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1. REGLAS GENERALES

1) Dimensién del problema—1La transmisién de deudas ofrece par-
ticularidades en el campo mercantil dignas de consideracién. Aparte
de los casos especificos en que se puede hablar de una identidad mas
o menos perfecta con la delegacién, destaca el supuesto de transmision
<le empresa mercantil por su titular a una persona que ocupard su si-
tuacién en el seno de aquélla. No cabe duda de la vigencia del pro-
blema, como tampoco es dificil presumir el deseo de las partes del ne-
gocio de que el nuevo empresario se haga cargo de las obligaciones del
antiguo, salvo en supuestos auténticamente excepcionales.

La problematica de nuestro tema se desarrolla casi exclusivamen-
te en el campo del Derecho de obligaciones. Iixisten supuestos en los
que cabe defender la ampliacién de responsabilidad a personas dife-
rentes del empresario, pero con muy poca relacién coun la delegacion
de deuda.

Consideremos el usufructo de empresa mercantil, cuya adimisibi-
lidad como objeto del expresado derecho real ya es bastante discutible,
en el cual se plantea inmediatamente la suerte de las deudas que la
gravan. De los modos enumerados en el articulo 468 C. c. como aptos
para constituir el usufructo parece la voluntad de las partes manifes-
tada’en acto entre vivos la menos dificultosa o, por lo menos, aquella
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de més facil interpretacién de la voluntad de las partes. Por el con-
trario, pensemos en el padre o la madre a quienes corresponde el usu-
fructo de los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido o ad-
quiere con su trabajo o industria o por cualquier titulo lucrativo (ar-
ticulo 160 C. c.); en el derecho a usufructuar el tercio de mejora de
que gozard el cényuge al morir su consorte, mediando algunas cir-
cunstancias (art. 834): todavia més en el marido administrador y
usulructuario de los bienes que constituyan la dote inestimada.

Mientras cuando el usufructo se haya constituido libremente, pue-
den las partes decidir que el usufructuario se hard cargo de las deudas
que graven el objeto —previo consentimiento de los acreedores—, ¢ qué
alcance serd licito conceder a la voluntad de la ley cuando sea preci-
samente una empresa mercantil el hien disfrutado? Al no prever esta
eventualidad los articulos 467 y siguientes del Codigo civil, su apli-
cacién adolecerd siempre de insuficiencia.
~ La solucién parece poco menos (ue imposible de encontrar cuan-
do los padres usufructéian una empresa mercantil adquirida por su
hijo en las condiciones del articulo 160. Si dificil es fijar el alcance
del mismo, atm Io es mas precisar la suerte de las deudas que gra-
van la empresa usufructuada, porque el especial destino de la mis-
ma hacia el futuro v la importancia que tiene sea una u otra persona
responsable de una obligacién mercantil son factores de primerisima
importancia.

Sin entrar en el fondo de la cuestidn, nos parece mds atinado de-
fender en tal caso una especial interpretacién del usufructo y sus
normas reguladoras. En verdad, no parece muy probable que un me-
nor de edad haya adquirido con su trabajo o industria una empresa
mercantil ; habrd que limitar entonces el problema al supuesto de ad-
quisicién a titulo lucrativo. No es posible intentar una construccién
analdgica a la del menor de edad (ue contintia ¢l comercio que hubie-
ren ejercido sus padres o causantes por medio de guardadores (ar-
ticulo 5 C. ¢), pues la hipétesis es diferente. Aqui se trata no ya de
averiguar ¢l derecho a la gestion de los bienes del descendiente, sino
la afeccién del propio patrimonio a las responsabilidades que graven
¢l bien usufructuado. Parece en tal caso que el usufructo debe limi-
{arse a los resultados de Ia actividad empresarial mejor que defender
str extensién a los bienes que en su conjunto componen la empresa.
Notemos sobre todo la transmisiéon de la empresa al menor y la inevi-
table responsabilidad a que quedarian sujetos sus bienes como resul-
tado de scmejante operacién. El empresario serd el menor de edad
v sus acreedores perseguirdn exclusivamente su patrimonio, sin per-
juicio de las acciones que en su dia puedan originarse entre aquél v
los usufructuarios.

T.os mismos argumentos seran aplicables al caso del conyuge que
disfruta el tercio de mejora, si precisamente constitiye una empresa
mercantil. Mas enojoso cs el problema del marido que recibe la ex-
plotacién mercantil como dote inestimada, sobre todo a la vista de las
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medidas de seguridad del articulo- 1.3538, muy poco expresivas de la
importancia de la empresa como conjunto de bienes y, por el contrario,
disgregados de los elementos que la componen. Ademds —siguiendo
1a observacién de Lacruz Brrpzjo (1) —, la desconfianza v oposi-
cién de intereses propios del usufructo ordinario estan sustituidas por
el espiritu de cooperacién entre los conyuges y, mediando el régimen
de comunidad de gananciales, la mujer participa de los frutos pro-
ducidos por la dote. Il mismo cardcter permanente del matrimonio
aconseja un tratamiento distinto del usufructo ordinario y por eade
un régimen distinto de responsabilidad. Ya no puede decirse que exis-
ta una tajante separacidn entre los bienes de propietario y usufrue-
tuario; por el contrario, tendrdn la consideracién de gananciales los
productos de la empresa —articulo 1.401 C. e.—-, debiendo ser de su
cargo las deudas v obligaciones contraidas por el marido —1.408, 1---.
todo lo cual provoca una vinculacién de determinados bienes a las
recultas de la actividad empresarial muy distinta de los otros supues-
tos que hemos comentado.

Pero no seria justo mencionar una {ltima posibilidad que -——cou
la excepcién del problema suscitado por el articulo 1.357— parece Ia
mas frecuente: la expresa mencién por la persona que constituye ¢l
usufructo de la suerte que deberdn correr las deudas; un dato de
tanta importancia dificilmente pasard inadvertido, pero cuando asi
suceda los ohsticulos se manifestardn en el sentido que quedd se-
fialado.

" Un ligero repaso al articulado del C. ¢. en materia de usufructo
nos confirma la sospecha que antes indicibamos: su escasa aplica-
cion al caso de que tal Derecho real grave una empresa mercantil.
Tl articulo 473 sélo roza el problema mencionando el goce de los be-
neficios que diese una participacién en una explotacion industrial o
mercantil, que tendran la consideracién de productos o frutos. Nada
importante, en realidad, para la cuestén que analizamos. Y el pago
de las cargas y contribuciones anuales y el de las que se consideren
gravimenes de los frutos, a cargo del usufructuario, asi como el de
las contribuciones que se impongan directamente sobre el capital.
que pesan sobre el propietario (arts. 504 v 505, respectivamente), pese
a st trascendencia incuestionable en el orden fiscal tampoco arro-
jan luces definitivas sobre la transmisién de las obligaciones. Por fin,
la remisién a los articulos 642 v 645 que efectiia el articulo 506 sélo
decide Ta obligacién de pagar las deudas del propietario anteriores a
la constitucion del uswfructo v la responsabilidad del usufructuario
cuando le proceda en fraude de acreedores. No obstante, ¢l precepto
Altimamente citado proporciona dos elementos de notoria utilidad: o
necesidad de una imposicién espresa de pagar las deudas del pro-
pietario y la posibilidad de gravar con usufructo un patrimonio en su
totalidad, que hien puede ser una empresa mercantil. Sin que lo dltimo

(1) Lacruz Brrprjo: voz Date, en *Nueva Enciclopedia Juridica”, VII.
Barcelona, 19535, pag. 870. :
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signifique, sin embargo, adhesion a la teoria que identifica los con-
ceptos de empresa y patrimonio.

2) Posibilidad de transmitir las dewdas de la empresa—Es pre-
ciso que la responsabilidad se adquiera en rango primero, no que se
garanticen de alguna forma operaciones ajenas, pues el analisis de
una eventualidad semejante corresponderia al estudio de los contratos
de garantia. Se trata, como solucitn ideal, a la vista de las dificultades
-de construccién en nuestro Derecho, de que tras la delegacién de deuda
subentre un nuevo deudor en la posicién del antiguo —que queda libe-
rado—, permanenciendo invariada la obligacién (2). Este serd uno de
los primeros efectos que las partes contratantes deberan regular cuando
una de cllas enajena a la otra una empresa mercantil: la suerte que co-
rreran las deudas de la empresa en lo sucesivo v cudl serd la posicién
de vendedor y adquirente en relacién a ellas. De lo contrario, si el
transmitente pasa a afianzar al comprador podrdn complicarse las rela-
ciones en gran manera. Sabemos, por ejemplo, el respeto que tienen el
C. ¢ a la identidad de la cosa debida en el momento de extinguir la
obligacion v en relacién con el contrato de fianza: el articulo 1.849 C, c.
libera al fiador cuando el acreedor acepta voluntariamente un inmueble
o cualesquiera otros cfectos en pago de la deuda, aunque después los
pierda por eviccidn. Si hubiere que aplicar esta regla a nuestro caso
—y asi sucederia cuando se estipulase la garantia del antiguo empre-
sario—la reduccién de la responsabilidad del fiador podria irse ope-
rando paulatinamente, segtin se fuesen entregando aliud pro alio.

Sefialaba hace algunos afios Carvo ArraceNe (3) la necesidad del
consentimiento por el acreedor, sin que sea vinculante la simple circu-
lar anunciando el traspaso integro de la empresa. A su parecer, el
anuncio del traspaso integro de la empresa s6lo indica una notificacién
de un contrato que contiene una estipulacién en favor de tercero, con-
secuencia del cual es una nvitatio ad offerendum para realizar el tras-
paso de la deuda. La solucién es sugestiva, pero, a nuestro juicio, hay
que matizarla mds. Sin negar la indudable afinidad que media entre la
transmisién de deuda y el contrato a favor de tercero existe un pe-
quefio inconveniente en la tesis expuesta.

El contrato es exactamente uno de compraventa y la estipulacion
a favor de tercero la cliusula previsora de que el pago se verificara
a una persona determinada. Lo que no puede hacerse, en nuestra opi-
nion, es resolver el problema afirmando que Ia aceptacién del acreedor
produce sin mds la validez de la operacion. Fisto serd cierto, sin que
quepa oponerle la mis pequefia objecién, para explicar el traspaso de
las deudas una por una y consideradas individualmente, por lo tanto
su ambito es muy reducido. Precisamente la imposibilidad de consi-
derar a la masa de acreedores en bloque —en la que, a semejanza de

R S

(2) la asuncién privativa o liberatoria del Derecho alemin, Vid., Stau-
DINGER : Kommentar Zum B G B, Leipzig, 1929, 11-3, pig. 1469.

(3 Carvo ArraGENk: La empresa mercantil como objeto de negocios ju-
vidicos, AAMN, I, 1945, pag. 552.
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lo que sucede en Derecho de quiebras obligase a una determinada pro-
porcién mayoritaria impide identificar la cuestién con un sencillo
contrato a favor de tercero. De acuerdo con el fundamental articu-
Io 1.205 C. c., la sustitucién del deudor precisari el consentimiento
del acreedor, de todos los de la empresa, uno a uno, y esto determi-
nard que mientras unas veces la delegacién de deudas se habrd con-
sumado, en otros habra sido denegada la admisién del nuevo deu-
dor —pese a lo cual el contrato de compraventa basico sera perfecta-
mente ecficaz, respetando siempre la posicion deudora del primiti-
vamente obligado— mientras que fnnlmentg, en algunas ocasiones, el
acreedor Imbra consentido en el cambio sicmpre que el prnmtw'lmenfe
obligado garantice el pago. La aparicién de un contrato accesorio de
fl'uua —cuyos inconvenientes en el campo de la venta de empresa mer-
cantil acabamos de considerar— provoca una nueva modalidad en el
cumplimiento de la obligacién. Las posibilidades, como puede verse,
son bastante amplias, sin que quepa estructurarlas precisamente por
el procedimiento del articulo 1.257, 2, C. c.

No Iny que extrafiarse, a la vista de lo expuesto, de que la opi-
nién mas extendida en nuestra Patria sea, como luego se ha de ver,
la que niega la posibilidad de construir unitariamente la venta de Ia
empresa mercantil. A nuestro modo de ver, es precisamente la exis-
tencia de varios acreedores la que dificulta la elaboracidn, pues-—en
principio—nada obsta para que en las relaciones transmitente-adqui-
rente se considere la empresa como un todo por medio de un pacto
en tal sentido que evite las reclamaciones de posibles vicios partida
por partida.

Concretando abora el dmbito de nuestro examen podemos declarar
que generalmente se limitardn las delegaciones de deudas de la empreé-
sa mercantil a las hipdtesis siguientes: usufructo, venta vy delegacion
individualizada de una deuda (4). El dltimo caso es el mismo que el
de Derecho cvil. Examinado el primero, nos detendremos ahora en la
venta de la empresa y sus resultados sobre las deudas que la gravan.

3) Mecawismo de la operacién——Al analizar el articulo 1.445 C. =.
apercibimos que uno de los contratantes se obliga a entregar una em-
presa —cosa determinada— y la otra a pagar por ella un precio cier-
to. La complejidad del concepto de empresa mercantil provoca abun-
dantes dificultades respecto a la primera parte del precepto; en cuanto
a la forma de pago podrin estipular los contratantes la forma que
prefieran: contado, plazos, etc. Por fin, alcanzard cierta importancia el
articulo 1.449, impidiendo la determinacién unilateral del precio por
ano de los contratantes,

Sefialaba IlmivsmrmMeR (5) como en los supuestos de transmisidn
a empresa forma el obhjeto unitario del contrato obligacional de enaje-

(4) Salvo también el caso de fusién de sociedades y el de donacién, de cuyo
régimen destacan los ya examinados arts. 642 y sig. C. c.

(5) HrinsHEIMER: Derecho mercantil, por Geiler. Traduccién y antaCIOn
por Vicente y (zella. Editorial Labor, 1933 phg. 46.
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nacién, mientras que la cesidn real al adquirente solo pucde realizarse
por medio de la tradicién de los distintos valores que deban entrar en
la enajenacién a tenor del contrato v de acuerdo con los usos de co-
mercio. Aunque parece flotar en torno a esta afirmacién la sombra
de los §8 929 y 925 BGD (6), tan diferentes el sistema de la com-
praventa en nuestros Codigos, es lo clerto que su utilidad para nuestro
estudio es bastante grande. Segiin el articulo 1451 C. c., ¢s suficiente
Ia conformidad en la cosa y en el precio para la existencia de la com-
praventa, ratificando el articulo 1.445, que parcce poner el acentg en
las promesas de distinto signo que verifican las partes. Pero ante la
ausencia de regulacion de la venta de la empresa mercantil serd cierta
la necesidad de efectuar una cesion real al adquirente para estimar
verificada la entrega., Fn verdad, el articulo 1.402, 2, C. ¢. parece fa-
cilitar el problema cuando asimile el otorgamiento de escritura ptiblica
a la entrega de la cosa objeto del contrato, salve pacto en contrario:
pero notemos la existencia de diversas partidas de la cmpresa, cuyo
régimen no se integra en la transmision de la empresa como un blo-
que: piénsese en la existencia de inmuebles v en el problema de la
doble venta del articulo 1.473.

Perfilando todavia més la opinidn de Huinsuemer que hace poco
transcribiamos, conviene precisar que la expresién por él usada de
que la cesién al adquirente se realiza por medio de la tradicién habra
que entenderla en nuestro Derecho ~-a la vista del articulo 609 C. c. --
como que se complete. Nos parece mas adecuado el uso de esta ex
presidn, sin entrar en el andlisis detenido del problema.

Toda esta materia se relaciona con el saneamniento de la operacidn,
que luego examinaremos. Este ¢s, sin embargo, el momento de de-
clarar que un dato preponderante debiera ser la existencia previa de
la empresa como actividad econdmica que serd continuada por el ad
quirente. S6lo se trata de una sustitucion de empresario y una inalte-
racion de las restantes circunstancias. En este punto la regulacion
del Registro mercantil alcanza insospechada trascendencia.

Supongamos una venta de empresa mercantil por su titular, co-
merciante inscrito en el Registro, De acuerdo con el articulo 26
del C. c., s6lo un documento inscrito puede perjudicar a tercero v
precisamente desde la fecha de su inscripeion. Un repaso a los ar-
ticulos 69 vy siguientes del Reglamento del Registro mercantil nos
revela que no es obligatoria la inscripcion de la transmision de’ la
empresa, ni siquiera la de cesacion de la industria. Aunque las partes
del negocio decidan voluntariamente cumplir con la formalidad de
inseribir en el Registro mercantil Ia operacion ue han llevado a cabo
lo cierto es que servird para muy poco una conducta semejante. Pues,
en primer lugar, no se operard Ia transferencia de la empresa por el

(6) IImpeEMmann: Tratedo de Derecho civil, TI, traduccion y notas por Diez
Pastor y Gonzilez Enriquez, Madrid, 1955, pigs. 162 y sigs.; Larenz: Derecho

de obligaciones, 11, traduccién v notas por Santos Briz, Madrid, 1959, pagi-
nas 19 y sigs.
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simple hecho de especificarse el nombre del adquirente, yue deberd
solicitar su inscripcion en el Registro, de acuerdo con el articulo 70
y siguientes del Reglamento, si desea disirutar de la eficacia protec-
tora de lu institucion. Ademds, y como Garricues (7) ha puesto de
manifiesto, aunque se verifiquen inscripciones extralegales, ¢l Tribu-
nal Supremo les niega los efectos positivos de la publicidad.

Encontramos cutonces que la empresa ¢s un factor externo al
Registro mercantil. Iiste no se preocupa mas que de la inscripcion de
personas, naturales o juridicas, sin importarle nada la suerte de su
actividad, 18 Registro mercantil es de comerciantes y nn de em-
presas (8).

Descubrimos por fin la ifmportancia que tendria la concepeién
opuesta en el problema que intentamos resolver. Si pudiese ser ins-
crita la empresa v sus eventuales transmisiones se facilitarian en gran
forina las inevitables disidencias que nacen entre el Registro mercantil
v el de la propiedad. Pues cuando la empresa es transmitida puede su-
ceder que el nuevy titular se inscriba en el Registro, que exista
eserittia piblica regulando minuciosamente todos los elementos ue la
componen, ¥ que, sin embargo, se produzcan algunas consccuencias
dafiosas para el legitimo adquirente. Por cjemplo, cuando algim in-
muchle es doblemente enajenado v ¢l comerciante no inscribe en cl
Registro de la propiedad. O incluso cuando es la empresa misma el
objeto de la doble venta, hipitesis que se nos antoja més correcta ante
las dificultades que suscitaria el reconocimiento de efectos inmobilia-
rios registrales a las inscripciones del Registro mercantil, aun cuando
se diese cabida en éste a la escritura de transmisién.

En el caso filtimamente mencionado ohservamos que la voluntaria
inscripcion en el Registro de la transmision de la empresa, e incluso
la de uno de los adquirentes, complica mds (ue aclara la situacion.

Tues la necesidad ineludible de verificar Ia entrega de los bienes
uno a uno v no en bloque podrd acarrear como resultado que los ele-
mentos componentes de -la empresa pasen a diferentes manos sin que
pueda hacerse nada para evitarlo. Aparte de la escritura que parece
ser existird, para cada una de las enajenaciones, los adquirentes debe-
A observar una conducta activa si quieren evitar que alguien entre
con la posesion de Tos bienes. Se percibe asi la escasa utilidad del Re-
gistro mercantil para dar seguridad a una operacién del tipo expuesto.
Tagiuense, por el contrario, las ventajas que produciria la existencia
de 1 registro de empresas permitiendo seguir la vida de las inscritas
pase a paso, sin dar ocusion a maniobras fraudulentas,

Tn cuanto a las deudas que gravan la empresa la situacion es la
sigrdente s suponganmos que se ha Hegado a mn acuerdo con Tos acreedo-
res on diferentes sentidos, Mientras mnos han adiitido ol cambio de

(7)  Garwricues: I Registro mervcantil en Derccho espaiiol, RCDI, 1930,
pags. 667 y 741.

@®) Ta frase es de Onrvescra: La inscripeion del comerciante individual
e el Registro mercentitl, RDM, 71, 1939, pag. 80.
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deudor, ofros no lo han hecho, mientras que los pertenecientes a un tex-
cer grupo han acordado pasar por la sustitucion en la deuda siempre
que responda subsidiariamente el primitivamente obligado. Lo propio
puede suceder si media una segunda enajenacién de la empresa, ob-
servando siempre que deberan concurrir una serie de circunstancias
especiales que disimulen la anterior transmisién, como la falsedad de
los libros de contabilidad, pues un examen somero de los auténticos
permitirian identificar velozmente el verdadero estado de la cmpresa
con la logica sospecha ante el silencio de algunos acreedores.

Asi, mientras los acreedores que consintieron en el cambio de
deudor contaran con la garantia del nuevo, los que se negaron se en-~
contrardn en una situacién mds dificil, pues las primitivas deuadas
se unird la accién de la persona defraudada. Ciertamente también la
que se encuentre como responsable directa de las obligaciones inten-
tard recobrar la cantidad que pagd, pero esto no influird en nada so-
bre los créditos que serdn satisfechos, pues en nada puede viciarles
la regularidad de la operaciéon que motivo el cambio de deudor, en la
que ellos no fueron parte. Debe recomendarse aqui la maxima abstrac-
cién, so pena de inutilizar la utilidad de la transmisién de deuda. Si
se concibiera como un negocio causal correria peligro la institucién
misma en cuanto dificilmente transigirian los acreedores en la susti-
tucion, al correr el riesgo de la menor solvencia del nuevo obligado
unido a las excepciones de la antigua relacidén (9), y cuando ¢l trans-
mitente asuma la posicién de un fiador, tampoco se modificara la re-
lacién principal que medie entre el nuevo deudor y el acreedor ori-
ginario. '

Generalmente, las legislaciones mds caracterizadas contienen algu-
na regla sobre este punto. Destacan por su importancia los parrafos 25
y 26 HGB, por los cuales responde el adquirente ilimitadamente de
las deudas del anterior propietario si se sitve de la firma de éste, sin
que la responsabilidad se reduzca al importe de los valores que recibid;
asimismo, es responsable el antiguo empresario de las deudas del ne-
gocio. Con todo, es posible por medio de la inscripcién en el Registro
y la publicacién de que el pasivo no ha sido transmitido, o incluso
mediante la advertencia a los acreedores de tal evento, evitar Ia res-

(9 Quizd sca dificil llegar a una conclusién valida para todas las hipotesis,
pero supdngase tan sélo que el nuevo deudor baya aceptado diversas letras de
cambio escalonadas para abocar ¢l débito. Fn tal caso, la abstraccién cam-
biaria serd la defensa mds eficaz de que dispondrd ¢l acrecdor, pues —incluso.
cuando no haya sido negociado el titulo~—parece demasiado osado entender que
no existiendo vicio en la relucidn librador--librado puede esgrimivse Ja causa
remota de la creacion de la letra, Sobre estos problemas Cir. la S. de 22 fe-
brero 1960, ~

(109 Guarda rclacidn con este puuto el art. 15 TIGD referente a la publici-
dad material del Registro de comercio, Recalea la doctrina que sdlo se estd
dispensado de conocer las inscripciones en los cusos de fuerza mayor, cuatuloy
vaquen los Tribunales o al interrumpirse In publicacién de los peritdicos.
Cfr. Yhwomeranor, nola 19 al § 15 en o Handelsgesetshueh de  Schele-
gelberger  (comentado también por Gessler, Hefermenl y Schéder), 3.2 ed,



La transmision de la empresa mercantil 865

ponsabilidad del nuevo propietario (10). Como puede observarse, la
dilerencia no puede ser mas profunda con nuestro Derecho al ser pre-
cisamente el primer efecto la transmision de las deudas. El sistema
del H G B es el mismo en el Codigo suizo de las obligaciones, articu-
lo 181, que tras precisar la responsabilidad solidaria del antiguo y el
nuevo, establece un plazo de duracién de dos afios, contra cinco en el
sistema aleman (11).

Esta 1ltima caracteristica del Derecho germinico atu nos revela
una especialidad del Derecho espaiiol, consistente en la imposibilidad
de precisar los plazos de responsabilidad. En defecto de pacto ex-
preso, serd aplicable el articulo 1.843 que faculta al fiador para soli-
citar la liberacién de la fianza al cabo de dicz afios cuando la obliga-
cion principal no tiene plazo para su vencimiento, a menos que sea
de tal naturaleza que no pueda extinguirse sino en un plazo mayor
del indicado. Pero notemos que tratindose de obligaciones mercanti-
les dificilmente carecerin de plazo de vencimiento, lo que producird
una excepeional aplicacion del precepto. Ademds, la responsabilidad
s6io tendrd el cardcter de solidaria cuando asi se pacte expresamente,
por la conocida caracteristica de estar ausente de nuestro C. de c. una
norma que determine la solidaridad en las obligaciones mercantiles.
Puede concluirse que el sistema espafiol no se distingue precisamente
por su elasticidad, requiriendo un pacto expreso de responsabilidad,
que ademds no serd forzosamente solidario y con un plazo de duracién
a todas luces excesivo.

IEn el Derecho italiano -—por proporcionar un elemental panorama
de Derecho comparado— aparecen en el articulo 1.560 del Cédigo civil
los derechos relativos a la agiende cedida: el alienante no se libera de
las obligaciones inherentes al ejercicio de la misma y anteriores a la
enajenacion mis que cuando los acreedores han consentido. Respon-
derd de dichos débitos el adquirente si estin expresados en los li-
bros contables abligatorios.

Observa Aurerra (12) que aunque la norma hable de libera-
cion total del alienante y de consentimiento unanime de los acreedores
es imposible desconocer el derecho a disponer del propio crédito, por
lo que ante la presencia de un conjunto de causas y efectos y no de un

1955, Berlin y Frankfurt, con ejemplos un poco pintorescos: el tercero no Po-
dia conocer la inscripcién por encontrarse cerrado el tribunal donde se halla el
Registro; o la revista en la que se publican las inscripciones ha sido robada
del buzén del tercero... Pero como principio general indica el autor que hay
que cinen strengen Masstab anlegen y hay que exigir un weitgehende Erleun-
digungspflicht.

(1) Pueden consultarse Guuin: Das schweiscrische obligationenrecht, 5.°
ed., Ziirich, pag. 227 y sigs; y Oser-Scudnenemrerr: Das Obligationenrecht,
V, 1, 2* ed., Ziwrich 1929, pags. 771 a 774 (sobre todo pag. 773 con detalles so-
bre la cuestibn de la responsabilidad del viejo y nuevo empresario).

(12) Aurerra, en el Comentario del Codice civile de Scialoja y Branca,
Libro V, Bologna-Roma 1959, pig. 66. Vid. también pig. 69, nota 2, donde se
recoge la opinién de Mossa relativa a las condiciones que deben reunir los li-
bros de comercio a Jos fines sefialados en el articulo.
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efecto y una causa inescindibles es posible que sdlo consientan la ope-
racién algunos acreedores, respecto de los cuales cesa la responsabili-
dad del alienante. Aparte de la mayor proximidad que existe con nues-
tro sistema mercce destacarse que el objeto de la enajenacién no es
la empresa, lo cual es indudablemente exacto en cuanto no es posible
transmitir una actividad econémica (art. 2.082 C. ¢.), sino tnicamen-
te el complejo de bienes que la componen. Sin que por ello quede
desasistido el nuevo titular, pues su empresa es objeto de una especial
proteccién, por el cauce del articulo 2.357. Pero estimamos que, sin
dudar sobre su exactitud técnica, resulta mds expresivo para ¢l De-
recho espafiol hablar de la (‘!ld,]elldClOZl de Ja empresa, a la vista del
escaso material’ 1eg1sla‘c1vo v jurisprudencial de que se puede dlprIICI‘

En Derecho francés la venta de un fonds de commerce se rige por
la ley de 17 de marzo de 1909 y por algunos articulos de la ley del
29 de junio de 1935, distinguiéndose entre los acrecdores 1)1'0tggidos
por un privilegio, a quicnes la conducta del deudor no puede perju-
dicar, y los acreedores quirografarios gue —por el contrario— necesi-
tan una proteccidn especial lograda por medio de un especial sistema
de publicidad (13). Sefialemos también que el fondo de comercio es
strumento de trabajo del comesciante objeto de la enajenacion; te-
sis admitida incluso por el autor que mas ha defendido la idea de em-
presa en el Derecho francés —y nos estamos refiriendo a FEscarra—-
porque, en verdad, st la empresa es la repeticidn profesional de actos
de comercio, descansando sobre una organizacién preestablecida (14},
dificilmente se puede admitir la transferencia de aquélla si se estima
como un acto puramente material de insistencia en una actividad co-
mercial,

Pero en nuestro Derecho, aparte de la imposibilidad ya conocida
de construir la transmisién de la empresa como un negocio juridico
unitario, existen pocos factores que ayuden a la elaboracion. Vimos
va la garantia que podria ofrecer el acceso al Registro mercantil de
la operacién estudiada (15) vy nos queda ahora por considerar la va-
Hdez que tendrdn para los acreedores v terceros en general los avisos
en que se les comunique la realizacion de la venta.

Sioen algfin caso —como stucede en la prictica con Irecuencia---
se anuncia en la prensa el cambio de propietario de una empresa mer-
cantil (que generalmente se manifiesta con el equivoco denominador
“nueva direccion”), jimplicard esta publicidad extrarregistral cierto
conocimiento para los acreedores? Ts imposible defender una afir-
macion semejante, sobre todo ante la manifiesta inexistencia de un
w30 mercantil al 1'c:‘pccto. Y aunque pudiera hallarse, encontraria un

(13)  Cir. Escarra: Cours de Drott commercial, Darfs 1952, pag, 187 v sigs.

(4)  Iiscarra, ob. cit, pag. 168,

(15) Ya propugvaba LsraseN la iscripeion en ¢l Registro de “las cesio-
nes y traspasos de los establecimientos mcrczmtiles, casas de comercio, etc..., ¥
los contratos en que se impusicran gravimenes sobre dichos establecimientos,
sucursales y dependencias®, Reforma del Registro wmercantil, R G 1. J, 113
(1908), pag. 205.
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obstaculo formidable en el articulo 1.203 C. ¢. No seria oportuno en-
trar en el examen del uso contre legem, pero opinamos que en el
caso indicado es de muy dificil implantacién en nuestro Derecho: no
parece muy probable que un deudor pueda utilizar la enajenacién de
su empresa mercantil —en ¢l ejercicio de cuvo trafico contrajo la
obligacidn— v la publicidad que se hizo para awpararse en la res-
ponsabilidad del adquirente. Tndiquemos ademds que cuando apare-
cenn en la prensa diaria declaraciones en el sentido mas arriba expues-
o, tratan, quizd, solamente de orientar al pitblico hacia un estable-
cimiento desacreditado en mayor o menor grado, intentando hacer
cundir la confianza si se indica ademas el nombre del nuevo respon-
sable, La trascendencia mercantil del acto es. como puede verse,
ity poca.

Tampoco puede darse valor alguno a las cartas que dirija el an-
tiguo empresario a sus acreedores comunicandoles la operacion que
va ha Hevado a cabo o que se propone realizar en un momento inme-
diato. Solo podrd significar la conclusién de una gestibn previa que
desembocard en el consentimiento del acreedor en alguna ocasidn.
Conviene precisar también que alguna vez, habiéndose enterado el
acreedor del cambio de titular de la empresa, se pondrd en contacto
con el enajenante para precisar la situacién. Por el contrario, el
acreedor privilegiado —con una garantia especifica-—no necesitard un
cambio de impresiones con el obligado para tomar precaucion de nin-
gim tipo.

Hay, sin embargo, un punto que no gueda suficientemente explicado
v oen el cual pensamos puede hacerse alguna observacion interesante.
Los acreedores del empresario transmitente no pueden oponerse a la
enajenacién que su deudor pretende llevar a cabo, aunque conside-
ren que su crédito puede peligrar. Deberdn esperar al vencimiento de
sus créditos, v si no encuentran bienes suficientes para resarcirse en
el patrimonio agredido no les cabra otra solucién (ue ejercitar las ac-
clones del articulo 1.111 y concordantes del C. c¢. Pero aunque em-
pleen tales remedios, su situacion puede ser bastante mas insegura
(que antes de realizarse el negocio traslativo. Porque cuando el deu-
dor carezca de suficientes bienies o no posea derechos v acciones ejer-
citables, la impugnacion de los actos fraudulentos exige ciertas cir-
cunstancias, recogidas en los articulos 1.297 v 1.298 C. e que no se
eticontraran forzosamente en la transmision del negocio. ]

Podria objetarse que las condiciones personales del deudor son
Tas pismas siose vende la empresa gque s 1o se concluve un negocio
de tal naturaleza, Asi debiera ser, pero es imposible desconocer que
i remtabilidad del establecimiento habra sido factor importante para
ta realizacion del negocio, Iucluso cuando la vema se hayva hecho por
hajo precio v no resulte una cantitad nuficiente para cubrir todos
los pagos, podria protegerse el adiguirente de huena fe con evidente per-
juicio de los acreedores que prefirieron seguir disfrutando de su cré-
dito en la misma forma v frente al mismo deudor; bien es clerto que

o
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‘en este filtimo caso ¢l articulo 878 C. de c. facilitard bastante la so-
lucidn, pese a su torpe actuacién en otros casos. Atn puede suscitar
una dltima dada la posibilidad de declarar en quiebra a quien de pre-
sente no tiene la condicién de comerciaute. A muestro parecer, es ple-
namente licito el hacerlo, habida cuenta de que las obligaciones que
determinan el procedimiento concursal tienen tm probable origen en
la época empresarial y en definitiva deben estar sometidas al proce-
dimiento adecuado para el incumplimiento de las obligaciones del co-
merciante. Mas dificultades suscitan las deudas de nacimiento anterior
a la época en que comenzd la actividad empresarial: podria pensarse
que no quedarfan sujetas a los resultados de la profesidn de su titu-
lar en cuanto la abandonase.

