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- En uno de los comentarios, con su habitual tino v conocimiento de-
purado de la técnica juridica, a Ia Resolucién de 28 de febrero de 1977,
publicado en la Revista Critica de Derecho Inmebiliario (1, 1978, pigi-
nas 76y sigs.}, Tirso CARRETERO insistia en Ia necesidad de combinar la
tutela de los acreedores, en defensa de Iz integridad de la masa de los

Nora: Agradezco mucho la gestién para la realizacidn de este trabajo a Marisol
Alegria, alumna de 5.° curso, como colaboradora del Departamento. .
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bienes, con el derecho de los terceros subadquirentes, segiin las exigen-
cias marcadas por el respeto a los principios registrales y a la seguridad
del trafico.

La reintegracién de los bienes al patrimonio del declarado en quiebra..

supone una «reconstruccidn» del patrimonio «preconstituido», v en ella
se concitan, en efecto ,intereses y principios que no deben desatenderse.
Esa previa tarea de andlisis y fundamentacién fue el primer impulso
de este trabajo. La dificultad mayor con que un jurista se enfrenta es la
de prefijar los conceptos econdmicos que se dan por supucstos, como.
pueden serlo los de solvencia, iliquidez, liquidacidn, etc. '
El desarrollo del tema salté de la cuestidn alli controvertida a la con-
troversia misma en torno a la interferencia de los fenémenos econémicos
en la configuracién juridica: el reflejo en ¢l Derecho de la cristalizacién
de un nuevo orden econdémico qie se erige sobre la crisis del sistema.
Este es el intento del presente trabajo, con el que traigo hacia mi 1a me-
moria de.tan egregio jurista. :

1. PLANTEAMIENTO
1. LA DOBLE PERSPECTIVA JURIDICO-ECONOMICA DE LOS
CUADROS INSTITUCIONALES ’

En su exposicién usual, los conceptos técnicos suelen presentarse
desde una doble perspectiva: jurfdica y econdémica. Asf, los tratados
y manuales enmarcan los grandes cuadros institucionales en ese doble
4mbito:

— Concepto econémico y concepto juridico de patrimonio '.
— Concepto econbémice y concepto juridico de empresa .

! La primera nota de lo patrimonial, dice el profesor De CASTRO, es la posible
valoracidn econémica o estimacién dineraria de los bienes y deudas (activo y pasi-
vo) que forman su contenido.

Quedan extrafios al patrimonio, afiade, los demds bienes y derechos: asf, los
bienes de la personalidad y lo concerniente al estado civil de Ia persona. Sélo
cuando el dafic o perjuicio material y moral sufrido en un bien no patrimonial
origina una indemnizacién pecuniaria, ésta ingresard autométicamente en el patri-
monio. Cfr. F. pE Castro: <El patrimonio», en Temas de Derecho civil, Madrid,
1972, pag. 38. .

La extension del dafio moral generaliza las acciones de resarcimiento, v la lla-
mada tutela de la «personalidad pretérita» limita ese ingreso automdtico. En
Sentencia de 7 de febrero de 1962, R. 672, con relacién a la tutela del honor
de un delegado depuesto y fallecido durante la tramitacién del recurso, se indica.
va que la liquidacidn de cuentas habrd de ser practicada de acuerdo con los here-
deros de aguél.

2 Cfr.. M. BroseTa Pons: «La empresa como objeto del trafico juridico», em
Problemdtica juridica actugl de la empresa, Valencia, 1965, pégs. 12 v sigs.
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-— Concepto econdmico y concepto juridico de posesidn °.

— Concepto econbmico y concepto juridico de propiedad .

— Concepto econémico y concepto juridico de actos de disposicién
y administracién .

— Concepto econdmico y concepto jutidico de dinero ®.

2. NUEVAS TENDENCIAS

No obstante, diversas «tendencias» actuales parecen disconformes con
ese modo cldsico de exposicidn, buscando de propdsito criterios nuevos
de alguna manera absorbenies o autonomistas, ya sea incrustando ¢l De-
recho en la economia —Derecho econdmico—, ya interpretando con
signo econdmico el Derecho como una de sus manifestaciones (economic
analysis of law). _

Los juristas estamos avezados a las insinuaciones que provienen del
campo econémico, por lo que suele ahora calificarse a una determinada
concepcién © interpretacidn juridica como «realista» o incluso «mis
progresiva» si se toma en consideracién —«se adapta o acomoda»— a las
circunstancias de suyo cambiantes de la «vida econdmicax.

El articulo 3, 1, del Cédigo Civil facilita esa interpretacién econtmi-
ca de los institutos juridicos, porque el signo de «la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas» refleja o subraya el sesgo econ6mi-
co; en Gltimo término, ese «ir y venir» del flujo del dinero.

Pero cabe preguntarse si aquella manera usual de presentar las insti-

5 Cfr., A. Herndnpez GiL: Las cosas v los derechos como objeto de la pose-
sidn, Madrid, 1978, pag. 43.

+ El contenido «unitario, global y eldstico» del dominio (Sentencia de 30 de
enero de 1964) admite la adaptacién a los aprovechamientos distinios de una finca,
como «dominio compartido», «relacién juridica innominada de derechos yuxtapues-
tos sobre una misma finca» (Sentencias de 22 de encro de 1933 y 10 de diciembre
de 1962). El fenémeno econdmico responde a la misma légica que la lamada co-
propiedad pro diviso o propiedad dividida, cuando logs aprovechamientos que de
la cosa derivan se distribuyen de modo que haya entre los participes algo comiin
(Sentencias de 9 de mayo de 1922 y 2 de febrero de 1965).

5 Cfr. R. Verpor: «De Uinfluence du facteur économique sur la qualification
des actes ‘dadministration’ et des actes de ‘disposition’s, en Rev. Trimm. Droit
Civil, 1968, pégs. 452 y sigs. )

Destaca este trabajo el alcance de la distincién en el Derecho francés respecto
de los actos realizados por los represeniantes de los menores y de los incapaces.
En relacién con el Derecho espafiol, las Sentencias de 27 de junio de 1941 y 28 de
septiembre de 1968 insisten en la importancia de la distincién con motivo del
menorl emancipado, respecto de la posibilidad de avalar y de otorgar un poder
general. _

¢ Sobre Concepto de dinero, vid. J. GARRIGUES: Curso de Derecho mercantil,
I, Madrid, 1976, pag. 186; A. NussBauM: Derecho monetario nacional e interna-
ciongl, trad. A. de Schoo, Buenos Aires, 1954, pdgs. 15 y sigs. .
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tuciones juridicas y esta otra de «incorporar» los valores econémicos al
cuadro institucional responden a una simple actitud metodolégica o si,
por el conirario, nos encontramos ante un avasallador impetu que pone
en tela de juicio la misma fundamentacion, esto es, que sitda «fuera del
tiempo» el Derecho por la simple razén de que recibid un orden econd-
mico desplazado”.

El objeto de este trabajo es mds modesto o, si se quiere, mds concre-
to; pero su enfoque parece indispensable y, en esa medida, previo a la
posible respuesta a la cuestién fundamental apuntada: analizar el sig-
nificado cldsico y las variaciones actuales en orden a Ia perspectiva eco-
ndémica a que aludian aquellas exposiciones en relacién a la que apuntan
hoy los economistas. Cudl es, en definitiva, el lugar de la economia en la
interpretacién de los conceptos juridicos bésicos, S

Todo concepto jurfdico debe ser susceptible de definicién; en esa
medida, la terminologia precisa es un postulado de seguridad. La ads-
cripcidn de postulados econémlcos d1f1culta deflmr con clandad los con-
<eptos ;urtdlcos

3. La INTERFERENCIA DE PLANOS: MANIFESTACIONES

Baste por ahora con apuntar algunos aspectos de esa «mterferencxa»
de planos, juridica y economma

A. Perspectiva econdmica y juridica de la propiedad:
reflejo de Ia propzedad urbanistica

La perspectiva econémica de la propiedad ha serv1do de pauta para
conflgurar la llamada propledad urbanistica: o

— La concepc:on econidmica de la propledad toma Gomo punto de
referencia la satisfaccién de una necesidad: la vivienda es una
necesidad. También de es¢ modo la «producciéh» de vivienda
entra a formar parte de la empresa «urbanisticas. En ese interés
—¢l consumidor— se recortan los limites del «aprovechamiento
urbanistico»: la compensacidn, la indemnizacién.. '

" G. Avpa: «Interprefazione economica del Dirittos, en Riv. del Dir. Comm.,
79-1, 1981, pégs, 205 y sigs.

? Esta necesidad de definir, con las dificultades inherentes a la definicidn (omnis
definitio in fure periculosa est), es tanto miés acuciante cuanto que se reprocha
ahora por la jurisprudencia acudir a los «viejos cauces del dogmatismo» (Sentencia
de 18 de noviembre de 1980, R. 4140).
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-~ La concepcitn juridica atiende a la relacién del hombzre con las
cosas, al poder juridico reconocido.

