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El principio de la responsabilidad patrimonial
y sus limitaciones’

Mirzia Bianca™

1. La relacién entre responsabilidad personal y responsabilidad pa-
trimonial. Critica a la teorfa del débito y la responsabilidad

El principio de la responsabilidad patrimonial estd contenido, formalmen-
te, en el primer pdrrafo del articulo 2740 del Cédigo Civil italiano, en el
que se prevé de manera expresa que «el deudor responde del cumplimiento
de la obligacién con todos sus bienes presentes y futuros». En el segundo
pdrrafo del mismo articulo, se dispone que «las limitaciones de la responsa-
bilidad no se admiten sino en los casos establecidos por al ley», con lo cual
se establece un impedimento a la creacién de excepciones a tal principio
por parte de los particulares.

El principio de la responsabilidad patrimonial consiste, entonces, en
la sujecién del patrimonio del deudor al derecho de satisfaccién coactiva
de los créditos,’ que representa la garantia genérica de estos. La doctrina
distingue tal responsabilidad de la responsabilidad personal por incum-
plimiento de la obligacién debida, principio que se encuentra recogido

Titulo original: «II principio della responsabilita patrimoniale e le sue limitazioni». Po-
nencia expuesta en el congreso «El Codigo Civil del 1984: veinte afos de vigencia.
Pasado y futuro», celebrado en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, del 8 al 12
noviembre del 2004.

Traduccién de Leysser L. Ledn. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert. Diplomado en Lengua y Cultura Italianas por la Universita per Stranieri
di Perugia (lItalia).

Profesora de Instituciones de Derecho Privado en la Universita di Roma «La Sapienza».

" Para esta definicion, remitimos a BIANCA, C. M. Diritto civile, 5, La responsabilita. Milan,
1994, p. 407 y ss.
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en el articulo 1218 del Cédigo Civil italiano,” y que tiene como funda-
mento el compromiso de cooperacién del sujeto deudor,’ compromiso que
es considerado a tenor de criterios subjetivos de comportamiento.”

La diversidad entre las dos tipologifas de responsabilidad —la primera,
por incumplimiento, ligada al presupuesto de la imputabilidad; la segun-
da, patrimonial, de tipo objetivo—, no descarta, sino presupone, mds bien,
una relacién de conexién entre ellas. Esta relacién ha sido magnificamente
ilustrada por Karl Larenz con la siguiente expresién: «La responsabilidad
patrimonial sigue a la deuda como una sombra».®

Empero, dicha conexién ha sido puesta en entredicho por la conocida
teorfa alemana del «débito y la responsabilidad» (Schuld und Haftung). Esta
teorfa, partiendo de la distincién entre débito y responsabilidad —como su
nombre lo indica—, llegaba a concebir la posibilidad de un débito despro-
visto de responsabilidad y, viceversa, de una responsabilidad independiente
de un débito. Algunas de sus aplicaciones dieron pie a que el derecho de
crédito fuera considerado como el derecho sobre los bienes del deudor, al
lado del cual se tenfa que distinguir, auténomamente, la pretensién del
cumplimiento, que se vefa, asi, reducida al rango de una expectativa pura-
mente nominal.® La atencién exclusiva que se prestaba a la ejecucion forzo-
sa condujo, luego, a una perspectiva parcial y limitada del concepto mismo
de patrimonio, que se consideraba, exclusivamente, como «activo», con ex-
clusién de los «pasivos», en tanto estos no son susceptibles de expropia-
cién.” El mérito de la teorfa era, con todo e indudablemente, el de centrar

2 Remitimos aqui también a BIANCA, C. M. Op. cit.,, p. 11 y ss., especialmente 409.

La distincion senalada también estd presente en la jurisprudencia, donde se afirma que
«el principio dictado en el articulo 1453 del Codigo Civil, que reconoce al acreedor el
derecho de demandar la resolucién del contrato por incumplimiento del deudor, incluso
cuando se hubiera exigido el cumplimiento, no sufre excepciones ni siquiera en el caso
de que el acreedor, antes de proceder para la resolucién, hubiere actuado “in executivis”
contra el deudor, sobre la base de titulos entregados por este ultimo, atendiendo a que la
accion ejecutiva, tal cual estd prevista en los articulos 2740 y 2910 del Cédigo Civil, no
es una accion de cumplimiento, sino solamente una accion que, sobre la base de un
titulo especifico, apunta a hacer conseguir al acreedor, a través de la afectacion inme-
diata del patrimonio del deudor que incumple, aquel resultado que él no ha podido
conseguir directamente del deudor, a través del cumplimiento exacto». Esto se lee en la
sentencia 4123 de la Corte di Cassazione, del 22 de marzo del 2001.

3 la adopcion de este fundamento ético se encuentra, en la doctrina peruana, en FERNANDEZ
Cruz, C. «la obligacion: Apuntes para una dogmatica juridica del concepto». Thémis-
Revista de Derecho, 2.% época, n.= 27-28, 1994, pp. 41-56.

* En relacién con el debate acerca de la nocion de «imputacion» del incumplimiento,
véase BIANCA, C. M. Op. cit., p. 11 y ss.

> LARENZ, K. Lehrbuch des Schuldrechts. 12.% ed. Mdnich, 1979, p. 21.
¢ Véase BIANCA, C. M. Diritto civile, 4, L’obbligazione. Mildn, 1993, p. 27 y ss.

7 Sobre esta concepcién del patrimonio, véase FEDELE, P. «Patrimonio». Dizionario pratico
di diritto privato. Vol. v. Milan, 1937-1939, p. 237 y ss.
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la atencidén en la responsabilidad patrimonial, con lo que se superaba la
concepcién romanista de la obligacién como vinculo personal que liga a la
persona del deudor con la del acreedor. Y no hay que olvidar que también
se le ha atribuido el mérito de haber logrado, poco a poco, una significativa
expansién de los regimenes de excepcidn al principio de la responsabilidad
patrimonial ilimitada.?