No es correcto llegar a una conclusion tan formalista, con nuy po-
ras probabilidades de prosperar en la realidad. El dato, a nuestro
parecer insoslayable, es la cualidad de comerciante en el momento de
la enajenacién; si los acreedores no han tolerado la transmision de
deuda hay que entender que prefieren conservar su crédito en la mis-
ma forma y con las mismas notas caracteristicas (ue posefan cuan-
do el contrato traslativo de la propiedad de la empresa fué levado
a cabo.

Pero volviendo a un puuto anterior, vy sin recurrir a ejemplos en-
tremos de incumplimiento de las obligaciones con derivaciones de De-
recho de quiebras, insistamos en el peligro que corren los créditos de
los acreedores si la conducta del transmitente es desarreglada con
posterioridad a la enajenacién. Nada autoriza a pensar que se produ-
ce un vencimiento anticipado, vy todavia menos a defender el derecho
del acreedor a solicitar un pago también anticipado. Quizd pudiera
encoutrar un pequefio resquicio a favor de esta dltima posibilidad,
amnque el articulo 1.127 C. c. asegure que el término se presume es-
tablecido en bencficio de acreedor y deudor. Notemos que segtin el
artfcdo 1.129,. 1, del mismo cuerpo legal, pierde el deudor todo de-
recho a utilizar el plazo cuando, después de contraida la obligacion.
resulte insolvente, salvo que garantice la deuda (16); asi, vy sobre la
base de este articulo es posible sustentar la tesis del vencimiento anti-
cipado cuando sobrevengan los acontecimientos sefialados. Mas aun-
que esta direccién prosperase, sicmpre persistiria el riesgo para los
acreedores, al 1o necesitarse su cousentimiento para la venta de la
empresa v al requerir el precepto del Codigo civil Gltimamente trans-
erit que el dewdor resulte insolvente: la mera sospecha no es suficien-
te para Ta produccidn del efecto resefiado.

Por fin, cuando se comunique a los acreedores mediante circu-
lares o en la forma que se considere oportima la venta de la empresa.
con la invitacion de aceptar ¢l nuevo deudor, si no responde debera
congiderarse (ue denicga la posibilidad de la admisién. Y, paturalmen

(’16) ‘Este articulo se refiere s6lo al plazo favorable 'al deudor. Cir. SaNTa-
MaRf, siguiendn a Dr Buen, Comentarios al Cédigo civil, 11, Madrid 1952,
pagina 63.
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te, sera nuln toda clausula redactada en el sentido de vincular al
acreedor si no se pronuncia en un sentido y otro en el plazo (ue
se le conceda.

Y para finalizar con este apartado mencionemos sucintamente el va-
lor de la contabilidad de la empresa a efectos de conocimiento por el
adquirente de las obligaciones que la gravan. El vendedor permitird
logicamente el examen minucioso de los libros para decidir la situacion
de la empresa. No hay que entender en este punto que se lleva a cabo un
examen de la contabilidad con el alcance de los articulos 46 y siguien-
tes del C. de c. (17), antes bien, serd muy profundo ¥ con amplia in-
formacién sobre los pormenores de las amotaciones. jQué sucederd
cuando algfm dato expresado en los libros contables no corresponda
a la realidad, por ejemplo cuando una deuda esté contabilizada por
un importe inferior al real habiendo consentido el acreedor en la
delegacion sin mencionar aquél? Indudablemente, no podrd perju-
dicar al titular del crédito siempre que pruebe su cuantia. Pero en
las relaciones entre transmitente v adquirente puede dar lugar a cier-
tas colisiones, cuyo cxamen nos reservamos para el momento oportuno.

T.o que no ofrece dudas es la aplicacién del articulo 48 a las cues-
tiones que se susciten entre el nuevo empresario y las contrapartes en
los negocios pendientes de realizacién. Como tampoco cabe oponer
argumentos muy sdlidos a la profunda revision de que nccesitard ser
objeto la contabilidad, especialmente cuando haya habido consenti-
miento por algim acreedor en el cambio de obligado. Entonces, se
reducira el pasivo de la empresa por el importe de los créditos que con-
tintian pesando sobre el deudor originario. La continuidad cn los asien-
tos contables rccomienda mds que la apertura de nuevos libros, la
anotacién de un contraasiento anulando la partida sin trascendencia,
ya, para el patrimonio de la empresa. No serd incorrecto cste pro-
cedler: piénsesc tan sdlo en las anotaciones que se llevan a cabo para
acreditar la extincion de una deuda, cuando prescribe el derecho de
reclamarla.

4) La empresa. objeto de compraventa—El articulo 1.532 del Co-
digo civil, que declara responsable al que vende alzadamente o en globo
la totalidad de ciertos derechos, rentas o productos de la legitimidad
del todo en gencral, sin quedar obligado al saneamiento de cada una
de las partes componentes, salvo en el caso de eviccion del todo o de
la mayor parte, ha tenido un eco considerable en la moderna legisla-
cidén mercantil espafiola. 11 articulo 31 de Ta T.. 5. A. lo declara apli-
cable a la aportacion social consistente en una empresa o estubleci-
miento mercantil o industrial. 721 mismo pensamicnto informa ¢l qltimo
parrafo del articulo &, T.. S, R, L.

Puede deducirse que el pensamiento de nuestra legislacion ¢s fa-
vorable a identificar la empresa con la transmisién de créditos y de-

. 17) No escapaba a Branco CoNsTaNs la existencia de casos de comunica-~
CIQn.absquta distintos de los mencionados en el Cédigo. Vid. Reformas en oi
Cédigo de comercio vigente, R G 1. J, 93, 1898, pig. 343.



670 . Fernando Lagung Ibdfiez

mas cosas incorporales, lo que es totalmente mcorrecto, pues la remisién
s6lo se efectiia —come indica (rARRIGURS (18)—a cfcctos de sanea-
miento. Mas bien se trata de transmitir la empresa como un bloque
patrimonial gue de adhierirse a una teoria sobre cudl es st naturaleza.

Kl citado articulo de la ley de andnimas provoca la duda de si se
refiere a dos casos distintos o por el contrario se limita a emplear dos
expresiones sinouinas ctando menciona a la empresa o establecimien-
to mercantil o industria. No carece e valor la observacion si se pien-
sa en las situaciones analogas de Derecho comparado que no hace mu-
c¢ho expusimos sucintamente. Comprobamos la tendencia existente de
considerar objeto del negocio juridico la hacienda, el fonds de com-
merce, salvo algtin caso concreto —como el Codigo suizo—- que pre
fiere estimar a la empresa como objeto. Es muy dudoso que el legis-
lador espafiol pretendiera diseriminar dos suptiestos distintos: uno
de tranmision de la empresa (con la casi segura clansula de prohibi-
cion de concurrencia v con precio quiza superior a la suma de las
partidas que la integran), v otro de los elementos consideraclos separa-
damente. Ademads, la utilidad de la diferencia serfa muy corta: el con-
cepto de fonds de commerce envuelve la aceién personal de su titular,
que acaba provocando un supervalor en relacion a la suma de los ele:
mentos particulares (19}, la asienda supone la organizacién como pre-
misa para su existencia (20).

Nos parcce conveniente intentar una rapida revision de las maés
autorizadas opiniones e la doctrina espafiola sobre la materia con el
propdsito de detectar el nicleo de validez en relacidon con el punto
concreto que nos ocupa.

Precisando Uria su adhesion a la dnt(uon que considera al De-
recho mercantil como ordenador de la actividad econdmica constitutiva
de empresa, conclitye que en definitva es el Derecho ordenador de Ia
organizacion y de la actividad profesional de los cmpresarios. Asi, no
tiene nada de extrafio que empresa sea un especial modo de desarrollar
una actividad economica cualificada v que se diferencie con gran ri-
gor la idea de empresa —centrada en el aspecto subjetivo—-de la de
“establecimiento, “negocio”. “‘hacienda™... ¢l conjunto de medios
organizados (reales o personales) para el ejercicio de su actividad. En
esta altima zona, la organizacion es el vinculo ccondmico que liga 3
coordina entre s a la serie de eltmentos dispares y de naturaleza varia
v distinta que la integran (21), Fn nuestra opinion, la teoria transcrita

(1% (‘ummztart‘nv a da 4.5, o1 ten eolaboracion con Uria) 1, 2. ed. Ma-

drid 1953, pag. 322, Poye de uhovc GrrON TERA por su parte que el art, ’%l )
exige un cspuml grado de «11\1)(:111l>111<1.u1 sobre los bienes, Derecho de Socie
dades andnimas, Valladolid 1052 pag. 478 v sig.

(19 Rwran.: L'éecluation des fonds de commterce, des fonds d'lndustrie ol
des grands ensembles éconimiques, 42 ed. Paris 1950, pag. 8.

(200 1.a Lumia: Corso di Diritto commercicle, Milano 1930, pag. 117 v
sigs. con referencia a la evolucion del concepto en la legislacion italiana.

121) Uwis: Derecho mercantil, Madeid 1938, Pussim, pera sobre todo pa-
ginas 6, 24 v sigs, 32 v sigs.
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guarda clerto parentesco con la de (GIrsekE, quien concibiendo la em-
presa dindmica v estaticamente diferencia en ¢l primer sector la fun-
cion de la misma en el proceso econdmico o de actividad econémica del
empresario, mientras (ue en el segundo se designa a la organizacion
externa v real con la cual se realiza la funcién y sobre Ja cual actta
el empresario (22).

Haremos en este punto una observacion (ue completa la teoria de
(GlEsEKE. Segim este autor la hacienda consiste en un patrimonio se-
parado, de tipo particular. cuya separacién de los bienes particulares
del empresario se produce en formas muy distintas: en ¢f caso del em-
presario individual, hacienda y patrimonio garantizan en la misma for-
ma las obligaciones empresariales v las civiles (23). Tiste dato nos serd
muy (il mas-adelante.

Comenta Garrigres elogiosamente la S, de 13 marzo 1943, por
formular el concepto de empresa en forma muy parecida a la soste-
nida por él: Ia empresa es un conjunto, una verdadera organizacion de
actividades, de bienes v de relaciones de muy variada condicién que,
pese a la condicién de cada uno de ellos puede ser. en bloque, objeto
de trafico juridico; el mismo C. de c. ampara esta concepcién admi-
tiendo en ¢l articulo 928 la posibilidad de que la empresa sea traspa-
sada. Pese a esta afirmacion, v desde el punto de vista de la transmi-
sion, es imposible cousiderarla como i objeto fnico, sino como un
conjunto heterogénco de cosas, derechos v relaciones de puro hecho,
cuya respectiva transferencia estd sometida a reglas peculiares (24).
RoBLES sigtie muy de cerca la opinién transerita aportando los articu-
los 1.036 v 1.332 como supuestos que ayudan, aunque insuficiente-
mente, a la constitucién unitaria de Ia empresa en nuestro Derecho (25).

Considera Poro los esfuerzos de los autores dirigidos a alcanzar
una coustruccion unitaria de Ja empresa, considerada como un fodo,
especialmente para intentar construir después un completo sistema de
transmisiones negociales de la misma, por diferentes titulos, asi como
la congtitucién de derechos reales sobre ella. En una extraordinaria
clasificaciéon de Tas SS. del T. S., gue en alguna forma han incidido en
la materia, se detiene especialmente en el grupo que presidido por la
va citada de 13 de marzo de 1943 sefiala la organizacién de activida-
des. de Dienes v de relaciones de muy variable condicion, afiadiendg
¢l articulo 291 C. de c. a la lista de los que avudan a la construccidn,

_(22) Citado por Pono en Bl concepto v los problemas del Devecho mercan-
1l en la legislacion v la jurisprudencia espafiolus, en “Leyes mercantiles y eco-
nomicas ™, [, Madrid 1956, pag. XXIX.

(23) Guuske: Der Rechtsbegriff des Unternelunens und seine Folgen et
“Denssche Tandesreferate zum 111 hiternationales  Kongressfitr  Rechtsver-
gleichimg in London™, 1950, piag. 610. .

(29)  Garrigens: Tratado de Devecho mercantil, Madrid 1947, 1-1.°, pagi-
nas 234 v «ig. v 256 y sig.

123y RopLes, voz Rmprese, en la “Nueva Enciclopedia Juridica”, VIil,
B:u*.celmm 1956, pag. 413. Remite a su propio trabajo El principio de conser-
vacidn de Ta empresa en la transmision hereditarie. R C G 1, octubre 1947
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A su parecer, es el elemento oryanizacion el que vincula y da vida a
los demds elementos materiales de la empresa (26).

Por fin, dentro del grupo de autores que defienden la teoria de la
empresa es interesante la postura de (uroON TrNAa: es aquélla una rea-
lidad orgénica, una cosa estructural que originé el trafico. El empre-
sario importa como pieza econdmica, por su funcién o servicio funda-
mental en la economia: asuncion de la incertidumbre de la demanda
del mercado orientando v organizando los elementos de la produccitn
@ su propio riesgo (27).

En el segundo grupo ——autores que niegan la validez a la teoria ex-
ptiesta— destaca la rotunda opinién de Bors Rasparr, muy importan-
te para lo que en estas péginas interesa. Tras negar su adhesion a la
misma, asegura e la discriminacion efectuada por el Codigo italiano
entre empresa y hacienda es tan fundamental que atenta contra la uni-
dad v la consistencia conceptual de la primera (28). Otros autores en-
tienden por empresa un objeto de derecho, negdndole en consecuen-
cia la personalidad juridica (29), incluso como cuando son sindénimas
las expresiones empresa v hacienda (30): por fin, algunos niegan to-
talmente la personalidad juridica de la empresa mercantil -——sobre lo
que to cabe ninguna duda, a la vista de nuestro C. de c—, aunque
reconociendo la presencia en nuestra legislacion de preceptos que no
pueden explicarse sin una clerta personalidad juridica, concedida al
establecimiento o a la casa de comercio v continuada a través de los
cambios de las peronas (31).

De todo lo que antecede resulta una seric de conclusionies tras-
cendentales. Se desprende de la teoria de Urfa que en el negocio de
transmision de la propiedad el hien enajenado sera la hacienda; si
empresa es solamente un especial modo de desarrollar una activi-
dad econdémica cualificada, podemos deducir la imposibilidad de enaje-
nar un dato puramente espiritual v que atafie a la persona misma del
empresario. A nuestro parecer. la conclusion que se deduce de sus
palabras es plenamente acertada v delimita con exactitud las dos es-
feras de que se compone la actuacién del comerciante.

Notemos también que si nos inspiramos en la indicacién de Gie-
SEKE, antes transcrita, queda explicado ¢l fenémeno de la responsabi-

26y Toro, ob. cit., pags. XX y LXVI y sig. especialmente.

27y  GirOx Texa: Concefto del Derecho mereantil en Derecho espaiiol,
A D C, 1954, pag. 988,

(28) Doz Rasravs, voz Derecho mercantil, o la “Nueva Taociclopedia Ju-
ridica™, 1, Darcelonn 1930, pag. 701.

29y Taxer: Manud® de Derecho mercantil espaiiol, 11, Barcelona 1954,
pag. 33 v sig.

(30)  Vrwerwrs vy Guura: Curso de Derecho wmercantil comparado, 1, 28 .,
Zaragoza 1048 quien no obstante diferenciar la empresa del fondo de comereio,
parece inclinarse por la equivalencia sefinlada en el texto cn la pAg. 338,

(311 Mawin LAzaro, a quien mis bien cabe considerar como ecléctico a la
vista de los sOlidos argumentos con que ataca la concepeitn y los no meno:z
fuertes con que la defiende. Cir. Comentarios del Cddigo de comercio espariol,
I, Madrid 1952, especialmente pags. 698 v sig., 716 v sig.
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Tidad del cmpresario en la transmisién. Los acreedores del enajenan-
te deben, en Derecho espafiol, dar su consentimiento para que se pro-
duzca la liberacién del vendedor. Si no lo hacen, el patrimonio par-
ticular con que ya contaban como garantia se verd aumentado por la
cantidad que reciba en concepto de precio de la venta, sin perjuicio
de que la garantia disminuya, como antes se dijo, en virtud de la
menor productividad de la suma percibida. Aunque en el caso de
que la empresa no fuese muy afortunada, puede suceder ue las ga-
rantias de pago aumenten en forma muy considerable.

La consideracién de la empresa como un todo presenta grandes
ventajas e incluso el apoyo de nuestra legislacién, aunque limitado a
un supuesto de derecho de uiehras en el cual estd facilitada la cues-
tibn més engorrosa relativa a la transmision de créditos. La ley de
i mayoria que impera cn el procedimiento concursal, y la remision
que ol articulo 929 C. de c. efectiia al 935 del mismo cuerpo legal,
son factores determinantes imposibles de desconocer, como tampoco
es licito estender analdgicamente la aplicacién de la regla a supues-
tos distintos de los concursales. Ademds, ya no se trata de cambio de
deudor, sino de un clarisimo supuesto de confusién de derechos por
retnirse en una misma persona los conceptos de acreedor v deudor:
¢l articulo 928 no ofrece dudas en este punto, el traspaso de la empre-
sa se verifica a favor de los acreedores: que luego sean éstos quienes
continfienn explotandola o decidan a su vez transmitir las acciones «jue
les correspondan ya es otra cuestion.

No cabe duda que la teoria citada estd favorecida por una gran ex-
presividad, por una apariencia casi fisica. Pues no parece muy correcto
(ue conseguida a organizacién y transmitida como tal, sea preciso des-
membrarla para estudiar la situacion de terceros en relacién con el ne-
gocio llevado a cabo. Este es el punto débil de toda construcciéon que
se intente en nucstro Derecho v con independencia de la posicién que
s¢ adopte sobre la materia mercantil: la ausencia de normas regula-
doras de la transmision de la empresa (en el sentido mis vago de la
expresion) producen siempre el resquehrajamiento del ente comercial.

Pero -—sin embargo— no podemos compartir la postura critica de
Borx sobre la discriminacién de la legislacion italiana entre empresa
v hacienda. No creemos que atente contra el primer concepto la exis-
tencia del segundo si se atiende a (ue empresa es actividad econd-
mica que no guarda mis relacion con ¢l complejo de bienes organiza-
dos para ello que la cualidad de utensilios que éstos tendran de valor
puramente material, para la obtencion del fin propuesto.

Ademds, todos los autores estin de acuerdo en la posibilidad de
enajenar lo que denominan ya empresa, va bacienda, Los encuadrados
en la direceion negativa defienden la posibilidad de la venta de In em-
presa cu su conjunto de clementos, como contrato unitario (325,

(32) Vid, Laxdcie, ob. cit., pag. 47 v sig. VieeNtE v GuLra, ob. cit., plgi-
na 346, donde aporta un valioso dato: lu alusién del art. 1419 LEC a las de-
1‘2}1)2323 en que se reivindique la propicdad de establecimientos industriales o
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Nos queda por resolver una cuestion de algan valor, sobre todo si
si se admite. como aqui se ha hecho, la teoria de Urfa en cuanto &
Ia diferenciacidn entre empresa v hacienda. Puede parecer un poco
sospechoso que se consideren como elementos de la transmision sola-
mente los que compotien la hacienda, sin considerar el elemento inma-
terial que les lia dado vida, el resultado de la actividad del empresario
anterior que concede en algunos casos un valor muy superior al de
los elementos contabilizados uno a wno. Todo se puede resolver inclu-
vendo enire los elementos transmitideos no solamente a los corporales.
sino también los inmateriales : tales como la organizacion interna de los
bienes, los informes sobre clientes v proveedores, las Chancen o good-
wili, sobre todo. consideradas como partes integrantes del eonjunto
como los restantes derechos o cosas ( 33).

At existe algtin dato sobre la imposibilidad de considerar fa trans-
mision del establecimiento como un bloque unitario: el artfculo 31 def
istatuto vigente de la Propiedad Industrial declara transferibles las
diversas modalidades en él recogidas por todos los medios que el De-
recho reconoce, no surtiendo efecto dichas transinisiones respecto 2
tercero mientras 110 se acrediten en el Registro de la Propiedad In-
dustrial mediante un  documento fehaciente. Nuevamente encontra-
mos aqui clerta colision entre las normas que rigen el Derecho mer-
cantil, v que debieran poderse solucionar en alguna forma, pues aun-
que ¢l empresario adquirente se inscriba en ‘el Registro mercantil v
de acuerdo con el artculo 76, 9. del Reglamento se tome nota de los
titulos de propiedad industrial, patentes de invencion, marcas de fi-
brica v nombre comercial no quedard en absoluto protegido si antes
no ha tomado la precaucion de inscribir su derecho en el Registro co-
rrespondiente. Por lo cual se deduce que de nuevo aparece un sector
en el gque la venta de la “empresa™ en Dloque no tiene efecto trasla-
tivo de dominio si no se cumple con ciertas formalidades complemen-
tarias. Y alin puede entenderse el comentario a las dafiosas conse-
cuencias que se derivan para quien confiado en ¢l Registro mercan-
til v la ausencia de cancelacion en el mismo de los titulos de propie-
dad industrial e ignorando su anterior enajenacion haya adquirido Iu
lacienda comercial en consideracion principalmente a la existencia de
bienes de la especie indicada.

Los contratantes, por lo demds, podran establecer los pactos que
consideren necesarios para proteger la actividad del empresario ad-
quirente. No es el de menos importancia el de no ejercer idéntica
empresa el transmitente durante algin tiempo. Aunque es indispen-
sable seflalar que este pacto tendrd mds inmportancia en unos casos (ue
en otros: por cjemplo, cuando se produzcan industrialinente bieues
materiales la cldusula reguladora debera ser muy minuciosa y exten-
derse a una rama del comercio en general mejor que a un producto
conereto. Como seflala algan moderno economista, la competencia en
los tiempos actuales se proyvecta mejor e la aparicién de mevos pro-

133 GIRsSERE, ob. cit.. pag. 649,
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ductos —en ¢l sentido de nuevas invenciones— que en el de presen-
cia de hienes andlogos (34). Sin duda, seria valida la clausula que -
pidiera la dedicacién al mismo ramo de la industria a que pertenecia la
transmitida por el enajenante, v durante un plazo de tiempo defer-
minado (33).

Asimismo conviene tomar nota e una reciente disposicién. La ey
de 23 de diciembre de 1961 sobre regularizacion de halances (Bole-
tin Qficial del Estado de 27 de diciembre) declara en ¢l segumdo
apartado del articulo 30 que no podra ser objeto de regularizacion
“el fondo de comercio, derechos de traspaso o arrendamiento, mar-
ag de fibrica, gastos de constitucién v andlogos™.

Es un poco pintoresca semejante afirmacion, que scepara del con-
cepto de fondo de comercio partidas que lo componen tradicionalmen-
te. Por ejemplo, VicExTe v CrLLa, siguiendo a [yox CARx, asegurn
que el fondo es un conjunto de cosas en relacion con el ejercicio de
un comercio, principalmente la instalacion, la ensefia, las mercancias...
con lo que se incluye bienes pertenecientes a la propiedad industrial.
Y s acudimos a Escarra--—v nos parece indispensable Ia confronta-
cion del concepto con la doctrina francesa por razones obvias— des-
cubrimos que integran el expresado concepto, entre otros elementos,
precisamette el derecho de arrendamiento v las marcas de fabrica (36).

(34) \id por cjemplo Hansex
Me Graw-Hill, 1960, pidg. 73 y sigs.

(35) El art, 131 de la ley de 16 de mayo de 1902 prohibe “aprovechars.
indebidamente de las ventajas de una reputacién industrial o comercial adyui-
rida por el esfuerzo de otro™. En el pensamiento d¢e GirdN TeNa —Competen-
cig ilicita ¥ derecho a lo empresa, R 1D P, XXVIIL (1944), pag. 707— la ly
protege los resultados del esfuerzo materializado en el negocio y sus elementos
y expresa la aptitud para producir beneficios con ¢l término “ventajas”. l.a
interpretacion es justa y, en nuestra opinién con la venta del establecimiento
se transmiten los resultados del esfuerzo aludido. Por lo cual el nuevo empre-
sario puede atacar al vendedor sobre la base del articulo citado, porque existe
el aprovechamiento indebido v la renuncia, mediante precio, a utilizar las ven-
tajas de la propia reputacion.

No entraremos en el examen de algunos couceptos, por demas confusos. Por
cjeraplo, en Llentreprise et le fonds de comuncrce (edicidn a multicopista, Ha-
cultad Internacional de Iuxemburgo 1959) Roronni identifica —II1, pag. 3--
fonds de commerce”, Hacienda y *goodwill™, pero poco mas adelante —pag. 13,
nota 1— asimila ¢l “goodwill™ al “avviamento™, que r'est pus la clientéle.

Mas por su parte los autores ingleses remiten al concepto de Lord Macnacu-
TN The goowill which has been the subject of sale is nothing wore than the
probability that the old customers <will resort to the old place. Cfr. STeEVENS:
Elements of Mercantile Lawe, 13 ed., Tondon 1960, pags. 202 v sig. Coincicde
este concepta con ¢l de Lord Frron citado por Cuarres WorrtH, quien sin em-
bargo estima incompleta la definicién y recoge la de Woon, V. C.: ¥ Goodwill
must mean every advatage —every positive advantage, it 1 may so express it,
as contrasted with negative advantage of the late patner not carrying on the
business himself—- that has been adquired by the old firmi or wth any other
matter carrying with it the benefit of the husiness”. En Mercantile Law, 9.*
edicion, reimpresién, London 1961, por Schmitthoff y Godwin Sarre, pag. 260.

(36Y Vicente v GELLA, af. cif., pag. 341; Escarra, ob. cif, pag. 162 v sigs,
1658 v sigs.

Feononde Issues of the ooy, Bditorial
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Quiza pretenda la citada norma impedir se consigne un valor superior
al real a los bienes incorporales, pues dentro de los corporales se ex-
cluye tradicionalmente a los inmuebles —cuya regularizacién se admi-
te ademas en el artfculo 4.9, C)—, v respecto de los muebles tampoco
hay problema, por ser posible contabilizarlos correctamente, de acuerdo
con €l apartado j) del articulo fltimamente citado. Pero afm resulta
mas enigmdtico el precepto si se considera la posibilidad de regular las
patentes, debidamente registradas v no caducadas (art. 4.0, C), cuya
ncorporalidad no da lugar a dudas. De esta forma, el concepto de fon-
do de comercio queda bastante reducido y, —mientras en la prictica
uo surja alguna aplicacidn— no se sabe a ciencia cierta qué debe com-
prender desde el punto de vista juridico-mercantil.

Sélo queda a nuestro patecer un dltimo reducto: la contabilizacion
el posible supervalor que alcanzaria en caso de enajenacion, de esa cua-
lidad, virtual, del fondo de comercio que permite cotizarlo en ma ci-
fra superior a la suma de sus elementos. Aun asi, no supone un gran
avanee sobre las deudas manifestadas, pues lo que no permite la ley
es recdarizar el valor del fondo, lo que supone la previa contabiliza-
cidn. Y uos parcce un poco diffcil que en alguna contabilidad se anote
como partida del activo el elemento considerado.

Como resumen de lo hasta alora expuesto podemos declarar gue a
la vista de la legislacion espafiola mds caracterizada el objeto de la
enajenacion es la haclenda, cuyo concepto ya hemos precisado. Dentro
«le la misma tendrd una trascendencia decisiva un elemento. consis-
tente en tal resultado de la actividad del empresario anterior, que al
facilitar ¢l ejercicio del comercio al que le sucede serd estimado al es-
tablecer el precio globalmente. También cuando la gestién del anterior
empresario no ha sido muy afortunada, puede asegurarse (ue se toma
en consideracidon el elemento indicado: piénsese tan sélo en las venta-
jas que supondrd para el sucesor la organizacién interna ya existente
——aunque luego la reforme—, la facilitacién de listas de arreedores
v proveedores, ecte.

Y dentro de esta concepcién existen tres momentos que inmpiden
la consideracién de la venta del Ploque como de un objeto unitario.
Tales son: los supuestos de doble venta de inmuebles, las transmisio-
nes de elementos de Ja propiedad industrial v la aprobacién de Ios
acreedores a una eventual sustitucion en la persona del deudor.

Fista dltima afirmacion tiene validez en un dmbito dirfamos pura-
mente externo. 1n las relaciones entre adquirente v transmitente no
hay nada que impida Ta consideracion de todos Tos bienes transmitidos
en su conjunto, evaluados globalmente v percibiéndose un precio por
ellos comp tal blogue. Pero ya vimos conio es preciso solventar de al-
vuna forma el inconveniente de la aprobacion de los acreedores. Asi
hacen Tos Derechos alemdn ¢ italiano v también el suizo, hien esta
hleciendo una responsabilidad -solidaria, blen precisando el consenti-
miento undnime de los acreedores.

Afm cabe observar una fltima dificultad: la aplicacién del articus
lo 1.532, alguna vez, 2 I transmision de la empresa mercantil, no os
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base suficiente para defender la extensidn por analogia a todoes los casos
que surjan. Si una ley lo declara aplicable no gueda mas remedio (ue
acatar su contenido. Mas éste va es mas dudoso cuando se trata de saber
31 la “empresa” cs un derecho, una renta, o un producto, comwo es pre-
ciso para que la remta hecha alzadamente (uede sujeta, en caso de
eviecidn, al citado precepto. .

Sy La S. de 25 de febrero de 1900.— La S, de 23 de febrero de
1960 representa un momento trascendental dentro de la jurispruden-
cia mercantil de nuestro T, S. Sigue liel a la tendencia de las de 13 de
marzo de 1943 ¥ 13 de enero de 1944 al considerar a la empresa como
una entidad dotada de vida con un complejo de clementos de trabajo
v de actividad personal, recalcdndose Ta importancia de la organizacion
para que pueda esistir como ente. ,

A\ nuestro parecer, la importancia de la citada decision radica en la
consideracién de que no ¢s posible constituirlas sin otras garantias en
sujeto de derechos v obligaciones al punto de que le puedan ser im-
putados al sucesor las contraidas por su antecesor sin pacto expreso
que asi lo imponga.

Es imposible no asentir a la teoria del mds alto Tribunal de la na-
cidn, pues s6lo supone la recta aplicacion al caso concreto de las normas
que rigen la contratacion. A nuestro juicio, ¥ aunqgue la sentencia co-
mentada no los cite, en los supucstos de venta de la “empresa™ (advie-
tamos (ue cuando en lo sucesivo empleemos esta palabra se hara en el
sentido de hacienda ; nos parece quizd mds adecuado usar la terminolo
gia del T. S, por su misma divulgacion) habrd que acudir principal-
mente a los articulos 1.281 v siguientes del C. c.: si los términos del
contrato son claros sin que produzean dudas sobre la intencién de los
contratanies hay (ue respetar el sentido literal de sus clausulas; averi-
gudndose Ta intencion de Tos contratantes por sus actos coetdneos y pos:
teriores al coutrato. Y en este punto hallaremos que difcilmente escapa-
v a las partes —sobre todo, al transmitente—— la clausula que le des-
vincule de las obligaciones contraidas,

Empero, no es éste el catice normal en que se producirdn los pro-
blemas. T.a sentencia que estudiamos pone el acento en la ausencia de
imputacién de deudas al sucesor de un empresario respecto del ante-
rior. Iin este caso, los acreedores deberdan manifestar su consentimiento,
como venimos repitiendo, a tenor del articulo 1.205 C. ¢, Pero atn asi,
quedard por demostrar si- -cfectivamente- ~se la descado una suce-
sion en I detda por parte del adquirente v del transmitente. Este es el
verdadero cje de la sentencia: la necesidad de que exista en el contrato
una cldusula segtm la cual se intentard levar a cabo la delegacion. Si
no aparece, logicamente debe presumirse que no existe y, por lo tanto
que el conmprador adquiere la empresa sin ningin gravamen o solo con
los espectficamente mencionados.

T cuestion gana en profundidad si se considera (ue no cs dificiy
cque el pacto mencionado se refiera tan solo a la obligacion de proponer
la transmision de la deuda a los acreedores. Pero, ;v si éstos no acce-
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den a Ia pretension, como se restablecerd el equilibrio? Fl vendedor
puede escudarse en la circunstancia de ser obligatoria tan sélo la tenta-
tiva, pero que -—irustrada ésta—— su responsabilidad ha desaparecido.
Posiblemente, una defensa en tal sentido tendria muy pocas posibilidades
de éxito, pues al no haber podido consumarse la operacion deseada la
la situacién debe ser la misma que con anterioridad existia.

