
El empresario individual
de responsabilidad limitada:

ventajas,'.problemas, soluciones

PRESENTACIÓN

El objeto de este estudio es modesto: presentar de manera no porme-
norizada, pero creemos que rigurosa, un «catálogo» de problemas que la
admisión de la categoría de empresario individual de responsabilidad limi-
tada obliga a afrontar en los diversos sistemas de recepción de esta figura.
Y decimos diversos sistemas porque en realidad lo que existe es un común
propósito general de habilitar medios para que el empresario individual
gire en el tráfico con limitada responsabilidad, cualquiera que sean las
técnicas o mecanismos para su logro. Esto presupone que dicho propósito
es deseable y alcanzable y que los problemas que la dogmática tradicional
opone son salvablés. Por fin, la solución exige una decisión entre varias
alternativas posibles lo que precisa del conocimiento de sus posibilidades
y limitaciones.

Estructuramos el trabajo en las siguientes partes:

1. Propósito general de la institución.
2. Ventajas de su admisión en el orden jurídico y extrajurídico.
3. Los problemas a resolver.
4. Diversidad de sistemas.
5. Bibliografía selecta especializada.

PROPÓSITO GENERAL

Que el concepto técnico de obligación integre los de débito y respon-
sabilidad es algo conocido sobre lo que no vamos a insistir. El principio
de responsabilidad patrimonial universal campea en todos los ordena-
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miemos como principio general del Derecho, y también en el nuestro,
según resulta del artículo 1.911 del Código Civil. Ahora bien, el tema que
nos ocupa es el propósito decidido en ciertas legislaciones de conceder al
empresario un beneficio legal de limitación de su responsabilidad a ciertos
bienes afectos a las resultas de la actividad empresarial.

1. El propósito primario, pues, es el de procurar un mecanismo que
habilite al empresario para cercenar la universal responsabilidad que por
su actividad pesa, sobre todo su patrimonio. Como \eremos, los sistemas
para alcanzar tal resultado son diversos, pero todos miran por conseguir
lo mismo. Lo que ocurre es que las consecuencias derivadas de la adopción
de uno u otro de los sistemas propuestos tienen, como es lógico, efectos
sobre muy varios aspectos de la disciplina empresarial.

Que el propósito primario sea ése no excluye que se procuren además
otros resultados como son el de dotar a la empresa de responsabilidad
limitada de una forma estructural u organizativa más conforme con su
naturaleza, la moralización de la disciplina societaria, la gestión más eficaz,
de la.s cuentas, etc. ?

2. Que lo que se persigue es la concesión de un beneficio legal resulta
del hecho de que en ningún caso se impone la obligación al empresario
individual de acogerse a un nueva disciplina. El empresario es libre de
constituirse en empresario de limitada responsabilidad, pero si lo hace
deberá cumplir el orden imperativo de la nueva regulación, de la misma
manera que el naviero debe inscribirse como tal si quiere limitar aquélla
¿i la llamada «hacienda o patrimonio del mar».

Es legal el beneficio por cuanto tiene origen en la ley. por oposición a
los sistemas de voluntaria exoneración o limitación de responsabilidad
que contractualmente se pactan. Pero como beneficio, es necesaria una
declaración de voluntad de acogimiento o aceptación del sistema, a dife-
rencia de otros sistemas de limitación legal en que ésta se impone de modo
automático si concurren las circunstancias que tipifican el supuesto de
hecho y por variadas razones: por ausencia de valor económico de ciertos
bienes (ej., derecho de la personalidad), por no ser susceptibles de realiza-
ción (uso y dominio público), por razones de interés público (patrimoniales
del Estado, concesiones de autopistas, propiedad forestal catalogada...),
interés social o humanitario (los derivados del beneficium competentiae:
bienes inembargables como el lecho cotidiano, las ropas de uso doméstico,
los salarios mínimos...), etc.

La parte «onerosa» o carga del beneficio implica una conducta obligada
de sumisión a preceptos diseñados, especialmente en interés de terceros:
obligaciones de publicidad legal, verificación de la realidad de aportaciones
v contabilidad, etc.
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3. Que el sistema de limitación de responsabilidad está caracterizado
por dos extremos: las deudas que sufren se benefician de la limitación del
poder de agresión patrimonial del acreedor son sólo aquellas que resultan
contraídas en el tráfico empresarial del deudor y los bienes que hacen
frente al cumplimiento de las obligaciones dichas son sólo los especial-
mente afectos. Lo primero implica la diferenciación en dos órdenes de
actividad del sujeto pasivo: el tráfico empresarial y el no profesional o
personal. Esto, como es lógico, remite al problema nada sencillo de pre-
cisar quién sea el empresario: sólo el empresario mercantil o todo tipo de
empresario (especialmente el agrícola o el profesional liberal). Lo segundo
resulta en la separación de, al menos, dos masas patrimoniales: el patri-
monio personal o no afecto al tráfico empresarial y el patrimonio de
afectación. Precisamente el modo para hacer posible esta afectación deter-
mina los diversos modelos utilizados en Derecho comparado.

