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1. CONSIDERACIONES PRIVIAS

En los últimos tiempos Ia noción de empresario viene sufriendo una amplia-
ción conceptual, motivada por la necesidad de extender sus obligaciones profe-
sionales de caraaregular su actuación en el mercado y a incrementar la protección
dispensada a los sujetos débiles intervinientes en el tráfico económico, como sorr

los usuarios y consumidores, lo que ha producido un nuevo diseño de su statas

jurídico que, obviamente, afecta a su responsabilidad. De ahí que, con carácter
previo a analizar estas nuevas tendencias, se imponga la necesidad de abordar

algunas cuestiones.

En primer lu gar,hay que partir de la idea de que la actividad mercantil, a cuyo
frente está el empresario, debe entenderse en senrido amplio, incluyendo las

actividades industriales y de servicios, ya que la concepción decimonónica del
actual Código de Comercio alusiva a "comerciante" está hoy superada, por lo que

es más acertado hablar de "empresario", tal como se viene recogiendo en la
moderna legislación. Incluso podíamos adelantar más: el rótulo empresario,

entendido dentro del marco que acabamos de dibujar, viene a resultar en la
actualidad un taflto restrictivo, ya que cada v ez se aftanzacon mayor fu etzalaidea
de incluir también en su acepción la idea del profesional que interviene en el
mercado ofreciendo sus servicios como agente u operador económico. Por otra
parte, el estudio de la responsabilidad del empresario ha de cohonestarse con los

otros sujetos participantes en el mercado, como son los consumidores y usuarios,
sujetos débiles en las relaciones negociales, que provoca que el Estado se vea

obligado a intervenir dictando normas tuitivas que inundan el propio Derecho

Mercantil, esencialmente privado, de normas de nat¿raleza pública.
En efecto, la reflexión sobre la evolución histórica del sujeto de la actividad

económica objeto del Derecho Mercantil deja claro, al igual que ocurre con
rluestra disciplina, su intrínseca adaptabilidad a las variables políticas, sociales y
económicas en las que se desarrolla, lo que pone de relieve la relatividad
inmanente de su concepto. La evolución histórica del concepto y significado del

término «empresario, es evidente. Partiendo de un ámbito de actuación en el
mero comercio, cuya actividad se refería a la exclusiva intermediación de bienes,

o mejor dicho mercaderías, se identifica en el ámbito social a dicho sujeto bajo el

rótulo de ..mercaderrr. Ayanzando los tiempos, su ámbito de actuación se

ensancha, dando lugar aI término comerciante, que se recepciona en el periodo
codificador, y así, por ejemplo, se recoge en nuesrro Código de Comercio de 1829
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sobrevive en el actual de 1885. EI in*emento de su actividad y ámbito de
acorde con una moderna nomenclatura, lleva a identificade como

', al incluir no solo actuaciones comerciales, sino de servicios e
pata k progresivamente incluyendo en su actividad y, por con_

v

iente, en su regulaciófl, a orros profesionales a los que se les aplica las flormas
Derecho Mercantil.
Por eso, si en un principio la actividad del comerciante gravitaba, en lo que

ala rcgulación de su actividad, sobre flormas de derecho privado, en
actualidad los condicionamientos sociales y económicos han modificado esre

ito regulador. Por eso debemos rener en cuenta ra parcja evolución del
Mercantil y la noción de empresario.

El Derecho Mercantil nació delimitado en base a criterios subjetivos, esro es,
ordenamiento jurídico de los comerciantes. se codificó posreriormente con

criterio objetivo, o lo que es lo mismo, como Derecho de los actos de comercio.
tarde se reelaboró nuevamente como derecho profesional, es decir, como

de la empresa; para posteriormente irhaciaun Derecho del mercado, o
) que es más exacto, a nuestro juicio, de la regulación de la actividad empresarial
del empresario en cuanto productora y distribuidora (negociadora) de bienes o

icios en el mercado, apuntándose una tendencia a su inclusión en el derecho
ivado del tráfico económicol , en cuanto que la contemplación de los intereses

ímicos de los consumidores exige un replanteamiento material del Derecho
il, que ya no puede ser el Derecho de los empresarios, es decir, de una sola

las partes actuantes en las relaciones económicas, sino que han de ser tenidos
cuenta todos los sujetos intervinientes en el tráfico.
En el devenir de esta noción no podemos olvidar que las nuevas bases sobre

las que se articula el Estado social transformafl nuestra disciplina en la medida en
que ha de adaptarse a las nuevas exigencias institucionales e imperativos sociales

I Sob.. la consideración del Derecho Mercantil como derecho privado del tráfico económico,
pueden verse las siguientes publicaciones del profesor A. BERCOVITZ: "Notas sobre el origen
histórico del Derecho Mercantil" , erEstudiosJurídico¡ en honenaje aJoaquín Garrigues,Ed,.Tecnos,
Madrid, 1977,T.r,pp.1a44;"Ent.ornoalaunificacióndelDerechopúvado,erEstudiuJurídicu
nbonenajealprofesorFedericodecasro,Ed.Tecnos,Madrid,LgT6,T.l,pp. l5lar6g;.Elnuevo
Derecho mercantil>>,en 20 añu de Ordenamiento Con¡titucional (HomenajiiEstanislao de Aranzadi),
Pamplona, 1999, pp. 119 ss.
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propuestos por los nuevos hechos económicos y los nuevos fenómenos sociales2.

A tal respecto no debemos olvidar que la sociedad en que vivimos es una sociedad

de masas, y el progreso y el bienestar la han hecho una sociedad de consumol ,

y que la autonomía de la voluntad entendida como autonomía negocialha
devenido una pura ficción paru el consumidora. De esta forma, el Derecho
Mercantil -al igual que el Derecho privado- se instrume ntaliza superando su

concepción individualis ta, al dar entrada a otros intereses cuya influencia se deja
sentir sobre los institutos y flormas mercantiles. El intervencionismo estatal en

lo económico supone un incremento de la normativapública en la ordenación de

la actividad económica, que tiene su reflejo en el ámbito mercantil. El Derecho

Mercantil moderno vive y se desarrolla en una esrfuctura político-social y
económica, lo que nos lleva a reconocer que el Derecho Mercantil es preferente-
mente, pero no exclusivamente, Derecho privado. Tampoco debe olvidarse el

proceso de extensión y generalización del Derecho privado que esrá abocado a
proporcionar un cambio en el concepto esencial del empresario, dado que la
función principal del concepto de la materia que nos ocupa reside en .instar la
correspondencia de fases entre larcalidady sus exigencias jurídicas, moviendo de

esta manera al jurista y al legislador para que desde sus respectivas competencias
las atiendanrt .

Así, el Derecho Mercantil de hoy no puede limitarse a contemplar los intereses

profesionales del tráfico, con carácter exclusivo, sino que, adaptándose ala
realidad socioeconómica contemp otánea, ha de tener presentes otros grupos de

intereses, tanto institucional como normativamente. En definitiva, el nuevo

Derecho Mercantil ha de regular la vtda del tráfico económico, aunando los

intereses de los distintos participantes en la misma, oferentes y demandantes. Ello
significa que el empresario ya no es único protagonista de las relaciones de

' Co-o ha señalado GIRÓN, uAunque la intervención de los poderes públicos en el tráfico
económico no es algo reciente, sólo modernamente se ha tomado conciencia expresa de esta
cuestión haciéndola objeto de estudio y de enseñanza» (GIRÓN TENA, oEl concepto de Derecho
Mercantil", ADC, l9r4,p. 1016).

I Sobre el fenómeno del consumo, puede verse L. E. Benito, Es tudio¡ sabre el couunto,Madrrd,lgSl,
pp. 1 1 ss.; M. REBOLLO PUIG, "La defensa de los consumidores, en S. MUÑOZ MACHADO/
J.L. GARCÍADELGADO/L .GONZALEZSEARA (Dirs.),Las esrruüurat del bienestar. Propue$as

de reforwas y nmao¡ horizontes, Madrid, 2002, pp.392 a 462.
a F. DE CASTRO, "Notas sobre las limitaciones intrínsecas de la autonomía de Ia voluntad", en

Anuario de Derecha Ciuil, 1982, pp. 1068 ss.

