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Sobre la romanlstica de los últimos decenios había influido podero_
samente la teoría de Wieacker ( 1936 y fg52 ) r ace¡ca de la deriva-
ción del contrato de sociedad respecto del consortiutn ercto nan cito,
comunidad individid¿ entre los sui, o producida meüante lzgís aciio,
sobre la que los nuevos fragmentos de Gayo habían dado una esti_
mulante información 2. Esta teoría tendía a presentar el contrato de
sociedad en estrecha relación con la comunidad de bienes, aunque
no se dejara de ¡econocer que una cqrropiedad sólo era necesaria
en la sociedad de bienes y no en la de negocios. Tal asociación venla
reforzada por el hecho de que ya la sistemática del ius ¿,tt>itp trataba
juntamente la copropiedad y la sociedad s. Esta tendencia venia a
determinar consecuentemente la de proponer como más tlpica y ge-
nuina la sociedad de todos los bienes, que era la más fácilmente
comparable con el mrsortütm hereütario o 'a¡tificial". En efecto,
Lenel había propuesto, en su reconstn¡cción del Edicto, una fórmula
modelo que se refería, como caso más normal, a una sociedad de
todos los bieues 1.

Por otro lado, la relación con la copropiedad tendía a presentar

1 F. WIEACK@, Hausgemeinscholt und, Enoetbsgeselkcl¡¿fú (1936) l. Un
¡esumen de la p¡oyectada parte II: Das Cesell"schoftercehiiltnis des K¡a.sstschen
Aechts, en ZSS. 69 ( 1952), p. 302-3,14.

2 Vid, la bibliogralía en lcr,Esras, De¡echo Romanoa, p, 597 n.5, Uoa er.
posición d€ la doct¡ina doúinante en este tema presenta ARras-RÁMos, Los olg¿-
nes del coftrato de socledad: "consorliu¡i' g "su*ta{', a¡ Rea. de Det. ptlt.
3Ol (1942), p. 14I-r$.

3 Vid. la nibrica de los comenta¡ios ad Sabhum de Pmr¡nnio (lib,s. l2 y
13), Par.¡lo (lib.6) y Ulpiano (üb.3).

4EPs $ 109. La detnanst¡atío rezaría así: "Quod As. As. ¿vm No. lto.
tocietúenr mnnium bonorum coilt,.,",
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el contrato de sociedad como constituído por varios socios, v en este
sentido hablaba Arangio Ruiz (en su monografía sobre el contrato
de sociedad [1950], que no se apartaba fundamentalmente de la
línea de Wieacker) de aquel contrato como 'plurilateral" s.

Esta doctrina establecida ha sido enérgicamente sacudida ahora
por Guarino, en su libro de 1972 0, al que hablan precedido varios
estudios publicados en 1908 ?.

El punto acertado del que parte toda la crítica de Guarino es
el de que la actia pro so¿io se da entre dos personas, y no es una
acción de liquidación general como puede ser la actio comtnu,ni dioi_
ihndn. De ahí una serie de consecuencias congruentes, aunque quizá
no siempre admisibles.

Según Guarino, la sociedad típica es una sociedad de sólo dos
socios que buscan un provecho común sin poner bienes en común.
En tal tipo de sociedad dualística y puramente obligatoria es con-
gruente que la muerte, capitis ¿Jeninuti,o, concurso o renuncia de uno
de los dos socios ponga fin a la sociedad" pero no así la acciín pro so-
cio, que servía para el arreglo de cuentas ent¡e los dos socios sin po-
ne¡ fin a su ¡elación contractual. Sólo excepcional.urentq se habría da-
do en el derecü¡o cliísico una sociedad con copropiedad, sociedad de
todos los bienes, y una sociedad de varios socios, para lo cual, aun-
que no se admitiera la subrogación por los herederos, el contrato
no se disolvía por la muerte de uno de los socios, ni por otra de
aquellas cuatro causas que sí extinguían la sociedad de sólo dos so-
eios. Sólo en época postclásica se habría configurado c.omo proto-
tipo de sociedad la de comunidad de todos los bienes, que se extin-
gula por cualquiera de aquellas cuatro causas y por el ejercicio de
'la a, pro socio.