~ A mi modo de ver, esa concepcidn juridica se centra en los aspectos
caracteristicos de la propiedad como institucidn, La propiedad es enton-
ces la titularidad méds amplia que cabe sobre las relaciones del hombre
con la cosa: las facultades de usar, aprovechar, disponer segiin el plan,
El artfculo 76 de la Ley del Suelo destaca esa doble faz: juridica: «las
facultades del derecho de propiedad se ejercerdn dentro de los limites
y con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta ley o, en virtud
de la misma, por los planes de ordenacién, con arreglo a la clasificacién
urbanistica de los predios», y econdmica: el contenido econémico de los
derechos, los estimulos propios de las fuerzas del mercado, estimulos
para la «movilizacién del suelo» (Exposicién de Motivos de la Ley 19/
1975, de 2 de mayo, sobre régimen del suelo y ordenacién urbana)®.

B. Concepcion econdmica y juridica de empresa

Desde el punto de vista econdmrico, el concepto unifario de empresa
se basa en que ésta posee un valor econdmico superior al de la suma de

los elementos.
La concepcidn de la empresa como patrimonio descansa en estos

dos pilares:

® La jurisprudencia insiste en esa adaptabilidad de los términos juridicos a la
sinonimia econémica. Lo decisivo en la calificacion de solar no es el suelo, sino la
«posibilidad dé crear riquezas. En esa medida, los términos econdmicos integran
¢l contenido del régimen juridico: «fuerza del mercado», precio de «especulacidny,
«oferta de terreno»... En el poligono, el desarrolle de la edificacién suscita valores
comerciales (Sentencia de 11 de junio de 1981, R. 2510). Sobre el concepto de
\lf{alo;g _;erbam’stico y elementos valorativos, vid. Sentencia de 10 de fulio de 1984,

No obstante, siempre permanecen los correlatos jurfdicos, tales como 1a facultas
aedificandi, cuyo contenido depende d&l Plan y es independiente de la propiedad
del suelo, pero éste sigue cumpliendo su funcién en cuanto a la recupéeracién de
facultades dominicales (Sentencia de 19 de febrero de 1982); el derecho de rever-
sién entendido como «derecho real de adquisicién» (Senténcias de 10 de dlclem-
bre de 1980 v 4 de febrero de 1980), ete...

Sobre la configuracién de la reversion como derecho real de adquisicidén, fun- -
dada en 1a desaparicién del elemento esencial de la causa expropiandi y 1a atraccitn
de st antigna titularidad privada, vid. M. J. Montoro CHiner: «Consideracidén sobre
el derecho de reversién y'el planteamiento», en: RIDU, 1983 (julio, agosto, septiem-
bre), pags. 41 y sigs.

Como advierte CHico ¥ ORTIZ, muchos de los males de 1a legistacidn del suelo
se deben al enfoque puramente piiblico de la Ley del Suelo. En efecto, los correc-
tivos v frerios de la ley para evitar la especulacién de terrenos se encuentran en
instituciones de Derecho privado. Vid. J. M: Caico Y Ortiz: El urbamsmo y el
Registro de In Propiedad, separata, 1978, pdg. 347.. i
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@) La organizacién econfémica: la empresa es una actividad eco-
némica organizada, una organizacién patrimonial productiva .

b) Trato juridico: la empresa se regula por sectores del ordena-
miento, pero es ella misma objeto de tréfico ;|

" — Arrendamiento de empresa: no regulado (art. 3.° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos); pero al arrendatario se le im-
ponen los deberes del empresario: obligacion de explotar,
ademds de los propios del arrendatario: diligencia, vestituir,
abonar la merced... (Sentencias de 18 de mayo de 1970,
8 de noviembre de 1974, 12 de junio de 1984; R. 3234...).

— Usufructo de empresa: a titulo legal (derogado en el Dere-
cho comin: atrt. 160, padres; dote, 1.357); cényuge {ar-

tHieulo 834), o convencional (art. 470). El wsufructuario, de-

no establecer otra cosa, tiene la posesién y gestidn, el poder
gerencial. Queda comprendida como objeto (arts. 469 y 482

del Cédigo Civil).
— Compraventa de empresa, que plantea estos problemas:

a} Qué se transmite.
b) Qué normas (arts, 1.084, 1.091...).
e¢) Qué obligaciones:

@) Entregar la empresa vendida: luego los elementos
 «esenciales», no sélo aislados. -
b’) Obligaciones accesorias: en cuanto que organiza-
cién: derccho de informacién, Hsta de clientes. -
¢’)  Prohibicién de competencia: el vendedor debe abs-
tenerse de hacer competencia.

1 Sobre el concepto econdmico y juridico de empresa, vid, entie otros, G. Ra-
eusa MageiorE: Imprenditore, impresa, fallimento, Padua, 1979, pég. 14, n. 29;
LoMBARINT: Teoria del'impresa e strutiura economica, Padua, 1971, que analiga los
dos polos de la empresa como «centro de actividad» y como ecentro de impu-
tacién». : L

En torno al concepto juridico y econémico de empresa en cl drea del Mercado
Comtin, vid. P. VerrucoLl: La nozione d'impresa nellordinamento comunitario,
Mildn, 1977, especialmente pdgs. 353 y sigs. .

1 15 reforma operada en ol Derecho de familia admite de iure la posibilidad
de actos dispositivos, enajenacién y gravamen de Ia empresa. En este sentido,
articulos 271, 2°, con relacién al tutor; 323; 324, en orden a la emancipacion;
166, respecto a las facultades del titular de la patria potestad. La doctrina y juris-
prudencia aluden todavia a Ia dificultad de concebir 1a empresa como un solo todo,
~a la gque son inherentes las notas de universalidad ¢ indivisibilidad, como algo
distinto de los elementos que la componen.
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— Hipoteca de establecimvento mercantil: comprende el local,
instalaciones fijas; se extiende a lo incorporado por pacto
expreso.

La empresa no puede nunca considerarse sélo como res porque algo
siempre queda fuera. _

A eso se debe la discusidn de si la hipoteca es, en realidad, de em-
presa (CAMARA, VIceENT Crurta) o de los elementos ',

—- Transmisién mortis causa de la herencia: se contienen normas
dispersas (art. 1.056 del Cédigo Civil} para evitar la liquidacién
v disgregacién. La continuacién por los herederos suele ser fre-
cuente, con cambio de forma: sociedad andnima familiar (Senten-
cia de 28 de junio de 1975), relativa a la comunidad de herede-
ros, v sociedad irregular. El llamado a la herencia tiene la admi-
nistracién de la comunidad hereditaria '3,

— Qtras formas de transmisién se refieren més bien a los «elemen-
tos» de la empresa: cesién de crédito, cesidn de contratos, asun-
cién de deuda... ',

I1. EL AMBITO DE LO JURIDICO

Pero es cierto que el marco econémico queda «incierto» a los juristas,
tanto por la especifica preparacién profesicnal de éstos como por ser su

2 Cfy, F. VICENT CHuLiA: Compendio critico del Derecho mercantil, 1, Valen-
cia, 1981, pag. 123,

* Sobre la transmisién de la empresa en general, vid. Problemdtica juridica
actual de la empresa, Valencia, 1965.

¥ Bn rigov, el principio de libertad de empresa y el de iniciativa econdmica
asumen ahora nuevos contenidos. La jurisprudencia se ha ocupado reiteradamente
del contenido normativo de la libertad de empresa, con diferentes expresiones, todas
ellas indicativas de su valor institucional: Sentencia de 21 de enero de 1982;
Sentencia de 3 de noviembre de 1980, donde se califica de «principio que informa
nuestro ordenamiento»; Sentencia de 20 de octubre de 1981, valorado como «vért-
ce dtlel ordenamiento». Entre otras manifestaciones de la libertad de empresa pueden
sefialayse:

12 Inducir a la iniciativa. =~ B o

2° En el mantenimiento: mantenerla en el ser; salvar la émpresa es exigencia
primarismente expresa.

Si" En la liquidacién, libertad de cesar en la actividad empresarial o de «reac-
tivarlas. :

Con relacién al contenido normativo, el principio marca los l{mites y extensidn
que debe inspirar el criterio de interpretacién (finalista), la politica legislativa (Sen-
tencias de 3 de noviembre de 1980 y 22 de junio de 1981).

163




campo propicio a reglas y leyes que no tienen por qué seguir un desarrolio
siempre paralelo: las reglas de la capacidad, las relaciones familiaves...

Lo que no obsta a que la implicacién en los conceptos bésicos que
maneja el jurista obligue a reflexionar sobre el significado de la econo-
mia en cada momento.

Esa incidencia se muestra con mayor claridad en el ltamado Derécho
patrimonial, pero ha de dejarse sentado que no se reduce a esa esfera,
por lo demds tan importante, el dmbito de lo juridico *.

En este trabajo se atiende esa materia donde la correspondencia entre
el Derecho y la economia es mds petsistente.

