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ABSTRACT

El presente trabajo se centra en el estudio sobre el desarrollo de la doctrina del levantamiento del velo de la
persona juridica en Brasil y Esparia, asi como el examen de su aplicacion por los Tribunales Superiores de
Justicia de aquellos paises. La referida doctrina, entendida como la facultad judicial de traspasar la forma
externa de la empresa e investigar la realidad que existe en su interior con el fin de impedir
comportamientos fraudulentos y antijuridicos promovidos por los socios, ain plantea serios
cuestionamientos respecto a la posibilidad de quebrantar el principio de la autonomia de la persona juridica,
lo que reclama una precisa distincion entre las situaciones en las que es realmente posible desestimar la
personalidad juridica de las que cabe solamente la imputacion de la responsabilidad personal de los socios.
Ante esto, el levantamiento del velo societario, correctamente empleado, resulta ser un eficaz instrumento
de represion contra el abuso de derecho en las relaciones mercantiles; de lo contrario, la ausencia de un
criterio cautelosamente definido y un fundamento razonable en cuanto a su utilizacion podrd ocasionar
prejuicios tanto de orden econdmico como social.

The present paper focuses on the development of the doctrinaire studies of the Lifting the Corporate Veil
Doctrine in Brazil and Spain, as well as the review of its implementation by the Higher Courts of Justice in
these two countries. The afore mentioned doctrine, understood as the judicial faculty to trespass the outer
form of the company and examine the reality inside in order to prevent fraudulent and unlawful behaviors
promoted by the associates, still remaining serious questioning regarding the possibility to break the
principle of legal entity autonomy, leading to claim a precise distinction between which situations are
possible to underestimate the legal entity, in which only the imputation of the personal entity of the
shareholders is liable. For this reason, Lifting the Corporate Veil, properly used, turns out to be a very
effective mechanism of repression against the abuse of law in commercial relations, otherwise, the absence of
a cautiously defined approach and a reasonable basis in its use could cause economic and social prejudices.

O presente trabalho se centra no estudo sobre o desenvolvimento da doutrina da desconsideragio da
personalidade juridica em Brasil e Espanha, assim como no exame da sua aplicagio pelos Tribunais
Superiores de Justica daqueles paises. A referida doutrina, entendida como a faculdade judicial de
transpassar a forma externa da empresa e investigar a realidade que existe no seu interior com o fim de
impedir comportamentos fraudulentos e antijuridicos promovidos pelos socios, ainda suscita sérios
questionamentos com respeito a possibilidade de violar o principio da autonomia da pessoa juridica, o que
reclama uma precisa distingio entre as situacoes nas quais € realmente possivel desconsiderar a
personalidade juridica daquelas cabe somente a imputacio da responsabilidade pessoal dos socios. Diante
disso, o desentendimento da personalidade juridica, se corretamente empregado, resulta ser um eficaz
instrumento de repressio contra o abuso de direito nas relagdes mercantis; do contrdrio, a auséncia de um
critério cautelosamente definido e um fundamento racional em quanto a sua aplicagdo poderd ocasionar
prejuizos tanto de ordem economica como social.

Titulo: La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprudencia brasilefia y espafiola.
Title: Lifting the Corporate Veil Doctrine in the Brazilian and Spanish jurisprudence.

Titulo: A doutrina da Desconsideracao da personalidade juridica na jurisprudéncia brasileira e espanhola.

Palabras Clave: Persona juridica. Abuso de personalidad. Levantamiento del velo.
Key Words: Juridical person. Abuse of personality. Lifting the veil.
Palavras Chaves: Pessoa juridica. Abuso de personalidade. Desconsideragéo.
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Introduccion

Las sociedades de capitales dan nacimiento a una persona juridica, dotada de una capacidad para
mantener relaciones juridicas y para operar como sujetos de derechos en el tréfico juridico y
econémico. Una vez cumplida con todas las formalidades constitutivas (celebracion del contrato
social y su posterior inscripcion en el Registro Mercantil) se le atribuye a una determinada
sociedad comercial una personalidad juridica, distinta e independiente de los miembros que la
componen, que se traduce en una auténtica autonomia patrimonial para actuar y contraer
obligaciones en su propio nombre y, sobre todo, para responder por las deudas sociales.