No terminan las combinaciones posibles con la sefialada: no parece
improbable que accedan a la pretension la mayor parte de los acreedores
o lo que es mas importante, los que representan la mayor parte de los
eréditos. Puede verse como. en tal caso, el vendedor encontraria un
artna que esgrimir en pro de su liberacién si se pudiese aplicar el repe-
tido articulo 1.532 €. ¢.: con &l no serfa demasiado sorprendente (ue-
dase exento de sancar las partidas no satisfechas el transmitente. Re-
sulta entonces con evidencia la conclusion (ue antes sostenfamos,
contraria a la aplicacién analdgica del precepto civil indicado.

Y tampoco es improbable que este trdmite con los acreedores tenga
un resultado no previsto: por ejemplo, el consentimiento a la delega-
cion de deuda, siempre (ue el primitivo deudor afiance la obligacion,
hien en forma mancomunada o solidaria. ; Podrd negarse el transmitente
a seguir respondiendo? La cuestion es complicada, sobre todo si se es-
tima que la venta va puede estar consumada, habiéndose puesto en po-
sesion del complejo de bienes al adquirente, quien a su vez abond e
precio acordado al transmitente, Todo protege al antiguo empresario et
un cvento semejante, salvo cuando ¢l nuevo se haya reservado un dere-
cho de repeticion.

Recalea el fallo estudiando Ia necesidad de imputar af menos las deu-
das del antecesor en casos especiales v con fines de caracter social, ta-
les como las leyes de arrendamientos y la legislacion laboral. T.a misma
excepcionalidad del supuesto impide su generalizacion.

Padria amparar la transmision ipso ivre de las deudas la existencia
de un uso mercantil que considerando a la empresa como titular de cré-
ditos v responsable de deudas, implicase un mero cambio de gastos el
hecho de la sustitucién del empresario. T.a doctrina sentada en nuestra
sentencia reconoce, con acierto, la inesistencia de una costumbre mer-
cantil semejante. Y, en verdad, es dificil llegar a una conclusién satis-
factoria: por una parte, parece que (uien paga 1n precio por una cosa
desca recihirla libre de gravamenes, sin trabas de ninguna clase (ue re.
duzean su valor v hagan el disfrute de la misma menos productivo de
lo que se esperaba. Tendrd en este punto extraordinaria repercusion
fa esistencia de algdn pacto regulador del saneamiento, que examina-
remos en el apartado sicesivo, Pero por otra, y en efecto de convencion.,
dehe entenderse que el establecimiento se transmite en su integridad,
sin considerar s6lo su activo.

1% indispensable hacer notar gie en caso de antos existia un pacto
expreso por el cual se transmitia el negocio libre de todo impuesto, res-
ponsabilidad v gravamen; con lo cual no ofrecia demasiados inconve-
nientes la interpretacion de la voluntad de las pastes, Pero donde se ma-
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nifiesta la verdadera dificultad es en el supuesto de ausencia de pacto.

;Cabe presumir que, en el futuro, si proliferasen operaciones de esta
categoria acabaria creandose un uso mercantil favorable a la transmision
con las cargas, del establecimiento ? Ks dificil preverlo porque la exami-
nada direccién del T. S. mas que favorecer tal nacimiento, logicamente
debe impedirlo, impulsando a las partes a estipular municioszuncntc to-
das las condiciones en que se verifica el contrato.

La fragmentaria situacion que se consigue de la figura estudiada,
1(;(,001611(10 de diferentes cuerpos legales Al‘run precepte gue ayude a
la construccion, se manifiesta sobre todo en la lbertad de forma ue
existe para concluir el contrato. Sobre ¢l caricter mercantil de la com-
praventa de empresa no se puulen oponer demasiadas objccionev, (37),
por lo cual fmicamente le serd aplicable el articulo 51, 2, del C. de o
lincontraremos entonces forzosamente una documentacion btpdl‘il(ld
de cada partida de la hacienda: 1)()1' ejemplo, Tos inmucbles guedardn
stijetos al articulo 1.280, 1, del C. . v disposiciones concordantes de la
[.. H.. la transmision de pdentcs ¥ ‘demas elementos de la pmpleddd
industrial a los requisitos establecidos en el Iistatuto, la cesion del
coutrato de arrendamiento a los pormenores del articulo 32 de la vi-
gente TLAU... Sin duda alguna, ayudaria mucho a facilitar la in-
terpretacion la exigencia de clerta forma, o por lo menos la prevision
del acceso de la compraventa al Registro mercantil, pues- -posible-
mente— cn el esquema de la inseripeidn se reservaria un apartado
a la suerte que corrian las deudas. Si no se llenaba, ya era més fac-
tible presumir que las partes estaban de acuerdo en que el adquirente
no asumia las deudas del transmitente, pudiendo evitarse los posibles
engaflos en este punto.

Aunque exceda del puro terreno de la contratacién, merece la pena
detenerse en un caso en el cual Ja transmision de la hacienda se hace,
precisamente, con las deadas que la graven, salvo pacto en contrario.
Nos referimos al caso de que el empresario transmita su explotacion
a un heredero, mediante testamento, Eutonces, parece lo més seguro
entender ue la transmisién se realiza en bloque, sin que pese sobre
los restantes coherederos parte alicuota e las deudas de la explota-
cion. Naturalmente, el oportuno beneficio de inventario facilitard al
nuevo empresario datos suficientes para decidir sobre la conveniencia
de la aceptacion.

\cabamos de hablar de transmision en bloque; aqu si es posible
stustentar tal opinion ; seflalemos que los acreedores no tienen (ue pres-
tar ningtn consentimiento al cambio de deudor ¥ que la aceptacion
de la berencia -—articulos 983 v signientes del . c. - - se hace en con-
junto v uo para cada o de tos hienes separadamente, Consighemnos
por fin la peculiaridad del articulo 1.000, 3: renuncia, por precio, de
la hierencia a favor de los coherederns indistintamente. Aqui, la venta

(\‘.57) Valgan lus argumentos de laxere: 5D contrato de compraventa mor-
cantil, Barcelona 1938, pag. 130 v sigs.
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del negocio como un todo es posible; pero mas bien por su condicién
de herencia que por la circunstancia de ser, precisamente, una explo-
tacidn mercantil. Ademads, el congiderar una transmision similar como.
venta del negocio, parece técnicamente incorrecto. Fl vendedor enaje-
na sus derechos hereditarios mejor que una cosa concreta, como lo
demuestra el articulo (ltimamente citado hablando de “heredero que
renuncia la herencia™. Parece un poco coutradictorio refererirse en
un caso scmejante a la “aceptacion™, pero sin cntrar en el andlisis
de la cuestién observemos que como ni por un instante la persona
favorecida por la cliusula testamentaria ha sido titular del cstableci-
miento. s acertado entonces calificar ¢l negocio de “renuncia one-
rosa” (38), v a todas Tuces wis expresivo que recurrir a la nocién de
compraventa.

6y El pago por nucvo empresario--Dentro de lo que cabria la-
mar doctrina general de la operacion (ye examinamos, nos queda por
considerar la trascendencia que tendrd la aparicion de acreedores re-
clamando el cumplimiento de determinadas operaciones, a efectos de
solicitar €l saneamiento de la compraventa.

12l articulo 1.205 C. c. hace creer imposible la aplicacién practica
del supuesto que a continuacién exponemos: se consuma la compra-
venta de un establecimiento mercantil y con posterioridad se presen-
tan una serie de créditos desconocidos por el adquirente, (ue mernaan
ent gran manera ¢l valor de la explotacion. Si se picnsa que el com-
prador puede oponer una eventual falta de consentimiento a la susti-
tucién de la persona del deudor, a tenor del 1.205, no se comete nin-
guna incorreccion, pero tampoco se ha llegado a una conclusion de-
finitiva. :

Sioun acrcedor a quien se ha propuesto el cambio de deudor se
niega a la sustitucién y mds tarde —por la causa que seca— una dis-
minucion en el patrimonio de su deudor v una indudable garantia pa-
trimonial en el nuevo empresario, por ejemplo, pretende la satisfac-
cion por el titular actual de la empresa, éste opondrd la ineficacia de
setnejante pretension o, todavia mejor, podrd no llevar a cabo nin-
guna declaracion contradictoria, ante la carencia total de fundamento
juridico de la reclamacién. Cabe afirmar, incluso, que es un poco difi-
cil se intente una operacién semejante por ningén acreedor.

Puede acaecer, empero, que tio se comunique al titular de algdn
crédito el negocio que sc pretende llevar a caho y que llegado el
vencimiento de In obligacion se presente en el establecimiento para
ejercitar st derecho. Distingamos dos casos, segfin conociese o no la
realizacion de la compraventa, pues en puestro Derecho este dato
puede fener algtn valor,

Storepasamos los articulos 286 v 287 . de ¢.. descubrimos I

(38) Asi, Lacrvz Burorjo: Derecho de sucesiones, parte general, Darce-
lona 1961, pig. 295, Asegura ALBADALEJO que en los casos del art. 1.000 C. ¢, la
adquisicién de la herencia produce “ex lege™. La adquisicién de¢ lu herencia en
el Derecho espafiol, ADC, VIII, 1955, pig. 8 v sig.
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existencia de contratos que obligan al comerciante por el simple he-
cho de haber sido concluidos por un factor. Y si acudimos al 447
en relacién con el 283, comprobamos la validez de las declaraciones
‘cambiarias emitidas por ciertas personas, ajenas a la responsabilidad
-directa del pago. Soslayando las sugestiones que la legitimacién de
dichas personas plantea, notemos que el tercer countratante queda to-
talmente protegido por la cualidad de las personas que contrajeron la
obligacion. No obstante, cuando se le comunicé la venta de la ha-
cienda v no aprohd la consiguiente delegacion de deuda, su derecho
permancee inalterado, respondiendo del cumplimiento el antiguo em-
presario,

Mas si, por el contrario, no le fué comumicado —por improbable
que parezea si se trata de un crédito importante— y continué funcio-
nando el establecimiento bajo idéntico nombre comercial (supuesto
plenamente lcito a tenor del art. 71, 3, Reg. Reg. merc.}, es perfec
tamente normal que solicite el pago en la empresa ¢uc —a sut pare-
.cer— es deudora suya. En tal caso, no parece muy correcto que cl
nuevo titular se oponga a la satisfaccién alegando el contrato de cour-
praventa que ha mediado. Aun asi, y partiendo de la ausencia total de
un precepto regulador de la materia, pagard, ogicamente, cuando la
obligacion esté firmada, o contraida, por uno de los factores que antes
mencionabamos, pues concurriendo ¢l doble requisito de identidad de
nombre comercial v firma por persona autorizada, incluso puede suce-
der que siga prestando sus servicios a la empresa, por continuar cn ¢
ejercicio de sus poderes tras la enajenacién del establecimiento mer-
cantil a que se refiere ¢l articalo 291 C. de c. De lo contrario, el per-
judicado seria el portador del derecho de crédito; pongamos como
ejemplo que su crédito es cambiario y tras denegado ¢l pago se in-
tenta levantar el correspondiente protesto, quizd el mismo Notario se
opusiera a practicarlo objetando la falta de personalidad del deman-
dado. Si en semejante estado de cosas pretende el portador de la cam-
bial acudir al antiguo empresario puede suceder que la letra haya sa-
lido de plazo, porque girada a uno desde la vista, la presentacién para
¢l pago ha de hacerse en el dia del vencimiento, y aunyue se conceda
la prorroga del articulo 506 la biisqueda del obligado puede ser, en
mas de una ocasion, dificultosa.

Cuando, por el contrario, conozca la transmisién del negocio aun-
que no se le haya comunicado, la situacion es hastante diferente. 1l
conocimiento debe tener fuerza suficiente como para proteger al ad-
(quirente contra la pretension. Si, supongamos, se ha inscrito en el
Registro mercantil Ta venta del establecinidento v puede acreditarse de
agana forma que al amparo del principio de publicidad formal el
acreedor solicitd noticia referente al coutenido de la hoja de inscrip-
cidn —que le fué suministrada—, 1o podrd entonces ampararse en la
ignorancia para solicitar ¢l pago del nuevo cmpresario, aun concu-
rriendo la doble circunstancia de que antes hablabamos, Pero —forzoso
es confesarlo— las dificultades de prueba entorpeceran en la practica
la vigencia de la conclusién.
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Abora se capta mejor la adecuacién a la realidad del mecanisnio
previsto en los §§ 25, 26 HGB. Como asegura WTURDINGER, la con-
Jdicidn mas importante para que sea aplicable el § 15 es que exista
continuacién de la empresa sin alterar la firma, sin perjuicio de que
por regular el § 25 el lado externo del negocio exista una eventual
estipulacién diversa entre el viejo v el nuevo empresario. Al quedar
obligados solidariamente antiguo ¥ uuevo empresario (Kuwmudlative
Schulditbernahime), los acreedores no yuedan perjudicados, antes bien,
las garantias son mayores por razones facilmente comprensibles (39).
Por el coutrario, en el Derecho patrio, las dificultades son manifiestas,
st que puedan enmendarse con la rigida aplicacion del articulo 1.205
del Codigo civil.

Demuestran Roca y Puic Brurav cdmo cambiando ¢l patrimonio
e garantiza el der cdm de crédito, también varfa 1o identidad del
misnm crédito {(10). fa observacion es acertada, aungue suscita fa
duda de su exactitud en nuestro supuesto conereto: si - -como hace
poco defendiamos-— es posible en algan caso solicitar el pago del nuevo
empresario, aun sin haberse produmdo una delegacion de denda, pa-
rece que la identidad del crédito es la misma, pero ha existido varia-
cidn de patrimonio garante. A nuesiro parecer, mercce tener en con-
sideracion el momento fisico del pago, la materialidad de verificarlo.
N1 notamos que la sustitucion solo se refiere a este instante, y ademas
que es llevado a cabo por razones de orden esterno de apariencia ju-
ridica, que nada tienen que ver con la negociacion de la denda, pode-
mos concluir que no ha existido sustitucion alguna de patrimonio obli-
gado. Solo determinadas circunstancias han compelido al pago a per-
soa que 10 debia hacerlo. Y las acciones que podra ejercitar contra
i verdaderamente obligada vamos a estudiarlas seguidamente,

7y La extincion de deudas como base para el saneanisiento.-—10)
destino de los créditos a favor de la empresa es objeto de especial
atencion en los Derechos gue regulan la venta del establecimiento
mercantil (411, Fu el Derecho espafiol ni siquiera en este caso se apli-
card en su integridad el articulo 1.332 C. c., sino que serd precisa la
cesion de los créditos uno a uno. Ya puso de manifiesto MaNkrESa
que el espiritu del citado articalo es aludir a una sola cosa, a uu
solo objeto de derecho, v no a una reunion de distintos objetos, pues
el Codigo ija, como requisito del acto que reglamenta. el que la venta
se Iwr'x alzadamente v en globo, vy que ésta tenga por ohjeto wna fo-

3N WIHRDINGRR ¢ Komumentar swn 11 G B [rither heransgeyeben von Mi-
alicdern des Reichsgerichts, 20 ed, lymlin 1983, notax 11, 2 v 12 al § 25. Vid.
También Hubesranor, nota 9 al § 25 en ol comentario de Sche lugﬁulbcrg,c ¥a
witada,

40y Roca S.\s'l'mv v Pewe Bruersv: La transmision pasica de u/)[z'(/(llimu:"
o Htulo singular en Estudios de Derecho privado™, T, Madrid 1048, 1mg 200

(410 Vid, Witknivaer, ob. cit, nota 17 al § 257 NvLea, ob, cif., pag. 61
Por el contrario ol art. 181 del Codigo suizo trata esclusivamente de la trans-
mision de deudas: Broexer: KNommentar sum Schwelzerischen 2 (B, V1, Obli-
wationenrecht, Rer 1041 pag. 832 v sigs.
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talidad de derechos, rentas o productos (42). Por ello, cada uno de
los créditos quedara sujeto a los requisitos de los articulos 1.526 y si-
guientes, individualmente; la consideracién de los créditos como el
todo regulado en el articulo 1.532 parece bastante contraria a la rea-
lidad. »

Excede a nuestro propésito estudiar la cuestién indicada, aungue
su cita es conveniente para aportar un uuevo dato a la lentitud del
desarrollo de las diversas fases en la compraventa del establecimiento
mercantil. .

Y veamwos, por fii, cdmo procedera el adqguirente contra el trans-
mitente cuando por cualquier circunstancia satisfaga un crédito ante-
rior a la operacion.

Si no ba existido ningtin pacto sobre transmision de obligaciones,
va sabemos que corresponde el pago de las mismas al primitivo em-
presario. Por lo cual, si lo realiza el nuevo titular del establecimiento,
dispondra de una accién de reclamacion de cantidad por el importe de
la deuda extinguida. Pero la pretensién podrd suscitar, aun asi, alguna
dificultad, idéntica a las que ya nos son conocidas sobre indagacién de
la voluntad de las partes.

Supongamos ahora que ha existido un acuerdo dirigido a exonerar
de responsabilidad al antiguo empresario. Iin tal caso, es obvio (ue
no cabpréd reclamacién alguna, exceptuando el caso del crédito de cuan-
tia superior a la que se declard, cuva derivacién penal es manifiesta.

Atm puede suceder que pensando el nuevo empresatio deberia
pagar la deuda, en la creencin también de poder reclamar al vendedor,
la extinguiera. Semejante supuesto, ue derivaria de un incorrecto co-
nocimiento de las normas aplicables, puede calificarse aparentemente
de pago de lo indebido. Se ha dicho que las consecuencias juridicas
de este fendmeno se derivan del hecho del pago por error, siendo
indiferente el correlativo error en el cobro, solamente trascendente en
la calificacién de la mala o buena fe del cobrador, que restringe o am-
plia su obligacién de restituir. También, que el efecto juridico funda-
mental producido por el pago indebido es la restitucién de las cosas
al estado que tenian antes de verificarse el mismo, para lo que se
concede el solvens la accion de repeticién o conditio indebiti v se
impone al accipiens la correlativa obligacion de devolucidn (43).

Mas si, efectivanmiente, el pago de lo indebido se desenvuelve por
el cauce transcrito, también es muy dudosa la identidad. Basta para
destruir el intento de aplicacion considerar la posicién del acreedor,
(ue efectivamente percibe lo que se le debe y frente a quien tendrd
ity pocas probabilidades de prosperar la accién de repeticién, Aun-
que exista mala fe, serd de alcance muy reducido -—sdlo afecta a la

Ch2) Manrriss v Navarwo: Comentarios al Cédigo civil espafiol, X, 3.2 ed,
Madrid 1919, pig. 422 vy sigs.

(43y  Tas notas apuntadas las recogemos de RonriGuez DEL Barco. Bl fagn
de Lo indebide sin ervor, R D P, 1961, pags. 809 y 815. Vid. también sobre la
legalidad y legitimidad de los desplazamientos patrimoniales NUSez Lacos: B!
bagro de o indebido sin error, separata de R G L J, 1946, pag. 2 y sigs.
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persona que paga, si sabe que efectivamente debiera dirigirse a otra--
v muy dificil de demostrar, protegido como estd por la auténtica cua-
lidad de titular del crédito.

Incluso puede sospecharse que existe alguna analogia entre Ia si-
tuacion del empresario que realizd el pago con la del cuasi-contrato
de litis contestaiio. Posiblemente exista cierto parentesco, pero esti-
nlamos e es un poco peligrosa la defensa, sobre todo considerando
las escasas simpatias que la institucion merece al T. S. (+b.

In definitiva, el expediente para reclamar la cantidad abonada sera
la gestidn de negocios ajenos: los articulos 1.888 v 1.892 C. <. son
especialmente aplicables a la situacion que estudiamos. Iis cierto
-—como observa Garcia VALDECASAS— que son numerosas las insti-
tuciones juridicas a cuvo través se manifiesta la gestion de negocios
ajenos, constituvendo en algunas ¢l contenido propio y pecufiar de la
institueion, como stcede en el mandato v en la gestion de negocios sin
mandato (45}, En el fenbmeno que estamos analizando no se trata,
opinamos, de un caso mis en el ue existe la citada gestion, sino una
aplicacion muy clara del cuasi-contrato regulado en el Codigo civil,
Ademds, se manifiesta didianamente ¢l triple requisito de Ia gestion:
fa actividad emprendida por el gestor pudo -—en principio— haber
sido emprendida por el mismo “dominus™ por caer dentro de su es-
fera de accidn; aparte de este requisito, los actos objeto de la gestion
han de ser tales (ue puedan realizarse por medio de otro; el gestor
ha de obrar con la intencién de sustituir al duefio (46).

) aliimo requisito quizd sca el mas dificultoso, pues no se sabe
s1 quien paga lo hace con la intencién prevista o solamente como nuevo
titular de la empresa, que es la verdaderamente obligada. Sin duda,
una objecion de esta clase seria muy logica donde exista una disciplina
completa de la venta del establecimiento mercantil, pero en nuestra
patria, con la tan comentada caracteristica de la retencion e la deuda
en el primitivo titular ——que es ¢l empresario v no la empresa—, salvo
un negocio especifico de transmision, la intencién de sustituir al obli-
gado, al “dominus™, parece bastante clara. Si efectivamente se realiza
¢l cumplimiento serd por error, o porque las circunstancias obligan a
la empresa por actos realizados por (uienes pueden representarla, o
hien por 1o haberse mudado el aspecto externo de la misma.

Con lo que antecede se soluciona, a nuestro parecer, la cuestién de
las acclones que podrd cjercitar el nuevo titular de la empresa cuando
Neve a cabo los pagos que nos hemos referido, Queda por resolver un
dltimo problenia: Ja situacion del vendedor frente al comprador cuando
exista entre partes una cldusula segin la cual ol segundo se hace cargo

LR -

ebh)  Clre 5.9 enero 1958: “en el estado actual de la doctrina y aun en el
de la jurisprudencia mis autorizada, estd superada la iden del llamado cuasi-
contrato de litis-contestatio, muy discutiblemente amparado antafio en las Le-
yes de Partida (Ley segunda. Titulo X, Partida IID)...”.

(45) Garcia VaLpucasas: La gestion de negocios ajenos (Aportacion a una
teorta general) R D P, 1957, pag. 619,

(46) Garcfa VaLDEcAsAs, cb. cit, pag. 623 y sig.
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de las deudas de la empresa, sin especificarlas una por una. Existiran
algunas que aparentemente no necesitaran ser mencionadas, como las
derivadas de créditos laborales o de arrendamiento de locales de ne-
gocio. Las otras parece que serdn conocidas por los libros de conta-
bilidad y el examen detenido de los mismos que llevard a cabo el
comprador. Mas como luego veremos con algin detalle, no es posible
establecer distinciones y el tratamiento serd undnime para todas las
deudas que obliguen al antiguo empresario.

Pero cuando concurran una de aquellas situaciones que obligan a
la empresa —por ejemplo, cambial firmada por un factor con poder
suficiente— v el desconocimiento por el comprador de la existencia
de la deuda, por defectuosa contabilizacién cx. grat., intentard este
altimo reclamar del transmitente la cantidad que indebidamente abond.
Puede enfocarse la solucién del problema desde dos puntos de vista
que examinamos seguidamente:

Analizando Carvo AvraceMe la obligacidn de sancamiento en la
venta de la empresa mercantil, observa como la oscurece el articu-
fo 1.532 C. ¢., siguiendo un criterio cuantitativo que excluye la evic-
cion de una parte menor. La consecuencia es que en caso de venta de
la empresa como un todo, el articulo 1.474 C. c. no recibe aplicacién
mds que de modo muy limitado (47). ;Cabe aplicar las reglas del sa-
neamiento a la reclamacion que antes citdbamos? Naturalmente, habrd
que referirfo al que se pretende por vicios ocultos, por razones facil-
mente comprensibles.

Desde luego, el articulo 1.479 facultando al comprador para res-
cindir ¢l contrato cuando pierde por eviccién una parte de la cosa
vendida de trascendental importancia con relacion al todo podria faci-
litar la solucidén si no fuese por su misma carencia de semtido. En
primer lugar, la eviccidn exige una sentencia firme y un derecho an-
terior a la compra por parte de la persona en cuyo favor se prive el
comprador de todo o parte de la cosa adquirida (art. 1.475), v la equi-
paracion es imposible en cuanto no existen en nuestro caso dos dere-
chos concurrentes sobre el establecimiento, sino que cada uno de ellos
tiecne una proveccién muy distinta: el titular del crédito solamente bus-
v el efectivo cumplimiento, no intenta ni por un momento apropiarse
del negocio mismo. :

Por el contrario, el saneamiento por defectos octltos ya hace va-
cilar mas. 1 vendedor responde de ellos cuando hacen impropia a la
cosa vendida para el uso a que se la destina, o disminuye de tal modo
este wso que -—de conocerlo— ¢l comprador no la habria adquirido o
habria dado menos precio por ella (art. 1.484 C. ¢.). ; No existe cierto
paralelismo entre la situacion de quien compra una cosa que luego no
le rinde, o lo hace defectuosamente, el servicio deseado v la del nuevo
empresario que ve disminuido peligrosamente st patrimonio en virtud
de un pago cuya existencia desconocia ?

Posiblemente, el parecido existe e incluso la naturaleza juridica de

(47)  CaLvo ArraceMe, ob. cit, pAg. 546.
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la operacion bisica es la misma: una compraventa, Todo lo cual, sin
embargo, no es suficiente para sustentar sin mis la asimilacion.

El saneamiento estid concebido en los Cddigos civil y de comercio
en funcién de la cosa vendida. Apartando la condicién de la compra-
venta, indudablemente mercantil, pues los problemas que plantea no
influyen sobre la cuestién que examinamos, nos detendremos unos ins-
tantes a considerar la naturaleza del bien enajenado, que nos revela
también la imposibilidad de sincronizar el supuesto en la esfera del
saneamiento por vicios ocultos.

Bien se defienda que la empresa es el objeto de la compraventa,
bien se prefiera comsiderar como tal a la hacienda mercantil, dificil.
mente podrd sustentarse que un crédito de mas vicie el contrato tras-
fativo. En todo caso, v aunque se haya transferido un conjunto como
res productive (18), ese crédito abonado por el adquirente no afecta
a las cualidades intrinsecas de la cosa, cuyos rendimientos mercantiles
pueden seguir siendo excelentes.

Por ello, estimamos que solamente la gestion de negocios ajenos
facilita un excelente mecanismo para llevar a cabo las subsiguientes
reclamaciones, o, por lo menos, el expediente mas rapido. Ademds,
v siguiendo la letra del articulo 1.484, la aparicién del crédito ni hace
impropia la cosa vendida para el uso a que se la destina ni disminuye
el sasodicho wuso. Fn nuestro Derecho positive es precisamente la
inutilidad de la cosa vendida para servir al empleo propio de la mis-
ma la que determina el nacimiento del saneamiento por defectos
ocultos:

Podria todavia alegarse que el comprador dcbe desconfiar del
vendedor, que debe observar tna especial conducta dirigida a asegurar
st ultetior posicién: Pero cuando ni en los libros de contabilidad
aparezean datos denunciando un gravamen y, ademdas, se haya acor-
dado genéricamenie que el nuevo empresario se hace catgo de las
deudas del antigto, de poco puede servir una conducta semejante (49).

II. (CASOS PREVISTOS EN LA LEGISLACION

8) Contratos de trabajo.—temos visto hasta aqui los problemas
generales que suscita Ta transmision a titulo particular en la deuda
en relacién con fa vetita de ld empresa mercantil. Antes de considerar
por separado algunas cuestiones concretas directamente relacionadas
con ol tena general, es necesario ‘examinar uno a uno los casos en los
que ol Tegislador ha'resuelto ‘una situacin andloga v ver la forma en

W) Veamse lus relercucias o la transferencia del aviumiento en FrERrarA:
Foakin firidice de la faciondd mercantil, Tradinedion v concordancias porNavas,
Meolrid 1950, pig. 392 v <ig.

(49)  Cuya inspiracién clarisima .seria la reglar.ravcat emptor del Derecho
ronano,. Sobre lu moderna aplicacion, de la migma —~anngue referida al trdfico
de mercancing — son muy intercsantes las frases de Raeer: Das Recht des TP oren
Ktmf.? Berlin-Tibingen, 1958, pag. 175, en relacién con los paises de Com-
mon [f.aw.
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que lo ha hecho. Cierto es también que la imposibilidad de extender
por analogia las soluciones a supuestos distintos de los especifica-
mente regulados no ayudard en absoluto a la creacion de lo que pu-
diera ser un denominador comtn del negocio. Pero siempre existirdn
algunas unotas comunes que denunciaran una posible. direcciéon para
el futuro.

La permanencia de la empresa, pese a los negocios juridicos yue se
realicen sobre la hacienda, estd especinlinente regulada en el articu-
lo 2112 del Cédigo civil italiano: el contrato de trabajo continde
con el adguirente, y el productor conserva los derechos derivantes del
tiempo que haya prestado sus servicios con anterioridad al contrato
traslativo. La liberacion del alienante de las obligaciones derivantes
de 1a relacién de trabajo es posible siempre que intervengan las aso-
claciones profesionales a las que pertenezcan el emptesario y el presta-
dor de trabajo. En este filtimo caso ——en opinién de Mazzaru: (30 )—
¢l adquirente es el dnico responsable no sélo para los créditos rela-
tivos a la relacion de trabajo sucesivos a la venta, sino también por
los anteriores a la misma que no havan logrado ser satisfechos. En
definitiva, la nota mas interesante es la desaparicion de la respon-
sabilidad solidaria que, segin ¢l parrafo 2. del articulo 2.112, une a
antiguo v nuevo empresario en supuestos normales.

Parece existir una pequefla contradiccion en algunos articulos -del
mismo cuerpo legal que mencionan a la empresa en un sentido diver-
so al de “ejercicio de actividad” requerido por el articulo 2.082.
precisamente en el de “organismo". Comentando FaNkLLi esta sin-
gularidad, declara es muy significativo el hecho de que el legislador
utilice sdlo esta segunda acepcion cuando se trata de disciplinar la
posicion de los sujetos participantes en la empresa, es decir, los pode-
res del empresario y la situacion de sus colaboradores v dependien-
tes (51). Quizd fuese mdas correcto utilizar la expresion “hacienda™
como se hace a la hora de calificar el Dien objeto de la transmisién
pero es poca la trascendencia practica del problema en relacion con et
que a nosotros afecta. Solamente merece la pena destucar dos notas:
la posibilidad de que existan alteraciones en la organizacion de la
hacienda transmitida y la expresividad de la palabra “‘empresa” par
designar al organismo, aunque primordialmente constituya —como en
estas paginas hemos defendido-— la actividad desarrollada por el em-
presario (52).

[xisten en nuestro Codigo de comercio algunos datos sobre la

(00)  Mazzawrerve: I rapportt di lavero pel  dransierimento  dell’uziendu,
Napoli, 1954, pig. 119,
, (5Y) Wawpwrx: Introdusione alla teoria ginridica delPimpresa, Milano, 1950,
pag. 103.

(52) FHs de justicia mencionar que Navas, en sus anotaciones a la citada
}ohra de Ferrara, pAgs. 392 v 433, defiende que en el art. 928 sc traspasa lu
incienda.
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situacion de los contratos de trabajo en el senp de la empresa. . Si
examinamos el articulo 296, vemos (que se niega a los factores y man-
cehos de comercio el derecho a delegar los encargos que recibieron
de sus principales, respondiendo directamente de las gestiones de los
sustitutos v de las obligaciones contraidas por éstos. Destaca, ante
todo, como incluso cuando la solidaridad puede ser beneficiosa, ¢l le-
gislador la aparta, o incluso la desconoce. Fn el texto citado no puede
aparccer con mas claridad que para ¢l empresario seria mmy benefi-
closo poder atacar indistintamente a dos patrimonios, pero se ha pre-
ferido optar por la responsabilidad finica del factor. Motiva alguna
vacilacién el articulo 1.722 C. c., que para €l caso de nombramiento
por el mandatario sin gozar de dicha facultad o teniéndola, sin de-
signar Ja persona del sustituto, v nombrande a persona notoriamente
incapaz o insolvente, concede al mandante la facultad de dirigir su
accidn contra el sustituto. No hemos descubierto jurisprudencia que
relacione el articulo 296 C. de c. con el 1.722 C. c., que aclararia un
problema bastante unebuloso. Pero mucho nos tememos que, pese a
la regla del articulo 2 C. de c., no prosperase la aplicacién supletorin
de la regla civil. Repdrese tan sélo en que el articulo 261 C. de c. nie-
ga tajantemente cl derecho del comisionista a delegar los encargos
que reciba a no estar de antemano autorizado para ello —recortando
notoriamente el art. 1.721 C. c.-- v que, légicamente, debe suplir di-
cho texto a las “otras formas de mandato mercantil” —-con indepen-
dencia del acierto de la denominacion-— reguladas en la seccion se-
gunda,

Normalmente, cuando algunas de las personas mencionadas en el
articulo 296 incurra en la citada responsabilidad habrd que entender
legitimado al nuevo empresario para ejercitar las acciones que corres-
pondan, sin que se precise una especial cesion realizada al efecto. La
razdn de ello se encuentra en la subsistencia del poder del factor re-
cogida en el articulo 291: puesto que el vinculo de trabajo subsiste al
cambio de titular, justo es que pervivan todas las consccuencias.

