-
D. 45,1,61 (Iul. Urs, Fer. 2) y C. 8,384 y ha sido puesto de manifiesto por gran nimero
de autores de la doctrina romanistica moderna, por gemplo, M. KASER: Derecho Privado
Romano. Trad. a esp. por J. SANTA CRUZ Teuero, 2.- ed., Madrid, 1982, pp. 304 ss.
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[I. LA MUERTE DEL SOCIO EN LA EXTINCION DEL CONTRATO

En e Digesto, y también en las Instituciones de GAYO, se establece
expresamente que la muerte del socio constituye una de las causas de
extincion del contrato de sociedad. El texto audido en € Corpus luris
Civilis, que hemos citado anteriormente, es de mopesTINO (20); € de cayo
(Gai, Inst. 3,152) dice: Soluitur adhuc societas etiam morte socii, quia qui
societatem contrahit certam personam sibi eligit. Ambos textos no plantean
discusion alguna en la doctrina, ya que, por la misma naturaleza del con-
trato, la muerte del socio conllevaba la extincion del mismo.

El contrato de sociedad, creado en el ambito del ius gentium (21), cuya
finalidad era la de que pudieran realizarse negocios juridicos generalmente
de naturaleza eminentemente comercial, se utiliz6 también para otro tipo de
actividades. El status civitatis no implicd ningln impedimento para su
conclusion, porgque se dejaron a un lado los requisitos relativos a la ciuda-
dania y los derechos unidos a €lla que habia establecido € ius civile.

Destaca TALAMANCA (22) que, en la época de Q. Mucio, siglos 11 y |
a C, existe constancia a través de los textos (23) de que, en la practica, se
constituian sociedades consensu contractae entre los cives, aunque sus rai-
ces llegaban hasta €l derecho quiritario en la figura del consortium ercto
non cito (24).

La forma quiritaria de constitucion del consortium no era contractual, ni
en ningln momento de su vigencia se podia convertir en contrato. Era una
comunidad entre hermanos que se constituia a la muerte del pater (25), ya

(200 Cf. D. 17,24,1 (Mod., Reg. 3), GAl, Inst. 3,152, respectivamente, y también
/. 3,25,5.

(21) Asi lo consigna GAl, Inst., 3,154, cuando dice: ...Sed ea quidem societas de
qua loquimur, id est quae nudo consensu contrahitur, iuris gentium est; itaque inter
omne homines naturali ratione consistit.

(220 M. TALAMANCA: Op. cit, p. 818.

(23) Entre otros, D. 44,7,57 (Pompon., Q. Muc, 36): In omnibus negotiis contra-
hendia, sive bonsfide sint, sive non sit, si error aliquis intervenit, ut aliud sentiat (...).

(24) Cf. GAI, Ingt, 3,154 a Que d origen dd contrato de sociedad hay que bus-
carlo en € antiguo consortium ercto non cito ha sido un criterio generalmente admitido
por la doctrina. Pero incluso los autores que negaron este origen, como MACQUERON,
pusieron de relieve la gran influencia que tuvo @ consortium en determinados aspectos
del contrato de sociedad. Cf. J. MACQUERON: Op. cit., pp. 170 ss. M. TALAMANCA: Op. cit.,
pp. 815 ss. A. TORRENT: Op. cit, en RISG, pp. 205 ss., entre otros.

(25) Independientemente de la discrepancia doctrind que existe entorno a la forma
de congtitucion del consortium ercto non cito, entre los autores que sostienen € origen
voluntario y consensud y los que se pronuncian por la formacion, de manera automética,
provocada por la muerte del pater y la voluntad de los fraters solo tiene incidencia para
su pervivencia; criterio, este Ultimo, ad que nos adherimos, no cabe duda aguna que en
e consortium inter fraters esta € germen del contrato de sociedad. Cf. A. TORRENT:
«Consortium ercto non cito», en AHDE, XXX IV (1964), pp. 479 ss. J ARIAS RAMOS
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que solo podia estar integrada por los filii del pater causante, sin que
pudieran intervenir terceras personas. Otra peculiaridad radicaba en su
objeto, € cua se referia slempre a la herencia. El consortium potenciaba
la vida del grupo familiar manteniendo en su seno una unidad econdmica,
mediante la copropiedad de los bienes materiales, quedando fuera del mis-
mo las relaciones de carécter personal.

Con € transcurso del tiempo se adopté la misma forma juridica para
sujetos distintos a los indicados y con un objeto diferente a de la herencia.
Fue lo que la doctrina ha denominado «consorcio entre extrafios», de cuya
existencia dan fe los fragmentos de GAYO descubiertos en € afio 1933 en
El Cairo (26).

La sociedad entre extrafios fue, sin duda, un paso decisivo para propiciar
la existencia del contrato de sociedad (27), a pesar de que la finalidad
pretendida con aguella forma de consortium no era la de generar un con-
trato, sino la de crear una comunidad indivisa. La comunidad entre extrafios
se diferenciaba también, por su forma de constitucion, de lo que seria €
contrato de sociedad, ya que en éste era suficiente € consentimiento pres-
tado por los sujetos y, en cambio, en aguel consorcio debian realizarse una
serie de formalismos ante e pretor, lo cua circunscribia su realizacién
Unicamente a los ciudadanos romanos.

Pese a las diferencias indicadas, el contrato de sociedad tomé de ague-
Ilas figuras las caracteristicas que luego lo configuraron; porque, a igual
gue los restantes contratos consensuales, se sancionaron de nuevo, y de una
manera mas flexible y acorde con las necesidades de |os nuevos tiempos,
instituciones muy antiguas que tuvieron validez en el ius civile (28).

Tal como resume ARIAS RAMOS, basandose en € fragmento gayano de
El Cairo anteriormente citado, de la societas ercto non cito, que era legi-
tima e inseparabilis, se pasd a consorcio artificial, que era voluntario,

«Los origenes...» Op. cit., pp. 149 ss.. GIRARD: Manuale élémentaire de Droit Romain,
72 ed., Paris, 1924. ALBERTARIO: «Appunti sul consorzio familiare romano», en Riv. dir.
comm., XXXII (1934), p. 232. En contra, LEVY-BRUHL: «lLe consortium artificiel du
noveau Gaius», en Nouv. et, Paris, 1947, pp. 60 y los autores citados en la n. 1; con
reservas, J. A. ARIAS BONET: «Societas...», Op. cit., pp. 237 ss.

(26) Cf. Gai, Inst., 3154 b, que dice: Alii quoque qui uolebant eandem habere
societatem, poterant id consequi apud praetorem certa legis actione. (...).

(27) WIEACKER sogtiene que la sociedad tiene, d menos, un doble origen; uno,
proviene del «Wahlkonsortium» entre extrafios y otro, de convenciones iuris gentium
para finadidades més limitadas. Un reflgo de este doble origen se encuentra en la
casuistica que nos presenta la distincion entre societas omnium bonorum Yy Societas
unius negotiationis. Cf. WIEACKER: Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsgesdllschaft,
1936; y también, en ZSS 1952, pp. 488 ss. en relacion pp. 302 ss.

(28) A. D'Ors y PEREZ Peix: «la formacion histérica de los tipos contractuales
romanos», en AAMN, V, (1950), p. 262.
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formal y proveniente de una legis actio, y de éste se pasd a la societas
omnium bonorum no solemne y consensual (29).

La desaparicion de todo formalismo y e efecto vinculante del mero
consentimiento propiciaron que surgiera el contrato de sociedad en los
términos en que se fue configurando, y, en algunos casos, se llego incluso
a una situacion de copropiedad entre los sujetos intervinientes (30). En €
contrato de sociedad se constituia una cgja comin integrada por las apor-
taciones de todos los socios, y que les permitia la consecucion de determi-
nadas finalidades que, de manera individual, hubieran sido de dificil o de
imposible logro. Del antiguo consorcio familiar derivé también el ius quo-
dammodo fraternitatis que existia en las relaciones entre los socios, ius que
fue puesto de manifiesto en el texto D. 17,2,63, pr (Ulp., Ed. 31): ... quum
societas ius quodammodofraternitatis in se habeat; texto que, aungue en un
principio se considerd interpolado, segin ARIAS RAMOS, posteriormente se
cambi6 de criterio, teniéndosele por auténtico (31).