Esta concepcion formal de persona juridica, asi comprendida como un ente auténomo e
independiente de derechos y obligaciones diferenciado de las personas fisicas que ostentan su
titularidad (socios), ha tornado posible, con el transcurso del tiempo, el uso de su personalidad
como un instrumento atractivo y bastante til a la practica de fraudes y abuso de derechos. Tal
afirmacién adquiere especial relevancia en la medida en que se observa que, en la actualidad,
muchos socios se han valido a menudo de aquel instituto para eludir al cumplimiento de normas
legales en la persecucion por la maximizacién de beneficios o conveniencias de caracter personal.

A consecuencia de lo anteriormente expuesto, cabria preguntarse si como resultado de considerar
a la persona juridica como un ser de derecho y obligaciones distinto de los individuos que
detentan su control, ;las conductas ilicitas, fraudes y abusos que se pueden cometer mediante su
estructura, deben ser atribuidos tunicamente a ella, librandose de cualquier especie de
responsabilidad las personas que la dirigen? Ademads, ;cuél seria la respuesta del derecho frente a
esas acciones corruptas alimentadas por los pensamientos egoistas de quienes pretenden
enriquecerse en perjuicio de otros?, ;Qué instrumentos juridicos nos presenta el orden juridico?

Pese a estas y otras indagaciones lo cierto es que los abusos de personificacién, cada vez mas
frecuentes en las relaciones comerciales, contribuyeron a generar un amplio movimiento en
varios paises del continente europeo donde se propuso la efectiva sustituciéon de la concepcion
formalista de la persona juridica por una nocién realista de la misma. Esta, a su vez, determinaba
que la personalidad juridica consistiria en un procedimiento técnico del que se utilizarian los
operadores juridicos para agrupar y justificar ciertas necesidades que se les imponen, al mismo
tiempo en que posibilitaria un mayor control judicial sobre los fines de aquel instituto juridico.

En ese contexto, surge un planteamiento en la teoria del derecho sobre la posibilidad de levantar
el velo de la persona juridica como forma de reaccionar frente a las agresiones a la ficcion de su
personalidad. De este modo, la doctrina del levantamiento del velo (disregard of the legal entity)
emerge como un mecanismo protector del trafico negocial que autoriza los jueces y tribunales a
superar la estructura formal de las personas juridicas e indagar su verdadera estructura y
funcionamiento, para asi alcanzar a los individuos que se han encubierto tras el manto
empresarial con miras a realizar actos abusivos y fraudulentos que el orden juridico desaprueba.
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Por otro lado, es importante esclarecer que no se trata de negar el esfuerzo realizado por la
doctrina en precisar un concepto y fijar los limites de una de las creaciones juridicas maés
relevantes de la vida moderna (persona juridica) cuyo objetivo seria el de viabilizar la superacién
de los retos derivados de las actividades econémicas a través de la concentracién de esfuerzos
humanos. Lo que pretende la teoria del levantamiento es preservar la finalidad que el
ordenamiento juridico tuvo al momento de establecer la ficcién de la personalidad juridica y
conferir maxima proteccion a los intereses de terceros de buena fe en las relaciones mercantiles.

Mucho se ha escrito sobre esta doctrina, incluyendo cuestiones relativas a su origen, definicion,
ventajas y desventajas. En tanto que hoy se puede encontrar una gran cantidad de obras y
articulos cientificos elaborados por juristas de varios paises del mundo que disertaron sobre el
ejercicio desviado del ente empresarial y el levantamiento del velo. A toda esa vasta produccion
cientifica han contribuido una pluralidad de factores; sea porque la doctrina es considerada una
poderosa herramienta para afrontar los problemas originados del principio de la autonomia y
limitacion de responsabilidad patrimonial de la persona juridica; sea porque genera un alto grado
de inseguridad juridica, puesto que todavia no se encuentran bien concretados los supuestos en

que debe aplicarla, apoyandose basicamente en los criterios habituales de interpretacién juridica.