En l9/5, Kaser ha tomado posición ante la nueva teorla de Cua-
rino, con una aceptación bastante general, aunque no sin alglnas di-
vefgencias 8. Fundamentalmente, se centran estas en dos puntos: en
la limitación, sostenida por Guarino, de la sociedad normal a la de
sólo dos socios (aunque Kaser admite que era la más frecuente), y
en la exclusión que Guarino hace de la copropiedad como comple-
mento normal del contrato, al menos en la forma de sociedad de
todos los bienes. Según Kaser, no existió razón alguna para que los

5 V. A¡ANororRutz, La societá. tÍ.üito tofitaío (1950); oft. la ¡ec€újión
de Wieacke¡ en ZSS. 69 (1952), p. 4a&508.

o.lf, Guenoo, Socbas corsel¡$t cotútocta (Ig7Zl.
7 A. GuAs.Bro, en S¿udí Crosso 3. p. i [ = Iabeo M (f9ü]' 2. p. 139 ], y

en Sludí Voltena 5, p. 135 [= A¡chivio Giuridico (1968), p. 2121.
E M. Kesn, Neue Llterctur zlt "so.'tetoa", en SDHI. 4t (ICI6I, p, 218.

338.
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compiladores (aun menos los prejustinianos ) alteraran fr¡ndamen-
talmente el derecho clásico del contrato de sociedad, para configu-
rarlo como una forma de copropiedad de yarios socios.

En ese mismo escdto, Kaser se refiere a los estudios de Bona
(1967 y f9680) sobre el mismo tema, en especial sobre el anáüsis
de la base textual utilizable y en torno a la cuestión concreta del al-
cance de la a.pro socio, sobre todo, en caso de renuncia dolosa o
intempestiva de un socio. La posicióu de Kaser sobre el contrato de
sociedad aparece ahora resu¡nidamente en la segunda eüción ( 1975 )
del segundo volumen de su tratado 10.

Incidentalmente, Kaser se refiere a otros nuevos estudios: de
Bi¿nchini (1967 y 1972 1r), Cornioley (lSZgtr¡, Litewski (197213)
y Thomas ( f974 1' ).

II

A la luz de la posible independeucia enlue consortiurn y sociedad
deben considerarse algunos puntos que, en cierto modo, se habían
implicado en la derivación de ésta respecto a aquéI.
¿) En primer lugar, la cuestión del llamado "transitus legalis". En
el antiguo coltsottiüÍn natural, la adquisición en común de los bie-
nes se producía en virtud de la misma herencia, pero en el consor-

tium qrue se podía producir mediante un'a legis actio, esta misma ha-
cía que los bienes, incluso los mancipables, se hicieran de la propie-
dad civil común de todos los consottes. Ahora bien, el mismo efecto
se tend¡ía que producir, según la secuencia de Paulo-Gayo colocada

en cabeza del tltulo del Digesto sobre la sociedad (D. 17.2.L.1y
eod. 2), ú la societas omniün bonorum, en ürtud de una como

trotlitio tacita, sin necesidad de actos de transmisión especiales. Para

Guarino, este efecto del contrato de sociedad refleiaría el concepto

postclásico centrado en la sociedad de todos los bienes, en tanto

9 BoNq Cor¡t¡i¿ufi allo storio dell4'socíelas unioe¡sorum quo¿ er qu¿as,u
oe¡tíun!" ir ditiÍto totnano, en Studi Grosso 1, p. 383, y Srcíe*ó wúae¡sl¿ e ¿o-
cietd, questuaña generuIz in dbitto romarc, en SDIII. 33 (f967), p. 386.

10 M. KAsm, Dos ¡iimische Priüahecht2 ( f875) 2, p. al09-413.
11\{. BrANcru¡¡! Sttd,t sull4 "societas" (l$?'tt cfr. mi recensión en I¡¡¿

( 1968), p. I47; y "Societas iutls genthm e "soc,letss iutis cüülls torúúf'. en
An¡tali d,elb Foc, Qh.tt. Gemoa (1972), p. 92.

12 OoRNroLEy, De la "colttturicatio ¡erum" ilarx h "socíelas omnium bo-
nofltÍi', en Festgabe oon Lübtot, (Lg7O'1, p. 493.

ts LrrEwsxL Reno¡gtgs tut la dissohr¿ion de lo soclété efl d,roit ¡oz.ak\
en ff¿u. Hisl. du Dfttr (lwz), p. 70.

la J A. C. Tt{oM^s, "So¡t¡t¡lo Socíetatis er actit>¡le" a¡d "dl¡¡¿nn¡s ¡ocio-
rum", en Tulane ltu Aeoiea (19/4), p. f099.
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Comioley se inclina a interpretar el verbo commuücnri que uti.liza
Paulo en el sentido de que los socios responden de aquellos bienes
recíprocamente, sin el efecto de una adquisición real. Kaser, por su
lado, acepta la explicación dada por Kunkel (en un estudio poco
conocido, publicado en el homenaje en memoria de Anüeas Schwarz
en 1954 r5 ), según el cual, la misma convivencia y posesión coajunta
de los socios família¡es podía producir el efecto de la comunicación
real, aunque sólo de propiedad bonitaria cuando de rcs manr:ipi se

tratase, en cuyo caso haría falta una, Ínntipatio o vna. in iure cessio
para que se produjeran los efectos de la copropiedad civil.