La forma de limitación es la consistente en la determinación de los
bienes específicamente responsables (sistema también que encontramos en
el caso del pacto limitativo de responsabilidad hipotecaria del artículo 150
de la Ley Hipotecaria): es decir, consiste en la determinación de qué bienes
responden y no qué bienes están excluidos (sistema, por ejemplo, de la
renta constituidas título gratuito art. 1.807 del Código Civil— o de las
cesiones de licencias de patentes —art. 75.3 de la Ley reguladora), sin
perjuicio de que éste sea el sistema que alguna doctrina prefiere (vid.
informe CHAMPAUD). S

VENTAJAS DE LA LIMITACIÓN DE RESPONSABILIDAD

Son muy diversas las ventajas que, según los partidarios, la limitación
de responsabilidad procura o posibilita. Las ventajas no son sólo, como es
de esperar, de orden o naturaleza jurídica, sino también económica, social,
fiscal, etc. Muchas de ellas son discutibles y admiten «dos lecturas» o
justifican cierto escepticismo.

A) Ex EL ORDEN JURÍDICO

Permite resolver el problema de adaptación de estructuras jurídicas
que presenta el empresario individual. Como es fácil de advertir existe una
virtual laguna de regulación específica del fenómeno empresarial uniper-
sonal: existe un salto normativo entre el estatuto del comerciante y la
normativa societaria. El empresario individual se ve forzado a sujetar su
actividad a la normativa del comerciante individual, estrecha (difícilmente
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se puede adaptar a volúmenes de negocio de cierto importe y a una acti-
vidad organizada y compleja) y perjudicial (responsabilidad ilimitada) o a
la de las sociedades capitalistas (si se quiere la limitación a lo aportado),
que, como es lógico, además de forzar los tipos sociales (pluripersonales),
difícilmente responden a la naturaleza de la actividad desarrollada, por su
funcionamiento, estructura, etc.

Precisamente por esa inadaptación la realidad actual fuerza a una
generalísima y tolerada hipocresía jurídica: gran parte de las sociedades
que se constituyen son sociedades de favor (el empresario y familiares o
amigos), o devienen en unipersonales de modo natural y espontáneo con
la lógica distorsión de las estructuras (piénsese, sólo por citar un ejemplo,
en las normas dictadas para órganos pluripersonales).

De esta manera la regulación de la disciplina del empresario individual
de responsabilidad limitada procuraría un primer paso a la moralización
del Derecho de sociedades (permitiría que intereses ¿dignos de protección
no se vieran forzados a adoptar estructuras fraudulentas y que los Tribu-
nales discernieran lo verdaderamente inaceptable y condenable de otras
conductas justificadas; en definitiva, que sería condición necesaria pero no
suficiente del triunfo de normas sancionatorias de utilización inadecuada
de tipos capitalistas), regularía con una normativa específica y propia la
actividad empresarial de la pequeña y mediana empresa y consagraría
tipos específicos más transparentes, más ajustados a la realidad jurídica y
menos impenetrables por los profanos (¿cómo explicar a un profano que
la sociedad «Ganancias y Contratas, S. A.», es en realidad «Hermanos
Pérez, Carpinteros»?).

También en el orden jurídico las soluciones al empresario individual
de responsabilidad limitada permiten la afectación patrimonial de una
masa de bienes a las resultas del tráfico, resultado encomiable que evita la
confusión de patrimonios, entre el personal familiar y el empresarial.

No faltan otras ventajas jurídicas como son:

— La existencia de una base sólida para tratar problemas que en el
actual estado de nuestra legislación causan perplejidad o dificultades en la
doctrina, como son la transmisión y constitución de derechos reales sobre
el establecimiento, el mantenimiento de las estructuras no obstante el
fallecimiento o la jubilación del empresario, etc.

— Una solución flexible y lógica a los problemas de mutación de
naturaleza y cambio de las estructuras: es decir, cuando una realidad
unipersonal deja de serlo para transformarse en pluripersonal asociativa,
o al revés, cuando fórmulas pluripersonales ab initio devienen en uniper-
sonales (el problema de la sociedad de un solo socio).

— La posibilidad de arbitrar medios simples para la filiación por
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actividades en las legislaciones que admiten empresario unipersonal per-
sona jurídica (un grupo de sociedades o una sociedad pueden separar
ramas de actividad o constituir filiales sin necesidad de recurrir al fantasma
de la asociación que fuerza, por ejemplo, a la sociedad de manufacturas
químicas a buscar un «socio» si quiere separar, sin constituir una sucursal,
la actividad de la rama de las sales básicas).

— Un sistema transparente y sencillo de desarrollo de actividades
empresariales, lo que se consigue por la publicidad legal obligatoria (Re-
gistro Mercantil), requisitos formales para la seriedad de la adopción de
acuerdos, uso de contabilidad verificada, responsabilidad de gestores, de-
fensa de los intereses del cónyuge para reivindicar su parte en las ganan-
cias, etc.