El presente trabajo, por tanto, se centra en el estudio del desarrollo y evoluciéon de la doctrina del
levantamiento del velo en Brasil y Espafa y, ademads, investiga el modo como los Tribunales
Superiores de Justicia de aquellos paises estan aplicindola en la solucién de los casos que se les
han presentado. La iniciativa de realizar un analisis comparado ha sido motivada por dos
factores principales: a) la diversidad social, politica, econémica y cultural existente entre los
citados paises, separados por el océano atlantico; b) la necesidad de promover un intercambio de
conocimiento sobre el modo cémo ha sido estudiado y empleado el levantamiento del velo para

sancionar las conductas corruptas y desleales en el campo de las relaciones civiles y comerciales.

De esta manera, el trabajo se ha desarrollado en cuatro capitulos. Inicialmente, se procede a un
examen tedrico sobre la persona juridica, considerada como un instituto fundamental para el
derecho de sociedades, y sus modificaciones conceptuales ocurridas a lo largo del tiempo, con
destaque para la crisis que ha dado lugar a este concepto para servir de cauce a una serie de
abusos y fraudes. Mas adelante se introducen los antecedentes historicos, concepto,
fundamentacién y naturaleza de la doctrina del levantamiento del velo cuya procedencia se
relaciona con el derecho anglosajon (Estados Unidos e Inglaterra), donde se observé sus primeras

manifestaciones, y luego en el derecho europeo. A ello se dedica los dos primeros capitulos.

Hasta aqui cabe advertir que todavia no se puede acreditar la total originalidad de este trabajo, ya
que la mayoria de las informaciones presentadas ya habian sido objeto de un analisis por los mas
autorizados juristas, los cuales el lector tendra la oportunidad de conocer en la medida en que se
vaya avanzando en el presente estudio. Lo que si es verdad es que el modo de abordar los datos
recogidos, ordenarlos a modo de facilitar o simplificar la comprensiéon de quienes estén
dispuestos a entender las cuestiones polémicas que rodean el tema del levantamiento del velo y,
por ultimo, la posicién final asumida realmente conforman un marco original y novedoso.
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Sin embargo, el sentido de esta aportacion estd en los capitulos tercero y cuarto que analizan los
aspectos referentes a la introduccion y desarrollo del levantamiento del velo en los sistemas
juridicos brasilefio y espafiol, asi como su repercusion en los Tribunales Superiores de Justicia de
los respectivos paises, cifiéndose a la jurisdiccién civil; habiéndose suprimido cualquier otra drea
en la cual ella puede manifestarse (tributario, laboral, contencioso-administrativo, relaciones de
consumo). En estos dos capitulos, se incluyen los grupos de casos que, sin &nimo de agotar la
posibilidad de otras situaciones, pretenden ofrecer una visién préctica de cémo los tribunales han
aplicado el levantamiento del velo y los argumentos manejados para fundamentar tal medida.

Para no perjudicar la finalidad del estudio, no se adentrard en cuestiones tipicas de derecho
mercantil, que si bien muestran una intima relacién con el tema, entre las cuales la descripcion de
los tipos societarios y sus caracteristicas, los tramites para la constituciéon de una de esas formas
juridicas, los efectos y el contenido del contrato de sociedad y la extincién, modificacién,
transformacion y fusiéon de sociedades. Ademds de ello, se opté por transcribir algunas
normativas y sentencias que traen consigo elementos fundamentales dirigidos a la comprension
del tema propuesto, respetando: de un lado, el interés perseguido por el legislador ordinario; y
de otro, la veracidad y fidelidad de las reflexiones y argumentos de los magistrados que, en su
admirable labor, han tenido que solucionar casos en los que se discuti6 el levantamiento del velo.