'CtnÓU tnNA, «El concepto de derecho mercantil", separatadel,4 DC,Madlrd,1914,p.134.
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slno que paftrctpa con otros sujetos económicos.
De esta forma roma más relieve la afirmación de que el proceso evolutivo del

Mercantil deviene paralelo a la concepción de empresario y de su
ividad. En el estudio de nuestra disciplina la atención del intérprete se ha
ido centrado en tres elementos siempre presentes en su ámbito. Nos referi-

en primer lugar, al sujeto que interviene en el tráfico económico; en segundo
, al propio resultado de la intervención en er tráfrco, esto es, a la actividad

nómica, y finalmente a su proyección exterior relativa a la intermediación de
bienes y servicios en el mercado, incorporando el punto de vista de la tutela
los consumidores, deducida de la idea de economía social de mercado.
En estos elementos existe un denominador común que es el que nos puede
ir de pauta paru indagar la situación o responsabilidad del empresario,

ional o agente económico, cual es la presencia de un tráfico económico al
se adscribe el sujeto, y en el que se sitúa la propia actividad desplegada en el

por lo que sólo concebidos todos como una unidad de actuación en la
no puede primar ninguno, sino que se complemefltan, nos puede lrevar a
ir esa situación que en el tráfico jurídico-económico ostenta el empresario.

La regulación del aspecto externo de la actividad empresarial se ha venido
inando, fundamentalmente, en el conjunto normativo privado. Ello se

ta en la natualeza de los sujetos participantes en las relaciones
icas reguladas por el Derecho Mercantil; y en este sentido, cabe afumar

¡aturaleza privada, pues el objeto de su regulación es la actividad privada
en el mercado, como desarrollo del principio de libre empresa, acogido

el anículo 38 de la constitución Española, que confía a Ia iniciativa pivada
producción y distribución de bienes y servicios en el mercado.
Al hablar de su naturaleza pivada es conveniente aclarar el sentido de ese

ivatismo. Y ello porque es Derecho privado dentro del Estado social. Este
ho privado no debe ser políticamente neutral respecto a los valores y fines

itucionales, sino que deviene instrumento al servicio dela realización de los
jetivos y fines del Estado social, lo que se traduce en una alteractóntécnica del

iejo Detecho privado codificado, de impronta individualista. Estas alteraciones
n permitido afumat que el Derecho privado se <<instrumentaliza, o se

*desprivatiz arr6 . O dicho de otra forma, el Derecho privado asume una función

6 cfr. A. MENÉNDEZ , coutitución, ¡i¡tema econónzico y Derecho mercantil,Madrid, 19g2; IDEM,

"El Derecho Mercantil en el siglo XXI», en La Ley,pp. 1 ss.
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político-social al servicio de la solidaridad de intereses. Así pues, el Derecho
Mercantil se adscribe a este Derecho privado, en cierto sentido, «socializado».

La actuactón estatal en la economía se manifiesta en una copiosa legislación
de naturaleza piblica que pretende corregir los excesos del sistema con la
finalidad de alcanzar un orden económico eficiente, lo cual viene a matizar s,¡

carácter exclusivamente privado, tal como hemos apuntado más ariba, porque
la realidad del tráfico actual denota Ia confluencia de normas jurídico-públicas
junto a las normas típicamente privado-mercantiles.

El hecho de que el empresario haya perdido la exclusividad en el protagonismo
económico, no significa que no requiera la atención de la ley mercantil, significa
que este Derecho no puede ser sólo y exclusivamente el Derecho de los

empresarios, sin que por ello deje de reconocerse el principal papel que desem-

peñan en el tráfico que es principalmente de empresas, pero que se desarrolla en

un ámbito de actuación en la que confluyen otros intereses dignos de tutela.
El Derecho Mercantil desde este significado del papel del empresario en el

nue\¡o marco normativo, ha de atender a su regulación, no como un Derecho
regulador exclusivo de la actividad empresarial, sino como un Derecho regulador
de la actividad de los operadores económicos, a quienes constitucionalmente se

les confía Ia iniciativa económica en un sistema de economía de mercado. Por lo
tanto, la normativa reguladora de la actividad empresarial ha de enfocarse desde

esta perspectiva de coparticipación en el mercado, con un carácter totalizador de

los intereses que puedan verse afectados por dicha actuación. Esta nueva
proyección de la norma mercantil se refleja tanto en las exigencias requeridas pora
el desarrollo de determinadas actividades, de especial trascendencia social, como

en Ia regulación de las relaciones contractuales establecidas con los demandantes

de bienes y servicios ofrecidos por los operadores económicos.

En cualquier caso, hay que convenir que, en Iaactualidad, la regulación del
Derecho Mercantil gira principalmenteT en torno ala actlidad del empresario

-o de la actividad empresarial, si se quiere-, incluyéndose la institucionaltzación
de la empresa, del establecimiento y de la actividad empresarial en sus cuatros

7 Decimos principalmente porque, tal como diremos después, el Derecho Mercantil de hoy no
puede limitarse a contemplar los inte¡eses profesionales del tráfico, con carácter exclusivo, sino
que, adaptándose a la realidad socioeconómica contemporánea, ha de tener presenres otros
grupos de intereses, tanto institucional como normativamente. Ello significa que el empresario
ya no es el único protagonista de las relaciones de me¡cado, sino que coparticipa con orros
sujetos económicos.
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i orgafiización, colaboración, intermediación en el mercado y competen-

Por ende, la delimitación de la fig.ua del empresario plantea dificultades
dado que la definición tradicional de empresario, desde una óptica
excluye una serie de profesionales que, por distintas razones históricas,

fuera de la mercantilidad. Inconveniente que la doctrina ha tratado de
distinguiendo entre empresarios mercantiles y civiles o efltre empresarios
idos o no a la normativa mercantils . Esta diferenciación, que excluye de la
ión de ciertas normas a determinados operadores económicos (registro,

abüdad, contratos de empresa), se va diluyendo en la actual realidad
ica. De un lado, se evidencia como a determinadas sociedades se les aplica
lege, un caráctet mercantil, con independencia de la naturaleza de la

ividad rcalizada. De otro, se constata que ciertas normas son aplicables a
operador económico, como sucede con el Derecho de la competencia,

su acepción amplia, la propiedad comercial o la Ley sobre Condiciones
de Contratación. Pero, además, determinadas disposiciones aplicables

a los empresarios en sentido tradicional, se encuentran hoy en revisión, vía
ación legislativa, como es el supuesto del Derecho concursal.

Este panorama descrito abre una vía a una revisión del concepto tradicional
empresario, paru adaptarlo a la realidad actualmente regulada por el Derecho
'rcantil. Se está produciendo materialmente una ampliación del contenido de

noción de empresario en el marco del sistema competitivo, que evidencia la
idad de extender una parte importante de las normas, nacidas para el

presario tradicional, a cualquier sujeto que realice una prestación de bienes o
icios para el mercado, con carácter profesional, pues en ambos supuesros se

Sobre el particular puede verse: ASCAREILI, Iniciación al estudio del Derecho Mercantil, (Irtro-
y traducción de Verdera), Barcelona, 1964, pp. 3 1 3 ss. ; M. BROSETA PONT, Manual

& Derecbo Mercantil,lOu ed., Madrid, 1994, p.63; IDEM, La enpresa, la unificación de las obliga-
cionet y el Derecho Mercantil, Mad¡id, 1965, pp. 213 ss.; F. VICENT CHULIA, cornpendio crítico
& Derecho Mercantil,I, 3^ ed., Barcelona, 1991, p.33; F. SÁNCHEZ CAILERO, ,'Reflexión

general sobre el proceso descodificador y perspectivas del Derecho Mercantil alfittalizar el siglo
XX",. eo Perspectiaat actilale¡ del Derecho Mercantil, Ed. Lranzadi, Pamplona, 1995, pp. 29-30;
GIRÓN TENA, Tendencia¡ a.ctua.ler y refotwa del Derecho Mercantil (E:tudios),Madrid, 1986, pp.
104 ss.; FERNÁNDEZ NOVOA, "Reflexiones y preliminares sobre la empresa y sus problemas
jurídicos", et Rwista de Derecho Mercantil, gS G99t), pp. 8 ss.; GJ. JIMÉNEZ SÁNCHEZ,
'Aproximación al tema del concepto de Derecho Mercantil", en E¡tudio¡ de Derecho Mercantil en

bonenaje a R. Uría, Madrid, 1978, pp. 337 ss.
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plantea una problemática semejante, y que llegan incluso a aplicarse a los

operadores ocasionales (art.. 3.7 LCD). Este panorama normarivo, reflejo de1

proceso de generalización de la materia mercantil, no impide, sin embargo,

respetar las diferencias que puedan existir por razón de la concreta actividad
desarrollada. También los empresarios públicos han de quedar sometidos a las

normas de Derecho Mercantil, ya que qaizá no sea necesario ni oportun o rcalizar

matizaciones, puesto que lo único que se trata es de decidir si estamos o no ante

un empresario, y si la respuesta es afrrmativa, tendrá que someterse a la disciplina
del Derecho Mercantil, criterio que es una pauta incluso perseguida por las

empresas públicas.