Mds alld de las razones que llevaron a la doctrina alemana a elaborar una
teorfa semejante, hay que destacar que la disyuncién entre débito y responsa-
bilidad termina envileciendo —tal es la palabra— el principio de juridicidad
de la obligacién como presupuesto necesario de la garantia social.” Ademds, y
a pesar de que en el sistema italiano se encuentran cada vez con mayor fre-

cuencia —como veremos, claramente, mas adelante—'°

nuevas hipétesis
normativas de lmitacién de la responsabilidad, estas no pueden ser considera-
das como hipétesis de débito sin responsabilidad, porque la responsabilidad
existe, aunque sea de modo reducido.

Es menester subrayar, de igual forma, que la conexién entre débito y
responsabilidad responde a las mds recientes tendencias del sistema de las
garantias reales y de la responsabilidad patrimonial, encaminadas a dar m4s
y mds relevancia a la causa del crédito, sea por medio de la creacién de
privilegios especiales,'' sea por medio del reconocimiento legislativo de
patrimonios destinados a un fin, los cuales comportan una desviacién res-
pecto de los principios generales de la responsabilidad patrimonial, aten-
diendo, justamente, al fin, y, por lo tanto, a la fuente del crédito.'

2. Raices histéricas del principio de responsabilidad patrimonial ili-
mitada: la teoria francesa sobre la personalizacién del patrimonio
y la teoria alemana de los «patrimonios destinados a un fin» (Zwec-
kvermagen).

El principio de la garantia patrimonial hace su aparicién recién en la

época de las codificaciones' como expresién, en el plano normativo, de las

& Véase BIANCA, M. Vincoli di destinazione e patrimoni separati. Padua, 1996, p. 120.

9 En tal sentido, véase BIANCA, C. M. L’obbligazione. Op. cit., p. 26. Analogas son las
reflexiones de NERvI, A. La responsabilita patrimoniale dellimprenditore. Padua, 2001,
p. 21y ss.

0 \ase infra, n.° 4.

" Véase 1uccl, G. «Concorso dei creditori, cause di prelazione e revocatoria fallimentare».
En Diritto fallimentare. 2000, p. 597 y ss.

2 Al respecto, véase IAMICELI, P. Unita e separazione dei patrimoni. Padua, 2001, p. 119.
El principio de la responsabilidad patrimonial, en efecto, no aparece previsto expresamente
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reglas que las ideologias forjadas por la Ilustracién iban predicando respec-
to de la indivisibilidad y unitariedad del patrimonio. Asi, el Code Napo-
léon, de inicios del siglo XIX, fue el primero en el que se consagré el princi-
pio analizado al establecerse, en su articulo 2092, que «quiconque sest 0bligé
personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers
et immobiliers, présents et & venir».'” En el articulo 1948 del Cédigo Civil
italiano de 1865, se reproducia, sustancialmente, el contenido de tal dis-
posicién del Code Civil: «Chiunque sia obbligato personalmente, é tenuto ad
adempiere le contratte obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri». El
Cédigo Civil italiano de 1942 ha afadido a aquel contenido la prohibicién
expresa de establecer limitaciones de responsabilidad, salvo en los casos
establecidos por la ley (art. 2740, 2.° pdrrafo).

Los valores que el principio de responsabilidad patrimonial tiende a reali-
zar y proteger son distintos, y no pueden agotarse en la pura proteccién del
crédito. Al respecto, resulta significativo lo que se sefiala en la Relazione al
Codice civile del Ministro de Gracia y Justicia, en la cual se hace mencidn,
explicitamente, del valor colectivo de la economia, asi como del valor indi-
vidual del acreedor y de los intereses que el articulo 2740 apunta que se
deben proteger.”” Debe subrayarse, asimismo, que, aun cuando el articulo

en la época anterior a las codificaciones, a pesar de que el referente econémico de la
exigencia de la circulacion de los bienes ya habia sido planteado, con toda su relevan-
cia, en el pasado. En relacion con este punto, pueden recordarse las leyes abolitivas que
prohibian el fideicomiso, en particular la ley alemana del 21 de diciembre de 1848,
referida por CROME, C. System des Deutschen birgerlichen Rechts. T. Ill. Tubinga, 1905,
§ 447, p. 584 (nota 18), y la ley francesa de octubre de 1792. En el ordenamiento
italiano, la prohibicién del fideicomiso se establecia en el Codigo del Reino de las Dos
Sicilias, de 1819, y el Cédigo Civil del Reino de Cerdeia, de 1837. Al respecto, véase la
explicacion histérica de RiCCA, L. «Fedecommesso (dir. civ.)». En Enciclopedia del
diritto. Vol. xvii. Mildn, 1968, p. 114 y ss.; BENEDETTI, G. En Commentario alla riforma del
diritto di famiglia. Editado por L. Carraro, G. Oppo y A. Trabucchi. T. 1. Vol. 2. Padua,
1977, p. 876 y ss. Sobre la consideracion de fideicomiso como instrumento que impide
la circulacion de la riqueza, véase GALGANO, F. Diritto privato. Padua, 1992, p. 845;
PuTTI, P. «La sostituzione fedecommissaria prima e dopo la riforma del diritto di famiglia».
En La Nuova giurisprudenza civile commentata. 1990, Ii, p. 421; TERzI, M. «Sostituzione
semplice e sostituzione fedecommissaria». En Successioni e donazioni. Editado por P.
Rescigno. I. Padua, 1994, p. 1153; BERNARDINI, M. «Sostituzione fedecommissaria».
Rivista del notariato, 1993, p. 1081 y ss; IUDICA, C. «Fondazioni, fedecommesserie, trusts
e trasmissione della ricchezza familiare». En Scritti in onore di Rodolfo Sacco. T. ii.
Mildn, 1994, p. 641 y ss.; BONILINI, G. Il testamento. Lineamenti. Padua, 1995, p. 41 y ss.

" PONT, P. Commentaire-Traité théorique et pratique des priviléges et hypothéques et de
’expropriation forcée mis en rapport avec la loi sur la transcription. T. 1. Paris, 1859,
quien consideraba el articulo 2092 como un principio de alta moralidad.