Por lo demds y a pesar de mi ambiciéon personal en investigar y discurrir sobre un tema que ha
ocupado las mentes de los més brillantes juristas y de los mas competentes magistrados de los
altimos tiempos, los cuales estuvieron preocupados en exponer las ventajas y desventajas tedricas
que el levantamiento del velo suscita, en ningtin momento me he apartado de esa osadia. De
hecho, creo en el valor y utilidad que este trabajo pueda proporcionar a la comunidad juridica
considerada en su conjunto y, a mas de despertar el interés de los nuevos juristas para una
materia que todavia sigue pendiente de una resolucion final. Todo lo dicho apenas comprueba
que el pensamiento humano debe cada vez més evolucionar para enfrentar los distintos retos que

la propia vida juridica nos impone; algo inherente a la complejidad de las relaciones sociales.

12
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1. El instituto de la persona juridica
1.1. Aspectos histéricos y conceptuales

Considerando la dificultad de llegar a un consenso sobre una precisa definicion de persona!
juridica, ya que todavia sigue siendo eje de constantes discusiones en la doctrina y en la
jurisprudencia; ésta alude, en sintesis, a un instrumento juridico del que se han valido los
individuos para el desarrollo y la realizaciéon de diversas actividades que convergieron en
verdaderas realidades sociales. Su creciente importancia y alcance adquiridos a lo largo del
tiempo en los ambitos publico, administrativo y empresarial ha sido de tal dimensiéon que sin ella

no seria posible entender el desarrollo socioeconémico de las sociedades contemporaneas.

La persona juridica, comprendida como una de las més controvertidas construcciones del
pensamiento juridico universal, ha servido como importante instrumento de producciéon y
circulaciéon de riquezas, permitiendo asi, a los individuos superar los diversos obstaculos propios
del desarrollo individual de determinadas actividades empresariales. De modo que la
constitucion del ente colectivo, les ha facilitado y simplificado las barreras existentes en ciertas
précticas civiles y comerciales, en razén del grado de complejidad que presentan, mediante la
fusién de esfuerzos y voluntades dirigidos a la realizacién de intereses u objetivos comunes.

Se ftrata, por tanto, de una institucion juridica que expresa la idea de organizacion
supraindividual, creada ante la necesidad que tiene el hombre de asociarse voluntariamente, para
llevar a cabo la ejecucion de una cierta actividad econémica, en virtud de su limitacion para
alcanzar muchos de los fines que su propia personalidad postula. A este fenémeno asociativo, el
orden juridico le reconoce una personalidad juridica y pasa a tratarlo como un sujeto de derechos
y deberes, con potestad para actuar en el tréfico juridico. Segtin Diez-Picazo y Antonio Gullén:

“Podemos decir que son personas juridicas las realidades sociales a las que el ordenamiento juridico
reconoce o atribuye individualidad propia, distinta de sus miembros componentes, y a las que trata
como sujetos de deberes y derechos, con una capacidad de obrar en el trafico por medio de sus 6rganos
o representantes. Esta es la esencia de la personificacion de determinadas realidades sociales.”2

Para Jean Carbonnier, en el universo del derecho no existen sélo intereses y objetivos
individuales, sino objetivos e intereses colectivos, que exigen como condicién a su satisfaccion la
unién de individuos en forma de agrupaciones humanas que parecen tener vida propia. Estas
agrupaciones ostentan una personalidad de naturaleza tanto civil como moral, mas alld de
comportarse como seres intelectuales y morales. Tales seres, a la similitud de los hombres,
pueden adquirir, contratar, ser titular de relaciones juridicas, contraer deudas, en suma, estan
insertados en la categoria de sujetos de derechos a que el orden juridico reconoce subjetividad?.

1E] término persona tiene su origen etimolégico en el teatro griego y significa la mdscara, tanto en el sentido teatral
- la figura que representa un rostro humano - como del hombre que se oculta tras ella.
2(DIEZ PICAZO et al, 2003, p. 586).
3(CARBONNIER, 1994, p. 339).
13



Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

Sobre las consideraciones anteriores se hace necesario clasificar a las personas segin su
naturaleza, pues una vez reconocida su existencia todas ellas han de ser capaces de ejercer
derechos y obligaciones, pero mientras unas son puras creaciones de la ley, que les concede la
vida y a quien corresponde fijar los limites de su actividad; las otras poseen una existencia fisica y
naturaleza racional. La persona juridica, en cuanto realidad abstracta, esta consagrada por la ley y
contemplada por el ordenamiento juridico como una manifestaciéon de la personalidad humana
apta para alcanzar, por si misma o a través de otros medios, todos los fines que le son propios?.