Por otra parte, la incorporación de España a la Unión Europea ha supuesto un
auténtico revulsivo err nuestra disciplina, pues ha obligado a incorporar a nuestro

ordenamiento mercantil todo el acervo jurídico comunitario, lo que ha supuesto

una verdadera renovación de la materia mercantil alaluz de las exigencias y los

planteamientos comunitarios. La integración en un ámbito supranacional ha

supuesto y supone una profunda reforma del Derecho interno de los Estados

miembros, pero, a la par, por sus propios objetivos incide en la esfera del poder

de los Estados en la medida que deben ceder parte de su autonomía legislativa
y judicial afavor de las instituciones comunitarias. Ello ha producido que, desde

lavertiente comunitaria se hayan dictados normas tuteladoras de los otros sujetos

intervinientes en el mercado que han debido producir adaptaciones en el Derecho

interno, todo lo cual condiciona el ámbito de responsabilidad del empresario.

En otro orden de cosas, en una más cercan a realidad,la idea de un estado social

y democrático de Derecho también ha sufrido modificaciones. En efecto, en estos

momenros -como señala SÁNCHBZ CALERO- nos hallamos anre una nueva

rectificación de las ideas que dominan la política económica, bajo el imperio de

corrientes neoliberales, que han tenido y siguen teniendo incidencia en la línea

evolutiva del Derecho Mercantil. A este proceso no es ajena la nueva política
comunitaria tendente a restringir Ia participación del Estado en la iniciativa
económica, y fruto de ello son las nuevas ,rrepivatizacionesrr, así como las

actividades denominadas por los economistas de "desregulaciónr, tendentes a la

supresión de corsés en la actividades económicas. Por todo ello, parece afianzarse

la opinión de que es preciso que el mismo Estado facilite que las propias fuerzas

sociales asuman un protagonismo mayor, y que sea el propio ordenamiento
jurídico el que, mediante su normación o regulación, evite los excesos de esas

{uerzas, ya que el liberalismo absoluto ha demostrado que puede llevar a
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situaciones injustas y a abusos de la posición dominante en el mercadoe . Con este

estado de cosas, se va vislumbrando recientemente el emerger de grupos sociales

qrue alzan su voz, exigiendo que esta regulación no lo sea solo con fundamento
en la normativa privada, ya que, cada vez más, distintos sectores sociales

propugnan una mayor intervención del Estado corr normas de orden público o
de protección social1o.

Subrayemos, finalmente, que la apaúciór. de nuevos soportes y medios
tecnológicos han supuesto una revolución en la explotación y comercialización de

distintos bienes materiales e inmateriales bajo la óptica del Derecho Mercantil.
No sólo la propiedad intelectual o industrial se han visto afectadas, sino que el
Derecho de la competencia y la contntación en general (de mercancías o valores)
han sufrido una modificación sustancial. El nuevo mercado virtual plantea
nuevos problemas que requiere nuevas soluciones, sobre todo de cara a los

elementos esenciales de la contrataci6n, su prueba y sus efectos, y en especial en

lo atinente a la protección de los destinatarios: pequeños empresarios, con-
sumidores, inversionistas, etc.

Este nuevo paflofama hace que, paulatinamente, se vaya perfilando una
especial responsabilidad del empresario que dista mucho de la tradicional
concepción que ha venido impregnando nuestro sistema jurídico.

2. STATUS DE EMPRXSARIO

El ejercicio económico del empresario está regulado legalmente, confiriéndole
vt statzts especial que, a la postre, conforma su responsabilidad, sobre todo
teniendo en cueflta que con su ejercicio pone intereses en juego que afectan a su

persona, a terceros y al mercado en general, sin olvidar los de índole pública.

9 f. SÁNCUBZ C{ERO, .Reflexión geneal sobre el proceso descodificador y perspectivas del
De¡echo Mercantil, al fi¡alizar el siglo XX>>, en Perspectiaas actuale¡ del Derecho Mercantil, Ed.
Aranzadi, Madrid, 1991, p.28.

'0 Sobt" el ámbito de protección nacional y comunitaria de los consumidores, puede verse: A.
BERCOVITZ: .Ámbito de aplicación y derecho de los consumidores en la Ley Generalparala
Defensa de los Consumidores y lJsuarios,r, en Reuista E¡tudio¡ ¡obre el Con¡unta, núm. 3 G984),
pp. 11 a 40; "Ámbito de aplicación y derecho de los consumidores, etCoruentario¡ a la Ley

General para la Defensa de los Con¡umidores y [Juarios, coord. R. Berdovitz y J. Salas, Ed. Civitas,
Madrid, 1992, pp. 17 a 4); "La protección de los consumidores en la Unión Europea,,, en
Reglamentos y Directivas de la Unión Europea referentes a la Protección de los Consumidores
(Dir. A. Bercovitz), Madúd,2002.
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Para clarificar la responsabilidad del empresario, es necesario precisar ciertos

coflceptos. Así se impone la obligación de diferenciar, efl primer lugar, entre la

organizaciónde la empresa o el conjunto de elementos organizados y el titular de

la misma. Del mismo modo, al carecer la empresa de personalidad jurídica, es

oportuno resaltar que al frente de la misma esté un titular -bien sea empresario

individual, bien empresario social-, que es el que tiene personalidad jurídica y

actúa en su nombre en el ámbito de las relaciones jurídico-económicas. Finalmen-

te, no debemos olvidar que Ia empresa es una complejidad organizativaen la que

existen distintos elementosll.

A la hora de elegir la forma de titular de la empresa es preciso tener en cuenta

que el empresario mercantil tiene un régimen jurídico especial que conforma su

<<statxts>>. Esta situación supone que desde el punto de vista legalva a tener más

obligaciones y sus responsabilidades van a ser mayores respecto del ciudadano

normal que no ejerce el comercio o no desarrolla ninguna actividad empresarial.

Por esta razón debe pensarse con cautela cuálva a ser la forma de titularidad para

que, analizado cada caso concreto, resulte más operativo y más práctico de caras

a su situación jurídico-económica.