B «El principio fundamental de que el deudor responde del cumplimiento de las obligacio-
nes con todos sus bienes presentes y futuros, y de que los acreedores, sin perjuicio de las
causas legitimas de prioridad en la concurrencia, tienen igual derecho de satisfacerse a
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2740 hace referencia expresa a los bienes del deudor y remite, por lo tanto,
a la nocién de patrimonio, se trata de una norma destinada a proteger, en
abstracto, la responsabilidad del sujeto deudor, y que no estd dirigida a pre-
servar el patrimonio del deudor, porque a este resultado se dirige, expresa-
mente, la norma sobre la accién revocatoria (art. 2900 del Cédigo Civil).
En efecto, hay autorizada doctrina que resalta la distincién entre limitacién
de la responsabilidad y limitacién del patrimonio.'® Dichas limitaciones
han sido ubicadas en distintos 4mbitos del sistema del derecho civil y com-
portan diversos juicios de valor por parte del ordenamiento.” La limitacién
de la responsabilidad constituye, ciertamente, una excepcién al principio
de universalidad de la responsabilidad patrimonial, contenido en el articu-
lo 2740 del Cédigo Civil. La limitacién del patrimonio, por el contrario, se
ve sancionada por medio del instrumento de la accién revocatoria. La dis-
tincién entre la nocién de responsabilidad y la nocién de patrimonio puede
ser util, en particular, para eliminar las dudas en torno de la suficiencia de
la accién revocatoria para expresar el principio de responsabilidad patrimo-
nial ilimitada. Estas son dudas que se plantean en aquellos ordenamientos
que, como el peruano, a pesar de no haber codificado expresamente el prin-
cipio de responsabilidad patrimonial ilimitada, si prevén una regulacién
completa de la accién revocatoria.”® Un discurso distinto es el relativo a la
concreta aplicacién del principio de responsabilidad patrimonial ilimitada.
Como se verd con mayor nitidez en las pdginas que siguen, el marco actual

costa de ellos, es objeto de enunciacién en los articulos 2740 y 2741, y es reforzado por
la norma (2740, segundo parrafo) que, en el interés del crédito y de la economia, no
permite limitaciones de responsabilidad fuera de los casos establecidos por la ley».

Nos referimos al pensamiento de FALZEA, Angelo. «Introduzione e considerazioni con-
clusive». En Destinazione di beni allo scopo. Strumenti attuali e tecniche normative.
Actas de la Jornada de Estudio organizada por el Consiglio Nazionale del Notariato.
Roma, Palazzo Santacroce, 19 de julio de 2003, publicadas en Quaderni romani di
diritto commerciale. Editado por B. Libonati y P. Ferro-Luzzi. Milan, 2003, p. 31: «Aun-
que el articulo 2740 del Cédigo Civil enlaza la responsabilidad con los bienes del sujeto,
este nexo sirve solamente para aclarar que la responsabilidad patrimonial involucra al
entero patrimonio, incluso al patrimonio futuro, del obligado, pero no, desde luego, para
instaurar una relacién cuantitativa entre la dimension de la responsabilidad y la dimen-
sién del patrimonio. En pocas palabras: asi como el incremento del patrimonio no
comporta una ampliacién de la responsabilidad, tampoco la reduccién de aquél com-
porta una limitacion de éstar.

7" Véase FALZEA Angelo. Op. cit., p. 31: «A la limitacion de la responsabilidad se aplica el
articulo 2740 del Cédigo Civil, lo que da como consecuencia la nulidad por ilicitud de
los actos. [...] En cambio, para los actos que inciden directamente en el patrimonio, es
de aplicacién solamente la accion revocatoria, en caso de que se presenten sus presu-
puestos y condiciones».

Cfr. LEON, Leysser L. «La responsabilidad extracontractual. (Apuntes para una introduccion
al estudio del modelo juridico peruano)». Ahora en id. La responsabilidad extracontractual
- Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. Trujillo, 2004, § 7, p. 23 y ss.
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del sistema privatistico italiano revela un fenémeno de gradual erosién del
principio contenido en el primer pdrrafo del articulo 2740 del Cédigo Ci-
vil, a tal punto que se ha puesto en duda su supervivencia actual.”

Fuera de las reflexiones precedentes sobre el alcance aplicativo y concre-
to del principio de la responsabilidad patrimonial, se debe revelar que, en
el sistema del derecho europeo, dicho principio, independientemente de su
enunciacién explicita, representaba, al momento de su génesis, el resultado
de un planteamiento ideolégico y conceptual que consideraba la unitariedad
como elemento caracterizador e imprescindible del patrimonio, entendido
como instrumento de satisfaccién de la garantia creditoria. Expresién de esta
concepcién son las dos corrientes de pensamiento que han influido mds en la
teorfa del patrimonio y la connotacién de la indivisibilidad de este. Nos refe-
rimos, en especial, a la «teorfa personalista del patrimonio», de proveniencia
francesa,” y a la teorfa alemana de los «patrimonios destinados a un fin»
(Zweckvermagenstheorie), forjada por la pandectistica. En la primera, la uni-
dad, y, por lo tanto, la indivisibilidad del patrimonio, estd dada por el sujeto
que es su titular. La consideracién del patrimonio como emanacién de la
personalidad tiende a fotografiar una realidad patrimonial cuyos rasgos sis-
temdticos encuentran un referente unitario en la nocién misma de «subjetividad

19 \ase infra, n.° 3.