“Junto con los individuos en cuanto personas fisicas, a quienes corresponde la capacidad juridica en
virtud de su ser personal, y por ello necesariamente, el ordenamiento juridico reconoce también, por
via analoga, a las llamadas personas juridicas como juridicamente capaces, esto es, como posibles

titulares de derechos y destinatarios de deberes.”5

Es oportuno sefialar que la evolucién en torno a su nocién ha sido resultado de un largo proceso,
en el que estuvieron presentes una serie de factores que operaron en su transformacion desde el
origen mas remoto hasta su estado actual. En tanto que la expresion persona juridica representa
un concepto temporalmente condicionado, abierto a las influencias y confluencias de los sistemas
politicos y de otros fendmenos histéricos que favorecieron a la injerencia y control del Estado
sobre ella; y que se constituy6 a partir de la colaboraciéon del derecho romano, aunque haya
logrado efectivamente su mayor reconocimiento durante la segunda mitad del siglo XIXe.

En el derecho romano se desconoce el concepto de persona juridica a pesar de haber trabajado en
él de distintas formas. Ello porque, desde muy temprano se admitié en Roma la personificacién
del Estado (como organizacién abstracta contrapuesta a los ciudadanos) y sélo en el periodo
clasico/posclédsico se regulé en el derecho publico la existencia de entidades corporativas
religiosas (pia corpora y piae causae), funcionalista y gremial (collegia, decuriae y solidates),
exigiéndose en todo caso la confirmacién del Senado y la licencia del Emperador. En el terreno
del derecho privado, las sociedades se caracterizaron por la ausencia de personalidad juridica y
su naturaleza era reglamentada en base a la comunidad de bienes por cuotas. El contrato social

s6lo generaba efectos internos (entre los socios), asi que no afectaba las relaciones con terceros.

Sin embargo, las primeras producciones doctrinales en torno a una concreta conceptualizacion de
persona juridica se atribuye a los juristas de la Edad media (glosadores y postglosadores), laicos y
canonistas, que estudiaron los textos romanos y admitieron una cierta personificaciéon de los
collegia que daria lugar a las futuras asociaciones, y de las piae causae a lo que se conoceria como
los antecedentes de las actuales fundaciones. A mediados del siglo XIII, el aporte de Sinibaldo de
Fieschi (posteriormente nombrado Papa Inocencio IV) ha sido bastante significativo, pues fue
quien por primera vez hizo uso del término persona ficta para referirse a un instituto fundado por

4Como es de suponer, el vocablo persona se utiliza en un sentido metaférico, pues persona sélo lo es el hombre.
Con todo, el derecho lo que hace es tratar esos otros fenémenos como personas, lo que equivale a decir que son
también verdaderos destinatarios de normas juridicas con capacidad para actuar en el mundo real.
5(LARENZ, 1978, pags. 165-166).
6La expresion persona juridica tal como se conoce hoy fue originalmente acufiada por Arnold Heise (1778-1851)
quien traté de delimitar una categoria de sujeto de derecho paralela y contrapuesta a la persona fisica. Sobre ello,
véase Riccardo ORESTANO (1978), Azione, Diritti soggettivi, Persone giuridiche, Il Mulino, Bologna, p. 218.

14



Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

el derecho para conferir a una universitas (corporaciones o gremios) una personalidad distinta de
la de sus miembros. Tal concepcién abstracta formulada por Sinibaldo de Fieschi fue
ulteriormente seguida por muchas otras doctrinas laicas y canonistas de aquel siglo.

Durante el periodo del Renacimiento, los autores civilistas continuaron con la concepciéon de la
universitas como persona ficta durante algin tiempo, pero con la introduccién de escasas
novedades entre las cuales se puede mencionar la denominacién de las personas morales y su
ampliacion y recepcion en la esfera del derecho publico. Posteriormente, en los siglos XVII y
XVIII se va a observar un cambio decisivo en lo que dice respecto a la concepcién ficta de la
persona juridica, sobre todo en el campo de lo puablico, lo que acab6 por culminar en el abandono
de la teoria de la ficcién (o teoria de la abstraccion) en virtud de la aceptacion generalizada de

una nueva interpretacion: se empieza a considerar la persona juridica como una realidad.