El punto de méxima inflexién se encuentia en la concepcién del
dinero: centros de referencia de todos los derechos patrimoniales, reales
y de crédito. _ _

Apuntar cuil puede ser hoy y ahora dicha correspondencia constitu-
ye, por tanto, una tarea indispensable y a esa «necesidad impetriosa»
—en términos econémicos— se dirigen estas paginas,

Hay en el Cédigo Civil preceptos indtiles: por razones médicas,
como el articulo 959: «creer estar encinta»; otros, por razoaes econdmi-
cas, articulos 1.043 y 494: «conversién en inscripciones de los titulos
de crédito nominativos».

Pero no debe confundirse la razén econdmica con la ratio normati-
va, que no pierde su justificacién y su razén de ser porque varien las
circunstancias. Asf, las cosas genéricas pierden su razdn econdmica, pero
no su razén juridica de individualizacién. De este modo, conceptos prima
facie econbémicos responden a un criterio jurfdico, como la «normaliza-
¢iény», a efectos del comercio internacional, entronca con la individuacién
de las cosas genéricas . .

Nos cefiimos a las instituciones, al contenido'y las reglas de Derecho.

5 By el dmbito mercatitil se acusa también ese proceso de adaptacidn fundado
en el llamado Derecho constitucional econdémico, en el orden pfiblico econdmico,
la economia social del mercado. . :

La masificacién como hecho econdmico es el marco de los contratos en setie,
la legislacién sobre consumo, los tiulos valores... .

Se ha dicho que }a masificacién unifica las obligaciones, pero a costa de redu-
cir el #mbito mercantil. Lleva consigo la tendencia descodificadora, la interven-
cién del Estado en la economia. Vid., sobre la colusién o dominic en el mercado,
1a Sentencia del Tribunal Central 71/1982, de 30 de noviembre.

16 UUna de las manifestaciones de esa relatividad de los conceptos, por su nece-
saria adaptacién a las circunstancias cambiantes de la vide econdmica, es la aburi-
dancia de conceptos calificados como indeterminados. Entre esos conceptos figura
el de normalizacién, ctiyo campo se extiende a diferentes materias, que siendo por
el resultado econdmicas, su implicacién directa es juridica. Entre estos campos en
que se aphica el término normalizacidn con este significado, podemos sefialar:
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JII. CONCEPTO ECONOMICO DE PATRIMONIO

Los elementos constitutivos del patrimonio y el patriménio mismo
tienen, como caracterfstica, la de ser apfos para satisfacer necesidades
(econdmicas) y la de ser valorables, a base del comin denominador de
los valores econdmicos, que es Ia moneda (0 dinero).

Desde el punio de vista econdmive, no hay patrimonio cuando el
monto del pasive iguala o (peor atin) exceda del monte del activo, mien-
tras que desde el punio de visig juridico, el patrimonio existe aun en
estas Ultimas hipGtesis .

1. ELEMENTOS PATRIMONIALES |

Correlativos al concepto de patrimonio son los «elementos» patrimo-
niales, cuyo tltimo significado lo toman también de la valoracién pe-
curdaria.

2. LA BASE ECONOMICA DEL PATRIMONIO

a) Patrimonio neto

Se llama patrimonio neto lo que queda de «elementos activos» cuan-
do se deduce ¢l pasivo, las deudas del titular, por el principio: bona non
intelliguntur, nisi- deducto aere alieno.

1° En el dmbito de la proteccién del consumidor, determinanie de la califica-
cién de bienes defectuosos o servicios insatisfactorios. Con esta calificacién se em-
plea ¢l término en la Sentencia del Txibunal Central 71/1982, de 30 de novieinbre.

2* En el Derecho urbanistico, articulo 183, 1, 2, de lu Ley del Suelo, se
séfiala el de ruina como concepto Hmite de la normalidad téenmica de los rhedios
de reparacidn admisibles, Como Hmite de 1a normalidad, se recoge por la jurispru-
?ﬁncgizsc;,n Sentencias de 16 de junio de 1984 y 12 de febrero de 1975 (Sala 1V)

También la distincién entre cosa divisible ¢ indivisible (arts. 404 y 1.062), desde
el punto de vista juridico, descansa en consideraciones econdmicas, como que se
desmerezca mucho o poco. La. Sentencia de 31 de enéro de 1964 confirima este
criterio al scfialar que para que la cosa se estime indivisible juridicamente, tiene
gue desmerecer «mucho», Vid, M. Avrearavero: Derecho civil, 1, «Introduccién
y parte general», Barcelona, 1970, pdg. 407. En dltime. término, la aplicacién del
concepto juridico depende de su estimacién féctica.

¥ Cfr, Messweo: Derecho eivil 'y comercial, II,-'tra'd. noias: Sentis Melendo, .
pagina 260, : :

Sobre el concepto econdmico de patrimonic social, vid. F. PErEIRA: Coritabili-
dad para la direccidn, Pamplona, 6.2 ed., 1981, : -
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b) Concepto de gasio

Gasto es toda «erogacién» de dinero hecha para la cosa, considerada
en sf o para obtener fruto '. :

¢) Derechos reales en la mag.nitud del valor

También los derechos, como los derechos reales de garantfa, se fun-
dan en la obtencién de un valor pecuniario, en la fase de ejecucidn,

a través de los mecanismos técnico-juridicos de su consideracién como

derechos de «realizacién de valors.
Sobre dos «clases» de valor: valor «en uso» y valor «en cambio», se

basa, en su consideracién econdémica, la diferencia entre los derechos

reales de uso y disfrute (derechos de goce) y los de garantia real (valor
en cambio). Al interés como «porcentaje numérico del capital», se refiere
la Sentencia de 15 de junio de 1984, R. 3244, en relacién a un contrato

atfpico, parciario.
IV. LA UNIDAD PATRIMONIAL

1. LA COMERCIALIZACION DE LAS COSAS

El patrimonio no s sélo el recinto econémico de los bienes —el con-
tenido—, sino también, y sobre todo, la referencia a la titularidad —el
continente—.

Desde el punto de vista econdmico, el precepto clave del Cddigo
Civil es el articulo 333, que define el concepto bésico .de «bien» en su.

sinonimia jurfdica: «todas las cosas que son o pueden ser objeto de apro-

piacién», Las cosas y su «consideracién» como bienes. El concepto de

8 1.g Sentencia de 1 de marzo de 1984, R, 1191, distingue el concepto econdmi-
co v el juridico de mejora; la Seniencia de 25 de abril de 1957, R. 1958, preeisa el
concepto econdmico y juridico del término «liquidaciéne, distinguiendo «liquida-
cidn» ¥ «pagor como momentos distintos vy ordinariamente sucesivos de extincién
de las obligaciones complejas; al concepto econdémico de fruto como «beneficio

o rendimiento» de una explotacién alude la Sentencia de 6 de mayo de 1965;-
R. 1436: a la diferencia entre «mejoras» y «gastos de produccidn» se refiere la-
Sentencia de 31 de mayo de 1950, R. 1009. El alcance del término «beneficio»
plantea el problema de la diferencia entve frutos y ganancias: no son frutos las-

acciones nuevas (Sentencias de 23 de enero de 1947, R, 21; 24 de noviemhre de
1970, R. 3761), v son beneficios las utilidades correspondientes a los participes en

una explotacién industrial o mercantil (Sentencia de 3 de enero de 1940, R. 2).

Con relacién a la diferencia entre frutos y ganancias, vid. M. ALBALADEjO: Derecho
civil, 1, pdg. 408, nota 37. :
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bien es concepto de relacién, la cosa sélo es bien en relacién al patri-
s 19
menio .

2. LA RELATIVIDAD DEL CONCEPTO JURIDICO DE «BIEN»

La primera clasificacidn del Cédigo Civil, bienes inmuebles y bienes
muebles, s6lo se entiende con rigor desde la perspectiva juridica en rela-
cién a la idea de patrimonio; ésta es la clasificacién fundamental desde
el punto de vista de lo que podriamos Hamar la «légica» del Cddigo
Civil, que compone ¢l principal contenido del patrimonio.

Asimismo, la comercialidad de las cosas se funda en la libre aliena-
bilidad.

El otro centro de referencia, al lado del continente, viene marcado
en el articulo 1.911, a cuyo tenor: «del cumplimiento de las obligacio-
nes responde el deudor con todos los bienes presentes y futuross, pre-
cepto éste que enlaza abiertamente con lo dispuesto en el articulo 1.088
al definir la obligacion .

V. PATRIMONIO Y RESPONSABILIDAD

Donde la confluencia de la economia con los derechos patrimonia-
les, reales y de crédito se muesira mds insistente es en ¢l sector de la
responsabilidad,

1. LA «VIS ATRACTIVA» DEL PATRIMONIO PERSONAL

El artfculo 1.911 concita Ia vis atractiva del patrimonio personal ha-
cia la responsabilidad universal del deudor. '

De ahf la «proteccién» del Derecho y las medidas para mantenerle
indemmne (arts. 1.111, ete.).