Esta singularidad del "transitus legalis", al no poder explicarse
por el régimen d,el co¡xortium, üene a explicarse por el recurso de
la truütio tacito, pero quizá sea excesivo querel ver en el mismo
contrato de sociedad una iusta cau.sa trsdiüonis. Ya Wieacker consi-
de¡aba forzad¿ tal causa ¡6, pero Kaser adhiere a la crítica que
contra él hacía Kunkel a este propósito ¡?. En mi opinión, quizá sea
innecesario busca¡ en este caso una causa, precisanente porque no
hay verdadera traditio; tampoco la ilzreliaio es una causa de baditio
en el caso deI üuau míssilhtm ( aunque sí lo sea de la ux,tcapio de
lx rct mant:ipi, o a non domino ilerelictae).

Con todo, esta excepcional tacita traütio quizá se ex¡rlica mejor
por la convivencia familiar de los socios, por aquel ius quodnmmoila

fraternitdís (D. 17.2.63.pr., i.l.) que parece propio del contrato
de sociedad, pero que era la base del consottiu¡n. El mismo hecho,
que subraya también Kaser, de que las palabras soci¿¿ar y socdi sean
aplicables igualmente a los consortes confirma la idea de que existe
cierta afinidad entre el consortium y Ia societas. Esto explicaría que
el'beneficio de competencia", aunque se introduiera como cláusula
especial de la fórmula y no como parte esencial de iu cond.emratio, \E

fuera constante en la acción de sociedad de todos los bienes y pu-
diera darse también en otro tipo de sociedad, como dice Ulpiano
D. 17.2.63. pr. Y no deja de ser signi{icativo que el modelo de ac-
ción propuesto en el Edicto fuera precisamente el de esa sociedad
de todos los bienes; en efecto, como acertadamente dice Kaser, uo
puede aceptarse la idea de Guarino de gue la ilemonstmffo de esa

fórmula modelo hablara simplemente de societatetn codr¿ sin indicar
concretamente el objeto. Esto constituye un ¿rgumento fuerte contra
la teo¡ía de Guarino de que la sociedad normal es sin comunidad

rE W. KTTNKE Ein unbeachtdes Zeug* übet das ¡iimísclle conso¡tksn,
en Arnal¿s Foc. Droi,t d:Isúambtl 4 ( 1S4) p. 6S.

¡0 W¡EAC¡.ER, en ZSS. @ (1952), p. 388 ss.
17 Kr¡,¡EEL (n. 15), p. 77 ¡. ,16.

¡s Co¡ro creía LE\EL, ¡P. ¡, p. 297.
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de bienes, pura relación obligacional entre dos socios que buscan

una ganancia en común.

b) Una segunda cuestión es la de las dudas que refleia y supera

Justiniano acerca de la validez de una sociedad, de cualquier tipo,
suspensivamente condicionada ( CI. 4. 37. 6 ). La doi:trina establecida

ponla esta particularidad, extraña al régimen general de los contr¿-
tos consensuales, en relación mn la bgis actio creadora del cor¡sor-

tium,la cwal parece ser que entraba entre los acfiLs l¿gitirni te. Contra

esto observa ahora Guarino, y acepta Kaser, que los actus bgitimi
tarlpoco toleran el dies, siendo así que D. 17.2. 1, pr. dice que la
sociedad puede contraerse uel ad tempus ael ex tempore,

La cuestión de la sociedad ail tempus es, en realidad" una cues-

tión distinta -la del pacto de no renunciar-, pero'la afirmación de

una sociedad ex tentpore, colocada en el rnismo comienzo del título
pro socio, quizá no sea un argumento suficiente. Según Kaser, puede
explicarse la intolerancia de la condición ( suspensiva ) por la razón

de que, suponiendo la sociedad un consentimiento durativo de los

socios, que puede depender de las ci¡cunstancias de los cambios de

propiedad, la constitución del contrato no se podía hacer dqrender
de una condición suspensiva; pero esto mismo vale para negar el
término suspensivo. Así, cabe decir que las dudas quiá podían re-
feri¡se tanto al di¿s como a la condicio, y, no pudiendo ex¡rlicarse

bien esta particularidad desde el punto de üsta del contrato con-

sensu¿| no resulta tan aventu¡ado pensar que tambiár aquí el rno-
delo del corcortium constituido por legls actio pudo influir en aque-

llos juristas que dudaron de que los efectos del contrato puüeran
quedar suspendidos por una condicio o por un dies, y que proba-

blemente gran parte de la Jurisprudencia clásica (como despues

Justiniano ) había superado ya esa dificultad por aleiamiento del

modelo del consortium en su perspecüva del contrato consensual de

sociedad.