Maés adelante, la doctrina alemana sufrird en el del siglo XIX un importante avance, que
impulsada por la escuela pandectistica?, marcara la formacién de los conceptos de las principales
figuras de derecho civil clasico. A partir del intento de sistematizar las diferentes categorias de
persona juridica, los autores de la aludida escuela pudieron distinguir dos tendencias principales:
una amplia, que considera como persona todo aquello que puede predicarse una titularidad; y
otra estricta, que establece que el campo de las personas juridicas esta circunscrito a las
corporaciones y fundaciones, denegando entre otras la personalidad juridica de la herencia
yacente. Esta nocién de carécter estricto fue la adoptada por la codificacién civil aleman
(Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), que rechazé la personalidad juridica a la herencia yacente, y en
relacion a las sociedades solo la admitié respecto a la sociedad anénima o por acciones bajo el

fundamento de que éstas eran las tinicas cuyos patrimonios eran independiente de los socios.

Como se infiere, el fundamento y admisibilidad de las personas juridicas, en sentido
contemporaneo, ha sido producto de una extensa evolucién conducida esencialmente por el
desarrollo de los derechos canénico y germénico, los cuales inspiraron los ordenamientos
juridicos occidentales de los siglos XIX y XX. En cuanto a la denominacion Persona Juridica se le ha
designado distintas formas, tanto en la doctrina como en la legislacién, y en diferentes idiomas:
en Portugal se adopta el término Pessoa Colectiva o Ente Colectivo; en Espafia predominé el vocablo
Persona Juridica; en el cédigo civil francés se utiliza Personne Morale; en la legislacion civil italiana

se designa Personne Giuridiche; y finalmente en Alemania se usa la expresion Juristische Person.

Ahora bien, las nuevas formulaciones de cardcter normativo sobre la persona juridica a modo de
modificar los dogmas consagrados en el tiempo, con el apoyo de la realidad y de la filosofia, han
sido propuestas por diversos autores y tratadistas de derecho civil. Entre los que se han ocupado
de analizar los nuevos perfiles de ese instituto juridico en un contexto moderno, estd Francesco
Ferrara. El maestro italiano construyé una definiciéon basada en la relacion entre tres elementos
(derecho romano, candénico y germanico) que asociado a la influencia de las corrientes de
pensamiento que predominaron durante la Edad media, lo llevé a definir la persona juridica

’Sobre la relevancia de la escuela pandectistica aleman del siglo XIX, véase la obra de José Luis DE LOS MOZOS
(1977), Derecho civil espaiiol I: Parte general - introduccion al derecho civil, Salamanca, p. 202.
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como asociaciones o instituciones formadas para la consecucién de una finalidad y reconocidas
por la ordenacioén juridica como sujetos de derechos8. De la misma manera que F. Ferrara, el
profesor italiano Giorgio Giorgi intenta definir esta clase de personas como:

“Una unidad juridica que resulta de una colectividad humana ordenada de manera estable para una o
mas finalidades de utilidad publica o privada: por cuanto distinta de cada uno de los individuos que la
componen, y dotada de capacidad para poseer y ejercer adversus omnes los derechos patrimoniales, de
acuerdo con la naturaleza, con el subsidio y el incremento del derecho ptblico.”?

A su vez, Manuel Albaladejo expresa que esa clase de persona se configura como una
organizacion humana encaminada a la consecucién de un fin a la que el derecho acepta como
miembro de la Comunidad, otorgandole capacidad juridical®. Al respecto conviene mencionar
que una definicién mas concreta probablemente puede encontrarse en la obra de José Puig
Ferriol, el cual considera las personas juridicas como entidades independientes de las personas
fisicas que la integran, y que, por estar dotada de una organizacién estable o permanente, tienen
el caracter de sujeto de las relaciones juridicas que activa o pasivamente le afectan!’.