Conforme al principio de la responsabilidad patrimonial universal
del deudor, éste responde con todos sus bienes presentes y futuros. La
«garantfa» que suponen los bienes se manifiesta:

% La Resolucién de 9 de mayo de 1946 sefiala que, & tenor del artculo 333
del Cédigo Civil, todas las cosas apropiables se reputan muebles o inmuebles, con
lo cual en nuestro Derecho esta clasificacién, como summa divisio rerum, agota
los elementos patrimoniales.

2 Vid, J. A. Dorar: El patrimonic como instrumento técnico-juridico, separata,
Madrid, 1983, pdgs, 1271 y sigs.
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2. TUNCIONES DE GARANTIA

1° En una afeccién genérica —no sujecidn— que ha permitido ver
en ella un cuasi derecho real de prenda.

2.° La ejecucitn forzosa sobre ¢l patrimonio cuando se incumplen
tas obligaciones.

3.° La justificacidn de la injerencia ajena —acreedor del deudor—
para mantener indemne el patrimonio (acciones del art. 1.111; Senten-
cias de 29 de noviembre de 1962 v 12 de marzo de 1984),

4.° Para obligar los biencs de otro es preciso consentimiento expre-

so (arts. 9 y 11 del Cédigo de Comercio).

Si todos los bienes responden es natural determinar un orden y las
preferencias, a qit€ se deben las riormas sobre concurrencia y colisién
de créditos, concurso de acreedores (arts. 913, 914 y 1.922 y sigs.), vy én
e50 se funda el principio par conditio ciediforis.

En el patrimonio estd la parantia genérica del derecho de ctédito,
por lo que la posicién «profesional» tiene relevancia patrimonial (Sen-
tencia de 29 de noviembre de 1962, R. 2555).

Por la funcién de garantia general que cubren los bienes en el patri-
monio, estd fuera de la autonomia de la voluntad la creacidn, transmisién,
reunidn y disolucién de los pairimonios.

La creciente infervencién del Derecho piblico en la esfera econdmi-
ca individual no debe hacer que se pierdan de vista esas funciones.

De la misma manera, prodigar por via de personas juridicas los pa-
trimonios separados ¥ o los patrimonios auténomos de afectacidn, de los
que deriva que se restrinja la responsabilidad del comerciante.

«El comerciante soporta —dice BROSETA— con fodo su patrimonio
presenie y futuro la responsabilidad de su conducta econémica» *

3. ALCANCE DEL ARTicULO 1.911

Del articulo 1.911 del Cédigo Civil se desprehden las s'i:guientes con-
secuencias en orden a la responsabitidad:

1.2 El deudor responde con fodos sus bienes, luego la regla es la
responsabilidad ilimitada. Lo que deroga el principic general de esta
matena no es susceptible de analogia .

2 Sobie la empresa v persohalidad, Sentenma de 2 de febrero de 1984, R 572-
2 Cfy. M. BrosETA Pons: Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1977, pég. 70.
2 La insolvencia del deudor & in &ano, y en esa 1dea de dafio se basan los

seguros de crédito y el seguro sobre el patrimonio. Al impago como riesgd valorable
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22* Sus hienes es personal, lo que enlaza con la capacidad pairi-
monial: - : :

— Para obligar Jos bienes ajenos se precisa su consentimiento expre-
so. Por eso obrar en nombre propio caracteriza al comerciante.

— Incluye los «deberes» personales y los derechos, pero no, en

~ principio, los deberes de terceros.

-~ Sus se relaciona con la deuda ajena y la deuda limitada: el patri-
monio se termina por la cualidad del titular, como garantfa a sus
acreedores,

3.2 Presentes y futuros, que incluye, ademss de los biencs, situacio-
nes de hecho:

— Clientela,
— Expectativas.

‘Los bienes fututos comprenden las expectatwas de ganancias o de
beneficios. :

La unidad patrimonial se reduce tamb:en al cumphmlento de las
obligaciones, cumplimiento normal o satisfaceiéon anormal (art. 1.911)
a través del dinero procedente de los bienes, ejecuciones singulares o eje-
cucién colectiva (quiebra),

VI  «SOLVENCIA» Y «DINERO»

Es natural que haya dos términos juridicos que traducen las expre-
siones juridicas a una sinonimia econdmica: los de «dinero» y de «ga-
gantia» o «solvencia».

La funcién de garantla del patnmomo personal es el fundamento
tltimo de la responsabilidad por los actos del titular. De este modo, esa
funcién de garantia permite también la defensa de la libertad individual
frente a la injerencia de la Administracién. Asf, por ejemplo, se aplica
por la jurisprudencia el principio de que «quien causa dafio debe indem-
nizar» (Sentencia de 19 de junio de 1984, R, 3250), a la «privacidn»
patrimonial experimentada por mora de la Administracién (Sentencia de
10 de febrero de 1984, R. 622).

ccondémicamente alude la Sentencia de 14 de 3un1o de 1984, R. 3239 Sobre Ta e
percusion penal del articulo 1.911, colaboracién directa a colocarse en situacién de
insolvencia, como delito de alzamiento de b1enes, vid. Sentencia de 30 de sept;em—'
bre de 1968, R. 3938.
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-Mientras que el dinero tiene su encaje técnico en las acciones decla-
rativas de la preferencia del crédito, segin confirma la jurisprudencia
en las Sentencias de 14 de noviembre de 1950; 1 de marzo de 1954,
R. 711, y 3 de marzo de 1943, R. 304, que indican que, como las cosas
genéricas, el dinero no se reivindica,

Por esa -adscripcidn a la titularidad, el fundamento del derecho de
dafios tiene dos Hmites patrimoniales: '

— La indemnidad del patrimonioc econdémico, :
— La evitacidn del entiquecimiento injusto {Sentencia  de 19 de
junio de 1984, R. 3250),

En esa funcién de garantia se basa la reintegracién de bienes al pa-
trimonio del declarado en quiebra. Tirse CARRETERO * trata de com-
binar la tutela de los acreedosres en defensa de la integridad de la masa
de bienes con el derecho de los terceros subadquirentes, en la linea del
respeto a los principios registrales, entre ellos, la seguridad del trifico.

Esa funcién de garantia que la publicidad no contradice, explica que
no sea admisible la afirmacién de que el patrimonio pueda subrogarse,
como una subrogacién real, en dinero. La funcién del patrimonio no se
agota en la convertibilidad a metélico. «Solvencia» y «liquidez» son tér-
minos andlogos, pero diferentes.

VIL. REFERENCIAS AL DINERO EN EL CODIGO CIVIL

A o largo del espacio codificado el legislador salpica de «dinero» las
instituciones . Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropia-
¢idn se consideran como bienes muebles o inmuebles, y como se ha visto,’
lo tipico del patrimonio en sentido econdmico es una valoracién pecu-
niaria. Al dinero se refieren expresamente los articulos 347, 1.056, 1.445,
1.770, 1.708, 886, 346, 1.108, 1.160, 1.170, 1.740, 1.754, 1.129, 12,
1.732, 1.529, 1.829... | | |

* En el jugoso comentario a la Resolucién de 28 de febrero de 1977 hecho
por Tirso CARRETERO en RCDI, 1, 1978, pég. 76.

* Aparte de los derechos sobre el dinero, como pueden serlo el legado de suma,
uso de dinere ajeno, restitucién del fantumdem, la compensatio Iucri cum damno,
etoétera, el dinero mismo estd implicito en numerosas instituciones. .
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VI1IL  REFERENCIAS AL DINERO EN EL CODIGO MERCANTIL

Con razonable motivo, la referencia al dinero es mayor en el Cédigo
e Comercio, donde a la vez se le asignan nombres calificativos: «nume-
rario», 125, 107; «monedas, 86, 307; «dinero efectivo», 125; «metd-
lico», 151, 180; «fondos», 148, 153, 250, 251, 264; ademas de los
«medios sustitutivos» del dinero: titulos-valores.

La jurisprudencia expresa como caracteristicas las siguientes notas
aplicables al concepto de dinero:

— Con referencia a una prestacidon dineraria, el dinero funciona:

a) Come cosa fungible:
b} Como cosa juridicamente consumible.
¢}  Se torna en pricticamente imposible la identificacién.