El fundamento del contrato radicaba en la confianza reciproca de los
sujetos contratantes, que implicaba una consideracion particularizada de las
personas que lo suscribian, dando origen a una relacion que hoy denomi-
namos de tipo personalisimo. El consentimiento, expresa o técitamente,
manifestado por cada una de las personas contratantes (32) se emitia en
atencién a de los otros sujetos que intervenian en la conclusion del mismo,
es decir, intuitu personae (33); 1o que llevo a aplicar a ultranza €l principio
de vinculacion exclusiva de los sujetos contratantes (34). A diferencia de
los demés, no existid en este contrato una contraposicion de sujetos como
sl unos constituyeran la parte deudora y otros la acreedora, sino que los
socios aunaban sus esfuerzos a nivel patrimonial o con la aportacién de su
propio trabgjo, para la consecucion de un fin comin. Todos ellos eran a la
vez deudores y acreedores: eran deudores de la aportacion que forzosamente
estaban obligados a realizar y eran acreedores de los beneficios que pudie-

(29) J. ARIAS RAMOS: «LOS origenes dd contrato de sociedad: consortium y socie-
tas», en RDP, XXVI (1942), p. 150. A las fuentes indicadas habria que afiadir otras que
se basaron en la actividad agricola y comercia desarrollada por € pueblo romano,
ampliamente recogidas por V. ARANGIO Ruiz: La societa in Diritto Romano. Napoli,
1950, pp. 22 ss.

(30) A. TORRENT: «Notas sobre la relacion entre...», Op. cit., pp. 98 ss. y también,
J. ARIAS RAMOS: «LOS origenes..», Op. cit., pp. 146 ss

(31) J ARIAS RAMOS: «LOS origenes...», Op. cit, pp. 152 ss.

(32) En estrecha relacion con € consentimiento del contrato se encuentra e requi-
Sto de la affectio societatis. La polémica en torno a su origen y a su exigibilidad esta
ampliamente recogida en C. ARNO: // contralto di Societa. Corso di Diritto Romano.
Torino, 1963, pp. 19 ss.

(33) Cf. GAI, Inst, 3152y, en igua sentido, /. 3,25,5, que dice: ...qui societatem
contrahit, certam personam sibi ligit (...).

(34 Cf. D. 17219y 20y GAI, Inst., 3,152.
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ran producirse, en la proporcion que tuvieran derecho a percibir. El interés
perseguido afectaba Unicamente a la esfera privada de los socios, que es-
taban obligados a comportarse como hombres honestos conforme a los usos
comerciales de la época. Estaban sujetos a la palabra dada, es decir, a la
fides (35) que, desde el punto de vista contractual, constituyd un medio para
poder vincular la actuacion de las personas alas que no se les podian aplicar
los medios coercitivos previstos por €l ius civile.

La confianza reciproca y la consideracion especifica de las personas que
lo suscribian justificaron que, a la muerte de alguna de €llas, e contrato se
extinguiera autométicamente sin que interviniera ninguna declaracién de
voluntad y sin que fuera transmisible la condicién de socio (36).

Cualquier cambio que experimentan los sujetos, en e nimero o en la
transmision de la condicion de socio a terceras personas, provocaria la
extincion automética de la sociedad. De persistir € interés de los sujetos
para que la gecucion del contrato continle, debia constituirse un nuevo
contrato (37), para asi responder a la voluntad de mantener los lazos frater-
nales que vinculaban a los socios. Estos constituyeron el contrato de socie-
dad en atencidn a los sujetos que intervenian en e mismo; por lo tanto,
debian ser éstos, y no otros, los que estuvieran obligados por € vinculo
contractual. De ahi que las relaciones entre los socios, a semejanza de lo
que acaece en la figura del consortium entre hermanos, se hayan denomi-
nado relaciones fraternales e intuitu personae. En realidad, podian conside-
rarse como una forma de decir que los sujetos se escogian entre si porque

(35) Lafides en Roma presenta una amplia y complga problemética a ser uno de
los conceptos bésicos de cuya consideracion han derivado principios juridicos funda
mentales en aguel ordenamiento juridico y que han sido recogidos en los ordenamientos
juridicos vigentes. Sobre € particular pueden destacarse como obras fundamentaes la
de KUNKEL vy, posteriormente, la de LomBaRrDI. Cf. J. KUNKEL: «Fides als Schopferisches
Element in rom. Schuldrecht», en Fests. Koschaker, 11 (1939), pp. 5 ss., y L. LOMBARDI:
DallaFidesalla Bona fides. Milano, 1961. También, A. CASTRESANA: Fides, bona fides:
Un concepto para la creacién del derecho. Madrid, 1991.

(36) En las societates publicanorum la muerte de adguno de los socios no provo-
caba la extincion automética del contrato de sociedad por las peculiaridades que carac-
terizaron a estas sociedades. No sdlo puede destacarse su origen diverso dd de las
sociedades omnium bonorum, ya que provienen dd mundo helénico, sino que las dife-
rencias estriban en la propia findidad y objeto perseguido con la sociedad. Se pretende
la gestion de lo que hoy denominamos un servicio publico, lo que genera una relacion
especid y digtinta a las relaciones de carécter privado. En primer lugar, hay una adju-
dicacién dd contrato a un sblo sujeto manceps o bien a todos los socios s actlian todos
a la vez. En segundo lugar, € Estado o ente publico adjudicatario no se convierte en
socio de la sociedad adjudicataria. Por Gltimo, y o més importante es que la gestion no
puede quedar suspendida por la muerte de alguno de los socios, por 0 que se admite
que s transmita su posicion de td d heredero. Cf. J A. ARIAS BONET, AHDE, XIX
(1948-49), pp. 218 ss. En definitiva, agui € interés comun radicaba en la obtencién del
lucro que conllevaba la gecucion de contrato.

(37 C. ARNO.. Op. cit.,, pp. 148 ss.
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consideraban que, aunando sus fuerzas, lograrian con mayor facilidad € fin
comun perseguido. Posibilidad que encuentra apoyo en la propia evolucion
de la figura, evolucion recogida con toda precision por J. MACQUERON, que
destaca como con € devenir dd tiempo se va otorgando més preponderan-
cia a aspecto econdémico por encima del fraternal, lo cua tuvo su culmi-
nacion en el derecho justinianeo y se tradujo en una mas severa exigencia
respecto de la responsabilidad de los socios en e caso de incumplimiento
de sus obligaciones contractuales (38).

La evolucién que ha experimentado €l contrato a lo largo del tiempo
presenta la constante consideracién de la muerte como causa de extincién
ipso iure, debido a que las relaciones entre los socios se han considerado
siempre intuitu personae y que este caracter, junto con €l interés econémi-
co, ha sido esencial en € contrato.

Entendemos que inicialmente la sociedad —que constituye un contrato
plural, en € que no hay contraposicion de intereses entre los socios, sino
que aquéllos son compartidos y comunes— estaba pensada para tener, como
todos los contratos de buena fe, una estructura bilateral, es decir, que
Unicamente intervenian e minimo imprescindible de sujetos para la existen-
cia de tal contrato de sociedad (39).

Como expone GUARINO (40), refiriéndose a la época preclasica(41) y
clasica, la sociedad tenia la estructura de contrato bilateral, dando lugar a
la constitucién de una societas dualista. Admite que, en este mismo periodo,
era posible que las partes convinieran en la creacion de sociedades plura-
listicas y que, en este caso, la disolucién de la sociedad sélo se produce por
dissensus sociorum, ya que las demés causas, como la renuncia, la muerte,
la capitis deminutio y la quiebra del socio, solo eran posibles s se -habian
acordado previamente con pacta adiecta (42). A su entender, no fue hasta
la época postclésica y particularmente en la justinianea cuando, gracias a
la normacién de los pacta adiecta que se habian utilizado en los periodos
anteriores y a la vision de la sociedad como un embridon de corpora-
cion (43), se tuvieron en cuenta de manera general y sin necesidad de que
existiera ningln pacto expreso a respecto, para las sociedades con plura-
lidad de sujetos, las mismas causas de extincidn previstas como regla ge-
neral para las sociedades con estructura bilateral. Todo ello fue una conse-

(38) J. MACQUERON: Op.cit., p. 175.

