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O. INTRODUCCIO

En haver acceptat la responsabilitat d’aquesta ponéncia no em propeso pas
d’entrar en el detall de la gran multiplicitat de gliestions que presenta la proble-
mética conceptual de les formes societaries i del seu régim juridic. Em limitaré
tan sols a exposar les linies o coordinades basiques en el context de les quals hau-
ria de situar-se aquesta problematica, amb una finalitat ordenadora i sistemnati-
ca. La correcta solucid dels problemes concrets, de cara a una possible reforma
de "ordenacié societaria, dependra, perd, en bona mesura, de 'encert i de la
cura que hom hagi tingut & endregar els materials amb els quals cal ireballar.
Ben cert que en aguesta tasca hi influiran valoracions de politica juridica a les
quals e} legislador no hi és pas ni de bon tros estrany. Perd ['éxit o ¢l fracas de
la tasca legisiativa cal no imputar-los integrament 2 una determinada valoracio
ideclogica, sino també a 1'eleccié d'uns instruments que cal esmolar i afinar abans
d’encarar-los amb la feina.

Segons ¢l meu parer, el pancrama juridic de les societats comercials presen-
ta tres grans nuclis de qiiestions, la soluci¢ de les quals emmarca el tractament
general de la problematica: {i) una primera giiestié de delimitacié de les retacions
entre la societat anomenada civil 1 les diverses. formes de societats comercials;
(ii} una segona, derivada de "anterior que demana el correcte emmarcat concep-
tual entre empresa i societat a fi 1 efecte d’establir-ne el marc organitzatiu ade-
guat; i (iii) un darrer problema que juga un gran paper en aquest cataleg de te-
mes, gue ¢s el que fa referéncia a la limitacié de responsabilitat, el seu fonament
iia seva funcid.

Per al tractament d’aquestes qilestions sén molts els criteris que es poden
fer servir i, en principi, cap no n’és pas de rebutiable des d’un punt de vista me-
todoldgic. Personalment més m’estimo de seguir, perd, un criteri que @ priori
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sembli segur i fructifer. L’eleccié de la personalitat juridica —o potser millor,
de la subjectivitzacié juridica— no és pas arbitriaria. La reglamentacié andorra-
na de les societats comercials n*ha fet —de forma que ja des d’ara gosariz a qua-
lificar de desencertada— el criteri ordenador i de distincid respecte de ia societat
civil.

El legislador andorra, perd, no és pas del tot responsable d’aquesta situa-
ci¢. L'error ve de [luny i arrenca ja de ta codificacia. En la codificacio comercial
es fonen en un mateix motllo materials heterogenis i de diversa procedéncia: d'una
banda la societat, e prototipus de la qual és ia societat general de comerciants
—avuni identificable amb Ia societat col.lectiva—; i de Valtra, la corporacid, pro-
cedent del dret public, prototipus de la qual n’és la societat per accions o societat
anodnima. La fusié en un mateix motllo d’estructures organitzatives diverses té
importants conseqiléncies: primerament, la ruptura de la unitat del tipus con-
tractual —paradoxalment—, el qual admet progressivament multiples variants
{les unes heretades de la practica comercial anterior a la codificacié, com la so-
cietat comanditaria, simple modificacié de régim de la societat general, i el compte
en participacid; les altres, fruit de 'evolucié de les necessitats d'una economia
en expansié com la societat de responsabilitat limitada o els consorcis econdmics,
o de fendmens reactius d’aquesta expansid, com és el cas de la cooperativa i de
I’associacié mutua d'assegurances.

En segon log, 'extensic —per bé que tardana— de la personalitat juridica
a totes les formes societaries fa que s’utilitzi com 2 criteri ordenador un element
que de per si és excloent d’algunes formes d’organitzacid.

" Sistematicament €s ¢ pot ser correcte agrupar sota el mateix concepte es-
tructures organitzatives que ténen en comt el fet d'ésser agrupacions-de perso-
nes i en aquesta linia és possible de definir la societat {en sentit ampli) com a
organitzacié de persones la finalitat de la qual és la promocié d’un interés col.lectin
comi. Perd en la mesura que aquestes formes agrupatives disposen —o milltor,
poden disposar— d’un patrimoni per a I’assoliment dels seus fins, cal primer or-
denar la forma i exercicl de [z titularitat col.lectiva. I a tal fi, el dret només
coneix dos instruments: (i) la comunitat {en les seves dues variants: per quotes
i en ma comunay} i (ii} la persona juridica. Cal doncs, tenir bén present les dues
linies per on discorre la problematica: 'una, la regulacis de les relacions perso-
nals entre els individus (exercici reciproc de drets i accions) i altra, la regulacid
de les relacions patrimonials. La societat {en sentit ampli) 1€ per missic el primer
nivell de la problemitica. Al segon s'hi arriba només mitjancant la técnica de
la comunitat o, alternativament de la persona juridica. L’extensié de la persona-
litat juridica a qualsevel forma o figura societdria actua precisament en aquest
segon nivell de la problematica i &s, per tant, incompatible amb I'existéncia d’una
regulacié de les relacions patrimonials en régim de comunitat perqué comunitat
i persona juridica sén excloents entre si. Técnicament, és doncs, incorrecte, atorgar
personalitat a aguelles formes organitzatives que com Ia societat {en sentit estric-
te} civil o comercial organitzen l¢s seves relacions patrimonials sota el régim de
la comunitat.
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Aquestes dues grans conseqiiéncies de la regulacié sistemitica de ia codifi-
cacid tenen el seu apéndix —cadascuna per la seva banda— en dues subconse-
gliencies d’efectes molt importants de cara al discurs que anem a mantenir.

ia ruptura de la unitat del tipus contractual i la fusi¢ d’elements heteroge-
nis en un mateix criteri ordenador determina, a més a més de "aparicié d'una
multitud de formes societaries admeses pel legislader com a formes *‘tipiques®’,
la neutralitat o “‘desnaturalitzacio’’ de les figures inicialment pensades per a I'as-
soliment d*unes finalitats determinades. La conseqiiéncia immediata n'és la in-
tercanviavilitat de les estructures organitzatives i la necessitat de cercar criteris
per tal d’ordenar de nou aquesta matéria. En principi, els criteris de classificacié
sistenatica poden ser: (i) el de estructura organitzativa de 'ens associatiu, (i1}
el de la posicié de I'individu en aquest esquema, (iii} €l de "organitzacié de les
. relacions patrimonials, {iv) la gilestié de la responsabilitat pels deutes socials,
i {v) Pobjecte econémic de I'activitat col.lectiva. Perd cal tenir present que cap
d’aquests criteris és suficient per ell sol; que cap n’és la consegiiencia immediata
de I'altre; gue no s'exclouen reciprocament i gue, per tant, la possibilitat de com-
binacions és multiple 1 variada {vegeu una sintesi en el quadre que s’adjunta).

Atesa, perd, aquesta gran diversitat de griteris de classificacié i per tal de
posar ordre a aquest garbuig de formes societdries que no responen d’antuvi a
una connexid funcional vers I'assoliment d’una determinada finalitat, s’'imposa
retornar als origens i veure dins de guines categories es pot reconduir aquesta
gran diversitat de formes, per tal de poder-ne destil.lar els trets essencials, a par-
tir dels quals és possible connectar un régim determinat. Segons €l meu parer,
nomeés dues sOn les categories basiques: la societat {en sentit estricte) i la corpo-
racié. Ambdues responen a models d’organitzacio de les relacions personals 1
patrimonials radicalment diferents. Pero la intercanviabilitat de les estructures
que ha dut com a consegiiencia la fusié codificadora ha produit una relacié de
doble sentit en les dues esferes organitzatives: extensié de la doctrina societaria
(privatitzacié) a les corporacions i generalitzacio de la doctrina de la personifica-
ci¢ a les societats (publificacid).



QUADRE n° 1

1. Criteri de classificacio: organitzacid corporativa o no de !'ens associatiu

SOCIETAT (en sentit-ampli)
ASSOCIACLIO

Associacions registrades
Agsociacions no registrades
Consercis econdmics

Societat andnima

Societat de responsabilitat limitada
Cocperativa

Miitua

Compte en participacié

SOCIETAT (en sentit estricte)

Societat civil

Societat col.lectiva

Societat comanditiria simple
Compté en participacio

11. Criteri de classificacio: vinculacid patrimonial

SOCIETAT {en sentit ampli)

societat externa
Persona juridica

Associacio registrada

Consorci econdmic

Societat andnima

Societat comanditaria per accions
Societat de responsabilitat limitada
Cooperativa

Mutua d’assegurances

societat interna {sense objecte exterior)
No persona juridica
amb patrimoni comunitari sense vinculacid patrimonial

societal civil compie en participacio
societat col.lectiva

societat comanditaria simple

associacid no registrada

+9
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111, Criteri de classificacic: en relacic amb Uobjecte i, mediatament, segons la posicio que ocupa Uindividu amb

respecte del grup
SOCIETAT {en sentit ampli}

Amb objecte econdmic

Socigtats de persones (en sentit ampii) Societats de capitals

Societats de persones Associacions personals Societat andnima

{en sentit estricte) {estructura corporativa) Societat comandiiaria per accions
Societat de responsabilitat limitada

Societat col.lectiva Consorcis econdomics

Societat comanditaria Cooperativa

Compte en participa- Mitua

cid Compte en participacid

La segona subconseguéncia que es deriva d’aquest plantejament ¢s evident;
Vextensié i generalitzacié de doctrines que operen en camps diversos d’organit-
zacid no pot fer-se sense resisténcia i d’aci que el grau de subjectivitzacid (auto-
nomia) assolit per les formes societaries sigui divers en cadascuna d’elles, de for-
ma que hom pot parlar tranquilament d’una gradacié en I'escala de subjectivit-
zacid. Aquest ha d’ésser precisament ¢l fil conductor de la nostra exposicié i que
hem d'acceptar com a tesi cenirai al voltant de la qual cal resoldre els diferents
problemes d’organitzacié t de régim de les formes societaries.

Sense objecte econbmic

Societat civil
Assoclacio no registrada
Associacid registrada

V8IddWE.T 30 QIDVZLINYDYUO
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0.1. Les relacions entre societat civil | societats comercials

L’eleccic de la personalitat juridica com a criteri diferenciador entre socie-
tat civil i societat comercial és una decissid {desencertada) de politica legislativa
els fonaments de la qual tenen els seus arrels en la constitucié econdmica. Em
sembla que no vaig errat de comptes st penso que darrera d'aquesta decissié s’ama-
ga el desig de reservar només determinades formes per a Pexercici d’una activitat
empresarial | vedar-ne el seu accés a unes altres. Per tant, el problema és, en pri-
mer terme, 'exercici empresarial d’una activitat econdmica. I aguest és, técnica-
ment, ef punt de vista correcte d’abordar la qiiestié. Una ullada a la reglamenta-
ci¢ de societats andorrana i, si cal també, al dret comparat, ens podra convéncer
facilment que el criteri gue ha de delimitar 'ambit d’aplicacié de la normativa
no és la personalitat juridica sino el caricter econdmic empresarial de Pactivitat
desenvolupada per ’ens associatiu {ohjecte).

A Andorra hom s’assubjecta encara a ['antiga idea anterior 2 [a codificacio
que la societat col.lectiva és la societar general de comerciants. Aixd vol dir, d’una
banda, que la societat col.lectiva no és més que ["aplicacid en el sector que po-
driem anomenar comercial {delimitat per la participacio en ¢l mercat d'una uni-
tat productiva o de serveis organitzada) de la categoria general societat (en sentit
estricte) o, si es vol, de la societat civil, L’aplicacio d’aquesta estructura en el
sector del trafic econdmic empresarial comporta la modificacid de dues regles
importants: administracid i la responsabilitat, perd la resta del régim juridic
roman invariable. Per tant, la contraposicié légica, des d’un punt de vista es-
tructural, no pot se pas societat civil/societat comercial {col.lectiva), sino socie-
tat, corporacié i és per d'entre aquests dos cossos per on hauria de passar 1a linia
divistria de la personalitat. Fer-la passar entre societats amb objecte econdmic
i amb objecte no econdmic, a més de ser técnicament incorrecte, no assoleix els
resultats que hom pretén d'abastar des d'un punt de vista constitucienal econd-
mic.

I aixo és aixi perqué atesa la intercanviabilitat funcional de les estructures
societaries és possible de dedicar —i la praxi societdria del dret comparat aixi
he demostra— estructures juridico-societdries inicialment pensades per a t'ex-
pletacié d’una activitat econdmica a activitats gue no tinguin ni gens ni mica
de relacio amb "exercici professional d’aquest activitat (p. ex., societats anoni-
mes per a la promocio de la cultura) ¢ bé a inrevés: el supdsit actual de Ia reati-
tat andorrana d'utilitzacié de la societat civil particular amb clausula fiduciaria
per a I'exercici de "activitat empresarial.

Si acceptem que la societat col.lectiva és la societar civil aplicada al sector
comercial, tal i com 'hem definida abans, caldra, en primer terme, que ens pre-
guntem per la funcionalitat d’aquesta aplicacié. La resposta crec que és ben sen-
zilla: el sotmetiment de Pexercici de I'activitat empresarial a un sistema més efi-
cag d'administracié i garanties que el que subministra el régim general de [a so-
cietat {en sentit estricte). El mecanisme de la responsabilitat il.limitada i solida-
ria dels socis pels deutes *‘socials™ (millor dit, col.lectius) és del tot imprescindi-
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ble en un moment histdric que desconeix ¢l mercat de garanties. Lz responsabili-
tat il.limitada i solidaria és "dnic instrument que fa possible en aquest moment
la garantia del crédit. Es per aixd que Uexercici coi.lectiu d’una activitat econd-
mica professional orpanitzada exigeix el sotmetiment a una regla especial. I aquesta
regla, precisament pel seu caracter excepcional té la funcio de servir de régim
general a totes les manifestacions associatives que s produeixen en ef sector eco-
nomic delimitat per la participacio autondmo-privada en el mercat.

Aixod vol dir que si es *‘persontfica’ la societat col.lectiva, tot somentent-se
en ¢l régim de personificacid al mateix sistema de concessié que les corporacions
—tal i com ho fa la reglamentacié andorrana—, aguesta deixa d’ésser el régim
general de la societat en ¢l camp comercial i, per tant, els fenomens associatius
que es desviin dels models personificats caldra sotmetre'ls al régim general-general
—el de la societat {en sentit estricte}— amb la conseqiiéncia de fer entrar en vi-
gencia —pel qué fa a les gliestions no regulades en ¢l pacte o contracte social—
unes normes —puix que no n'hi ha d*altres— sobre adminisiracid i responsabili-
tat que histdricament ja s'han mostrat for¢a incovenients.,

Voler sancionar amb la nul litat aquesta fugida és utdpic i il.lusorl, Els efectes
ex tunc de la nul.litat d’una societat perjudiguen ne tan sols els propis socis, si-
no també els creditors que s’ha volgut protegir. La norma és antiecondmica: des-
trugix més riquesa de la que crea el resultat afagit del producte de P'activitat eco-
némica, deduits els possibles danys i, a més a més, té uns costos elevadissims
{pensem en el cost gue suposa tornar les coses a 'estat anterior de la sancid de
nul.litat). D'altra banda no evita gue es continui utilitzant la forma de la socie-
tat civil particular —o fins i tot d’altres formules associatives— per a exercici
d'una activitat econdmico-empresarial organitzada, per tal com d’aquesta ma-
nera s'escapa al control governatiu i s'assoleixen resultats semblants a la limita-
¢id de responsabilitat, La porta al frau és evident, i els resultats, contraris als
qgue el legisiador pretén amb la introduccid de la mesura. Cal tenir ben present
que la societat {en sentit estricte) és tan sols una técnica d’organitzacid de les
relacions personals entre els socis, perd que, indirectament, en la mesura que es
constitueix un pairimoni col.dectiv sota la faisitla de la comunitat, regula (o pot
regutlar) també

Figura !

