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el ejercicio en demandas separadas que admitan una acumulacién (ar-
ticulo 160 y siguientes de la misma),

El dltimo capitulo del libro estd dedicudo a plantear y resolver los
problemas téenicos que surgen por la transformacion: litispendencia an-
terior y sobrevenida, presupuestos procesales, caso de la rebeldia, admisi-
bilidad en apelacién y casacién, ete. (189-146),

Concluye el libro con una resefia bibliogrifica, sobre la que advierte
el autor que no contiene todas las obras consultadas, por lo que es dis-
culrable alguna omisién, a causa de la cual no se llevan a la lista obras
reiteradamente citadas en el curso de la monografia.

Y concluye también esta nota con el envio de un caluroso saludo a
Victor Fairén y un aplauso por su meritoria y paciente labor, como
cabia ¢sperar de sus dotes singularisimas para la investigacién en el
campo de una Ciencia a la que estd dedicado en cuerpo y alma, dentro
de la catedra y fuera de ella.

L. PRIETO CASTRO

GRAZIANI, Alessandro: “La societa per azioni”.—Napoles, ed. Mora-
no, 1948; 262 pags.

El Dr. Gustavo Minervini ha recogido en este volumen un curso de
lecciones de Derecho mercantil proferidas en la Universidad de Népoles
por el profesor Graziani, ordinario de la citedra en el prestigioso Centro
docente. La altura cientifica del libro supera con mucho el nivel simple-
mente did4ctico que acostumbran tener los clasicos “apuntes de clase”.
En una obra relativamente pequeiia se ofrecen al lector, convenientemente
discutidos y tratados con bastante profundidad, muchos de los problemas
(sin duda alguna, los mds interesantes) que surgen como consecuencia
de la nueva disciplina dictada por el Cédigo italiano de 1942 en el ambito
de la sociedad por acciones.

Nueve son los capitulos del libro. El primero estid dedicado a las no-
ciones generales, y en el mismo se estudian, como punto de partida, las
funciones econdémicas y el concepto juridico de este tipo de sociedades.

En el segundo (“La constitucién de las sociedades por acciones”) se
analiza agudamente, desde el punto de vista dogmadtico, su constitucién
como fattispecie de formacién sucesiva. La sociedad por acciones presu-
pone para llegar a existir la realizacién de actividades diversas, distan-
ciadas en el tiempo, por parte de varios sujetos. Sustancialmente, para
que dicho tipo de sociedad se constituya como tal, se requiere—segim
Graziani—Ia sucesiva concurrencia de los siguientes elementos, que, jun-
tos, integran el supuesto de hecho delineado: a) la formacién del contrato
de sociedad por acciones (estipulacién del llamado acto constitutivo), por
parte de los sujetos que se asocian; b) la homologacién de dicho acto por
parte del tribuna]l (régimen de sentencia homologadora, parecido al que
introdujo en Portugal la Ley mimero 995, de 17 de mayo de 1943), y
d) la inscripcién de la sociedad, por orden del tribunal, en el registro de
Jas empresas.
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A propésito de cada uno de los elementos integrantes de esa fatli-
specie complessiva, como la denomina Graziani, se examinan pormenori-
zadamente las diversas teorias propuestas (asi, por ejemplo, las que ver-
san sobre la naturaleza juridica del acto constitutivo), sometiéndolas a
una habil ecritica. Son discutidas y resueltas con precigion las diffciles
cuestiones que surgen cuando falta la inscripeién de la sociedad «n el re-
gistro, se estudia Ia eficacis de la declaracién de nulidad del acto cons-
titutivo sobre todo el Tatbestand dibujado, y se precisa el 4mbito de apli-
.cacién de los principios elaborados.

El capitulo, verdadero modelo de forma y fondo por la elegancia y wi-
queza de los conceptos juridicos empleados, acaba con el fino andlisis de
1a eficacia de la declaracién de nulidad y de la anulabilidad de la adhesién
aislada (no esencial) al contrato plurilateral de sociedad.