20 la primera formulacion de la teoria personalista del patrimonio se encuentra en la obra
de AuBRY, C. y G. RAU. Cours de droit civil frangais. 1.7 ed. Estrasburgo, 1839; 2.% ed.
Estrasburgo, 1850; y la tercera edicion, inspirada expresamente en la obra alemana
ZACHARIAE, C. S. Cours de droit civil francais d’aprés I'ouvrage de C. S. Zachariae. Paris,
1857-1858, que tuvo dos ediciones posteriores: la 4.* ed., en 1873, y la 5.% ed., en 1917,
a la cual haremos referencia de aqui en adelante. En el tomo Ix de la obra, § 573, p. 333,
se lee: «L’idée de patrimoine se déduit directement de celle de la personnalité», mien-
tras que, en la p. 336, se lee: «Le patrimoine est, en principe, un et indivisible comme la
personnalité méme». (La obra de Aubry y Rau tuvo varias traducciones al italiano.
Véase, por ejemplo, el Corso di diritto civile francese sull’opera allemanna di C. S.
Zachariae per Aubry e Rau. Version italiana con notas por C. Muzj. 3.% ed. T. 1. Ndpoles,
1858, § 573 y ss., p. 5y ss; Corso di diritto civile francese per C. S. Zachariae. Revisado
y anotado, con el consentimiento del autor, por Aubry y Rau. Nueva traduccion italiana
por F. Fulvio. T. 1. Napoles, 1868, p. I, § 573 y ss., 261 y ss.).

El pensamiento de Aubry y Rau fue adoptado por gran parte de la doctrina clédsica
italiana. Véase, por ejemplo, BIANCHI, F. S. Corso di diritto civile italiano. Vol. Ix. Parte I.
Turin, 1895, § 2, p. 7: «El patrimonio constituye una universalidad juridica, que emana
de la personalidad misma de aquel a quien pertenecen los bienes». Sin embargo, el
citado autor, a pesar de adoptar la concepcion general del patrimonio como emanacion
de la personalidad, discrepa de los autores franceses en lo tocante a la comprension, en
la masa patrimonial, de los bienes futuros, en tanto juzga negativamente lo que de
abstracto tiene una afirmacion semejante. VIVANTE, C. «Comentario a la sentencia de la
Corte d’Appello di Bologna, del 8 de junio de 1888». En Il Foro italiano, 1888, 1, col. 940,
quien, discrepando en relacién con la autonomia de la azienda, subraya que esta
afirmacion debe considerarse «anti-juridica, porque una persona no tiene mds que un
solo patrimonio, cualquiera que sea el fin al que destine los bienes que lo componen».
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fisica» y cuyos corolarios son la consideracién del patrimonio como requisi-
to de la persona,” la unicidad y la indivisibilidad de este y la negacién de la
pertenencia de una pluralidad de patrimonios a un mismo titular.”?

En la teorfa de los patrimonios destinados a un fin, la unidad del patri-
monio no estd dada por el sujeto, sino, en clave objetiva, por el fin. Un
patrimonio puede pertenecer no solo al sujeto, sino también a un fin, de
acuerdo con la conocida formulacién de Brinz. Dicha teorfa, que, en su
primera formulacién, parece dejar a un lado al sujeto titular, arriba, en sus
elaboraciones posteriores, a las mismas paradojas de la teorfa personalista
del patrimonio. Los patrimonios destinados a un fin devienen, en efecto,
patrimonios personificados a imagen y semejanza de las personas juridicas.

Aunque siguiendo caminos distintos, ambas teorfas llegan a afirmar el
mismo principio de indivisibilidad del patrimonio y niegan toda posible
fragmentacién y limitacién de la responsabilidad patrimonial.

3. Mixtura entre la nocién de personalidad juridica y la nocién de
patrimonio separado

Este planteamiento subjetivista ha determinado consecuencias considera-
bles en la interpretacién del principio de la responsabilidad patrimonial y
de sus limitaciones. El dogma de la indivisibilidad del patrimonio ha teni-
do tal influencia en nuestro sistema que, en el pasado, se admitia tnica-

2" Algunas criticas a dicha teoria ponen en evidencia la confusién entre capacidad patrimo-
nial y patrimonio, la cual deriva de la identificacién entre personalidad y patrimonio
(CovieLLo, N. Manuale di diritto civile italiano. Parte generale. 4.2 ed. Vol. 1. Milan, 1929,
p. 253; Vitucal, E. «Patrimonio». Nuovo Digesto italiano. Vol. ix. Turin, 1939, p. 559). A
decir verdad, tales criticas fueron el resultado de una errada interpretacion de la teoria
personalista del patrimonio, que considera el patrimonio como emanacion de la persona-
lidad, pero no como sustituto de esta. En efecto, de la lectura de la obra de Aubry y Rau se
deduce claramente que el patrimonio conserva el papel de atributo de la personalidad, sin
sufrir un proceso de fusién con asimilacion (AUBRy, C. y G. RAU. Op. cit., p. 347).

22 Véase AUBRY, C. y G. RAU. Op. cit., § 573, p. 335: «Le patrimoine étant une émanation

de la personnalité, est I'expression de la puissance juridique dont une personne se trouve
investie comme telle, il en résulte: que le personnes physiques ou morales peuvent
seules avoir un patrimoine; que toute personne a nécessairement un patrimoine, alors
méme qu’elle ne posséderait actuellement aucun bien; que la méme personne ne peut
avoir qu’un seul patrimoine, dans le sens propre du mot». La consideracion del patrimo-
nio como expresion del poder juridico es ejemplificada, segin Bianchi, por la nocién
ambivalente de la terminologia alemana, donde la palabra Vermégen indica, al mismo
tiempo, tanto el patrimonio cuanto la potestad: BIANCHI, F. S. Op. cit., § 2, p. 8; BAUDRY-
LACANTINERIE, G. y A. WAHL. Trattato teorico-paratico di diritto civile. s.f., § 1, p. 2: «toda
persona tiene, necesariamente, un patrimonio, aun cuando no posea nada; el patrimo-
nio [...] es una emanacién de la personalidad».
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mente la legitimidad de las llamadas limitaciones «personificadas» de la
responsabilidad patrimonial,o bien de las consiguientes a la creacién de un
nuevo sujeto juridico. El arduo debate doctrinal sobre la inadmisibilidad
de la fundacién no reconocida nace, justamente, del impedimento ideolé-
gico respecto de un instrumento como la fundacién no reconocida, que
permite la destinacién del patrimonio, con la consecuente especializacién
de la responsabilidad patrimonial, sin el crisma formal de la personalidad
juridica. También las distintas elaboraciones doctrinales sobre el concepto
de patrimonio separado, entendido como patrimonio perteneciente al mis-
mo sujeto, pero sujeto a una regla diferente de responsabilidad patrimo-
nial, testimonian una peculiar tendencia a ubicar el tema de la separacién
patrimonial en el dmbito de las problemdticas de la subjetividad y de la
personalidad juridica.”® Y, en tiempos mds recientes, existe autorizada doc-
trina que destaca la fungibilidad del instrumento de la personalidad juridi-
ca y de la separacién del patrimonio para permitir formas de limitacién de
la responsabilidad patrimonial.** Dicha fungibilidad resulta confirmada en
el nivel normativo, inclusive, dada la posibilidad que se ha dado a los paises
miembros de la Unién Europea, con la XII directiva comunitaria en materia
de sociedades, para optar por el modelo de la sociedad unipersonal o de la
empresa individual de responsabilidad limitada. La eleccién de la mayoria
de los paises miembros, favorable al modelo societario, ha sido explicado, ni
mds ni menos, sobre la base del convencimiento ideoldgico en lo tocante al
principio de indivisibilidad del patrimonio, principio que resultaria for-
malmente invulnerable por medio del empleo de la vestidura de la persona-
lidad juridica y, por lo tanto, del modelo de la sociedad unipersonal.