Desde del punto de vista de las obligaciones, hemos de significar que el

empresario tendrá un régimen obligacional más severo y un régimen jurídico más

estricto que cualquier otro ciudadano que realice una actividad económica sin

catácter profesional. A guisa de ejemplo, podríamos enumerar las siguientes:

A) Obligación de unapublicidad formal o legal, esto es, el deber de inscribirse

en registros públicos, como el Registro Mercantil (arts. 16 y ss. del CCO) u otros

registros especiales (arts. 16 y ss. CCO), no aplicable en caso de simples

ciudadanos. Con estos requisitos se trata de proteger a los intervinientes en el

túfico a fin de conocer qué persona actia y en virtud de qué, así como conocer

o amparatse, en su caso, en los asientos registrales,

B) Obligación de llevar una contabilidad (que no se exige a los ciudadanos no

empresarios, arts. 25 y ss. del CCO). De esta forma se facilita la rupidez y

11 Además de los elementos personales, en los que diferenciaríamos al titular, como organizador

y director de la relación jurídico-económica, que es el empresario, y los trabajadores, aparte de

otros auxiliares de la empresa, no debemos olvidar otros elementos importantes como son los

bienes materiales, inmateriales o Ia relaciones de hecho (Goodwil o auuiamento)'. Clientela y

expectativas de beneficios, que conforman ese compleja organización jurídica, y que determinan

su mayor o menor valor en función de las expectativas que tenga de mantener o incrementar su

cuota de mercado y, por ende, de beneficios.
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seguridad en el tráfico económico, además de proteger intereses de terceros o de
la Hacienda Pública;

C) El sometimiento a procedimientos concursales de quiebra y suspensión de
pagos efl vez del concurso de acreedores y quita y espera, si bien esta situación está

en curso de cambiar, estando en ciernes una reforma concursal, que potencia la
unificación jurídica del tráfico económico privado;

D) Respeto a los principios de libertad de competencia y competenci aleal(cfr.
Ley de Libertad de Competencia, de Publicidad, de Competencia Desleal, etc.,
a fin de garunúzr la pureza de la economia de mercador2;

E) Sometimiento al régimen del Derecho Mercantil en la contratación:
muchos contratos por el hecho de intervenir empresarios se califican como
mercantiles (por ej.: compraventa, art. 325; comisiín, art.,244; depósito, art.
303;préstamo,aft.311, etc., todos recogidos en el Código de Comercio, asícomo
el contrato de agencia, regulado por Ley de 27 de mayo de 7992.Esta tipificación
va a suponer que los empresarios deben cumplir obligaciones más estrictas o bien
los plazos de ejercicio de derechos van a ser más reducidos (por ejemplo: arts.336
y ss. del CCO uersus arts. 1.484 y ss. del CC)..

En lo atinente a las responsabilidad, también debemos manifestar que las

causas o motivos por los que el empresario debe responder son más estrictas a fin
de garuntizar la contratación con terceros y proteger los intereses de los sujetos

más débiles que participan en el mercado. Esta responsabilidad puede concretar-
se en los siguientes aspectos:

1) Responsabilidadpersonal con todo supatrimoniopresente y futuro (art.
1.911 CC) en el supuesto de que se trate de empresario individual, que puede

extenderse a su cónyuge (arts. 6 y ss. CCO), lo que significa que su patrimonio
famlliar está afecto a las resultas de su explotación empresarial;

2) Responsabilidad contractual: dimanante de su actividad negociadora
(arts. 1. 100 y ss. del CC, y laregulada en la normación concreta de cada contraro
o acto jurídico).

I) Responsabilidad extraconrract\ali
a) Por actos propios (art. 1902 CC).

12 Sobrelaincidenciade lacompetenciaenla empresa, puedeverse: A. BERCOYITZ: nLadeferca

de la competenciay su regulaciór»r, enllJornadas lnlemacionale¡ de Derecho Mercantil.IJ¡iversidad
Católica Andrés Bello, Caracas,1989, pp. 321-349;E. GAIÁN CORONA, .La empresa como
destinatariadelas normas de defensadelacompetenciarr,ADl,lgTl,pp.2gl ss.;IDEM, Acuerdos

restrictiuo¡ de la competencia, Madid, l97l .
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b) Por actos de terceros, por culpa in uigilando, relativa a dependientes

y empleados (art. 1903 CC).

4) Responsabilidad objetiva: A virtud de la teoría del riesgo que cfea con

su actividad. El empresario debe responder, aun sin culpa, por criterios de

responsabilidad objetiva, cuando su actividad produzca algún daño (por ej.: en

accidentes laborales, navegación aérea, etc.),lo que ha llevado al legislador a

incrementar el radio de acción de los seguros obligatorios;

5) Responsabilidad ex lege: Existe, además, una respofisabilidad de nuevo

cuño, que coexiste con el general y que hace que el empresario deba ir

respondiendo en virtud de normas que protegen a los consumidores y usuarios,

y que afecta a los fabricantes, importadores o distribuidores de productos o

servicios que causen daños y perjuicios aun cuando no exista una relación

contractual entre ellos y el consumidor. Este régimen se recoge principalmente

en:

a) Ley 2611984, del protección general de los consumidores y usua-

rios, arts. 25 a29, régimen en el que, en algunos casos, aflorala

responsabilidad por culpa, aunque exista la inversión de la carga de

la prueba (arts. 26 y 27), en tanto que en otros existe una

responsabiliciad objetiva (art. 28).

b) El régimen contenido en la Ley 2211994, de 6 de julio, de respon-

sabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos

(Directiva B, I 37 4 I CEE, de 25 de j ulio de 1 9 8, ). La responsabilidad

es objetiva, aunque puede exonerarse el empresario en determina-

dos casos (art. 5).

c) Ley 3412002, de 11 de julio, arts. 12 y ss., sobre la responsabilidad

de los prestadores de servicios de intermediación en la sociedad de

la información, que remite a las normas reguladoras de la respon-

sabilidad civil, penal y administrativa del ordenamiento jurídico

español, corr matizaciones contempladas en la propia Ley.

Para los supuestos de responsabilidad se ha acudido a la implantación de

segufos obligatorios. En los supuestos de la Ley 2611984 y 2211994, todavía no

se ha implantado aunque esté pfevisto (art.30 áe ZGltgg4,modificado por Ia Ley

221t994).

6) Responsabilidad penal: Tampoco cabe ningún género de dudas respecto

aeseplus de responsabilidad en el orden punitivo. De esta forma, el empresario

puede incurrir más fácilmente en delitos típicos de su condición (v.gr.: los
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relativos a la propiedad industrial , ats. 27 3 y ss. CP; los referentes al mercado,

arts.278yss.CP;losdelitossocietarios, ans.290yss.CP),oincurrirenmayores
penas por la comisión de determinados delitos (p. ej.: en insolvencias punibles,

ans.257 y ss. CP; receptación, art.298.2 CP; o en los supuestos de delitos contra
laHaciendaPública, efl cuanto quepueden afectar aunapluralidad de obligados

ributarios, art. 305, etc.).

La clasificación de los empresarios, individual y social, y dentro de estos, la

responsabilidad limitada (SA, SRL, cooperativas limitadas, entre otras) o ilimi-
tada (empresario individual, socios colectivos, sociedades cooperativas limitadas,

etc.), hace que nos tengamos que detener y analizat en los siguientes epígrafes el

concreto alcance de su responsabilidad paravalorar la situación de la opción de

titulatidad de la empresa que interviene en el tráfico económico.

3. EL EMPRESARIO INDIVIDUAL

Por empresario individual entendemos la persona{tsica que teniendo capaci-

dad legal para ejercer la actividad empresarial se dedica a ella de modo habitual
y en nombre propio.

Para conocer los aspectos positivos y negativos que tiene esta forma de

gestión, es obligado realizaru¡avaloración crítica de la actuación del empresario

individual en el ámbito de la titularidad de las empresas, a fin de que cada

empresario pueda ponderar los riesgos o inconvenientes y las ventajas en orden

a elegir una forma u otra de gestión.

3.1. VENTAJAS

a) El empresario individual tendrá la libre iniciativa y libre acción en todos los

actos relativos al giro y tráfico de la empresa: adoptarápersonalmente todas las

decisiones y no estará sometido a ningún control. Es soberano en su ámbito de

actuación y no debe rendir cuentas a nadie.

b) Tendrá un rigor merlor en las obligaciones legales: publicidad y contabi-

lidad, dado que por regla general no le será obligatoriala inscripción en el RM
(art. 19.t CCO), y en cuaflto a la contabilidad tendrá menos obligaciones, ya que

no tendrá que llevar libros propios de las sociedades (art. 26 CCO). La contabi-

lidad tributar,iatambién es menos rigorista.

c) Si actúa personalmente y cuenta con patrimonio propio, tendrá más fácil
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el acceso al crédito, en la medida que las entidades financieras prefieren avales de

personas físicas o de patrimonios concretos, siempre que sean solventes.

d) La percepción de beneficios será más directa y de forma inmediata. No
tendrá que repartir con nadie sus ganancias.

e) Gozará deuna gran satisfacción psicológica, en cuanto que la buena marcha

de su empresa Ie colmará en mayor grado como obra personal y exclusiva.

f¡ Al no tener que contar con terceros, la coordinación de los distintos

elementos que intervienen en la empresa será mejor y más fácil y directa.