(39) Corroboran este criterio los textos de la época que, entre otros, pueden tenerse
en cuenta: Gal, Inst., 3,148 y 154; /. 3251 pr, 1y 3.

(40) A. GUARINO: La Societa in Diritto Romano. Napoli, 1988, p. 42.

(41) En nuestra exposicion tomamos la expresidn «época clésica» en sentido am-
plio comprendiendo también € periodo anterior.

(42) A. GUARINO: Op. cit, pp. 42 y 81

(43) A. GUARINO: Op. cit,, p. 83 en rdlacion a la p. 154
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cuencia de la conversion en norma de los pacta adiecta, utilizados en la
época clésica (44) en los contratos.

En este caso, seglin GUARINO, la muerte del socio como causa de extin-
cién no se consideraba intuitu personae, SN0 intuitu patrimonii, puesto que
la sociedad constituia un ente en € que se daba una cogestion por parte de
los socios (45).

El criterio de cuARINO nos parece discutible. Ciertamente en los textos
no se encuentra ningln fundamento que permita considerar a la sociedad
como un ente distinto de los sujetos que la configuran. No cabe duda alguna
de que el contrato de sociedad, e incluso la accién que lo protege (la actio
pro socio), iba referido a un contrato con estructura bilateral; pero ello no
fue Obice para que, posteriormente, su aplicacién se hiciera extensiva a
supuestos con pluralidad de sujetos. Tal evolucion aparece del todo confor-
me con la transformacion que sufrid la utilizacion de la figura juridica, que
primero fue pensada para € desarrollo de la actividad econdmica circuns-
crita a un ambito reducido, amplidndose después este ambito y utilizandose
para € desarrollo de una auténtica actividad empresarial a gran escala. El
mero incremento en € ndmero de los sujetos contratantes no tenia por qué
provocar la modificacion de las reglas configuradoras de la societas. Td
criterio llevé a la conviccion de que las causas de extincion del contrato
debian darse independientemente del nimero de sujetos intervinientes, a no
ser el nimero, sino la cualidad y condicién de los mismos, lo que les servia
de fundamento.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que e fendémeno de
la ampliacion del nimero de sujetos no es exclusivo del contrato de so-
ciedad, sino que se dio en igual medida en los restantes negocios juridicos.
En los primeros tiempos en los que la vida del pueblo romano, y consi-
guientemente su derecho, no estaban muy desarrollados, se operaba con
soluciones y esquemas simplistas y, por o que no es de extrafiar, que los
negocios aparecieran estructurados Unicamente de manera bilateral. Progre-
sivamente se fue evolucionando y aquellos planteamientos resultaban in-
suficientes y, en algunos casos, inadecuados para solucionar las nuevas
necesidades surgidas. Para dar respuesta a todo ello se fueron variando,
aunque de forma paulatina y nunca de manera radical, algunos criterios
juridicos imperantes hasta entonces, pero que habian ido quedando cada
vez méas obsoletos para atender a las nuevas necesidades. En este sentido,
una variacién trascendental y de gran incidencia en toda la materia con-
tractual fue el cambio del criterio determinativo de la responsabilidad por

(44 A. GUARINO: Op. cit, p. 82
(45) A. GUARINO: Op. cit., p. 83 en relacion con la p.153. El fundamento de su tesis
radica en € andlisis de los textos de Gal, Inst., 3,149y 150; GAl, Inst., 3,137 e/. 3,22,3.
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la promulgacion de la lex Poetelia, que hizo que dicha responsabilidad
dejase de ser estrictamente personal para admitirse la responsabilidad
objetiva. El surgimiento de los negocios de buena fe debido a la supresion
de los formalismos y a la preponderancia de la voluntad por encima de
cualquier otro requisito, junto con otros factores que no vienen a caso
comentar aqui, provoco, entre otros efectos, € que se admitiera la plura-
lidad de sujetos en los negocios juridicos. Aunque este fendémeno fue
general para todas las figuras juridicas, en € caso de que dgjaran de ser
bilaterales, no por ello en todas ellas se transformaron sus causas de
extincion, ni para tener eficacia tuvieron que pactarse expresamente por
los sujetos contratantes.

En consecuencia, la muerte, como causa de extincién ipso iure del
contrato, se aplica tanto en los contratos de estructura bilateral como en los
de estructura plural; a tratarse de una causa de extincién que tiene su
fundamento en la propia esencia del contrato. Lo cual, salvo la excepcion
postcléasica que después aludiremos, no quedaba vedado a la disponibilidad
de las partes porque hubiera vulnerado €l espiritu del derecho de la civitas.

La manera como intervenian los sujetos contratantes y €l hecho de que
no existiera entre ellos contraposicion de intereses, sino unién de esfuerzos
para lograr un fin comun, hacen que nos cuestionemos si se generd lo que
hoy denominamos persona juridica (46).

La respuesta a este interrogante se encuentra en la esencia del propio
contrato. El carécter eminentemente personalista de éste no permitia que
pudiera considerarse como un ente distinto de los sujetos que lo configu-
raban. En todo momento mantuvo su naturaleza contractual, ya que la
manifestacion de voluntad de los sujetos implicaba una vinculacion que
aparecia como exclusivamente interna. La eficacia del contrato se circuns-
cribia a los socios sin ningun reflgjo hacia € exterior, ya que la finalidad
perseguida no rebasaba la esfera estrictamente individual de cada uno. Cada
socio continuaba siendo €l propietario de su aportacion a haber social, a
igual que lo era de los beneficios obtenidos con la gestién comdn, con una
participacion individual en la cantidad y en la forma precisada en el mo-
mento de la constitucién del contratro (47). En algunos casos, cabia cons-
tituir una communio. Todo €ello impedia que pudiera considerarse a la so-

(46) Es conocida la polémica suscitada en torno a la persona juridica en € Derecho
Romano, que esta protagonizada, basicamente, por dos sectores doctrinales contrapues-
tos. Uno, es & que sostiene que € origen y la configuracion de la teoria sobre esta figura
e encuentra en los propios textos romanos. Otro sector, en cambio, entiende que esta
figura era totalmente desconocida en aquel derecho. Esta problemética ha sido tratada
con gran profundidad por ORESTANO, a cuyas conclusiones nos adherimos. Cf. R. ORES-
TANQO: // problema delle persone giuridiche in Diritto Romano. |. Torino, 1968, especial-
mente pp. 79 ss.

(47) Cf. C. 4371
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ciedad como un sujeto autébnomo, con derechos y obligaciones distintos de
las de los socios, es decir, como una persona juridica (48).

La vinculacion meramente interna de los sujetos la encontramos reite-
rada en distintos textos del Digesto como Ulp., Sab. 30 y Ulp., Ed. 31 (49).
También se encuentra en la propia estructura de la accién que protegia €l
contrato y que se otorgaba a cada uno de los socios durante la vigencia de
la sociedad para poder reclamar y hacer efectivas las obligaciones entre
ellos. Una vez disuelta la sociedad, servia para liquidar las obligaciones
entre los mismos.

En definitiva, €l contrato de sociedad romano no elevaba e conjunto de
los socios a persona juridica (50), ni tampoco lo pretendia. Los socios eran
los titulares de los derechos y de las obligaciones de la sociedad; pero no
lo eran de la sociedad como grupo colectivo, porque societas non habet
corpus. La configuracion del contrato de sociedad estaba impregnada de la
actitud individualista que dominé la doctrina a partir del siglo Il a C. Esta
actitud implico que las comunidades se organizaran con €l criterio de poner
en comun lo menos posible (51).

Este principio se mantuvo a ultranza hasta la época de Justiniano en la
gue el término societas tomo otro rasgo a ser contemplado desde otra
prespectiva. RICCOBONO, basdndose en un texto de romronio (Sab. 13) (52),
sostiene que Justiniano empez6 a considerar a la sociedad como un grupo
colectivo dotado de voluntad propia y con intereses diversos de los propios
de cada uno de los socios. Esto explica que los compiladores retocaran sin
més los textos y presentaran a la sociedad como una unidad. Con todo,
aunque, desde e punto de vista econdmico, el interés de los socios se
consideré en conjunto, continud siguiéndose la postura tradicional. Asi, en
lo referente a las consecuencias juridicas, solamente se tuvo en cuenta la
persona de los socios singulares y sus respectivos intereses (53).