Ciertamente, las ideas de J. Puig Ferriol sintetizan un concepto moderno de persona juridica que
se fundamenta bajo tres premisas principales: 1) la independencia respecto a las personas fisicas
que la constituyen, tanto de manera personal - en la medida en que se forma una voluntad
diferente dotada de una potestad autonormativa y capacidad auténoma - como patrimonial que
se traduce en la separacion de patrimonio, y en la responsabilidad patrimonial frente a las deudas
de la sociedad; 2) la existencia de una organizacion de caracter estable o permanente que carece
de una existencia fisica y que, por ello, depende de una representaciéon humana que actte en
favor de ella; 3) y, por altimo, la capacidad juridica y de obrar de manera propia e independiente.

No obstante y a pesar de los elementos y caracteristicas anteriormente expuestos, atn resulta
dificil establecer una definicién de persona juridica y también explicar su personalidad; mucho
mas dificil es solucionar los problemas que la misma plantea, ya que se trata ante todo de un
concepto altamente complejo que ha sido creado por el sistema juridico para interactuar con los
hombres, sus deseos y aspiraciones!2. Por lo demas, es imprescindible destacar que el referido
concepto se muestra del todo dindmico y sensible como para adecuarse a los diversos contextos
socioecondmicos e ideoldgicos, evolucionado con el paso de los afios y atrayendo cada vez maés el
pensamiento juridico moderno a modo de intentar comprender su dimension axiolégical3.

8(FERRARA, 1929, p. 359).

9(GIORG]I, 1913, pags. 67-68).

10(ALBALADEJO, 2002, p. 372).

11(PUIG FERRIOL, 1995, p. 368).

12F] estudio de la persona juridica nos invita a hacer una reflexién sobre el concepto de derecho subjetivo y de las
nociones fundamentales del derecho. En otras palabras, dicho estudio revela que la comprension del instituto se
sitda entre la frontera de lo filoséfico y de lo sociolégico, y que estd ligado al problema de la personalidad
humana. Véase J.L. Corréa de OLIVEIRA (1962), Conceito de pessoa juridica, Tesis doctoral UFPA, Curitiba, p. 5.

13La todavia inconclusa polémica sobre la naturaleza y la justificacion de la persona juridica se traduce en la
formulacién de las mas dispares teorfas y en la ausencia de una definicién legal que determine en general lo que
haya de entenderse por tal. Véase Maria E. ROVIRA SUERIO (1999), La responsabilidad civil derivada de los dafios
ocasionados al derecho, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, CEDECS, Barcelona, p. 264.
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1.2. Teorias sobre la naturaleza de la persona juridica

Uno de los principales debates de la doctrina del siglo XIX y que se extendi6 hasta la actualidad
se refiere a la naturaleza o esencia de la persona juridica, girando basicamente en torno a las
teorias que la consideraban como una mera ficciéon o una realidad preexistente a las normas
juridicas que las reconocen y le delimitan su campo de actuacién. Segtun lo expuesto, una serie de
nuevas aportaciones han sido formuladas en los dltimos tiempos, las cuales estuvieron
proyectadas en diferentes direcciones de pensamiento, por lo que se propone ofrecer a
continuacion una breve clasificacion de algunas teorias junto a sus respectivos representantes:

a) Teoria de la ficcion

La concepciéon de persona juridica como creacion de la ley y, por lo tanto, ausente de
trascendencia en el mundo real se remonta a las reflexiones de Sinibaldo de Fieschi (Papa
Inocencio IV). Para el canonista medieval del siglo XIII, las personas juridicas se califican como
seres ficticios a los que el derecho les equipara como personas para justificar que son sujetos de
derechos con capacidad artificial para ejercitar acciones. El motivo de tal proposicién tiene una
explicacién histérica, puesto que lo que se pretendia en la época, era evitar que las ciudades
fuesen alcanzadas por una excomunién general y colectiva, como defendia el derecho canénico.