3.2. INCONVENIENTES

Las ventajas anunciadas se ven en muchos casos eclipsadas por una serie de

inconvenientes, que hacen que las grandes empresas, e incluso las pequeñas y

medianas en muchos casos, soslayen esta forma de titularidad. Entre ellos

podemos tnaef a colación:

a) Riesgo personal y directo con todo su patrimonio por las resultas de su

actuación empresarial, incluso extensible al cónyuge en el supuesto de empresa-

rio casado (arts. 6 y ss. CCO).

b) La responsabilidad penal en la que pueda incurrir por sus actividades

empresariales será más difícil de eludir, habida cuenta que será el motor y auror
principal de todas las decisiones (aunque referida responsabilidad puede ser la

misma para los directivos, gestores o administradores de las sociedades, artículo

31 del Código Penal, es frecuente en la práctica diluir más esta responsabilidad

en las actuaciones societarias, dado que siempre resultan más opacos los órganos

colegiados).

c) Al contar con un patrimonio limitado, sin poder acudir a soluciones

previstas paralas sociedades (v.gr.: ampliación de capital, emisión de obligacio-
nes), tendrá más limitadas las inversiones de la empresa y, por ende, el

crecimiento y la expansión siempre serán menores.

d) Mayor dificultad de control y separación de beneficios en cuanto a su

patrimonio personal y empresarial, porque en la práctica estarán confundidos.

e) Existencia de prohibiciones de ejercer determinadas actividades para ciertas

personas, como altos cargos, profesionales, etc. (cfr. arts.1-3 y 14 delCCO y leyes

de incompatibilidades).

fl Desde el punto de vista fiscal, puede tener una mayor carga tributaría,
cuando los ingresos sean altos (no para el pequeño empresario con pequeños
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ingresos). Hay que tener en cuenta que los beneficios en las sociedades se gta'vat

con un 30 por 100 sobre la cuota (existen tipos más bajos para las limitadas); Ias

Cooperativas con un 20 por 100, con bonificación del 50 por 100 sobre la cuota

en el caso de ser cooperativas fiscalmente protegibles.

4. FORMAS INTERMEDIAS DE GESTIÓN SOCMT

Entre la forma de titularidad individual y la empresa social o detentada por

persona jurídica encontramos ciertos institutos que sirven de puente y que, en la

práctica, pueden calificarse como formas intermedias de gestión social. Entre

estas tenemos: las cuentas en participación, la sociedad oculta y la sociedad

irregular, cuy a v alo tación crítica hacemos a continuación.

4.1. CUENTAS EN PARTICIPACIÓN

Las cuentas en participación es ufl contrato en virtud del cual un empresario

interviene en las operaciones de otro aportando capital y participando en los

resultados. Podemos decir que es una situación intermedia a la explotación social

de la empresa, ya que, aunque carecen de personalidad jurídica, sin embargo es

evidente vfl matiz de «asociacionismo económico, en cuanto a los resultados.

Su origen se vincula a la Edad Media cuando para al clero y los nobles tenía

una consideruci6¡ degradante ejercer el comercio.

Hoy se regula como contrato mercantil en el Código de Comercio (arts.239-

243). Como acotación podemos señalar que en este tipo de operaciones no existe

razón social que indique su existencia, habida cuenta que no tiene trascendencia

al exterior (art. 241CCO). La gerencia la lleva el dueño del negocio de forma

exclusiva, sin que el cuentapartícipe pueda injerirse en la misma, aunque puede

pactarse un derecho de información. El partícipe responderá en Ia operación hasta

el capital aportado para el negocio, debiendo, alfinal, rendir cuentas el dueño del

negocio (arc.243 CCO). Laparquedad normativa de su regulación hace que deba

ser regulado casuísticamente mediante contrato escrito para prever todos los

conflictos de intereses que puedan plantearse entre las partes.

Este contrato resulta válido para participar efl negocios ajenos con apot-

taciones singulares no estables. Formas modernas de cuentas en participación se

observan en los fondos de inversión mobiliarios e inmobiliarios.
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4.2. SOCIEDAD OCULTA

La sociedad oculta es una asociación ínter partes, que no trasciende al exterior

porque los socios no lo desean. En la misma existe un fondo común entre los socios

o paftícipes. La gestión y fepfesentación corresponde a Ia persona que actúa en

su propio nombre y contrata con tefcefos. No tiene apariencia extefiof' ya que

se oculta de forma deliberada, por Io que carece de personalidad jurídica. El

Tribunal Supremo considera responsable y legitimado pasivamente a cualquiera

de los socios, en virtud del contrato de mandato o fepfesentación jurídica'

Desde el punto de vista de su valoración puede resultar interesante cuando

alguna persona no desee aparezca su nombre en el ámbito del tráfico iurídico

económico y quiera participaf con igualdad de derechos con sus asociados. Sin

embargo desde el punto de vista de Ia limitación de la responsabilidad no es

positivo en cuanro que cualquiera de los socios puede responder de la actividad,

tal como hemos significado más anlba.

4.3. SOCIEDAD IRREGULAR

Es una apaietciade sociedad, ya que, por carecer de algún requisito, no ha

adquirido la personalidad jurídica. Puede estar constituida en documento

privado o público. Y en ningún caso figvaúinscrita en el Registro Mercantil,

dado que la inscripción registral es constitutiva. Al Exterior aparece como una

auténtica sociedad mercantil, aunque de forma ficticia habida cuenta su ..inexis-

¡s¡si¿r legal. Del resultado de su actividad responden solidariamente los gestores

(art.I20 CCO; parulas sociedades anónimas se aplican las reglas de los arts. 15

y 16 LSA, al igual que a las sociedades de responsabilidad limitada , afi. 11 LSRL).

Se regirá como una comunidad de bienes (arts.392 y ss. CC).

No es positivo su planteamiento, dado que tendrá más inconvenientes que

ventaias. Suexistenciadenotaunanegligenciade los gestores o unaimposibilidad

de constituir regularmente la misma.

5. EL EMPRESARIO SOCIAL

'.1. 
PLANTEAMIENTO

Hay que resaltar el fenómeno asociativo como característica de nuestro
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tiempo y eje motor del desarrollo económico del mundo occidental. Este

fenómeno se manifiesta la gran proliferación y constitución de sociedades,

cooperativas y mutuas. De todas ellas, la sociedad mercantil ha sido la gran

impulsora del desarrollo económico en el mundo capitalista, hasta el punto que

las empresas más relevantes adoptan la forma de sociedad. Podemos distinguir

entre sociedades personalistas (colectiva, comanditaria), capitalistas (anónima y

de responsabilidad limitada, y sociedades de base social (cooperativa, mutuas y

sociedades laborales -anónima o de responsabilidad limitada-).

,.2. SOCIEDADES PERSONALISTAS

Entre las sociedades personalistas está Ia colectiva (arts. 121 a 744 del CCO).

En este tipo social los socios tienen una responsabilidad personal y subsidiaria

respecto de las obligaciones sociales, siendo esta responsabilidad solidaria de

todos los socios, una vez se hay hecho excusión de los bienes sociales. Es un tipo
social obsoleto, dado que los socios responden con su patrimonio de las deudas

sociales. En la actualidad es rarísimo que se constituya este tipo social. Las

mayorías de sociedades colectivas que existían se han transformado en sociedad

anínima o de responsabilidad limitada.
Por suparte la sociedad comanditaria mantiene dos tipos de socios: colectivos:

responden con todos sus bienes del resultado de la gestión social, y comanditarios,

que responden solamente con los fondos que pusieron o se obligarorl a.poner en

la sociedad. Se regula en los arts. 141 a 169 del Código de Comercio, admitiendo,

a su vez, dos modalidades, simple y por acciones. Este modelo de sociedad

también está en desuso, ya que no aporta prácticamente ninguna ventajafrente
a otros tipos sociales, además de que los socios colectivos tienen responsabilidad

personal. Al igual que la colectiva, muchas de las que existían se han transf,orma-

do en otras que ofrecen la ventada de la responsabilidad limitada de sus socios.