AD A’—B, essent, en principi, A=A, i
A, la rigquesa destruida
A’, 1a riguesa generada, i
B, els danys

relacions patrimonials. Aguest régim esta sotmeés al principi d’autonomia de la
voluntat i, per tant, res no impedeix 12 constitucié voluntaria i autonoma de pa-
trimonis amb titularitat col.lectiva sense personalitat i afectes a explotaci6 d’una
activitat empresarial.
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Una altra cosa, bén diferent, és que la constitucid econdmica andorrana ac-
tui una mena de ‘‘controf selectiu’ sobre accés dels subjectes al mercat. Pero
aquest tema €s totalment una aitra giiestié que, només tangencialment guarda
relacié amb Iz personalitat juridica.

1. LA PERSONALITAT JURIDICA COM A TECNICA
D’ORGANITZACIC DE LES TITULARITATS COL.LECTIVES I DE
LIMITACIO DE RESPONSABILITAT

Abans hem fet esment de la funcié de la personalitat juridica com a técnica
d’organitzacio patrimeonial per tal de diferenciar els dos plans d'organitzacic de
ta tecnica societaria. Ara s'imposa examinar amb una mica més de cura 'abast
d’aquest instrument en relacid amb d*altres possibles formes d’organitzacié.

1.1, Els diferents instruments técnics d’organitzacic de titularitats col. lecti-
ves

Deixant de banda ¢l suposits on no hi g purament una titularitat col.lecti-
va (patrimoni d'afectacié, destinacié fiduciaria) sino tan sols una procedéncia
mitiple o col.lectiva dels cabdals que P'integren, amb una titularitat unica, el
dret només coneix dues formes d’organitzacié, tal 1 com hem fet referéncia en
la introduccié d’aquesta ponéncia: la comunitat i la persona juridica. Anem a
veure amb una micg més de detall la funcionalitat d’aquestes técniques.

1.1.1. La comunitat

Es la forma tradicional de resoldre una titularitat col.lectiva. Perd no orga-
nitza la titularitat de manera que se’n pugut desprendre un funcionament dina-
mic, sino que esta destinada a resoldre tan sols els problemes que resulten de
les facultats de disposicié {(en sentit no técnic) individuals sobre una cosa que
pertany en comi a una pluralitat de titulars (Girén Tena), Aixi, per exemple,
ia norma codificada que estableix els limits de les facultats del copropietari {coti-
tular) en 'is de la cosa sobre Pinterés de la col.lectivitat i 'interés individual
de cada un dels cotitulars {art. 394 del Codi civil espanyol { § 743 del BGB) és
una regla qgue respon a aguesta idea: cal conservar la cosa i cal permetre que tots
se'n puguin servir. Sobre aguesta base es construeix el seu régim juridic: contri-
bucid proporcional a les carregues d*administracié 1 conservacio {art. 393 del Codi
civil espanyoi 1 § 748 BGB), exigibilitat reciproca de les despeses d’administracio
i conservacio (art. 397 del Codi civil espanyol i § 745, I1I BGB).

Ara bé, atés que la titularitat col.lectiva és o pot ser una font de problemnes
pel que fa a la vtilitzacio de la cosa, es fa necessari completar la regulacio descri-
ta amb la possibilitat de dividir la cosa (art. 400 Cciv.; §§ 749, 11 752 BGB) o
de liquidar-iz {art. 404 Cciv. i § 753, I BGB) o, alternativament, d’alienar la quota
per tal com la propietat col.lectiva no resol ni de bon tros les qiestions derivades
de I'expiotacid econdmica d’un bé i cal, per tant, retornar a la titularitat indivi-
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dual (fraccionada o no}, molt més rendible i menys limitada,

Es evident que sota aquestes coordinades no es pot organitzar la titularitat
{col.lectiva) d’una activitat economica meés o menys duradora. Cal una afectacio
dels béns (del patrimont) a I'assoliment d'una finalitat metaindividual 1 per aixo,
tot | sobre les bases de la titularitat col.lectiva, cal, perd, modificar-ne algunes
regles. La codificacié pren per base la idea de Iz comunitat {arts. 1859 i 1872
del Codi de Napoled; art. 1695 det Cciv. concordant amb els arts. 394, 3951 397
del mateix codi, i art. 1708 del Ceiv. en concordancia amb art. 406 del mateix
codi), perd tot seguit organitza la titlaritat sobre pressuposits diferents que fan
possible I"afectacio: creacid d'un patrimoni social sense quotes de titularitat, és
a dir, d’afectacic {arts. 1832 i 1845 del Codi de Napoled; arts. 1665 1 1681 del
Cciv.; § 718 BGB), indisponibilitat de ia quota {art. 1861 del Codi de Napoled;
art. 1696 del Cciv.; § 719 BGB} 1 exclusid de 'actio communi dividundo {arts.
1869/1871 del Codi de Napoled; arts. 17051 1707 del Ceiv.; § 723 BGB). El re-
sultat s una cotitularitat sobre un patrimoni i no pas una copropietat sobre de-
terminats béns individuals en concret. En la mesura, perd, que el cotitular no
pot disposar de 12 seva quota, la seva posicid esdevé estable, el patrimoni s'afec-
ta duradorament a una vinculacié col.lectiva (§ 719 BB) —!’assoliment d’una
finalitat comuna— mitjangant la distinciod entre deutes comunitaris i deutes per-
sonals del soci i la prelacié de cobrament dels primers respecte dels segons sobte
el patrimoni col.lectiu, es produeix una certa desvinculacid patrimonial respecte
de les persones que en son cotjtulars {arts, 1669 Ceiv. i § 733 BGB), la qual cosa
facilita i fa possible també ['assoliment esmentat. La desvinculacio abasta el seu
grau més elevat en Iz societat col.lectiva, on mitjan¢ant la introduccid d’una norma
processal (art. 237 del Codi de comerg espanyol i § 124, II HGB) s’afecta prime-
rament ¢l patrimoni social al compliment dels deutes col.lectius, jugant ia res-
ponsabilitat solidaria i if.limitada dels socis un paper substitutori, fins aild on
no pugui arribar ia cobertura patrimonial del capital d’explotacio.

El régim codificat de la societat €s, doncs, en 'esfera de les relacions patri-
monials, €l régim de la comunitat, i més concretament el de la comunitat en man-
comu. La societat és la font {contractual) de la qual en treu el seu origen i s’ex-
pressa formalment la comunitat {vegeu art. 392 Cciv.). O si es vol, [a societat
és ’acte de creacid contractual d’'una comunitat duradora.

Aquest tipus de comunitat funcional s’explica per dos factors: o bé pergue
cal assegurar la continuacié d'una explotaci¢ econdmica amb una pluralitat de
successors o particips interessats (explotacié familiar) o bé perqué cal sumar es-
forgos per tal de poder fer rendible 'explotacid individual {principi cooperatiu:
gemeinsam werden wir stdrker), En ambdés casos 'explicacié econdmica del fe-
nomen resuita 4’ una anilisi del caleul de costos/beneficis que ddna ceom a resul-
tat una progressid econdmica per damunt de la simple addicié de participacions
o negocis individuals, la qual cosa augmenta la perspectiva de guany del particep i
“‘motiva®’ el seu ingrés o 1a seva permanéncia en [a cormnunitat (economia ¢n escaia).
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Figura 2
sirx =i, rx>i aleshoresr xD>rx
n - n
on, 1 representa la possibilitat de risc o de fracas (variable)

1 representa i'interfes legal del diner
n representa el nombre de socis

(Com més gran és el nombre de socis més es comprimeix el factor risc i per tant,
la perspectiva de guany és més gran, tot i que després calgui repartir).

Perd per tal d’assolir aquest resultat cal una modificacid (primera) de Pestructu-
ra del seu dret de propietat: el particep no pot disposar de la quota ni demanar-
ne la particié. A canvi, perd, pot impedir gue els altres ho facin i d'aci que servi
en les seves mans les facultats d’administracid, ta qual s’organitza de dues mane-
res: conjuntament, amb participacié necessiria de tots els particeps {art. 1.858
Codi de Napoled; art. 1.694 Cciv.; 1§ 709 BGB) o disjuntament —cada particep
amb facultats absolutes d’administraci¢, perd amb dret d’oposicid dels altres—
(arts. 1.857 1 1.859 del Codi de Napoled; arts. 1.693 i 1.665 Cciv.; § 711 BGB;
art. 130 Cco. i § 115 HGRB, aquest darrer, perd, només referit als socis-
administradors).

E! que cal, pero, és subratllar la vinculacié del patrimoni col.lectiu a una
activitat comuna i a 12 responsabilitat derivada d’aquesta activitat. Les relacions
patrimonials s’organitzen d’una forma relativament senzilla: facultats conjuntes
d’administracié que suposen una petita modificacid de "estructura del Gret de
propietat. Perd en la mesura que els socis s6n cotitulars d’un patrimoni col.lec-
tiu, en 'esfera de les relacions amb els tercers aquest dret roman invariable. Per
aixd responen els socis, per bé que la regla logica hauria d'haver estat [a selidari-
1at i no pas la parciarietat, tal i com ho fa el § 733 BGB en relacid amb el § 421
BGB i, en general, totes les legislacions comercials. La vinculacié del patrimont
només és conseqiidéneia de la imputacié del deute col.lectiu que ha estat contret
conjuntament pels socis personalment 0 mitjangant mecanismes de representa-
¢io (art. 1.859 del Codi de Napoléo i article 1.695, I Ceiv.).

1.1.2. La persona juridica

La persona jurfdica és una forma tardana de regulacio de les relacions pa-
trimonials col.lectives. La seva aparicid en ¢l dret privat es contempordnia a la
codificacié i procedeix d’arees pertanyents a alld que la classificacté racionalista
considera dret puiblic. La seva creacid no s’esdevé mitjangant un instrument con-
tractual com és el cas de la comunitat, sino per un acte de sobirania. Es I’Estat
(el peder puablic) mitjangant un acte particular de concessid o general per a de-
terminades categories d’actes © subjectes qui atorga aquest privilegi que el per-
tany {inicament 1 originariament (vegeu art. 1.943 de I’ Avantprojecte belga {Lau-
rent) i art. 47 de I’ Avantprojecte espanyol de codi civil en el capitel relatiu a les

- societats). i
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La concessid d'aquest privilegi té com a principal conseqiiéncia la creacic
d*un patrimoni de destinacié o afectacio -—similar a [a universitas romana, d’on
arrenquen les seves arrels tlunyanes— per 2 Passoliment d’uns fins determinats.
Només 'Estat | les corporacions eren capagos —per motius financers i tributaris—
d'erigir aquests patrimonis especials. Per tant, nom#s ells poden transmetre la
possibilitat de fer-ho, mitjancant un acte de concessid, La conseqiidncia més im-
portant és la destinact$ dnica i exclusiva dels mitjans financers previstos per a
"assoliment d'un fi amb exclusié de qualsevols altres, és a dir, amb limitacié
de responsabilitat al patrimont d’afectacié {Savigny).

" Perd el que cal destacar aci no ¢s tant aguest efecte —importantissim— de
la concessié de persenalitat com la forma d’organitzacié d’aquest patrimoni. En
la corporacié només Hunyanament es pot parlar de cotitularitat sobre un patri-
moni. Els seus membres, també només llunyanament poden influir en la disposi-
¢ié del patrimoni perqué I'crganitzacié adoptada és la propia de Porganitzacié
politica: una instancia basica de participacid 1 una instancia de decissié i execu-
cid.

A aguest esquema d'organitzacié $’ajusta la societat per accions o societat
andnima, instrument de privatitzacio de 12 persona juridica en la mesura que fa
codificacid 'assimila a les formes societdries conegudes en aquell moment. La
seva fundacié s’esdevé per un acte de sobirania —la concessio— mitjangant el
qual €s permaes als seus fundadors de reunir cabdals per afectar-losa un fi. La
seva justificaciéd és el servel a una causa d’interés piiblic o la promocid pels pro-
pis poders publics d’una determinada activitat. Aquesta idea romandra tot al llarg
del segle XIX ben bé fins a les seves acaballes (vegeu el Codi de comerg neerlan-
dés, la lei espanyola sobre societats mercantils per accions del 28 de gener del

- 1848, 1a llei prussiana de societats per accions del 9.11.1843 i la Instruccid també
prussiana de 22.4.1845). La orpanitzacié de les relacions patrimonials segueix
el patré de la corporacid, per tal com la prossecucid d’una finalitat piblica no
és concebible en la ldgica del mercantilisme fora de les corporacions.,

Amb aixd s'esdevé un canvi fonamental en la posicié del *'soci™. De copar-
ticip o cotitular (Teilinhaber) d'un patrimoni o d’una relacié patrimonial esdevé
tan sols “‘membre’’ d’una corporacié (Mitglied). Les seves facultats de decissié
i disposicié sobre el patrimoni es veuen limitadissimes com a conseqiiéncia de
I'adopcié d’una estructura corporativa. El sen dret de propietat ha sofert una
nova modificacié: a canvi de la seva participacié en un patrimoni d’afectacid
renuncia al dret a administrar i a disposar-ne (Demsetz), tot canviant les seves
facultats de dominus per les de membre d’una organitzacié regida pels principis
de majoria. La solucid no pot ser d*altra manera si no ¢s volen fer impossibles
les adopcions dels acords, els costos de transaccio dels quals esdevindrien prohi-
bitius {Posner).

La persona juridica, ben a I'inrevés de la comunitat, no pretén de resoldre
¢ls problemes de concurréncia de titularitats individuals en un patrimoni col.lec-
tiun, sino d’organitzar la titularitat {col.lectiva) de les relacions patrimonials de
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cara a fer possible Pafectacié al fi de forma duradora. Per 2 aixd seria suficient
el patrimoni en ma comuna, perd atés gue ¢l soci limita la seva responsabilitat
en la mesura que cedeix a un tercer les facultats d’administracis, tot modificant
el dret de propietat, el soct ja no pot controlar {directament} els efectes de la
gestis sobre el patrimoni i per aixd cal permetre’] de poder fugir de la corpora-
cié, sense perd desafectar (parcialment) el patrimoni a la finalitat a la qual esta
destinat. En el cas de la societat per accions, la incorporacié de la posici6 de
soci a2 una quota representada ¢n un titof negociable ho fa possible, L’entitat es-
devé insensible a les alteracions o canvis de socis i per aixd no cal l'acreixement
de les quotes en ¢l suposit d’exclusié o sortida de socis, tal i com s’escau en la
comunitat {art. 1.862 del Codi de Napoled; art. 1.704 Cciv.; § 738 BGB).