Antes de la aparicion de la legislacidn laboral con caricter general.
pudo suscitar alguna duda Ia aplicacién del mecanismo expuesto a los
mancebos de comercio, que no aparecen citados en el articulo 291, A
nuestro parecer, la conclusién debiera ser la nisma, pues el referide
articulo parte de la subsistencia del poder v no de la relacion de tra -
bajo; por lo cual 1o es raro que se silencie la situacién del mancebo,
pues su actuacién no requiere ln existencia de poder alguno: artieu-
los 293 a 295, .

Isto, por lo quesrespecta a la situacion activa del empresario,
$Quid inris en relacion con las deudas que pesan sobre ol antiguo
titular, derivadas de contrato de trabajo?

Bn ol articulo 577 C. de c., regulindose la enajenacion del bugue
estando en viaje, se declaran de cuenta del comprador los pagos a la
tripulacién vy demds individuos que componen su dotacién, correspon -
diente al mismo viaje. Por el contrario, si la venta se realiza después
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«le haber llegado el buque al puerto de su destino, sou de cuenta del
vendedor semejantes pagos, salvo pacto en contrario.

Sin detenernos en alguna consideracién de puro Derecho maritimo,
es preciso subrayar —mno obstante— cémo la idea de que cada viaje
constituye un negocio independiente influye en la enajenacion del bu-
(ue —soporte fisico de la empresa— sobre las obligaciones laborales.
Aparecen como notas mas importantes la transmision ipso diure de
clertas deudas, sin necesidad del consentimiento de los acreedores, ¥
también la liberacidon total del antiguo empresario de las reclamacio-
nes que se susciten por la falta de pago del nuevo propictario del
buque. Nada puede oponer la gente de mar a un cambio de respon-
sable, aunque éste sea manifiestumente insolvente. Por fin, la diferen-
cia entre venta del buque en viaje o tras haber llegado al puerto d-
destino v -—sobre todo—- la posibilidad de modificar Ia responsabili-
dad convencionalmente en contrario, son reglas Jo bastante especificas
como para constituir un precedente muy claro. En relacion con lo que
hace poco deciamos, puede notarse que los pactos entre el adquirents
v transmitente se reducen a quién pagard a la tripulacion; nada itn-
pide pensar que se regule también un reparto proporcional de tales
wastos. Pero nunca aparecen los titulares del derecho de crédito dandy
st consentimiento al cambio de dendor.

Comentando la teoria de NicoLo, coincide Nasi en la importancia
fue tiene la organizacién instrumental que ¢l empresario crea para
el ejercicio de la propia actividad. Para lo cual el sujeto que toma l«
iniciativa de la empresa procura, mediante una serie de coutratos, la
disponibilidad genérica de los bienes v servicios necesarios. A conti-
nuacién, una segunda fase estd constituida por una serie de actos uni-
laterales —atfti di destinagione— mediante los cuales los bienes y
servicios son distribuidos funcionalimente v destinados a una actividad
productiva compleja: asi, los contratos de trabajo, que forman parte
de un complejo organizado (53).

Fista organizacién contiene los contratos de trabajo como valor
cconbmico ; en la transmision de la hacienda mercantil habrd tenido
un peso definitivo que para la cxplotacion se contase con los elemen:
tos personales necesarios. Produciéndose un acto traslativo, no por
ello ha cesado de existiv la empresa como organismo. sitio que tan
s6lo se ha producido una mutacién en el titular: las prestaciones de
trabajo contintian inalteradas asegurando la permanencia del organis-
mo. Si se estimase (ue Gnicamente eran objeto de negociacion bienes
puramente materiales, desaparecerin ¢l elemento puramente organiza-
ddor, con lo cual el bien transmitido seria una cosa muerta ¢ incapaz
de producir por si sola. Pero la existencia de determinados contratos
de trabajo puede incluso supervalorar la hacienda: por ejemplo, cuan-
do se trate de una instalacion industrial que precisa de téenicos espe-

. (53) Nasy: Osservatori su di wna recente teoria dellimpresu, en “Riv Dir.
Comun™, LVIIL, 1, 1960: especialmente pags. 383, 387 y 395.
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cializados. No se trata de defender una concepcion del trabajo comwo-
mercancia, pero, sin duda, en algunas ocasiones las relaciones lahora-
les influirdn considerablemente en la estimacién del conjunto.

Quizd, se alegue que la continuidad del contrato de trabajo, pess
al cambio de empresario, estd pensada exclusivamente para proteger
al trabajador. Tal idea es exacta, sin duda, pero también conviene te-
ner en cuenta (ue el nuevo empresario enconiraria graves dificultades
en el ejercicio de su actividad si cesasen los vinenlos mencionados.
Précticamente estaria obligado a intentar por todos los medios que
contintiasen en sus puestos, si analizaba.los riesgos de una sustitucidn
completa del personal. Se puede concluir —en definitiva~— que la sub-
sistencia de los contratos de trabajo protege por igual al empresario
que al productor.

En la vigente Ley de Contrato de Trabajo las causas de termina-
cion estin contenidas en el articulo 76. Nos interesan especialmente:
la primera y cuarta: causas consignadas en el contrato, salvo que el
ejercicio de la facultad contractual constituya manifiesto abuso de de-
recho por parte del empresario, v extincién de la personalidad con-
tratante, siempre que no haya representante legal ue contintie la in-
dustria o el trabajo. ILa primera regla nos hace presumir la imposibili-
dad de estipular una clausula que decida la terminacion de las rela-
ciones laborales en caso de venta de industria, pero en seguida veremos.
hasta qué punto es valida esta declaracion. La segunda parece limi-
tarse a la disolucién de sociedades (54), con lo que no es muy
adectado estimar al nucevo empresario como representante legal el
antiguo.

En ¢l articulo 79 se regulan los efectos de Ia cesion, traspaso o
venta de la industria sobre los contratos de trabajo, que no terminan,.
a no ser que se hubiese pactado expresamente lo contrario, quedande.
¢l nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del an-
terior. Ahora vemos que solo el abuso manifiesto de derecho, consig-
nado en el articulo 76, pone un limite a la posibilidad de estipular Ja
terminacion automatica del contrato en caso de venta. Si no existe un
pacto semejante, el contrato continfta y es el mismo que existia con
anterioridad a la tramitacién, pues a pesar del cambio de duefio no
se ha interrumpido la prestacién de servicios (55).

En definitiva, no hay estincidn ni el trabajador nccesita dar su
aprobacion. Tntonces descubrimos que no es posible hablar de dele-
gacion de deuda, donde, como es sabido, se precisa como requisito
indispensable Ta aceptacion del delegatario a la operacion que se in-
tenta verificar. Ni siqujera existe una proposicién al trabajador, una

B39 DE La Viws: La extineion del contrato de frabaje, Madrid, 1960,
pags. 258 v sigs.

(55) Ss. de 1 diciembre 19534 v 7 octubre 1955, citadas por Bavom Cracds
Bl concepto juridico-laboral de empresa, “Rev. Fac. Der.” 6, Madrid, 1959..
pvag. 265, in nota, donde ataca ¢l autor la institucionalizacién del conceptn de-
empresy.
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simple advertencia sobre el cambio de titular de la empresa. Al co-
mentar la doctrina esta particularidad, concluye (ue nos hallamos ante
un caso de novacidon del contrato, subjetiva por cambio de la persona
del acreedor a la prestacién del servicio, matizada por ciertos aspectos
de cesién del contrato (56), o hien que se trata de una figura con
naturaleza mixta de cesién de crédito ¥ asuncion de deuda que oper2
no por ratificacién del trabajador o con st consentimiento, sino ope
fegis (37).

Los argumentos que desechan la aplicabilidad de la delegacion de
deuda a los casos concretos son téenicamente correctos, sin detener-
nos en el acierto de la calificacién del negocio. Pero existe algin case
en el que la conclusion ya no es 1p11ca]vle. por caer dentro de la drhbita,
del Derecho civil, pese a st indiscutible origen Iaboral.

Supongamos que un trabajador es 1g1eedor de la empresa por sa-
larios retrasados, incluso que aquél haya dado, por su voluntad, commw
terminado el contrato amparandose en el articulo 18, 0), I.TC. In o
primer caso tiene una doble consideracion: la de acreedor de la emr
presa y la de deudor de trabajo, mientras que en el segundo su po-
sicién se agota en la segunda categoria.

Tomentando el articulo 1 del Texto refundido del wgente proce-
dimiento laboral, recalcan TIMPNI‘L Asexjo y Moreno Morexo (58)
la inexistencia de un concepto finico -de empresario o patrono. Esto
es clerto e importante, sobre todo cuando en el texto regulador def
Procedimiento no se ha previsto en absoluto la restitucion “del empre -
sario a efectos procesales, sin cometer, no obstante, ninguna incorrec-
cién ante la ya conocida subrogacion del accipiens en la posicion del
tradens. En casos semejantes, si el trabajador contintia en la empresa
deberd pasar por el cambio de titular, pero su crédito estard sometido:
al régimen general del Derecho comin. Para la delegacion de deuda
-y aqui si existe— se precisard su consentiniiento ; prestandolo, que-
dard liberado el nuevo empresario, y s6lo el antiguo serd rc'%ponsul')le,
salvo ¢l caso de quc medie la fianza a que nos referimos en paginas
anteriores.

In un caso parecido puede afirmarse (ue existe cierta variacion
en la naturaleza misma del crédito. Segtin el articulo 59 LCT, los
créditos por salarios o steldos devengados por los trabajadores tiencr
la calidad de singularmente privilegindos; dicho texto es nterpretado
por Phruz Boriga en ¢l sentido de que los expresados créditos ne
s0lo son créditos contra la empresa, sino que, en cierto modo, se
obictivizan y tienden a alectar patrimonios extrafios, TTace notar tane

. (56) Asi, MeNfinDuz-PIpan v pr Montes: La cosidn, traspaso o wventa e
ia empresa ante ¢l Derecho social, “R. D, .7, XLI, 1957, pig. 400.

(57)  Aroxso Garcia: Derecho del irabaje. TI, Barcelona, 1960, pags. 339
v sigs.

(58) Jmmiinez Asexsto v MoreNo Morexo: Comentarios al Procedimiente:
Laboral Espuiiol, I, Barcelona, 1959, pag. 45, e
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hién la importancia que tienen los bienes muebles o inmuebles incor-
porados a la empresa o explotacién para garantizar el pago de sala-
rios (59).

Cuandp no se produzca la delegacién, cuando el trabajador no
asienta al cambio de deudor, el crédito seguird siendo singularmente
privilegiado, pero por aplicacién del articulo 1.924, 2.0, D, C. ¢., ©
913, 1.0, C —segtin los casos—, mas (ue por la escueta aplicacion de
e LCT. Ademds, la situacion serd bastante complicads porque los
hienes que garantizan especialmente el cumplimiento habrdn *sido
transmitidos al nuevo empresario: entonces la situacién se conctetard
en la responsabilidad personal del transmitente sin la garantia de los
bienes transmitidos. Todo esto parece acousejar se preste el conseti-
tinento para consumar la delegacion, pero atin hay motivos mis po-
tentes.,

Una peculiaridad nace atn de la eventual aplicacion del articu
lo 118 L. ., previsor, en el parrafo 1.2, de un mecanismo idéntico
al del articulo 1.205 C. ¢, para ¢l caso de venta de finca hipotecada:
si el acreedor (trabajador) presta su consentimiento, el comprador
{nuevo empresdrio) se subroga o s6lo en las responsabilidades deri-
vadas de la hipoteca, sino también en la obligacién personal con ella
garantizada. ‘

De acterdo con el segundo parrafo del expresado articulo, no ha-
biéndose pactado la transmisién de la obligacién garantizada, y me-
diando el descuento de su importe, por ¢l comprador (nuevo empre-
sarioy, del precio de la venta o se lhubiera retenido y al vencimienio
de la obligacion fuese ésta satisfecha por el deudor que vendid la finca
(antigno empresario), quedard subrogado éste en lugar del acreedor
(trabajador) hasta tanto que por el comprador se le reintegre el tota!
importe retenido o descontado.

FI parrafo transcrito facilita, @ nuestro entender, la reclamacion v
garantias del trabajador cuando no consienta la delegacion. Iintonces.
adquirente v transmitente de la nueva empresa pueden renunciar al
practo de transmision de la obligacion, con el descuento de los créditos
salariales, v el acreedor puede acudir al tradens o al accipiens con ia
oportuna reclamacion ulterior del primero al segundo cuando se acu
diera a ¢l solicitando el pago: la posibilidad de reclamar al adquirente
aparece bien clara de la simple retencion o descuento del importe del
erédito, realizado, sin duda, en prevision del pago.

1 fnico obstaculo, v tnay importante, para la aplicacion del ar-
tieulo 118 1., . aparece en la dehatida naturaleza del privilegio con-
cedido al trabajador por el articulo 39 TOT: ;Se trata en verdasd
de nna hipoteca? Si se admite la fiegativa va sabemos como se de-
hilita 1a garantia por desaparecer del patrimonio del transmitente Tos

(59)  Perez Borrs: Notas sobre ol concepta de cmpresa, on especial con-
sideracion en ol Derecho del Trabajo, *R.DUMT, 13, 1048, pags. 31 y sig,
wxtn v onota.
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bienes incorporados a la explotacion. Por el contrario, las seguridades
sou abundantes si se acepta la naturaleza hipotecaria de la garantia.

Desde luego, no por el simple hecho de que una calificacién aca-
rree comsecuencias ventajosas debe, sin mis, ser admitida. T.a figura
de la hipoteca ticita es lo suficientemente debatida como para no
adherirse automdticamente a su validez (60).

Aunque se admitan las ventajas que produciria el reconocimiento
de caricter hipotecario a la garantia analizada en una posible refor-
ma del articulo 39 LCT, es necesario precisar «ue posiblemente fue-
sent deshordadas por los inconvenientes, Pongamos el ejemplo e
venta de una empresa de la construccion v las consecuencias que pro-
duciria la existencia de una hipoteca a favor de log trabajadores sobre
todos los inmuebles de la misma. O incluso en la transmisién inme-
diata de un bien de tal especie por el nuevo titular —cualquiera (ue
fuese la actividad empresarial—, siempre gravado por una carga que
quiza desconozea ¢l comprador.

Queda. en fin, una Gltima posibilidad a los trabajadores. Ejer-
citar una tercerfa e mejor derecho ——articulo 1.532 LLEC— al ser
entregados los inmuebles al comprador. Pero, insistiendo en lo que
antes dijimos, todas estas dificultades se obviarian si el acreedor por
salarios acepta la delegacién. El crédito, va vencido, serd exigible,
desde luego, v con todas las garantias que acompafiaban la anterior
situacion.

9y drrendamiento de local de negocio-—~FEs Ta materin de arren-
damientos la més rica al estudiar la disciplina de la venta de la em-
presa. Ta vigente LAU estipula, en los articulos 29 a 42, las condi-
clones’ que debe reunir el traspaso de local de negocio, v en el 3 ex-
cluye de la T.ey el arrendamiento de industria o negocio, que se re-
putard existente cuando el objeto del contrato no sea solo los bienes
(que en el mismo se enumeran, sino “una unidad patrimonial con vida
propia v susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente
para serlo de meras formalidades administrativas™. s natural que
en una Lev de arrendamientos se excluya el de empresa, pero es meri-
torio el coneepto que ofrece recalcando el dato de la posibilidad de
explotacion inmediata.

Antes de analizar las sugerencias de la ley especial es preciso
plantear una cuestién decisiva: se trata de saber si tanto en los cré-
ditos laborales como en los que ostenta ¢l arrendador frente al arren-
datario se produce uua sustitucion automdtica en el obligado. Merece
la pena notar que la LCT, igual que la T.AU, estudian minuciosa-
mente un problema, mejor afin un aspecto del mismo, y sélo arrojan
luz sobre €l sector activo de la operacion, sin pronunciarse sobre los
gravamenes (ue pesan sobre la empresa. Fn los contratos de trabajo

(60) Sobre la imposibilidad de admitir la hipoteca tacita en nuestro Derecho
~—con especial examen del art. 59 L. C. T'—, pucde verse Garcia pr Haro: Ei

salario como crédito privilegiado, Pamplona, 1960, pags. 250 a 261 con cri-
tica de la teoria permisiva sustentada por Roca SAsSTRE.
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se declara sin mas que el trabajador contintia ligado al nuevo titular,
en la LAU sc hace pasar al propietario por la titularidad de wn
nuevo arrendatario. Fu el apartado anterior comprobamos que Ia
situacién del acreedor de. salarios-deudor de trabajo no difiere on
nada del acreedor ordinario. Nos toca ahora contemplar el mecanisnws
de 1a T.AT en relacién con los devechos del arrendador.

En la LAU se obliga al arrendador a pasar por que una personi
ocupe ¢l lugar del arrendatario estableciéndose con nitidez la nego-
ciabilidad del contrato mismo. El arrendamiento de un local puede ser
de tal forma interesante, ue precisamente sea la presencia de tal bien
en el patrimonio del empresario lo (ue ocasione un supervalor a la
suma de los elenentos reunidos. El comncepto del articulo 3 1.AU
clude la disciplina del traspaso en el arrendamiento de la empresa

-sin errar por ello, a la vista de la declaracion de principio que ve-
rifica—, pero se le escapa al legislador un gravisimo problema moti-
vado por la venta del establecimiento.

Como venimos repitiendo, el precio satisfecto por el comprador al
vendedor hace referencia a la unidad empresarial y no a la suma de
las diversas partidas que la componen. La correlativa toma de pose-
sion de los clementos separados se traduce en la disgregacion del
negocto, Cuando exista un contrato de arrendamiento —o, incluso,
qarios, sila empresa ocupa para desarroflar su actividad diversos lo-
cales— se precisard un traspaso del local de negocio, de acuerdo con
las formalidades establecidas en la TAU.

Sucederd entonces que tradens v accipiens decidirdn convencional-
mente cudl es la cuota del precio global que tradice la estimacion et
arrendamiento. De acuerdo con ella, el arrendador (ue no hubiere
¢jercitado su derecho de tanteo o de retracto podrd reclamar ~—de
acuerdo con el articulo 39 de la ley especial— la participacion en el
precio que con él convenga v, en su defecto, la establecida legalmente.

La elasticidad de las soluciones posibles para defraudar al arren-
dador es muy grande, tanto para escamotearle la participacion que ic
corresponde en el precio como para evitar el derecho de tanteo reco-
nocido en el articulo 35. Las partes del negocio fundamental de com-
praventa atribuirdn un valor al traspaso sobre el importe del precio
que sea lo suficicutemente alto para evitar el tanteo v lo suficiente-
mente reducido para soslayar un ingreso considerable en el propieta-
rio. Tndudablemente, serdn Ias disponibilidades econdnicas del altime
las que en cada caso determinen los matices de la operacion.

P alguna ocasion la maniobra serd facilmente denunciable, come
cuando of resto de los henes del empresario hayan sido estimados por
bajo de su valor, Pero aunque asi suceda, e propictario - —por Jo
menos en prineipio—- no tiene nada que objetar, tradicionalmente son
los acreedores los perjudicados por usn enajenacién o estimacion por
hajo de la realidad: basta comprobar tan sélo ¢l artieulo 888, 4,
C. de ¢, a efectos de calificacion de la quicbra. Pero si los acreedores
son satisfechos con el producto de Ia deuda, o aceptan la posibilidad
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de una delegacion a cargo del adyuirente, es muy improbable que se
descubra la maniobra, que, ademas, no reportaria muchos beneficios
al propietario del local.

Por ello, cabe apuntar como solucién ideal la percepcion por el
arrendador de un tanto de la suma global que constitiye el precio de
la venta: nada hay en nuestro Derechio positivo ——por lo menos en
los Codigos v LAU— que ayude a construir una oposicién semejante,
posible correctora de inevitables abusos. Empero, como veremos en
las dltimas paginas, la legislacion fiscal puede colaborar eficazmente
en la correccidon de un negocio un poco turbio. abriendo un pequefio
cauce para la reclamacion. Aun asi se impone, 4 nuestro parecer, una
mayor intervencion del propietario, cuyos intereses tan directamente
vineulados a la operacion estdn, y una solucion legal al problema.

En el articnlo 29 LAU se concibe el traspaso de local de negocio
como la cesion mediante precio de tales locales, sin existencias, hecha
por ¢ arrendatario a un tercero, ¢l cual queda subrogado en los de-
rechos v obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento. Ta ce-
sion del local sin existencias plantea la duda de si el propictario per-
cibird un tanto por ciento del importe total de la venta cuando la
empresa se concrete precisamente a dicho local v a las expectativas.
Una solucidon tan unilateral opinamos que debe ser desechada, porque
traicionaria a la actividad empresarial y a la existencia de un trabajo
previo que ha creado —quiérase o no— algo distinto a la pura ma-
terialidad de un Derecho real de arrendamiento.

T.a segunda cuestién inportante derivada del mencionado articulo
nace de la obligatoria subrogacion del adquirente en los derechos ¥
obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento. No cabe duda so-
bre los derechos, pero la subrogacion en las obligaciones merece al-
guna reflexion. :

Podria parecer que ipso iure el nuevo arrendatario se subroga en
la posicion que ocupaba el transmitente y de manera plena, como con-
secuencia de la cesion de contrato. in su configuracién tipica -—pien-
sa ANDREOLL (61)-— tal institucién es el instrumento que permite rea-
lizar la Hamada circulacion del contrato: de tal forma que, a través de
la sustitucion negocial del tercero en la posicién de parte del contrato,
en lugar del cedente, dicho tercero subentra en la totalidad de los
derechos v obligaciones que en su organica interdependencia se de-
rivan del contrato estipulado por el cedente. Sin embargo, la liberacion
del cedente de sus obligaciones hasicas en relacion con el contratante
cedido no es un efecto imprescindibletente necesario de la cesion del
contrato, puesto gue la ley admite tambitn la posibilidad de que ol
cedente permatiezea como utes vineulado @ sus obligaciones cuando
ol contratante cedidp declare que no le libera de ellas en el momento
de dar su comsentimiento a la cesion (62), Seffalamos por {in que, de

(61) Awoprworr: La cesivn del contrato, wrad, de Osset, Madrid, 1956,
pags. 2 v sig.

62) A~DREOLI, ob. cit., pig. 65.
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actterdo con ¢l articulo 1.409 del Codigo civil italiano, ¢l contratanie
cedido puede oponer al cesionaric todas las excepciones que se deri-
ven del contrato, excepto las que se funden en otras relaciones con
el cedente, salvo que se hava heclio expresa reserva en el momento gue
se consintid a la sustitucion.

En Ia doctrina patria se ha ocupado incidentalimente del problema
Lérrz Jacorste. Se adhiere a la opinion de Garvao TELes, (ue ex-
plica la cesidn de contrato por la combinacién de una cesién de cré
dito v una asuncién de deudas, concluyendo que cuando la cesion
comprende il aspecto pasivo es inexcusable el consentimiento del
arrendador, innecesario en caso contrario (63).

La dltima opinién transcrita es plenamente acertada v traduce una
constante en todo nuestro Derecho privado: la imposibilidad de trans-
witir [a deuda sin el consentimiento del acreedor. Hasta que se pro-
duzea una declaracion de voluatad semejante no se habrd pasado del
periodo de gestacidn del contrato, sin consectiencias para ninguna de
las partes. De esta forma se explica ¢l recto sentido de la subrogacion
en los derechos v obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento
aludida en el articulo 29 LAU. Las mencionadas obligaciones no son
todas las que nacen del contrato, sino precisamente las que se desarro-
llardn en el futuro, de acuerdo con los articulos 1.555 y sigs. C. c. En
este punto no puede mostrar su opinidn desfavorable el arrendador,
y si lo hace no tienen ninguna consecuencia. Pero en ¢l cambio de
obligado por las rentas ya vencidas su consentimiento es totalmente
indiscutible, por aplicacién del articulo 1.205 C. ¢, Ademds, el repe~
tido articulo 29 de la Ley especial no es incorrecto al referirse a una
subrogacién en las obligaciones si se interpreta en el sentido expre-
sado, pensando exclusivamente en la relacidn que mediard en el fu-
turo entre el nuevo arrendatario v el arrendador.

Para la existencia legal del traspaso es requisito necesario la no-
tificacién fehaciente al arrendador, o a clertas personas que a tal efecto
pueden sustituirle, de la decision de traspasar v el preciy convenido.
Otorgado el traspaso por escritura piiblica, ¢l arrendatario debe noti-
ficar al arrendador o a las personas indicadas la realizacién del tras-
paso, el precio percibido, el nombre y domicilio del adquirente y que
éste ha contraido la obligacion de permanecer en el local, sin traspa-
sarlo, ¢l plazo minimo de un afio, destinidndolo al mismo género de
comercio que practicaba el arrendatario (art. 32, parr. 2.0, 4°, 50 y
6.0 LAL). Toda esta gama de formalidades afecta de modo directo a
la posibilidad de ejercitar los derechos de tanteo o retracto, pero

-

(63) Lorez Jacotsre: Bl arrendamtiento como apertacion social, Pamplo-
na, 1955, pags. 85 y 92 y sigs, respectivamente. Opina D. Frprrico pe CASTRO,
sin embargo, que en el Derecho espafiol no se puede hablar de cesion de arven-
damiento cn e} sentido de cesién total de derechos y obligaciones, de una ce-
sion de relaciones juridicas; el art. 1.205 C. ¢, es, a su parecer, ¢l obstdculo
mas serio. Cesidn del arrendamicnto y subarviendo, “R.G.1.J.”, 156, 1930,
pags. 143 v sigs.
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puede estar muy relacionado con la propuesta de una delegacion
de deuda.

Supongase que se comunica a un propictario la intencién de tras-
pasar un local de negocio junto a la posibilidad de hacerse cargo de
las obligaciones pendientes de cumplimiento el nuevo titular del comn-
trato. Si el propietario no responde al Hlamamiento que se le hace, el
traspaso sera totalmente valido, salvo en el caso de poderse ejercitar
¢l dereclio de retracto por haberse realizado el traspaso por precio
inferior al que le fué notificado (art. 36, 1, LAU), pero también decan
la posibilidad de operarse ¢ cambio de deudor, aunque no de modo
automdtico. T.os plazos establecidos en ln LAU para ejercitar el tan-
teo v ¢l retracto son independientes de cualquier otra estipulacion
complementaria, v por cllo no es incorrecto pensar «ue la cesion del
contrato se realice incluso contra la voluntad del arrendador negli-
gente (ue no ejercitd su derecho en el plazo concedido por la ley v
que posteriormente se negocie —con resultados positivos o no— la
sustitucion de deudor. Aunque los dos aspectos del negocio nazean
simultineamente, no tienen por ello una duracién idéntica y un re-
sultado armonico. Lo que parece indudahle es que la solucidn se orien-
tarda en el sentido de aceptacion de Ia delegacion y antecedente subro-
gacion en el contrato —con o sin intervencion del arrendador, para
nada necesaria—, pero diffcilmente deseihocard en o ejercicio del
tanteo v Ia aceptacion de la delegacion; uo va por oponerse al arren-
dador —que quizd accediese gustoso a (ue otra persona ocupase ¢l
lugar del deudor primitivo, sobre cuyas posibilidades de pago recacn
las mds serias sospechas—, sino porque la premisa que sustentaba la
delegacion habrd decaido. Raramente tendrd interés el eventual dele-
gado en que se produzca si el heneficio con gue contaba —la ocupa-
ciom total del negocio— ha desaparecido.

Tampoco serd muy dificil que alguna vez el ejercicio de tanteo im-
posibilite todo el mecanismo de la compraventa de un establecimiento
mercantil. Nos hemos referido hace poco al caso del negocio cuyo
valor patrimonial mis importante es precisamente ¢l derecho de arren-
damiento de un local bhien situado y con renta favorable. Si no es
posible ceder el contrato, el eventual comprador desistira de la opera-
ciom, pues casi existe la seguridad plena de que no habrd satisfecho
ninguna suma como pago de las expectativas. T.a mixima dificultad
(que presentaran supuestos andlogos serd distinguir cudndo ha habidu
verdadera venta v cudndo simple traspaso de local de negocio. Sobre
el dafio que sufrird ol patrimonio del arrendador nada tenemos que
afiadir a los que hace poco expusimos.

Fn el caso de arrendamiento de industria recogido en el articu-
lo 3 LAT], se precisa la recepeidn de una unidad patrimonial con vida
propia, ademds del local. La sentencia de 3 de diciembre de 1957 hace
notar que si lo cedido es el edificio “desnudo™, o con clementos des.
articulados no aptos por si solos para una finalidad industrial, aunque
utlizables en unién de otros que el arrendatario aporta v organiza
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para un negocio que €] va a crear, la relacién juridica establecida es
la de un arrendamiento de un local de negocio, no de industria. Jsta
ecisién contiene una nota inferesante, que radica en la necesidad de
que exista algo méds que un local escueto para que se produzca el
arrendamiento de industria, el simple hecho de que en él se ejerza
una actividad comercial no es suficiente para la calificacién. ,

" Dentro de los problemas suscitados por el arrendamiento de in-
dustria nos corresponde examinar si esa aportacién de local que reco-
aoce como fundamental el articulo 3 TAU v la jurisprudencia (04).
corresponde a un traspaso y, por tanto, le son aplicables las dudas ¥
soluciones (ue hasta ahora hemos visto.

Antes de promulgarse la vigente LLAU ya interpretaron Cossio
v Rupio el arrendamiento de empresa en forma muy prosima a la
exigida por el citado articulo 3. Seguian a Garcia Rovo al apreciar
que en tales supuestos existe cesion arrendaticia de un local con un
conjunto de elementos patrimoniales en funcionamiento unificados di-
pémicamente, cediendo la consideracion juridica del local ante la supe-
rior trascendencia de la unidad “empresa’ (65). Existia, ademéas, una
direccién jurisprudencial de escaso alcance, segtn la cual el arrenda-
miento se traducia en la cesién temporal de uso ¥ goce mediante un
precio fwico de un conjunto de clementos materiales diversos, desti-
nados a una explotacién industrial establecida con anterioridad y for-
mando un todo con la misma, es decir, de una organizacién creada
para la obtencién de una finalidad productiva (66). Vemos que la ce-
sién se entiende en dos sentidos, aunque con los mismos resultados:
unas veces se insiste en la efectuada del local con otros elementos, en
otras ocasiones esta cesién se considera dentro de un conjunto de ele-
mentos organizados.

La aplicacién de la legislacion comfn tiene alguna trascendencia,
Sobre todo merece la pena destacar el articulo 1.550, permitiendo ai
arrendatario subatrrendar todo o parte de la cosa arrendada; el 1.552,
(ue declara obligado al subarrendatario para con el arredador por el
importe del precio convenido en el subarriendo que se halle debiendo
al tiempo del requerimiento, vy el 1.565, al declarar concluido el arren-
damiento el dia prefijado, sin necesidad de requerimiento. ctiando el
arrendamiento se haya hecho por tiempo determinado.

Nada aparcee, sin embargo, sobre la existencia de una cesion de
la cosa arrendada en el caso de subarriendo, A la vista de todos estos
datos es preciso concluir en forma negativa, pues, ademds, defender
T opivién contrarin entrafiaria un grave error téenico porque no hay
cesion algtma del contrato, seglin el concepto de esta institucion que

(6 Deutro de ung wuy copiosa, ctemos las S8, de 21 noviembre 1058,
20 octubre 1959 » 7 julio 1960, como mds recientes.

(65) Cossfo v Cornar y Rewto v Awrcos: Tratado de arrendamicntos wrhu-
sos, Madrid, 1949, pags. 250 v 253, respectiviunente.

(66) Cir. Mooz Campos y Crrrzo CArRRASCo: Concepto jurisprudencial dv
la empresa a efectos arvendaticios, *R.D. M7 56 (1955, pags. 271 y sig.
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antes hemos transcrito. Las partes del contrato son exclusivamente
arrendador v arrendatario: el subarrendador es responsable del cum-
plimento del contrato para con el arrendador —art. 1.550— y la re-
lacién quedard definitivamente extinta en el momento indicado por el
articulo 1.565. Solamente es un poco dudoso el articulo 1.352, a que
hace poco nos hemos referido, aunque su aplicacion esté desbordada
por el articulo 15 TLATU.

No es posible interpretar dicho texto como una asuncién de deu-
das del arrendatario realizada por el subarrendatario con caricter lega!
v sin necesidad de aceptacién del arrendador; es decir, sin precisarse
itna clasica delegacién de deuda. El articulo 1.552 obliga sélo al sub-
arrendatario por el precio convenido en el subarriendo y que precisa-
mente se halle debiendo todavia al ser requerido. En clerto modo, nos
recuerda este texto al articulo 1.111 C. ¢., aunque su alcance es pre-
cisamente el contrario. Segin la accidn subrogatoria es necesario per-
seguir los Dbienes de que esté en posesion ¢l deudor antes que sus
derechos v acciones. Por el contrario, el articulo 1.552 acorta los tré-
mites, v para extinguir los créditos derivados del arrendamiento sc
permite proceder contra el subarrendatario sin hacer previa excusion
de los bienes del obligado principal. Hay que concluir, en definitiva,
que la eventual delegacién de deudas anteriores del arrendatario, v 2
cargo del subarrendatario, se verificard por los cauces normales del
Derecho civil y con absoluta independencia de la especial relacién que
wedia eatre delegante-arrendatatio, delegado-subarrendatario y dele-
gatario-arrendador. La fortuna de su negocio estard completamente
desvinculada de la  del otro, sin que para nada se afecten dentro de
su desarroco peculiar, Aun asi, en seguida veremos alguna peculiari-
dad de la I.LAU en este punto.