B) ORDEN EXTRAJURÍDICO

Todos los inconvenientes legales de la actual situación tienen su corre-
lativa traducción económica. Si al jurista preocupa la ausencia de adapta-
ción y los problemas de fraudes societarios, al economista preocupa la
falta de sensibilidad a los problemas de la mediana y pequeña empresa.
Efectivamente, una parte más que considerable del tejido económico está
protagonizado pof unidades de producción con escaso personal, capital
financiero, volumen de facturación, etc. Es hora de adaptar la legislación
a estructuras distintas de las que avalan las normas existentes que pasan
de la contemplación del comerciante casi artesano a los grandes grupos
capitalistas sin término medio. Además, debe tener solución el grave pro-
blema de la falta de transparencia de una economía que aconseja el fraude
como solución a la falta de adaptación del legislador a una realidad social
diversa, como necesario es proporcionar mecanismos para garantizar la
continuidad de la empresa no obstante el fallecimiento o jubilación o
simple incapacidad del empresario individual, el mantenimiento de los
puestos de trabajo en tales eventualidades, etc. Por lo demás, debe evitarse
a todo riesgo la confusión en la gestión del patrimonio personal del em-
presario con lo que está afecto a su actividad, por lo que es muy necesario
una gestión financiera y contable que separe responsabilidades y débitos,
y potencie la verificación y auditoría de las cuentas.

La sociedad precisa que se estimule el riesgo innovador, el empresario
que afronta con una seguridad mínima personal la tarea socialmente in-
sustituible de producir e invertir en una economía de mercado. Además,
se debe permitir la individualización y fácil identificación de la empresa y
la separación del empresario y promover la creación y mantenimiento del
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trabajo en regiones más deprimidas, quizá precisamente aquellas en que es
mayoritaria la pequeña empresa.

Si todo lo dicho aconseja crear una ordenación específica del empre-
sario individual de responsabilidad limitada, no resultan menos constrin-
gentes motivos fiscales. En definitiva, como es sabido, la actual situación
hace imposible la neutral y equitativa distribución de la carga tributaria.
No es neutral porque no es indiferente la elección entre desarrollar la
misma actividad como empresario individual, en cuyo caso las ganancias
ingresan en la renta del empresario o forzar la constitución de una sociedad
y entonces los beneficios tr ibutarán por los impuestos que gravan las
rentas de sociedades y los fondos repartidos en la renta del empresario con
deducciones para evitar la doble imposición. La injusticia tr ibutaria es
manifiesta porque una misma capacidad es grabada de manera bien di-
versa.

El orden fiscal debe optar al enfrentarse con la regulación del empre-
sario individual de responsabilidad limitada, por alguna de estas soluciones
posibles: o neutraliza la elección de forma empresarial (con lo cual acaba
con la injusticia en el reparto de la carga tr ibutaria) o beneficia la consti-
tución de este t ipo de empresa, lo que parece más razonable si la forma
establecida es digna de estímulo. En todo caso, deben resolverse algunos
problemas tributarios, como la forma en que se deba favorecer la capita-
lización de la empresa y la transmisión de la misma sin desmembrar , la
publicidad de actos constitutivos y modificativos, etc. Por otra parte, debe
resolver el t ra tamiento fiscal a conceder al «salario» del empresario y a los
familiares del mismo distinguiendo el caso en que el empresario sea mero
propietario (tenga encargada la gestión a otro), en cuyo caso percibe unas
rentas de capital, o lleve profesionalmente la gestión (en este caso tendría
incluso derecho a una retribución por la gestión además de la que deviene
por la propiedad de los recursos y medios de producción). Deben tratarse
los problemas de retenciones y el gravamen de negocios de transmisión de
empresa (p .e j . , la transmisión de la empresa es un acto societario como la
fusión, es una transmisión de un patr imonio por ser cesión global de
bienes, es una cesión de participación...).

P R O B L E M A S A R E S O L V E R

Cualquiera que sea el modelo o sistema seguido para el logro del
propósito general de limitar la responsabilidad del empresario individual
ha de resolver una serie de problemas si quiere ser operativo. En la medida
en que satisfactoriamente se dé la solución a dichos problemas y se alean-
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cen las ventajas que la nueva figura procura, el sistema escogido será un
éxito, o no lo será tanto.

EL PROBLEMA DOGMÁTICO

El primer problema que encontramos es la ausencia de una base dog-
mática lo suficientemente consolidada que permita la limitación de la
responsabilidad sin quiebra de principios fundamentales del ordenamiento.
Ya veremos cómo todos los sistemas de solución requieren un cierto es-
fuerzo dogmático, que resulta en un nuevo concepto de empresa o una
nueva concepción del empresario, de la sociedad como institución o del
patrimonio de afectación.

REQUISITOS DE FONDO

I. Socio único

El beneficiario de la limitación puede ser sólo la persona física o
también las personas jurídicas. En el segundo caso, obsérvese que cambia
en cierto modo la filosofía de la institución, que de ser un mecanismo para
el fomento de la pequeña y mediana empresa titular se convierte además
en técnica de libre utilización por sociedades y grupos capitalistas.