También la reciente reforma del derecho de sociedades italiano, al intro-
ducir la nueva institucién de los patrimonios destinados a un negocio espe-
cifico, como hipétesis de fraccionamiento del patrimonio de las sociedades
andénimas, justifica aquella eleccidn en la exigencia de reducir los costos de
la constitucién de una nueva sociedad, con lo que se confirma la fungibili-
dad del instrumento del fraccionamiento del patrimonio y de la creacién
de una nueva persona juridica.

En el nivel sistemdtico, el ordenamiento italiano muestra una orienta-
cién coherente, dirigida a conseguir el resultado de la limitacién de la res-
ponsabilidad patrimonial, sea de la consiguiente a la creacién de un nuevo

23 Sobre la evolucién de las teorias subjetivas hacia las teorias objetivas del patrimonio
separado, remitimos a BIANCA, M. Vincoli di destinazione e patrimoni separati. Op. cit.,
especialmente el capitulo 1.

2 SPADA, P. «Persona giuridica e articolazioni del patrimonio: spunti legislativi per un
recente dibattito». Rivista di diritto civile, 2002, I, p. 837 y ss.
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sujeto de derecho, sea de la consiguiente al fraccionamiento del patrimonio
del deudor.

En relacién con las limitaciones personificadas, las medidas tomadas
por el legislador en el dltimo quinquenio han apuntado a permitir una
facilitacién del procedimiento de constitucién de la persona juridica. Para
las entidades del libro 1, la simplificacién del procedimiento ha tenido lu-
gar con el decreto del Presidente de la Republica 361, del 10 de febrero del
2000, cuyo articulo 1, al prever el conferimiento de la personalidad juridi-
ca mediante la inscripcién en el registro de las personas juridicas, ha abro-
gado el articulo 12 del Cédigo Civil, basado en el sistema concesorio. La
simplificacién del procedimiento de adquisicién de la personalidad juridi-
ca es, ademds, uno de los objetivos en los cuales se inspira el proyecto de
reforma general del libro 1.” Desde el punto de vista sustancial, la nueva
regulacién exige, como unicos requisitos del fin de la entidad, la posibili-
dad y la licitud (art. 1, 3.” pdrrafo, del citado decreto). La doctrina, por lo
tanto, considera que el reconocimiento de asociaciones y fundaciones ya no
estd ligado a la relevancia publica del fin.?® Para las entidades del libro V,
una andloga simplificacién ha sido dispuesta por el articulo 32 de la ley
340 del 24 de noviembre de 2000, que ha suprimido la fase de homologa-
cién del tribunal, simplificacién posteriormente confirmada en el marco de
la reforma societaria.

También para las limitaciones no personificadas de la responsabilidad
patrimonial, la reciente legislacion especial denota una proliferacién de hi-
pétesis tipicas de limitacién de la responsabilidad patrimonial. Todas estas
hipétesis estdn vinculadas con fendmenos peculiares del sector financiero:
desde las distintas leyes sobre la gestién del patrimonio hasta el fenémeno
de la securitizacién de los créditos. Se trata, en definitiva, de separaciones
del patrimonio que tienen relacién, todas ellas, con fenémenos tipicos. De
distinto tenor es la institucién de los patrimonios destinados a un negocio
especifico, institucién creada por la reciente reforma del derecho de socie-
dades y regulada por los articulos 2447-bis y siguientes del Cédigo Civil.?”
Aqui la diversidad respecto de las disposiciones normativas precedentes se

2 Véase la delegacion de facultades al Gobierno para la reforma de las personas juridicas
y de las asociaciones no reconocidas reguladas en el libro 1 del Cédigo Civil. Al respecto,
constltese Nuzzo, M. «Una disciplina da svecchiare». Il sole 24-Ore, edicion del 11
marzo de 2004; y GIORGI, M. V. de. En Studium iuris, 2000, p. 499.

26 Véase ZOPPINI, A.; G. PONZANELLI, y M. V. de GIORGI (eds.). Il riconoscimento delle
persone giuridiche. Mildn, 2002, p. 19.