Pero con lo que antecede no queda esclarecido en su totalidad el
mecanismo del arrendamiento de la empresa. Aunque exceda del tema
concreto de nuestro estudio, bien que guarde cierta relacién, es conve-
niente analizar un aspecto del cual pueden ocasionarse graves quebran-
tos econdmicos al arrendador.

Creemos suficientemente didfana la ausencia de traspaso de local
de negocio en el contrato de arredamiento de industria, Empero, ya
no es tan claro que no vaya incrustado en él un subarriendo del mis-
o, Opinamos es necesario inclinarse por la solucién positiva; una
cosa es que la LAU no se aplique al negocio considerado globalmente
v otra que 1o se extiendan sus posibles beneficios a las personas afec-
tadas. Rl arrendatario del establecimiento ocupard el local del negocio
v entonces deberd ser aplicable ¢l articulo 22 LATT: para que pueda
ser stubarrendado un local de negocio se exigird siempre la autoriza-
cidn expresa v escrita del arrendador, el precio serd libremente pactado
v serdn aplicables los articulos 15, 16 v 20 de la misma ley. s espe-
cialmente previsora la ley al ordenar la aplicacién del articulo 13,
segiin el cual el arrendador podrd exigir del subarrendatario el abono
directo de la renta v de su participacién en el precio del subarriendo,

©
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siendo asi que se silencia la aplicacién el articulo 14, recognoscitive
del derecho del arrendador a participar en el precio del subafriendo.

La solucién al problema estd en el articulo 22: el subarriendo del
local de negocio difiere esencialmente del traspaso al exigir la anto-
rizacién expresa v escrita del arrendador, contrariamente a lo fque
sucede en el segundo, que es forzoso para éste. Y dificilmente consen-
tird el arrendador al subarriendo cuando no se le prometa una stus-
tanciosa participacidn en el precio de aquél. De esta forma quedan
eliminadas también las posibilidades de fraude, contrariamente tam-
bién a lo que acaece en la cesidn, pues aunque las partes del contrato
de arrendamniento de empresa reduzcan al méximo el valor del sub-
arriendo en el importe global de la operacién, el arrendador descon-
fiard v podra obtener beneficios mucho mds acordes con la situacion
real. Naturalmente, todo lo expuesto supone siempre una activa con-
ducta del arrendador, mas dificilmente dejard de producirse cuando
se le solicite In autorizacidu espresa para el countrato.

~ Merece destacarse, por fin, la facultad reconocida al arrendador en
el articulo 15, que le permite exigir del subarrendatario el abono di-
rectn de la renta y de su participaciér en el precio del subarriendo,
en cityo caso, al hacer éste el pago al subarrendador hard el oportuna
descuento, Aqui ya existe responsabilidad directa del subarrendador.
la regla estd mucho més matizada que en el articulo 1.552 C. c., perp
aun asi no puede hablarse ni de delegacién ni de asuncién de deuds.

Fl mecanismo de Ia primera figura no aparece en ningtm momen-
to: no ha existido un acuerdo entre delegante y delegado ni tampoco
aceptacion por el delegatario, Tampoco se ha producido el efecto ca-
racteristico de la asuncién de deuda: la sustitucién del antiguo obli-
gado por el nuevo. Todo se reducc a una solidaridad en funcién de
garantia concedida por la ley y de la cual dispondrd como prefiera el
arrendador, cuya sola voluntad no es suficiente para suplir el esquema
de las instituciones indicadas. Opinamos que el articulo 15 LAU es
suficientemente explicito para defender Ia solidaridad : considérese sim-
plemente la redaccién de tal articulo cuando sélo estima liberatorio
el pago realizado por el subarrendatario al inquilino en defecto de la
exigencia del arrendador; por ello seria irrelevante pretender la ex-
cusién si el inquilino hubiese sido requerido previamente para la sa-
tisfaccion.

Lo que antecede puede fundamentarse, como resumen, en un dato
sintetizaco por UTpaonpo de la jurisprudencia del T. S.: el local puedc
ser objeto de arrendamiento independientemente de la industria en é
establecida (67). Pere creemos gue este factor no debe ser interpre-
tado solo como defensa del creador de la industria contra los posibles
abusos del duefio del local, sino que debe operar también como pro-
tector de los intereses del propietario.

(67) Upaonpo: El arrendamicnto de empresa en la nueva ley, “A.D.C.7.
1950, pag. 374.
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Para terminar este punto, hagamos ma breve mencién a las cau-
sas de resolucién del arrendamiento (art. 114 LAU} ue presentan
interés con nuestrp tema. La primera —falta de pago de la renta o
de las cantidades que a ¢sta se asimilan— es la mds interesante, pues
en las demds el juego de la delegacidn es muy ecscaso. ¥ en la que
hemos indicado, Ia solucién es la misma de siemmpre: el adquirente
puede proponer al arrendador el pago de las rentas atrasadas, mani-
festandole sit deseo de continuar en el local mediante el oportuno con-
trato de subarriendo.

Pucde suceder también que la falta de pago provenga de la negae-
tiva del acreedor a recibirlo, lo cual provocaria In cousignacién del
precio por el propietario del negocio transmitido. En tal caso, no es
posible hablar de falta de pago, sino de un sustituiivo que produce
efectos andlogos a los del mismo pago, respecto a la obligacidn, sobra
todo cuando el juez —aun contra la voluntad del acreedor— decida
la validez de la consignacién (68). Pero entonces es imposible que ef
nuevo adquirente se subrogue en la posicién del antiguo y continie
consignando la renta, por la razén de que el articulo 22 LAU exige
parn el subarriendo la autorizacién expresa v escrita del arrendador.
Solo puede ucontecer que mediante Ia autorizacién se produzca el
subarriendo, mas sin ninguna comsecuencia en orden a la deuda que
—como decimos— se resolverd por los tramites de la consignacion
judicial v no por los de la delegacion.

Por el contrario, en los casos ya conocidos que el titulo trausitivo
de la empresa arrastre un traspaso de local de negocio, las partes
cumplirdn con los requisitos de los articulos 29 v sigs. T.AU, y una
vez cumplidos, el nuevo empresario podra liberarse por medio de Ins
oportunas consignaciones de la renta. Previa, claro est, la de la par-
ticipacién en el precio que corresponda al arrendador segin el ar-
ticulo 39, 1, del mismo cuerpo legal.

10)  Fusidn de S. A.—Al producirse la fusion de cualesquiera so-
ciedades en una anénima nueva o por medio de absorcién por otra
de Ia forma indicada, deben transcurrir tres meses antes de que pueda
ser realizada la operacién, contados desde la fecha del anuncio en @l
BOE y en los periddicos de gran circulacién de la provincia en que
la sociedad tenga su domicilio. Cualquier acreedor social puede opo-
nerse por escrito a la fusién, en cuyo caso ésta no se llevard a caho
sin que se aseguren previamente o se satisfagan por entero los dere-
chos del acreedor o acreedores disidentes, (uienes no pueden oponerse

al pago aunque se trate de créditos no vencidos (arts. 142, 148 v
134 1.SA).

(68) Dn Dinco Lowra: La consignacidn judicial, Barcelona, 1952, pags. 8 ¥,
sobre todo_ 91 y sig., donde se analiza el valor de la expresion “estar bien hecha
la_consignacién”, que utiliza el art. 1.180 C. ¢. Es curiosa la opinién del autor,
asimiladora de la consignacién con un “proceso liberatorio”. Sin entrar en ol
fondp de la cuestién, estimamos un poco extrafio hablar de proceso cuando la
consignacién parece dirigirse precisamente a enervar una accién.
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Destaca en primer lugar la subrogacién de la empresa absorbente
en las obligaciones de la absorbida, como resultado de la naturaleza
misma de la operacién. Es un poco dudoso seguir calificando entonces
al fenomeno como delegacién de deuda, pues no existe el iussum de
delegante a delegado como motor de la operacion y -—en cambio--
aparecen dos soluciones a la posible negativa del acreedor a aprobar
el cambio de obligado. Sélo cuando el negocio se consume normalmente,
o sea con la ratificacion del titular del crédito tendrd un funcionamiento
idéntico al de la delegacion.

La asuncion de denda, se produce siempre; no depende su eficacia
de la voluntad del acreedor, porque la sociedad puede asegurar pre-
viamente la obligacién a extinguirla mediante su satisfacciéon antici-
pada, Naturalmente en el ltimo caso el crédito se ha pagado total-
mente v uo hay asuncién alguna, ni desde luego posibilidad de repe-
tr una sccledad a la otra, pues al integrarse ambas en una sola
entrardn en juego los articulos 1.192 y siguientes del C. c.

Empero cuando el acreedor no se oponga a la fusion, la admisi-
bilidad del articulo 1.205 del C. c. serd completa y el silencio de aquél
equivaldrd a la aceptacion. Mdas aln, serd hastante insélita una acep-
tacion expresa en el sentido de que ¢l titular del crédito comunique
a fa sociedad que admite al nuevo obligado.

Ta operacién es forzosa para el acreedor, lo cual responde a ra-
zones auténticamente necesarias, La sociedad deudora se disuelve
v extingue, luego no es posible considerarla subsistente solamente a
efectos de responsabilidad. Estamos muy cerca ---salvadas todas las
indudables diferencias-— de la sucesién mortis cansae con su secuela
de transmision de ohligaciones del causante a los herederos ; en nuestro
supuesto la sociedad absotbente, o la qute nace a consecuencia de la fu-
sion, es la sucesora de las disueltas. Con la particularidad de que el ar-
ticulo 1.205 es totalmente inaplicable al puro Derecho de sucesiones

En definitiva, la asuncién de deuda aparece como defecto natu-
ral de la fusién de sociedades. La aprobacién, deducida de la ausencia
de oposicién, se precisa para que el negocio sea valido. Calificar z
este resultado de delegacién y oponerse a cllo no resueive —a nues-
tro parecer— ningtn problema, pues los efectos estd rigurosamente
previstos en la T.SA. La mésima dificultad para la asimilacion estri-
ba en la obligatoriecdad indicada. ; Puede la delegacion tener un efecto
distinto del voluntario ? A nuestro parecer se puede concluir afirmando
que el negocio es del tipo indicado, aunque la ausencia del consentimien-
10 no suponga la inalterabilidad de la primitiva situacion -~como en Ja
asignacion sucede— sino una percepeidn anticipada del importe del
erédito o un asegufamiento del mismo a cfectos de garantia,

Con anterioridad a la publicacion de la vigente T.SA esforzibase
Uria en la defensa de In tesis de la sucesion aniversal en log derechos v
obligaciones de las sociedades extintas (69). Tla opinado despuds Moros

77}(69) Urfa: La fusién de lus Socicdades mercantiles en el Derecho espaiiol,
“R.DUMLY, 3, 1946, pags. 222 v sigs.
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GuIrao que, con estricta sujecién a nuestro Derecho positivo, no hay
en €l base suficiente para la asimilacién; aungue reconoce la ausencia
de obstdculos insoslayables en nuestra patria para una nueva califi-
cacién jurisprudencial de la fusién engendradora de una sucesion uni-
versal en los derechos v obligaciones de las extintas. I8 mas [uerte
arguiento en contra lo constituye el articulo 1.205 C. c., proyectado
en funcién de las garantias v principios de la sucesion a titulo sin-
gular ; reclamar de antemano su vigencia cs invertir el problema (70).
Creemos indispensable Ia cita para precisar la declaracién que antes
hicimmos a propésito de la similitud con la sucesion hereditaria. €l
articulo 1.205, por 1o demds, entorpece la consideracion de yue se pro-
duce una delegacién global: cada acreedor resuelve de acuerdo con su
parecer, y en caso de disidencia, también la sociedad podra inclinarse en
cada caso por soluciones contrarias: garantia o satisfaccion anticipada.

Comentando Axpreor: la fusién de sociedades mercantiles, sefiala
que aun teniendo lugar una travsferencia del conjunto de las relaciones
contractuales de las sociedades extinguidas, a la nueva o k incorpora-
dora, la transferencia en cuestién no puede, sin cmbargo, referirse al
tipico esquema de la cesién de contrato, pues dicha transfercncia es el
efecto de una sucesion a titulo universal de la sociedad nueva o de la
incorporadora en ¢l patrimonio de las extinguidas; mientras que, en
cambio, en la cesién técnica de contrato tiene lugar uma sucesidn a
Htulo particular del cesionario en la posicion contractual del cedente,
y dicha cesion no es el efecto de una suceessio per universitatem (71).
No ofrece ningfm reparo tal opinidn, pero de acuerdo con el ariicu-
lo 145 de nuestra LSA -—y en el caso de que prosperase la tesis de
Moros—, el consentimiento separado de los acreedores debiera ser
objeto de tna regulacién diferente, pues en las presentes circunstancias
tal formalidad parece, en verdad, proyectarse sobre las mdltiples re-
faciones contractuales (ue ligan a la empresa con otras personas, Asi
no es dificil que la fusién de sociedades ofrezea notas que la acercan
a una pluralidad de cesiones de contrato (72), sobre todo por el tan
repetido derecho de los acreedores a oponerse a la fusién con la rigi-
dez del articulo 1.205.

Tiene nuestro derecho la caracteristicn de que la voluntad de mn
~olo socio, contraria a la fusidn, es suficiente para que ésta no se ve-
rifique, Conviene, a nuestro entender, precisar ¢l alcance de esta ne-
gativa, Cualquier persona que sea titular de un derecho de crédito

(70) Moves Gwmirao: Husicn de Socicdedes mercantiles, Madrid, 1953, vi-
gl 243,

(71) Awxomvorr, ob. ¢it., pags. 132 v sig.

. (72)  Los inconvenientes de la fusion coneelida como wna suma de transini-
siones a tilulo singular son invocadas por Lovrez Jacorsm: frente a las ventajas
¢ la transmision en blogue propias de la fusion. Pone como ejemplo los dere-
chos de tanteco v retracto Drindados por la LAU al arrendador, que pueden
boner en quiebra los designios de ahsorciéon en punto tan importante para la
vida de la empresa como cs el uso del local donde radica la hase del negocio.
Ob. cit., pag. 238.
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contra las sociedades fusionadas, o contra la absorbente, goza de la
facultad de oposicidn; pero mdas que la fusiéon misma, lo que ataca es
la desaparicion de la personalidad juridica de su deudor que le hace
temer por el cobro de su crédito. I.a Ley habla de que el acreedor “se
opusiera por escrito a la fusién”, en realidad no hace mds que negar
eficacia a la operacion hasta que la posicién del acreedor sea suficien-
temente segura.

Esto lo demuestra, sencillamente, el hecho de que la satisiaccion
mmediata de la deuda o su aseguramiento previo emerva ¢l derecho
de oposicién y la fusién puede verificarse. Se observa con claridad
que el contenido de la actividad del titular del crédite se enraiza en
un campo de alcance mucho mas corto que el presumido por la Ley.
Aunque no quepa duda sobre la imposibilidad del acreedor de negarse
a lo que se podria lamar una delegacidén forzosa, cuando la sociedad
prefiera asegurar la obligacién o satisfacerla anticipadamente, todavia
ptede estimarse ampliatuente protegido, a la vista de que —como ob-
serva Urfa (73)— el régimen de garantias o seguridades de los cré-
ditos debe contar con la aprobacién de los acreedores porque, en otro
caso, la sociedad podria acudir o garantias o seguridades ficticias, que
dejarian indefensos a los acreedores, hutlando la finalidad perseguids
por el precepto. ‘

BEsta dltima atirmacién puede, ademds, fundamentarse con solidez
partiendo de la necesidad de un contrato que por serlo precisard la
aceptacion del acreedor. Se necesitard, de esta forma, una fase de ne-
gociacion con un posible cambio de las seguridades ofrecidas si no
son del agrado del acreedor. Y, desde luego, habrd que excluir del
derecho recogido en el articulo 145 a quien esté en posesion de utl
crédito suficientemente garantido, pues decaeria la razén del precepto
indicado. Hsto implica, sin duda, la imposibilidad de los obligacionis-
tas de oponerse a la fusién -—en el sentido que ya nos es conocido- -
si las garantias de la emisién son suficientes (art. 112, 6, LSA), pues
en caso de incumplimiento por la sociedad absorbente o por la nueva
podra ejecutarlos de acuerdo coun los articulos 114 y 120 de Ia Ley
de Sociedades Anoénimas, Cuando la emisién se haya hecho sin las
gurantias del articalo 114, pero si con otras (fianza, por cjemplo),
serd aplicable el articulo 119, siempre que exista retraso de seis meses
en ¢l pago de los intereses vencidos o la amortizacién del principal.
Ea los dos casos, la decision de atacar a la sociedad responsable sc
tomard de acuerdo con las proporciones establecidas en el articulo 127,
que también se aplicard - —en nuestra opinidun— cuando no sean sufi-
clentes lax seguridades y urja decidir sobre la admisibilidad de Ias
propuestas. Y cuando no exista ninguna garantia —supuesto bastante
inaudito---, la admision de las propuestas de acuerdo con el articu -
o 145 deberd también decidirse en asatblen de obligacionistas. Posi-
Hemente, cuando existan préstamos representados por obligaciones, s

73y Uwia: Comentarieo, cit., pig. 674
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éstas son de alguna envergadura, preferird la empresa asegurar su
pago a satisfacer por entero su importe si la voluntad de la asamblea
ag contraria a la fusidn.

Por lo demés, no es plenamente correcto estimar que el articu-

145 encierra una obligacién alternativa cuya concentracién corres-
ponde a la sociedad deudora, a tenor del principio genérico estable-
cide por el articulo 1.132 C. c. (74). Descubre HexAnpez Gin ln
esencia de las obligaciones alternativas en que el objeto estd integrado
por un contenido disyuntivo; en ellas, mas bien que una pluralidad
de prestaciones, lo que sucede es que la prestacién cueuta con varias
posibilidades hasta el momento de realizarse. Aparte de la finalidad
practica conexa con la ulterior cleccion, las obligaciones alternativas
brindan a las partes las ventajas de la reciproca sustituibilidad de las
prestaciones designadas como posibles (75). Fn el articulo 145 L.SA
no se brinda al deudor la posibilidad de eleccion hasta el momento del
cumplimiento, sino que tan solo puede optar por una doble solucidn,
ana de las cuales difiere el pago hasta un momento sucesivo, v en el
lapso que media entre Ia eleccion v la efectiva extinciton de la obhga~
cion va no puede apartarse de la voluntad que manifesté en otro mo-
mento autevior. La obligacién alternativa ni siquiera llega a mnacer,
s0lo aparece la posibilidad de extinguir una precedente con anteriori-
dad al momento previsto o bien asegurarla en la forma que se acuerde.
Pero la carencia de la fundamental nota de la posibilidad de eleccidn
hastn el momento de realizarse la prestacion hace imposible la iden-
tidad, pese a lo rico en sugerencias que, sin duda, serfa la aplicacién
del régimen de las alternativas.

Guarda estrecha relacion con el tema de la delegacion el supuesto
de que alguna de las sociedades fusionadas no tenga sus acciones to-
talmente desembolsadas, siendo a la vez ¢l titular de las mismas acree-
dor de la empresa por ganancias sociales. No cabe duda de que la em-
presa es acreedora del soclo y que al producirse la fusién tendra
tal condicién la absorbente o la nueva; ademas, ¢l filtimo parraio del
articulo 142 concede al socio de la extinta ¢l derecho a participar en
aquélla recibiendo un nfimero de acciones proporcional a su partici-
pacion en la fusionada.

En una situacién andloga, el socio acreedor podrd emplear en todo
su alcance el articulo 145 de T LSA v pasard por el cambio de deudor
siempre (ue se le asegtire previamente el importe de su crédito. Su
obligacién de desembolsar totalmente el importe de su acciones no

(74)  Asi Moros Guirao, ob. ozl‘, pags. 433 ¥ sig. Kl empleo de Ia palabra
> concentracidn” es, sin cmbaa g0, equlwu) Asegura D'Oxrs que, en realidad, ne
hay u)m‘entmcwn, sino “extincion™: la obligacién no se concentra cuando c,
dendor pagd o el acreedor reclama procesalmente, sino que se “extingua”.
Clr. En torno a la Hemade obligacién alternativa, “R.D.P.", XXVIIL, 1944,
pag. 17.

(75) MernANDrz Gin: Derecho de obligaciones. T, Madrid, 1960, pags. 139

v 141
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puede tener, sin embargo, la consideracion de una deuda ordinaria que
faculte a la sociedad absorbente o a la nueva para aplicar las reglas
de la compensacidén y entregar al socio tan sdlo las que representen la
cantidad que regulte de la sustraccidn de las dos cantidades, o inchuso
nada si no se presenta un saldo a su favor. Mientras ¢l socio satis-
faga, a su debido tiempo v en los plazos previstos, las sumas todavis
pendientes para completar el importe de sus titulos, no es deudor de
ia empresa. Ademds, si pudiese sustentarse la opinidn contraria, diff-
cilmente asentiria a una operacion que tanto puede perjudicarle, y no
va como acreedor, sino como socio.

Iis forzoso concluir que las acciones de las compafifas fusionadas
se desembolsardn en la forma y plazos previstos para las extintas, Si
1o cumple, corresponderd a la sociedad nueva o a la absorbente ve-
rificar las oportunas reclamaciones de acuerdo con el articulo 44 de
la ley de andnimas.

Mias dificultades suscita la cuestion cuando el crédito de una so-
ciedad fusionada sea de origen diferente al expuesto y, sobre todo.
si estd va vencido. Entonces si que parece funcionar el siguiente pro-
cedimiento: el socio adeuda una cantidad a la nueva sociedad y ésta
le debe cierta suma representada en acciones, luego serd aplicable el
articulo 1.195 v sigs. C. c.

Aun asi, estimamos-que la solucidn no es correcta. Ll socio de Iz
cmpresa estinguida no puede considerarse como acreedor de acciones,
simplemente es titular del derecho a participar en la nueva propor-
cionalmente a su interés en la antigua, en el que no pueden conside-
rarse aplicables las reglas de la compensacion. Y, sobre todo, Ia po-
sibilidad de fusionarse una sociedad cuyas acciones no estan total-
mente desembolsadas no debe ofrecer ninguna duda ante la ausencia
de texto legal que lo prohiba. En este punto, nuestra L.SA ofrece una
depurada sistematica que excluye los problemas planteados por oiras
legislaciones (76).

Pero quizd el aspecto mas complicado de la cuestion lo determine
¢ articulo 143 LSA exigiendo se adopte el acuerdo de fusidn en
Junta general de accionistas, v el 144 obligando s6lo a los accionistas
que hayan votado o favor, pudiendo los disidentes vy los no asistentes
a la Junta separarse de la sociedad en la misma forma establecida
en el 135 para el caso de transformacion (77). ;Puede el accionista:

(76) En Derecho francés, por cjemplo, las acciones entregadas a cambio de
aportaciones ¢n especie o podian ser negociadas lasta transenrridos dos afios
de 1a comstitucion definitiva, lo gue motivaba graves iuconvenientes en caso de
fusién, Vid, Fscarera, Kscan®a y Ravwr: Traité théorique ot pratique de Dvoit
commercial (“Les sociétés commerciales™), 3, Paris, 1955, pAgs. 287 y sigs, cou
referencin o Ius disposiciones modificadorag de semejante regla.

(77)  La separacion antomitica de los accionistas no asistentes, estublecids en
el tercer parrafo de este artieulo, parece demasiado dura o GaRsRRO  Savso
—La Sociedud andnima, Nuevos hechos, nuevas soluciones, en A AMN, XIT,
1961, pig. 191—, pensando en la gran Sociedad andnima que absorbe u ofra.
Entonces lus consecitencius soit catastroficas, pues todos los ausentes se encon-
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acreedor (ue voto a favor, vy no asistio a la Junta, oponerse ulterior-
mente a la fusién sobre la base del articulo 1457 Parece ser que no.
pues su voluntad estd ya vinculada en el sentido de la primera ma-
nifestaridn. Por lo menos, ésta serd Ia solucidn légica. Pero un somerc
repaso al articulo 145 nos hace meditar sobre el fin para que esti
concebida la oposicién a la fusién, v no es otro que la defensa del
acreedor. Si se niega, asi, €l derecho de oposicién destacando la cali-
dad de socio sobre In de acreedor, la sociedad absorbente o la tuevs
puede prescindir de un crédito importante cuyo importe hubiese sido
decisivo probablemente por resultar gravosa su satisfaccion inmediata
o excesivamente elevada la garantia a prestar.

En todo este asunto, razones de eyuidad aconsejun que el socio-
acreedor tenga derecho al aseguramiento o al pago anticipado e in-
cluso a oponerse a la fusién lesiva para sus intereses. Desde luego.
su asentimiento técito a la delegacion de deuda se producird en le
misma forma que con respecto a los restantes acreedores. Y no seti
diffcil que cuando el crédito que detenta contra la sociedad sea de
hastante consideracién existan negociaciones previas tendentes a ga-
rantizarlo v asegurar €l voto del socio en la Junta general de accio-
nistas.

1 plazo de tres meses recogido en el articulo 145 es, como sefiala
Uria (78), preclusivo del derecho de opcién de los acreedores, pudien-
do realizarse la fusién sin esperar a que transcurra, cuando se haya
ohtenido el asentimiento de todos los acreedores o cuando los discon-
formes sean satisfechos por entero o sus derechos asegurados.

En fin, puede acaecer que en el plazo que media entre la Jumta
general v el contrato de fusién el acuerdo de la primera sea impug-
nado, en cuyo caso la actividad de los administradores para verificar
la fusién quedard en suspenso (79). Iin un supuesto parecido, el con-
sentimiento de los acreedores hay que entenderlo referido al acuerdo
impugnado, que si es sustituido por otro —en el caso de modificacién
de las bases de la fusién-— necesitard la nueva adhesion de los titu-
lares de créditos.

Una vez regularizada la situacién de los acreedores, puede reali-
zarse la fusién sin mayores dificultades. ¥ mediante la incorporacion

traran separados ipso facto a lus tres mieses y seguramente con cantidad infe-
rior al valor real de sts acciones, porgue la cantidad que s¢ paga no cs, oo tal
case, ¢l valor de cotizacién en Dolsa, sino ¢l valor que resulte de mn balancs
ane, por razones fiscales, diffcilmente reflejard la verdad.
A7) Urfa: Comenturios..., cit, I, pg. 677. ¥n sentido contratio, CoroON
YeNa: Derecho de Sociedades, cit., pag. 625,

(79) ¥n este sentido Grrox Tuws, ob. cit, pig. 624, signiendo muy de cores
4 Baumsacw. Sobre la proteccion de los acreedores en Derecho aleman, vid, e
elemental comentario de Gierke en [andelsrecht und Schiffahwisrecht, 82 e,
Berlin, 1958, pig. 388. Se omite sin embargo, el comentario del § 241, Ahs, YL
A 'G, que niega el dJerecho a reclunar garantias a los acreedores, que en caso da
qmc_izra; tendrian un privilegio sobre una Deckungmasse instituida para su pro-
teccién seglin prescripciones legales y colocada bajo la vigilancia del Estado.
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de la sociedad fusionada a la nueva o a la absorbente se extinguira
aquélla, sin ninguna liquidacién, aunque contintie viviendo a través
de la indicada incorporacién {80).

TII. IEMPRESAS CON REGIMEN ESPECIAL

11) Ewmpresu wmaritima——Lts preciso considerar brevemente la
iransmision de algunas empresas que, por su especial naturaleza, dan
lugar a ciertas especialidades al realizarse la transmision de deudas.
Acabamos de estudiar en las péginas precedentes algunos negocios
que ofrecen matices més o menos préximos a la delegacién. En las
que siguen, la peculiaridad afectard, mejor que al desarrollo mismo
del negocio, a algunas formalidades previas de indole diversa, o bien
a algtn efecto peculiar, atendida la naturaleza de la actividad em-
presarial,

Comenzaremos por la venta de la empresa maritima. Nuestro Co-
digo de comercio no atiende —quizd menos que en otras actividades—
& la profesionalidad de su titular y, por tanto, cada explotacién ma.-
rithma constituird un acto de comercio separado. Aun cuando nuestrs
ey fundamental mercantil estuviese inspirada en principios diversos,
es decir, en el empresario como eje de su sistema maritimo, las con-
seenencias serfan minimas en orden a la transmisién de las obligacio-
nes al nuevo titular por causas que en seguida serdn examinadas.

Permitasenos, antes de entrar en materia, hacer una aclaracio
fundamental. En la empresa maritima, por modesta que sea, existira
wu doble orden de relaciones, segin afecten a la actividad maritima
estrictamente o, por el contrario, se encuentren vinculadas a la orga-
nizacién de tierra. Por ejemplo, es muy posible que el titular poses
cun propiedad o en arrendamiento un local de negocio donde entra en
contacto con el priblico; le afectardn una serie de contratos de trabajo
totalmente desligados de las expediciones maritimas. Incluso puedern
euistir unos contratos que provoquen una colisién entre los titulares
de créditos: més adelante nos detendremos en los que unen al naviers
con el consignatario de buques. En lineas generales, puede afirmarse
que la naturaleza maritima de la actividad empresarial no afecta en
absoluto a los acreedores terrestres ; el propietario del local de negocio
aozard, de los beneficios de la T.AU en los mismos términos que ex-
pusimos. Respecto de los créditus por salarios atrasados, se veprodu-
cirdn los problemas del articulo 59 LCT, aunque con algumba especia-
fidad, Bl acreedor por titulo diverso del maritimo procederd a In
aveptacion del nuevo deudor en la forma prevista en of artienlo 1.203,
viedtera.

Al analizar antes la suerte de los contratos de trabajo, nos refe-
rimos va al valioso precedente que supone ¢l artieulo 577 C. de ¢, es-

QSO) Vid. Mossa: Trattato del nuowvo Diritto commerciale, IV, (Societd peor
axiomi™), Padova, 1957, phg. 581, y las opiniones concordantes alli citadas.
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guivando. la aceptacion de la gemte de mar para que suceda en la
obligacién de pago el adquirente del buque al transmitente (81). De-
bemos ahora considerar un dato de considerable peso, y es la antine-
mia existente entre los articulos 59 LCT v 580 C. de c. El primerc
de ellos concede la calidad de singularmente privilegiados a los cré-
ditos por salarios respecto de los bienes muebles o inmuebles incor-
porades a la empresa o explotacion; el segundo —para el caso de
venta judicial del buque— coloca a la tripulacién en sexto lugar, an-
teponiendo otros créditos con cardcter preferente. Sin duda, el se-
gundo atticulo se aplicard en toda su extension en el caso concreto
que estd lamado a resolver: la veuta judici'll del buque. En los res-
tantes, la nave serd un bien mueble mas, sujeto a la 1@\1)()1»11)111'1(1“
del articulo 59.

Se revela en Derecho maritimo el bugue como objeto de responsa-
bilidad, limitando la de su propietario o csta parte de su patrimonio
que ha confiado al capitin, exponiéndola a los riesgos de la navega-
cion; su fundamento social es la necesidad de ayudar a la navegacion
1n1r1t1n1d protegiendo los capitales en ella invertidos (82). Esto con
mdependencm del problema de que el empre%arlo de la navegacion sea
distinto -del propietario del buque (83), sin perjuicio de las acciones
que correspondan al segundo contra el primero en el caso de aban-
dono. Antes nos referiamos a la posicién del acreedor por salariv
en el caso de venta judicial del buque Veamos ahora la trascendencin
de estas ventas judiciales en relacién a los acreedores de la empresa
en general,

En el apartado 7.° del articulo 380 aparece como acreedor privi-
legiado en el caso de venta judicial del huque of titular de los efec-
tos del cargamento (ue hubiere vendido el capitdn para reparar la
nave (84); en el articulo 583 se declara que cuando el capitan nece-

(31; Existe, empero, cierta diferencia entre el régimen del art. 79 LCT ¥
el art. 27 de la Ley sobre condiciones de trabajo en la Marina Mercante de 23
de diciembre de 1952 (204 v sigs. en el Reglamento): en este ltimo y en todos
fos casos de sustitucion o cambio de empresario, €l nuevo naviero o armador
queda sujeto a las consecuencias de las relaciones laborales a que estuviese vincu-
lado el empresario anterior; pero cuando la sustitucién o camhio de empresaric
s6lo afecta a uno o varios buques, los individuos componentes de sus dotaciones
pueden optar entre pasar a depender definitivamiente de la nueva empresa, seguir
formando parte de la dotacidén del mismo huque con cardcter transitorio, en tants
no se produzca vacante de la categoria cesionaria continunar prestando sus ser-
vicios en otros buques de dicha empresa cesionaria o quedar en ésta en sittacidr
de excedente forzoso,

(82) Farifa: Derecho comercial maritime, 1, 2 ed, Barcelons, 1955, pi-
gina 181,

(83) Grm’m Tewa: Bl navicre: directrices actuales de su régimen juridico,

Rilhao, 1959, 1mgs 47 y sigs.