,.3. SOCIEDADES CAPITALISTAS

La sociedades capitalistas revisten fundamentalmente dos formas: la anónima

y la sociedad de responsabilidad limitada. La sociedad aní¡ima representa el

fenómeno asociativo más importante del mundo occidental. Entre los atractiyos

que podemos enumerar de la misma tenemos: riesgo limitado para los accionis-

tas, dado que no responden de las resultas del negocio social; capital variable a
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partir del mínimo legal; mínima concurrencia de socios, permitiéndose en la

actualidad la constitución de sociedades anónimas unipersonales, con lo que se

ha flexibilizado esta exigencia; fácil transmisibilidad de la cualidad de socio, en

cuanto que las acciones son valores negociables, y precisamente la condición de

socio la otorga la titularidad de la acción; desentendimiento de la gestión por el

accionista (organicista de terceros), y posibilidad de participar con pequeño

capital. De ahí que puedan acudir muchos pequeños inversores que, en conjunto,

pueden fepresentar un gfan capital. Se regula por el Real Decreto Legislativo

156411989, de 22 diciembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de

Sociedades Anónimas (LSA).

Como sociedad más importante del mundo capitalista, es una de las más

formas sociales más atractivas pata los partícipes. Para empresas de pequeñas

dimensiones puede no resultar operativa, de ahí que se descarte en este caso esta

forma social.

Por su parte la sociedad de responsabilidad limitada, que tiene el capital

dividido en pamicipaciones indivisibles y acumulables, que no tendrán elcarácter

de valores, se rige por Ia Ley 211991, de 23 de marzo, que adapta este modelo

social a las exigencias de la Unión Europea. Permite actuación con un capital

menor que las anónimas. Es una sociedad híbrida enme la anónima y las

personalistas. Es ideal para pequeñas e incluso medianas empresas. Se configura

como una sociedad más cerruda que la aní¡ima dado que la transmisión de

participaciones está más condicionadaque la de las acciones en Ia an6nima.Las

ventajas frente ala anónima las encontramos: 1o) En el hecho de que se precisa

menos capitalpara su constitución;2o) las normas permiten una mayor flexibi-

lidad de attuación, y 3) El socio tiene más incidencia en la vida social. En

definitiva es una sociedad capitalista con tintes personalistas que puede resultar

más conveniente para pequeñas empresas que deseen mantefler una responsabi-

lidad limitada.

5.4, LAECONOMÍA SOCIALYLA EMPRXSA

Las tendencias sociales, consecuencia de una revisión del sistema capitalista

puro, han propiciado dos sistemas de participación del uabaio en la gestión de

la empresa: la cogestión y la autogestión. La cogestiófl impulsado entfe otfas pof

la propia Iglesia cat6licat3, tiene como objetivos la participación de los trabaja-

dores en la dirección de la Empresa. Se arguye que el ttabaio es un elemento más
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;: la empresa y como tal debe valorarse. se trata de que los trabajadores
:-rticipen en la organizaci1n del sistema productivo, en cuanro las decisiones
.rpresariales también les van a afectat.

En nuestro Ordenamiento jurídico tienen un precedente en la Ley de
:,rricipación del personal de la empresa en la administración, de 21 de julio de
- -'62, y Reglamenro aprobado por Decreto de 15 de juli o de 1965.LaLey preveía
--s empresas que estaban sometidas al régimen de cogestión por la enumeración
:: una serie de requisitosla. Este sistema de participación fracasó debido a que las
::rpresas a las que afectaban eran minoritarias; el sistema de elección de los
::Dresentantes era indirecto (a través de ternas que proponían los jurados de
::rpresas y elegían el órgano de administración de la empresa), los propios
::abajadores no consideraron una forma idónea para su representación ya que lo
'.:eron ineftcaz por la escasa representación que tenían y porque los principales

'-rdicatos clandestinos (uGT, ccoo, cNT) no acepraron nunca esta forma de
:;presentación franquista, boicoteando su participación.

En la actualldadla cogestión está reconocida en el artículo 129.2 de nuestra
constitución, que establece el derecho de participación de los trabajadores en la
;':rividad de la empresa. Por su parte, el Estatuto de los Trabajadores, en su art.
1 apart¿do g), establece el derecho de los trabajadores apanicipar en la empresa.
Esre precepto se completa con el art. 6l del mismo Texto legal que establece el
i-recho de los trabajadores aparticipar en la empresa a través de los órganos de
representación regulados en este título.

Está claro que tanto Ia Constitución como el Estatuto de los Trabajadores
hablan de participar en la empresa como un desideratarrt socio-económico en el
¿mbito de la empresa. Esta participación puede revestir tres formas: a) Participar
en órganos de representacióry b) Participar en la empresa, no se dice cómo, pero
ai ser participación distinta a la representación Llamadasindical, puede referirse
.: la intervención de los trabajadores como miembros de los órganos de dirección,
v c) Participar en la propiedad de los medios de producción.

Desde Pio XlenlaQuaclragésimo Anno,pasandoporlaRerutnNoaaram deLeón XIII, hastaJuan
XXIII en la Mater et Magisila,los pontícipes han venido insistiendo en la necesidad de que los
::abajadores tomen unaparte activa enlavida de laempresaen que trabajan. Estapresenc iaactiva
iebe maducirse en tres vertientes: participación en los beneficios, en la gestión social y en la
propiedad de la empresa.
:- A saber: a) estar administradas porconsejos uórganos semejantes; b) estarobligada s aorganrzar
3n su seno jurados de empresas; c) tener más de quinientos trabajadores fijos, y d) llevar en
¡-rncionamiento tres años.
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En cuanto a la participación en los órganos de representación tiene su

proyección en la Ley Orgánicade Libertad Sindical y puede afirmarse que es un

ob j etivo alcanzado satisfactoriamente para los trabaj adores.

Laparticipación en la dirección y en la propiedad de los medios de producción

no se ha regulado todavía de forma general, y considefamos que planteatá gtaves

problemas et la práctica.

En cualquief caso, podemos señalar que la participación en la dirección de la

empresa se gestiona a través de convenios colectivos. Por otraparte, las empresas

públicas permiten un sistema de participación parecida alafranquista de 1962.

Asimismo, existen otfos tipos de empresas que facilitan esta participación,

como por ejemplo las Cajas de Ahorros (Ley de 1985).

En cuanto a la participación en los medios de producción, responde a ufla

carga ideológica de la transición que no ha tenido resultado opefatiYo. Hoy día

se utiliza por las empresas el reparto de acciones alos trabapdores en el capital

social (sociedades anónimas), con cargo normalmente a beneficios para promover

su conciencia de empresa.

Por suparte, la autogestión, en sufilosofía, se entroncacon las ideas socialistas.

Se fundamenta en el hecho de que los trabajadores o interesados sean los propios

titulares de la empres ay, por ende, sean los encargados de gestionar los intereses

sociales, dado que sus decisiones y resultados les afectan de forma directa.

Exponentes de este tipo de empresas tenemos, entre otras, la cooperativa, las

sociedades laborales y las mutuas.

Las cooperativas son sociedades que, sometiéndose a los principios y disposi-

ciones de la Ley General de Cooperativas, rcalizan, en régimen de empresa erl

común, cualquier actividad económica-social para Ia mutua y equitativa ayuda

entfe sus miembros y al servicio de éstos y de Ia comunidad. Se rigen por la Ley

2711999, de 16 de julio, de Cooperativas, y por las leyes autonómicas, las que

tengan este ámbito de actuación. Están tuteladas por los organismos coffespon-

dientes del Ministerio de Trabajo o autonómicos. La sociedad cooperativa es una

de las formas típicas de organización empresarial de la economía social. Sus

ventajas radica,aparte de la gestión directa, en las subvenciones y ayudas públicas

que tiene. A este fespecto el régimen de subvenciofles es casi análogo al de la

sociedad laboral que rreremos a continuación. Los inconvenientes que puede

presentaf esta tipo social es que no sirve para pequeñas empresas y que, a veces,

el sistema de representación y toma de decisiones puede desvirtuar el espíritu

empresarial, cayendo en el asambleísmo.
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E¡ladécadade los sesenta, con la entonces Ley de Cooperativas, de 2 de enero

& 1942, excesivamente úgida y con un fuerte control administrativo, se hacía

sesario arbitrar nuevas fórmulas que permitiesen a los trabajadores gestionar

h empresa desde la íptica de la titularidad. De este modo se constituye en

Ydencia la primera sociedad laboral en el ámbito de los transportes urbanosl',

eiernplo que fue seguido por otras sociedades en distintas ciudades de España,

reguladas en un principio desde el aspecto laboral para poder optar a las

ryudas hasta entonces reservadas a las cooperativas de trabajo asociadol6. La

cq>resión .,laboral" se inicia con la O. de 24 de enero de l970.LaLey 1517986,

de 25 de abril, de Sociedades Anónimas Laborales, concede carta de naturaleza,
.lesde el punto de vista mercantil, a esta institución, regulándola como unafrgura
cspecial y autónoma de compañía mercafrtil, aunque la conforma como una

especie de sociedad an6nima, cuya normativa se aplica con caráctet subsidiariolT.