En el tercer capitulo Graziani se ocupa del elemento personal de la
sociedad por acciones, centrando preferentemente su estudio en el siabus
de socio (documentacién, derechos y deberes, y fin del mismo), Més logrado
nos parece el capitulo siguiente, que contiene un claro comentario de las
normas dictadas por €l nuevo Cédigo en materia de clasificacién y valo-
racién de los balances, haciéndose Graziani eco del Decreto-Ley del 27 de
mayo de 1946 sobre revaloraciones del activo, como consecuencia de la
desvalorizacién monetaria de la postguerra.

Digno de una mencién especial es el complejisimo capitulo V (“La
asamblea de los accionistas™, uno de los mig densos de la obra. En él
Graziani trata de asunto tan controvertido desde el punto de vista dog-
maitico v de tan escasa importancia préctica como es el de la naturaleza
juridica de la deliberacién de la Junta general. Con sutiles razonamien-
tos se esfuerza por demostrar la consistencia de su opinién. A su juicio,
la deliberacién de la asamblea de una sociedad por acciones seria, al me-
nos normalmente, un acto unilateral de un “érgano colegiado”: no hay
m#As que una parte en sentido substancial (= centro de intereses), una
direceién unitaria de las diversas declaraciones que confluyen en el acto.

Aqui se echa un poco de menos la habitual claridad de pensamiento del
autor que no aleanza la altura acostumbrada. Por otro lado, falla la efica-
cia de la demostracién, hecha a partir de la hipétesis un tanto anormal
de la intervencién y participacién de un solo accionista en las deliberacio-
nes de la asamblea.

Las funciones, nombramiente, responsabilidad y fin del cargo de los
administradores sociales, asi como los érganos administrativos con co-
metidos particulares, son estudiados por Graziani en el sexto capitulo, ¥
los sindicatos y el control judicial, en el séptimo. En el capitulo vinl
(emisién de las obligaciones) se encuentra admirablemente resumido el
moderno problema de las obligaciones convertibles en acciones y la or-
ganizacién de los obligacionistas. Y en el dltimo (“La extincién de la so-
ciedad por acciones”) se configura también la extincién, al igual que la
constitucién, como fattispecie a formaziome sucessiva, cuyos elementos
son: a) el verificarse las llamadas causas de disolucién; b) el proceso
de liquidacién, y ¢) la cancelacién en el registro de empresas, Graziani
estudia largamente las cuestiones acerca del modo como operan las di-
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ferentes causas de disolucién y los problemas maés recientemente deba-
tidos en msteria de liquidacién de sociedades.

* % %

Un interesante problema que aborda el autor al estudiar las causas
de ineficacia del acto constitutivo es el de la validez de la constitucién
de una sociedad por scciones, destinada a caer en una sola mano, es deeir,
preordenade al exclusivo beneficio de un accionista tnico (“secietd di
comodo”, sociedad de complacencia o de favor).

La vexata quaestio, objeto de tantas disputas entre los juristas ita-
lianos, vuelve & ser plantesda por Graziani de cara a la nueva legisla-
cién hoy en vigor. Su postura a este respecto merece alglin comentario.

A. su entender, €l legislador no ha resuelto directamente el problema
en el nuevo G6digo, pero ahora es ya licito hacer uso de una norma legal,
apta al menos pars esclarecer un aspecto del complicado asunto. En efec-
to, el articulo 2.362 del C. ¢ (1) disciplina, como es evidente, tan sélo
1a hipétesis de la sucesiva concentracién de las acciones en una tnica
mano, en época posterior a la constitucién de la sociedad (unipersonalidad
subsiguiente), y no prevé el supuesto de la constitucién dirigida a tal
concentracién (unipersonalidad preordenada). Sin embargo, puede ser em-
pleada con fruto para pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de esta
tltima fattispecte,

La referida normsa afirma el principio de la persistencia de la sociedad
como persona juridica, aun en la hipétesis de la ulterior reunién de las
acciones en una sola mano, fenémeno que es plenamente licito, importan-
do apenas la eventual responsabilidad del accionista tnico en caso de in-
solvencia de la sociedad. Por tanto, puede deducirse que el resultado a que
se encamina el acto constitutivo de una sociedad para el provecho exclu-
sivo de una sola persona es también licilo y posible legalmente.