c) Otro argumento que inducía a pensar en cierta conexión mn
el corsorlium era la trterpretación de D. 4.7.12m en el sentido de

le La inclusión del anso¡tium en la lista de 16 dctw lzeitimi ¡o se fu¡da
en los textos (de los que no quedan ¡¿süos de tal forrn¿ antigua de sociedad ),
¡xro se inliere del carácter de la ¿egis d¿dlo censtih¡hva.- s .lvl¡ncr.r¡¡o 14 in¡'.: Si quls iudicii cornñuÍh d.ivídu¡da edtÁndl (Degen-
kolú múordi) cau$a ren, ollenaaeil, et lege Li.inia ei útlerd'í¿itxt ne coÍLmxfli
dioid¡ada atd.bio eLTeúatur. aerbí gratia, ut poterúlot eflr'ptor pq ltcitatümem
allius earn. occrpíar 4 wr hoc üentm ipse rcclptd. Sed lpse quíd¿m qú Nrrern
dlíenooerit commu¡í rliaílundo iud.ica $ agete ¡nlü, non audietu¡; is oero qul
errü sí erpeúrí aelit, ex illa paúe edieti oetrctur qn catgtut fie qta dbnat¡o
iudiaü núttirdi caüet tiat.
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que Ia ley Licinia, que extendió la legis lctio per arbitri postuln-
tint|ern 

^ 
los procesos de división de la copropiedad, hubiera prohi-

bido la enaienación de la cosa entera por t¡no de los socios, lo que
supondría un régimen anterio¡ de solidaridad entre los socios, en
todo igual al del con*ortiun.

Según Kaser ahora 21 (que acepta la corrección de Kniep
ei <enptori),lo que la ley Licinia prohibió fue el ejercicio de la
acción diviso¡ia por parte del comprador, y concretarnente en la
hipótesis de un pacto de no dividi¡. Para ello pone en relación ese
texto de Marciano con ot¡o de Ulpiano (D. 17. Z, 16. l) en el que
se dice que, en caso de pacto de no dividir, el socio no puede ena-
jenar. Francamente, que el pacto de no dividir pudiera tener efectos
tan "reales" como la nulidad de la venta de su cuota por uno de los
socios parece excesivo para el derecho clásico. Como otros textos
permiten pensar, tal pacto sólo podía tener efecto 

-entre 
los mismos

contratantes, bien en la forma negativa de una excepción ( oponi-
ble a la artio communi diaíd.undo), bien en la forma positiva de
dar lugar a una actio pto socúo a causa de renuncia intempestiva
por parte del demandado, o meior, por su incumplimiento del con-
t¡ato 22. Parece probable que sólo los compiladores reforzaran la
eficacia de tal pacto, sea mediante la extensión de la excepción tam-
bién en contra del comprador que quisiera eiercitar la acción div!
soria 4, sea mediante una vaga afi¡mación de 'imposibiüdad' (nac
Dendere poterit), a no ser que exista una iusta catsa (nisí aliqua
htsta ratio irlterce¿lerit) %. Según Kaser, este reconocimiento de la
posible excepción a la intempestividad de la venta cuando se pactó
la no-üüsión procederla de la observación "elegante" de Pomponio
(en Ulp. D. L7,2.L4) de que para nada había de servir el pacto si
la renuncia del socio estaba iustificada; pero quizá no deba con-
fundirse el pacto de no-dividir con el de no-apartarse de la socie-
dad: sólo en este segundo supuesto puede hablarse de renuncia in-

2t CÍr., pa'¡ un momento anterio¡, su Riiñ. Pioatrecht 1r, p. 142 n. &
22 D. 17.2.65.6.
2á D. 10. 3. l4t ernfro quoque coñrnuü d,ioldutú,o agend,o edem excep-

tíoie summolEbíttt¡ qu¿ 
^uctor 

eius summooerchtt 17.2.16.1: erceptio¡em
ad,oer$a etuptorcm loatm habe¡e. Estas "exceptiones i¡¡ rem" no parecer clá-