(84) No precisa el apartado citado quién es lu persona quo tendsd ta coudi-
cion de acreedor en tal concepto. Nos parece suficientemente claro que no se
1)_uedc llegar a una conclusién definitiva y dependerd en cada caso de diversas
circunstancias: unas veces serd el fletador, otras el destinatario de las mercan-
vias, como sucederd en la venta CIF, en la que el embargo libera al vendedor
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sitase contraer en viaje alguna de las obligaciones expresadas en ¢l
primero de los némmeros 8 y 9 del articulo 380 deberd observar de-
terminadas formalidades: en el 584 se faculta a cualquier acreedor
para solicitar el embargo y venta judicial del buque si esto afecta 4
la responsabilidad de los créditos expresados en el tan repetido ar-
ticulo 580. Todo esto nos revela la afeccién real de la nave al cum-
plimiento de determinadas obligaciones (83), que no resultaran mo-
dificadas en absoluto cuando se enajene el establecimiento en su con-
junto. Sélo cabe preguntarse si el adquirente podra evitar la venta
judicial satisfaciendo los créditos que graven la nave.

s dificil llegar a resultados manejando los textos de nuestro De-
recho positivo, que no han previsto, ni podrian hacerlo, una situacion
semejante. Fs mas, incluso entorpecen la posibilidad indicada.

Habida cuenta de la imposibilidad de concebir la venta del esta-
blecimiento como la de una universalidad, es preciso que el adqui-
rente se apropie uno a uno de los elementos ue lo componen. Cuando
se trate de una empresa maritima, serd necesario desdoblar la venta
de buques en tantas operaciones separadas como nfimero de aquéllos
compongan su flota.

Segtin el articulo 582 C. de c., otorgada e inscrita en €l Registro
mercantil la escritura de venta judicial hecha en ptiblica subasta, se
reputardn extinguidas todas las demas responsabilidades del buque en
favor de los acreedores. Una vez inscrita semejante venta se cancelan
los gravamenes que afecten la nave, de acuerdo con lo seftalado en el
articulo 169 Reg. Reg. mer. Sin duda, una vez realizada la venta
judicial e inscrita en el Registro mercantil, serd imposible que el ven-
dedor de la empresa v su sucesor en la misma lleven a cabo un con-
traty sobre un bien semejante. Kl problema hay que plantearlo en
otra dircecion: si el propietario del buque cuya venta se va a produ-
cir v el adquirente de la empresa pueden llevar a cabo un negocio
traslativo de fa propiedad con Ia finalidad de que el segundo se subro-
gue en la posicién del primero,

No creemos necesario constritir una teorin mas o menos bizanting
para justificar la validez de una operacion semejante, sobre todo cuan-
do el problema se puede resolver en forma bastante sencilla. Si el
adduirente de lo empresa desea en verdad que un huque no salga del
ratrimonio naval, bastard con que adelante las cantidades necesarias
para el pago, que Hevard a cabo ¢ obligado a bacerlo, Despuds serd
licito el verificar la enajenacién o, por lo menos, la entrega del huque
dl adquirente de Ta empresa. Puede objetarse que con este prosed
niento se procura al vemdedor un arma eficaz para Hevar a cabo nu-

del riesgo dd trapsporte maritimo (Muewinouz: Lu centa CIF, Madrid, 1955,
pig. 17). Puede plantearse incluso el problema de si corresponderd al aseguvador
de las mercancias semejante derecho cnando satisfizo la indemnizacion...

. 85) “Les eréanciers de Farmateuwr ont pour gage principal de lewr créance
Ie navire; quelque fois méme, ils n’ont powr gage que le navire”, escribfa Rierwrs:
Droit maritime, 1, 4 ed,, Paris, 1950, pag. 780.
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niobras muy sospechosas. Por ejemplo, una vez que se ve en pose-
sion del hugque, no lo entrega, pues la venta se ha hecho globalmente
v, por otra parte, el articulo 1.532 C. c. le protege en cuanto no debe
sanear cada una de las partes que compongan el establecimiento.

En primer lugar, es practicamente imposible que no se enumeren
et el contrato de venta los buques que componen la flota del transmi-
tente. Y, ssobre todo, la aplicacién extensiva del articulo 1.532 no
parece muy acertada, no sélo porque —contrariamente a lo sucedido
en las I.SA vy LSRL-— no haya ningtin precepto que invoque su
aplicacion, sino por la dudosa analogia que hay entre el saneamiento
vy una conducta cuya calificacion corresponde, sin duda, al Derecho
penal.
Por fin, una tercera posibilidad se ofrece, y con seguridad, la de
mayores garantias. Consiste en el acuerdo del adquireute con los acree-
dores de satisfacer sus créditos, previa una delegacion de deuda. En
este punto, es dificil declarar que se trata de una sola delegacion, pues
existirian tantas como acreedores v cada uno de éstos gozard del de-
recho de resolver en la forma que considere mas acertada; nada hay
que incline a pensar en la posibilidad de una votacién entre acreedo-
res, decidida por mayoria. Al contrario, cada crédito goza de sustan-
tividad propia ¥ no estd vinculado a los demas.

Pero este inconveniente desaparece si se piensa que la propuesta
significard. generalmente, ¢l pago inmediato de las deudas vy, sobre
todo, en un importe considerablemente superior al que corresponderia
a los acreedores con el producto de Ja venta del bugue. Pues no ofrece
duda que cuando se intente la aceptacién de las diversas delegaciones
se propondra la integra satisfaccién de la deuda o, por lo menos, una
parte de la misma mds alta que la que percibirian los acreedores si
sc consumaba la venta judicial.

Entonces, una vez extinguidas las deudas citadas, podrd inscribir
en el Registro mercantil, a su nombre, de acuerdo con el articu-
lo 152 Reg. Reg.; en donde tendrd especial trascendencia el apartado
quinto, exigiendo el acta de inscripcién a favor del adquirente con
expresion de su titulp adquisitivo. Kl transmitente del buque serd el
antiguo empresario —v no los acreedores, que en ningin momento
fueron sus propietarios—-, pero la relacién de cobertura de la delegacién
permitird al adquirente ejercitar una accidn en el caso de gue no se
llevase a caho la entrega. Tl negocio de asignaciéon es un accesorio del
fundamental de la compraventa, pero permitird con gran eficacia el
descubrimiento de la finddidad que se persiguid concluvéndolo en re-
lacidn al segundo.

La expuesta solueidn puede aplicarse también al supuesto de (ue
el buque hava sido abandonado de actierdo con el articulo 587 C. de c¢.,
y tambidn precisard una serie de negocinciones prelindnares dirigidas,
por lo comi, a elevar el montante de las indemnizaciones,

Mas sencillo serd el caso de limitacion de responsabilidad “ad
valorem™ que en el caso de abordaje puede realizarse a tenor del ar-



Fbed Fernando Laguna Ibdfiecz

ticulo #37. Este articulo revela que no se produce abandono del bu-
que, sino tan sdlo una obligacién del naviero de abonar los dafios
causados por abordaje, estrictamente limitada al valor de la nave con
todas sus pertenencias y fletes devengados en el viaje. Los titulares
de este derecho de crédito podran aceptar el cambio de deudor, o bien
rechazarlo, conforme al mecanismo tipico de la delegacion.

Y, naturalmente, las probabilidades de rceuperar la propiedad dei
buque sin gravimenes mediante el procedimiento indicado serd nula
ctiando el abandono se haya hecho a los aseguradores. De acuerdo con
los articulos 789 v 803 C. de c., la propiedad de las cosas abandonadas
se transmite al asegurador desde que se admita el abandono o haya
sido declarado admisible en juicio (86).

Veatos ahora alguna dificultad suscitada en ¢l caso de copropie-
dad de huques. Segtin el dltimo parrafo del articulo 589, por las deu-
das particulares de un participe en el huque no podrd ser éste detenido,
embargado ni ejecutado en su totalidad, sino que el procedimiento se
coniraerd a la porcién que en el bugue tuviere el deudor, sin poner
obstaculos para la navegacidn. Cuando el huque haya sido enajenado
como consecuencia de la venta de la empresa naviera, no habrd sido
preciso solicitar el consentimiento del acreedor particular de su par-
ticipe para verificar la transmisidn, sino que serd suficiente ¢l acuerdo
entre las partes. Tal afirmacién serd véilida en principio para los cré-
ditos comunes, porque nada inclina a pensar en la existencia de un
derecho de preferencia sobre el buque por el simiple dato de partici-
par ¢l deudor en la propiedad de un bien de esta especie. Si, como
consecuencia de la venta, el patrimonio deudor sc ve privado del ele-
mento citado, el acreedor deberd conformarse con los restantes bienes.
Y esto sin limitaciones de ninguna especie; por ejemplo, no podréa
solicitarse la venta sobre Ia base de una eventual aplicacién del ar-
ticulo 878, si fuese comerciante el deudor. Aunque quizd convenga
fijar en este momento como excepcion el supuesto de comunidad cons-
tituida s6lo por dos participes, v sea precisamente mayoritario aquel
cuyo active es inferior a sus deudas.

Hay que mencionar asimismo la particularidad del articulo 5 T.HIN:
cuando la propiedad de la nave pertenezca a dos o mis personas, serd
necesario que proceda de acuerdo de todos los participes o de la ma-
yorfa de cllos, conjuntada ésta conforme a la regla establecida en el
articulo 589 C. de c¢. No obstante, ¢l deudor o naviero nombrado con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 594 del Cddigo podrd constituir
hipoteca cuando estttviere especialmente facultado para cllo por los
coparticipes en la forma prevenida en el citado articulo 589,

Oneda asi suficientemente clara la imposibilidad de gravar con hi-
puteca tan s6lo una cuota de la nave, por precisarse ¢l consentimiento

86) Vid, Unrfa: Kl segure marftitmo, Barcelony, 1940, especialmente pi-
ginas 173 v 194, Ulna interesante critica de las teorfas que atribuyen el paso de
la propiedad a los acrcedores en caso de abandono puede verse en Arena: Lab-
bandono della nave ai creditori, Milano, 1939, phgs. 21 ¥ sigs.
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de los titulares omitido en la forma prevista en la LHNXN. Un poco
dudoso es el citado articulo 5 cuando se refiere al acuerdo de tocios
los participes o de la “mayoria de ellos™; en principio, es la mayoria
la que preside la vida de la conmumnidad —arts. 589, 591 C. de c—.
luego debe regir la misma proporcién cuando se desee establecer se-
mejante gravamen, auuque, es obvio sefialarlo, todavia ofrecerd me-
nps dificultades cuando se consiga la unidad,

1Qué sucedera cuando In nave esté hipotecada y los copropietario s
o €l propietario, si s6lo es uno, deseen enajenarla? Légicamente, dein
ser aplicable el articulo 118 L. H., exigiendo el consentimiento <l
acreedor para que el adquirente se subrogue en las responsabilidades
derivadas de la hipoteca y en la obligacion personal con clla garan-
tizada, Cuando no se consiga tal ascntimiento, persistird la garanii:
real aunque no se transmita la obligacién personal.

Supone una excepcién a este principio el articulo 40 LIIN exi-
giendo forzosamente el consentimiento del acreedor hipotecario ctat:-
do la enajenacién del buque se haga a un extranjero sin su consei-
miento, salvo cuando el vendedor consigne el importe del crédito ase-
gurado en la forma prevista en el C. c. Si a pesar de todo se consutn:
la venta, es nula. En este caso el mecanismo de la delegacién se apli-
card en toda su rigidez, como en todos los demds supuestos, pero este
entorpecimiento a la transmisién del bien que garantiza el cumgli-
miento de la obligacién principal no guarda ninguna relacion cou
aquélla. Es mds, incluso puede proponerse al acreedor hipotecaris
acepte la venta que se pretende realizar, sin que por ello desaparezen
la garantia personal del deudor primitivo. Parece lo mds seguro que
se intente la transmisién de la deuda en toda su amplitud, pero nada
obsta para que la operacién se concluya en el sentido mencionado :
subsistencia de la obligacién personal del deudor y consentimiento a
la venta del buque en el caso especifico que es indispensable seme-
jante requisito. .

Ii1 articulo 592 C. de c., en relacién con el 575, revela la posibi-
lidad de ejercitar un derecho de retracto los participes en la propie-
dad del buque (87). El ejercicio de este derecho cuando con anteric-
ridad el acreedor del coparticipe vendedor consintié en la delegacion
a cargo del adquirente produce unos efectos normales, pese a su apue-
rente rigidez. Por una parte, el primer adquirente estd privado det
bien que motivé su actuacién en la asignacion; por otra, al acreedor
esta circunstancia no le atafie. En tal caso, el deudor-delegado podri
exigir su obligacién con el importe del precio consignado de acuerds

P

{87y Estudia Jorpano Barea los casos de extincion de la “compaiifa”, obser-
vando que, fuera de los casos previstos en el Codigo, tiene duraciéu indefinida.
Por ejemplo, no serd aplicable ¢l derecho de denuncia unilateral, propio del ar-
ticulo 224, por no tratarse de una sociedad persomalista, Comunidad y sociedad
entre los propietarios del bugue, *A.D. C.”, X-1, 1957, pag. 469. No entrarmo:
en el examen de los supuestos de extineidn, pero conviene hacer notar esta ausen-
cia de personalismo que facilita también Ja enajenacién de la cuota.
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con ¢l articulo 575, en el momento (ue el crédito sea exigible. Nadie
se ha enriquecido indebidamente y la consumacion de la delegacion
es total.

El mismo problema y la misma solucién seran aplicables cuando
sea un coparticipe quicn, empleando el derecho de tanteo, adquiera
ia ctota puesta en venta, La posicion del acreedor serd idéntica, sin
que se susciten dificultades especiales (88).

En relacién a otros créditos, la aplicacién de la figura de la dele-
gacidn sigue rindiendo buenos servicios. Se discute, por ejemplo, si
¢l consignatario tiene un derecho de retencién sobre el buque y el
flete. No se admite en nuestra doctrina la retencion del primero, pero
sf la del segundo, sobre la base del articulo 1.730 C. c., que facilita
la consideracién del flete como “cosa objeto del mandato™ (89). Si se
vende el buque, como elemento de la explotacion, aparecerdn ciertas
asperezas con el articulo 577 C. de c.

Sabemos que si la enajenacién del buque se verifica en viaje co-
rresponden al comprador integramente los fletes que devengare en él
desde que recibié el dltimo cargamento. Solamente prevé el texto legal
¢l pago por el adquirente de la tripulacién y demds individuos gue
componen la dotacion del buque, por lo que es dificil utilizar este dato
como argumento analégico para subrogar en forma automdtica al
comprador en todas las deudas del vendedor. lin el problema indicado
existirfa un conflicto de derechos entre el consignatario v el adquirente
del buque, que debe resolverse protegiendo al primero, por la sencilla
razén de que goza de un derecho de retencién con anterioridad a la
compraventa, y esta filtima no es titulo suficiente para privarle del
mismo. '

La solucién es extremadamente sencilla: si el comprador desea
percibir los fletes, podra verificarse una delegacion de deuda, y una
vez aceptada, el articulo 577, 1, protegerd ampliamente al adquirente.
No sera posible, por ejemplo, alegar que la venta de la empresa se
ke hecho globalmente, y por tanto, no hay lugar a la entrega del flet
Iin este punto, precisamente, la entrega de cada elemento por separado
iavorece extraordinariamente al comprador. Cuando el consignatario
no acepte ¢l negocio propuesto —hipétesis sumamente extrafia, sobre
todo cuando se le asegure €l pago inmediato de su crédito— los dere-
chos del adquirente se limitardn a percibir la suma que exceda de
aquél, que podrd reclamar al transmitente en cuanto el consignatario
se haya satisfecho lo que le corresponda, También podrd reclamar la
antidad que reste para completar el total importe del flete.

(8% Sohte ¢l empleo de los derechos de tanteo y retracto es forzoso admitiv
e weerlada opinion de Wria, restrictiva de sd empleo a los casos en que Ias
ventas se hayan realizado a favor de ferceras personas extrafias a la comunidad,
Vid.r ~con referencia a la novedad que stipoue en relacién al Derecho anterior—-
ol dictamen Procede el vetraecte de wn coparticipe contra otro udguirente del
buque comin en publice subasta? “A.1.C.", 11-2, 1949, pags. 1126 y sig.

(89) Nrigro TaMarco, siguiendo a Gumechogoicoechen, en Bl consignatariv
de bugues, Madrid, 1960, phgs. 2006 v sigs.
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El segundo apartade del articulo 377 no da lugar a ningtn pro-
Dlema, habida cuenta que concede los fletes al vendedor cuando ia
enajenacién se realiza después de haber llegado el buque al puerto
de su destino.

Para finalizar con este apartado, indiquemos otros supuestos (ue,
aun guardando estrecho parecido con la delegacién se apartan de
clla totalmente. Tal es el caso del articulo 679 C. de c., facultando
al fletador de un buque por entero para subrogar el flete en todo
0 en parte, sin que el capitan pueda negarse a ello. Como vemos, la
asimilacién es muy dificil, sobre todo por la imposibilidad de asinu-
lar al capitin -—o al naviero— con ¢l deudor v al segundo fletador
can el acreedor.

To propio sucede con la transmision del derecho al pasaje, si
fuera nominativo, sin la aquiescencia del capitin o consignatarin
Bu realidad nos encontramos ante particularidades del Derecho ma-
ritimo que, aparte de sus esenciales diferencias de estructura, es muy
dificil encajar en el molde de una institucién de Derecho civil.

12y  Empreses de seguros.--Interesa comentar, siquiera breve-
inente, las especialidades de la materia en ¢l Derecho de seguros. Tis
preciso, antes de entrar en el dmico problema cspecial, hacer una
salvedad muy similar a las establecidas por las empresas de navega-
cion. Los acreedores de la empresa cuyo crédito no se derive precisa-
mente de¢ una operacién realizada en ¢l ejercicio de su trafico goza-
an de derechos idénticos a los expuestos con anterioridad para la
empresa  de todo tipo.

La nota mis importante se revela al pensar en la posibilidad de
transmision en bloque de una empresa de seguros. ¢Cudl serd Ia
situacion de los asegurados? Posiblemente sea un poco osado conce-
hirlos, lisa y lanamente, como acreedores, pero existe algim dato
que permite la asimilacién. En primer lugar, la circunstancia de haber
contratado precisamente los servicios de una empresa y no de otra,
descubre el cardcter personalisimo de la ulterior prestacion. ¥, por
otra parte, la posibilidad de reclamar en cuanto ¢l siniestro se con-
sume coloca al asegurado en una situacion exacta a la del acrecdor,
con la sola diferencia de que una conditio pendet determina la exac-
ttud de la calificacion definitiva.

Subraya MeNGNDEZ la particular virtud expansiva de los cle-
mentos de cada contrato de seguro; esta nota determina la posibi-
lidad del seguro mdltiple —aquel en ¢l que ol titular del interés es
asegurado por el mismo interés contra los mismos riesgos v por e
mismo tiempo frente a diversos aseguradores—. el seguro acumu -
Iativo - —que surge por iniciativa del asegurado v sin colaboracion
de los aseguradores - v del coasegtiro, que es ¢l complejo de seguros
couctuido por acuerdo entre los ascguradores con el aséntimiento del
asegurado (90). Ts forzoso utilizar estn diferenciacion para separar

©0) MEeNiNDEZ: Seguro maltiple, sequro cumulativo v coaseguro, “RIDM™,
74, 1959, pussim, pags. 217 v sigs. '
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claramente el supuesto (ue a nosotros nos interesa, radicalmente dis-
tinto de los enumerados, puesto que mientras en ellos permwnece mas.
o menos acusada la obligacién del primitivo contrato, en nuestro caso
se persigue precisamente la finalidad opuesta: la liberacién v traspaso
de obligaciones al sucesor.

~En oo R D. de 17 de marzo de 1922, referente a la “Cesion de
carteras de Seguros” surgen dos datos interesantes. Segtn el
(art. 2 ), en Tn Real orden que autorizase la cesién era preciso de-
terminar la fecha en que ayuélta hubiera de hacerse efectiva, ¥
desde ella, no antes, sustituiria legalmente la entidad cesionaria
la cedente en todos los derechos v obligaciones (ue. la incwmbiesen,
quedando ésta relevada de ello. En el apartado D del mismo articuio
se prevé el derecho del asegurado que no estuviera conforme para
rescindir sus cowmpromisos mediante la devolucién de las primas sa-
tisfechas por plazo en que no se haya corrido el riesgo, v de la misma
reserva matemitica correspondiente cuando se trate de seguros sobre
vida, aunque sdlo en el caso de que las cedentes fuesen sociedades
de cardcter personal o comanditarias v colectivas v también cuando.
se trate de andnimas.

Asi, en nuestro antiguo Derecho de seguros se revela la perti-
nente autorizaciéon gubernativa como determinante del momento exacty.
en que se producia la cesion de cartera de una empresa a otra, Podria
parecer necesario el consentimiento de los asegurados, siendo preciso
observar este requisito para que la cesidn produjera efecto. I8l pro-
blema carece de interés en la actualidad, pero es necesario destacar
como se perfila, a través de las citadas disposiciones, un mecanismo
que habia de encontrar su mas avanzada aplicacion en la posterior
regulacion del Derecho de sociedades. Nos referimos a la irrelevancia
de la expresada manifestacién del consentimiento en determinados su-
puestos, siendo suficiente a todos los efectos la ausencia de oposicitr
para presumirse la existencia de aquél. Con lo cual el procedimiento-
se reducird, sin duda, al establecimiento de wn plazo para ejercitar
la accidn de resecisién, transcurrido el cual se produciria la cesion siw
mayores dificultades.

Ia cuestion es notoriamente mas complicada en el Derecho vi-
gente. Seglin el articulo 27 de la Ley sobre ordenacion de los Seguros
privados de 16 de diciembre de 1934, se permite la transferencia de
todos o alguno de los ramos de las sociedades andnimas de seguros a
otras entidades, siempre que las cesionarias se hallen autorizadas para
operar en log ramos cedidos. Tras determinadas formalidades, cumpli-
das ante la Direccion General de Seguros v Ahorro, la cesion puede
consumarse, N

151 articulo eapresado lo sitda ol legislador en el Titulo TI, dedi-
cado a la “Tusion v cesiones de carteras”, y esta comunidad de epi-
grafe se traduce en clerta armonia de tratamiento. Por ejemplo, al
asegurado que no estuviere conforme con la cesidn de carteras se le
reconocen los mismos derechos establecidos en el articulo 24: dis-



La transmisién de lu emprese mereantil TIT

frutar de un plazo de tres meses para hacerlo constar asi ante la
Direccién General de Seguros.

Il sistema es hastante enigmatico, puesto que para la fusion de
sociedades de seguros debe obscw:use To dispuesto en los articu-
Ios 142 v ss. LSA™ (art. 24), v. por otra parte, los ascgurados go-
zardn de los mismos derechos establecidos en el articulo 24 (art. 27,
i fine). El utilizar la forma pluml para proteger a los asegurados
nos indica que los derechos son mas de uno, es decir, no go]o €3
posible hacer constar la disconformidad con la operacidn, sino que se
*facilita algn arma mds.

FEsta no puede ser, en nuestra opinidn, lu facultad del articu-
lo 144 de la 1LSA facultando a separarse de la sociedad de acuerds
con lo dispuesto en ¢l 135, va que la posicidn del socio es diametral-
mente distinta de la del asegurado. Pudiera encontrarse un razona-
miento analdgico, llegando a una conclusidn similar a la lograda por
el legislador de 1922: devolucién de lag primas satisfechas por plazo
en que no se haya corrido el riesgo v de la reserva matematica co-
rrespondiente cuando se trate de seguros sobre la vida.

Pero el precedente legislativo no ¢s vinculante v, lo qtie es mucho
mis importante, el texto de la ey de Seguros no permite tanta elas-
ticidad. Sin duda, ¢l dnico derecho parcmwmnble s el articulo 145:
asimilacién a la cualidad de acrcedor v oposion a la cesién, que sélo

‘podri verificarse si se aseguran previamente o se satisfacen por en-
tero sus derechos.

T.os autores que en el Derecho patrio se han ocupado del problemi
“ofrecen construcciones antagdénicas. Asegura GARRIGUES (ue esta ce-
sion mmplica una transmision a titulo singular tanto del aspecto acti-
i vo como del pasivo de la relacion obligatoria, exigi¢adose la aplicacion
del articulo 1.205 C. ¢, relativo a la novacién subjetiva por cambio
de deudor (91). Laxare declara gue existen muchas razones en con-
tra, recalcando especialmente que la cesion de cartera es la transmi-
sion global de una explotacién mercantil en la cual la voluntad con-
traria de uno o varios asegurados no ha de hacer imposible la cesion
de todo un negocio comercml de seguros (92).

El primer argumento nos parcce téenicamente perfecto, avalado
~ademds por In interpretacién armonica de los articulos 2 y 30 del
CLode c.; sabido es que el segindo de ellos declara aplicables a la mo-
dificacidn de los contratos, en todo lo que no se balle expresamente es-
tablecido en el Codigo o en las leyes aspeciales, las reglas del Derecho
comtn : entonces, el empleo del articulo 1.205 (. c., en nuestro case,
debe ser automdtico. Clertamente ¢l articulo 2 del C. de ¢, declara apli
cables os wos del comercia cuando los actos 1o estén especificados en ¢l
Cédigo, pero, como magistralmente demuestra Vicente v Grrra (93),

O Garrigues: Curso de Dervecho mercuntil, TI, 22 ed,, Madrid, 1936, pi-
ging 325,

(92) Laxcre: Manual..., ITI, Barcelona, 1959, pag. 533.

(93) Vreente v GeLLa, 0b. cit,, pig. 82.
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existe un Derecho privado general que no puede ser derogado por
los usos de comercio, y pensamos que en cste punto concreto no es
muy dificil demostrar su existencia, independientemente del problems
de su licitud.

Aun asi, la necesidad de una orientacion precisa se evidencia cada
vez con mis fuerza. Ta aplicacion literal del articulo 145, como sabe-
mos nfluido por el 1.205, da lugar a alguna duda: si se aseguran
sus derechos, los problemas, aunque considerables, ne resultan tan
insondables como cuando la sociedad opta por el pago anticipado.
sComo vy en qué cuantin ha de verificarse éste si el siniestro no se
ha realizado? ;Cual serd el limite de la indemnizacién? A tenor del
articulo 408 (. de c., el seguro cubre solamente el importe de las pér-
didas sufridas hasta ¢l limite de la cantidad asegurada, v entonces s
desctibre (e con todos sus inconvenientes (uizd fuese mds acertada
la solucién emitida en 1922,

Il camino debe hallarse, a nuestro parecer, partiendo del respeto
al asegurado que decidio celebrar un contrato con determinada so-
ciedad v puede sufrir con perjuicio si se produce la cesidn de cartera.
fa aplicacién del articulo 143 L.SA, aunque favorecida por la redac.
cion de la Ley especial, no es todo lo precisa que se desearfa. 171
articulo 1.205 contiene un principio general que es forzoso aceptar,
pero, v eneste punto compartimos el pensamiento de aNGre, su
aplicacion es demasiado rigurosa v entorpece el mecanismo general
de la cesién. Como en otras ocasiones, es muy pesible que la respoti-
sabilidad solidaria - ~de la empresa cedente v la cesionaria, en nues-
tro caso— fuese una solucidn equitativa que a la par que protegia al
asegurado, facilitaba la operacidén despojandola de formalismos.

To que antecede es aplicable - —quizd sea superfluo decirlo—- a
aquellos contratos de seguro en los que todavia no se ha producidoe
ol sinlestro asegurado. T cesién de cartera se refiere exclusivamente
a éstos v 10 a los créditos derivados de situaciones ya consumadas en
los que el rigor de los articulos 402, 409 y 411 C. de ¢. harin muy
improbable el cambio de deudor. Y cuando se intente, entrard en
juego una delegacion de deuda con los requisitos tan conocidos de los
articulos 1.205 v 1.206 C. ¢. A mnuestro parecer, la denegacion de
cousentimiento a la delegacion del acreedor ——ahora si es posible
emplear en st recto sentido la palabra— no priva de eficacia a la
cesion, no plantedndose siquiera el problema aludido por l.aNere. La
cesion de cartera no afecta nada a su crédito v, por tanto, se puede
prescindir de su declaracion de voluntad.

Hagamos - -para terminar este punto— una observacion marginal,
Segtin el artieulo 28 de la ey de Seguros, la autorizacidn de la
sociedad andnima cedente para operar en ¢l ramo o ramos cedidos
cactica, automdticamente, desde ¢l momento que causa efecto Ia cesion,
v odarante un plazo de diez afios no podri ser autorizada de nuevo
para contratar en dichos ramos. Ta ratio de este precepto puede encon-
trarse sin dificultad en la proteceidn de T etpresa cesionaria, a quics
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todavia podria perjudicar la continuacién de la artividid aseguradorz
de la cedente en el ramo transmitido. Conocida es la existencin de
una clausula convencional protectora del adquirente en los negocios
sobre el establecimiento mercantil. Aqui es la misma ley la que regula
este punto, no precisindose ningim pacto entre partes al respecto.

13) Empresa bancaria—En las empresas hancarias se suscitasn
mlgunas dificultades que expondremos scguidamente. Ta transmision
de un establecimiento mercautil de este tipo estd muy vinculada a la
fusion de sociedades andnimas, v en gran parte se reproducen difi-
cultades ya conocidas.

De acuerdo con el articulo 45, ¢), de la ley de Ordenacion Ban-
caria, de 31 de diciemlre de 1946, se requiere la autorizacion del
Ministerio de Hacienda, previo informe del Consejo Superior Ban-
cario, para los acterdos entre firmas hancarias sobre traspaso de ofi-
cinas, absorciones y fusiones, asi como para la adquisicion de titulos
representativos del capital de otras empresas bancarias, cuando esta
adquisicién leve hecho anejo ¢l control de las mismas. También es
interesante ¢l articulo 48 exigiendo a los Bancos v banqueros operat-
tes en Ispafia la previa autorizacién de la DGBB para realizar sus-
cripciones, compras, canjeo o adquisiciones en general de acciones o
participaciones en el capital social de otros Bancos o hanqueros es-
pafioles.

El segundo supuesto cae fuera de nuestra consideracion pese a
st trascendencia. Aunque por miedio de las operaciones indicadas en
¢l articulo 48 se produzca un auténtico control de un Banco por otfra
entidad del mismo tipo, no interesa la obtencidn del consentimicuto
del acreedor de la empresa dominada, cuya personalidad subsiste,
aunque de hecho haya desaparecido su independencia econdmica. La
autorizacién previa de la DGBB es suficiente para la validez de la
operacion.

Pero los acverdos que impliquen fusién de firmas bancarias debe-
An regirse por los articulos 142 v sigs. LSA v, por tanto, se deberd
aplicar ¢ articudo 145, protector de los acreedores.

Afirma Uria que ¢ depdsito es preeisamente la operacion sjue
proporciona o los Bancos los fondos necesarios para desarrollar su
actividad en el mercado del crédito v de capitales en guerra (94). Se
discute In naturaleza de la operacion de deposito. concluyendo (ra-
rRR1GUES que la adquisicidn por el Bauco de Ia propiedad de Tas sunas
depositadas v la consiguiente conversion del derecho de dominio que
tenda el cliente en un simple derecho de erédito, levan aparejudas todas
s consecuencins de Ia denda de dinero (95). Si esto es cietto, vy todo
parece indicarlo, podra también ¢l depositante oponerse a la Fusion del
Batico con otra entidad semejante, es decir, negar validez al cambio
de deudor. Antes de seguir adelante, afirmaremos que en la préctica
94 Usis: Derecho ercantil, cit., pag. 523.

(95Y  (arwtgurs: Confratos bancorios, Madrid, 1058, pags. 307 v 384
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serd éste el tnico supuesto que, guardando analogia con la delegacidn
de deuda, se presente en la contratacién bancaria. Seria tfotalmenté
inaudita la proposicién de un Banco a un cliente en el seatido de que
retirase los fondos depositados en una empresa distinta.