— Con relacién a la reivindicabilidad, por esa imposible identifica-
cién, es irreivindicable (Sentencias de 1 de marzo de 1954 vy 3 de
marzo de 1943, ya indicadas). :

IX. LA INSOLVENCIA EN EL CODIGO CIVIL

Fl término «insolvencia» marca, de ese cardcter paetrimenial fundado
en la garantia general del patrimonio, gran parte de tas normas relativas
a la extincién de los contratos, asf como, en general, al dinamismo de los
bienes; asuncién de deuda, articulo 1.206; compraventa, 1.467; manda-
to, 1.732; obligaciones. a plazo, 1.129; obligaciones mancomunadas,
1.139: sociedad, 1.685 y 773; rescisién, 1.292; rescisién entre los: co-
herederos, 1.071 y 1.072... o

1,  TNFLUENCIA DE LA INSOLVENCIA EN LA CONDICION CIVIL:

Puesto que los bienes-son la garantia patrimonial (art. 1.911), la.in- "
solvencia del deudor es el punto dlgido de toda la perspectiva econdritica .-
reflejada en los institutos juridicos *. i

De ahi su amplitud al ser considerada por numerosos articulos;
como el 1.129, 1.° (pérdida de beneficio de plazo), 1.529 (solvencia

% F] concepto de insolvencia incide en la condicién civil de _Ias persona
que se debe la constatacidn registral (art. 1.° de la Ley del Registro _C’lvd .
Cédigo Civil sc refleja ese cardcter persomal en preceptos como el articul
que emplea el término «estado de insolvencia» a modo decualidad «estab




deudor, cualificativa en la cesidn de créditos), 1.732 (quiebra o insolven-~

cia como causa de extincién) y 1.829 (fiador en estado de insolvencia).

2, " DIMENSION TEMPORAL

" Por ¢l origen de'la insolvencia como hechio puede sér dolosa o cul<

posa, real o presunta (arts, 1.120, 1.°, y 1.467 del Cédigo Civil), y siem=
pre delimitado en un tiempo, v. gr., insolvencia al tiempo de la particién
(artictdos 1.071 y 1.072). A la «insolvencia buscada de propdésitos alude
la Sentencia de 5 de febrero de 1981 (R. 350), que comporta la deter-
minacién de que «los bienes sean devuchtos al patrimonio».

X. LA INSOLVENCIA EN EL CODIGO DE COMERCIO

1. LA INSOLVENCIA EN LA «CUALIDAD» DE COMERCIANTE

La interferencia de planos, écondmico y juridico, se pone de relieve
en las «crisis» patrimoniales. Asf{ ocurre con dos concepios bésicos: ili-
quidez e insolvencia y liquidacidn.

Los conceptos de iliquidez y de insolvencia son, dice CARRETERC
PEREZ, conceptos ecohdimico-contables «sustancialmenie», con indepen-
dencia de sus repercusiones juridicas %,

El concepto de liguidacién tiene también un sentido econdimico y otro
jutidico. Asf en la liguidacién pecuniaria el interés tiehe funcién integra-
tiva de la suma capital; - por «liquidacién» se entiende también la con-

versién de un dafio en una suma de difero: Hquidar un dafio es tradu-

cirlo a un equivalente pecuniaric una vez probado su «contenidos.

Los términos iliquidez & insolvencia y liquidacién se entrecruzan en
el Derecho concursal. :

Los primeras, iliquidez e insolvencia, se reflefan en la fuerza unifica-
dora del patrimonio (art. 1.911); la iliquidez mira a los «bienes futuros»
como esperanza, como perspectiva de la salida de la crisis; la insolvencia
es situacién «sin salida», sin «presente» y sin «futuro». .

En ambos casos ha de atendeérse a las circunstancias personales por<

que el patrimonio lleva inherente esa nota personal como garantia y res<

7 La doctrina moderna critica como arcaica la nocién del «sujeic a guiebra»,
que toma origen de la discriminada sujecién de unos y exclusi6n de otros. Con-

fréntese GALeawo: Llimprenditore, 2° ed., Bolonia, 1978, pégs. 4 v sigs. En el

Anteproyecto de Ley Concutsal e sigue una orientacidén semeiante; en torno 4 la
ruptura de fronteras por razén de la insolvencia civil y mercantil:

® Cfr, CARRETERO PERez: La sifuecidn de iliguidezr em la empresa, Valencia,

1965, pégs. 161 vy sigs.; Lo situacion de insolvencia de la empresa, pags. 177 y sigs.
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ponsabilidad. Si la «determinacién» de los conceptos iliquidez y solven-
cia es un problema financiero, la adscripcién al dmbito personal es un
problema juridico. De este modo los articulos 870 y 871 del Cédigo de
Comercio, en orden al expediente de suspensidn, sdlo se entienden bien
en relacidn al 1.911 del Cédigo Civil: los «bienes bastantes» in-
dican que hay garantia. La nocién de insolvencia, desde la perspectiva
juridica, denota la ausencia de garantfa patrimonial, a lo que responde
1a insistencia doctrinal en la configuracién de un concepto paralelo de
«patrimonio mercantil» o, por razén del titular, «patrimonio del comer-
ciante». ' _

1.a nocién juridica de patrimonio, a que son inheventes las funciones
de garantia y responsabilidad, entiendo que debe ser dnica: civil y mer-
wcantil. _

Tr contra esa unidad serfa tanto como volver por un catce econdmico
& nociones ya superadas por sus implicaciones sociales: a la clase de co-
merciante, a la diversidad de regimenes fundados en las condiciones y
cuglidad personal del deudor, el hombre de negocios «dedicado a opera-
ciones especulativas» . —

De otra parte, generalizar la constitucién de patrimonjos mercantiles,
con tendencia a limitar 1a responsabilidad a las «deudas mercantiles», a
modo de patrimonios separados, contradice el cardcter de regla general
establecida por el articulo 1.911 de la responsabilidad patrimonial uni-
versal.

Esa «autonomia» de patrimonio mercantil tiene valor analdgico, como
cuando se afirma que se transfiere la «comercialidad» del patrimonio del
difunto como presupuesto para que pueda declararse la quiebra®, La
compenetracién de dos patrimonios totalmente auténomos en la sucesion
mortis causa tendria como efecto la unificacidén de activo y pasivo.

Que la persona juridica representativa de la sociedad mercantil sobre-
viva a la extincién de ésta sélo por finalidades patrimoniales —liquida-
cién— es una fictio iuris que no sirve de «modelo» de responsabilidad.
De otra manera enfendido, 1a creacién de una persona juridica enmascara
un patrimonio separado sin justificacién. La persona juridica, como el
iCid Campeador, sigue ganando batallas a los acreedores personales des-
pués de muerta Ia sociedad. R

% Cfr, Broiavi: La profesionalitd dell'imprendifore, Padua, 1948: Ovvo: «Note
preliminari sulla commercialiti dell’impresa», en Riv. Dir. Ciy., 1967, pdg. 566;
G. Racusa: Imprenditore, tmpresa, fallimento, Padua, 1979, pag. 41.

% Dp FERrA: «Riflesso dei fallimenti dela societd nei confronti degli ex soci
illimitatamente responsabili», en Riv. Dir. Comm., 1956, I1, pdg. 65; BUONOCORE:
Fallimento e impress, Napoles, 1969, pdg. 216; Savi: I fallimento dellimprenditore

difunto, Mildn, 1976, pag. 166; G. RAacusa: Imprenditore, impresa, fallimento, Pa-
dua, 1979, pdg. 14, n. 20,
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Incluso si nota inherente al patrimonio es la permanencia y estabili-
dad, dificilmente puede conciliarse un tipo de patrimonio en una empre-
sa «ocasional»: una sociedad para un solo negocio, v. gr., un especticulo
musical #. . :

La actual propuesta legislativa de unidad de sistema —crisis civiles

o mercantiles— requiere «profundizar» en las razones pricticas de las
tendencias a la configuracién juridica de un tipo de patrimonio «mercan-
til», o lo que es lo mismo, en Ia repercusién juridica de los conceptos:
iliquidez, insolvencia, liquidacién *.

2. EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE PERDIDAS

La merma de garantia pairimonial —iliquidez— o la ausencia ——in-
solvencia— suponen un dafio a los acreedores que tengan «teconocidos»
los derechos. De ahi Ia calificacién.

El principio de comunidad de pérdidas entra en un 4mbito diferente:
la repercusién en «oiros» patrimonios y la disposicién del derecho por
fos acreedores.

Puede decirse que el principio de conservacién de la empresa atiende
ademds un interés social, afiadido al principio general de la conserva-
cién de derechos, amplius valeat quam pereat.

La comunidad de pérdidas se sitdia en el centro de un patrimonic en
liquidacién, no el de una empresa en sentido econémico de no haber be-
neficio o utilidad; el beneficio supone innovacién, el fruto, repeticién de
un proceso. La empresa tiene un ciclo vital, la empresa muere, dice
SCHUMPETER, si deja de tener patrimonio neto, entendido éste como la
representacion del «excedente»: de la rentabilidad o utilidad social ®

B Cfr. ZaNELLI: «;Societd occasionale?», en Riv. Dir. Civ., 1960, I, 512; As-
CARELLL: Teoria della concorrenza e dei beni inmateriali, 3° ed., Mildn, 1960, pa-
gina 203, RAGUSA se pregunta: juna sociedad ocasional es empresa?, les sociedad?,
Il imprenditore, pag. 51. .