(48) Generamente, se sude indicar por la doctrina, apoyandose en € andlisis de los
textosdd D. 34,1, pry 1; D. 37,1,34; D. 46,1,22 y D. 47,2,31,1, que las societatespubli-
canorum congtituyeron personas juridicas. Afirmacion que nos parece un tanto radical en
relacion a la época a la que va referida, de ahi que consideremos més prudente la afirma
cion de J. A. ARIAS BONET en € sentido de que existieron cosas comunes, arcas comunes
y se actuaba por medio de un actor, sin airmar de forma categdrica su condicion de per-
sonajuridica. Cf. J. A. ARIAS BONET: «Societas publicanorum» (...), Op. cit., pp. 287 ss.

(490 Cf. D. 17,219; D. 17,220 y en igua sentido D. 50,17,47,1.

(50) C. ARNO: Op. cit, pp. 137 ss.

(51) F. SCHULZ: Principios..., Op. cit., pp.169 en relacion con 175.

(52) D. 17,2,60.

(53) S. RICCOBONO: «Communio € compropieté», en Essays in Legal History, p. 102.
En igua sentido se habia pronunciado P. BONFANTE: Istituzioni di Diritto Romano.
Torino, 92 ed.,, 1932, p. 289,1. Elabord su criterio basdndose en los relieves criticos de
SEGRE d texto RISG, 8 (1889), pp. 150 ss., nota 193. Todo ello esta citado, a su vez,
en A. Pocar: Op. cit.,, Fasc. Il, Roma, 1972, pp. 18 y 19.
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Ciertamente, este proceso evolutivo hizo que se ampliara progresiva-
mente el significado del término societas, €l cua fue utilizado también para
designar algunas figuras asociativas, como en e caso previsto en un texto
del Digesto (Gal, Ed. Prov. 3) (54), en e que & vocablo societas se utiliza
en el sentido de corpus, y en € otro (uLp., Ed. 39) (55) que va referido a
collegium (56). Pero una cosa es que € término se utilizara con cierta
amplitud para designar figuras juridicas que implicaban colegididad y otra
cosa distinta es que e contrato de sociedad hubiera adquirido la condicion
de persona juridica, supuesto que no puede atribuirse en modo aguno d
ambito de aplicacion del Derecho Romano, pese a que, con el transcurso del
tiempo, se hubieran relgjado algunas de las exigencias iniciales.

La posibilidad de que los sujetos contratantes pudieran utilizar los pacta
adiecta para convenir lo que estimaran oportuno, con las Unicas limitacio-
nes de no vulnerar la esencia del contrato y no atentar contra los principios
inspiradores del derecho (57), permitia que, en caso de existir una plurali-
dad de socios, éstos podian acordar que, en € caso de que falleciera uno
de €llos, la sociedad continuara con los socios supervivientes (58). Se trata
de una peculiaridad reconocida solo a las sociedades con varios sujetos,
porgue evidentemente si éstos solo fueran dos, no cabria pacto en este
sentido, a no poder existir sociedades de un solo socio. Por eso se atribuy6
a la época postclasica (59) la utilizaciéon de este acuerdo porque fue en ella
cuando proliferaron los negocios con diversos sujetos.

La insercion de dicho pacto en e contrato implicaba que, en & mo-
mento de la constitucién del mismo, todos los sujetos contratantes hubieran
manifestado su anuencia al respecto. Por este motivo, en e momento en e
gue fallecia uno de los socios no se producia una novacion del contrato, ni
desde un punto de vista subjetivo ni desde el punto de vista objetivo, a no
existir ningan cambio de sujetos, ni del objeto de la sociedad (60). Incluso

(54) Cf.D.341pr.

(55) Cf. D. 37,1,34.

(56) A. Pogar: Op. cit., Fasc. I, pp. 21 ss. Y en igua sentido, A. GUARINO: L "Or-
dinamento Giuridico Romano. Napoli, 1990, p. 6.

(57) G. GROSSO: Efficacia dei Patti nei Bonae Fidel iudicia. Patti € Contratti.
Torino, 1928, pp. 14 ss.

(58) Podria agui reproducirse la problemética suscitada por A. GUARINO, a la que
nos hemos referido anteriormente, y plantearnos s era necesario un pacto previo de
todos los socios para que la sociedad continuara con los supervivientes o si, por €
contrario, su continuacion era automatica y e pacto solo era necesario para convenir la
extincion del contrato. La respuesta debe ser idéntica a la que hemos dado anteriormen-
te, ya que por los argumentos expuestos resulta evidente la necesidad de dicho pacto s
se quiere la continuacion.

(59) Entre otros autores, consideran a este pacto como una excepcion postclasica,
A. GUARINO: Op. cit, p. 123.

(60) Cf. GAl, Inst. 3,176.
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€l pacto estaba protegido por la propia accion del contrato (61). Tampoco
conllevaba ninguna vulneracion del carécter intuitu personae, puesto que,
tal como hemos sefialado anteriormente, €l consentimiento lo habrian ma-
nifestado todos los sujetos, preveyendo la posibilidad de continuar igual-
mente s faltare alguno de ellos; consentimiento que habia de durar mientras
estuviera vigente € contrato (62).

Si e pacto se hubiera introducido a posteriori una vez congtituida la
sociedad, entendemos que podia ser plenamente valido siempre que respetase
los requisitos aludidos y que se hubiere adoptado por todos los socios. La
eficacia de este pacto estaria supeditada a que se hubiera adoptado con an-
terioridad al momento de la muerte de alguno de los sujetos, ya que de no ser
asi y de producirse aquel evento, la sociedad se extinguiria; y, aunque media-
ra el acuerdo en aquel sentido, de hecho no se produciria una continuacion,
sino que surgiria una nueva sociedad, porque €l nuevo consenso crearia una
nueva relacion aunque los sujetos, salvo la persona del falecido, y €l objeto
fuesen los mismos. Asi se pronuncia GAYO cuando dice: ... sed utique s
adhuc consentiant in societatem, noua uidetur incipere societas (63).

En definitiva, s el pacto de continuacion de la sociedad con los conso-
cios supervivientes se hubiera introducido inicialmente desde el momento
de la constitucion del contrato, €l pacto no solo eravalido, sino que ademas
estaba protegido por la misma accion del contrato. Si el pacto se hubiera
introducido a posteriori pero antes de la muerte de cualquiera de los socios,
también estaria dotado de vilidez s mediara el consentimiento unanime de
todos los socios; si bien, en este caso, el pacto estaria protegido no por la
accion, sino por una excepcion tal como se deduce de varios textos (64)
referidos a contrato de compraventa. Y, en todo caso, para que € pacto
tuviera eficacia deberia ser anterior al momento de la muerte de alguno de
los socios para evitarse € efecto extintivo que este evento produce.

1. LA CONSIDERACION DE SOCIO
Y SU INTRANSMISIBILIDAD MORTIS CAUSA

En las sociedades de naturaleza privada, el caracter personalista de la
condicion de socio se manifestd también en las relaciones mortis causa d
prohibirse expresamente que los socios, mediante un acto con eficacia su-
peditada a la muerte del socio, incorporaran convencionalmente uno de los

(61) P. E. Viarp: Les pactes adjoints aux contrats en Droit Romain Classique.
Roma, 1972, p. 116.

(62) Cf. C. 4,375.

(63) Cf. Gal, Inst. 3,153.

(64) Cf. D. 1853; D. 214,76 y C. 23,13.
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pacta adiecta en el que se hiciere constar que €l lugar degjado por el socio
fallecido lo ocuparia su heredero. El texto de pomPoniO (Sab. 12) (65) es
taxativo en este sentido cuando dice: Adeo morte socii solvitur societas, ut
nec ab initio pacisci possimus ut heres etiam succedat societati. Haec ita
in privatis societatibus ait. La doctrina cuestiona la autenticidad del mismo,
que se tilda de estar interpolado, a menos desde un punto de vista formal,
ya que desde la perspectiva sustancial no se discute su autenticidad (66).