#7 Entre los mejores estudios que se han realizado acerca de esta nueva institucion hay que
senalar el de TONDO, S. «Patrimoni destinati ad uno specifico affare». En Studi e materiali.
Consiglio Nazionale del Notariato, 2004, p. 1y ss. Para ulteriores referencias bibliogra-



196 Mirzia Bianca

aprecia, principalmente, en el hecho de que la separacién del patrimonio
no tiene que ver con un fenémeno particular, sino que es una opcién gene-
ral que el legislador prevé para un tipo societario: el de la sociedad anéni-
ma. Sin embargo, la doctrina considera que también en relacién con los
patrimonios de destinacién societaria se permanece en el dmbito de las
limitaciones de responsabilidad de fuente normativa y, por lo tanto, se man-
tiene la coherencia con el contenido del segundo pdrrafo del articulo 2740
del Cédigo Civil, en tanto y en cuanto estamos ante una limitacién dis-
puesta por el legislador.”®

4. Distincidn entre patrimonios separados «estdticos» del Cédigo Civil
y patrimonios separados «dindmicos» de la legislacién especial en
materia financiera. Significado y relevancia de dicha distincién

Los cambios normativos que hemos descrito sintéticamente imponen nue-
vas reflexiones acerca de la actual lectura del articulo 2740 del Cédigo Civil
y, en general, sobre la vigencia del principio de indivisibilidad del patrimo-
nio. La proliferacién de nuevos instrumentos de limitacién de la responsa-
bilidad patrimonial, sea por medio del procedimiento simplificado de ad-
quisicion de la personalidad juridica, sea por medio de la fragmentacién del
patrimonio, induce al intérprete a interrogarse sobre el actual fundamento
del principio de responsabilidad patrimonial. En el pasado, el fundamento
de este principio y de la prohibicién de imponer limitaciones a él debia
encontrarse en la exigencia de no inmovilizar la riqueza. A esta exigencia real
se afiadia, luego, el peso del dogma de la indivisibilidad del patrimonio,
que volvia inaceptable toda hipétesis de fragmentacién del patrimonio in-
dividual. En los primeros cddigos civiles, asi como en el actual, las limita-
ciones de responsabilidad patrimonial de fuente legal constitufan una ex-
cepcién. Los ejemplos que se formulaban eran instituciones hoy suprimi-
das, como la dote y el patrimonio familiar, el fideicomiso y la regulacién
actual del fondo patrimonial. Estas instituciones se caracterizaban, undni-
memente, por presentarse como instrumentos de inmovilizacién de la rique-
za. De aqui se derivaba el cardcter excepcional del recurso a tales instrumen-
tos. Desde esta perspectiva, el principio de la responsabilidad patrimonial era

ficas y para un comentario sistemadtico, articulo por articulo, véase BIANCA, M. «Dei
patrimoni destinati ad uno specifico affare (artt. 2447 bis - 2447 decies)». En CIAN, C. y
A. TRABUCCHI. Commentario breve al codice civile. 7.% ed. Padua, 2004.

28 Véase ZOPPINI, A. «Autonomia e separazione del patrimonio nella prospettiva dei patrimoni
separati della societa per azioni». Rivista di diritto civile, 2002, I, p. 545; QUADRI, R. La
destinazione patrimoniale. Ndpoles, 2004, p. 324.
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considerado como norma de orden publico. Por lo tanto, se consideraban
nulos, en tanto y en cuanto contrarios al orden publico, los actos mediante
los cuales se reconocfan instituciones extranjeras como el Anstalt o el rrust.

En el sistema normativo de hoy en difa, parece haber cambiado, precisa-
mente, el fundamento del principio de la responsabilidad patrimonial y de
la prohibicién de limitaciones a él. El fundamento de la multiplicacién de
las limitaciones de responsabilidad responde a un principio de naturaleza
econdémica, que propende a la realizacién de los valores del provecho y de la
eficiencia.”” Con particular referencia a la actividad empresarial, la especia-
lizacién de la responsabilidad patrimonial permite realizar diversos efectos
de eficiencia para el sistema, entre los cuales se cuenta la posibilidad, para
el empresario, de diversificar y organizar su propia actividad en distintos
compartimientos, con el fin de reducir los riesgos de pérdidas en determi-
nados sectores; esta ventaja va de la mano con otra: la reduccién de los
costos de monitoreo del crédito.”® No es casualidad que la doctrina estado-
unidense® revele las ventajas econédmicas de la especializacién de la respon-
sabilidad, la llamada «asset partitioning», ventajas que se manifiestan, sobre
todo, cuando la separacién patrimonial tiene lugar en los sectores de la em-
presa y de las finanzas. Hay que destacar, sin embargo, que, en las reflexiones
de esta doctrina, la especializacién de la responsabilidad patrimonial, con sus
respectivos beneficios, estd ligada, de modo imprescindible, con el elemento

29 Para estas reflexiones, véase BIANCA, M. «Dei patrimoni destinati ad uno specifico affare
(artt. 2447 bis - 2447 decies)». Op. cit., p. 242.

30 Véase, al respecto, y mds ampliamente, el cuidadoso andlisis de SANTAGATA, R. «Capitulo
I». Patrimoni destinati e rapporti intergestori. § 1, de proxima publicacién por la editorial
Giappichelli (texto que hemos podido consultar gracias a la cortesia del autor); COURIR,
E. Limiti alla responsabilita imprenditoriale e rischi dei terzi. Milan, 1997; GALLETTI, D.
«ll creditore particolare del socio». Quaderni di giurisprudenza commerciale. Milan,
2002, p. 42 y ss.; IAMICELL, P. Op. cit., p. 148 y ss. Para un estudio de la responsabilidad
patrimonial del empresario, véase lo que ya indicaba NERvi, A. Op. cit., passim.

31 Véase HANSMANN, H. y R. KRAAKMAN. «The Essential Role of Organization Law». Yale
Law Journal, 2000, p. 387. Particularmente significativa para los autores estadouniden-
ses, por el aspecto de la eficiencia, es la llamada affirmative asset partitioning, que
permite una seleccion entre los diversos acreedores y constituye un especifico producto
de organizational law. Sobre el enlace, en general, entre el fendmeno de la especiali-
zacion de la responsabilidad y el agency law, vedse THOMPSON, R. «Agency Law and
Asset Partitioning». University of Cincinnati Law Review, 2003, p. 11 y ss. En la doctrina
italiana, estas reflexiones han conducido a plantear la hipétesis de que la separacion
patrimonial, antes que presentarse como limite a la propiedad, puede ser un modo de
ejercicio de ésta: IAMICELI, P. Op. cit., p. 70 y ss. Parece ser, sin embargo, que, si se
pretende asentir a esta ultima afirmacion, ella debe ser utilizada, mds correctamente,
para la destinacion. En efecto, es el acto de destinacion el que puede determinar un
modo de ejercicio de la propiedad y no la separacion, que, aun cuando derivada,
naturalmente, del acto de destinacion, se refiere solo al aspecto de la limitacion de la
responsabilidad patrimonial.
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organizativo de la corporacién, y no puede realizarse en ausencia de este.”
Andlogas reflexiones se detectan en aquella parte de la doctrina italiana que
limita y sectoriza las ventajas de la especializacién de la responsabilidad
patrimonial con la actividad de empresa, con el enlace de dicho fenémeno,
en general, con la estructura organizativa de las entidades® o, en particular,
con la estructura societaria de la sociedad anénima. Esta dltima reflexién
conduce a limitar la aplicacién de la nueva regulacién de los patrimonios
destinados a un negocio especifico al modelo societario de la sociedad and-
nima (societd per azioni), con lo cual se evita toda aplicacién analdgica y
toda afinidad con destinaciones que operan en otros sectores (familiar, su-
cesorio).>