# Aparte de otras consideraciones; como pueden serlo las subjetivas, distintos
destinatarios, comerciantes y agricultores, y las distintas fuentes histdricas, predo-
minfo de los usos mercantiles y jurisdiccion (fus mercatorum), la razén dltima de
la diferencia entre la normativa civil y mercantil reside en la diferente considera-
cién del tiempo: mora automética, plazos de prescripeién cortos, urgencia e inercia,
La dinamicidad del tiempo no es hoy distinta en uno y otro caso; el tiempo es
factor inherente al riesgo caracterfstico de Ia empresa, Al incorporarse la empresa
al Cédigo Civil, el ricsgo ha de entenderse como funcién integradora de las normas
que so refieren a ella. En consecuencia, el riesgo de empresa, el tiesgo econémico
v ¢l riesgo de las cosas asumen ahora un valor interpretativo también en el 4o
bito eivil,

¥ Cfr. M. A. MarrinezEcwevarria: Evolucidn del pensemiento econdmico,
Espasa-Calpe, Madrid, 1983, pag. 270,
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XI. EL PRINCIPIO DE «SUBROGACION REAL»

1. LA CONVERTIBILIDAD DE LOS BIENES EN DINERO

Dentro del patrimonio los bienes adquieren cierta fungibilidad: la
que les presta la posible sustitucidn de unos por ofros sin salirse de la
particular responsabilidad ¥, .

Entre los principios patrimoniales figura precisamente el llamado de
«subrogacidn reals, una de cuyas manifestaciones es el axioma prefium
succedit in loco rel. . '

En Ia expresién mds ostensible de dicho principio se encuentra la ver-
si6n econdmica, que permite pensar en la equivalencia del patrimonio en-
tero en dinero: si cada uno de los «huecos» que componen el patrimonio
puede llenarse con dinero, ¢l patrimonio mismo es intercambiable por di-
netro.

Dicha concepeién econdmica no es admisible por la sencilla razén de
que no todos los bienes son convertibles en dinero: el pretium doloris no
se funda en la «equivalencia», sino en razones de «equidad»: hay «hue-
cos» del patrimonio que no se llenan con dinero; pero si aproximada en
la inspiracién del seguro de dafios %, ‘

2. INFLUENCIA DEL PRINCIPIO EN LA TRANSFORMACION ACTUAL
DEL DERECHO

El principio de «subrogacidn real» se expande en la actualidad a es-
feras de suyo no patrimoniales v se entiende adscrito a la «funcidn» so-
cial del Derecho subjetivo; entre otros dmbitos pueden sefialarse:

— La frecuente aplicacién en el régimen de bienes del matrimonio.
—- La fundamentacién de la potestad expropiatoria de la Administra-
cién ptblica. .

% 1a fuerza unificadora del patrimonio, dice DE Castro, hace natural que el
vacio producido por 1a salida de la cosa vendida se vea lenado por la entrada del
precio por ella recibido... Es Ia figura de la subrogacién real que_los glosadores
advirtiecron en las universitates iuris (pretium succedit in loco ref}, vy que hace
pensar que el bien asf{ ingresado toma la naturaleza pattimonial del bien al gue
sustituye (sepit naturam eius). F. DE CASTRO: «El patrimonio», en Temas de Dere-
cho civil, Madrid, 1972, pag. 40. _ _ .

* Sobre el limite del principio de indemnizdcién caracterfstico de los seguros
de dafios y Ia autonomia de las partes para la fijacién del valor, vid. F. SANcHEZ
CALERO: «Ley de conirato de seguro», t. XXIV, en Comentarios al Cddigo de
Comercio y legislacion mercantil especial, Madrid, 1984, vol. 1°, arts. 1 a 44, pa-
gina 367. - L .

175




El principio de subrogacion real permite la sustitucién de unos bienes
por otros, sujetando los nuevos al régimen de responsabilidad patrimo-
nial universal (art. 1.911) o limitada que tuvieren los sustituidos.

De aqui que combinado con la libertad de contratar los cényuges en-
tre si (art. 1.323), la Direccién General de Registros del Notariado haya
reconocido la posibilidad de constituir sociedades de responsabilidad li-
mitada entre marido y mujer [Resoluciones de 5 de julio de 1982
(R. 4.675) y 6 de junio de 1983 (R, 6.973)]. En uno de los consideran-
dos de esta resolucién se indica que en base al principio de subrogacién
real, las participaciones sociales de las que son titulares ambos esposos
ocupardn el lugar de los bienes gananciales aportados a la sociedad y que-
dardn sujetas, junto con el «resto» del patrimonio, a la responsabilidad
universal por las obligaciones contraidas de acuerdo con el articulo 1.911
del Cédigo Civil. -

De este modo la equiparacién de derechos entre los cényuges v la
afirmacién de su respectiva personalidad, que llevan a permitir la con-
tratacién, no borra el cardcter unitario del patrimonio, adscrito a la fun-
cién de garantia y responsabilidad: la subrogacién real mantiene la afec-
<ién de los bienes de cada masa a su especifica responsabilidad.

Pero la funcién que cumple la subrogacién real en nuestros dias no
ES 1i%nita a llenar un «hueco» con dinero, sino a «restablecer» el patri-
monio.

De ahi su frecuente empleo como correctivo de desplazamientos in-
justos —dafio personal, material, econémico— pero sobre todo su im-
plicacitn en el riesgo. De alguna manera, el dafio, cualquicra que sea su
origen, es preciso valorarlo, y la pérdida del valor del dinero corrige esos
desplazamientos, excluyendo el principio nominalista para la tasacién va-
lorista o efectiva: dia del suceso, del ejercicio de la accién, de Ia recla-
macién de cantidad o tasacién de dafios... *, De ese modo Ia subrogacién
real adquiere un sesgo diferente, un cierto cardcter de «expectativa» en
sentido econdémico; en este sentido introduce una innovacién al hacer
acaso mas productivo el uso de la cosa.

XII. TRANSFORMACION ECONOMICA Y TRANSFORMACION
JURIDICA . | o

La que ahora suele lamarse «economia masificada» gira entre los bie-
nes (propiedad) v la organizacién (empresa) ¥, - g '

% Vid., comentario a 1a Sentencia de 20 de mayo de 1977, de Sawros Brrz,
en 3]}DC, 6, 1977, pag. 547, y Sentencia de 3 de enero de 1978, '
. Cuglq}iger transformacién en el dmbito del Derecho opera a través del cam-
bio de significado de las reglas bésicas o de los principios generales informadores:
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. «Ese giro provoca modificaciones profundas en el modo de entende
tanto las funciones como los elementos bdsicos del patrimonio, -
Una linea descriptiva, inevitablemente apretada, de estos «desplaza
mientos» pudiera sistematizarse asi: :
La economia cldsica (Hasta la publicacién en 1936 de la General
Theory de J. M. KEYNES) inspira la nocién cldsica de patrimonio desde
el punto de vista juridico, que se basa en estas constantes: :

1.2 La persistencia del patrimonio debido al escaso intercambio, lo
que permite la cercania de los bienes ligados a la familia.

En esa persistencia del patrimonio se funda la estabilidad y la indivi-
sibilidad del patrimonio, que cumple, por su concrecién en bienes, las
primordiales funciones de responsabilidad —principio unificador— y de
garantia (solvencia); Ia adscripcién del patrimonio a-la satisfaccion de
necesidades de la vida le otorga la conservacidn, la indisponibilidad- ple-
ng, porque «es preciso vivirs, - - o i : :

Fl nricleo béasico de los bienes consiste, sobre todo, en los inmuebles,
y-tienen éspecial tutela los bienes presentes. El dinero -«cosificado» pro-
duce interés primordialmente retributivo: la utilizacidn del dinero se ins-
trumenta en una economia de cambio o de intercambio.

22 Por ser.una sociedad poco compleja, el dinero «fisico» es mds
cotizado que el dinero «fiduciario»:. Ja organizacién del Estado es sen-
cilla, y pot tanto menos justificada la intervencién administrativa.

Puede decirse que esos postulados se alteran con la evolucidn de la

ecopomfa moderna *,

TLos principios gendrales que inspitan la organizacién econdmica y que componen
el sustrato del orden piiblico coonémico han variado. «Estos principios —dice el
profesor Dipz-Picazo-— no son inmutables ni permanentes, sino gue, por el con-
trario, aparecen como el resuliado de una serie de condicionamientos debido al
influjo de factores sociales, politicos y culturales. Y, ciertamente, estos principios
«juridicoss, que conforman y constituyen el orden econdmico, poseen la misma
fuerza v la misma eficacia que los principios generales del Derecho, enire Jos
que se ballanw» Cfr. L. Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
Madrid, 1970, 1, pégs. 43 y sigs. T
“No ohstante, esa variabilidad  caracterfstica de los principlos generales’ del «o¥-
den piiblico cconémico» es esencial al «orden econfmico», cuya razon de ser es la
petmanente adaptabilided a las necesidades econdémicas de la sociedad; no es de
csencia la mutabilidad al concepto mismo de principio general del Derecho, que
por serdo Heva consigo una razén de justicia que sicmpre permanecc cn los cam-
bios. De aquf que la transformacién propia del campo econdmico arrastre los prin-
cipios generales del Derecho actuantes en es¢ campo, pero no absorba en su tota-
tidad la dindmica juridica, puesto que hay principios generales que tienen la fuerza

interna que les permite sobrevivir a las miufaciones sociales, inspirdndolas sin que-

darse aprisionados en ellas. _ _
8 Vid M. PARKIN:: Modern macroeconomics, Prentice-Hall, Ontario,’ 1982,
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1.” En la economfa modetna la detentacién de la riqueza estd mis.

en titulos-valores que en bienes, lo que conficre una mayor versatilidad
al patrimonio. _ S

2.° Aveniaja a la «capacidad de disponer» la «capacidad de crédi-
to»; la «firma» desplaza la razén del «inventarios.