No se admite un pacto de este tenor aunque lo hubieran suscrito todos
los sujetos contratantes, por cuanto implicaria una vulneracién del carécter
intuitu personae que rige en la relacion entre los socios y que exigia que
el consenso fuera de todos ellos, puesto que en este caso fataria e del
heredero. El consentimiento de éste seria ineludible por tratarse de un
contrato de buena fe que implicaba el estar obligado a comportarse con
lealtad a la palabra dada, y era el propio sujeto y no otro por é e que debia
someterse a ello. La ausencia de todo formalismo permitié que, con inde-
pendencia de la ciudadania del socio, quedara éste vinculado por su mera
declaracion de voluntad, con lo que se salvd € obstaculo que de otra
manera hubiera sido imposible de solucionar, ya que la vinculacion al
cumplimiento del negocio juridico hubiera sido distinta para cada sujeto en
atencion a su ciudadania y, por lo tanto, a derecho que le fuera aplicable.

El vinculo que generaba la obligatio del ius civile no podia hacerse
extensivo a los extranjeros; por ello se utilizd lafides. La ledtad a la
palabra dada implicaba un sometimiento a lafides individual de los contra-
tantes (67) y este individualismo que se manifiesté también en la accion que
protegia el contrato, la actio pro socio, que, como hemos dicho ya, era de
naturaleza personal.

Las circunstancias expuestas explican que, segun los juristas romanos,
estuviera prohibido pactar la sucesion mortis causa de la condicion de
socio. La muerte extinguia e contrato de sociedad, porque se trata de un
contrato personalisimo y, por ello, € titulo de socio no podia transmitirse,
ni por sucesion, ni por donacién mortis causa. La intransmisibilidad, por
tanto, provenia del propio titulo.

Por lo que respecta a la donacion, tampoco podia utilizarse como medio
de transmision de la posicién de socio, porque € contrato de sociedad era
incompatible con cualquier idea de liberalidad, a perseguir la consecucion
de un fin comudn con la actuacion conjunta de todos los socios (68).

(65) Cf. D. 17,259 pr.

(66) Se pronuncian en este sentido, entre otros autores, M. R. Cimma: Ricerche
sulle Societa di Pubblicani, Milano, 1981, pp. 231 ss. También, V. ARANGIO Ruiz:
Op. cit., pp. 157 ss.

(67) L. LOMBARDI: Op. cit, pp. 26 ss. Y A. CASTRESANA: Op. cit., pp. 66 ss.

(68) Cf. D. 44,16,1;, D. 17,251 y D.39,6,35,5.
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Con referencia a aspecto concreto de la sucesion hereditaria en la época
en que surgié € contrato, se trata de una sucesion universal (69) en la que
el sujeto adquiria, activa y pasivamente, la titularidad de todo un patrimonio
provinente del causante.

La transmisién de derechos a titulo universal tenia lugar a través de la
herencia o de la bonorum possessio. Por tanto, la herencia constituia un caso
de successio en cuanto a difunto le sucedia € heredero y estaba integrada
en e ambito del ius quod ad res pertinet (70). Constituyé un modo de
adquisicion per universitatem de las cosas corporales e incorporaes perte-
necientes al difunto, como asi se deduce de relacionar los dos textos de Gai,
Inst 2,97 y 2,14.

Nos referimos aqui al heredero del socio, es decir, del sucesor universal
y que, segun los clasicos, por ser tal, sucede a causante, in locum defuncti,
alo que los postclasicos afladen in ius defuncti (71). En principio habria que
pensar que e heredero sucediera a causante también en e contrato de
sociedad cuyos derechos y obligaciones le serian transmitidos por unidad de
acto, junto con la totalidad del patrimonio, transmissio per universitatem.

Pero por lo que respecta a este contrato, a heredero sélo se le trans-
miten los derechos y obligaciones provenientes del mismo, sin que pueda
adquirir el titulo o status juridico de socio; no se transmitia el derecho, sino
su contenido.

La posicién juridica o titulo de socio implicaba una obligacion perso-
nalisma que, como tal, vinculaba Unicamente a sujeto, es decir, a socio.
Por ello, no han fatado quienes (72) advierten que lo que en tales casos
sucedia no es que dichas obligaciones no se transmitieran y no fueran objeto
de sucesién, sino que desaparecian con la muerte del obligado y, como
consecuencia, no podian transmitirse.

A toda esta argumentacién debe afiadirse la referencia al elemento tem-
poral. Desde esta perspectiva, la sociedad esta sujeta a un plazo de dura-
cion, ya que, de no ser asi, podria darse la transmision indefinida de la
condicion de socio convirtiendo a la societas en una figura perpetua; posi-
bilidad que estaba expresamente prohibida, considerando nulas a estas so-
ciedades (73). Con €llo, se reafirm6 el individualismo y el personalismo de
la sociedad. De no ser asi, se llegaria a una situacion similar a la de las
sociedades a las que se les reconoce personalidad juridica.

(69) Cf.D.5,2,6,1; D.24,358; D. 38,16,1; GAI, Inst. 2,157 y ULP., Epit. 29,1. Estos
textos estan ampliamente comentados por G. IMPALLOMENI: «Successioni (Diritto Roma
no)», en NNDI, T. XVIII, pp. 705 ss.

(70) R. AMBROSINO: «Successio in ius - Successio in locum - Successio», en SDHI,
1945, pp. 176 ss.

(7)) M. KASER: Op. cit, pp. 298 ss.

(72 R AMBROSINO: Op. cit., p. 181

(73) C. D. 1727y D. 17,21
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Es obvio que s la condicion de socio pudiera irse transmitiendo de un
socio a su heredero, de éste ad suyo y asi sucesivamente, la sociedad no se
extinguiria nunca fuera de los casos de que se hubiera constituido para la
realizacion de un objeto concreto o se hubiera determinado en su cons-
titucion un plazo de duracion.

Quedaria incompleta nuestra reflexion sobre la tematica examinada s
no aludieramos, aunque sea de forma tangencial, a la peculiaridad que
presentan sobre este extremo las societates publicanorum. En €llas no rige
la prohibicion aludida, debido a que su objeto era lo que hoy denominamos
la gestion de un servicio publico. Como sea que tal servicio publico no
podia quedar interrumpido por la muerte de uno de los socios de la sociedad
gue lo gestionara, se relegé a un segundo plano € elemento personal del
contrato. Las obligaciones de los socios perdieron su carécter personalisimo
y formaron una estructura interna anadloga a la de las personas juridicas
modernas (74), aunque, en Roma, no existian alin como tales.

Dichas caracteristicas permitieron que, en estas sociedades, la muerte no
operara como causa de extincion del contrato, porque hubiera redundado
negativamente en el servicio objeto de la prestacion. Con lo cual, a pro-
ducirse la muerte de alguno de los socios no hubo inconveniente alguno
para que continuara la sociedad con los restantes y con el heredero del socio
falecido, siempre que la parte del socio difunto hubiera sido adscrita a la
persona del heredero, segiin D. 17,2,59, pr (Pomp., Sab. 12): ... in societate
vectigalium nihilominus manet societas et post mortem alicuius, sed ita
demum, S pars defuncti ad personam heredis eius adscripta sit, ut heredi
quoque conferri oporteat; quod ipsum ex causa aestimandum est.(...); y D.
17,2,63,8 (uLp., Ed. 31): ... et circa societates vectigalium caeterorumague
idem observamus, ut heres socios non sit, nis fuerit adscitus (...) (75).

Otra peculiaridad de estas sociedades fue la de que prestaron un servicio
publico que previamente habia sido ofertado y adjudicado por lo que de
algin modo podria asimilarse a lo que hoy [lamamos Administracion Publi-
ca. Los socios constituian la sociedad para poderse hacer cargo de la pres-
tacién y, para ello, s se les adjudicaba la gestion, se adherian a lo que hoy
denominamos «pliego de condiciones» del contrato que en aguel tiempo se
designaba como «leges censoriae», que tenia la doble finalidad de adjudica-

(74 1 A. ARIAS BONET: Op. cit, p. 303.