21D. 17.2,16. I oit, Parece admitirse aqul que el podria pedü
Ia división, y p¡ecisamente por eso se niega el derecho a veide¡t ¡w olla ¡atlo¡e
elficíol ¡tt dlr'o(johtr. Pe¡o a conti¡¡¡eción (vid. supra n. 23) se rezuelve el pro-
blema ¡nedia¡te la "exceptio in ¡eEr" cont¡a el comprador que i¡te¡te eiercita¡
Ia accíón divl$ria. Así, el r¡¿c aendzre p<*erit, en el contextó de este fiagrneúto
16, vieúe a significar quo '¡o debe", y ¿tenta contra ej coDbato el socio que
vendo su ¡rarte, pues la venta es vÁlida ( ae¡ditlacm qutdzm non knpedklJ--
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tempestiva 26. En todo caso, no resulta claro el expediente procesal
por el que se puede declarar nula la venta en caso de no haber
existido una iusta ratio para vender.

La intelpretación de Kaser no parece evidente, y obliga a una
sospecha muy profunda sobre el texto de Marciano, el cual presenta

la prohibición de la ley Licinia en relación con el supuesto de una
alienatio luil,icii comnutü üoiilu¡úo eottanái cau¿a.

No podemos entrar aquí en el examen d€ todas las interpreta-
ciones de este difícil texto, pero nos parece que la expresión rarn

alietnoeñt debe entenderse en el senüdo de la venta de una cosa

entera por uno de los socios, pero no de todo el obieto de la c'opro-

piedad, siuo de una sola cosa del coniunto de cosas en copropie-
dad 26. Tal venta se hacla para excluir del iuicio cliüsorio una cosa

determinada 2?, y proceder luego al iuicio divisorio, solicitado por
el mismo enajenante de aquel obieto. La ley Licinia habia prohibido
la acción divisoria a tal socio enaienante, con el fin de impedir su

maniobra en fraude de sus socios.

Pero no hay que perder de vista que en época de la ley Licinia

-hacia el 210 a.C.- no había fórmulas y, mucho menos, contratos

propiamente dichos, por lo que difíciLnente podemos pensar que

aquella ley se iefiriera a socios y no, precisamente, a consoñes, aÍn-
que Marciano haya aplicado a los socíi onnium bo¡nrum lo que la
ley decía de los unidos pot nn coramtiurn.

28D.I7.2. t4 cit.: Sf conaenorlt inier socloi ne rtt¡a cettum aemws cort-
mtt¡tis ¡es dlúi¿.otur, non oidelu¡ co¡weflisse ñ¿ \oc'letcte abed'u¡... La obgt-
ración de Pomponio que sigue se ¡e'fiere al trtacto ne abedu¡ y no al pacto ru
dioid.du¡.

26 Si se t¡atase de todo el obieto en copropiedad, no te¡dria sentido el
e¡clui¡ la acció¡, divisoria del vendedor, pues ya habia deiado él de ser co
Fopieta¡io. Si sig¡¡e tenieDdo la acción divisoria y ¡ror eso hace falta 

- 
pro,hibir

que la eje¡cite, es po¡que sigüe si€ndo copropieta¡io en el Ésto de la¡ cosas
¡o ve¡didas. En consecuencia, no hay que coÉegir eí>qntp+ori; ec él quien po-
dría intenta¡ la divisiótr.

21 Eaítand.i car¡¡¿ no debe cor¡egirs€ en truttatdi caug, ¡nres no se trata de
trasladar su cuota de pro,piedad a otro, como en el segundo su¡nresto del frag-
meÍto 12 (si partem d'¿naoe¡it\, sino de excluir un objeto del coniutto que
se quierc divjdi¡. La erplicación aetq g¡alia-reciph¡, que algunos editores co-
locair a continuación de ¡em olteruoe¡ít, no es que resulte desplazada, sino qrre

es en si ¡nisma ininteligible. En efecto, el potentior emptor de la re¡ vendida se
presenta como licitador en una subasta, y acfua¡la como testaferro del enaje_
nante. el oual habla de recuperar lo enajenado a baio gecio por la licitación:
poteñtiot e¡úplor pet ltcitdton¿m o íus a¿n ( ante eod.: rem alienaoe¡ü) ac.t
piat et :jet hoc üerum lpw (sc.: oe¡úl¿o¡l t¿cipíor. Esto es lncongtueüte, pues,
de haber licitación, ésta tendría lugar, en todo caso, a consecuencia de la ac-
cióo &üso¡ia sobre el ¡esto de la copro,piedad, ile la que ya había salido la ¡¿,r