Otro problema es el de limitar o no la constitución de patrimonios de
limitación, es decir, si el socio único puede serlo de más de una empresa
o sociedad de responsabilidad limitada o si todo su patrimonio empresarial
debe estar afecto a una única estructura organizativa.

Parece lógico evitar organismos de segundo grado, es decir, prohibir
que el socio único sea a su vez empresario o sociedad de único socio.

En todo caso debe preverse la sanción para el incumplimiento de estas
normas.

II. Capital mínimo

Es lógica la exigencia de la garantía de acreedores y requisito mínimo
de solvencia, el establecimiento de una cifra de capital. Cifra de capital
que juega de modo similar a como lo hace en una capitalista, es decir,
como cifra de retención, como suma del valor nominal de las participacio-
nes, como expresiónde la cuantía del importe suscrito en la totalidad, etc.

Además, en todas las legislaciones se establecen mínimos más o menos
exigentes en la cifra de capital. Lo habitual es hacer coincidir la cifra



22 ESTUDIOS

exigida con la mínima de las sociedades de responsabilidad limitada, le
que en su caso permitirá el paso sin necesidad de transformación entre
unas y otras.

III. Aportaciones sociales

Por supuesto, se recoge la posibilidad de aportaciones dineradas y en
natura en todos los ordenamientos, pero se establece una serie de cautelas
para garantizar, en interés de terceros, la realidad y la integridad del valor
de aportación:

— Se suele prever el desembolso mínimo o la necesidad del desembol-
so en su integridad (en todo caso sin ser menos exigentes que lo establecido
para las limitadas).

— Es lugar común la necesaria intervención de perito o comisario o
auditor de aportaciones que verifique de manera autónoma (lo que remite
al problema de su designación por el Registrador o el Juez) la verificación
de las aportaciones no dinerarias. Dicha valoración generalmente es men-
ción exigida en estatutos y requisito previo para la inscripción en el Re-
gistro.

— Tratándose de numerario, se hace precisa la consignación o depó-
sito en cuenta especial a nombre de la sociedad ó del establecimiento, de
manera que sólo puedan ser retirados los fondos una vez cumplidos los
trámites de válida constitución, acreditando esta circunstancia al banco o
establecimiento de crédito. En caso de no constitución, debe darse solución
al desbloqueo de la cuenta, ya mediante la indisponibilidad transitoria de
sus saldos, es decir, por un tiempo, transcurrido el cual si no se culminó
el proceso fundacional el socio único pueda disponer de los Fondos como
propios o mediante necesaria resolución judicial en expediente de jurisdic-
ción voluntaria. La mención del depósito suele ser exigencia estatutaria.

IV. Menciones estatutarias

Las menciones estatutarias son las habituales, y en esto, salvo lo ya
visto, no existen divergencias sustanciales en los ordenamientos. Algunas
precisiones sí conviene hacer por razón del carácter unipersonal de la
nueva organización:

— El capital estará dividido, o no, en fracciones nominativas, que en
principio no se incorporan a títulos ni tienen la consideración de valores
negociables, pero que en todo caso se atribuyen al único socio hasta que
disponga de ellas.

— La denominación social deberá ser seguida de las siglas que iden-
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tifican la empresa individual en el tráfico, denominación genérica que será
reservada a estas entidades. Debe contemplarse si se admiten o no nombres
de fantasía o necesariamente debe girar el establecimiento bajo el nombre
del único socio. En todo caso debe procurarse la inexistencia de denomi-
naciones idénticas o que susciten confusión.

— La sede social no tiene por qué coincidir con el domicilio personal
del empresario.

— La duración debe expresarse en estatutos. El Derecho positivo
debe resolver si permite la constitución por plazo indefinido o limita la
duración por un número máximo de años. En cualquier modo se permite
que en los estatutos se fije un plazo inferior al legal de existir.

El objeto social determina la finalidad de afectación del patrimonio, lo
que permite calificar las deudas como personales —es decir, contraídas
fuera del tráfico empresarial—, y, por tanto, por facultad de agresión
patrimonial universal o deudas empresariales, en cuyo caso los acreedores
deben hacer efectivos sus créditos tan sólo sobre el patrimonio afecto. Por
la importancia de su función, la expresión debe ser lo más precisa posible,
huyendo de los tan habituales objetos omnicomprensivos? Además, el
tercero que contrate con la sociedad debe poder saber que sus créditos
sólo tienen por garantía el patrimonio empresarial; por eso se suele impo-
ner la obligación de que el empresario o sus agentes expresen en la firma
o den a conocer la condición de empresarios individuales, bien bajo la
sanción de multa en caso contrario o la sanción civil de ilimitación de
responsabilidad si el tercero prueba que no conoció ni pudo conocer
aquella condición.

Un problema trascendental que atañe a la filosofía misma de la insti-
tución es la categoría de objetos que permiten el benefició dispensado por
la ley. Habitualmente se restringe a la empresa mercantil, pero en otros
ordenamientos se extiende a la agrícola (en nuestro ordenamiento, por
ejemplo, esto podría llevar a la admisión de sociedades agrarias de trans-
formación de un solo socio) o ganadera o a la empresa de profesionales
liberales.