Queda aiin por saber si, a pesar de ello, dicho acto estara afectado de
simula¢ién absoluta o relativa. Graziani niega que asi suceda.

A su juicio, todos los suscritores de complacencia quieren la constitu-
cién de la sociedad y pretenden adquirir seriamente el status de socio;
pero esto lo quieren en funcién de un fin ulterior: la concentracién de las
acciones en mano de un solo sujeto (que tampoco puede dejar de querer
el negocio, como tnico medio posible de alcanzar la finalidad propuesta).
Es ésta un simple motivo licito del acto y, como tal, irrelevante, aunque
llegue a ser absorbente. Y, por tanto, el negocio de constitucién de la so-
ciedad no es susceptible de ser atacado ror ahi.

El acto constitutivo de una sociedad dirigida a constituir un patrimo-
nio separado para el ejercicio personal del comercio en régimen de res-
ponsabilidad limitada, configura, segin Graziani, un negocio indirecto
plenamente vialido. La tnica consecuencia juridica adversa seria la res-
ponsabilidad subsidiaria del titular exclusivo de las acciones, a tenor del

(1) “En caso de insolvencia de l1a sociedad por las obligaciones sociales nacidas en
el periodo en el cual las acciomes resultan pertenecer a una sola persona, ésta respende
ilimitadamente.”

17
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srticulo 2.362 (2). Y no poder reaccionar frente al posible incumplimiento
del pacto de devolucién de los titulos por parte de los suscriptores de fa-
vor més que con una condictio de earicter personal por dajios y per-
juicios,

Afiade Graziani que si comparte la opinién de los que defienden la
tesig del negocio indirecto, no se adhiere, en cambio, a Ia ulterior califica-
cién de megocio fiduciario atribuida a la fatliepecie por Greco, Rubino,
Oppo v Brunetti. Opinién que compartimos, si bien por razones diferen-
tes y .con las debidas precizaciones,

Segtin Griaziani, no existe en este caso la caracteristica combinacién
de un negoeio iraslativo y de un negocio obligatorio de restitucién, que
intercorran entre las mismas partes, uninimemente admitida como nota
distintiva de los negocios fiduciarios: aqui, el status de socio se adquiere
por cada suseriptor merced a su participacién en la constitucién de la
sociedad vy no le es atribuido por el futuro tnico accionista, con quien,
sin embargo, se estipula el negocio obligatorio de transferenvia de las
acciones

Por nuestra parte, creemos gue al negocio, en si indirecto, no cabe
atribuirle ademas la nota de fiduciario, porque, aparte de no ser correcta
esa contradictoria iustaposicién de calificaciones (3), la finalidad del mis-

(z) Segiin GmAZIANI, ia responsabilidad del unico accionista sancionada por este pre-
ce;to s6lo sobreviene en la hipétesis de una infructuosa excusién del patrimonio social,
No tas:ta que la sociedad por cuaiguier razdén incurra en una simple more debendi, ni
hice falta que caiga en un estado |egal de insolvencia. En todo caso, el articulo 2.362 dat
Céd'go civil ialiano ha obstaculizade la principal finalidad perseguida con la “societk di
conodo”. Para conseguir la limitacién de responsabilidad del comerciante individual habri
que recurrir ahora a la intervencién de socios de complacencia con participaciones irriso-
rias, destinados a permanecer en su cualidad de socios aun después de la coustitucién,
durante toda la vida de la sociedad; procedimiento afin, cuyo objeto es eludir el men-
cionado precepto, por hacer pricticamente posible el ejercicio individual de una empresa
en régimen de responsabilidad limitada. La fraus legis cometida es incuestionable (articu-
108 1.743 ¥ 1.418, 2 del C. c. italiano), pero no deben ocultarse las graves dificuttadss
probatorias con que tropezardn los terceros que’ se propongan intentar la accién de
nulidad por fraude.