La aplicacién del articulp 145 LLSA conduce al Banco a dos sola-
ciones: garantia previa o satisfaccion de los derechos del acreedor.. La
segunda parece un poco peligrosa si se toma en consideracion la frase
de Urfa, que detecta una inevitable situacién de hecho, pues el abono
inmediato de las sumas entregadas por los depositantes disconformes
puede reducir hasta extremos peligrosos el fondo de maniobra de que
dispone el Banco. La primera afin presenta mayores dificultades: dis-
cusion de la garantia con el cliente, reduccién de la misma a medida
e fuese retirando aquél porciones del depdsito... con la extrafia par-
ticularidad —merece la pena insistir en clla— de que el Banco asegu-
raria mediante la constitucién de una garantia especial el cumplimien-
to de las obligaciones propias de su tréfico. o

Ta solucion que acabamos de exponer seria absolutamente inco-
rrecta v, ademds, con muy pocas probabilidades de ser observada por
la razon elemental de que el cliente puede retirar sus fondos cuande
o crea oportuno, dando al traste con todos los argumentos mas o me-
nos conceptuales que amparasen la situacién de la entidad bancaria.
TTabrd que decidir entonces que, pese a la identidad de derechos que
ostentan depositante v prestador, se puede prescindir del consentimien-
to del primero; es mas, no se observard el mecanismo del articu-
lo 145 LSA cuando se fusionen empresas bancarias, sin perjuicio de
la inmediata retivada de fondos en cuant, se le aperciba de 14 ope-
acion.

ista conclusidn, empero, es demasiado categdrica v conviene cir-
cunseribirla exclusivamente al problema ue la produjo. Es imposi-
ble extenderla, por ejemplo, a los restantes acreedores, que gozarin
plenamente del expresado derecho de oposicién, Ciertamente, ¢l ar-
ticulo 45 ¢), T.OB, conteniendo la exigencia de la autorizacién del
Ministerio de Hacienda, previo informe del CSB, en caso de fu-
sion, parece dar validez a la operacién una vez obtenido el expresado
permiso. Opinamos, sin embargo, que el articulp 145 de la ley de
andnimas debe ser respetado; 10 es posible estimarlo entendiendo que
un operacion de puro Derecho de sociedades queda soslayada porque
un organismo superior autorice & que se lleve a cabo. S6lo se tratara,
en olefinitiva, de mun requisito previo de la fusién propiamente dicha.

TV, FEXAMEN DE ALY A8 ORLIGACIONES QUE GOZAN DE CARACTERISS
PROPTOS

4y Derecho cambiario- ~Cuando se Heva a cabo w negocio <de
disposicién sobre la empresa mercantil habrd que resolver la situacién
de lag cambiales por ella aceptadas o que tiene derecho a percibir.en
un momento posterior, por no haber llegado todavia el instaute -del



La transmision de la emPresa mercantil 721

vencimiento. Una vez mas hay que repetir la imposibilidad de trans-
mitir en bloque las deudas de naturaleza cambiaria en nuestro supues-
to concreto, conlp es licito suponer que los titulos a cobrar se ad-
«uieren sin ningfin requisito especifico, sino solamente como resultado
de la venta del establecimiento.

Asegura Vicexte v Gerra que el titulo valor del deudor es in-
variable, mientras que el acreedor puede cambiar, aunque en casos
excepcionales es posible una novacién de la obligacién por cambio
-de sujeto pasivo, o sea, sustituyendo un nuevo deudor a la persona
del antiguo, lo cual se comsigie destruyendo el primitive titulo: de
crédito, extendiendo otro en su lugar en el que consta la prestacion
del nuevo obligado: la variacion de deudor estd sujeta al cambio de
documento (96). De esta forma, si la empresa es la obligada v se pro-
duce un cambio de titular se precisard la sustitucion del documento
1 el acreedor transige en (ue sea respousable directo de la letra ¢l nue-
vo titular del establecimiento. Una vez extendido el nuevo titulo, po-
drd circular libremente v el librado asumird, en su caso, la obligacion
a favor de la generalidad, a favor de los poscedores de buena fe gue ad-
quieren el titulo en virtud de la cireulacion (97). Hay que sefialar
que la aceptacién es la sola declaracién con fuerza suficiente par:
svincular al librado para pagar el titulo al vencimiento; en nuestro
«caso alcanzard gran trascendencia la existencia de una declaracion
-canibiaria semejaunte, pues dificilmente consentird en la sustitucion el
acreedor que contaba va con la garantian directa del vendedor del es:
tablecimiento, librado anterior y-—posiblemente-— aceptante.

. Seftala algtin autor que con frecuencia existe entre librador y acep-
tante una relacién de crédito v deuda, por lo cual el negocip cambia-
rio equivale entonces a una delegacion (98). En la venta del estable-
cimiento la relacion que mediara entre librador y librado serd de na-
turaleza bastante especial v no podré equipararse sin mas a la clasica
provision de fondos entendida en cualquiera e los sentidos recogidos
en el C. de ¢, articulos 456 v siguientes. Mas bien se tratard de ui
‘negocio por ¢l que entra en posesion el adquirente del establecimien-
to de una partida que forma parte del conjunto. No es justo en este
punto, en nuestra opinién, hablar de delegacion, al menos en el sen-
tido indicado. T.a habrd, s, pero en una direccidn diferente v mas
racorde con la estructura cl%1c.4 de la figura: entre vendedor y ad-
dquirente mediard va el pacto de asuncién de denda, pero la consuma-
cion del negocio delegativo no dependera de la aceptacion de Ta letra
por ¢ comprador, sino de que el tenedor de la misma consienta en la
sustitucion del obligado. Ocupando Ta persona que en su dia cobrard
-l importe —o podrd transmitiv ol titulo valor -l posicidn del dele-

V6) Vieewin v Gurra: Los titulos de erédito en lu doctring x en el Derecho
Shositivo, Zaragoza, 1933, pags 136 v sig.

(97) Mossa: Trattato della cambiale, 3.2 ed,, Padova, 1956, pag. 351.

(98) Lh Bracco: La legae uniforme sulla cambiale. Padova, 1935, pag. 201,
‘<On Temisidén a otros autores. .
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gatario, la asimilacién, de su consentimiento al cambio de deudor comn
la aceptacion de la delegacién no ofrece dudas.

Podemos preguntarnos también si no serd preciso ohservar todw
este mecanismo cuando la letra esté firmada por una persona a mfom-
bre de otra, en los caso que tenga facultad de hacerlo. El articu-
lo 447 C. de ¢. autoriza a los administradores de las compafiias para
hacerlo por el solo hecho de su nombramiento. Ciertamente, el operar
sobre la base de las sociedades mercantiles conduce a resultados muy
parvos, pues et el caso de traspaso del establecimento el negocio con-
tard con notas muy especiales, como serdn la transmisién de acciones,
participaciones sociales, o del interés que se tenga en lo compafia,
para lo cual es sobradamente conocido que no se precisa el conscil-
timiento de los acreedores de la empresa, aunque la transmision sc
haga en Dbloque. Cuando el vendedor sea un empresario individual
existen dos preceptos de algtn interés: el 283, autorizando, para adi-
ministrar, dirigir v contratar sobre las cosas concernientes al esta-
blecimiento a su gerente, vy el 291, estimando subsistente el poder
mientras no llegue a noticia suya, por un medio legitimo, la enaje-
nacién del establecimiento. No tienen fuerza suficiente estos dos ar-
ticulos para defender la posibilidad de que ¢l factor compromete a la
“empresa” considerada en abstracto y no a su titular. Precisamente
su alcance se reducird a comprometer cambiariamente al transmi-
tente del negocio, pero aunque los portadores de cambiales ignoren
la enajenacién del establecimiento, su consentimiento no podrd ser
suprimido por el solo dato de la continuidad de la relaciéon contrac-
tual —o laboral— entre el firmante v la empresa: Y, sin duda algu-
na, podra suscitar alguna discusién cutre las partes del contrato de
compraventa de cstableciiniento la determinacién del momento hastz
el que se entienden traspasadas las obligaciones cambiarias de trans-
mitente a adquirente.

Las letras de cambio pendientes de cobro, y que en su dia en-
grosaran el numerario de la empresa son, en cierto modo, objeto e
menores dificultades, al menos en cuanto a transmision al nucevo
empresario. Pero es preciso reconocer que la situacién sera poco
menos que excepcional, pues en general se preferird reducir en de-
terminada cifra el importe de la venta, percibiendo en su dia ¢l an-
tiguo empresario las cantidades a que den derecho, (ue negociarlas
por medio de endosos o cesiones —segiin la forma en que estén ex-
tendidas-— 4l nuevo titular del establecimiento.

Pero tada obsta para gue o ventn refina todos los clemetos
del negocio, v, por logtanto, inclva los créditos cambiarios. Parece
especialmente indicada para este caso la ddusula “sin mi responsa
hilidad” del articulo 467 C. de c., pues cuando 1o se wilice se plan-
teard el problema de si o deudor de la letra no satisfecha podrd
ejercilar la accidn regresiva contra ¢f vendedor. Asi sucederd, en
cfecto, cnando la letra haya circulado v la persona gue la presente
al cobro desconozea el tipo de negocio gque motivd la entrega de la
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letra del vendedor al comprador del establecimiento. lntonces «l
vendedor no tendra mas remedio «ue satisfacer el importe del tituio,
pero guedara por dilucidar si le asiste un derecho a reclamar poste-
riormente al comprador al revisar ¢l contenido exacto de la clausule
de wvalor. Unicamente cuando de las clausulas del contrato de com-
praventa pueda deducirse con claridad la intencién del adquirenic da
apropiarse de los créditos cambiarios a todo riesgo podrd eximirse de
satisfacerlos. n

Desde luego, el endosante que hace uso de la clausula “‘sin mi
responsabilidad” queda fuera del circulo cambiario de obligaciones,
quedando sometido a la responsabilidad propia del cedente de un erd-
dito, v en ese caso responde de su existencia frente al endosata-
rip (99). Vemos ahora que la indicada expresion tendra como efecto
findamental impedir la accién vegresiva contra ¢l vendeor del esta-
hlecimiento; pero el problema hasico —la posibilidad de reclamar el
adquirente por el importe de la letra que satisfizo—- queda en pie.
dehiendo resolverse asimismo en la forma propuesta.

Por lo que resta, el vendedor-endosante podra realizar la trans-
misién en la forma que tenga por conveniente y con los resultados ha-
bituales. Por ejemplo, si consigna la clausula “sin gastos” obligara
a todos los que le sigan (100) si 1o firma en blanco, el efecto serd idén..
tico que si se hubiere escrito “valor recibido™ (art. 465 C. de ¢.), ete.

Observa Iurck la poca importancia prictica que tiene la dele-
gacién del Derecho civil en materia de titulos valores (101). Se pue-
de compartir esta tesis, mas atin en Derecho espaflol, donde la trans-
mision de deuda por el medio sefialado no tiene una regulacion espe-
cifica. Pero el interés de un punto concreto, mds relacionado con un
clausula expresa del contrato de venta del establecimiento que con el
puro Derecho cambiario, hace necesaria alguna aclaracion.

El articulo 1.206 C. de c. declara extinguida la accidn del acreedor
contra el deudor primitivo cuando aquél hubicse aceptado al nuevo,
salvo que dicha insolvencia hubiese sido anterior v pablica o conocidn
del deudor al declarar, digo, delegar su deuda. Iin nuestro supuesto
habria que identificar al antiguo deudor con el vendedor del estable-
cimiento, al acreedor con el comprador, en tanto que se identificarie
al librado con el nuevo deudor. Podemos preguntarnos si cuanda fa
letra no ha sidg objeto de circulacion por medio de endosos —por
ejemplo, en Ia venta del establecimicnto van incluidos Tos eréditos, jue
se materializan en la estension de una letra de-cambio a la orden esl
adquirente v a cargo del deudor— podri ¢l librador protegerse con of
citado precepio del €. ., en atencidn a no encontrarse en ningune de
los casos exigidos por ¢l para ¢l renacimiento de la accion, Fn setoe-

.

(99)  Garrreces: Trafado de Derecho mercantil, [1, Madrid, 19533, pag. 371,

(100)  Gurmeri Puraza: La cliusula “sin gastos™ en la letra de casbio.
“R.DVMLT, 87, 1955, pag. 22,

(101) Hurcek: Recht der Weripapiere, 8% ed, Berlin y Frankfurt, 1960,
pag. 17: sobre todo —asegura——en una exposicion elemental de sus problemas.
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jante -eventualidad desaparece todo matiz abstracto de Derecho cam-
‘biario. y las relaciones bdsicas determinardn la solucion correcta por
medic del articulador de los Cddigos civil o de comercio. E incluso
puede dar lugar a una reclamaciéon de librador a tomador si la- letra
fué descontada, v al no verificarse el pago el Banco procedié contra el
librador.

T.as injustas consecuencias de un razonamiento semejante pueden
observarse partiendo de la dificultad de asimilar a la asignacion el
negocio realizado. No es muy correcto considerar al vendedor def
establecimiento como deudor del comprador, pero este argumento es
insuficiente, habida cuenta que la delegacion ha extendido su radio
nids alld de las relaciones de pura dewda, por lo cual puede conside-
rarse la estructura bésica del negocio como uno de la especie apuntada.

Precisamente, por el camino que acabamos de indicar puede ha-
Hlarse la solucidn. Al dar cabida a infinita clase, de negocios en las
relaciones de provision y de valor es imposible aplicar unanimemente
el articulo 1.206 a todos los casos de delegacidn, y sélo serd licitn
hacerlo cuando la rclacion entre delegante y delegatario sea de cré-
dito-deuda, Tmaginese Io injusta que seria la aplicacion del citado
articulo cuando, por ejemplo, el delegante pretende hacer un préstamo
al delegatario por medio de una cantidad que percibiria del delegado,
quien, a su vez, la presta al delegante. Si el delegatario no puede
cobrarla, y aunque la insolvencia no sea anterior a la operacion y pii-
hlica, ni tampoco cuando no sea conocida semejante circunstancia por
¢l delegante, serd posible estimar el préstamo de la direccion dele-
gante-delegatario como consumado. Pero si se aplicase mutatis -
tandis el articulo 1.206 al ejemplo propuesto seria imposible que ac-
cionase el delegatario contra ¢l delegante, pues la insolvencia del de-
legade corria de su cuenta. Si en semejantes circunstancias se esti-
miaha realizado el préstamo, con el subsiguiente derecho del delegante-
prestador a reclamar en su dia del delegatario-deudor, la solucion
seria sencillunente aberrante, aunque procurase enmendarse por medio
Jdel enriquecimiento sin causa.

Queda a nuestro parecer suficientemente clara Ia posibilidad de
reclamar el adquirente de la empresa al trasmitente ¢l importe de los
créditos que no pudo percibir bajo forma cambiaria, al menos sobre
argumentos similares a los transcritos.

Salvados de esta forma los inconvenientes (ue se derivan para el
adguirente, puedenn reproducirse sobre Ia base del tan debatido ar-
ticwlo 1,532 C. o Siose estima que la transmision de créditos se ha
realizado globalmente, @l vendedor sdlo estard obligado ol saneamien-
to en el caso de eviccion del todo o de la mayor parte. Renacen cn-
tonees todos Jos problemas ya discutidos, v posiblemente en este caso
aleanzard plena vigencia el citado precepto, pues aungue cada letra
de cambio se haya transmitido independientemente v uizd mediante
procedimientos y cliusulas distintas, hay que tener en cuenta que se
ilegocian como un elemento mas de la hacienda v, por lo tanto, dehen
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ser estimadas en conjunto y no por separado. Cuando el librador-ven-
dedor del establecimiento satisfaga una cambial en virtud de una ac-
cién regresiva, podra reclamar del tomador por no estar obligado a
sanear cada partida. Cuando el presentante al cobro sea el mismo ad-
quirente, ni no obtiene el mismo cumphrmento tampoco podrd soli-
citar el abono del librador.

No podrd sostenerse esta afirmacién, empero, cuando el importe
de las letras no satisfechas arroja una cantidad que, en relacién al
precio satisfecho por el negocio, se traduzca en el saneamiento de la
mayor parte.

Nos hemos referido antes a la posibilidad de variar el deudor de
una obligacién cambiaria en casos escepcionales. Los obsticulos para
la sustitumon del primitivo titulo de crédito s¢ agravan cuando exis-
ian varios endosos, pues aunque ¢l ltimo tenedor de la letra consienta
en verificar el cambio, si no consigue el pago del obligado se plan-
teard la duda de si puede reclamar a quienes poseyeron el titulo antes
que & Forzosamente hay que concluir en sentido negativo, pues es
préicticamente imposible, ademds, que el acreedor cambiario conserve
en st poder Ia letra primitiva. Sin duda, se le habrd solicitado su de-
volucién cn el momento de recibit el nuevo titulo, con lo que habrd
cesado la responsabilidad de los endosantes de la primera. Sin per-
juicio, naturalmente, de que €l titulo nuevo pueda ser endosado nueva-
mente, lo cual no favorecerd en nada a la persona que consintié en la
sustitucion, pues serd ella precisamente la que inicie la cadena de en-
dosos y, en consecuencia, la primera obligada tras librador y librado-
aceptante. Cuando, excepcionalmente, el tencdor haya conservado las
dos letras no tendra el antigno empresario —aceptante de la primera—
ob]igaci()n de pagarla v podrd oponer la excepcidn de sutitucion. Pero
si este primer titulo fué endosado de nuevo, el filtimo tenedor de bue-

1 fe tendrd derccho a cobrarlo (102). En este punto el articulo 495
es tajante cuando ordena se pague la letra aceptada precisamente so-
bre el ejemplar gue contenga la aceptacién, v a los efectos de tercer
poseedor de buena fe, no cabe duda de que su legitimacion es sufi-
ciente, pudiendo, previa la presentacién del titulo (103), ejercitar las
acciones correspondientes. Tampoco ofrece duda el derecho que co-

( 102) Un interesante problema es el provocado por la presencia de una com-
pafifa de seguros como an.llSt’l-—p()l' medio de un seguro de créditos—y las
posibilidades de reembolsarse el importe de lo que pagb. Cierto sector de la doc-
trina piensa que Ia entidad aseguradora no tiene derecho a reclamar, pues no
paga la deuda de otros, sino la propin deuda contraida por ¢l contrato de seguro,
del que percibe el heneficio bajo la Imnm de primas, Vid, ¢l andlisis de Suway,
con amplia referencia 1)11)110;,1"Lﬁca, T situation juridique duw donnewr daral,

*Rev, trine Droit comnn”, V1, 1953, pags. 43 v sig.

(103) Sobre la present:wi(’m del titulo, indispensable segin los arts. 469
¥ 516 C, de ¢, Garricees, ob. cit., pig. 497. Bn andlogo sentido, con intere-
santes reflesiones sobre la mora del aceptante, Mossa, ob. cif,, pag. 444; Ja-
CoBL: [Wechsel und Scheckrecht unter Beriicksichtigung des auslindichen Rechts,
Bu1lm. 1956, pag. 153, v Stranz: Wechsclgescts Kowmmentar, Berlin, 1952,
nota 11 al § 38.
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rresponde al aceptante de la primera letra (empresario vendedor) para
accionar tras el pago contra quien indebidamente negocio el titulo
primitivo.

Cuando éste obligado primitive no verifigie ¢l pago se podrd ve-
currir contra cualquiera de los obligados en via regresiva. Si la accion
se dirige contra la persona que verificd el endoso sin tener derecho a
ello habran de%aparecido los peligros «que venimos repitiende. Fero
si, por el contrario, afecta a un endosante cualquiera, ¢l tercer posec-
dor de buena fe quedard protegido. Dicho endosante podra utilizar el
articulo 519 para reintegrarse del importe de la letra y, por tanto, su
accion seri de naturaleza cambiaria, sujeta a la preseripeion del ar-
ticulo 930 (104).

Todos estos datos son stficientes, sin duda, para estimar poco ne-
nos que imposible dé ¢l acreedor cambiario su consentimiento para
que el nuevo empresario quede obligado en lugar del anterior. Y no
sOlo esto, sino que muchas veces serdn fas mismas partes del negocio
basico (uienes ventilen el problema de otra forma, en consideracion
de los dafios que ptieden ocasionarseles, 1o s6lo a ellos, sino a toda
persona ctya firmia aparczea sobre ¢l titulo (103).

15) Créditos bancarios—Defendiendo Mossa la intima unidad
de las nociones de empresa comercial v hacienda comercial en ¢l Co-
digo civil, recomendaba, tras precisar el cardcter de entidad unitaria,
de organismo viviente que se advierte en la empresa, las maximas
precauciones para no desmenuzarla como no recomendase la disgre-
gacién una especial situacion personal o patrimonjal, o ambas cosas
a la vez (106). Forzosamente, en efecto, surgirdn situaciones que pad-
recen atentar contra el Qoncepto unitario de empresa concebida en su
aspecto estdtico, al modo de Gresexr (107), como la organizacién ex-

(104) Sobre el art. 519, vid. In 5, de 16 de junio 1954 5 el atinado comen-
tario de OLIVENCIA: Notas sobre le prescripcion cambiarie, *R.D.JL", 57,
1955, sobre todo piag. 198, donde defiende el autor la posibilidad que tene
obligado de regreso de etudir la prescripeion de la accién antes de su posibilidad
de ejercicio. “ Promovida Ia accién cambiaria contra tm obligado de regreso, si éste
desea opoterse, pero tiene el temor de que pasen los tres aflos, contados desd:
¢l dia del vencimiento, antes de que 1a letra Hegue a su poder {(en el caso de que
sea condenado al pago), ptede proceder, por su parte, a interrumpir la pres-
eripeinn respecto de aquellos obligados contra los que é podria dirigirse. Nin-
g problema se planten si logra de dstos el recopocimiento de la obligacion,
que ¢ dehe dntentar provocar (p. ¢j, mediante requerimicentos notariales). Si
no lo logra, el llltuesado en la 1111011111)01011 deberd rectrrir a otros medios
de los establecidos en el art, 944 del O de ¢

(105)  Resumen admirablemente Tascor v Rosrot la situacion de los firman-
tes. "Toute signatare apposée s une lettre de change en une qualité quelcongu -
falt naitre wune obligation cambiaire et la loi a fait de toute obligation cambiaire
T eng: wrement comumercial alstrai(, c'est- L -dire indépendunt du rapport fondamen-
'11 qm en constitue en géndral o cause™. Les effets de commerce, Parfs 1033,
I, nm. 72,

(106‘) Mossa: Swlle nuove posisiont del i)mt!n conmerciale, " Rev, Dir. co-
min ", X1, (1942), 1.* parte, pag. 71.

a0n v i, supra nota 21,
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terna v real con la que se realiza la Tuncién empresarial. Ls decir,
serd, inevitable la separacion entre los dos elementos personales y ren-
les que integran la empresa para profundizar en un problema deter-
minado.

Juegan en la vida de la empresa un papel trascendente la existen-
cia de créditos hancarios para facilitar ¢l desarrollo de la misma. No
es éste ¢l momento de analizar la forma de conseguirlos, prorrogarlos
v, en su caso, transmitirlos, pero ndtese la dificultad de la materia
cuando el establecimiento sea transmitido. Supongamos, por ejemplo,
que un empresario individual enajena su explotacién a oo en toda
la amplitud que va nos es conocida, Si disfruta de un crédito en un
Banco, jhabrd que entenderlo transmitido en la operacion? En se-
guida se perfila la negativa, aunque ¢l Baneo hava tenido en cuenta el
complejo organico y para la concesion haya pesado enormemente, 1.0
puede decirse que el contrato favorezea, sencillamente, a la empresa,
sing a su titular, aunque las garantias fundamentales —Jlos bienes or-
ganizados capaces de producir riqueza— hayan pasado a ser propie-
dad de otra persona.

Autes de pasar adelante, recogereimos la opinion de DE GREGOR1O
qque, analizando Ta definicion de hacienda del articulo 2,355 C. ¢, de-
muestra la necesidad de comprender en la palabra “hienes™ no sélo
Jas cosas materiales ¢ inmateriales, sino también las relaciones juri-
dicas (108). Posiblemente se refiere el autor a relaciones consideradas
en general, pues no individualiza el alcance de su afirmacion, pero, a
ntestro modo de ver, es muy valiosa su opinidn, pues, como veninios
repiticndo, en la enajenacién de la haclenda se comprende algo mdés
(ue un conjunto de hienes. Pero, en verdad, seria excesivo considerar
englobados en la venta los créditos de que disponia ¢ antigno empre-
sario. )

1 terreno propio en que. parece debiera desarrollarse la problemi-
tica es ¢l de la cesion del contrato. ln verdad, la transmisidn de una
apertura de crédito, considerada en su conjunto, revela (ue una per-
sona intenta ocupar la situacidn de otra en una relacion contractual
preestablecida. Pero si se observa que la venta del establecimiento pue-
de realizarse en el perfodo de desarrollo del contrato, habiendo dis-
pucsto ya el titular de alguna suma, descubrimos que las cantidades
retiradas representan una deada cuya transmision puede intentarse por
medio de la delegucion, cficaz desde que la entidad acreedora preste
s consentimiento, )

Istudiando Garricues la posicion del acreditado, en la aperture
de erédito abierto, despuds de hacer uso de su derecho, observa un
cambio de posicion de Tas partes en ¢l contrato o, al menos, una mo-
dificncion cunntitativa de su primitivo cardeter: el Banco - ~fundamen-
talmente deudor eu la primera fase- - pasa a ser acreedor en el mo-
mento que su cliente, por haber dispuesto del erédito, sea deudor de

108) Dr GrecorIo: Corso di Diritte commerciale, 6.* ed., 1960, pig. 53.
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las cantidades utilizadas v de sus intereses. Afiade, no obstante, que
el Banco conservard su posicién deudora mientras el cliente no agote
la totalidad del crédite o si, una vez agotado, realiza ingresos que le
permitan recobrar su facultad de disposicion (109).

La citada opinién descubre una particularidad del contrato exa-
minado, consistente en la doble situacion que ocupa el acreditado, de
acreedor de la suma que falte para completar la totalidad del crédito,
micntras tiene la condiciéon de deudor por las cantidades que haya
vetirado. No obstante su exactitud, la naturaleza bancaria del contrato
basico impide aplicar automdaticamente las reglas de Derecho mercan-
til o civil que permitirfan la transmisién del crédito v de la deuda.
Asi, seria ineficaz una cesion del crédito, de acuerdo con el articu-
lo 347 v sigs. C. de ¢, v también iropezarfa con alguna dificultad Ia
delegacion de la deuda. El argumento que antes transcribimos explica
a la perfeccion la dindmica del contrato, pero las particularidades del
Derecho bancario impiden la total produccién de los efectos expuestos.

Més probabilidades de prosperar tendrd el intento de verificar una
delegacion de deuda global. Es decir,, se intentard que el beneficiario
sea sustituido, respondiendo el nuevo de las cantidades retiradas, pero
heneficidindose también el saldo (ue resulte atn a favor del primitivo
titular. Pero entonces estamos abocados a sustentar la posibilidad de
una figira verdaderamente extrafia, si se pilensa cn su limite maximo,
que 1o forzosamente ha de ser alcanzado. :

Si recordamos lo que antes se dijo a propdsito de la transmision
del derecho de arrendamiento, habremos enfocado el problema. La
persistencia del principio del articulo 1.205 C. c. a lo largo de todas
las figuras que entrafian una posicién acreedora o impide que se siga
considerando como cesién de contrato a la transmisién de una relacidn
juridica todavia no finalizada. Puede discutirse entonces si efectiva-
mente es correcto hahlar de una delegacion de deuda, subsumida en
la mecanica general de la cesién. A nucstro parecer, este punto 1o
tiene mas valor (ue el puramente terminolégico y la delegacion de
deuda existe, pues el obligado va a cambiar y es indispensable el con-
sentimiento del acreedor para que esto suceda, Cuando hablamos de
cesion de contrato y de delegacion no nos referimos a dos figuras
incompatibles, opuestas. La Gltima institucion opera sicmpre come
complemento de una relacién anterior o sinultinea; el calificar exclu-
sivamente de una u otra forma a la operacion efectuada reportard
muy cscasos resultados practicos. ,

Cuando declara Escarra que el autor de wn acto de comercio ais-
fado no utiliza ¢l crédito, mientras que la empresa lo precisa, siendo
fundamentales en matgria mercantil las exigencias de seguridad y cré-
dito (110), evidencia Ja importancia gue tiene para la empresa poder
disfrutar de contratos del tipo sefialado. Si desaparecen automdtica-

(109)  GarricUrs: Derecho bancario, cit, pag. 211.
(110y Escarra: Cowurs, cit., pag. 61,
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mente en virtud del cambio de titular, su fortuna puede compromc-
terse gravemente. Aunque, indudablemente, ¢l nuevo cnpresario puede
conseguir otros créditos, parece mucho més sencillo proseguir con los
va existentes.

Pero esta afirmacién es muy comprometida
conseguir como podria presumirse. Fa primer lugar, hay que revisar
las garantias establecidas en el contrato originario. ¢ 1%s posible reti-
rarlas sin detrimento de la primitiva relacién juridica® No se plan-
tearAn graves inconvenientes si el antiguo cmpresario garantize la
operacion con los bienes que yva estuban vinculados al cumplimiento,
pero st estos se retiran, dificilmente se obtendrd ¢l consentimiento de
la entidad Dbancaria al cambio de titular. Mas complicaciones apare-
cerdn afin cuando la garantia fuese personal, con la presencia de su-
jetos que asuman la responsabilidad solidaria con ¢l deudor. Aparte
de las posibles reticencias de los fiadores a garantizar a una persona
distinta del antigno empresario, las dificultades son insuperables para
continuar estimando inalterado el contrato de fianza habiendo cam-
biado la persona del deudor; el articulo 1.822 C. c. liga directaments
la responsahilidad al caso de incumplimeinto de un tercero, y autue
en el 1.829 se facilita la sustitucién del fiador cuando el primitive
viniere al estado de insolvencia, no es posible extender una regla ana-
logica muy dudosa al cambio de obligado. ,

Calificamos de dudosa la analogia porque queda por resolver sila
sustitucién del fiador no arrastra consigo la extincion del contrato de
fianza. Un repaso a los articulos 1.847 v sigs. C. c. permite compro-
har que ¢l legislador soslaya la cuestion, quizd por su misma eviden-
cia. La razéon del articalo 1.829 hay que buscarla en la obligacion
asegurada, ¢ indudablemente cuando el fiador se encuentre en estadn
de insolvencia podra el acreedor solicitar la resolucién de la obligacion
principal. Si, por el contrario, se obtiene un nuevo fador, se habri
producido una novacidén por cambio de deudor —art. 1.203, 2, C. ¢ -
de la obligacién accesoria, aunque la principal continte intacta.

Todo aboca, como bien puede verse, a considerar extinguido el
conirato de apertura de crédito que favorecia al antiguo empresario.
Puede conseguirse, si, uno nuevo en las condiciones del antiguo de
forma que practicamente los efectos sean los mismos en cuanto a du-
racién, garantias,- etc. Pero el cambio de la persona del deudor es
suficiente para destruir toda posible identidad.

Afin cahe una dltima objecién, referida al caso de que una socie-
dad sea Deneticiaria del erédito hancario. Sobre la base de la persona-
lidad juridica podria pensarse que al no haber variacion en ¢l obligado
~=pese al cambio de propictarios de las cuotas, participaciones o ac-
clones— ningén argumento legal tiene fuerza suficiente para detener
¢l ciclo del contrato de apertura de crédito, que continda subsistente.
Fista solucion es estraordinariamente rigida para las necesidades del
Derecho hancario. Sefiala Garricurs la posibilidad de denuncia el
contrato por parte del Banco siempre que haya mediado una justa

v po tan simple de
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causa, atendida la naturaleza infuitu personac de este contrato. En
cuanto el crédito sufre demérito por cualquier causa, la base econd-
mica del contrato sufre una alteracién que debe considerarse suficiente
para conceder al Banco la facultad de denuncia (111). Asi, el Banco
estd ampliamente facultado para dar por terminado el contrato en
cuanto lo crea conveniente. Caen entonces por su base todas las cons-
trucciones (ue, mis o menos hahilmente, pretendan dar base suficiente
a uma stcesién a titulo particular en el crédito ¥ en la deuda, con
independencia de los ohsticulos de téenica juridica que antes reco-
gimos.

Por iin, es necesario seftalar que cttando la transmision del estable-
cimiento se lleve a cabo, tras haberse terminado la vigencia de la
apertura de crédito, no es improbable que el transmitente proponga
al Banco la delegacién de la deuda que scrd satisfecha por ol compra-
dor. Esta filtima posibilidad, no obstante, nada tience que ver con los
problemas de la apertura de crédito, que sélo sirve para precisar el
origen de la deuda. Las cuestiones (ue surjan, pues, no diferirdn de
las nacidas de la delegacion de deuda en general.

16y Compraventa de mercaderias: regon de su estudio -\l ana-
lizar el contrato de compraventa, advierte UrLs que se habla de venta
a precio firme cuando el precio fijado en ¢l momento del contrato 10
ha de variar, pero existe en ocasiones una venta a precio variable
sometido a las circunstancias del mercado en ¢l momento de cada eu-
trega, cuando éstas sean diversas (112). ,

Cuando se transmite una explotacion mercantil v existen contratos
en curso de realizacion, si existen deudas pendientes por las entregas
va verificadas puede obligarse al adquirente a su satisfaccidn por me-
dio de la delegacion efectuada en la forma que venimos comentando.
Respecto a las cantidades todavin pendientes de entrega, no es posi-
Ble precisar ol importe esacto de la cuantia que aleanzaran. Hn tal
case. podran decidir las partes que ¢l adquirente satisfard en la forma
conveniente las stunas adeudddas en el momento que sea posible pre-
cisarlas. Tin realidad, nos hallaremos ante un caso de cesién del con-
trato de compraventa, con la particularidad de que la asunciéon de
deudas s desdoblard en dos vertientes, las pasadas v las que todavia
1o es posible determinar su importe, en tanto que la aceptacion tam-
hién debera mencionar estos dos sectores del contrato. No se nos oculta
(ue este Gltimo razonamiento (uizd sea un poco forzado v haga pre-
sumir w desco de encerrar en el molde de la delegacion todo negocio
que signifique {ransmision de denda. Desde Triego, transmision  de

10 Garrigues, ob, wil,, pag, 214 Uria tesume con aclerto las conseetens
cins del cardeter infuiti personue: 1y 11 Banco se reserva la facultad de cancelar
el erddito v cerrar la cuenta en cualquier momento; 2) ¢l cliente no puede trans-
ferir los derechos nacidos del contrato sustituyende a otra persona en su lugar
v 31, ¢l contrato termina con la muerte o extineién del acreditado, OD, eit., pa-
gina 507 v sig.