REQUISITOS DE FORMA

En todos los ordenamientos se rodea la fundación de las solemnidades
habituales de creación de sociedades de responsabilidad limitada, y en
todos los casos se prevé publicidad legal integrada por la registral mercantil
—generalmente constitutiva— y la que proporciona la publicación en
periódicos oficiales o en el Boletín del Registro Mercantilylo en la prensa
diaria del domicilio empresarial.
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FUNCIONAMIFNTO Y GESTIÓN EMPRESARIAL

El empresario individual puede desempeñar dos funciones o papeles
bien distintos. En su condición de propietario es dueño de todos los
recursos afectos a la explotación del negocio o empresa; su posible condi-
ción de gerente, administra o gestiona esos bienes para el logro de los fines
lucrativos que constituyen el objeto de su empresa. El admitir o negar la
posible disociación es cosa a resolver. Los sistemas societario o de perso-
nificación del patrimonio suelen admitir la existencia de órganos de admi-
nistración social que no coincidan en la persona del empresario y cuando
el empresario lleve personalmente la gestión, que éste despliegue dos fun-
ciones diversas (lo que, incluso, puede llevar a la admisión de dos respon-
sabilidades o de dos retribuciones). En principio, el empresario como
propietario ejerce todos los poderes propios de una junta de socios y en
cuanto tal junta sin poder delegarlos. El administrador —representación
orgánica— o el apoderado general o particular —representación volunta-
ria—, sean o no el mismo empresario, llevan la gestión de la empresa y
como tales responden, deben ser incompatibles, son en tal calidad retri-
buidos, etc.

El sistema que opta por un patrimonio de afectación sin personifica-
ción encuentra dificultades para la disociación de funciones y para la
admisión de representaciones orgánicas.

De cualquier modo, debe ser el legislador cuidadoso con la frecuente
posibilidad de autocontratación. Por ello se suele prever que el adminis-
trador o el apoderado no puedan contratar por cuenta propia o de un
tercero y por cuenta del empresario, salvo operaciones corrientes y en
condiciones normales sin la aprobación expresa o tácita de este último, si
son varios los gestores, de existir conflicto de intereses con alguno de ellos,
que asuma el otro o los otros la gestión es la solución más fácil, o de existir
general causa de incompatibilidad de intereses, se nombre administrador
o apoderado ad hoc.

Existe otro más sutil conflicto de intereses, y es el que resulta entre el
empresario como tal y el empresario como particular. Es decir, los conflic-
tos que subyacen entre las masas patrimoniales separadas. Para evitarlos
se puede establecer una prohibición legal de que el empresario o familiares
próximos contraigan deudas contra el patrimonio afecto a la explotación
o utilicen éste para afianzar sus obligaciones personales, o prohibirse la
insinuación de su crédito en la masa de acreedores que se constituye en
situaciones concúrsales..., o bien puede restringirse la contratación entre
las masas patrimoniales, o, por fin, impedir que el mismo empresario sea
socio o empresario único de varias empresas unipersonales.

Ni que decir tiene que junto a apoderados y administradores existirán
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auditores y peritos de aportaciones, así como liquidadores en su caso. En
algún ordenamiento se regula la situación de administradores en ios casos
de transmisión de empresa o de constitución de derechos sobre ella.

MODIFICACIÓN DE ESTATUTOS

En general rigen las reglas de fundación, siendo precísala inscripción
en el Registro público y demás publicidad. Interesa destacar:

Que la ampliación de capital, que debe estimularse, puede resultar
por la capitalización de los beneficios del ejercicio o de las reservas libres
o mediante la afectación de nuevos bienes o derechos aportados por el
empresario, en cuyo caso serán de aplicación las reglas generales de valo-
ración y realidad de las aportaciones.

— Que la reducción, por desafectación de bienes y siempre que no sea
para la absorción de pérdidas o saneamiento del activo ficticio, como
supone reducción de las garantías de acreedores, debe estar rodeada de
cautelas, que en unos casos se asimilan a las establecidas para las socieda-
des de capital y en otros son más exigentes, llegando incluso a la exigencia
de autorización judicial de la desafectación. Por supuesto es lógico que se
establezca una reducción obligatoria por pérdidas cuantiosas para que la
cifra de capital no engañe.

— La disolución puede devenir por las causas generales, y como es
lógico debe observar las cautelas habituales de protección de intereses de
acreedores del empresario. La disolución es lógico se imponga por pérdidas
cuantiosas y también por quiebra o insolvencia del empresario individual
de modo que la quiebra del empresario se contagie —como ocurre en
nuestras sociedades personalistas— a la de su empresa.