Per tant, en "arnbit de les relacions amb els tercers no hi ha deutes —ni
responsabilitat— dels socis ni de la doble comunitat —patrimonial i personal—
sino tan sols del patrimoni ““personificat’. El patrimoni, inicialment capital d’ex-
plotacid, esdevé capital de responsabilitat. L'afectacié a un fi i la desvinculacié
dels socis han fet possible aquest resultat. Les relacions patrimonials s’organit-
zen, doncs, d’acord amb uti esquema propi i autdnom, tot superposant & les ini-
cials relacions de participacid un aparell organitzatiu que fa presentar Pentitat
com una unitat plena: el patrimoni s’afecta a un fi i el resultat de activitat per
assolir-lo cal imputar-lo exclusivament al patrimoni (vegeu art, 279 del codi de
comerg de Sdinz de Andino), El dret de propietat del soci-particip ha resultat
tan afeblit, gue mancat de facuitats de disposicid, només llunyanament serva un
parentiu amb la cotitularitat, de “particip” ha esdevingut ‘‘soci’’. No és pas més
propietari {titular) d’un patrimoni, sino creditor (de segon ordre) d’una part
d’aquest patrimoni. Ha canviat el seu dret de propietat per un crédit i les facul-
tats de disposicié per un dret corporatiu, El resultat d*aquest canvi adquireix un
valor econdmic en la mesura que la quota pot ser liquidada en el mercat i aixi
permetre, d’una banda realitzar un acte d’especulacid i, d’altra facilitar la con-
centraci6 del poder mitjangant Pexercici dels drets corporatius incorporats a fa
quota {és a dir, la realitzacié del postulat econdmic liberal de facilitar I’acumula-
c¢id i possibilitar €l canvi successiu com a font creadora de riquesa fins a arribar
a les mans més productives o, alternativament, tancar el cicle econdmic),

En ¢l fons es tracta, doncs, de la creacié d’un patrimoni fiduciari sense titu-
laritat personal similar al qué s'escau amb la fundacidé. Els administradors
—homes de negocis entesos en la matéria— reben "encarrec de fer rendible la
inversié i de treure’n el maxim profit amb els mitjans financers que previament
s’hi han disposat. En aquest sentit, ’afectacié patrimonial abscluta fa que es
pugui parlar de “‘personificacié”™ del patrimoni socizl i aixi ho va declarar ex-
pressament i decidida P'article 213 de V' Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch
{ADHGB} del 1861 (codi de comerg general per a tots els estats alemanys).

1.2. La personalitat juridica com a técnica de limitacic de responsabilitat

La limitaci¢ de responsabilitat ha estat I'objectiu constant que han cercat
sempre els inversors de capital. Perd atés que fins a una etapa ben tardana de
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desenvolupament del capitalisme es desconeix el mercat de garanties, calia asse-
gurar la circulacio dels credits mitjancant el mecanisme de la responsabilitat per-
sonal i il.limitada. Els inversors de capital havien de recérrer a procediments forga
enginyosos per tal de fer possible la limitacio de responsabilitat d’una forma es-
table.

1.2.1. La limitacid de responsabilitat mitjancant instruments contractuais

En I'etapa precapitalista d’acumulacié de capital per al comerg, la limitacid
de responsabilitat s’actua a través d’instruments contractuals que de prop o de
lluny sén parents del negoci fiduciari {en sentit impropi o ampli}. L'antiga com-
menda medieval —de la qual se’'n deriven la societat comanditaria i el compte
en participacio— respon a aquesta funcié. Es tracta de poder invertir cabdals
en negoci d'altri. Per tal com l'inversor titular d’aquests cabdals no pot —o no
vol— exercir una activitat econdmica que per 'organitzacid gremial i monopo-
listica de '&poca li estd vedada. El recurs és un instrument contractual molt pro-
per al préstec, per parent de la fidiicia, en el sentit que V’inversor aboca cabdals
—i transmet la propietat (§ 335 HGB)— en un negoci la titularitat del qual pet-
toca a una altra persona i estara a la fi ais resultats favorables o adversos de la
operacid o operacions, tot vinculant 1a inversid al resultat de ’activitat econdmi-
ca. La caracteristica essencial de la figura és —en la seva configuracio pura—
’abséncia absoluta de manifestacio externa de la participacid i 'aparenga da-
vant dels tercers d’una titularitat individual.

D’aguesta manera, 1'inversor limita el seu ris¢ al capital invertit, perdent
en principi.com a maxim la quantitat invertida. Atés que el titular del negoci
¢s una sola persona, la responsabilitat derivada de ’exercici de I'activitat econd-
mica cal imputar-la directament a aquesta persona. Amb tot, perd, el capitalista-
inversor arrisca alguna cosa més que la seva participacio, atés que la caracteristi-
ca de la figura —ultra ¢l seu caracter ocult o secret-— és la col.laboracid en el
risc de I'operacid, tant pel qué fa als resultats favorables com als desfavorables.
I aixi en les relacions internes, el titular del negoci —soci gestor— pot exigir del
particip la seva contribucié a les pérdues (art. 239 Cco. i § 336 HGB). Clar que
¢é5 possible pactar 'exclusid de les pérdues més enlla de la quota invertida, pero
en aquest cas els costos de transaccié pujarien considerablement, la qual cosa
només he fa aconsellable en circumstancies excepcionals, en les quals el cdlcul
de costos/beneficis segueixi donant un resultat positiu.

En la seva forma més evolucionada —la societat comanditaria— el caracter
secret 0 ocultde la participacié s’atenua un xic. No es fa public el nom del parti-
" cip (§ 162, 11 HGB), perd si 'existéncia de la participacid. Els creditors poden
exigir el compliment de la participacié promesa (§ 172, IV HGB, en relacio amb
el § 171, 1 HGB). I en les relacions internes, la regla general és I'abséncia de res-
ponsabilitat per les pérdues més enlla de la guota de participacié {art. 26 Code
de commerce; art. 148, 111 Cco.; § 167, 111 HGB). La norma codificada pretén
de reduir els costos de transaccié abans al.ludits (en el supdsit del compte en par-
ticipaci¢) i permet al acreditor fer una analisi adequada del calcul del seu risc.
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Perd en ambdds casos, ¢l caracter no'piblic —absolut ¢ relatiu (vegeun. § 162,
[ HGB) de ia participacid és I'instrument que permet uns efectes paral.lels a la
limitaci¢ de responsabilitat. La idea central és que la titularitat individual es re-
vela suficient com per assumir tot el risc econdmic, Aixo explicaria la norma co-
dificada que impedeix al soci comanditari d’incloure el seu nom en [a rad social
(art. 25 Code de commerce; art. 147, [ Cco.} i en el compte en participacis, la
prohibicié d’utilitzar una firma sccial comuna (art. 241 Cco.}, amb la sancié de
Papertura de la responsabilitat que s’escaigués {ats. 26 1 28 del Code de commer-
ce; art. 147, Il Cco.). La inclusio del nom del particip en la firma social —atesa
la seva funcié publicitaria (reduccié dels costos d’informacié)—- crearia d’imme-
diat I’aparenca de qué es tracta d’un negoci propi i la contractacié en base a I'apa-
renga hauria de destruir la limitacié de responsabilitat, atés que altrament es fa-
rien vessar Ies externalitats del canvi sobre els creditors, els quals mitjangant un
calcul erront del seu risc s’haurien vistos obligats ¢, si més no, induits a contrac-
tar.

Prenent com a punt de partenga un esquema de col.laboracié paritari (1:1)
el resultat és la titularitat individual davant de tercers d'un patrimoni fiduciari,
el titular del quat serva les facultats de direccid, administracié i representacis,
mentre ['inversor de capital es manté en un segon terme.

Perd tot i que I'inversor de capital esta exclds de les funcions pures de rela-
cio amb els tercers (art. 27 del Code de commerce; art. 148, IV Cco. i, en certa
mesura, també ["art. 241 Cco.} aixd no vol dir que no pugui —tot 1 gue el model
“visualitzat’’ pel legislador hagi estat un altre— dictar instruccions o participar
en Padministracid, atés que Ia prohibicié va dirigida només a ’esfera de les rela-
cions exteriors (Ferndndez de [z Gandara) on ia raé social juga un paper decisiu
en la determinacid de les bases de calcul del risc,

En I'estat anterior de suspensid a Andorra de la constitucié de formes insti-
tucionals de [imitacié de la responsabilitat ha calgut recérrer a la forma de socie-
tat {civil) amb clausuvla fiduciaria que si no tingués por a equivocar-me gosaria
de gualificar com a compte en participacié atipic. Atipic en tres sentits: en que
els particips son més d’un (els socis de la societat civil), en qué és ben probable
que aquests socis es reservin certes facultats de control 1 de dictar directrius d’ad-
ministracid; i que entre elis existeix un vincle obligacional 2 més del que els vin-
cula z tots i cadascun amb el fiduciari. El fiduciari actuza com a gestor del nego-
ci. Ell ¢és el titular —davant dels tercers— del patrimoni fiduciari. Els socis de
{a societat, perd, en qualitat de particips del patrimoni es reserven certes facul-
tats de control i gestié interna —d’acord amb les regles que regulen la comunijtat—,
perd ne responen més que en la mesura del capital aporiat perqué davant dels
creditors només hi ha un patrimoni: ef fiduciari.

La férmula té un incovenient 1 €s que les seves possibilitats de creixement
davant d’un fenomen de diseconomia en escala sén limitades. Només pot ser Gtil
en la mesura que 1a titularitat individual es reveli suficient per a afrontar el risc
econdmic. D'altra banda, el caracter no public de la figura fa dificil la seva uti-
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litzacid com a instrument recaptador de cabdals privats, que asseguri la inversid
i limiti la responsabilitat. Perd si subsisteix 1'actual estat restrictiu, molt és de
témer que la figura es continui utilitzant, si més no per a canalitzar les inversions
reduides 0 amb poca participacit del miblic.

1.2.2. La limitacid de la responsabilitat i lg institucionatitzacid de la perso-
na juridica

La técnica capitalista per excel.léncia de limitacio de la responsabilitat i amb
aixd, del risc de I'activitat econdmica d’empresa és la persona juridica. En ’épo-
ca de la codificacié ja utilitzacié de la persona juridica amb aquest fi és tan sols
excepcional i nomes en la mesura que Ia titularitat individual no és suficient per
a fer front al risc econdomic. Aixi ho palesa la tendéncia fortament restrictiva a
tot el ilarg del segle passat pe! qué fa a I’ereccid de societats andmimes per ac-
cions, sotmeses al principi de concessié i a la creacio d’associacions —sotmeses
al principi d’autoritzacién gubernativa— i justificada tan sols pel servei d’inte-
rés public (vegeu la llei espanyola de societats per accions del 1348, la llei prus-
siana citada i les lleis de ferrocarrils europees de 1'&poca).

Perd en la mesura que la codificacio posa en mans dels subjectes particulars
—a) costat de les formes tradicionals d’organitzacid del capitai per a Pexplota-
cio d’una activitat econdmica— la possibilitat d’utilitzar un instrument que ja
ne &s contractual sino institucional, de limitacié de la responsabilitat al capital
destinat a aquesta activitat, la persona juridica es *‘privatitza’ i reb, en el seu
tractament, tota ja carrega dogmatica d’aquest sector. Aquesta sintesi, tot i que
nemés formulada d’una manera programatica, hom pot veure-ia en I'art, 35 del
Codi civil espanyol. La funcid reductora de costos de la institucionalitzacio de
la persona juridica com a técnica de limitaci¢ de responsabilisat és evident.

1.a titularitat individual ja no és ni de bon tros suficient per a emprendre
determinats riscos; I'anonimat —amb la “*privatitzaci¢’’ de la persona juridica—
deixa d’ésser un recurs de limitacid de la responsabilitat i alhora —en poder par-
ticipar una gran quantitat de persones sense haver de modificar t"estructura pa-
trimonial de fa corporacid— multiplica les possibilitats d’utilitzacio de la figura,
Dr’altra banda, la responsabilitat il.limitada deixa d’ésser I'1inic instrument d’as-
segurament dels crédits per I'aparicié d’un {incipient) mercat de garanties i per-
que la multiplicacié de subjectes econdmics —un cop abolides les traves de |'exer-
cici de 'activitat— fan ja inviable agquest recurs de cara a la seva eficacia. La
societat per accions —persona juridica en el camp privat, per excel léncia— es-
devé Kapitalpumpe o Kapitatbecken, ¢és a dir, instrument d’absorcio i reunid de
petits cabdals procedents de I'estalvi privat per tal de destinar-los, un cop acu-
mulats, a la realitzacié d’una empresa comuna que rio estd a I’abast dels privats
aiilats.

Per a arribar a aquesta finalitat ha calgut una pregona modificacio de 1’es-
“tructura dei dret de propietat tal i com hem explicat abans. L explicacié econd-
mica del fenomen —obra fonamentalment de Demsetz— parteix d’aquest prin-
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tipi. La modificacié del dret de propietat ha estat una conseqiigncia de Pantind-
mia que presenta la industrialitzacio entre els costos cada cop més elevats de 1'ac-
tivitat productiva i I’expectativa de guany i beneficis d'aquesta activitat {econo-
mia en escala davant d'una diseconomia en escala}. La sortida €s la constitucié
d'un patrimoni d'explotacié en ¢l qual ia participacid individual en el risc resta
limitada al capital aportat. Per aix6 cal una ‘‘expropiacio®’ voluntaria de les fa-
cultats de disposicié 1 I'afectacié definitiva de la quota al desti econdmic previst
{contractualment) i obtenir aix{ el maxim de rendabilitat, o si més no, una ren-
dabilitat que no s'aconseguiria amb un patrimoni de titularitat individual. L’ins-
trument adequat per a fer-ho és confiar a uns experts —els administradors, fu-
turs managers— coneixedors del mdn dels negocis I2 gestid d’aquest patrimoni
destinat ab initic a I’explotacio d’una activitat economica. Perd com que el que
s'ha creat &s precisament un patrimoni d’afectacid, els titulars de les quotes del
qual han renunciat a exercir-ne les facultats d’administracié, cal que els possi-
bles efectes negatius de explotacio de Iactivitat no pugui repercutir més enlla
de les esmentades quotes en els patrimonis privats. Altrament el risc seria im-
mens perqueé caldria multiplicar-lo pel nombre de particips i, per tant, o bé es
retrauria la inversié, que és Uefecte cercat, o bé es destruiria més riquesa de 1a
que es creg amb ’activitat mediatament pluriparticipada. De nou, una figura si-
milar al negoci fiduciari es,presenta en primer terme com a instrument de limita-
cié de la responsabilitat.

Amb tot, la limitacié de responsabilitat, consegiiéncia del canvi esdevingut,
remincia a la gestid versus limitacid en el risc, genera el que els economistes ano-
menen ‘‘externalitats”’, efectes que algll que no és part ¢l canvi ha de suportar.
En contra de I'opinié de qualificats experts necliberals {Posner) sembla clar que
aquests efectes van a parar sobre la testa dels credifors, els quals compten com
a garantiz tan sols amb el capital d’explotacit (Landers). Perd precisament per
tal de poder absorbir correctament aguest efectes i evitar que els efeciés negatius
de Pactivitat econdbmica s’escampin com una taca d’oli sobre la col.lectivitat, €l
dret ha previst —tot considerant suficient Iestructura de la personalitat juridica—
mitjangant una decissid de mercat, la forma de resoldre-ho: la constitucié d’un
fons de reserva legal, I"assentament de la xifra de capital en el passiu, la inter-
vencid d’experts comptables, [a publicitat etc., sén conseqiiéncies d’aquesta in-
tervencid decissionistica,

Aquests canvis successius en Iestructura del dret de propietat i la forma autd-
noma de regulacié de les titularitats col.lectives s'explica tan sols en un ordre
de llibertat i democrdcia formals. En un sistema sotmés a resiriccions propies
de I"¢poca del mercantilisme que subjecten 'ereccid de la personalitat juridica
a 'acompliment de determinades condicions justificades per 'interés public i la
proteccié d*un interés general, entés com [’interés dels petits propietaris, no té
cap mena de sentit perqué son les autoritats i no el mercat qui decideix sobre
['oportunitat, solvéncia i funcionalitat d’una determinada entitat econdmica. La
imposicié de mesures destinades a fer del capital d’explotacié un capital de ga-
rantia només s’explica davant ['abséncia d’aquest examen previ. Voler sotmetre

. el régim de la societat per accions a un doble sistema simultani de concessid i
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de disposicions normatives —tal { com ho fa la reglamentacié andorrana de les
societats— és a més d’anacronie, absurd 1 antiecondmic {Reich). Si la constitu-
¢id econdmica andorrana vol fer una seleccié autoritaria dels subjectes econd-
mics mitiancant un sistema de concessio, aixd representa un tema d’elecci¢ de
principi que s podria discutir perd que cal respectar. Si en canvi, es vol deixar
'eleccit al mercat, la constitucié econdmica ho pot fer perfectament. El que és
totalment inadmissible és voler sotmetre ¢ls subjectes econdmics a un doble con-
trel, desconegut en qualsevol sistema d’economia de mercat i en qualsevol mo-
men: histdric posterior a 'adveniment del capitalisme.