(75) Sobre la forma de convenirse la continuacion de la sociedad ha surgido, en la
romanistica moderna, una interesante problemética, ampliamente recogida por M. R.
Cimma: Op. cit., pp. 236 ss. Simplificando las distintas opiniones vertidas, podemos
hecer referencia a dos corrientes contrapuestas. Una de ellas representada, entre otros,
por MITTEIS y GAUDEMET, que entienden que e acuerdo consiste en una smple clausula
inserta en & propio contrato y, la segunda, representada por DEL CHIARO y ARNO, que
se pronuncian por la existencia de dos actos diversos.
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cién dd contrato y de notificacion a los contribuyentes, a modo de edicto,
de las obligaciones que debian cumplir. La sociedad adjudicataria debia, a
igual que en la actualidad, prestar una garantia para responder de la correcta
gjecucion del contrato (76).

Por todas estas peculiaridades, como hemos indicado, tales sociedades
no podian extinguirse por la muerte de un socio, porgue ello hubiera podido
implicar la interrupcion de la prestacion del servicio publico. En este caso,
e caracter intuitu personae solo se tenia en cuenta en e momento de la
constitucion de la sociedad, porque, una vez se habia contratado con € ente
publico adjudicatario, la obligacion de llevar a cabo la gestién publica
primaba por encima de la propia sociedad. Se producia aqui una duplicidad
de contratos: e primero era e de constitucion de la sociedad y € segundo
el que suscribia la sociedad ya constituida con el ente publico. El persona-
lismo se reducia, en estos casos, a los supuestos en los que € propio pliego
de condiciones establecia una serie de requisitos que deberian cumplir los
sujetos con los que se contratara.

En este caso, ad presumirse que la sociedad estaba integrada por mas de
dos sujetos, y habida cuenta de las caracteristicas expresadas, no habia
inconveniente, y asi lo recogen las fuentes, para admitir la continuacién de
la sociedad por los socios supervivientes y el heredero del socio fallecido.

En las sociedades de caracter privado, en e supuesto de que e heredero
quisiera continuar en € contrato de sociedad y manifestara su voluntad en
este sentido a los consocios supervivientes, su anuencia no evitaria la ex-
tincion del contrato.

Con la muerte del socio causante la sociedad se habria disuelto ipso
iure, privando a los demés socios de la facultad de prorrogarla. Pero ello
no era obice para que, s existia voluntad de continuacion manifestada,
expresa o técitamente, por todos los sujetos interesados, pudiera constituirse
una nueva sociedad. Tal posibilidad esta expresamente contemplada en €l
D. 17,237 (pomp., Sab. 13): Plane S hi, qui sociis heredes extiterint,
animum inierint societatis in ea hereditate, novo consensu, quod postea
gesserint, efficitur, ut in pro socio actionem deducatur.

La nueva sociedad estaria integrada por los consocios del socio fallecido
y por e heredero de éste, e cual no actuaria como ta heredero, sino que
lo haria como un sujeto més, como un socio; y € consentimiento contrac-
tual se otorgaria en atencidn a su persona y no a su cuaidad de here-
dero (77). Su actuacion en la nueva sociedad no implicaria nunca una
subrogacion en € titulo de socio de su causante, porque dicho titulo era
intransmisible y, ademds, estaba circunscrito a contrato del que surgia

(76) J_A. ARIAS BONET: Op. cit, pp. 285 ss. ) ] ) )
(77) O Ga, Inst, 3,153 infine, que dice: ... sed utique s adhuc consentiant in
societatem, noua Uidetur incipere societas.



522 ESTUDIOS

La muerte del socio provocaba, como consecuencia, la disolucion de la
sociedad. Se procedia a la liquidacion del haber del contrato y a la trans-
mision a heredero del socio fallecido de los beneficios obtenidos por su
causante (78), exigiéndole que concluyera todo lo iniciado por € difunto y
que a su muerte hubiera quedado inconcluso (79). También se transmitia
a heredero la responsabilidad derivada de la actuacion de su causante en
la sociedad (80), y aquél debia responder, en caso de dolo, de su propia
actuacion en la realizacion de los actos cuya conclusién se le exigia.

El carécter personalista de la condicién de socio aparece de nuevo en
otro texto (PauL., Ed. 32) (81) que dice: Societas quemadmodum ad heredes
socii non transit, ita nec ad arrogatorem, ne alioquin invitus quis socius
efficiatur, cui non vult; ipse autem arrogatus socius permanet: nam et S
filiusfamilias emancipatus fuerit, permanebit socius.

La equiparacion de la figura del heredero al arrogante pone de mani-
fiesto que, tanto s se trata de una sucesion universal inter vivos —como es
el caso de la arrogacion— como S se estd ante una sucesién universal
mortis causa —como es € caso del heredero—, la condicién de socio no
se transmite a nuevo adquirente.

La adrogatio constituia uno de los modos de adquirir primitivos (82) por
la que € adrogante se hacia con la totalidad de los bienes del adrogado por
medio de un acto Unico; de ahi que se encuadre dentro de las denominadas
sucesiones universales inter vivos (83). Y, a igua que en las sucesiones
mortis causa, Unicamente son intransmisibles las situaciones personalisi-
mas, entre las que se encuentra la condicién de socio.

Como € hijo emancipado, € arrogado continuara siendo socio pese a
cambio de su status familiae. Lo cua vuelve a evidenciar la intransmisi-
bilidad de la condicién de socio, ya que lo Unico que es objeto de trans-
mision es € capital o0 participacion de cada uno en la sociedad; pero su
lugar no es ni puede ser ocupado por nadie, porque se ha contratado en
atencion a su persona.

(78) Cf. D. 17,2,638.

(79) Cf. D. 17,240.

(80) Cf. D. 17235y 36.

(81) Cf. D. 17,2,6511.

(82) A. TORRENT: «lLa adrogatio en d sstema de las sucesiones universaes inter
vivos», en RIDA, XIV (1967), p. 453.

(83) Cf. GELLIO (5.19.9); Gay, Inst., 2,99; D. 17,2,2; D. 1,740 pr.; ULP, Reg. 8.8.
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IV. LA INCIDENCIA DEL DERECHO ROMANO
EN LA REGULACION DEL CONTRATO
DE SOCIEDAD SEGUN NUESTRO CODIGO CIVIL

La influencia del Derecho Romano en la elaboracién de los Caodigos
Civiles europeos modernos aparece clara en lo que respecta a contrato de
sociedad que viene regulado en los arts. 1.665 a 1.708 del Cédigo Civil. En
ellos subyace la influencia romana compaginada con elementos surgidos
con posterioridad a la vigencia de aguel derecho y que fueron propiciados
por las mutaciones sociales y, més concretamente, por las nuevas necesida-
des provocadas por € tréafico juridico que el Codigo Napolednico se encargd
de recoger y que pasaron a espafiol.

El elemento fundamental que favorecié € hecho de que, a nivel juridi-
co, se dieran los nuevos planteamientos fue la elaboracion de la teoria del
derecho subjetivo, inexistente en Roma, porque €l término ius, que es e que
sirvié tambien para la denominacion de aquel derecho, se utilizaba sin
distincion aguna, unas veces para referirse a poder juridico y otras para
aludir a ordenamiento juridico. Individualizado e derecho subjetivo, se
entendio como ius inter partes. El poder de mandar inter partes (84), que
pertenece a dmbito de la autonomia privada, contribuyé a incrementar este
derecho y a que gozara de preferencia por encima de otros elementos, como
los formales.

En e contrato de sociedad, la preponderancia de la autonomia privada
constituyé una de las circunstancias que contribuyeron a que e régimen
actual se apartara del rigorismo romano, pese a que ya en aquel derecho se
reconocié eficacia juridica a la mera voluntad de las partes. En la regula-
cion del Cdodigo Civil prima la autonomia de la voluntad y, por €ello, se
permite a los socios que, respetando las normas de derecho publico, puedan
convenir lo que estimen oportuno siempre que haya unanimidad en el acuer-
do. Lo cua era més acorde con las necesidades del tréfico.