(2) Vid. Graziaxi, Negow indiretti ¢ negons fiduciari, en la Rivista del Dirstto com-
merciale, 1933, phg. 416. Si la caracteristica esencial del negocio fiduciario es, como
pretende Camiora FErmara, que el negocio de transmisién sea abstracto, no puede ser al
mismo t empo indirecto, porque éste implica estructuralmente un negocio causal. Y los
negocics causales (por ejemplo, la compraventa) adaptados a otros fines diferentes y
menos importactes (garantia, gestién) que su fin tipico, que cabe calificar de indirectos,
no son técn‘camente negocios fiduciarios, porque se basan en uga causa (c. vendends)
ne‘amente distinta de la cousa fiduciae, que queda relegada a la categorfa de un simple
scopus ulter or. como tal irrelevante, a no ser que tenga su reflejo en algin pacto o
cldusula accesona incorporada al negocio, en cuyo caso no es ya indirecto.

Si, sguerdo a Gmasserrr (Del negorio fiduciario e della swa ammisibiliia del mosiro
crd wmamenic usiwridico, en la Rivista del Dirmitto commerciale, 1936, T, pigs. 345 y ss.),
se configura ¢l negocio fiduciario como negocio atipico con eficacia real erga ommes, capaz
de provocar el traspaso o de justificar la atribucién de un derecho con base en la camsa
fidwc ar, tampo:o- dentro de esta construccién cabe atribuirle la nota de indirecto, porque
entonces o ce estd frente a un negocio directo (causal o abstracto) o ante un negocio
fiducige cause relativamente simulado.

Asf, pres, ya se considere al negocio fiduciario como abstracto, causal con adicién de
est pulaciores (o incluso mixto), causal atfpico o causal disimulado, estaremos siempre
fuera del imbito del negocio indirecto.
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mo—obtener el beneficio de la responsabilidad limitada para el comer-
ciante individual-—no constituye ninguno de los fines caracteristicos de
la categoria. El scopus fiduciae o es una gestién (f. cum amico) o es la
garantia de una deuda (f. eum creditore), pero no ese fin atipico, que
no tiene més punto de itangencia con la causa fiduciae que su “atipi-
cidad” 4).

Ls razén invoeada por Graziani no nos parece convincente, No se
puede negar Ia existencia de una atribucién patrimonial—atribucién ori-
ginaria o constitutiva, no transmisién derivativa—a cada uno de los sus-
criptores de favor (5). El futuro sefior exclusivo de la sociedad no trans-
mite, como es evidente, la condicién de socio a sus complacientes amigos,
pero hace posible que éstos adquieran transitoriamente el status: al final
cada uno de ellog recibe uns atribucién o ventaja patrimonial por iniecia-
tiva del verdadero interesado en el negocio, Y es en esas particulares
atribuciones—y no en el negocio global—donde se puede y debe buscar
una causa (no hay atribucién patrimonial sin causa), que procederd o no
calificsr de fiduciaria.

Nos inclinamos a creer que cada convenio de restitucién del titulo
de accionista implica un negocio fiduciario bilateral (no plurilatersl), cuya
causa si que corresponde a uno de los grupos de la ¢ fiduclariade: f. cum
amico = gestién, que en este caso tiene por objeto Ia adquisicién plena
del status de socio, absolutamente necesaria para hacer posible Ia cons-
titucién efectiva (real) de la sociedad, y la ulterior transmisién de esa
cuanlidad, mediante la cesién del documento &l cual estd incorporads, para
acabar de conseguir el tltimo scopus visado (limitacién de la responsa—
bilidad personal del fiduciante).

Recapitulando nuestras consideraciones, entendemos que el fenémeno
de ls unipersonalidad preordenada en la constitucién de una anénima cons-
tituye un supuesto de negocio indirecto, cuyo negocio medio es unsa socie-
dad por acciones y cuyo fin ulterior es un scopus atipico (creacion de un
patrimonio afectado al ejercicio del comercio individual), imposible de
conseguir directamente. El pactum fiduciae, mejor, las diferentes cldusu-
las fiduciarias pactadas con cada suseriptor de complacencia, no son més
que un expediente de segundo grado, escogido para preordenar el negocio
medio al fin ulterior; con otras palabras, son instrumento de la realidad
del negocic medio.