Un altre tema ben diferent —purament d’ordre constitucional econdmic—
és el d’establiment de limits en la participacid de les inversions de capital estran-
ger i de la reserva privilegiada d’aquestes inversions. El gue si és clat, és que ["es-
tabliment d’aquests limits, restriccions o privilegis no és, en principi, incompati-
ble amb un sisterna de disposicions normatives i que no va lligat per forga al sis-
tema de concessié. Amb uns bons instruments de publicitat es poden arribar a
resultats idéntics 0, si més no, equiparables.

1.3. Consegiiéncies d’aquesta construccid: 'admissibilitat d’una gradacio
en {'escala de subjectivitzacid. (Regles de responsabifitat}

Si acceptemt com a postulat que en esdevenir-se la codificacié —i fins 1 tot
avui dia— tan sols eren conegudes dues formes *‘pures’’ d’organitzaci¢ de les
titularitats col.lectives, Pencunyament d’ambdues sota un mateix motllo, junta-
ment amb desviacions parcials dels models considerats *‘purs’’, provoca com ja
d’entrada hem advertit, un joc d’interrelacions de doble signe que cal examinar
acuradament.

En el camp de les societass, els dos models coneguts responen al mateix es-
quema d'organitzacié de les relacions patrimonials: la comunitat. En Ia mesura
que ¢ls socis no han perdut les facultats d’administracio del patrimeni i que, per
tant, son {llevat del cas d’una estipulacié en contrari} administradors nats del
patrimoni col.lectiu {art. 1.85% del Codi de Napoleé i art. 1.695 Cciv.}, la vincu-
lacié d’un.soci per un acte d'administracié s’esdevé quan contracta bé personal-
ment {aleshores de forma directa: art. 395 Cciv. i art. 1.698, II Cciv.}, bé con-
juntament amb ¢ls altres socis (compareu arts. 1.694 del Cciv.; art. 1,858 del Codi
de Napoled; § 709 BGB), bé mitjangant un mecanisme de representacid (art. 1.695
Ceiv.; art. 1.697, 11 Cciv.; art. 1.859 det codi de Napole6; § 714 BGB}. No hi
ha deutes socials, en puritat de principis, si no tan sols deutes dels socis i, per
tant, no calen regles especifiques de respensabilitat,

Al creditor social i és indiferent Pexisténcia d’un patrimoni amb titularitat
col.lectiva. Per tant, davant d'un deute contret conjuntament (realment o mit-
jangant representaci6) caldra aplicar la regla general de particié del deute per
quotes {art, [.698 Cciv, i art, 1.862 del Codi de Napoled), tot i que els patrimo-
nis vinculats seran tant els patrimonis individuals dels socis com el patrimoni
col.lectiu, tots en la mateixa linia. En canvi el creditor particular de! soci no pot
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executar el seu crédit directament sobre el patrimonti col.lectiu, sind sobre la par-
ticipacid {quota en sentit ampli} del soci en aguest patrimoni (art. 1.699 Ceiv.
i § 859 ZPO) i, indirectament, obrint la liquidacié (art. 1.700, 1II Cciv. 1 § 725,
I BGB) en la qual hauran de concdrrer amb els creditors de la comunitat, que
seran preferents {art, 1.699, 1 Cciv.).

El creditor pot fer efectiu el seu crédit directament sobre el patrinioni del
qui contracta, sobre el patrimoni social o sobre el patrimoni dels altres socis vin-
culats per la participacit en I'acte de contractacid, bé per consegiiéncia de la re-
presentacié (§ 736 ZPO), sense que els sotis, sempre i quan i hagi hagut un fun-
cionament correcte del mecanisme de la representacié, puguin oposar ¢ap mena
d’excepcid basada en I'existéncia d'un lligam col.lectiu.

Pel qué fa a les societats de comerg, ’organitzaciéd difereix una mica. L’adop-
cié d’una rad social o firma com 2 mecanisme de publicitat serveix a la doctrina
per a explicar els efectes de la vinculacio col.lectiva. Els deutes contrets sota aguesta
firma col.lectiva son deutes col.lectius perqué es presumeix que en adoptar-ia
els socis s’atorguen reciprocament un poder de representacié (Pothier} que, a més,
els fa respondre també col.lectivament (solidariament).

L’extensio, perd, del régim presumpte de representacid a 1ot tipus de socie-
tat ——coincidint amb la regla romana de representacio (en sentit poc rigords) de
la comunital— tal i com ho fa el codi de Napoled, no s’adiu gens ni mica amb
el régim de responsabilitat per quotes, que roman inalterat, Si la justificacié de
la responsabilitat solidaria dels socis és 'existéncia (per presumpcid) d’un poder
atorgat reciprocament, la conseqiiéncia hauria d’ésser igual per a tot tipus de
societats, un cop s'ha presumit aquest poder i se’l fa pega clau per explicar la
vinculacié dels socis {art. 1.697 del Cciv.; seguint a Pothier, perd, en les socie-
tats de comerg). Tot aixd sense tenir en compte els elevadissims costos processals
que suposa un régim de particié de les quotes 1 "absurditat de mantenir un régim
de responsabilitat contradictori amb la vinculacié d'un patrimoni en mancomui.

En el camp de les persones juridiques, P'afectaci¢ patrimonial de destinacid
i Pestructura corporativa adoptada per a resoldre el conflicte d’uns possibles ele-
vais costos de transaccid per a la negociacid dels acords impregnen de tal mane-
ra Pesquema organitzatiu que el resuitat al qué hom pot arribar és ben diferent
al de les societats. L'administracié del patrimoni es confia a un expert, el gual
afecta als negocis unicament i exclusivament els recursos destinats. En les rela.
cions amb ¢ls tercers, doncs, no hi ha vinculacid personal sinto tan sols patrimos
nial {arts. 277/279/1 255, 1] Cco. de Sainz de Andino; arts, 122, 111/153/1 156
Cco.; arts. 19/20/23/29/30/32 1 33 del code de Commerce).

No hi ha deutes dels socis, sino deutes del ““patrimoni®’, és a dir, deutes que
cal eixugar amb aquest patrimoni exclusivament. El resuitat €s, doncs, la com-
pleta desvinculacié entre patrimoni social i patrimoni individual dels socis; i el
reconeixement (per ficcid) 2 aquell patrimoni de la capacitat per 2 contractar i
per a suportar tot ¢l risc de Pactivitat econdmica (responsabilitat),
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1.3.1. L extensic de la doctring de la personalitat juridica com a técnica d’or-
ganitzacio de les relacions patrimonials sobre el patrimoni en mancomu: conso-
Ndacig com a una unitat i titularitat col.lectiva

L'extensid de la doctrina de la personatitat juridica com a técnica d’organit-
zacid de les relacions patrimonials no pot, en principi, afectar directament el mateix
ambit en els tipus societaris que adopten una técnica d’organitzacio diferent, per-
qué ambdues sén reciprocament excloents, Anem, perd, a examinar quins sdn
els efectes i en guins ambits actuen.

En primer terme actuen en e camp de les formes societaries dedicades al
comerg. Tot | no ser conscient el legislador d’aquesta extensio, I’adopcis d’una
norma processal com €s art. 237 Ceo. (352 Cco. de Sainz de Andino; 744 del
codi portugues; i § 124, 11 HGB en relaci¢ amb els §§ 124, [ 1 128 HGB) que
permet al soci fer excutir el patrimoni social, provoca una certa desvinculacié
entre patrimoni social/patrimoni individual { una paral.lela afectacié del primer
en 'activitat econdmica. La declaracid, perd, de personalitar juridica que fa I'art.
116 del Ceo. per a totes les societats comercials no tleva ni afegeix res al régim
d’organitzacid de les relacions patrimonials: la consegiiéncia immediata hauria
d’¢ésser la limitacio de responsabilitat, cosa que no s'escay perqué el legisiador
ha volgut mantenir un mode! d’organitzacid diferent i, per tant, es veu obligat
a declarar expressis verbis que els socis responen personalment (amb la desviacid
assenyaiada) dels deutes socials {ari. 126 Ceo., art. 22 Code de commerce; § 128
HGB). L'inica consegiiéncia que provoca Iextensio de la doctrina de la perso-
nalitat juridica ¢ rellevancia tan sols en ¢l camp processal: la societat pot de-
mandar i ser demandada, adquirir i transmetre crédits i sol. [icitar la seva inscrip-
cid en un registre (§ 124, I HGB).

En segon i darrer terme, actua també en el camp de les socictats civils. La
interpretacid a contrario sensu de 1'art. 1.669 del Ceiv., base doctrinal del predi-
cament de Ja personalitat juridica de les societats civils, no pot dur tampoc 2 ’ab-
surda consegiiéncia de predicar-ne la limitacid de responsabilitat dels socis pels
deutes socials. El legislador no es proposa ni de bon tros aquesta finalitat, La
prova n'és que segueix regulant les relacions patrimonials d’acord amb I"esque-
ma de la comunitat. Per aixd, malgrat ia temptativa de darrera hora d’atorgar
personalitat juridica a les societats civils, aquesta declaracidé no afageix tampoc
res de nou a alld que hi havia fins ara. El legislador es veu obligar a incloure
una norma {inexistent en ¢l Codi de Napoled) que no hagués calgut de produir
la personalitat juridica els seus efectes: 1'art. 1.669 del Codi civil (§ 725, | BGB).
L’establiment d'una norma de prelacié de crédits (crédits socials/crédits parti-
culars dels socis) demostra que ¢ls creditors dels socis —per bé que en segona
linia— concorren amb els ¢creditors socials en la liquidacic del patrimoni col.lec-
tiu. No hi ha, per tant, desvinculacid patrimonial. [ st no hi ha desvinculacio
patrimonial és perqué d'entrada hi ha uyna afectacié absoluta dels patrimonis in-
dividuals dels socis al compliment de les obligacions col.lectives. D’aci que cal-

. gul preveure normes de responsabilitat dels socis (com la de 1'art. 1,697 del Ceiv.,
malgrat la seva defectuosa redaccid), perqué "extensié de la doctrina de 1a per-
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sonalitat juridica ha enterbolit aguest punt.

D’altra banda, |'abséncia d*una norma que prevegi Pexcusid del patrimoni
col.lectiu fa que el creditor social tingui d’entrada la via thure contra el patrimo-
ni individual de cada soci. La vinculacid patrimonial és absoluta.

Per tant, podem concloure que Iz codificacio estableix tres graus de subjec-
tivitzacio: separacid absoluta, patrimoni social/patrimoni individual (societat and-
nima ¢ per acclons), separacio relativa entre ambdds patrimonis {societat col.lec-
tiva) i comunicacié patrimonial absoluta {societat civil). [ també, paral.letament,
tres graons diferents en Pescala de la limitacid de la responsabilitat. Per tal de
completar-la caldria afegir els tipus mixtos —societat comanditaria i comptes en
participacid, amb preséncia de socis que limiten la responsabilitat a la quota so-
cial amb técniques contractuals— i els tipus corporatius afeblits {societat de res-
ponsabilitat limitada) on es conserva certa mesura de responsabilitat personal
dels socis malgrat [a Hmitacié general {art. 6 LSRL; §§ 91 9a GmbHG) i els tipus
cooperatius, forma mixta de col.laboracio personal amb organitzacic corporati-
va amb o sense imitacid de ia responsabilitat perscnal dels socis pels deutes so-
cials.

1.3.2. L'extensio de lg dociring dei contracte g les corporacions | regulacio
corporativa dels fendmens obligacionals

La segona linia d’influencia de la regulaci¢ unitaria deis fendmens societa-
ris és 'extensié de la doctrina del contracte a les corporacions i, viceversa, de
la regulacié corporativa als fendmens societaris obligacionals, La posicié juridi-
ca del soci en el si de la societat ve regulada pel contracte social. Fonamental-
ment dues sén les qiiestions que cal regular; participacid en els guanys i en les
peérdues; i participacid en "administracié. Com a regla general, les facultats d’ad-
ministraci¢ pertoquen a tots els socis com a consegiidncia del manteniment de
la titularitat patrimonial, perd el contracte pot preveure un régim diferent {so-
cietats personalistes amb estructura corporativa). D’act que sigui possible adop-
tar un régim d’organitzacié de les relacions personals que es desvii del mode! le-
gal i, en conseqiiéncia, deixar la porta oberta a tipus 4'organitzacid mixtos o com-
plexes.

El queé cal, perd, destacar, és la vinculacid que el legislador fa entre respon-
sabilitat i facultats d’administracié. La vinculacié patrimonial del soci no és pos-
sible si no participa en la contractacié, bé directament, bé mitjangant un meca-
nisme de representacid. Per 2ixd, en regular la societat per accions, el egislador
es veu cbligat a salvar de responsabilitat als administradors i als socis, atés que
€n aquest cas manca en absolut la doble vinculacio al.ludida: "administrador
ne és un cotitular d’un patrimoni col.lectiu, sine un mandatari (art. 156 Cco.)
que t¢ per funcié I'administracié d'un patrimoni alie, del qual els socis no en
son titulars més que d’una forma relativa, en tant en quant han procedit a una
cxpropiacié voluntaria det seu dret de propictat i a la seva ldgica transformacié
estructural (Raiser; Reich; BVErfGE 50, passim}. .
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Salvant aquests extrems, la regulacié de Iestructura corporativa es deixa a
Pimperi de V'autonomia de ia voluntat en el contracte social, en la mesura que
els estatuts integren el contingut d’aquest contracte. D'aci qug, servant la forma
d’una estructura obligatoria minima, pugui adoptar-se un tipus de regulacic de
les relacions personals que difereixi també del model previst pei legistador {so-
~ cietats de capitals amb estructura personalista).

1.3.3. La {imitacic de responsabilitat com a valor economic auténom

Finalment, caldria examinar fins a guin punt la limitaci¢ de responsabilitat
ha adquirit un valor econdmic autdnom.

Si acceptem la premissa de qué la responsabilitat il.limitada és 'inica ma-
nera d*afrontar el risc econdmic en el moment de la inexisténcia d'un mercat de
garanties, sembla que Uexisténcia d’aquest mercat hauria de liquidar aquest mo-
nopoli, [ aix{ és realment. La limitacié de respensabilitat és el preu pagat a canvi
de la possibilitat d’assumpeid de recursos de finangament que altrament seria
impossible de recaptar. L’alternativa és la segiient: si mantenim el principi de
la responsagbilitat il limitada ningun no arriscara els seus cabdals §, per tant, man-
caran els recursos necessaris per al finangament. La responsabilitat limitada al
patrumoni invertit s'estima, doncs, en el moment ent que és possible garantir el
risc per una alira via, suficient per absorbir tot el risc econdmic que genera I'exer-
cici d’una activitat empresarial, sempre i quan vagi acompanyada d’an mecanis-
me de publicitat adequat per tal que els creditors puguin fer un calcul correcte
del seu risc.