TRANSMISIÓN Y CONSTITUCIÓN DE DERECHOS REALES
SOBRE EL PATRIMONIO EMPRESARIAL

Ya dijimos al comienzo que la nueva regulación permite un tratamiento
de las transmisiones Ínter vivos y mortis causa del patrimonio empresarial,
así como la constitución de derechos reales —especialmente usufructo e
hipoteca— y también el arrendamiento de empresa, y de su publicidad
registral. Si la solución escogida es la del patrimonio de afectación no
personificado, el tratamiento a dar a estos negocios es el de la cesión
global del activo y pasivo —con las garantías de acreedores— la publicidad
viene exigida por resultar modificación de lo que está inscrito en el
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Registro, y si como consecuencia se establece el pluralismo asociativo, la
regulación de las sociedades de responsabilidad limitada puede resultar
automáticamente aplicable! ,

Si la solución escogida es la societaria, el tratamiento a dar a estos
negocios es la de transmisión, constitución, arrendamiento, etc., de parti-
cipaciones, también la inscripción registral es obligatoria por serlo la de
transmisión de participaciones sociales y de establecer pluralismo asocia-
tivo la conclusión es la misma.

EL PROBLEMA DEL CÓNYUGE DEL EMPRESARIO

El cónyuge del empresario casado bajo un régimen matrimonial de
comunidad o sociedad matrimonial, cualquiera que sea su forma, puede
tener derecho a una parte de las ganancias empresariales. Si la sociedad
conyugal se disuelve por voluntad de los cónyuges, por resolución judicial
o por imperativo legal, habrá que liquidar el consorcio y esto puede
repercutir en la empresa individual. En efecto, aunque suele reconcérsele
al empresario un derecho de preferente adjudicación (vid. art. 1.406.2 del
Código Civil, por ejemplo) sobre la explotación que hubiere llevado con
su trabajo, puede ocurrir que se adjudique al otro cónyuge en pagos de su
haber en la sociedad o comunidad, toda o una parte de la empresa, en
cuyo caso habrán de observarse las reglas ya estudiadas para la transmisión
del patrimonio de afectación y eventual establecimiento de pluralidad
asociativa entre cónyuges o entre cónyuge y herederos del otro.

Y esto para el caso de que se aporten bienes privativos del empresario,
por cuanto las gananacias pueden resultar comunes (vid. sin embargo,
p. ej., art. 1.352 del Código para el caso de participaciones suscritas con
cargo a beneficios, en donde sólo existe derecho de reembolso). De aportar
bienes sin justificar la procedencia, jugarán las presunciones de comunidad
que existen en todos los ordenamientos y el patrimonio de afectación, o
las participaciones sociales tendrán un carácter presuntivamente común, y
como tales habrán de ser inscritas, sin perjuicio de que la gestión empre-
sarial sea encomendada al comerciante. Es, por fin, lógico que todo el
patrimonio —ganancias incluidas—responda frente a los acreedores de
las resultas de la explotación (vid., p.ej., art. 6 de nuestro Código de
Comercio).
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PROTECCIÓN DE LOS ACREEDORES

La institución prosperará en la medida que los intereses de los acree-
dores —los perjudicados, en definitiva, por la limitación de la responsabi-
lidad de su deudor— sean suficientemente garantizados. En realidad es
necesario distinguir tres clases de acreedores.

Empezando por los que menos problemas suscitan —los acreedores
por deudas del tráfico empresarial—, éstos sólo podrán hacer efectivos sus
créditos contra el patrimonio adscrito, de suerte que si no fuera suficiente
no podrán dirigirse contra el personal del empresario, con lo que se dará
la curiosa circunstancia de un patrimonio posiblemente saneado junto a
otro insuficiente de un mismo titular. En esto consiste la limitación de la
responsabilidad. Evidentemente el acreedor puede exigir cauciones o ga-
rantías tanto personales como reales y desde luego estas últimas imponerse
sobre bienes afectos o sobre bienes del patrimonio personal/Por lo demás,
es lugar común que t\ beneficio de la limitación decae, como ineficaces
resultan las causas de exoneración o limitación de responsabilidad, cuando
el empresario ha obrado con dolo o culpa grave, en cuyo caso los acree-
dores podrán perseguir todos los bienes del deudor que fraudulenta o
negligentemente intentó la separación.

Si el administrador no reveló la condición del empresario y no pudo el
tercero diligentemente conocer de su limitada responsabilidad, pueden
exigírsele perjuicios a aquél, incluso imponiendo su responsabilidad como
solidaria. En otros ordenamientos se le impone una sanción.

En cuanto a los acreedores por débitos ordinarios —es decir, no con-
traídos en el giro o tráfico empresarial—, las posibilidades de agresión
sobre los patrimonios del deudor varían según sistemas. En los sistemas de
personificación de la masa patrimonial, los acreedores no pueden dirigirse
directamente contra el patrimonio de otra persona distirita; si el patrimo-
nio personal o no afecto resultare insuficiente para satisfacer las deudas
ajenas al tráfico, los acreedores podrán dirigirse contra la cuota o derecho
que tiene el deudor en la sociedad o empresa personificada. Entonces
puede ocurrir que el ordenamiento imponga que la quiebra o insolvencia
personal del empresario determine la de la empresa unipersonal o no, y en
el primer caso sí han de mantenerse separadas las liquidaciones (caso del
art. 923 del Código de Comercio) o practicarse una liquidación volviendo
a hacer uno el patrimonio escindido. Por otra parte, la política legislativa
debe resolver si los acreedores personales por el montante del crédito
satisfecho con el patrimonio personal tienen igual derecho —es decir,
concurren según «el lugar y grado que les corresponda en atención a la
naturaleza de su crédito»— que los acreedores empresariales sobre el
patrimonio afecto, o sólo tienen derecho a cobrar del remanente después
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de pagadas las deudas del tráfico. Si se opta por el sistema de patrimonio
de afectación, parece razonable que si el patr imonio separado tiene un
mismo titular, y siendo los acreedores por deudas personales acreedores
sin limitación de poder de agresión, puedan hacer efectivos sus créditos
sobre todos los bienes del empresario; lo que ocurre es que la separación
de patrimonios puede resultar en la obligatoriedad de hacer exclusión de
todos los bienes no afectos.