El andlisis de la reciente evolucién del sistema italiano muestra un dato
indiscutible: la creacién de nuevas figuras normativas de patrimonios sepa-
rados opera, exclusivamente, en los sectores crediticio y financiero, porque
justamente en estos sectores —como ya hemos destacado— la especializa-
cién de responsabilidad patrimonial se revela como un instrumento venta-
joso y eficiente. La diferenciacién entre patrimonios separados «estdticos» y
patrimonios separados «dindmicos»,®® aun cuando puede ser interesante
desde el punto de vista descriptivo, no resuelve el problema general de la
vigencia actual del principio de responsabilidad patrimonial ilimitada y del
espacio concedido a los particulares en la creacién de excepciones a la regla.

Es seguro que la actitud del jurista y del intérprete ha experimentado
una profunda transformacién. La antigua actitud de desconfianza y hostili-
dad frente a instituciones que concretizaban diversas formas de separacién
del patrimonio ha sido reemplazada por una actitud opuesta, de atraccién
frente a instituciones que realizan una especializaciéon de la responsabilidad
patrimonial, con efectos de competitividad para el sistema. Este fenémeno
ha sido etiquetado con una feliz expresion: «la carrera hacia los patrimonios
separados».®® Al respecto, en el sistema italiano se ha manifestado una actitud
de euforia en relacién con la institucién anglosajona del #rust, euforia que, a

2. Cfr. el antes citado ensayo de HANSMANN, H. y R. KRAAKMAN, p. 387 y ss.

33 Véase, en particular, NERVI, A. Op. cit., p. 236 y ss., quien arriba a la conclusion de que
«es la propia estructura organizativa la que asume la vestidura de deudor frente a los
terceros».

*  [Esta es, a nuestro parecer, la idea de fondo del trabajo de SANTAGATA, R. Patrimoni
destinati e rapporti intergestori. Op. cit., passim.

3> Sobre este fenémeno, véase BIANCA, M. «Amministrazione e controlli nei patrimoni
destinati». En Destinazione di beni allo scopo. Strumenti attuali e tecniche innovative.
Op. cit,, p. 161 y ss.

6 Véase CAMBARO, A. «ll diritto di proprieta». En Trattato di diritto civile e commerciale
diretto da Antonio Cicu e Francesco Messineo, continuato da Luigi Mengoni. Vol. viil. T.
2. Milan, 1995, p. 642.
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menudo, ha opacado la lucidez de las soluciones.’” En el aspecto técnico,
esta apertura ha determinado un importante efecto reflejo: el principio de
responsabilidad patrimonial ilimitada ha sido privado de la carga dogmdti-
ca del principio de la indivisibilidad del patrimonio, que cumplia una fun-
cién de orden publico,*® aunque la reciente jurisprudencia casatoria ha des-
empolvado, esporddicamente, su antigua funcién.”

5. Limitaciones de la responsabilidad patrimonial y autonomia pri-
vada. Los intentos de la doctrina para superar la reserva de ley
contenida en el segundo parrafo del articulo 2740 del Cédigo Civil
italiano

La evolucién descrita hasta este punto se detiene, sin embargo, frente a la
solucién del principal problema relativo al principio de responsabilidad
patrimonial: el espacio reservado a la autonomia privada. Al respecto, el
Cédigo Civil italiano ha tomado una posicién clara al establecerse, en el
segundo pdrrafo del articulo 2740, una reserva de ley para las limitaciones
de la responsabilidad patrimonial: «Las limitaciones de la responsabilidad
patrimonial no se admiten, salvo en los casos establecidos por la ley». El
principio de la responsabilidad patrimonial ilimitada, a pesar de no ser
considerado mds como norma de orden publico, se mantiene como norma
que no admite excepciones. La antes destacada distincién entre patrimo-
nios separados de la empresa y patrimonios separados que operan en otros
sectores, si bien revela, desde el punto de vista econémico, la novedad y las
ventajas de una especializacién del patrimonio que opera en términos dind-
micos y que, por ello, parece reservada al desenvolvimiento de actividades,
no resuelve el problema de la superacién de la reserva de ley contenida en el

%7 Nos referimos, en particular, a aquellas soluciones que, con el fin de introducir forzosa-
mente esta institucion en nuestro sistema, han atribuido al Convenio de La Haya, sobre
el reconocimiento de los trusts, y a la ley italiana de ratificacién de dicho Convenio, una
naturaleza distinta de la que es propia de las normas de derecho internacional privado.
En relacion con este debate, remitimos a BIANCA, M. La fiducia attributiva. Turin, 2001,
p. 6 (nota 13).

% Sobre la consideracion del articulo 2740, 1.° parrafo, del Cédigo Civil, no ya como
principio de orden publico, sino como norma que no admite excepciones, véase BIANCA,
M. La fiducia attributiva. Op. cit., p. 89 y ss.; MAsI, A. «Destinazione di beni e autonomia
privata». En Destinazione di beni allo scopo. Strumenti attuali e tecniche innovative.
Op. cit.,, p. 235 y ss.