3.° El crédito estd socializado: la creacién de crédito equzvale ala

creacién de dinero, lo que importa que cada dia ¢l Estado modifica el pa-

trimonic por el dinero que crea. La versién juridica de estas directrices
econémicas es clara, y asi *:

a) Por lo que se refiere a las funciones del patrimonio, cobra vigor
la funcion de reparacién o de liquidacién. Gana en respaldo social el tra-
bajo y en estabilidad su consideracién patrimonial: el trabajo es un bien
mayor que los otros.

b) La riqueza viene «de fuera» de los bienes; de la orgamzacmn_
del excedente, del trabajo: menos gente con bienes, més gente con pro-
fesion.

¢) La estabilidad del patrimonio es mayor cuando se funda en ble-
nes que cuando se funda en titulos,

. d) El crédito difunde el riesgo, y el riesgo del dinero —devalua-
cién— conduce al interés compensatorio, no basado en culpa (morato-
rios) ni en retribucién (utilizacién), sino en el desplazamiento de riesgos
bacia el patrimonio «global» de todos los ciudadanos *.

Se trata de analizar en concreto estas modificaciones.

XIII. CONCENTRACION DEJL. VALOR PECUNIARIO .
EN LA CLASIFICACION DE LOS BIENES E

1. LA_ «SUMMA DIVISSIO®»: MUEBLES E. INMUEBLES,

- Correspondiendo” a la summa divissio rerum que todas las cosas
apropiables se reputan muebles e inmuchles (Resolucién de 2 de mayo
de 1946), el valor pecuniario se concentra en los bienes inmuebles segun
estos postulados:

'1° Los inmuebles conllevan mayor garantfa en orden a Ia dlsposr
cién (capamdad dISpOSltlva) yala forma (art. 1.280).

® Cfr, H. BUCHANAN y R. WAGNER DéFicit pub 4 i ::.
Madrid 1904 ¥ ficit publico ¥ democmcm, Ed, Rialp,

# P. ResanvaLLou:, Lq crise de I'Etat providence, Ed. 'Scuil, Paris, '1981.'
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2° En ellos se concentra ja mayor energia de la proteccién regis-
tral: Derecho «inmobiliario» registral,

3.° En aquéllos se condensa la densidad de la fijeza de valor ga-
rantfas reales inmobiliarias.

2. NUEVAS CLASIFICACIONES

Lo artificioso de dicha clasificacién orienta nuevos criterios clasifica-
torios: bienes registrables y no regisirables, que atiende a la funcién de
garantia del patrlmomo o bicnes de «exiraordinario valor», que no cabe
reducir al valor econdmico, también al valor familiar o incluso afectivo;
en definitiva, la clasificacién «suma» se orienta en el sentido de los con-
ceptos juridicos indeterminados, lo que requiere otra estimativa de la
pecuniaria,

X1V. LA CONCEPCION DEL DINERO COMO «COSA»

1. CRITERIOS DOCTRINALES

El dinero suele considerarse en las exposiciones cldsicas como cosa
fungible, de las que se diferencia por otras notas caracteristicas: corpo-
ral, mueble, susceptible de trafico, valor patrimonial «insito», cosa mer-
cantil... . _

El destino del dinero a la adquisicién de bienes y servicios suele
fundarse en criterios. de normalidad y de posibilidad; asi para graduar
el «mayor dafio», caso de retraso, resarcimiento por mora del deudor,
compensacién de intereses «seglin» las cualidades profesionales y ambien-
te de vida del acreedor. Pero las tendencias modernas se orientan en el
sentido de la objetivacién, que excluye pruebas y presunciones; ¢l acree-
dor en cualquier caso queda privado del valor inherente al poder adquisi-
tivo; criterio vélido para cualquier categoria de acreedor.

2. EL ECO DE ESOS CRITERIOS EN LA JURISPRUDENCIA ::

La jurisprudencia analiza el término «dinero» desde la perspectiva
procesal: acciones fundadas en deudas dmeranas accxones feales para
excluir la reivindicatoria.

De la «remuneracién» del capital (dinero) deriva el interés como fru-
to de la utilizacion del dinero: el interés es «fruto» del capital. En la
«légica de los Cédigos» el interés nace del pacto o de la ley.
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A mi modo de ver, también la categoria juridica de bien o de cosa
impregna el dinero, destacando su funcién en el cambio: adquisicién de
bienes de consumo (capacidad de cambio),

No es facilmente vertible al crédito aquella consideracion cosificads
de los bienes; v. gr., dinero fiduciario, titulos como subrogado de dinero,
el dinero, «crédito» para obtener dinero,

Es en el crédito donde queda més a las claras la d1smmuc1on patti-
monial sufrida por el «retraso» en el pago.

Los «efectos de comercio» tienen «analogia» con la moneda, pero
no son moneda: son el derecho a un crédito de dinero,

~ De aqui adquiere nuevo significado el dinero fiduciario, aquello que
es universalmente aceptado como medio de pago; esa aceptacién univer-
sal no se funda en el valor intrinseco, sino en otro valor exirinseco: el
respaldo social y la fungibilidad inmediata. Lo propio del dinero es la
inmediata fungibilidad. Ahora bien, en esa misma medida contrasta con
los bienes especificos no fungibles por 12 pérdida de valor inherente z la
«inmediatez».

XV. FUNCIONES DEL DINERO )
1. FUNCIONES PROPIAS
El dmero cumple en el Derecho estas funcwnes'

a) Medio de pago: pago en metahco (art. 1. 170)

'b)  Tnstrumento de cambio. -

¢) Medida de valor, que abarca toda indemnizacién pecuniaria la
sustltucu)n de ofras prestaciones ongmanamente no dmerarlas

Ta gém'a de funciorics enlaza con todo el cuadro ingtitticional del De-
recho privado, que pudiera calificarse en tal sentido como el Derecho
«preeccondmico»; la clasificacién de materias «propiass de Derecho civil
se puede sustituir por oira mds concreta, al menos més «efectivas: la
parte general del Derecho civil «econdmico», el Derecho patrimonial
civil-cconémico, y ¢l Derecho econémico dé famlha entiquecido ahora
col nuevos «conceptos econdmicos», tales como «empresa», objetos de
«extraordinario valors, tltulos-valores. .

2. EL DINERO EN LA «SEGUNDA LECTURA» DE LOS INSTITUTOS
JURIDICOS

Nada tiene de extrafio que se hable de una interpretacién econémica
del Derecho, fundada, no ya en una «segunda lectura» de los institutos
juridicos, sino en una «pmmera lecturas.

XVI. CORRESPONDENCIAS ECONOMICAS . _

Si bien esa postura metodolégica y de fundamentacién del Derecho
patrimonial cldsico resul’ra cuesuonada no son desatendlbles muchas de
SUS razones. z BN T

No obstante, una correcta comprensién del «fenomeno» econdmico
da mayor realce al sentido y significado propio del Derecho en la medida
en que también explica me]or la alta dosis de penetraczén de los valores
juridicos en el campo econdmico.

Entre otros conceptos correlativos que explican fa «t1ansformac1én»
del Derecho vamos a analizar:

d)  Concepto econdmico de dinero

El valor del dinero no proviens de un eventual «valor intrfnseco»,
sino de su aceptabilidad universal como medio de cambio por bienes y
servicios.

En contra de la concepcién econdémica implicita en no pocos precon-
ceptos, juridicos, el dinero ‘es més aceptable cuanto menos relacidnado
esté con un bien concreto y més con la totalidad de los bienes de la so-
ciedad. Es decir, cuanto mds represente un derecho a cualquier bien.

~ En las modernas soc1edades el dinero es un documento, un actlvo fi-
nanciero, representativo del derecho del poseedor a 1ntercamblar10 por
cualquier bien de la comunidad .

Al «despegarse» el dinero de los «bienes» concretos 1a funcién de ga-
rantia —«sujetar un bien para asegurar un valor»-— pierde sentido. Por
eso, incluso desde una perspectiva econémica es inexacta la tesis segiin la
que la «naturaleza» de la garantia real consiste enla de «ejecucién anti-
cipada» de un valor en cuenta. O, lo que es Io mismo, aquel desplaza-
miento hace menos interesantes las garantias reales.