vendtd¿. Asi, pareoe obligado peúsar qüe esta explicacióú torpe ha sido introdu-
ciila cpmo gloserna en el texto de Marciáno; ¡eclrdada una Í¡anlobra dpica ¿le

la translotío al. potedlorcs ¡recuente eú época tardla: corrpra del todo, por un
comunero, mediante licitado¡ interpuesto en'l¡ sub¿sta del ob;eto cuya división
se ha solicitado judicíal¡r¡ente.
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Así, pues, la ley Licinia pensaba, efectivamente, en el caso de
venta de una r¿s entera por uno de los consortes, hecha con el fin
tte abusar de la acción divisoria, y prohíbe en tal supuesto que se
ejercite esa acción. Esto refleiaría, como ya se había pensado, una
propiedad solidaria, pero precisamente la del consortium. por lo
demás, parece muy probable que desde siempre (ya en la época
de Q. Mucio Escévola, como dice Kaser) la propiedad por cuotas
fuera la o¡dinaria en el contrato de sociedad, y por eso cabe admitir
que D. 50. 17.%), que habla de enaienar contra la voluntad de otros,
nada tenga que ver con el régimen de la sociedad.

En la segunda parte del texto de Ma¡ciano, añade éstt: que in-
cluso en el régimen propio de la sociedad, de coprópiedad por cuo-
tas (partem ( ieru.aerit: no rem ali.ernoeritl), el que enaiena la suya,
a pesar de la restitutio in interym que procede en el caso de ali¿-
rwtio iuili¿ii mutanili caua, se ve privado de la acción divisoria (non
audietur), no pudiendo hacerlo tampoco el comprador, en virtuil del
edicto ¡elativo a la ali¿n¿tio iudicii nutan¿li causa 2t. El hecho de
que Marciano no hubiera tenido dificultad en enlazar el régimen
d.el consortium (y su propiedad solidaria ) con el de la societas 2e,

aunque nada pruebe en contra de la idea de que el coDtrato de
sociedad nunca conoció el régimen de propiedad solidaria propia
del coryrtium, induce a pensar, sin embargo, que incluso para los
juristas tardo-clásicos existla cierta afinidad enúe conaortiurrr v
societa.s.

d) Que todo contrato de sociedad -no sólo el de todos los bienes-
se extingue por muerte, aapitis deminutio, concurso o remrncía de
uno de los socios, parecía ser, seglln la doctrina influida por Wiea-
cker, un indicio de derivación del régimen del cotxortium. Avnque
segrin Guarino, no consta que ese régimen fuera del consortiurn, sí
parece probable, como dice Kaser, que lo fuera. Por otro lado, Gua-
¡ino afirma que esas cuatro causas de disolución eran inevitables en
la sociedad típica de sólo dos socios, pero que no extinguían la so-
ciedad anómala de varios socios; tal sospecha carece de base tex-
tual, y procede del prejuicio de que, cuando se habla de sociedad

28En este segundo supuesto rlo se trata, efe(tivar¡ente. d€ eoi¿re el iuicio
diüsorio sobre un objeto vendido, si¡o de hacet ont¡ar a otra pe¡sona á la
división de un objeto del conjunto en coptopiedad; por es{, se habla aqul de
ntÉore. P@o también aqui se prevé el posible eie¡cicio de la acción diviso¡ia
¡ror_parte del socio enajerlente -y se le prohíbe que lo haga: ¡an atdietur-, de
modo-que- también aquí la enajenacióu ( ahora de la ¡rors alícuota ) se ¡efie¡e a
un solo ob¡eto y no a todo el ,patrimonio en copropiedad.

2e PrÉcisamente de la soci¿¿s omníum batontm, pues se trata de cop¡opie-
dad de un conjutto de bienes, u¡to de los <r¡ales J vendido ¡ror uno ie^los
socios-