112y Uria, ob. cit.. pag. 3R83.
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“leuda existe, y la delegacion es ¢l mecanistio apto para negociarla.
Pero es forzoso concluir que el argumento es excesivamente concep-
tual v se explica mucho mejor por-la simple cesion del contrato. Ku
efecto, habrd un cambio de deudor respecto o las cantidades no satis-
fechas por el anterior empresariv v que son la contraprestacidn de
as mercaderias recibidas. Respecto a las todavia no entregadas, em-
pero, al quedar su precio indeterminado no puede considerarse al
transmitente del establecimiento como auténticy obligado; lo hubiese
sido en su dia, si no hubiere efectuilo ol negocio de disposicién. Por
Io cual, aunque téenicamente se pueda explicar con I delegacion el
fendmeno producido, la solucién correcta parece ser considerar al
comprador del establecimiento obligado a la satisfaccion de las stice-
sivas entregas de numerario, como correlativo al derecho que le asiste
para reclamar las mercaderias al vendedor.

No ofrece problemas dignos de mencion la negativa del vendedor
4 da cesion del contrato. En un evento semejante la situacion se Hgui-
dard entre las partes originarias de la relacién inalterada. Mediard
won seguridad un pacto entre vendedor,y comprador de la empresa
para que aquél transmita, a su vez, las mercaderfas a éste, que 1o
estard obligado —quizd— a abonar a su vez cantidad alguna sobre
todo si en la venta del establecimiento se estipulé va que estaban en-
globados en la enajenacién los bienes todavie no entregados.

Cuando se produzea la negativa del vendedor, surgen innumera-
bles obsticulos, por lo demds, muy dificiles de evitar. Pensemos tan
s6lo en el rigor de los plazos establecidos en el art. 336 C. de c. para
repetir por defecto en la cantidad o calidad de las mercaderias recibi-
«las, enfardadas o embaladas, y observaremos que, légicamente, el in-
teresado en el examen serd ¢l adquirente de la empresa, mientras
<que el vendedor de las mercancias podrd ampararse en el transcurso de
cuatro dias desde que fueron recibidas por quien frente a ella sigue
estando en posesién de la cualidad de comprador. Existirdn, desde
luego, modos de subsanar estos inconvenientes, por ejemplo. utili-
«zando los servicios de una empresa de transporte de manera (ue se
entreguen las mercaderias en el domicilio de la persona interesada en
.examinarlas. En este caso se precisard, generalmente, una orden al
vendedor-cargador para que pueda producirse ¢l efecto sefialado.

Califica SAncirgz Cavero de liberatorio el examen que de la mer-
cancia lleva a cabo el comprador, en cuanto le priva —art. 336, 1—
wle la accion de repetir contra el vendedor: esta liberacion no se produ-
ce por el mismo hecho del examen, sino que éste es presupuesto de
la aprobacién de la mercancia por ¢l comprador. Para que el examen
de la mereancia, realizado a contento del comprador, produzca sus
cfectos liberatorios pata el vendedor, el art. 336 requiere que se efec-
tie “al tiempo de recibir la mercancia’. El momento del examen, sin
embargo, prieden cambiarlo las partes a su voluntad, debiendo enten-
Aerse que aunque se adelante o se atrase ese momento también ha

10



82 Fernando Lagung Ibaifiez

de producir los indicados efectos liberatorios (113). lin nuestro pro-
bletma concreto ofrece algtn interés esta reflexion porque se ofrece ia
duda de quién serd la persona adecuada para verificar el expresade
reconocimiento cuando con la intervencion de un contrato de trans-
porte en la forma que mds abajo indicAbamos, se realiza Ia entrega al
adquirente de la empresa.

Sin duda alguna, y 'tphc(mdo rigurosamente el art. 330, la anica
persona legitimada para examinar “a su contento’ las mercancias es
¢l comprador, pero el comprador admitido como tal por el vendedor.
no la persona que efectivamente vaya a hacerse cargo de aquéllas. De
esta forma, el vendedor podrd exigir en el acto de la entrega —ar-
ticulo 336 in fine— se haga el reconocimiento, en cuanto a Ia calidad
y cantidad, a contemto del comprador, que forzosamente deberd en-
contrarse cn el Tugar designado para la recepeidn de las mercauncias
en previsidn de que ¢l vendedor haga uso de la citada facultad. HEn
cuanto a la posibilidad de modificar ¢l momento del examen se preci-
sard siempre la intervencién de la persona que conserva el cardcter
de comprador, que actuard de acuerdo con las instrucciones recibidas
del adquirente de la empresa. Un eventual acuerdo entre éste y el
vendedor careceria de validez, habida cuenta de la incomunicacion qua
existe entre ambas personas. S0lo la cesion del contrato realizada hu-
biese podido producir el contacto entre ellas. Y, naturalmente, cu
caso de que no pague el comprador las mercancias no podra ejercitar
el vendedor ninguna accién frente al adquirente del establecimiento.
Este punto es susceptible de un doble enfoque: desechada la cesién
(con la posible delegacién de deudas anteriores, derivadas de merca-
derias recibidas y no satisfechas) queda el vendedor sujeto al riesgo
de la insolvencia del comprador. Por otra parte, si éste ha transmitido
a su vez las mercaderias el adquirente de las mismas estd protegide
por el caricter traslativo de dominip de la compraventa mercantit
(114). Independientemente del ejercicio de las acciones que de acuer-
do con el art. 1.111 C. c. puede ejercitar el vendedor de las mercade-
rias, problema que en nada afecta la conclusion establecida. '

Cuando sea la empresa enajenada la que venda determinadas mer-
caderias, mediante una cesion de crédito, gozard el adquirente del de-
recho a percibir el importe adeudado. £l comprador, por su parte, po-
drd repetir, de acuerdo con el art. 336, frente a la persona que le vei-
dié las mercancias. Se plantea el problema de si ¢l comprador del es:
tablecimiento estd legitimado para pedir, segm el Wltimo parrafo del
citado articulo, ¢l reconocimiento de las mercanderias en el acto de la
entrega, No esiste hingtm argumento legal que justifique esta deci-
sion ;. ademds, habida cuenta de la hrevedad de los plazos establecidos

(113 SAncnez Cawgro: Deauneie de los wicios y examen de la cosa en lu
compraventa, *A D C¥, XII, 1959, pigs. 1194 y 1197.

(114) Sohre la transmision de dominio, vid., por todos. T.axeLe: Il contraiis
de compraventa..., cit, pig. 42 v sigs. -



La transmision de la emPresa mercantil 8%

en el art. 336 es muy dificil que se presente en la prictica un cas>
parecido, pero cuando aparezca serd.mucho mas sencillo solucionarlo
si ordena el adquirente al transmitente del establecimiento que hags
uso del derecho indicado, con el fin de evitar posibles reclamaciones.
Si el adquirente de las mercancias ignora la venta de la empresa y en
los supuestos de los dos primeros parrafos del art. 336, exige indem-
nizacién de dafios y perjuicios que son satisfechos por el nuevo em-
presario, gozard éste del derecho a reclamar a su vez del antiguo, en
especial sobre la base de la gestidn de negocios ajenos (115).

En el art. 342 C. de c., se asegura que el comprador que no haya
hecho reclamacién alguna fundada en los vicios internos de la cosa
vendida, dentro de los treinta dias siguientes a su entrega, perderi
toda accidn y derecho a repetir por esta causa contra el vendedor.
Entiende la doctrina (116) que este plazo de treinta dias es valido para
la denuncia de los vicios ocultos, mientras que para el ejercicio de las
acciones que derivan de los vicios ocultos sigue el término de los seis
meses sefialacdos- por el art. 1.490 C, ¢. No ofrece, a nuestro parecer,
ningtin punto débil esta teoria, pero en relacién con la venta del esta-
blecimiento plantea un problema interesante.

Supongamos tie la enajenacién se verifica tras la denuncia men-
cionada v antes del transcurso del plazo a que se refiere el articulo
1490 C. ¢. Tndudablemente, existe una posibilidad de concretar una
accion que tendrd un equivalente econdmico de diversa importancia.
Adquirente y transmitente de la empresa pueden acordar que ef
segundo quedard exento del resultado de la accion citada, si llega =
ejercitarse. Empero, un pacto de este tipo sélo tendra validez emtre
partes y nunca podria oponer el antiguo empresario al comprador dc
las mercaderias que denuncié los vicios ocultos su existencia, para
derrvar el ejercicio de la accién. T.a situacién se resolverd en el poste:
rior abono del nuevo empresario al antiguo de la suma que abond; si
llega a satisfacerla. O también -——criterio que parece mas justo— pro-
veerd de fondos al demandado para que pueda hacer frente a la re-
clamacion.

Podria pensarse que la delegacion de deuda es un vehiculo ade-
cuado para estabilizar Ja situacién. Por medio de la propuesta oportu-
na al comprador denunciante éste acepta la sustitucion en la persona
del obligado. La identidad de la situacion es muy dudosa, pues todavia
hay que precisar si cfectivamente existe ohligacion de abonar alguna
suma, que dependerd del resultado del procedimiento. Kn todo caso,

(1158) In este punto la problemética se recortaria mucho mds de lo que su-
cederia si se siguiese la orientacién germdinica que separa el momento de examen
de Ta mercancia del de la denuncia de los vicios reconocibles. Piénsese en las com-
plicaciones que suscitaria la venta de la empresa realizada en un momento inter-
medio entre los dos instantes citados Sohre el § 377 FIGB, vid. Bannascm:
Kommentar sum H G B, Berlin-Darmstadt, 1960, especialmente notas 2 en ude-
lante, con referencias a la doctrina v jurisprudencia mdés caracterizadas.

(116) Asi, Sancurz CaLrro, ob. cit, pig. 1207, nota 42 con referencia »
Raver y MenENDEZ.



94 Fernando Lagung Ibdfiez

se trataria de una transmisién de la deuda mas que dudosa. Ademas,
v esto es lo mas importante, las partes del negocio de transmision
de Ta empresa procuraran no despertar la actividad del comprador de
mercaderias viciadas, pues aunque la denuncia salvaguarda de mo-
mento su derecho bien puede acaccer que sin mediar la oferta de que
hablamos, transcurran los seis ineses mencionados en el articulo 1.490
v cese la posibilidad de ejercitar cualquier accidn reclamatoria.

Antes de comenzar el siguiente apartado queremos dejar hien sen-
tado que los problemas examinados en relacién con la compraventa
1o se apartan de la linea general del negocio de transmision de deuds,
no existen requisitos distintos ni formalidades especiales para reali-
zatlo, Tan este sentido, no cahe duda que su integracion entre institu-
ciones marcadas por la importancia de un determinado elemento, no
tendria justificacion. Sin embargo, opinamos que las especialidades
wismas de algunas formas de la compraventa, permiten y aconsejoii
811 examer.

17y Hipoteca mobilioria.——Hstudiando hace algim tiempo ValLer
pr GoyTIsonLo los derechos de garantia sobre las mercancias de un
establecimiento mercantil ponia de manifiesto las dificultades de su-
jecién que llevan consigo. La reipersecutoriedad sobre las mercancias,
indicaba, tendria que salvar tres obstaculos: el articulo 83 C. de c., ia
negatio actionis del 464 vy, por fin, la dificuitad de identificarlas, y con
referencia al articulo 1.865 bhis C. ¢., coincidiendo con CALvo ALFa-
GEME, ohservaba que la garantia real del acreedor prendario se con-
vertia en la Tey de 5 de diciembre de 1941 en una obligacién de susti-
tucién de las mercancias vendidas (117).

Hstas dificultades se manifiestan todavia en forma mas acusada
cuando el bien sujeto a un Derecho real de garantia es, precisamente,
el establecimiento mercantil. T.a proteccién del acreedor se construye
en forma especifica, pues estando sujetos a responsabilidad un conjun-
to de elementos de muy diversa indole los peligros de quedar insa-
tisfecho el crédito son mayores que en otros supuestos.

Seflala la Exposicién de motivos de la Ley de 16 de diciembre
de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de
posesion, que para poder hipotecar el establecimiento se precisan dos
requisitos : (ue el lipotecante sea su titular ——duefio o arrendatario—-
v que no tenga limitada la facultad de traspasar. Es preciso recor.
dar, que segtin el articulo 20 de la citada Ley, 1a hipoteca comprende
necesariamente el derecho de arrendamiento sobre el local si lo tu-
viere ¢l hipotecante, comprendiendo asimismo las instalaciones fijas
o permanentes, siempye que pertenezcan al titular del establecimiento.
Apartando por aliora el problema del arrendamiento, notemos la fuer-
za con que el legislador acentia el requisito de la pertenencia al ti-
talar del establecimiento de algunos elementos, no $6lo las instalacio-

117y Vawrer pr Goyvisoro: Pignus tabernae, “A D CV, V1-2, 1983, pagi-
na 818 v sig.
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nes fijas o permanentes, sino también los bienes gue, salvo pacto en
contrario, comprende el contrato que examinamos; articulo 21. Pue-
de observarse como en el articulo 20 se habla s6lo de que los bienes
pertenescan, mientras que el siguiente se precisa sean de la propie-
dad del titular del establecimiento, estando pagado su precio de adqui-
sicién ; opinamos que ambas locuciones tienen el mismo valor y. en
definitiva, se requicre para poder establecer el gravamen tenga el fi-
tular del establecimiento la propiedad de los elementos indicados.

Fl requisito expuesto facilita mucho Ta ejecucién de la hipoteca
——en st caso——y también el establecimiento de lan misma. Desapare-
cen, sin duda, las colisiones que surgirian entre los proveedores el
empresario (ue todavia no hubieran percibido totalmente el importe
de sus créditos, v el acreedor hipotecario. De no mediar esta regla
—-y llegando & un ejemplo extremo—, en caso de quiebra del comer-
ciante, el vendedor varfa desaparecer los bienes citados en el articu-
lo 21, b, LHM, a favor del acreedor hipotecario sobre la base del ar-~
ticulo 914, 1, C. de c. (118). Podria pensarse que le asistirfa un de-
recho de separar de la masa de la quiebra los bienes citados, pero el
articulo 908 C. de c. se refiere tan sélo a aquellos cuya propiedad 1o
se hubiere transferido al quebrado por un titulo legal e irrevocable,
y serfa muy discutible que el titulo del quebrado fuese el exigido.
aungue no hubiese satisfecho totalmente el importe de los repetidos
bienes. »

.‘Ahora podemos contemplar el alcance de los articulos 20 ¥
21 LHM. Sélo podran ser gravados con hipoteca los bienes alla enu-
merados cuando no exista posibilidad alguna de reivindicacion por
otra persona, con independencia de que ésta ostente un derecho de
crédito en virtud de la parte del precio no satisfecha. Por el contra-
rio, 1 pacto de reserva de dominio es suficiente para destruir la po-
sibilidad de hipoteca.

Nos referiamos antes a la necesaria inclusién en la hipoteca mo-
fyiliaria del derecho de arrendamiento. Segiin el articulo 24 THM, 1a
hipoteca constituida se notificard, a instancia del acreedor o del deu-
dor, al arrendador o al propietario del local en que se hallase insta-
lado el establecimiento que se hipoteca: este formalismo tienc basianty

(118) Para Roaxy Marrizez la hipoteca mobiliaria aparcece dotada e In
“sealidad” en tesis general, pudiendo encuadrar perfectamente en los moldes elé-
sicos. Las diferencias con las inmobiliarias no estdn en Ia naturaleza, sino en sque
sts objetos juridicos no obedecen a reglas juridicas idénticas. (Bn el resumen e
w confereucia Lineas generales de la Ley cspafiole de hipoteca mobiliarit ¥
preuda sin desplosamiento, en *R I No, 11, 1056, pag. 341)

tn relacion con el problema esaminado en el texto no creemos que predas
aparecer muchas dudas en cuanto -<art, 10 LHM. - “en caso de quichra vo se
incluirdn en lu masa los hienes hipotecados o pignorados mientras no sea satis-
fecho ol erédito garantizado, sin perjuicio de Hevar a aqnélla el solrante del pre.
¢io obtenido en la subasta®™. Obs&rvese por fin ywe la LIIM menciona en fu
E. de m., pero sdlo en relacién con la hipoteca de mercaderias vy materias primas
¢l problema de las deudas procedentes de suministro de aquéllas, indicAndosc gue
&ste escollo motiva la exigencia legal de que esté su precio totalmente satisfecho.
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peso a electos de conseguir la conformidad del arrendador al contrato
de hipoteca, 1o es ni con mucho un dato desdefiable. Si no da su
conformidad al mismo, tiene abierto el camino para ejercitar las ac-
ciones resolutorias reconocidas en los nfimeros 2.°, 3¢ al 7.0 y 11 det
articulo 11 LAY (119), articulo 32 T.HM, pero la limitacién de su
oposicién indica que sblo al amparo de las causas seflaladas tendrd
posibilidades de prosperar. Aun asi, la trascendencia de las mismas
es tan grande que, en la practica, se presentardn muy pocas situacio-
nes en las que el arrendador no pueda oponerse a la constituciéon de
la hipoteca. Para lo gue a nosotros interesa, destaquemos (ue ohtenic
la conformidad del arrendador o fracasada la accién resolutoria in-
tentada, el desarrollo de la hipoteca ya no ofrece entorpecimientos por
Ia intervencion del citado arrendador.

Lin el articulo 28 LM se prevé la constitucion de hipoteca por
¢l mismo propietario del local, en cuyo caso el adjudicatario, legada
Ta cjecucitn, adquiere de pleno derecho la cualidad de arrendatario
con sujecidn a lo pactado en la escritura de hipoteca. En semejanie
supuesto se anulan totalmente los problemas que susciia la venta del
establecimiento mercantil sobre el que pesa el repetido gravamen, pties
¢l adjudicatario del Jocal puede traspasarlo en la forma que prefiera v,
ademds, habiéndose seguido un procedimiento judicial para hacerse
cfectivo el crédito, ha desaparecido totalmente el derecho de que dis-
irutaba el empresario sobre el local de negocio.

Por fin, consignemos que cuando el arrendador hubiere dado su
conformidad a la hipoteca tiene derecho al aumento de la renta vi-
gente en un 5 por 100 independiestemente de lo” que corresponda se-
¢hin la LAU. Si posteriormente se traspasa ¢l local, ¢l incremento es
de un 10 por 100 sobre la participacion que le corresponda en «l
iraspaso (art. 31 LHM). Este altimo beneficio serd el dnico gue dis-
frutard cuando la venta del establecimiento hipotecado leve consigo
el traspaso del local; no olvidemos que la posibilidad de levar a cabo
una operacién de este tipo es indispensable para poder constituir la
hipoteca (120).

Ahora podemos detenernos en la venta del establecimicnto hipo-
tecado en relacion con las deudas que lo graven. No repetiremos una
vez mas los derechos que asisten a los acreedores en general, Hmitan
donos a los especiales que corresponden al acreedor hipotecario.

El deador no puede anajenar los bienes hipotecados o dados en
prenda sin consentimiento del acreedor (121). Poco importa que la

£119)  La referencia Togal es a fas reglas segunda o quint, y déeima del av-
ticulo 149 LAU vigente en 1954, La equivalencia con las de la vigente es, a nues:
iro parecer, la indicada en el texto.

(120)  Art. 19 LHM: “Para que puedan ser hiputecados los establecimicnto-
mercantiles deberdn estar instalados en local de negocio del que ¢l titular ses
duefio o arrendatario, con facultad de traspasar”.

(121) Art. 4 LHM. Sobre las consecuencias de la enajenacion en contra de
io declarvado en edte articalo vid, Varnrrr pe Govrisoro: La Lev de 16 de dicien-
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wompraventa fundamental afecte a los elementos agrupados y organi-
zados si, como tantas veces hemos repetido, se precisa la transmision
independiente de cada uno de ellos. Sin embargo, no seria acertado
defender que el acreedor consentird a la transmisién de cada uno de
los bienes o derechos enumerados en los articulos 19 y sigs. de la ley
reguladora, porque con ¢l consentimiento genérico serd suficiente, so-
hre todo si se considera que el adquirente de todos ellos es una misma
persona, no desperdigindose su propiedad entre diversos titulares. s
cierto que la misma elacticidad del objeto de la hipoteca hard en algin
caso superflua la duda, al quedar extraordinariamente reducido, pero
cuando la garantia sea mds amplia la solucion debe ser la expues-
1 (122).

Bi derecho reconocido al acreedor para inspeccionar el giro y el
trafico del establecimiento ya denuncia que su crédito estd dotado de
especiales caracteristicas. Ciertamente, no se trata sélo de comprobar
¢! estado de conservacion de los bienes a (ue se extienda la hipoteca,
sino de seguir muy de cerca ¢l desarrollo de la esplotacién aunque,
como el mismo articulo 22 precisa, la inspeccion haya de realizarse en
la forma y plazo estipulado, permitiéndose asi toda una gama de cldun-
sulas sobre la forma de ejercicio de tal derecho. La situacidn es radi-
calmente distinta, pero no puede negarse cierto regusto de Derecho
de sociedades en la expuesta caracteristica. Desde luego, ¢l acreedor
estd interesado en la huena marcha de los negocios de su deudor, pero
tan amplia informacién es bastante excepcional, aunque se descubra
un lejano matiz prendario. Sabido es que el articulo 57, 3, de la ley
(ue comentamos obliga al duefio’ de los Dhienes pignorados a conser-
varlos v tenerlos a disposicion del acreedor para que éste pueda, en
cualquier momento, inspeccionarlos y comprobar la existencia y es-
tado de los mismos —en la medida posible—, garantia que supone lu
puesta en posesion del articulo 1.863 C. c. Posiblemente la facultad
«de inspeccionar el giro v trafico del establecimiento sea el equivalente
a la indicada para la prenda, aungue en términos muy generosos, pues
no se trata ya sOlo de la inspeccién de los elementos separados que
estan afectados por la existencia de la hipoteca, sino que se comprueba
la marcha de la empresa misma. Se ve ahora cémo el legislador ha
concebido la existencia de nuestro Derecho real sobre el negocio mis-
mo, mejor que sobre los elementos separados que lo integran; de otra
lorima el derecho de inspeccion no queda totalmente resuelto.

Fista razén justifica también que ¢l hipotecante esté obligado a
continuar el comercio o industria en el establecimiento hipotecado con
arreglo a los usos de comercio y a participar al acreedor. dentro de

hre de 1954 y su Reglamento de 17 de juniv de 1955 sobre la hipoicca mobiliaria
v prenda sin desplazamiento, “A D C”, VIIL-2, 1955, pag. 1235,

(122) Excede de nuestro tema cl examen de la posibilidad de extender la
hipoteca a los establecimientos comerciales y a los industriales, que por lo demds
parece bastante clara. Vid. Cavy Sancurz-Cafiere: Comentarios a la Ley hipo-
fecavia mobiRaria. “R C D 17, XXIX, 1956, pag. 525.
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los ocho dias, cualquier acio o novedad defiosa (art. 27). Se abrevie
asi el conocimiento por el acreedor de cualquier contingencia que
pueda perjudicar su crédito sin necesidad de esperar al examen (jue:
le permite el articulo 22,

Toda esta graduacién de los derechos del acreedor contribuye
aclarar su situacién cuande se vende la empresa misma. Asegura GoO-
MEZ ACEBO que el adquirente tendrd la comnsideracidn de tercer po-
seedor o de deudor, segiin haya habido o no asuncién de deuda, pero
el adquirente queda obligado a mantener ¢l establecimiento mercantil
en el mismo estado: no puede revocar ¢l acto o los actos de creacion
dle pertenencias de su causante (123). Es preciso reconocer la exac-
titud de esta afirmacidn, pero, a nuestro juicio. aparece en la T.HM
un precepto que explica totalmente el juego de la operacion.

Recoge el articulo 29, 3, como causa para que el acreedor pueda,
aunque no haya transcurrido el plazo estipulado en el contrato, dar
por vencida la ohligacién de la enajenacidén por el deudor, sin su con-
sentimiento, de alguno de los bienes hipotecados, excepto las mercan-
¢las, de conformidad con el articulo 22. Una vez mdas registra nuestro.
Derecho la intervencién del acreedor en un negocio concreto. Im-
pero, 10 estamos ante un fendmeno mdis o menos proximo al del ar-
ticulo 1.205 C. ¢., pues ¢l que acabamos de citar de la I.I{M responde-
tan sélo a proteger al acreedor cuando disminuyen los bienes que ga-
rantizan su crédito.

El consentimiento del acreedor, indudablemente, se¢ precisa pare
la validez de la enajenacién, Aunque la Ley no diga nada, cuando sew
¢l establecimiento mismo el objeto de la venta, el articulo 29 deberd
ser observado rigurosamente; en lineas anteriores comprobamos le
presencia de la empresa sufriendo el gravamen, ningn inconveniente
se presenta para la extensién de la regla mencionada. Todavia mids,
aunqgue con argumentos mas o menos rigidos sc pretendiese defender
la postura negativa, las consecuencias practicas serfan nulas, pueste.
yue es suliciente la enajenacion de un solo elemento del establecimien-
to para que pueda producirse el vencimiento de anticipado de la obli-
gacion.

Por ello, ¢l empresario que intente transmitir su explotacion pro-
curard obtener la conformidad del acreedor hipotecario, so pena de
1)1'0(111cir el efecto de que se dé por vencida la obligacion, cuyas con-
secteticias pueden ser bastante pm]udlcmles para su patrimonio. Cuan-
do ¢l acreedor haya asentido, quedard liberado, o podrd incluso ga-
r:miimr persomalmente ¢l cumplimiento por el nuevo deudor. Bl pro-
carar Ta realizacion de una delegacién de deuda es casi indispensable :
])1("1].‘»(‘\‘7(‘ en T sitacion del transmitente al vencimiento anticipado de
Ia obligacién, frente al adquirente v frente al acreedor hipotecario,

Pero el articulo 29 tfmicamente autoriza al acreedor para (ue dé

(123) Gomez Acero: La hipoteca de establecimionlo mercantil, *R. 1. AM”
55, 1955, pag. 168,
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por vencida In obligacion., ;Qué sucederd cuando no lo haga y su
conducta sea pasiva? ;Serd vilida la venta del establecimiento, de-
biendo pasarse por el cambio de titular en los bienes hipotecados?
Asegura VarLer pE Goyrisoro, citando a De Castro, que la nulidad
de todo acto contra ley no sighifica que sea inexistente o sin valor
para el Derecho, excluyéndose sdlo las consecuencias Favorables pard
¢l infractor, no las que se deriven de la ilicitud del propio acto « las
(que sirvan de apoyo a la bhuena fe de-un tercero. Sefiala come con-
secuencia Ia conservaciéon en la reipersecutoriedad, siempre gue recai-
ga en elementos perfectamente identificados en la inscripeion, y ni-
camente en los deinds supuestos si el adquirente fuera de mala fe (124),

Tncontramos asi, de una parte, la regla del articulo 1.205 C. ¢., ¥
de otra, la del articulo 29 TLHIM. A nuestro juicio (ambas no se ex-
cluyen, v el problema ptede resolverse en el sentido de (ue la deuda
subsistira, pues no puede suplirse el consentimiento del acreedor con
su silencio. Diferird, en cambio, la suerte de las garantias, a cuyo
respecto 10 tenemos que afiadir nada a la opinion de Varrer: el
tercer adquirente de huena fe conservard su derecho v no podrd ser
privado del mistuo.

Y, sin duda alguna, la cxistencia de un Registro de empresas, al
(ue tuviesen acceso los gravamenes que sobre ella pesaren, impediria
el desconocimiento por terceros de aquéllos, sobre la hase del prinei-
pio de publicidad material. '

18) Responsabilidad extracontractual—Alcanza gran importaicia
en la vida de la empresa la responsabilidad extracontractual. Una vez
surgida con un importe econdmico preciso, cs perfectamente posible
la transmisién de la deuda nacida como resultado de aquélla. IEl ar-
ticulo 1.904 C. c. concede a quien paga el dafio causado por sus dc-
pendientes el derecho a repetir de éstos los que hubiese satisfechir.
Tiste derecho lo disfrutara el nuevo empresario que habiendo ahonado
la indemnizacién se subrogard en los (ue asistan al antiguo.

Reglas especiales, ninguna. El articulo 1.205 C. c. se aplicard co
toda su extension; no importa nada cudl es el origen de la deuda
una vez que la cuantia de la misma ha sido definitivamente esta-
blecida.

Por fin, los ntmeros primero, segundo y octavo del articu-
To 1.908 C. c. mencionan supuestos que con gran facilidad pueden so-
brevenir en una explotacién industrial. Indudablemente, si acaccen
después de vendida la empresa la responsabilidad serd del adyuirente,
autxque Ja ansencia de precauciones se deba a la negligencia del ante-
rior titular, v si no lo hace, su responsabilidad serd absoluta, asi como
ctiando no tome, tras la inspeccién, las medidas adecuadas para evitar
¢l mal funcionamicento de un utensilio cualquiera. Fn ningtn modo
podrd pretender se desvie I responsabilidad hacia ol antigue em-
presario.

(124)  Varrer pe Geovrisovo, ob. v loe. cfts. Gltimamente.
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V. GRAVAMENES FISCALES

19) Sin pretender verificar un estudio exhaustive de la ateria,
nos creemos obligados a comentar brevemiente la tributacion que gra-
vard el negocio global de tramitacion del establecimiento mercantil.
Hay que excluir, desde luego, aquellos impuestos que —por ejemplo,
del timbre— recaeran sobre los titulos valores o la escritura notarial.
twmbién las altas en la contribucién industrial, que deberd satisfacer
¢l nuevo empresario si es individual. Queda asi delimitado el andlisi:
al impuesto sobre Derechos reales, segin la Ley de 21 de marzo d:
1958 v su Reglamento de 15 de enero de 1959.

las reglas de competencia para la liquidacion del impuesto seran
-—como es 16gico—- las del articulo 104 Reg. Segtn el articulo 80, la
Administracién tiene, en todo caso, la facultad de comprobar el valor
de Jos bienes o derechos transmitidos: en el parrafo 15 se prevé la
transmisién total o parcial de empresas o establecimientos mercanti-
les, en cuyo caso sirve como medio de comprobacién los balances y
datos de que disponga la Administracion a los efectos de los impues-
s que pagan las empresas. En verdad, los convenios con agrupacio-
nes de contribuyentes aparecidos en el articulo 31 de Ia Ley de Re-
forma Tributaria de 20 de diciembre de 1957 han privado de alguna
importancia o los citados balances.. estableciendo mn procedimiento
especial de determinacién de bases imponibles, pero aunque asi sea,
la contahilidad de la emipresa es un elemento de suprema trascenden-
cia, como en seguida se ha de ver.

Al estudiar la cesion del local de negocio nos referimos a la posi-
ble defraudacién del propietario si se determinaba una suma, comn
cuota del precio total satisfecho, muy inferior a la que corresponde en
In realidad. Mejor atm, cstableciendo una suma lo suficientemente
alta para impedir el retracto v lo bastante exigua para reducir la par-
tictpacion del arrendatario. Cuando se pretenda llevar a cabo una ma-
niobra de este tipo, la Administracién podrd comprobar, de acuerdo
conn el repetido articulo 80, el valor de los hienes o derechos trans-
mitidos v podra apreciar una valoracion muy corta del arrendamiento
v un supervalor de los restantes elementos, ficilmente comprobable
st se revisan las anteriores estimaciones contables.

Porque no se olvide que al establecer ¢l valor de cada partida la
rectuccién del arrendamiento repercutird en un supervalor de los res-
tanrtes clementos transmitidos. Relaciona Bas v Rivas los articulos 88,
61 v 80 del Reglamento para comprobar que cuando ¢l valor declarado
es mayor que el resultado de aplicar los medios comprobatorios, se
eleva a la categoria de*valor comprobado, lo que, a su parecer, 1o €s
plenanente acertado (125). Sin entrar e un andlisis detenido de Ta
nurleria, subrayamos que cuando se opere entre adquirente y transmi-

{125) Bas v Rrvas: Dnpuestos de Derechos reales ¥ sobre transmision d»
"enes, T Madrid, 1961, pag. 140 y sig.
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tente en fa forma prevista, se habrd utilizado un arma de dos tilos:
de una parte se habra perjudicado al propietario del local de negocio,
pera no se puede dudar que una ulterior comprobacion de las partidas
sransmitidas v su valor puede producir un resultado mucho peor que
¢l heneficio obtenido, pues mientras se respetaran las valoraciones ofre-
cidas  -por excesivas que sean- - se aumentard el importe del valor
de 1os hechos a declaracion.

Como es sabido, esto no tendra ninguna trascendencia sobre las
relaciones entre vendedor v comprador. Es decir, no podra ¢l primero
reclaniar un exceso de precio sobre lu hase de Ia valoracion tiscal, que
sOlo tiene valor o ofectos tributarios.