En consecuencia, para poder analizar s puede o no transmitirse la
posicién juridica de socio a amparo de nuestro Cadigo Civil, debemos
averiguar, s se encuentran dentro de los principios de derecho publico que
impregnan este contrato, los principios intuitu personae y las obligaciones
derivadas del mismo que son personalisimas. Unos y otras eran los impe-
dimentos bésicos que existian en Roma para que pudiera llevarse a cabo la
transmision.

La relacién entre los socios continlia caracterizada como intuitu perso-
nae, pero con un sentido distinto a que tuvo en e Derecho Romano. El

(84) F. CARNELUTTI: Teoria General del Derecho. Trad. a espafiol. Madrid, 1955,
pp. 199 ss.
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factor desencadenante de esta transformacion vino propiciado por la cir-
cunstancia de que, en nuestro Cédigo, a diferencia de otros cédigos extran-
jeros, como e aleman de 1896 (8 705 y ss.) 0 e portugués de 1966 (arts.
157, 158 y 980), e contrato de sociedad constituye una persona juridica
distinta e independiente de los socios que la integran, disponiéndolo asi €l
art. 1.669 a sensu contrario (85), que Unicamente predica la fata de perso-
nalidad para las sociedades irregulares que, por serlo, tienen eficacia exclu-
sivamente entre los sujetos contratantes a mantenerse secretos los pactos de
los socios (86).

Con € reconocimiento de personalidad parece que el legislador ha
querido que el contrato extendiera sus efectos hacia el exterior, es decir, que
la relacion asociativa creada con el contrato pudiera actuar como un ente
distinto de los sujetos que la integraban (art. 36 en relacién con €l art. 1.669
del Codigo), de ta manera que todos los actos y negocios juridicos que
realizara vincularian a la sociedad como entidad con los terceros intervi-
nientes en los mismos. Y, por este mismo motivo, la sociedad como tal
entidad es la responsable respecto del socio y viceversa (arts. 1.686 y 1.688,
respectivamente), porque se forman patrimonios distintos y separados. el
patrimonio de la sociedad y los patrimonios privativos de los socios.

Lajustificacion de la regulacion de nuestro Cadigo hay que buscarla en
el ordenamiento juridico francés, que fue € que le sirvié de base. Este
partié de la consideracion de que la personajuridica no obedecia a ninguna
creacion legal, sino que se generaba cuando habia un grupo que pretendiera
un gercicio colectivo de intereses licitos, dignos de ser juridicamente re-
conocidos y protegidos. Este criterio, aplicado a contrato de sociedad, hizo
que los juristas otorgaran a ésta personalidad juridica con la finalidad de
preservar el patrimonio social de la accién gecutiva de los créditos perso-
nales de los socios. Por ello, a principios de este siglo y a través de la
regulacion del Cédigo de Comercio, que se apartd de la regulacion del
Cadigo Civil y del Codigo Procesal civil, se atribuyé personalidad juridica
a la sociedad (87).

(85) Art. 1669 C.C.: «No tendran personaidad juridica las sociedades cuyos pac-
tos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su
propio nombre con los terceros.

Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relaivas a la comunidad de
bienes».

(86) En egte sentido se pronuncia la jurisprudencia interpretando diversos supues-
tos de hecho. Pueden citarse, entre otras, las Sentencias de T.S. de 5 de julio de 1982,
20 de marzo de 1984 y 18 de noviembre y 22 de diciembre de 1986. El régimen de estas
sociedades es € de la comunidad de bienes en aplicacion dd Gltimo parrafo del art. 1.669
en relacion con los arts. 399 y ss., supuestos que vienen recogidos, entre otras, en la
Sentencias del T.S. de 3 de abril de 1982 y 20 de marzo de 1988.

(87) A. Cicuy F. MESSINEO: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Vol. XXVIII.
Le Societa in genere. Le societa di persone. Milano, 1982, pp. 130 ss.
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Ante la regulacion de nuestro Cédigo, la relacion intuitu personae entre
los socios puede predicarse, a semejanza del Derecho Romano, desde el
momento de la constitucién del contrato. Es en este momento cuando los
sujetos contratantes emiten su consentimiento en atencion a las cualidades
y condiciones personales de los sujetos intervinientes; pero, una vez cons-
tituida la sociedad, el carécter de esta relacion puede decaer a haberse
generado un ente nuevo y distinto de los sujetos individuales que lo han
creado.

La relacion de confianza reciproca no pretendia otra cosa que servir de
proteccién a los intereses de los socios que, a elegir a los sujetos con quien
concluian € contrato, se aseguraban de su solvencia econémica y de su
seriedad en €l gercicio del trafico juridico. En la actualidad, para preservar
esta especial proteccion, se ha exigido € acuerdo unamime de los socios
para convenir 1o que estimen oportuno para los intereses sociales. Efectiva-
mente, el reconocimiento del gjercicio de la autonomia de la voluntad en
toda su amplitud, con la Unica limitacién impuesta por € respeto a las
normas de derecho publico, ha permitido que los socios puedan convenir lo
que consideren adecuado siempre que haya unanimidad en € acuerdo.

Lo anteriormente expuesto, y en especial € hecho de que se constituya
una persona juridica, explica que las obligaciones derivadas del contrato
dejasen de ser personalisimas. Con lo cua quedaba abierto € camino para
que pudiera predicarse la transmisibilidad de la posicién juridica de socio.

Si media acuerdo unanime de todos €llos nada impide que se transmita
inter Vivos la posicion juridica de socio, por cuanto la proteccion del interés
que se perseguia con la intransmisibilidad queda suficientemente cubierto
por las figuras que pueden utilizarse para llevar a cabo la transmision, como
son las relativas a la cesion de contrato y las relativas a la modificacion de
la relacion obligatoria (88).

En cuanto a la transmision mortis causa, hay una referencia expresa en
g Ultimo péarrafo del art. 1.704 (89). Este articulo recoge la posibilidad, ya
prevista en el Derecho Romano, de impedir que la muerte de un socio opere
como causa de extincion del contrato, segin lo preceptuado en e ndmero
3 del art. 1.700 del Cddigo (90).

El primero de los preceptos citados no solo admite que, previo pacto,

(88) F. CAPILLA ROMERO: «Comentarios d Cddigo Civil y Compilaciones Foraes».
T. XXI, vol. I, Arts. 1.665 al 1.708 del C. c. Madrid, RDP, pp. 645 ss. )

(89) Art. 1704, ultimo parafo, C.C.: «..S d pacto fuere que la sociedad ha de
continuar con € heredero, srd guardado, sin perjuicio de lo que se determina en d
nimero 4 del articulo 1.700». Art. 1700, nimero 4: « La sociedad se extingue: ...
4°.- Por la voluntad de cualquiera de los socios, con sujecion a lo dispuesto en los
aticulos 1705 y 1.707..». '

(90) Art. 1700, n2 3, C.C.. «La sociedad se extingue: ... 3°.- Por la muerte,
insolvencia de cuaquiera de los socios, y en @ caso previsto en @ aticulo 1.699.



526 ESTUDIOS

la sociedad continle con los socios supervivientes, sino que va mas alg,
permitiendo expresamente que el pacto tenga por objeto la continuacién de
la sociedad con e heredero del socio fallecido (91). El reconocimiento de
esta posibilidad implica un completo algamiento de esta regulacion res-
pecto de la del Derecho Romano, por cuanto se esta admitiendo explicita-
mente la transmisibilidad mortis causa de la posicién de socio.

Este convenio debera realizarse antes de que se produzca la muerte del
socio causante a efecto de evitar que ésta opere como causa de extincion.
De perdurar aguella voluntad, se llevaria a cabo la constitucion de una
nueva sociedad, porque la inicial se habria extinguido por la muerte. En
cambio, si e convenio ha tenido lugar con anterioridad a aquel hecho, su
aplicacion impediria el efecto extintivo de la muerte, a tener supremacia
la voluntad de los sujetos con relacion a las causas de extincién legalmente
establecidas; y continuaria existiendo la sociedad originaria, produciéndose
solamente el cambio de socios. A esta conclusion puede llegarse realizando
una interpretacién analdgica del art. 1.703 (92) que, referida a las socieda
des constituidas por tiempo determinado, conduce a que pueda darse una
prérroga en la sociedad.