.S(rcrETAs' Y <co¡isonTluM' 4L

sir mfu, se está pensando €n la de sólo dos socios. Nada puode
apoyar la idea de que sólo los compiladores introduieran esas causas

de extinción en la societas om.nium bonorun Kaser parece admitir
que existieron discusiones entre los clásicos -suprimidas como es

frecuente, por los compilado¡es- respecto a la continuación de la
sociedad entre los socios subsistentes, pero quiá no haya motivo
para pensar que los clásicos tuvie¡an dudas al respecto. Que Paulo
(D. L7.2.85.3) cite a Casio para decir que el socio que renuncia
a la sociedad libera a los otros socios respecto a é1, pero no se libera
él respecto a aquéllos, eso no parece indicar que se trate d€ una
opinión particular de Casio, siuo de una manera compendiosa que
aquél tenía de indicar que, aunque la sociedad se extinga por la re-
nuncia de un socio, queda éste obligado a indemnizar por su renun-
cia intempestiva (cfr. h.l. 6). Por otro lado, aun admitiendo que Ia
excepción nisi in coeunda societate ahter aotweneÍit (Paul. D.
L7.2.65.9: Inst. 3.25.5) sea auténtica, no dice esto nada apre-
miante en contra del principio general de la extinción de la socie-
dad por la muerte de un socio. En realidad, tal pacto de continua¡
la sociedad en los supervivientes era una forma de societas sub con-

dicione, probablemente imposible en época clásica.
Pe¡o Kaser no cree que este régimen de extinción sea indicio

de a-finidad con el consortiúm, sino que se podría explicar, en la
sociedad de varios socios, por el hecho de que la desaparición de

un socio venía a alterar gravemente 1¿ relación social: en los casos

de existir una copropiedad, porque los herederos u otras personas

que se subrogaran en la cuota del socio desaparecido no podían
entrar como nuevos socios sin un nuevo acuerdo social; incluso sin

haber copropiedad, porque quedaba aumentada en proporción al

socio desaparecido la propia responsabilidad de los socios subsis-

tentes. Pero esta explicación no hace más que reforzar la afinidad con

el consortium,

e) Aparle de estas cuatro causas de extinción, suele admitirse que
también extingue la relación social el ejercicio de \a actin pro socTo;

segírn Guarino, en cambio, al no ser esta una acción de liquidación
servía (como también las acciones del arrendamiento ) para exigirse

las deudas recíprocas de los socios (normalmente sólo dos) sin ne-

cesidad de extinguir la relación contractual. En efecto, Paul. D.
17.2.65.15 habla de una acción pro socio t¡wrpnte societate.

Kaser, aun manteniendo que la actio pro socio servla normal-
mente para liquidar la relación contractual, admite que, por excep-

ci6n (nonnunquam dice el terto citado de Paulo), podía darse m¿-

n¿r.te societate, mediante una praesctiptio que limitara el efecto con-



42 A¡,v¡no o'Ons

suntivo de la liti.s contestaio o, dice también Kaser, mediante unas
palabras en \a d.enonstrutio que sirvieran para el mismo fin, con lo
que -dice é1, pero no creo se le pueda seguir- tendríamos una
acnio'utiW.

En ¡ealidad, Paulo (frag. 6ó 15 cit. ), dice que, en algunos casos
(mntwnqtnm), resulta necesario (tlecessañum ¿st) eiercitü la acción
ntonzrúe societate) porque, a causa de existi¡ varios contratos pen-
dientes, no interesa extinguir la sociedad, pero hay que reclamar del
socio que retiene lo que debería comunicar; y pone como ejemplo
la sociedad de ar¡endatarios públicos (societas aectigaüum causa
coita est). Aunque no se quiera limitar esta posibilidad a la sociedad
de arre¡rdata¡ios públicos, parece evidente que nada nos obliga a
sospechar del principio general (D. 17.2.63. 10; 64 y 65 pr.) de
que el ejercicio de 7a actio pro socio extingue la sociedad, y preci-
samente a causa de aquel i¿r quodtmmodo lraternitatis (D. 17.2.63
pr., i.f.), que parece excluir la perduración del vinculo cuando la
deslealtad de uno de los socios ha dado motivo a otro para una re-
clamacíón procesal.

Pero en todos estos casos de extinción, no hay que olüdar que
la sirnple continuación de hecho entre los mismos socios, de alguuos de
ellos, o también con nuevos socios, bastaba para reconstituir e]
contrato, puramente consensual, incluso con mantenimiento tácito
de los paetos anteriormente convenidos.

l) Finalmente, Gai. 3. 149 nos info¡rra de la magtn qtnzstio acerca
de la admisibilidad del socio industrial, que Q. Mucio Escévola
negaba pero Servio defendió con éxito. La doct¡ina criticada por Gua-
rino explicaba la actitud de Escévola por suponer que pensaba en
el esquema paritario de la antigua societos onniurn bonorum, en \a
que el trabajo que pudiera aportar uno de los comuneros, como ocu-
rriría con los consortes, no alteraba el régimen de reparto por cabe-
zas. Es m¡ís, Bona llegó a creer que la magrw quazstio s6lo se rcfe-
ría a la sociedad de ganancias y no a la de todos los bienes. Para
tal restricción, como dice Kaser, no hay apoyo textual, pero, por lo
demfu, no defa de resultar algo contradictorio que en una sociedad
que se dice de todos los bienes, alguno de los socios no aporte bie-
nes sino sólo trabajo,