T¡as varias reformas, y ante la necesidad de que las sociedades laborales pudieran

tener otras formas, se promulga lal,ey 411997, de 24 de marzo de Sociedades

I¿borales. Esta nueva Ley lo que pretende es que las sociedades laborales puedan
también adoptar la forma de sociedades de responsabilidad limitada que es más

ágil en su funcionamiento y menos formalista que la anónima.

En lo que respecta a la responsabilidad pueden parangonarse con las anónimas

y las limitadas.

Entre las sociedades mutuas podemos incluir las mutuas de seguros y las

sociedades de garantía recíproca. La sociedad mutua de seguros es una forma

iurídica de ordenaciíntípica para ser titular de la empresa de seguros, sin que

estas entidades hagan de Ia operación del seguro objeto de industria o lucro. Se

regulan en la Ley 3011991, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de

los Seguros Privados. Se distingue entre mutuas a prima fijay aprima variable,

siendo Ia responsabilidad de los mismos mancomunada, proporcional al importe

l' .Sociedad Anónima Laboral de tansportes Urbanos de Valencia, (S.A.L.T.U.V), Cfr.

BROSETA PONT, M., Manual de Derecho Mercantil,9" ed., Madrid, 1991, p. 388.

16 Véur. la Exposición de Motivos de la LSAL, de 25 de ab¡il de 1986.

u *En lo no previsto eo esta Ley, Ias Sociedades Anónimas Laborales se regirán por las normas

aplicables a las Sociedades Anónimas y tendrán este carácter cualquiera que sea la cifra de su

capital social" (art. 2 LSAL). Hay que entender que el último inciso de este precepto quedó

completado por el art. 4 de Ia LSA, que exige un capital mínimo de diez millones de pesetas para

todas las sociedades anónimas.
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de los respectivos capitales asegurados en la ptopia entidad y limitada a dicho

importe.
La sociedad de garuntíarecíproca es un tipo social que tiene por objeto social

el otorgamiento de g rafitíLs personales, por aval o por cualquier otro medio

admitido en derecho distinto del seguro de caución, afavor de sus socios para las

operaciones que éstos realicen dentro del giro o tráfico de las empresas de que sean

titulares. Se regulan por Ley U7994, de 11 de marzo. Los socios tienen

responsabilidad limitada.

6. NUEVO NÉCUT,TEN DE RESPONSABILIDAD

Esta sistematizaciín de la responsabilidad que hemos expuesto, en la que se

re{7eja cómo el empresario individual ha ido huyendo de una responsabilidad

personal, y al amparc del ordenamiento jurídico ha conformado formas sociales

con las que pretende aislarse de la responsabilidad en las resultas del negocio. Sin

embargo, este régimen de responsabilidad ha provocado ciertos abusos que han

tenido que ser corregidos por el legislador, ante la propia presión de usuarios,

consumidores, accionistas o terceros perjudicados. De esta {orma, el régimen de

responsabilidad se ha ido modificando, y así podemos establecer, como comple-

mento de lo anterior, unas nuevas esferas de responsabilidad, que afectan al

ámbito mercantil, tributario y de Ia seguridad social.

6.1. ESFERA MERCANTIT: TEORÍA DEt LEVANTAMIENTO DEL VELO

Como hemos puesto de relieve con anterioridad, la creación de una sociedad

capitalista -donde la responsabilidad de los socios se limita alaaportación que se

hayanobligado a efecttar, puede dar lugar alau;.ilización abusiva del derecho;

esto es, autilizar la persona jurídica creada para entablar relaciones económicas

y jurídicas fraudulentas, amparándose en la responsabilidad limitada de los

socios18, persiguiendo un fin contrario al interés social, y obteniendo así un

enriquecimiento injusto las personas que de esta forma utilizan a la sociedad de

responsabilidad limitada en general.

18 El uboso de la persona jurídica y el desarrollo en el mundo económico moderno, puede verse

en la obra de C. BOLDÓ RODA, Leuantamiento de Wk y Persona Jurídica en el Derecho Prioado

Egañol, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 32 ss.
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Estaríamos entofrces ante el supuesto de fraude de ley, esto es, la realizacií¡
de una acción al amparo de una norma juúdica, que sirve de cobertur^,paÍa
conseguir otro efecto distinto del perseguido por dicha norma y no permitido por

el ordenamiento jurídico. La doctrina científica, primero, y después la jurispru-

dencia que la ha seguido, ha reaccionado contra estas conductas. En estos

supuestos podrá exigirse responsabilidad directa frente a terceros de aquellos que

hayan actuado en el tráfico en nombre de la sociedad. Será el supuesto denomi-

nado por la doctrina de "desvelo o penetración de la personalidad jurídica"le.

Según esta doctrina, se puede prescindir de la radical separación que existe

entre la sociedad y los accionistas, derivando hacia éstos las deudas sociales,

cuando la sociedad se está utilizando de manera abusiva, para perseguir un fin
prohibido por la ley.

La teoría del levantamiento del velo procede de la iurisprudencia nor-

teamericana, efl concreto de la doctrina del disregard of the legal entity o lifting the

aeil, en vitud de la cual los jueces pueden prescindir de la forma externa de la

persona juúdica para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas que se

amparan bajo su cobertura. El fundamento de su aplicación parte de los

principios y procedimientos de la equidad, el fraude y la doctrina delaagency.La

equidad constituye un régimen de carácter supletorio, de integraci 6n del cornrnon

h,tt,qluesupone laintervención de un Tribunal cuando exista un daño irreparable

aplicando los principios del derecho común20. Su integración jurídica, salvando

las distancias, guarda cierta relación con la doctrina del enriquecimiento injusto

contemplado en nuestro Derecho. En la teoría del fraude, de alcance diferente al

que impera en Derecho español, comprendería institutos tales como el fraude, la

simulación y el dolo. Finalmente, Ia doctrina de la agency tiene también su

importancia en la formul aci6¡ del disregard. El concepto de agency es más amplio

que en su institución homóloga española, habida cuenta que abarca a todo acto

de gestión, mandato o servicio, así como las que se derivan de relaciones con

testaferros, permitiendo act'üar contra Ia persona que permanece oculta en una

¡elación negocial2l.

'e M.A. ALCALÁ DíAZ, "Acción individual de responsabilidad frente a los

administradorss,,, Derecho de Sociedades, núm. 1, Ed. Ararlzadi, Madrid, 1993, pp. 166-17 5.

20 Poede consultarse C. BOLDÓ RODA, Leuantarniento del aelo y penona jurídica en el Derecho

Priaado español, cit., pp. 89 ss.

" Sobr. antecedentes históricos, puede verseJ.M. DOBSON,EI abmo de lapersonalidad jurídica

(En el Derecho priuadü,2o ed., Buenos Aires, 1991, pp. 121 ss.
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En España la doctrina del levantamiento del velo tiene su primer exponenre
en la senrencia del Tribunal supremo de 28 de mayo de 1 9s4 (RJ r9g4, 2goo)22.
Hay que tener en cuenta que fluestro Tribunal supremo, en un principio, no
sostuvo la doctrina del levantamiento de velo, sino lo que se denominó udoctrina
de tercerosr'3, que tiene sus iniciales fundamentos en el designio de impedir todo
fraude de ley por actuación de person a jwídica interpuesta adoptando la forma
de sociedad. Esta concepción nada tenía que ver con la Missachtung der Recbtform
des juristicbe Person , del Derecho alemán, o la disregard of tbe legal entity o tifiing the
aeil, del Derecho anglosajón, pero se equiparaba en los resultados. La teoría del
<<tercero>> se basaba en conceder tal categoúaa la sociedad y al socio, revelándose
la identidad de intereses entre los socios y la sociedad, con lo que se intenta
impedir toda actuación en fraude de leyra.