La conclusid d’aquest plantejament seria la inversid de la regla vigent en
et moment de la codificacté: fer jugar ia il.limitacié de responsabilitat tan sols
en aquells suposits on, excepcionalment, la responsabilitat limitada al patrimoni
d’explotacié es revela insuficient per a eixugar ¢l risc econdmic o, les garanties
de publicitat no sén tampoc suficients per tal d’evitar 'error de caleul en Uanali-
si de la relacio costos/beneficis. Aixi ho ha entés el legislador alemany gue no
sanciona amb la-il.limitacié de responsabilitat dels socis ¢l cas de manca d’ins-
cripcio en el registre d’una associacién amb estructurg corporativa (§ 735 ZPO
en relacié amb <1 § 54 BGB), sino que la responsabilitat resta vinculada a la regla
classica d’aquell qui actua com a administrador, salvant, perd, els socis de la
responsabilitat personal més enlla de les quotes promeses i1 aportades, atés que
en entrar en "associacié no han volgut ni de bon tros participar en la il.limitada
responsabilitat per Pexercici d’una activitat que només llunyanament controlen.

Un examen empiric sembla demaostrar la progressiva i cada vegada més gran
utilitzacid d’instruments {contractuals i institucionals) de limitacio de la respon-
sabilitat. En la mesura que es vulguin recaptar recursos suficients per al funcic-
nament de 'activitat econdmica, caldra recdrrer necessariament a aguesta regla,
Per aixd cretem que si el que cal és incentivar 1'activitat, fent possible un acreixe-
ment dels recursos i una distribucié correcta de la renda i de la riquesa, cal fer
també un s adequat i racional de la responsabiiitat. La responsabilitat ha de
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jugar una funcid preventiva i actuar, précisament, sobre els subjectes oportuns.
Perd no ha d’ésser pas una espasa de Damocles que estigui permanentment so-
bre el cap dels empresaris, Només.en Iz mesura que el risc per responsabilitat
sigui computable com un cost a afegir al valor final del preducte es pot parlar
d’aquesta funcié preventiva. Perd si Pactuacio de la responsabilitat és dificilment
previsible, augmentant els costos d’infermacié, assegurarva i prevencié de tal
manera que absorbeixin totalment ¢l marge de rendabilitat, I'efecte que s’obteé
ne tan sols €s contraproduent per 2 "empresari si no també pr a la col.lectivitat,
en la mesura que la renda es distribueix de forma defectuosa: o, simplement, no
es distribueix, :

2. FORMES I TIPUS D’°ORGANITZACIO DE L’ACTIVITAT
EMPRESARIAL

La destinacié del patrimoni col.lectiu a Pexercici d’una activitat empresa-
rial fa que en primerz linia calgui preguntar-se per un fet diferencial. Si el patri-
moni col.lectiu equival al patrimoni de P'empresa, equival també 'organitzacid
d’aquest patrimoni a Porganitzacié empresarial? O, fins i tot, st enfoquem la
qilestic des d’un altre punt de vista, existeix una inicial vinculacid entre Iz forma
d’organitzacid del patrimoni i 12 finalitat a assolir, de manera que |’organitzacié
empresariat sigul un instrument que els connecta en relacié de causa a efecte?
Per aixd cal examinar, per bé que superficialment —atés que no pot ser d’altra
manera, en funcié de ’espai i del temps de gué disposem— els diferents tipus
societaris recollits generalment en un cataleg fegal 1 analitzar ¢ls seus trets dife-
rencials,

2.1. El catilep legal

La funcid d’aquest catdleg és el subministrament als particulars de formes
d’organitzacié adequades per a ’assoliment de fins econdmics. En principi, aques-
tes formes d'organitzacid, pensades tan sols per a resoldre problernes de titulari-
tat i d’exercict de facultats d’administracid han de servir també per & 'organit-
zaci$ d’una unitat econdmica i, atesa la gran diversitat de models d’organitzacid
possibles de les unitats productives, el cataleg podria ser molt llarg. Perd si ens
aturem una mica a analitzar aquest catdleg, veurem com en la prictica, totes aques-
tes formes es poden reduir a dos models d’organitzacié diferents entre els qua‘s
és possible d’admetre una certa gradacié o combinacio d’elements. Cal tenir ben
present, perd, que les figures societiries del catdleg legal son tan sols esquemes
de regulacié de les relacions patrimonials dels inversors de capital (sistemes de
finangament} i que, aquests esquemes n¢ han de coincidir necessariament amb
el model d’organitzacid de I'empresa.

La clau conceptual estd en la distingié proposada per a doctrina angloame-
ricana entre societat com a técnica de finangament i empresa com a métode d'or-
ganitzacid dels factors productius (Posner). Si ens aturem a analitzar tes dife-
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rents técniques amb les quals és possible ’aplicaci¢ d’aquest métode podrem ob-
servar també una gradacio en els sistemes d’organitzacié que fan possible I’esta-
bliment d’un cert paral.lelisme entre ambdues técniques, per bé que no cal gue
forgosament hagin de coincidir, més aviat es pot dir que no coincideixen.

En un extrem d’aquesta relacio hi tindriem l'empresa d’estructura persona-
lista o de base empresarial familiar (personbezogenes Unternehmen, Familienun-
ternehmen} amb administracid centralitzada i relacions de treball fortament je-
rarquitzades; al centre, la corporacié empresarial (Unternehimenskorporation} amb
administracio centralitzada o de divisio per objectius (divisionalitzacio), perd on
en tot cas les relacions d’organitzacid i treball assoleixen una certa laxitud i flexi-
bilitat, els centres de produccio esdevenen més o menys funcionalment autgnoms
t la separacié entre 'organitzacio del capital i I’organitzacié de ia produccié és
absoluta; finalment, en el darrer extrem hi trobem el grup d’empreses o empresa
policorporativa (polykorporatives Uniternehmen), les possibilitats d’organitza-
cio del qual depassen qualsevol esforg de sintesi i la seva complexa problematica
és del tot impossible d’esquitzar en tant poc d’espai.

“Entre el centre i els dos extrems sén també possibles combinacions d’ele-
ments organitzatius que apropen uns models als altres i que permeten d’aplicar
sistemes d’organitzacic més o menys centralitzada alla on calgui segons les cit-
cumstancies.

El paral.lelisme esmentat entre ambdues técniques —de finangament i d’or-
ganitzacio dels factors productius— amb la també paral.lela gradacio de la in-
tensitat de I’orgnitzacio fa que es pugui pensar en una inicial ceincidéncia entre
tipus d’organitzacid de V'activitat empresarial i tipus d'organitzacié de les rela-
cions patrimonials (Bélz). Els models “*visualitzats’’ pel legislador coincidirien
amb una determinada funcid econémica que motivaria una inicial adscripcio dels
uns als altres. Aixi, a 'empresa de base o estructura personalista pertocaria adoptar
la forma juridica d'una societat de persones, a la corporacid empresarial la d'una
societat anonima, i a I’empresa policorporativa, ta forma evolucionada del grup
d’empreses que, fins ara no ha trobat (més que parcialment} un motllo juridic
adequat. Per tal de completar ¢l panorama, la possibilitat d*adoptar elements
organitzatius d'un o altr¢ model donaria entrada a la utilitzacio de tipus inter-
mitjos que permeirien una certa desviacio dels models originaris, perd sempre
dins dels limits d’un marc general d’actuacié previament dissenyat pel legislador
del qual no se’n podria sortir sense una ruptura-de les disposicions de dret neces-
sari que caldria evitar a tot preu.

No cal dir que aquesta concepcid, excessivament esteticista no respon a la
realitat i que els intents de voler assubjectar derminades formes d’organitzacid
de 'empresa a determinades técniques d'organitzacid de les relacions patrimo-
nials (llevat d’alguns casos excepcionals justificats per dictats de la politica eco-
noémijca) no menen a cap resultat practicable. Ans tot el contrari, sovint aquests

~esforgos topen amb principis d’ordre constitucional econdmic, com sén el de 1li- .
bertat d’associacid per a fins econdmics, Hibertat d’eleccid del model organitza-
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tiu, llibertat d’iniciativa econdmica, i Iliure accés dels subjectes al mercat (Ritt-.
ner}. Principis que no han estat formulats arbitrariament pel legislador sino que
sén la base i el fonament d’un sistema d’sconomia de mercat. La negociacié —o
"obstaculitzacic— d’aquests principis menaria a greus distorsions det functona-
ment del sistema econdmic. La vinculacié entre formes empresarials i figures so-
cietaries, duta als seus darrers extrems, tindria com a conseqigncia una excessi-
va rigidesa del sistema i, a la llarga, menaria a la seva paralitzacié o, a tot esti-
rar, a la seva substitucid per una burocricia intervencionista.

2.2. Relacid dels tipus societaris al fil de la personificacic {en el sentit de
gradacio de la limitacio de responsabilitat

Si tenim present que la cedificacié opera una gradacid en 1a subjectivitzacicé
de les organitzacions amb titularitat col.lectiva, podem facilment prendre com
a punt de partenca aquesta gradacid per a poder explicar el régim aplicable en
funcié del grau d’organitzacié i d’autonomia patrimonial,

Paradoxalment, a ambdds extrems de {a cadena (vegeu quadre adjunt) hi
trobem figures on la nota del caricter fiduciari del negoci es presenta amb trets
més acusats, Ambdues responen a técniques similars de finangament, pero es di-
ferencien en el fet que el patrimoni fiduciari d’afectacié, en un cas {societat per
accions) té una titularitat col.lectiva, i en 'altre —regularment— és la titularitat
individual {compte en participacid) que es considera suficient per a assumir tot
el risc de I'explotacid col.lectiva. Aquestz posicié simétrica d’ambdues figures
fa palesa la importincia que per a la interpretacid del régim de regulacio de les
relacions entre els socis 1 d’aquests respecte de 'administracic té 'obligacio de
fidelitat 1 de confianga (Trewepfiicht). L’administrador —en sentit ampli— reb
"encérrec del seu mandat (en sentit no técnic) de fer rendible la inversié a nivells
optims, quan no maxims. En incompliment d’aquest encirrec cal vaure-hi una
viofacid de 'obligacié esmentada i aguesta dibuixa també els trets del marc en
el qual s’ha de moure 1’actuacic del gestor.

Si baixem un grad de cada extrem de la cadena, ens trobem ja amb formes
d’organitzacio d’un patrimoni col.lectiu, ¢ls titulars del gual participen plena-
ment —en €l cas de la societat civil— o en certa mesura —en el cas de la societat
de responsabilitat limitada— de la responsabilitat social. Amb tot, perd, les di-
feréncies d’organitzacié de les relacions patrimonials en una i altra figura sén
tan grans que poc es poden fer temptatives d’aproximaci6. Si volem treure algun
profit de exposicid comparativa, ¢al que recorrem de menor a major les formes
d*organitzacié de la titularitat. A ambdés extrems hi trobem, com hem dit, un
patrimoni fiduciari. Perd si prescindim del compte en participacid, atesa la seva
titularitat individual, en el graéd més baix d’organitzacié hi trobarem un patri-
moni en mancomi que cobreix les formes d’organitzacié de la societat civil, la
societat col.lectiva i la societat comanditaria simple. A partir d’aci retrobem de
nou el patrimoni fiduciari en la societat comanditaria per accions, la societat de
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Aquestes dues técniques d’organitzacié —comunitat i corporacié— sén pa-
ral.leies a les técniques de finangament emprades —finangament amb recursos
propis i finangament amb recursos aliens——, En el primer cas, es tot el crédit per-
sonal el que es compromet i, per tant, la norma de responsabilitat és, en princi-
pi, la de 1a il.limitacid, tot i que es pot conformar de diferents formes. En el
segon, només es compromet el crédit derivat de "afectacio de recursos i, per tant,
la responsabilitat dels inversos es limita a la quota invertida.

La posicit central de I'esquema relacionat 'ocupa el patrimoni comandita-
ri, el qual en la seva versié pura esdevé una simple modalitat del patrimoni fidu-
ciari. Des del punt de vista de 'administracid patrimonial, la identificacié esde-
vé absoluta. Els socis comanditaris fan una aportacié de capitat (inversié) per
tal que una tercera persona, {fisica, juridica, o en uns associatiu no personificat)
n’assumeixi ’administraci¢ del patrimoni creat amb les aportacions comandita-
ries. Des del punt de vista de I'organitzacié de la titularitat patrimonial la cosa
esdevé més complexa perqueé I'administrader és regularment soci i el titular pa-
trimonial no és aquest administrador fiduciari, sino el conjunt de socis comandi-
taris i administradors. Es a dir, hi ha un compromis de crédit personal amb una
afectacio especial de recursos. En la figura es combinen ambdds procediments
de financament, per bé que en la practica ¢l compromis personal del soci admi-
nistrador jugui un paper secundari, Com a consegiiéncia d’aquesta diseccié hi
ha socis que responen personalment, directament, il. limitadament i subsidiaria-
ment, i d’altres que no responen més que limitadament {(en la societat comandi-
taria simple, el soci comanditari} o que no responen en absolut davant dels cre-
ditors socials {en la societat comanditaria per accions, ¢ comanditari-accionista).

1a societat comanditaria, malgrat semblar a primera vista un tipus destinat
a desaparéixer, pot jugar i en realitat juga (vegeu la informacid apareguda at set-
manari Der Spiegel n° 23/1982, pagines 66 a 69) un gran paper en determinades
formes d'inversid i de captacid de recursos. Pensern, per exemple, en els supdsits
d’inversions amb un gran percentatge de risc, que calgui disposar d’un liquid
immediat i d’un capital important, com és el cas de les explotacions petrolieres
© minaires, i athora calgui assegurar a I'inversor rendabilitat i liguiditat de ia
inversid. Si tenim present que la posicio del soci administrador la pot ocupar una
persona juridica o, fins i tot, gualsevol altra forma associativa que no sigui per-
sona juridica en sentit estricte, podem veure facilment les midtiples possibilitats
drutilitzacié gue € la figura, sobretot si & aixd hi afegim els aventaiges fiscals
que la majoria de iegislacions atorguen a aguests tipus societaris, en ia mesura
que es permet descomptar les pérdues socials com a pérdues personals dels socis
en la declaracid de i"impost general sobre la renda.

Aguest ¢s, doncs, un lamentable buit que [a legislacié andorrana deixa obert

i que caldria resoldre mitjancant una intervencié legislativa. La simple ignorin-
cia no resol la qilestio | no impedeix que s’utilitzi la figura, sovint amb pactes
_ socials que poden ser perillosos si no es preveu la regulacid de ia devolucid d’apor-
tacions, la necessitat de presentar i censurar els comptes anuals, la valoracio
d'aquestes aportacions quan no son en metalic, la forma d’exercici de accid
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de responsabilitat pels creditors socials contra el comandatari, etc.
2.3, Funcio dels tipus societaris

En un altre pla ben diferent cal situar el problema de les relacions entre els
socis/inversors de capital i "administraci6 de la societat i, la posicid d’aguells
en ¢l si de 1'organitzacié col.lectiva. '

St tentm present la distincid proposada €ntre técnica d’organitzacid de les
relacions personals (societat-contracte) col lectives i técnica d’organitzacio de les
relacions patrimonials {comunitat/persona juridica) ens adonarem ficilment que
la funcid dels diferents tipus societaris és tan sols la de fornir quadres de solu-
cions per tal de resoldre problemes sorgits com a consegiiéncia de ta creacié d’un
ens col.lectiu entre les diferents persones que el composen. Només indirectament,
en la mesura que la societat és la font de creacid de la comunitat/perscna juridi-
ca (patrimoni col.lectiu}, regula el contracte relacions patrimonials. Perd la po-
sicio dels socis en el si de "organitzacid col.lectiva no depén directament del grau
de desvinculacié patrimonial assolit ¢ de subjectivitzacié de I'ens col.lectiu. O
si es vol formular d'una altra manera la gilestié: el grau de limitacid de respon-
sabilitat dels socis pels deutes i "activitat socials no determina ¢l grau de partici-
pacié d’aquests en les tasques d’administracié i gestid del patrimeoni col.lectiu,
sino que n'és totalment independent.