En todo caso, la sociedad en que un socio no aporta más que
trabaio parece mfu reciente que la de bienes ( incluso aquella en
que estos no entran en copropiedad). Según Kaser, un tal socio de-
berla haber empezado por entrar en el reparto como los demás so-
cios tanto para el activo como para el pasivo, pero no podla entrar
en la ¡estitución de los bienes aportados, pues él nada habfa aportado
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que fuera restituible. Sólo en un momento posterior se impuso la
idea de que la aportación de trabaio equivalía a la de capital y, en

consecuencia, se admitió que el socio industrial podía entrar en el

reparto de los bienes sin por ello entrar en el reparto de los perjui
cios, aunque como dice Ulpiano D. 17.2,29.7, siguiendo a Sabino,

esto sólo era posible cuando la aportación de trabajo era estimable

en una cantidad mayor o igual, pero no menor a la de las pórilidas:
si tanti sit opera qutnti damnum ¿sl. Con razón dice Kaser que esta

restricción no supone (como cree Bona) una diferencia con el prin-
cipio de Casio de que puede un socio participar et el lurrum y no
en el dnmnum, sin ¡estricciones, como refiere también Gai,3. 150;

no se trata más que de una explicación de la opinión de Servio en

favo¡ del socio industrial.
Asi, la magtn quaastio no constituve, en verdad, rrn argumento

en favor de una de¡ivación de la societas respecto al corLeortium, pero
sl parece contradecir la idea de Guarino de que la sociedad parita-
¡ia de todos los bienes es sobrevenida y no pudo servir de modelo
típico para el régirnen del cont¡ato de sociedad. Si este hubiera em-

pezado por ser un contrato de sólo dos socios y sin copropiedad, no

se ve qué dificr tad hubiera podido existir para la admisión de un

socio industrial. Si no fue así, y el convenio entre un capitalista y
un trabaiador se configuró mejor a modo de locación, como vemos

en los formularios de los contratos agrarios de Catón, hav que Pen-
sar que ello se debía a la idea de que la sociedad suponía aporta-
ción de bienes, con lo que volvemos a encontramos con la posible
infl rrencia del cotxo¡tium,

m

Cabe admitir, pues, que una derivación directa del cont¡ato de

sociedad respecto al conso¡tium no puede probarse con claridad, ¡'
que ese contrato surgió independientemente, en ¡elación mn los otros

contratos consensuales, y estimulado especialmente por las nuevas

necesidades de una economía mercantilista. Sin embargo, el hetüo
de que sirviera 'también" para flexibilizar el régirnen del corsortium
mediante una nueva forma de societa.s onniun bonorum en la que

los socios participaban por cuotas y no ya solidariamente en la co-

propiedad, parece indicar que esa utilización (si se quiere, secun-

daria ) del nuevo contrato, tuvo suficiente importancia para que al-

gunos principios del antiguo consortixm influyeran en la configura-

ción iurisprudencial de su régimen, hasta el punto de que los pre-

{}
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tores propusieran como fórmula modelo precisamente la de esa

sociztas ornnium bo¡nrum. Que sólo en la época de los compilado-
res este tipo de sociedad cobrara importancia como sosüene Guarino,
c¿uece de toda ve¡osfunilitud en atención a las condiciones econó-
micas del momento.

En resumen, la teoría de Guarino, como ocurre con reüsiones
similares, ha obligado a contrastar una doctrina establecida, en cste
caso, por el poderoso influjo de Wieacke¡. Aunque con ciertas reser-
vas, Kaser parece atraído por la crítica de Guarino. Sin embargo,
aquella doctrina que ponía en relación el régirnen del contrato de
sociedad con el del consortium quiá no haya quedado totalmeDte
invalidada, si bien debemos admitir que se trata meior de una afi-
nidad presente en el pensamiento de la jurispmdencia clfuica que
de una estricta derivación institucional. Para explicarlo con una ana-
logía, el corcortiunr pudo influir en la socbtas como la rrnncípatio
en el contrato de emptio-oenilítia, y osta asociacióir de instituciones
resulta del mismo orden sistemático que encoutramos en las obras
sobre el i¿s cloil¿.