Respecto a los consocios, s media € pacto de continuacién de la so-
ciedad con e heredero, seguiria respetandose € mismo interés protegido
con la causa de disolucion de la sociedad por muerte, ya que también
aquéllos habrian manifestado su consentimiento unanime de continuar la
gjecucion del contrato con aguella persona o personas. Respecto al here-
dero, la situacion es mas complgja, ya que, tal como tuvo en cuenta €l
Derecho Romano, €l heredero se encuentra vinculado en una relacién con-
tractual en la que no habia manifestado su propio consentimiento. Y, no
solo eso, sino que —como los socios de la sociedad civil— por el simple
hecho de ser socios, son administradores de la sociedad, salvo que otra cosa
se determine a respecto. Por esta via, € heredero asumiria una responsa-
bilidad personal e ilimitada por los actos que se realicen en la sociedad.
Para evitar este contrasentido legal, la interpretacion mas satisfactoria para
gue goce de eficacia dicho pacto respecto del heredero seria la de conce-
derle, con independencia de su aceptacion de la herencia, la posibilidad de
decidir personalmente sobre este particular.

Hay autores (93) que entienden que debe concedérsele a heredero un

(91) La STS de 4 de diciembre de 1992 declara que «... d art. 1704 que, preci-
samente, tiene por findidad evitar que la muerte del socio ocasione la disolucion de la
sociedad, pero sobre la base de que haya cléusula contractual en tal sentido...».

(92) Art. 1703 C.C.: «S la sociedad se prorroga después de expirado € término,
s entiende que se congtituye una nueva sociedad. S se prorroga antes de expirado €
término, continlia la sociedad primitiva

(93) Entre otros, F. CAPILLA ROMERO: Op. cit.,, p. 663.
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plazo prudencial, una vez aceptada la herencia, para pronunciarse si desea
continuar o no en la sociedad ocupando la posicidn de socio, ya que de esta
forma mediaria el consentimiento personal del heredero respecto del con-
trato y, ademas, se daria cumplimiento a los requisitos esenciales para la
existencia de todo contrato previstos en el art. 1.254 dd propio Cadigo.

Pero esta solucién no impide que el heredero, por € hecho de haber
aceptado la herencia, se haya convertido en socio de la sociedad y, por ello,
nos parece un tanto inoperante, ni le encontramos ninguna apoyatura legal
para sostenerla, ya que una vez que e heredero se haya convertido en socio
podra utilizar cualquiera de los medios legalmente previstos para apartarse
de la sociedad s no tiene interés en pertenecer a la misma. No existe
ninguna disposicion legal que obligue a ningin sujeto a permanecer en la
sociedad s €l no quiere; y, por ello, siempre que se garantice & cumpli-
miento de las obligaciones convenidas y la asuncion de la correspondiente
responsabilidad, € socio puede apartarse de la sociedad.

Si la transmision mortis causa no se realiza en favor del heredero sino
del legatario, al tratarse de una sucesion particular, la aceptacion del legado
implicaria un consentimiento expreso en relacion a la asuncion de la posi-
cion de socio, que pasaria a ocupar de forma automética.

Con relacion a la normativa del Codigo Civil no podemos concluir
nuestro estudio sin referirnos a las particularidades que presentan las socie-
dades irregulares y a la cuestion de s cabe en ellas la transmision de la
posicion de socio.

El principio de libertad de forma que rige e régimen de la constitucion
de la sociedad, recogido en € articulo 1.667 (94), no se hace extensivo a
supuesto de los pactos de la sociedad que se mantengan secretos entre los
socios. Las sociedades que asi se constituyen son consideradas sociedades
irregulares, a las que no se les reconoce personaidad juridica y se les
somete a régimen de la comunidad de bienes. Asi lo preceptiia € articulo
1.669 del Cddigo. Pese a conservar la denominacion de sociedad, se les
priva del régimen contractual, que solo tiene eficacia constitutiva, para
someterlas a la regulacion del derecho real de la comunidad de bienes. Ello
hace que para considerar, en este caso, €l tema planteado, deba deter-
minarse, ante todo, si los sujetos que configuran estas sociedades son con-
siderados socios o, por el contrario, son comuneros y, en segundo lugar, s
su posicién es transmisible a terceras personas que no hayan intervenido en
el acto constitutivo.

No cabe duda alguna de que los sujetos que intervienen en las socieda-

(94) Art. 1667 C.C.: «la sociedad civil se podra condgtituir en cualquier forma,
sdvo que se gportaren a €ela bienes inmuebles o derechos redles, en cuyo caso sera
necesaria la escritura publican.
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des irregulares tienen la condicién de socios tal y como lo ha venido
reiterando la jurisprudencia, pudiéndose citar, entre otras, las Sentencias de
17 de septiembre de 1984, 10 de junio de 1985 y 1 de octubre y 22 de
diciembre de 1986 (95). Pero debido a que no se crea ningun patrimonio
social al no reconocérseles personalidad juridica, cada uno de los socios
conserva la propiedad de sus aportaciones, o que coincide con lo precep-
tuado para los comuneros en € articulo 399 del propio Codigo (96).

En definitiva, puede decirse que, en estas sociedades, los sujetos inter-
vinientes conservan su cualidad de socio, pero estdn sometidos a régimen
de los comuneros (97). Y, en este sentido y por lo que respecta a la trans-
misibilidad de su posicion de socio, habra que estar a lo que e Cédigo
determine para éstos.

Por lo que respecta a la transmisién inter vivos, e antes citado articulo
399 es explicito a afirmar que todo conduefio goza de la plenitud de
facultades respecto a la propiedad de su parte y, por ello, podra incluso
sustituir a otro sujeto en su aprovechamiento, salvo s se trata de derechos
personalisimos. Al partir de la premisa de que e socio de la sociedad
irregular debe ser considerado como socio, ho cabe duda alguna de que,
también en este caso, debe cdlificarse dicha posicion de personalisima vy,
por lo tanto, intransmisible, a no ser que se hubiera convenido lo contrario
en e momento de su constitucion, ya que lo preceptuado en € Cadigo sdlo
sera de aplicacion en defecto de contratos o de disposiciones especiales, tal
y como lo establece expresamente e articulo 392 de aquel cuerpo legal. Por
lo que respecta a la transmisibilidad mortis causa debemos sostener los
mismos argumentos referidos para las sociedades constituidas de conformi-
dad con todos los requisitos determinados por € Cédigo Civil.

Como tal sociedad, aungue irregular, estara sometida a las mismas cau-

(95) La STS de 22 de diciembre de 1986 declara que: «... en los supuestos de
sociedades irregulares o de hecho la problemética que envuelven respecto a terceros no
afecta a las relaciones internas entre los socios a los que liga un pacto vaido contraido
a amparo dd principio de autonomia de la voluntad...».

(96) Art. 399 C.C.: «Todo conduefio tendré la plena propiedad de su parte y la de
los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo en su consecuencia engenarla,
cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, savo s se tratare de
derechos personales. Pero € efecto de la engenacion o de la hipoteca con relacion a los
conduefios estard limitado a la porcion que se le adjudique en la divison a cesar la
comuni dad».

(97) Debemos tener en cuenta en este caso, 10 mismo que se determinaba ya en d
Derecho Romano, en cuanto a origen de la comunidad, distinguiendo s la misma
proviene del contrato de sociedad o de otro acto juridico. S se estd en d primer caso,
aunque se aplique € régimen de la comunidad debera tenerse siempre presente €
contrato del que proviene. Cf. D. 17,2,31 que dice: Ut sit pro socio actio, societatem
intercedere OpOrtet; NeC enim sufficit; rem €sse communem, NiS societas intercedat.
Communiter autem '€S agi potest etiam citra societatem (...).
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sas de extincidn, y més s cabe en este caso, tal como afirma la Sentencia
del T.S. de 29 de octubre de 1987 anteriormente aludida: «el juego del
intuitu personae aparece agqui acentuado (...) de modo que fatando € pacto
de continuacion, la concurrencia de una causa de disolucién provoca la
extincion de la sociedad (...)». En consecuencia, al margen de estar some-
tidas a régimen de la comunidad de bienes en cuanto a su funcionamiento
patrimonial, podemos dar por reproducidos aqui los mismos argumentos
sostenidos para las demés sociedades civiles.
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