Inicialment, a les dues grans categories basiques d’organitzacié de les rela-
cions patrimonials pertoquen sistemes paral.iels | propis d’administracié del pa-
trimoni col.lectiu, la qual cosa suposa una presa en consideracié diversa en cada
cas de la posicid del soci-inversor-cotitular, Perd aci 1a codificacié ha operat un
altre efecte important en la mesura que extén els efectes de la dectrina del con-
tracte a Pambit de les persones juridiques. L’autonomia de la voluntat fa irrup-
¢id aixi en agquest camp i hom pot pariar ja tranquilament de la “*privatitzacié’’
de les persones juridiques. Atés, doncs, que en ambdds tipus basics de models
d’organitzacio, les relacions personals —pel qué ara ens interessa, posicid dels
socis al si de 'ens col.lectiu i participacié directa en la seva gestié— depenen
d’una configuracit autdnoma prevista en el contracte social, resulta que, pel que
fa a aquest tipus de reiacions, aguestes ¢s podran cenfigurar com hom s*ho esti-
mi millor. D’acf que hom hagt pogut parlar d’una *‘ruptura’’ del tipus contrac-
tual, en el sentit que I'autonomia de la voluntat permet de regular les relacions
personals dels socis amb independéncia absoluta de 1a forma de con¢ebre la titu-
laritat i organitzacié de les relacions patrimonials.

2.3.1. La crisi de la distincic entre tipus socials personalistes i tipus capita-
listes

Tradicionalment hom atribueix a la distineié entre ambdés grups de tipus
societaris importants conseqiiéncies no tan sols 4'ordre dogmétic, sino també d’or-
dre practic i de regulacid, Aixi, mentre a les anomenades societats de persones
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el soci 1€ un dret originari a la gestid vinculat a la il.limitacidé de la seva responsa-
bilitat davant de tercers, a les societats de capitals, atesa la despersonalitzacid
de la posicié del soci i la renuncia al dret a gestionar directament €l patrimoni,
limita la seva responsabilitat a la guantitat que representa la quota aportada o
que s’ha compromeés a aportar. '

Aqguesta distincié pot ser util a efectes didactics -—sobretot si hom intenta
de reconduir-la als dos tipus basics d’organitzacid de les figures societaries— pe-
rd és absolutament supérflua —i fins i tot, inconvenient i aliunyada de la realitat—
si ens atenim a la proposta de solucié que representa I’admissid d’una gradacio
en l'escala de subjectivitzacié amb absoluta independéncia de la qiiestié de la
geréncia d’un patrimoni empresarial.

En realitat, els anomenats tipus socials personalistes sén, ulira un sistema
—rudimentari— de finan¢ament de ’activitat econdmico-empresarial organit-
zada, un sisterna d’organitzacio de la propia activitat. Es més, representa I'inic
cas de coincidéncia absoluta —en ¢l model legal— entre organitzacio de la socie-
tat i organitzacié de I'empresa. En aquests suposits, el tret caracteristic que iden-
tifica la figura no és tant Vaportacid que fa o pugui fer el soci/inversor, com
la posicid compartida de la qualitat d’empresari amb els altres socis {Mitunter-
nehmerschaft). Per aixd, al soci-empresari li interessa conservar en les seves mans
el dret a la gestio del patrimoni col.lectiu. Perqué en la mesura que I*administra,
administra també 'empresa de la qual n'és (co)titular. Fll n’és el propietari, gau-
deix del poder orginari de gestio empresarial, és el titular de I’organitzacio i de
Pactivitat i per aixd cal —en principi— imputar-li els efectes d’aquesta activitat.
Es sobre la base d’aquest compromis personal que s*organitza el patrimoni que
ha de financar V'activitat economica. Per aix0, aquest patrimoni gaudeix d’una
escassa autonomia funcional, perqué en la mesura que ¢l soci segueix essent coti-
tular del patrimoni empresarial i compromet personalment aguesta qualitat, cal
que s’atingui a les consegiléncies. I aguestes conseqiiéncies en 1’ordre patrimo-
nial s6n I'obligacié a seguir contribuint en les pérdues i a la seva cobertura sense
que calgui cap tipus de decissié —negociacio— amb els altres cotitulars. Vist des
de 'alira banda, el soci 1é dret —en certes circumstincies i sota "'acompliment
de determinats pressuposits— a exigir la devolucié de les seves aportacions. |
aixd és aixi perqué sencillament el soci no ha deixat d’ésser propietari de la seva
aportacid —per bé que el dret de propietat hagi sofert una lleugera modificacio—
amb la qual contribueix a mantenir una feble estructura patrimonial autonoma.

En canvi, en les societats anomenades de capitals, la separacid entre Pesfera
d’organitzacid de 1'activitat empresarial i la titularitat ( organitzacié de les rela-
- cions patrimonials entre els inversors de capitals és absoluta. Unicament en la
cimera d’ambdds esquemes organitzatius hi ha una flexié de contacte, en el sen-
tit que 'administracio dels recursos i dels cabdals invertits *‘controla’ també 1’ad-
ministracié de I’empresa. Perd al soci-inversor no li interessa —en principi— gens
nit mica participar en I’administracié de Pempresa, sino que la seva dnica preo-
cupacié s’orienta en el sentit de poder assolir uns dptims resultats de la inversié
realitzada. Per aixd es limita —a través dels seus representants— a poder elegir
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aquell equip diréctiu que sigui més competent, que millor serveixi als seus inte-
* ressos de rendabilitzar la inversi6 i compatibilizar beneficis. Es per aquest mo-
tiu, que hem pariat abans del fet que en el fons de I'erganitzacid corporativa
de les relacions patrimonials jau una relacid de confianga, un negoci fiduciari
que és el que caracteritza la inversid. I és precisament en el marc de Ia obligacid
de confianga i en la distincié entre organitzacid de ’activitat econdmico-
empresarial i organitzacié de la titularitat de la inversié col.lectiva on cal veure
els trets essencials que han de caracteritzar-ne I’esquema de regulacié (el régim}
d’aquests instituts jurfdics.

Ara bé, en la mesura que lz codificacid provoca una extensio de la doctrina
de la personalitat juridica en et camp de ’organitzacié comunitiria, i I'autono-
mia de la voluntat passa a ésser ¢l pilar de I’esquema organitzatiu de les relacions
personals en els ens associatius, 1z inicial vinculacid entre ambdds esquemes de
regulacic desapareix del tot i ens trobem amb supdsits, en els quals la téenica
d’organitzacié del finangament esdevé alhora téenica d’organitzacid de Iactivi-

" tat econdmica. D’aci, que tal i com hem dit abans, hom pugui pariar de “‘ruptu-
a’’ del tipus contractual i que sigui possible de trobar estructures d’organitzacié
corporativa alla on fins ara "organitzacié de les relacions perscnals estaba presi-
dida pel principt d’autc-organicisme; i, a 'inrevés, d’incrustar en estructura cor-
porativa elements de regulacié que responen a la participacié directa del soci-
empresari, La conseqiiéncia d’aquest plantejament, pel que fa a la possibilitat
d’establir el marc de regulacié de les estructures secietaries, és que la ¢lassifica-
¢id de les societats en capitalistes i personalistes, en funcid de ia posicié del soct
en Pestructura organitzativa, és del tot inatil i insatisfactoria. Aixi s'expliquen
les dificultats que pateix la doctrina tradicional a ["hora de qualificar 1a societat
de responsabilitat limitada, o els esforgos d’aguesta mateixa doctsina per tal de
mantenir els tipus legals iluny de qualsevol mena de contaminacio.

La nostra proposta s’orienta en el sentit de mantenir Ja gradacio en Pescala
de subjectivitzacid tali com hem explicat suara. Criem que la dada caracteristica
que permet ¢’zillar i d’individualitzar cadascuna de les figures societaries és la
del grau de limitacié de la responsabilitat en funcié de I’estructura patrimonial
adoptada.

Aquesta dada és 1'dnica que condiciona el régim d’organitzacio 1 que, llevat
d’aixd, la resta —tret de zones de vigéncia de normes imperatives determinades
precisament per 'eleccid d’una concreta estructura patrimonial— romanen on
I’ambit de 'antonomia de la voluntat. D'aci que ja n'hi hagi prou amb les figu-
res fornides per la codificacid 1 que no calgui ampliar-ne ¢l catdleg. Pergue ia
combinacié d’elements d'unes i altres figures cobreix a bastament les possibili-
tats d’utilitzacié per part dels particulars i en satisfi plenament les seves necessi-
tats. En el fons, es tracta de possibilitar als subjectes privats Ieleccio entre dues
formes d’arribar a ’exercici col.lectin de ['activitat econdmica: vol el subjecte
romandre ¢ ¢sdevenir empresari {en sentit economic), aleshores pot conformar
Pestructura d’organitzacio d'aquesta activitat mitjangant els esquemes legals que
ho fan possible [ que parteixen del compromis personal del seu crédit empresa-
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rial. Vol, en canvi, romandre en la posicid del soci-inversor, tot restant allunyat
de la gestié empresarial, caldrd aleshores que esculli una forma d’organitzacié
que s’adapti al negoci de la inversid. Peré aixd no vol pas dir, d’entrada, que
calgui excloure una o altra forma, en funcié de la posicidé que el subjecte vol
adoptar. Sera el mercat qui condicionara la decissid de quina de les dues formes
és la -més adequada i perqué en cada cas caldra entendre una o alitra figura —
pura, mixta ¢ parcialment nova— com 'oportuna per tal d’assolir determinades
finatitats de politica econdmica.

2.3.2. La voluntat electora del tipus societari i la individualitzacic del seguit
de figures organitzatives

En principi, tal i com acabem d’exposar, ’accés al mercat i la necessitat d'ob-
tenir recursos de finangament per a PPexercici de ["activitat econdmica sén les da-
des que permeten de condicionar ["eleccié d’una determinada estructura organit-
zativa. 5t es vol afavorir la transparéncia del finangament i facilitar I’accés als
recursos, caldra que d’alguna manera el marc de regulacic dels negocis d’inver-
510 “‘incentivi’’ aquest capteniment. S, en canvi, hom s’estima més deixar de
banda el mercat de capitals com a marc de referéncia i seleccié de les inversions,
caldra aleshores posar traves a la constitucid d’organitzacions empresarials as-
sociatives que tinguin per finalitat la captacié de cabdals procedents de "estalvi
privat i reconduir tot el sistema de finangament a través del patrimoni particular
i de! credit mediatitzat per les institucions tradicionals de crédit i estalvi que ser-
veixen a tal fi. No cal dir que aquest sistema t€ uns costos globals més elevats
i que, a més, estd mancat de la transparéncia en V'analisi de |a procedéncia dels
recursos que és inherent al primer. D'altra banda, aquest segon sistema mena
a una concentracié cada cop més gran de la renda i de 12 riquesa, a la dependén-
ciz econdmica i a I'afebliment progressiu, per centralitzacid, dels intercanvis.

De tota manera, cat no incorrer en 'error d’establir mares de regulacio ex-
cessivament tancats, que impedeixin o dificultin la presa de decissions en [elec-
¢io d'una determinada figura associativa. La voluntat electora del tipus societari
apareix condicionada, en primer llce, per la voluntat de recdrrer ¢ no al mercat
piiblic de capitals com a procediment de finangament. Perd no és pas excloent,
En segon lloc, juguen factors d’ordre tributari i d*organitzacié patrimonial que
condicionen tanmateix la voluntat electora, Perd finalment, com que en l'elec-
ci¢r del model! legal d’organitzaciéd de les relacions personals regeix el principi de
I'autonomia de la voluntat, és indiferent que el legislador hagi previst un deter-
minat model com a sistema de finan¢ament i un altre com a organitzacid dels
factors preductius, perqué en un com en Paltre cas, podran els particulars adap-
tar ¢l mode! escollit a les finalitats que més els convinguin i aixi configurar, per
exemple una societat per accions com a model d’organitzacié d’una explotacid
familiar, o una societat civil o col:lectiva amb participacié del piblic com a sis-
tema de finangament.

Per tal d’aclarir una mica aquesta exposicio podem prendre com a exemple
-la individualitzacid de la societat de responsabilitat limitada respecte de la socie-
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‘tat per accions. Ambdues responen al principi de limitacid —total o gairebé total— .
de responsabilitat dels socis pels deutes i 'activitat socials. Perd la necessitat d’una
regulaci¢ diversa —la qual cosa justifica la diversitat dels tipus— troba la seva
causa de justificacid en "adopcidé d'una estructura organitzativa (personal i pa-
trimonial} diversa. La societat de responsabilitat limitada estd destinada a fer
romandre els socis en la qualitat d’empresaris. No &s un sistema de finangament,
sino de trasliat de les conseqiiéncies d’un d’aquests sistemes —la limitacié de
responsabilitat— a una forma d'organitzacid dels factors productius. Si la socie-
tat de responsabilitat [imitada té alguna justificacis, €s perqué permet un siste-
ma d’organitzacié diferent de la societat andnima per accions. Aquest sistema
se centra en la vinculacié de la direcci6 de la societat a les instruccions dels socis
copropietaris i la identificacié entre administracié del patrimont col.lectiu i di-
reccid de 'empresa. Per aguest motiu la separacis dels 3mbits d’afectaci6 entre
patrimoni social i patrimoni particular de cadascun dels socis no és absoluta i
fins i tot n’és la causa que s’hagi adoptat una estructura patrimonial concordant
amb aquest principi: juntament amb el capital d’explotacid, el compte particu-
lar de cada soct contribueix a configurar I’afectacié de responsabilitat. Per aixo,
en cas de descapitalitzacid, els saldos creditors dels comptes particulars dels so-
cis passen a integrar el capital de responsabilitat i no poden ser entesos com a
préstecs ¢ crédits atorgats pels socis a la societat {§ 32a1 § 32b GmbHG i § 129a
HGB), o bé, en cas de manca de cobertura patrimonial d’una aportacié, caldra
arrossegar i distribuir el déficit entre els altres consocis {§ 24 GmbHG).

En canvi, el mare de regulacié de la societat per accions té com a punt de
partenga el ser un sistema de finangament dirigit al public inversor, En la mesura
que ¢l negoci d’inversid presideix I’arrencada d’aquesta figura societaria, tot dei-
xant allunyat 'inversor de les tasques de gestid i administracié del patrimoni
col.lectin, cal, per tal de ser conseqiients amb el plantejament, gue aquesta tin-
gui el maxim de lliures les mans en I'administracié dels negocis col.lectius. L’es-
tructura patrimonial adoptada —patrimoni fiduciari d’afectacié a un fi— aixi
ho exigeix i, per tant, aquestz és la causa gue I'organitzacié personal de l’ens
col.lectiu sigui inicialment diversa dels altres models. Per aix0, la direccié de la
societat concentra gairebé tot el poder en els models legals més evolucionats, res-
tant practicament desvinculada de ’assemblea general d'accionistes quasi-
propietaris {vegeu § 76 AktG) davant la qual, Ia direccié no ed respon més que
mediatament i amb uns efectes molt limitats, dins d'unes determinades esferes.