# Vid. M. PARKIN: Modern macroeconomics, op. cit.; pag. 52.
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b) La dimension social del dinero

Fl fundamento dltimo del dinero enlaza en la economia con dos sec-
tores genuinamente adscritos a lo que se entiende todavia como «derecho

privado» del patrimonio,

— La radicacién juridica de la familia: patrimonio familiar.
—— El trabajo como «garantia estable».

Dirfamos que €l dinero se entiende a partir de dos aspectos «extetio-
res» al dinero y més caracteristicos del patrimonio: el sesgo «social» que
toman los bienes dentro del patrimonio y la funcmn de garantia que cum-

plen los bienes. o
El dinero no existe por «naturaleza», sino por «aceptacién» soc1a1

su manifestacién palmaria es que para el emisor el dinero es una forma
de «reconocimiento de deuda»: quien tiene confiada la potestad de emi-
tir dinero —en las modernas sociedades el Gobierno del Estado— emite
unos «reconocimientos de deuda». Dicho «reconocimiento» requiere una
«garantfa», cuya funcién cumple el patrimonio global de todos los ciu-
dadanos. :

De esa garantia los ciudadanos responden con todos sus b1enes pre-
sentes y futuros; la sinonimia entre el patrimonio personal y el patrimo-
nio global es clara: jcudles son los bienes «futuros»?

¢) Origen de la fiscalidad

En las familias el patrimonio familiar es expectante desde la vertien-
te de garantia®: los «responsables» de cubrir esos pasivos cuando el
Gobierno excede a sus activos reales (solvencia de los titulares del patti-
monio global).

Estos impuestos serdn parte de los ingresos provenientes del trabajo
futuro de los miembros de las familias. Luego, en definitiva, el funda-
mento @itimo del dinero es el trabajo futuro de los ciudadanos de un

pafs.

d) Dinero y trabajo

Como al realizar el intercambio de dinero por un bien o servicio con-
creto se intercambia trabajo ya realizado (causante del objeto o servicio)

4 AprsTOTELES: Etica a Nicdmaco, libro V (Ed. Instituto de Estudios Consti-

tucionales, 1980). .
® Vid, BucHANAN y WAGNER, op. cit.
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por trabajo futuro (dinero), cuanto mayor sea la cantidad de dinero emi-
tido mayor serd la cantidad de «trabajo futuro» que hay que intercam-
biar con trabajo presente o ya realizado.

De nuevo se advierte el cambio de perspectiva. Decia Bosch, refi-
riéndose al legislador del Cédigo Civil al regular la posesién «Habéis
postergado la ‘intencién de trabajar’ a la ‘intencién de poseer ». En efec-
to, ¢l frabajo s6lo ocasionalmente figura en la posesién, pero adquiere
cada dia mayor impetu configurador.

Sobre el significado patrimonial del trabajo, Sentencias de 7 de fe-
brero (R. 670) y 29 de noviembre de 1962 (R. 2.555).

e} Trabajo y garantio

El patrimonio de un ciudadano estd constituido por tmbajo ya reali-
zado (recibido de otros o conseguido por si mismo), Io que se ha dado
en llamar activo fisico, y por trabajo futuro expresado de dos maneras:

— Como dinero o, en general, activos financieros, expresién del tra-
bajo futuro de toda la sociedad (no como agregacién de trabajos
individuales futuros, sino como trabajo futuro de la sociedad): v

— Como rigueza humana, expresién del trabajo futuro del sujeto del
patrimonio, considerado individualmente, pero en el seno de la
sociedad y como miembro de ella.

f) Patrimonio y empresa

El concepto econdémico de patrimonio permite la diferencia entre el
empresario, individual o social, y la separacién de etapas relativas a la
vida de la sociedad. En la sociedad de capital el patrimonio social auté-
nomo persiste respecto de los acuerdos sociales, con exclusién de los
acreedores personales de los socios durante Ia lquidacién hasta el mo-
mento final de extincién de la sociedad. Dicha persistencia delimita el
poder de los socios administradores a la conservacién del patrimonio
social, sin exponerle a nuevos riesgos por més que la urgencia o razones
de oportunidad permiten como actos necesarios para la liquidacién la
venta en bloque de bienes sociales o la de elementos tan cualificados
como cf establecimiento. Hasta el momento final de extincidn la conser-
vacién no excluye el retorno a la normal vitalidad, en cuyo caso cabe
admitir que la sociedad reactivada es una nueva sociedad a la que debe
atender con mayor benevolencia la politica fiscal 4,

# Cifr. F. GALGANO Il contratto di societd. La' societd di persone, Bolonia,
1978, pags. 21 y sigs.
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XVI. SEGURIDAD ECONOMICA Y JURIDICA

El cambio operado respecto a los «modelos» de economfa inciden de
modo inevitable en el principio juridico de seguridad: la seguridad eco-

némica no sélo goza de primacia, sino que aspita a la seguridad en tér-

minos juridicos, T P BT o R
Las manifestaciones de este fenémeno son midltiples, pero pueden en-
cuadrarse en dos ntcleos principales: . . R I

1. LA «CONSTITUCIGN® DEL PATRIMONIO -

En el Derecho clésico el patrimonio se nutre principalmente de bienes
«recibidos»; patrimonio indica gestién, oficio o funcién del pater fami-
lias. Esa funcién leva consigo la permuta, luego la compraventa. El prcs-
tamo no tiene funcién distinta de la familiar: uso o consumo. .

El patrimonio, en sentido econémico, se nutre de elementos de «cam-
bio»; el trabajo ya realizado por trabajo no realizado: este criferio se
dificulta por la incertidumbre, lo que tiene como consecuencia el recur-
so al dinero. El trabajo y la intermediacién conducen a la organizacidn,
a la economia de mercado, todavia basado en los bienes: intercambio de
bienes, garantfa real sobre los bienes... ‘

" Bn ese sentido puede decirse que el Derecho clédsico se mueve entre
el mecanismo de cambio y reparto, o, lo que es lo mismo, en {a constitu-
ci6n, composicién del patrimonio y liquidacién. ‘ _ ,

Las tres ideas bésicas de la economifa cldsica expuestas’ por ADaM
SmITH facilitan esa versién juridica: -orden natural, divisién del trabajo,
libertad econdmica®, = - . .. . P

2. LA «RECONSTRUCCION» DEL' PATRIMONIO
‘La economia moderna se basa més bien en la «reconstruccién» del
patrimonio; los bienes no son ¢l elemento primario, sino el trabajo, y, en
esa medida, ¢l riesgo de la técnica organiza el trabajo. L
 Se explica asf que el momento culminante no sea la constitucion del
patrimonio, sino la liquidacién o reconstruccion. R y
. En el Derecho vigente la pieza angular es el dafio, que requiere la
restitucién v la reintegracién patrimonial. e e
Las acciones «restitutorias» priman sobre las «reivindicatorias» por
ser la fungihilidad de los bienes expresién del dinero.

.

ento econdémico, Bd. Es-

45 M, A, Marrinez Bcuevarefa: Evolucidn del pensami
pasa-Calpe, 1983, pdg. 52.
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Pero también el dinero cambia de signo: a la funcidn de pago —«pre-
cio» con sus intereses— aventaja la funcidon «compensatoria». El uso del
dinero incluye el del valor o capacidad adquisitiva. Dirfamos que todos
los intereses se tornan en «compensatorioss, incluso los «moratorioss.
Se diluye entre todos —patrimonio global— el riesgo de la devaluacién,
con lo gue se aleja la idea de culpa, las presunciones y las notas inheren-
tes a la profesionalidad como medida de la disposicién o uso de dinero
por tratarse de un hecho notorio no «imputable» a nadie individualmente.

Al final del proceso se encuenira la pérdida del sentido primario del
patrimonio y con ella la clasificacién més importante: derechos persona-
les y patrimoniales; el dinero y el interés compensatorio se concentran
en la «reconstruccidn» del patrimonio: en las acciones de resarcimiento.

En definitiva, a la seguridad juridica «sustituye» la seguridad eco-
némica: la «solvencia» no se basa en el pago, en el deber de pagar, en la
«colaboraciény, sino en el deber de reparar. Y asi el deudor no iiene el
derecho de liberarse, sino la sumisién a un orden de seguridad que se
inspira en la reparacién del dafio no imputable a la persona y —la impu-
tacién del ilicito deviene irreparable—, no obstante, repercutible en el
patrimonio global, que traslada la garantia, no a los bienes presentes, sino
al trabajo futuro: la reparacién actual endeuda el trabajo futuro.

El «dafio» pierde su cardcter «histérico» (prueha) y «légico» (proba-
ble, conjeturable) para adquirir un automético efecto recuperatorio: la
utilizacién actual del trabajo futuro, o, si se quiere, dinero actual con
anticipo de trabajo futuro: liquidar, o sea, convertir un dafio en suma
de dinero. Una nueva manifestacién de la preponderancia de la respon-
sabilidad sobre la culpabilidad.
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