Como puede observarse, el legislador ha de ponderar muy detenida-
mente los interses de unos y de otros para llegar a una solución equitativa
y que no resulte contradictoria con el modelo o sistema elegido.

Por fin, los acreedores anteriores a la constitución de la responsabilidad
limitada deben ser protegidos. Como titulares de un derecho adquirido a
hacer efectivo su crédito, sobre todo el patr imonio del deudor , su posición
debe ser mejor que la de los acreedores por deudas del tráfico —pues no
deben sufrir una limitación que no conocieron ni pudieron conocer—,
pero también mejor, o al menos igual, que la de los acreedores personales
posteriores. Con igual fundamento que el que guía el artículo 141 de la
Ley de Sociedades Anónimas podemos argüir que la transformación en
empresario de limitada responsabilidad no puede perjudicar a los acreedo-
res anteriores, a no ser que hayan prestado su consentimiento. Podrán ,
por ende, concurrir con los acreedores de la empresa sobre el patr imonio
afecto por el orden y preferencia que le corresponda, o tener protegido su
derecho de alguna otra forma.

L A I N T E G R I D A D P A T R I M O N I A L

Como en principio los acreedores por deudas del tráfico sólo pueden
dirigirse contra el patr imonio afecto, debe procurarse por diversos medios
la integridad: mediante la verificación de la realidad y el valor de las
aportaciones; la necesaria exigencia de la consignación bancaria de las
aportaciones en dinero; un sistema de publicidad y auditoría de cuentas
anuales; la obligatoria creación de reservas legales; el estímulo fiscal a la
capitalización; la prohibición de repartir dividendos hasta cubrir las aten-
ciones preferentes y la cifra de capital; la imposición de la reducción o la
disolución por pérdidas; la prohibición de disponer de fondos empresaria-
les afectos para atenciones personales o familiares, incluso tipificando
conductas de apropiación indebida; la solidaridad de administradores cul-
pables o fraudulentos; la prohibición de insinuar en la masa de la quiebra
créditos del empresario o de su familia o de sociedades dominadas por
aquél, etc.
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EL PROBLEMA DE LA FINANCIACIÓN

Hemos dejado para el final uno de los más graves problemas que
afectan a la viabilidad de una institución como la que estudiamos. En
definitiva, cualquiera que sea la solución dogmática abordada, la limita-
ción de responsabilidad se traduce en la separación de, al menos, dos
masas patrimoniales. Si los acreedores del empresario, por razón del trá-
fico —especialmente los más poderosos—, se cuidan de obligar solidaria-
mente todos los bienes del mismo —patrimonio personal incluido—, la
separación queda frustrada, de la misma manera que el consentimiento
del cónyuge del comerciante puede obligar los bienes distintos de los
obtenidos con las resultas del comercio, o la fianza personal de los admi-
nistradores de las sociedades limitadas perjudicar sus bienes propios. Esto,
además, puede perjudicar a los demás acreedores empresariales, general-
mente los más modestos, que son precisamente los que no hacen necesaria
la institución, que no tendrían fuerza para negociar tal garantía exigida
por los más poderosos. Para evitar la situación descrita es posible la
creación de un sistema mutualístico de apoyo, mediante el recíproco afian-
zamiento, segundo aval o cajas de garantía u otro similar, que incluso
puede exigirse en la constitución.

SISTEMAS DE LIMITACIÓN DE RESPONSABILIDAD

Como hemos venido anticipando reiteradas veces, el logro del propó-
sito general puede alcanzarse mediante diversos sistemas o modelos; todos
ellos presentan inconvenientes dogmáticos:

1. MODELOS DE PERSONIFICACIÓN DEL PATRIMONIO EMPRESARIAL

Mediante la creación de una persona jurídica interpuesta es posible el
propósito de un patrimonio separado del personal del socio. Se han utili-
zado las dos fórmulas o bases estructurales:

La persona jurídica de base asociativa.—El modelo sociedad de un
solo socio de responsabilidad limitada debe resolver el inconveniente de
contravenir la teoría tradicional que descubría en la sociedad un elemento
contractual o asociativo (contrato plurilateral de organización) —que cla-
ramente estaría ausente— y otro institucional u organizativo. En definiti-
va, este modelo fuerza a un nuevo concepto de sociedad en su aspecto
puramente institucional u organizativo. La sociedad deja de ser necesaria-
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mente un contrato que tiene por base un acuerdo díe voluntades (sustrato
negocial habitual) para convertirse en una técnica de adscripción de bienes
a un fin gestionado por una forma organizativa institucional, con lo cual
inevitablemente se aproximan las especies asociativas y fundacional que la
doctrina tradicional descubría en la persona jurídica. Este es el modelo
seguido por la legislación francesa (Loi núm. 85-697 du 11 juillet 1985), la
belga (Loi 14 juillet 1987) y alemana (Gesetz vom 4 juli 1980), que han
modificado sus respectivas leyes reguladoras de las sociedades de respon-
sabilidad limitada—y eventualmente sus Códigos Civiles— para dar ca-
bida a esta figura.

La persona jurídica .de base fundacional.—Es el modelo empresa indi-
vidual con personalidad jurídica, que debe resolver los inconvenientes que
la doctrina encontraba; adolecía la teoría empresa-persona jurídica, y en
el orden dogmático la posibilidad—contradicha por la doctrina tradicio-
nal— de fundaciones de interés particular, mediante la adscripción de una
masa de bienes a un fin lucrativo. Lo primero, por parecer absurdo, que
la empresa sea a la vez sujeto de derechos —como ente autónomo— y
objeto de negocios sobre la misma. Lo segundo, porque hasta ahora se ha
defendido mayoritáriamente que el negocio fundacional, que supone una
vinculación de bienes por adscripción a un destino o finalidad, está permi-
tido en el Derecho moderno cuando la dicha finalidad interesa a la utilidad
pública.

La solución de atribuir personalidad jurídica a la empresa huiría del
problema de afrontar la redefinición de sociedad mediante lo que parece
un sencillo juego de palabras. Por supuesto, si la empresa—ente nuevo—
tiene personalidad por reconocimiento legal, gozará de un patrimonio
propio, con lo que se logra la separación de responsabilidad perseguida.

La proposición de ley presentada por el Grupo Popular al Senado
—segunda legislatura, Boletín Oficial de las CCGG, 1 de febrero de 1985,
núm. 223, a)— seguía este modelo, como lo hace el vigente Código de
Comercio de Costa Rica (arts. 9 y 16).

2. LA AUSENCIA DE PERSONIFICACIÓN

Es el modelo de patrimonio empresarial de afectación, que debe resol-
ver los múltiples problemas de la disciplina de un patrimonio separado del
personal del socio, y de destino por razón de la afectación. Es un sistema
mucho más original —y por tanto más complejo— que los anteriores.
Obsérvese, por ejemplo, cómo el legislador alemán o belga o francés no
hace más que modificar parcialmente la legislación de las sociedades limi-
tadas —que resulta en toda su disciplina de aplicación— y el concepto
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civil-mercantil de sociedad. No podemos dejar de citar aquí la muy inte-
resante ley portuguesa (Decreto-Lei n. 248/86, de 25 de agosto).

3. LA DELIMITACIÓN NEGATIVA DE LA RESPONSABILIDAD

No se trataría de definir con qué bienes responde el empresario, sino
con qué bienes no responde —patrimonio inembargable— por razón de
deudas empresariales. Quizá el más técnico debe resolver los múltiples
inconvenientes prácticos que derivan de la existencia de tres masas patri-
moniales separadas. Este quizá demasiado complejo esquema es el reco-
mendado en el famoso informe Champaud, o mejor «Rápport d. gropue
d'etude cha. d'etudier la possibilité d'introduire l'E.I.P.R.L. dans le droit
fransais», publicado en 1979 en la Rev. trimm. d. Dr. Comm, estudio sin
duda fundamental, junto con la pionera obra de PiSKO —cuyo libro de
1910 tuvo pronta traducción en el Código luxemburgués—, para entender
el porqué de esta figura en el Derecho moderno.

El informe citado distingue tres masas distintas en el patrimonio del
empresario: la porción o masa patrimonial afecta a las responsabilidades
derivadas de la gestión empresarial; una segunda masa patrimonial no
afecta, pero de la cual puede disponerse en favor de la empresa, de forma
voluntaria o forzosa por traba y enajenación en interés de acreedores. En
tercer lugar, la porción de patrimonio ni afectada a la empresa ni embar-
gable, garante de la existencia de un patrimonio mínimo inatacable.

4. No debemos dejar de citar, por fin, la propuesta de la duodécima
Directiva del Consejo (Diario Oficial de las Comunidades de fecha 2 de
julio de 1988), en materia de Derecho de sociedades, relativa a las de
sociedades de responsabilidad limitada con un único socio, cuya disciplina
estructural mínima —nueve breves artículos— no opta por sistema alguno
(los seis primeros artículos hacen referencia a sociedades; el séptimo con-
templa fórmulas alternativas).

GUILLERMO HERRERO MORO

LUIS FERNÁNDEZ DEL POZO

F. JAVIER GONZÁLEZ DEL VALLE GARCÍA

Registradores Mercantiles de Barcelona
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