Pel que fa a I’estructura patrimonial d’aquesta figura, ’absoluta desvincu-
lacié entre el patrimoni col.lectiu autdnom i el patrimoni privat individual de
cadascun dels accionistes-inversors determina que no es pugui comprometie gens
ni mica el crédit d’aquests darrers i que calgui instrumentar mesures de compta-
bilitat més rigeroses, que tendeixin a mantenir la integritat patrimonial del capi-
tal en la seva doblé funcié, de capital d’explotacié i de capital de responsabilitat.
" Per aixd, el soci inversor no pot liquidar la seva participacid més que en el mer-
cat, mitjangant la seva venda, perqué siné altrament la integritat patrimonial es
veuria fortament compromesa. Es precisament "acte de desapoderament inicial
realitzat amb la inversié el que motiva aquesta desvinculacié al.ludida i el que
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justifica, d’altra banda, que 'inversor no tingui cap mena d’obligacié a seguir
contribuint en ies pérdues, com s’escau en les formes d’organitzacié que partei-
xen del compromis personal del crédit del particip, ni tan sols en els supdsits de
descapitalitzacid. ' ‘

Si no es tenen presents aquestes consideraciones es tendird a confondre
—com ho fa la reglamentacio andorrana— ambdés tipus societaris i, a la llarga,
a la mort per inanici¢ d’un dels dos. Aixi, per exemple, deixa de tenir senti't un
sistema en el qual tant la sccietat de responsabilitat limitada com la societat and-
nima per accions responen al principi de sobirania decissional de I’drgan de reu-
nid dels socis, amb la qual cosa s’gblida que la causa que justifica una regulacié
diversa és un punt de partenga també divers en la presa en consideracid de la
posicié del soci en 1’organitzacio personal 1 patrimonial. D’altra banda, V’equi-
paracié en el tractament patrimonial 1 tributari de la societat de responsabilitat

limitada amb la societat andnima per accions duu a la conseqligncia practica de
la inutilitat dé la figura, en la mesura gue se I’assubjecta a un sistema de mesures
de control i de publicitat que només es justifiquen inicialment per la participacio
del piiblic inversor en un procediment de finangament i, que no té cap mena de
sentit en una figura que malda per reservar amplis poders al soci-empresari.

Si volem treure profit d’aquest plantejament, per tal d’adoptar una postura
en front de Ja tasca de reforma legislativa, la conseqiiéncia necessaria ha d’ésser
que cal tendir a reservar la figura social per accions per a aguells tipus d’organit-
zacions patrimonials que s’estructuren sobre la base de la recol.leccid de capitals
procedents de I’estalvi privat o piiblic i, alhora, accentuar els trets de participa-
ci¢ del soci en els models basats en un comprosmis personal del particep-empresari.
Per aixd, emn sembia correcta la fixacio de capitals minims en la constitucid d’uni-
tats d’explotacid de determinades activitats sectorials, en la mesura gue aixd con-
tribueix a la necessitat d’extreure recursos dels cabdals privats, a la constitucio
d’un accionariat dispers i a }a progressiva ampliacié i funcionament del mercat
de capitals.

Aixd no vol dir, perd, tal com hem anat advertint al fil de I’exposicid, que
calgui mantenir ordenamenis completament separats i intangibles, segons quin
sigui el punt de partenga inicial o la posicié d’aquell que aporta cabdals o gue
compromet el seu crédit, sino que cal permetre 'eleccié d’un o altre tipus d’or-
ganitzacié, combinar-ne elements d’un o altre tipus, i possibilitat el pas d'una
a altra formula mitjancant la utilitzacid de figures mixtes. En aquest punt, la
utilitzacié de capitals comanditaris com a férmula de finangament d’explotacions
familiars —amb aportacions o per accions— pot jugar un gran paper i per aixd
. considero un greu error e buit legislatiu que la reglamentacié andorrana fa de
la figura social comanditaria.

2.4, Questions de régim (fragmentarietat i reconstruccic)

Per 1al d’establir un marc de regulacio adequat i apropiat per a cada una
de les figures societaries, cal prendre com a punt de referéncia dues coordinades,
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a les quals hem fet referéncia a mesura que ens anavem endinsant en ['exposicié

. de la preblematica. D’una banda, I'obligaci6 de confianga (Trewepfiicht) inhe-
rent a] negoci fiduciari, tal i com hem qualificat el negoci d'inversid, forneix una
de les dades o elements d’aquest marc de referéncia. D'altra, la distincié entre
organitzaci¢ dels factors de produccié i organitzacié patrimonial de] capital in-
versor, representa altre deis extrems del pla on cal situar la problematica. No-
més d’aquesta manera és possible posar una mica d’ordre a la gran quantitat de
fragments de reguiacié a que ha menat la codificacié.

L’obligacié de fidelitat i confiangaopera de forma diversa segons quina si-
gui 'estructurz patrimonial escollida. I al seu torn, té un abast diferent si el ne-
goci d'inversié és el resultat de la subscripeié de recursos en el mercat o d’una
negociacié (parcialment} individual. En cada cas, aquesta obligaci¢ assolira un
grau d’intensitat diferent segons quina sigul la posicié de I'inversor envers els
aitres socis i/c I'administracié del patrimoni col.lectiu. També aci hom pot se-
guir una certa gradacié en funcid de I’organitzacié de I'estructura patrimonial
adoptada, cosa que veurem tot seguit.

2.4.1. Joc de P'obligacic de fidelitat i confianga en les organitzacions gue
parteixen del compromis personal del crédit del particip

Pel que fa a les estructures organitzatives que parteixen de estricte com-
promis empresarial dels particips, 'obligacié de fidelitat i confianga juga un pa-
per secundari, en la mesura que cada un dels particips serva importants facultats
d’administracié derivades de la (coptitularitat del patrimoni col.iectiu. Algunes
escadusseres regles tradicionalment emprades en la regulacid de conflictes entre
els socis responen a aquest principi, { val 2 dir que representen supdsits franca-
ment excepcionals. Amb tot, perd, hi ha dues esferes on hi pot tenir certa in-
flugncia: en el capteniment deslleial dels socis o administradors, i en la gestié
antiecondmica dels encarregats de fer-ho. Aixi, per exemple, cal interpretat et
seguit de normes gue tenen per base tal capteniment i que menen a la revocacio
de "administracio i/o0 a I'exclussid de la societat {vegeu, per exempie, § 112 1
113 HGB; § 140, en relacié amb el § 133 HGB; § 712.1, § 737 en relacid amb
el § 723, I BGB; arts. 132, 134 a 139, en relacio amb I'art. 218, i art. 224 Cco.;
arts. 1.705 a 1.707 del Cceiv.; 1 art, 2.162 LEC).

En ambdds supdsits el fonament o ratio de la norma €s el mateix i els textos
legals no ho podien expressar de forma més expiicita: evitar el possible perjudiFi
que es causaria al patrimoni col.lectiu, €5 a dir, a la seva integritat o a |2 seva
rendabilitat {compareu, si voleu, el text dels arts. 132 Cco., referit al mismana-
gement, i 1.706 del Cciv., a un supdsit de capteniment deslleial). Es tracta, en
definitiva, de retornar a les normes de la comunitat: cadascun dels socis-coparticips
pot disposar del patrimoni col.lectiu de tal manera que no perjudiqui l'interés
col.lectiu {és a dir, es mantengui la integritat patrimonial) 1 permeti als altres de
disposar-ne també amb &l seu titol {és a dir, s mantengui la rendabilitat de les
respectives quotes), {Compareu, si us plau, els arts. 1.695, 11 Ceiv. 1 394 del ma-
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teix codi). Atés que el soci-coparticip és contitular d’un patrimoni col.lectiu, en
la mesura que I'estructura del seu dret de propictat només ha sofert una petita
(primera) modificacié i serva en les seves mans facultats inherents al contingut
del dret de propietat, cal doncs, que en 'exercici d’aquestes facultats no es faci
minvar el patrimoni col.lectiu en 1a seva constitucié i integritat. Es dongs, el pro-
pi dret de propietat el qui assenyala els limits del seu exercici. La sancié n’és ’ex-
clusid del soci deslletal o del gestor desqualificat (art. 1.706 del Ceiv.; art. 218
Cco.; § 140 HGB) perqué aquest capteniment resta esfor¢os a ’acte que suposa
precisament la seva reunié per tal de fer front a un fenomen de diseconomia en
escala.

Des d’un altre punt de vista, 1'acte de deslleialtat suposa ia irrupcié d’un
nou subjecte econdmic en el mercat (trafic) i, per tant, una maodificacid de la
seva estructura (de mercat). Atés que I’accés al mercat en un ordre de lliure com-
peténcia ha d’ésser igual per a tothom i que cal no obstaculitzar-lo, la llei resoi
el possible conflicte entre e} soci deslleial i la societat, facilitant-ne la sortida i
arbitrant un seguit de mesures que fan possible ¢l manteniment de la integritat
patrimonial de I’antic subjecte en suposits, que normalment abocarien a la dis-
s@lucid i liquidacio del patrimoni col.Jectiu (vegeu art, 219 Cco. 1 § 738 del BGB).
Es a dir, cal evitar la dispersi¢ d’esforgos que menaria a resultats poc o gens ren-
dibles, mitjangant el pagament d’uns costos minims. Aquesta minimalitzacid de
costos €s la funcié a la que serveix la norma que sanciona el captenisnent des-
lleial del soci. En principi, aguest conjunt de normes representen una prima a
1’antic subjecte econdmic, en el sentit que intenten ¢l manteniment de la seva pre-
séncia en funcié d’una solvéncia acreditada. Perd en el moment gue les opera-
cions dutes a terme pel soci deslieial produeixin més riquesa de la que produia
Pactivitat conjunta, caldra entendre la sancid prevista en aquest bloc normatiu
com el preu a pagar (cost d’oportunitat) per 'accés al trafic d’un subjecte que
estd en condicions de generar més riquesa, tot compensant a I’antic subjecte del
possible perjudici.

2.4.2. Abast de Pobligacid de fidelitat i confianca en els negocis d’inversio

Pel que fa a les organitzacions que adopten una regulacio corporativa o quasi-
corporativa, I’obligacié de confianga que neix del negoci d’inversid presideix to-
tes les relacions entre inversors i fiduciaris i hi juga amb una intensitat especial.

En la mesura que 1'organitzacio corporativa es regeix per un régim de majo-
ries i que ¢s la majoria qui anomena la direccid de la que depén el mmanagement,.
V'obligacié de confianca i fidelitat traga igualment el mare en el qual cal resoidre
els problemes de conflictes entre majoria i minoria (Posner), interpretacié de V'in-
terés social i bases de funcionament de la direcci¢ del negoci.

En aquest context, el risc de mismanagment per a 1'inversor €s sensiblement
inferior a I’anterior supdsit, perqué cls managers en no ser propietaris i no arris-
car el seu propi crédit, depenen més estretament dels qui ho sén (en un sentit

" molt ampli) i perqué una gesti6 desqualificada o simplement desafortunada minva
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considerablement les futures expectatives de treball del personal directiu en aquest
mercat {Manne, Alchian i Demsetz).

El perill, pero, de conductes deslicials que menin a una descapitalitzacié o
minva de la rendabilitat de la inversié per part dels managers, cal enfocar-io d'una
altra manera de com ho hem fet amb les organitzacions basades sobre el com-
promis personal del crédit def particip, perqué en aquests casos el soci-propietari
compromet tot el seu crédit 1, en canvi, en una estructura corporativa ef soci arrisca
tan sols import de la seva inversié. La solucid, doncs, ha de ser diversa i es
tracdueix en una minva dels drefs o facultats de control del soci inversor. L’inver-
sor de ¢apital no és propietari —en el sentit de cotitular patrimonial— del patri-
moni empresarial. Per tant, no gaudeix de les facultats inherents al contingut
del dret de propietat i els possibles conflictes entre Pinversor { 'administracio
cal que siguin resolts en el marc de 'obligacié de fidelitat i confianga inherent
al negoci d’inversié. Aquesta obligacid esdevé importantissima i passa a ocupar
un primer pla, en la mesura que les possibilitats de “controlar’ I'administracié
no depenen ja de ["exercicl d'unes facultats de contingut patrimonial, sino sim-
plement cbligacional i, per tant, el contingut d’aguest *‘dret de control’ ha d’és-
ser sensiblement inferior en intensitat del que gaudeix aguell qui participa en es-
tructures organitzatives que en comprometen el seu crédit personal. Es a dir, la
intensitat d'aquest dret augmenta a mesura que €1 seu tituar compromet el seu
crédit personal i, inversament, 'obligacid de confianga substitueix el contingut
estrictamment patrimonial de les facuitats derivades de la cotitularitat, Un cop més,
la vinculacid entre ’estructura patrimonial de I’organitzacid col.lectiva i el grau
de limitacid de la responsabilitat del particep determina que poguerm parlar tam-
bé aci d'una gradacio de la intensitat del dret de control, segons I'esquema que
s’adjunta en Ia figura n° 3,

En sentit estricte, 'abast de "obligacié de fidelitat 1 confianga dels adminis-
tradors envers els inversors es [imita a ’aplicacio dels cabdals rebuts en inversid,
de forma que el titular de la inversién obtingui el maxim rendiment possible, Pe-
rd per tal que aixd sigui possible, cal que I"administracid asseguri la integritat
patrimonial de la societat mitjancant una politica empresarial adient. Es en aquest
context dialéctic on cal situar i interpretar 'anomenat “‘interés social’’, articular
les relacions entre inversors i administraders i inserir-ne els mecanismes de con-
trol adients. Seguint aquestes pautes, hom s’adonard facilment que la intensitat
del control estard en relacié directa amb el grau de vinculacié entre els adminis-
tradors i els inversors. Com més fort sigui el lligam, més intens sera el control.
8i 'assemblea de socis, ¢s a dir, d’inversors, conserva amplies facultats, de tal
manera que I"’administracid s'hi hagi d’entendre vinculada, caldra que les com-
peténcies entre ambdds drgans es distribueixin d’acord amb un procediment que
en faci de 1a posicié de I'inversor la peca clau del sistema. Per aixd, caldr arbi-
trar una série de mecanismes que permetin l'exercici de la funcid del control pels
inversors sobre els administraors. Caldrd mantenir la concepcid de 'assemblea
com a drgan sobird i instancia decissdria, possibilitar "exercict d'instruccions scbre
Padministracié, facilitar-ne la revocacid, instituir sistemes de proteccid de la mi-
. noria —atés que és la majoria qui anomena ’administracié— permetre’n la seva
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En canvi, si hom opta per partir d’un model en €l qual la desvinculacic en-
tre inversors i fiduciaris sigui practicament absoluta, caldra enfortir la posicié
dels administradors, buidar de competéncies I'assemblea, i instituir mecanismes
de control per uns altres conductes.

Especialment, aquest model que parteix de la base d’ur accionariat abun-
dds i dispers —conseqgiient amb la idea de servir de sistema de finangament—
tendeix a evitar Pexercici de les facultats de direccié contra els interessos dels
inversors per una via totalment diferent, tot deixant a ["arbitri del mercat la de-
cissié sobre el capteniment deslleial del management.

La ruptura de I’obligacid de fidelitat i confianga en el sentit que hem acabat
d'exposar, ha de permetre posar en funcionament mecanismes interiors que ten-
deixin a possibilitar la substitucid del manggement mitjangant les delegacions de
vot o el funcionament d’un sistema de vot proporcional. Perd, a més a més, 'in-
versor descontent sempre té Popcid de liquidar la seva participacié mitjancant
la venda del seu titcl en el mercat borsari, Una venda massiva de titols per man-
ca de rendabilitat provocard una devallada de les cotitzacions i, a I’ensems, per-
metrd de posar en funcionament un nou sistema de transmissi¢ del control sobre
la societat. La desvaloritzacid dels titols permetra la seva adquisicid a costos real-
ment baixos per part de qui estigui interessat en recomposar la majoria i substi-
tuir el managgement, mitjangant ¢ls mecanismes de les ““preses de control” o dels
oferiments pitblics d’adquisicié que, a la llarga, aboquen a les fusions o a la inte-
gracié en un grup, en el cas que ¢l neu inversor sigui una gran societat.

2.4.3. Vers una proposta de soluci¢

Aquesta exposicié ve substancialment a tomb perqué connecta amb un altre
dels grans problemes del dret de societats actual: la separacio entre propietat i
control (en sentit ampli} al si de I"empresa (Berle & Means) i la necessitat o no
de recomposar I'equilibri mitjangant 'establiment d’un sistema de democricia
representativa i participativa.