La doctrina del levantamiento del velo ha sido aplicada por nuesrra jurispru-
dencia en numerosos casos, habiendo dado lugar a una doctrina consolidada.

22 o... la más autorizada doctrina, en el conflicto enne seguridadjurídica y ju:ticia, taloret hoy cv%agra-
dos en la Con¡titución (arts. L I ! 9.3.) ¡e ha decidido prudencialmente y según los casos y circun$ancias,
por aplicarpor oía de equidad, y acogimiento delprincipio de buenafe (art. 7.1 del Código Ciuil), la te¡is
y práaica de penetrar en el subsuatum personal de la¡ entidade¡ o sociedades, a las que la ley nnfiere
personalidad jurídica propia, con el fin de eaitar que al socaire de esta ficción o forma legal .,, rc puedan
perjudicar ya intereset priuados o públins o bien ser utilizada cono fraude de ley,. En el mismo sentido
se pronuncian las siguientes sentencias: Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 29
de mayo de L997: " ...?or deriuación de la m.oderna doctrina del leuntamienro del aelo, en la que se

trala de euitar que un reducid.o grupo de personas, por la ueación de un entraruado cle personas jurídicas,
puedan conseguir el eludir ¡u ruponsabiliclad pertonal, al hacer irnposible daentrañar lot pornenore¡ cle las
perszna¡ interuinientet, o sencillamente hacer irnposible cualquier reclamación por la mutabilidad dc su
personalidacl, o la complejidad de interainientes, ... haciendo d.eriaar el fracaso de ¡u¡ negocios a terceras
pers\na¡ que ban tenido la desgracia d.e contratar cLn e¡tct¡ entidad.es,; y Sentencia del tibunal Supre-
mo de 3 de junio de L991: 

"cabe 
aplicar ,. . la doc¡rina d¿l leuantamiento del uelo de la persona jurídica,

acogida por e¡ta Sala en aúundante¡ Sentencia¡ (SS. de 28 cle mayo de 1984, 27 cle noaiembre de 1985,
16 de julio de 1987, 29 d'e abril y 1 j de ntayo de 1988, entre otras), que prosribe la pretalencia de la

pertonalidad jurídica que ¡e ha neado ¡i con ello se clmete un fraude de ley o ser perjudican d¿rechos de
tercerot, escudándose en que el ente ¡ocial e¡ algo distinto de su¡ elementos personales clmtittüil)¡¡.»
23 Sobre el particular puede consultarse R. DE ANGEL YAGÜEZ, La doctrina del «leaantamiento

del uelo, de la persona jurídica en la juritpruclencia,3u ed., Madrid, 1995, pp. 90 ss.

24 
Se viene considerando como precedente de la teoría del levantamiento del velo la Sentencia

delThibunalSupremo de26deenerode Ig52,R.Az.4T3,siendoponentedonJuandeHinojosa
Ferrer. En esta sentencia se declara subsistente un contrato de arrendamiento de local enre los
primitivos arendadores y el arrendatario, después de que los arrendadores constiruyeran una
sociedad colectiva, cambiando la personalidad de la arrendadora.
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-'.ste recordar algunos supuestos, como el levantamiento de velo en sociedad
. ¡iedad unipersonal, al no admitir la unipersonalidad tanro en sociedad privada
STS de 27 de noviembre de 1985, R.Az.5904), como pública (STS de 31 de
::ciembre de 1993,R.A2.9926); o en situaciones de sociedades no unipersonales
SS. TS. de 11 noviembre de 1995,kA2.8118, 2l julio de 1995,R.A2.1729,

Mas hemos de tener en cuenta que el Tribunal Supremo, a lo largo de
:.iteradas sentencias, ha venido aplicando una serie de instituciones y principios
:rídicos que sirven de fundamenro para la aplicaciín de esta técnica. Estos

:rincipios, entre los que encontramos el conflicto en seguridad juúdrcay justicia,
-.. equidad, Tabuenafe, elftaude deley y el abuso del derecho, se aplican en bloque
sin especificar las consideraciones propias de cada caso, habida cuenta que no
:odos los principios e instituciones aplicados producen los mismos efectos, ni son
.plicables a los mismos supuestos2s. Por todo ello, y paraevrtar esta utilización
-iaudulenta del derecho de sociedades, se hace necesaria, como ya hemos
;puntado, la regulación legal del instituto de la responsabilidad, que se hará
efectiva en los patrimonios personales de los administradores de la sociedad
¿r:ónima26.

6.2. ÁMBITO TRIBUTARIO

El artículo 40 de la Ley General Tributaria, según redacción dada almismo
por la Ley 10185 , de 26 de abril, establece que serán responsables subsidiariamen-
re, en todo caso, de las obligaciones pendientes de las personas jurídicas que hayan
cesado en sus actividades, los administradores de las mismas.

La D.T. 6", apanado 3o, del RD 2631185, regtla el régimen aplicable ala
responsabilidad subsidiaria de las infracciones cometidas con posterio údad al27
de abril de 1985.

It Puede verse C. BOLDÓ RODA, o?, ch., p. 493.
r6 Hay que tener en cuenta que, aunque la doctrina del levantamiento del velo es un instituro apro
para evitar abusos, sin embargo, desde elpunto de vistade su concepción doctrinalpuede pla¡tear
algunos problemas. De ahí que la doctrina se halle dividida entre los que mantienen la necesidad
de reformular el concepto de persona jurídica y los que son partidarios de mantener la doctrina
del levantamiento del velo, aunque sea como medida excepcional. Sobre este particular puede
r.erse Ia síntesis elaborada por C. BOLDÓ RODA, en op, cit., pp.29O-3I2.
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También se refiere a la responsabilidad subsidiaria el administrador el artículo

14.1.b) del Reglamento General de Recaudaci6n, t684190, de 20 de diciembre
(R.Az. 6y 284, de 1991).

6.3. EN RXLACIÓN CON LA SEGURIDAD SOCIAL

Tratamiento análogo con las obligaciones de la Seguridad Social contienen el

TR de Ia Ley General de la Seguridad Social de 20 de junio de 1994 (RAz. 1825),

arts.I04y 1-21 -I, así como Reglamento General de Recaudación de la Seguridad

Social, R.D. 1637 17995, de 6 de octubre, en los supuestos de insolvencia y en

virtud de actos administrativos de determinación de responsabilidad.

7. CONCLUSIÓN

La iniciativa privada ha venido condicionada siempre a la responsabilidad por

las resultas del ejercicio de la actividad empresarial. Fruto de ello es la con-

sagración de la responsabilidad patrimonial del artículo 1911 del Código Civil.
En un principio esta idea se extiende ala actividad asociativa, como ocurre con

las sociedades personalistas. Mas con el correr de los tiempos y ligados a ciertos

privilegios, se permite limitar la responsabilidad de las empresas a la exclusiva

aportación de los socios. Es el momento cumbre de las sociedades capitalistas.

Pronto se ven los excesos de esta limitación. Y los perjuicios irrogados a otros

socios, a la Hacienda pública o a terceros ha

ce que quiebre ese sistema de responsabilidad. En la actualidad, consecuencia

de unos planteamientos más acordes con la ,rteoría de la culpa" en la responsa-

bilidad, incluso patrimonial, ha hecho que, desde el ámbito de la jurisprudencia,

primero, y después desde la propia normativa legal, en casi todos los ámbitos de

actuación del empresariado, se concierte una responsabilidad llimitada para

aquellos agefltes que hayan actuado de una forma negligente en la gestión

empresarial. De ahí que la teoúa del levantamiento del velo, o las más recientes

normatiyas sobre responsabilidad tributaria o frente a la Seguridad Social, hayan

perfilado un sistema de responsabilidad que incide en que los gestores o

responsables de Ia gestión social no queden indemnes a los perjuicios económicos

que puedan causaf a terceros, en general.
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