Creemos, ademis, que no se puede descartar en absoluto la hip6tesis

(4) En cfecto, la cousa fidwuciae no se identifica con el mandato, depésito, comodato o
con craliniera de las formas tipicas de garantia (prenda o hipotcca), sino que implica
uma finalidad de gestibn o garantia atipicas reforzadas con la plena titvlaridad de wn
derecho o cosa, que cs imprescindible para &l logro del especial scopus perseguido por el
fiduciante. A este propdsito pueden consultarse mis estudios Origes y viciniudes de la
fiducia romana, Coimbra, 1948, pigs. 38 y ss, ¥y Sobre el megocio fidwuciario, en este
AYUaRI1O,

(s) El mismo GRaZIANI reconoce que ¢ sujeto (socio o tercero) a cuyo provecho se
destina la sociedad anticipa si o, d reembolsa a los restantes socios
de complacencia las cantidades que deben desembolsar.
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de 1a simulacion relativa, ffcilmente reconocible en algin caso extremo,
como cuando por las manos de los socios de favor no llegan a pasar los
respectivos titulos de sus acciones, Se impone, por tanto, una interpre-
tacién de la voluntad de las partes en cada caso conereto. Por otro lado,
la misma tesis de la simulacidén, Gltimamente defendida con tanto brillo
por Ferrer Correia (6), no excluye en algln supuesto excepcional la hi-
potesis del negocio real indirecto con pacto fiduciario, Mas, & nuestro
juicio, cabe extender su campo de saceién a8 otros muchos supuestos en
los que la tinica prueba de la simulacién habida es la falta de una affec-
tio societatis en todos y en cada uno de los participes de la sociedad de
favor; como no existe la intencién de ligarse en sociedad de una forma
duradera, en reglidad, se trataris de una sociedad ficticia (7). Ahora
bien; la adquisicion del siaius de socio no exige una affectio tan cuali-
fieativa. Estd en lo cierto el profesor Garrigues cuando afirma que el es-
piritu capitalista ha dado un sentido nuevo a la transmisibilidad de la~
scciones, que se adquieren con un propésito de ganancia en la revents
¥ no por el deseo de ingresar en la sociedad; con ello queda barrenado el
conceplo juridico de la sociedad basado en una “affectio societatis” (8).
La condicién de un suscriptor de complacencia no es peor que la de un
especulador que adquiere uns accién de una andénima para desprenderse
de ella unas horas més tarde, movido por el deseo de obtener un lucro
fécil en el azar de las operaciones de bolsa. Y, con todo, a nadie se le
ha ocurrido decir que sea un socio ficticio,

* * %

Para terminar esta apreciacién critica del libro de Graziani, diremos,
ya alguien lo ha advertido, que estd escrito de una forma concisa y clara
al mismo tiempo, sabiéndose alterar, segin las exigencias de las dife-
rentes materias, la sintesis con el andlisis, la exposicién critica eon Ia
dogmAtica. La agudeza, el equilibrio juridico y la finura con que el autor
suele desenvolver la exégesis de los textos legales y la constante aten-
cién dirigida a ensayar las consecuencias practicas de lag diversas teorias
discutidas, hacen que las soluciones a que llegan persuadan siempre y

sean merecedoras de una atenta consideracién.
Juan Bautista JORDANO

LASSO DE LA VEGA, Javier: “El contrato de edicion. Los derechos y
obligaciones de autores y editores”.—Editora Internacional

Tras un jugoso prologo de D. Francisco Cervera y Jiménez Alfaro y
una ficha sobre las Convenciones internacionales y Leyes nacionales para

(6) Sociedades ficticias ¢ unipessoais, Coimbra, 1948. Este Axtvamio dié, a su tiempo,
noticia de la importante obra en una reseiia publicada en ¢l tomo I, fasc. Il, pigs 607 y ss.

(7) Op. cit., pigs. 158 y ss., especialmente pdgs., 164 y ss.

(8) Ceapitatismo v Derecho mercantil, conferencia proferida por el ilustre maestro
en e Colegio de Abogados de Madrid el dia 17 de mayo de 1949. Hacemos la cita segin
el extracto de Vizoxma, publicado en este Axvario, tomo II, fasc. II, pig. 641.