La dectrina angloamericana més moderna {Posner, Landers, Manne) creu
que ia separacio entre propietat i control és un problema mal plantejat, que no
té present la distincid enire empresa com a organitzacié dels factors productius
i societat com a férmula de finangament, per bé que en parlar del subjecte eco-
ndmic calgul parlar d’ambdés a ’ensemns (Posner). Per a aquesta doctrina la se-
paracit entre propietat i control pot ser un bon punt de partenga per I’organitza-
¢i6 dels factors productius si hom tria un sistema pur de finangament amb recur-
sos procedents de Yestalvi mitjangant ’accés al mercat de capitals. Aleshores el
marc de regulacié de la corporacid hauria de tendir a deixar intocada la posiciéd
de I’administracio i fer-la només vulnerable en el moment que ¢s lesionés I’enca-
rre¢ de fer rendible la inversié per desviacié dels seus resultats cap a un subjecte
diferent del seu titular. La sancid s’explicaria tan sols per la destruccié de rique-
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sa que suposaria el capteniment deslleial de ’administracié. Aquest sistetma s’hau-
ria de caracteritzar per la manca de subjeccié de I’administracié envers els inver-
sors, 'amplitud del marge de la seva actuacié i la dificultat en-’exercici de siste-
mes de proteccié o tutela de les minories que, només en casos extrems, estaria
justificat el seu funcionament, perqué altrament caldria negociar constantment
per petiteses, el cost transaccional de les quals seria massa elevat. La proteccio
dels inversors 5’hauria de canalitzar per uns altres camins, sobretot amb V’enfor-
timent de mesures de publicitat que contribuissin a fer més transparents les tran-
saccions i a reduir, en general, els costos d’informacid.

1’eleccid entre un model proteccionista que estableix tot un seguit de canals
participatius i atorgui molts drets a la minoria o al simple inversor i un model
menys respectuds amb la minoria i més tendent a afavorir la posicié de la direc-
cié del negoci és una decissio de politica juridica que perioca al legislador. Perd
cal no caure en I’error de veure ambdos models com a dues formes diverses d'or-
ganitzacié d'un mateix sistema (de finangament). Es preferible, en tot cas, pre-
veure ambdds maodels com a formules alternatives, no excloents, que permeten
al'empresari (en sentit no técnic) escollir entre un finangament amb recursos pro-
cedents del mercat o un finangament mitjangant, un compromis dssociatiu dal-
tre forces empresarials.

Per el que cal ressaltar és que no convé barrar d’entrada el pas a 1'eleccio
d'una formula encara que, en principi, no es vulgui utilitzar el model amb la
finalitat d’ obtenir recursos ¢ d'organitzar forces empresarials, en el seu cas. Per
bé que la corporacid pugui menar a la concentraci¢ de la titularitat de les inver-
sions en un limitat nombre de mans —altres corporacions o titulars d’altres
inversions— cal no posar pals a les rodes per tal d’evitar que aixd no passi,. Un
bon sistema de finangament pot ser també un bon sistema d’organitzacio dels
factors productius si els titulars de la inversio son subjectes econdmics gque con-
tribueixen al funcionament direccional de I'empresa. I, a I'inrevés, cal no limitar
d’entrada I’accés al mercat de formes d’organitzacio empresarial —tal i com ho
fa el sisterna espanyol (art. 4 LSA) de forma totalment desencertada— mitjan-
gant entrebancs inutils que impedeixen el desenvolupament d’aquestes figures so-
cietaries a ’hora —com a resultat de la fuga dels subjectes econdmics cap a les
formes corporatives— de prendre mesures en altres ambits que només estan jus-
tificades per la participaci¢ del public inversor en un sistema de finangament.

Pel que fa al primer ordre de problemes, 'adopcié de mesures execessiva-
ment proteccionistes mena, a la practica, a una inutilitat de la seva utilitzacio
quan realment cal, és a dir, com a sistema de proteccid de 'inversor, perqué la
seva participacio sol ser tan escadussera que no pot maldar gens ni mica per fer-
la eficag- 1 quan els particips sdn pocs amb participacions equiparades, alesho-
res el conjunt de mesures es pot mostrar inconvenient, atesa la rigidesa a la que
pot menar. Si tenim present que aquests suposits de participacions compartides
@, si més no, de posicions relativament dominants o majoritdries venen repre-
sentades per titulars— inversors que sén al seu torn una altra corporacié o sub-
jecte econdmic, caldra que el marc de solucions el situem fora de I'organitzacid
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interna del sistema de finangament i que el cerquem en I'4rbita del dret de grups.

2.5, El dret de grups com a formula de financament | d’organitzacio dels
Jactors produciius

Precisament aquest darrer sector és un altre buit de I'otdenament apdorra,
que caidria subratllar. En els darrers anys ¢l dret de grups ha experimentat una
forta evolucié i desenvolupament, fins el punt que problemes tradicionals, com
poden ser la societat d’un sol soci § el de les formes mixtes (GmbH & Co, KG)
troben al seu si el seu tractament i marc de solucions, No es tracta ara d'endinsar-
nos en la complexa problematica que presenta €l dret de grups, perd si que cal-
dria advertir alguns dels seus trets essencials per tal de fer un toc d’atencid sobre
determinats problemes que en un pais com Andorra, amb un sector financer im-
portant i una economia orientada als intercanvis, no es poden deixar passar per
alt, Per tal de citar només un parell d’exemples significatius hom podria parlar
ara de les societats holding, I’ Anstalt, o les societats fiduciaries d’inversions {Treu-
handgesellschaften), els quals representen supdsits tipics d'aquesta situacié. Amb
tot, perd, cal advertir que el dret de grups només ha trobat excepcionalment una
regulacic (parcialment) completa i sistematica i que son molt pocs els ordena-
ments que tracten d'alguns problemes tipics 0 connectats amb la problematica
dels grups.

L’organitzacié de grup representa ara com ara el darrer grad de 'evolucio
de la técnica capitzalista més avangada cara a conseguir instruments de finanga-
ment cada cop més barats i més eficagos. Sigui quina sigui la técnica emprada
—vinculacions contractuals /0 *‘presa de control’” per participacid— resulta in-
discutible que els costos de H'operacid sén sensiblement més baixos que els costos
de les solucions tradicionals (fusions) 1 permeten de fer-se amb el control d’una
empresa pagant tan sols un cost d’oportunitat. D'altra banda, el grup suposa
un avantatge suplementari molt important en relacié amb la forma tradicional
d’organitzacio de ’empresa, en la mesura gue el manteniment d’unitats opera-
cionals formalment autdnomes permet de diversificar millor el risc i augmentar,
en conseqliéncia, les perspectives de maximitzacié global. D’aci que hom hagi
pogus parlar tambeé del grup com a téenica d’organitzacié dels factors produc-
tius, perqué Uestructura policorporativa (Bélz) del sistema de finangament per-
met d’adoptar una formula coincident d'organitzacié mitjancant el funcionament
d'una pluralitat d’unitats anténomes coordinades per un érgan central ¢coma,
el qual pot exercir més o menys intensament el seu poder de direccid i control,

La caracteristica essencial de I'organitzacié de grup és ’abséncia d’un patri-
moni comy o col.lectiv en relacié al grup, i el manteniment, ben al contrart, dels
patrimonis individuals de les unitats que 'integren, cotn a centres autdnoms d'im-
putacié de I'activitat econdmica. Atés que cadascun conserva la seva propia iden-
titat funcional, I'organitzaciéd de grup només es pot assolir mitjangant una supe-
restructura incrustada per damunt de les organitzacions individuals que es man-
tenen als simples efectes d’imputacio det risc. Aixd permet de flexibilitzar al ma-
xim la macroestructura organitzativa, prescindir, si arriba el cas, de les unitats
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poe ¢ gens productives, racionalitzar I’absorcié de recursos i, en general, desen-
volupar una politica empresarial agil i agressiva, de la qual han d’aprofitar-se’n,
en principi, tots els inversors de les unitats integrades en el grup. Perd, d’altra
banda, tot i que Vereccid d’un grup —o la integracié d’una entitat en ’ens
“col.fectiv— no representa 'adquisicié d’un simil de personalitat juridica, atesa
la manca d'vna estructura patrimonial unitaria, la usual centralitzacio organit-
zativa en una empresa dominant i una o unes altres de dependents mena a prego-
nes modificacions de ’estructura organitzativa de les societats integrades —
sobretot si s6n societats per accions— i a un desequiibri del sistema de poders
en favor d’aquella.

Aquest desequilibri afecta fonamentalment dues esferes d’interessos estric-
tament privats: la dels creditors de les entitats integrades, en la mesura que el
patrimoni que ha de servir per a garantir els seus crédits es veu afectat per la
politica de grup; i el dels inversors de les societats dominades, també en la matei-
xa mesura, en relacié amb la rendabilitat de les seves inversions. A aquestes dues
esferes cal afegir una tercera de caracter public i que afecta al sistema econdmic,
en la mesra que el mercat ha d’estar en condicions de conéixer la situacié patri-
monial i financera de les entitats agrupades, aixi com la del grup en la seva glo-
balitat, per tal que les transaccions puguin ser transparents i minvar, aixi, els
costos d'informacid.

2.5.1. Els interessos dels inversors en lestructura de grup

Pel que fa a 'esfera dels interessos dels inversors de les societats controla-
des, la seva posicio es pot veure amengada si 'administracicé de la societat prac-
tica una politica de grup que desvia sistematicament els resultats econdmics de
Ia unitat productiva cap a d’altres entitats o cap a 'organ central. L’administra-
ci¢ de la societat dominada, en mans d*una minoria de control, representada en
darrera instincia per 'organ central, permet. de situar a aguesta en una posicid
de permanent i constant violacié del seure de fidelitat i confianga en vers els in-
versors (vegeu en aquest sentit, el cas ITT, BGH, BB 1975, 1540). Aleshores,
segons com sigui I'estructura de accionariat és molt probable que els accionis-
tes o particips purament inversors vulguin posar en funcionament ¢ls mecanis-
mes de tutela de la minoria, el quals entorpeixen —o poden entorpir— el normal
funcionament de ’organitzacié inversora.

Per tal de poder sortir d’aquest cul-de-sac caldra transigir, i la transaccié
abocara necessariament a una modificacié de I’estructura de la titularitat patn-
maonial del subjecte inversor. O bé, es tractard de convertir la seva posicid en
la d'un obligacionista que veu reconegut i garantit una determinada fixa renda-
bilitat, tot arrabassant-li el dret 2 oposar-se a les decissions de ’administracio,
0 bé es tractard d’intentar excloure’l de I’organitzacid inversora mitjangant la
“‘compra’ o el bescanvi de les seves participacions pet participacions de I’entitat
dominant, solucié gque s’escau amb prou sovintesa en la praxi dels negocis en
societats amb un nombre reduit de particeps.
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A I'hora de formular una proposta de solucié legistativa cal tenir present
la diferent estructura dels grups, per tal que aquesta pugui ser practicable. En
els grups amb una estructura ““tancada’ és possible d’establir una regla que atorgui
als inversors ¢l dret a romandre en [a societat mitjancant "assegurament d’una
determinada rendabilitat o, a ésser indemnitzats si se'n van de la societat (en me-
talic o per bescanvi de participacions), perqué en aquest cas el cost de I’operacid
és tan sols un cost d’oportunitat no pas gaire gros: atés que no hi ha mercat,
el preu de I'operacié representa tan sols el preu de I'exercici dels drets de tutela
de la minoria.

En canvi, en els grups amb una estructura **oberta’, amb forta participacié
del public inversor, la solucid pot tenir uns ¢ostos prou elevats com per a fer
fracassar Ioperacié de concentracid. Alehores caldrd cercar una altra sortida.
Una sortida que possibiliti la transaccié en els casos que sigui possible, 0 que
deixi a I’arbitri del mercat la dessié. Cal tenir present que I’inversor descontent
sempre {é 2l seu abast la possibilitat de liquidar la seva participacié tot acudint
al mercat 1 oferint-ne la seva venda, la qual cosa pot ésser aprofitada per ’admi-
nistracié per tal de recellir-les i enfortir aixi la seva posici6, si el preu obtingut
per la davallada de les cotitzacions pot arribar a ésser interessant. Fins i tot hi
ha legislacions que preveuen un dret a 'adquisicié forgosa a partir de determina-
des xifres de participaci¢ en favor de la majoria.

2.5.2. La posicid dels creditors

La segona esfera d’interessos en conflicte, la dels creditors de les entitats
dominades, és forga més complexa. Tradicionalment s’ha enfocat el problema
des de ’dptica de ["abis de la personalitat juridica —sobretot en el supdsit de
societats d'un sol soci— o del frau de creditors. Avui sabemn que aquesta manera
de tractar €l tema és incorrecta perqué les doctrines de ’abus o del frau estan
cridades a operar tan sols en supdsits limit, quan ja no hi ha altre remei possible,
i amb uns resultats francament poc o gens satisfactoris.

~ D'altra banda, els creditors de les entitats dominades poden patir seriosos
perjudicis sense que altrament ’administracid hagi incorregut en abds o frau —
deixant de banda, a més, ¢ls problemes de prova en ¢as que ¢s donessin aquests
suposits— i, per tant, Do €§ veuen protegits per aguests remeis, '

Cal tenir present que la integracid en un grup altera les bases sobre les guals
el creditor realitza el seu cilcul del risc, en la mesura que ’estructura patrimo-
nial i financera de la societat es pot veure afectada per ’afiliacié o pertinenga
al grup.

_ La modificacié d’aquest calcul només és possible si el creditor disposa de
Iopertuna informacic.. Perd la informacié té uns costos sovint massa elevats i
fins 1 tot inabastables per a qué el creditor pugui servir-se’n amb profit.
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La modificacio de les bases del calcul costos/beneficis genera, doncs, un risc
que cai atribuir a aquell que en millors condicions estigui de poder-lo suportar,
A reserva d’un estudi empiric que demostri altra cosa, sembla que I'empresa do-
minant (en cas de grups amb estructura piramidal) pot estar d’entrada en millors
condicions de preveure I'éxit o el fracas de la seva gestié econdmica a través de
les societats dependents, que no pas els creditors, des del moment que la presa
de participaci® ha estat una operacié previament calculada. També des d’una
altra perspectiva asembla que els costos d’informacié al si del grup han d’ésser
sensiblement inferiors al cost afegit dels incidents (costos d'informacié exteriors
+ costos dels incidents).

Seguint les pautes que hem establert sembla que cal concloure en el sentit
de preveure un mecanisme que asseguri la integritat patrimonial de les entitats
dominades. Dues vies sén possibles en principi; ’establiment de mesures indi-
rectes —reserves especials, limitacio dels dividens absorbibles, eic.—, o 'esta-
bliment d*un principi de responsabilitat de I’entitat dominant. Aquesta segona
solucid, congruent amb la idea de suport de! risc que hem acabat d’exposar, ju-
garia un paper preventiu —a tall de prevencid peneral— que menaria o hauria
de menar a un manteniment de la integritat patrimonial de les entitats domina-
des. '

Aixd, perd, no vol pas dir que calgui mantenir sempre i en tot cas la unita-
rietat de solucions. El funcionament del principi hauria de jugar com a regla ge-
neral en aquells supdsits en ets quals I’estructura de grup hagi menat a un fun-
cionament unitari, solmés a unes directrius o pautes integrades dins d'una politi-
ca global i sempre que aquesta situacid alteri de forma objectiva les bases del
calcul del risc del creditor. Els supdsits que no reunissin els elements caracteris-
tics de fa hipdtesi de treball haurien {podrien) ser exclosos, mitjangant, per exem-
ple, la formulacié d’una llista taxada.
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