39 Véase Corte di Cassazione, sentencia 8090, del 28 de abril del 2004 (inédita). Resulta
bastante significativo que, en los fundamentos de esta sentencia, se siga haciendo refe-
rencia al principio de la indivisibilidad del patrimonio, entendido en su acepcion origi-
naria como «normal correspondencia entre subjetividad y unicidad del patrimonio».
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segundo pdrrafo del articulo 2740 del Cédigo Civil. En relacién con este
punto, parecen uniformarse las reflexiones de la doctrina del derecho civil y
comercial en lo tocante a la imposibilidad para los particulares de fijar limi-
taciones de la responsabilidad patrimonial mediante un acto de autonomia
negocial, en tanto la eleccién del fin ha sido reservada a la decisicén del
legislador.”

El problema de conceder un espacio a la autonomia negocial se ha plan-
teado en relacién con los actos negociales de destinacién con efecto de sepa-
racién patrimonial y, por lo tanto, de limitacién de la responsabilidad pa-
trimonial.

El intento de superar la reserva de ley ha llevado a parte de la doctrina a
separar el acto de destinacién y el efecto de separacién, considerado como un
efecto accesorio e instrumental respecto del acto programdtico de destinacién
del patrimonio, que serfa el resultado del acto de autonomia negocial.*!

Dichas reflexiones, que subrayan, ciertamente, la importancia de la dis-
tincién entre el acto programdtico de destinacién y el acto que tiene como
tnico fin la limitacién de la responsabilidad patrimonial; que nos recuerdan,
con ello, que la distincién es un concepto que no pasa, necesariamente, por
los mdrgenes del articulo 2740 del Cédigo Civil; y que desenvuelven, es
mds, una funcién auténoma en instituciones como las universalidades y los
accesorios, se revelan insuficientes, sin embargo, cuando de la referencia

0 Esta solucién, no obstante las diversas argumentaciones a las que ha dado lugar, resulta
univoca. Véase, al respecto, SANTAGATA, R. Op. cit. Capitulo I, § 1, quien, atendiendo,
justamente, al especifico interés de la empresa en la asuncion de los riesgos conexos con
el negocio, justifica y legitima la excepcion al primer pdrrafo del articulo 2740 del
Cédigo Civil; SALAMONE, L. Cestione e separazione patrimoniale. Padua, 2001, p. 368,
quien esta de acuerdo con la taxatividad de los patrimonios separados, aun cuando
considera que dicho cardcter taxativo debe ser entendido en términos de oponibilidad
del acto dispositivo a los acreedores; ZOPPINI, A. «Autonomia e separazione del patrimo-
nio nella prospettiva dei patrimoni separati della societa per azioni». Op. cit., p. 545 y
ss.; IAMICELI, P. Op. cit., p. 102 y ss., quien, a pesar de destajar la ventaja econémica de
la especializacién de la responsabilidad patrimonial, termina asignando al legislador la
tarea de componer el conflicto de intereses; QUADRI, R. Op. cit., quien destaca el
contenido constitucional de la norma sobre la proteccion del crédito.

# Véase, en particular, PALERMO, G. «Autonomia negoziale e fiducia (breve saggio sulla
liberta delle forme)». Rivista giuridica Sarda, 1999, p. 571 y ss.; id. «Sulla riconducibilita
del «trust interno» alle categorie civilistiche». Rivista del diritto commerciale e del
diritto generale delle obbligazioni, 2000, p. 133 y ss.; id. «Contributo allo studio del trust
e dei negozi di destinazione disciplinati dal diritto italiano». Rivista del diritto commerciale
e del diritto generale delle obbligazioni, 2001, p. 391 y ss.; id. «<Ammissibilita e disciplina
del negozio di destinazione». En Destinazione di beni allo scopo. Strumenti attuali e
tecniche innovative. Op. cit., p. 243 y ss.; LA PORTA, U. Destinazione di beni allo scopo
e causa negoziale. Ndpoles, 1994; id. «Causa del negozio di destinazione e neutralita
dell’efffetto traslativo». En Destinazione di beni allo scopo. Strumenti attuali e tecniche
innovative. Op. cit., p. 261 y ss. Contrario a la consideracion de la separacién como efecto
secundario del acto negocial de destinacion, véase QUADRI, R. Op. cit., p. 324 y ss.
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genérica a la destinacién se pasa a la referencia técnica al patrimonio de
destinacidn. El patrimonio de destinacién es siempre un patrimonio separa-
do, que, por lo tanto, comporta una excepcidn al principio de responsabili-
dad patrimonial ilimitada, porque es, justamente, la referencia al pasrimo-
nio la que conlleva, como efecto principal, la separacién. Debe afirmarse,
entonces, que aqui la separacién no es un efecto secundario e instrumental,
sino un efecto necesario, sin el cual no se podria ni siquiera hablar de desti-
nacion patrimonial.

Lo que hay que entender, por lo tanto, es en qué dmbito puede tener
lugar, y con qué contenido, el acto de autonomia privada. Si se analizan las
recientes figuras de patrimonios destinados, dispuestas por el legislador,
parece que se ha quitado a los particulares nada mds que el efecto de la
oponibilidad del vinculo de destinacién, mientras que es eadmisible una
eleccién de las finalidades programdticas del acto de destinacién, con el
tinico limite previsto para todos los actos de autonomia privada, a saber:
que el interés sea merecedor de proteccién (art. 1322, 2.° pdrrafo del Cédi-
go Civil). Un acto negocial de destinacién que tuviera como dnica finalidad
librar el patrimonio del deudor de la afectacién por parte de los acreedores
serfa, automdticamente, un acto que no merecerfa proteccién. No obstante
ello, se ha descartado de la autonomia de los particulares la eleccién de las
modalidades por medio de las cuales el vinculo de destinacién se hace opo-
nible a los terceros. Asi pues, la intervencién del legislador deberfa hacer
referencia tinicamente al aspecto de la separacién. Al respecto, serfa de aus-
piciar que el legislador dispusiera la inscripcién de los actos de destinacién
relativos a bienes inmuebles y biene muebles registrados, sin perjuico de la
evaluacién del contenido de la destinacidn, para establecer si el interés al
que esta obedece es merecedor de la proteccién juridica.