“El motivo de este planteamiento era, por cierto, muy concreto: frente a quienes opinaban que una
ciudad podia ser sancionada con el entredicho o la excomunion, el canonista replicaba que las ciudades
no tienen alma para pecar y que la sanciéon pesaba también, injustamente, sobre los inocentes: si, aun
sin alma ni conciencia, las ciudades gozan de derechos y ejercitan acciones, ello ocurre en virtud de

una ficcién de personalidad, mientras la excomunién requiere una persona real y no ficticia.” 14

Nace, asi, la teoria de la ficciéon en el &mbito del derecho que pasé a dominar la doctrina durante
muchos siglos. Su principal representante fue Friedrich Karl von Savigny que, influido por Kant
que vefa el hombre como un sujeto de derechos y el derecho como garante de la libertad externa
de los individuos, present6 en el siglo XIX una tesis sencilla y bastante desafiante en la que la
persona juridica, que sélo existe para cumplir fines juridicos, esta situada al lado de los hombres
como sujetos de relaciones de derecho. Sus ideas sobre la ficcion, tal como ponen de manifiesto
Diez Picazo y Antonio Gullén, estaban realmente lejos de considerar que la persona juridica era
siempre una mera creacion de la ley, pues al clasificarlas von Savigny distinguia las que posefan

una existencia real y necesaria (ciudades); y las que tenian una esencia artificial o contingente’®.

Entre las principales criticas que recaen sobre esa teoria, que en aquella época hizo frente a los
cuestionamientos politicos y que al dia de hoy atin es defendida por varios autores, se puede citar
que ella padece de una contradiccién que pone en duda su funcionalidad. A pesar de no haber
solucionado el problema de la existencia de la persona juridica, en el momento que se le consagra
como una ficcién (y negando su realidad), se tendria que admitir que por esa misma razén el

14(LACRUZ BERDEJO et al, 2010, p. 265).
15(DIEZ-PICAZO et al, 2003, p. 587).
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Estado tampoco podria ser reconocido como un ente real, asi como el conjunto de normas
establecidas y respaldadas por él con la finalidad de garantizar la convivencia social.

b) Teoria organica o de la realidad

En contraposicion a la teoria de la ficcion se constituy6 en el siglo XIX una corriente doctrinal que
admitia la personalidad a entes dotados de realidad ficticia, un contenido socioeconémico y una
voluntad diferente de los individuos que la componian, lo que equivale decir que representan
organismos analogos y comparados a la persona del hombre. Asi, algunos autores que
pertenecen a la escuela iusnaturalista (Grocio y Puffendorf) originalmente consideraron que los
entes colectivos o personas morales poseen una realidad y voluntad propias, completamente
distinta de la de sus miembros, la cual esta reconocida y amparada por el derecho natural.

Sobre la base de estas ideas emerge la teoria de la realidad que alcanz6 su maxima expresion a
finales del siglo XIX, sobre todo con la obra de Otto von Gierke. El profesor catedratico de la
Universidad de Berlin y discipulo directo del jurista aleman Georg von Beseler, publicé la que
seria su obra mas famosa (Das deutsche Genossenschaftrecht, entre los afios 1868-1881) en la que
esclarece que las personas juridicas no son una creacién ideal del legislador, méds bien un
conjunto de organismos o entidades activas que gozan de una presencia en la vida social y
econémica, a mas de que son independientes de los sujetos que las conforman. La formulacién de
Gierke busca superar la construccion tedrica de la persona ficta, por cuanto presenta nuevas
reflexiones y argumentos con la finalidad de consagrar la realidad de los grupos colectivos frente
a la omnipotencia del Estado. Sobre ello, José Luis Lacruz Berdejo afirma que para Otto Gierke:

“La persona juridica es una efectiva y completa persona igual a la individual, si bien, en contraposicién
a ella, una persona compuesta. La corporacién es una union de individuos con una personalidad que
brota de si misma: su alma es una voluntad comun unitaria; su cuerpo, un organismo social: es un ser
viviente superindividual. Desde el momento en que hay una voluntad y un fin colectivo, existe la
persona moral. Por cierto, no puede actuar ella misma, sino mediante 6rganos; pero esta necesidad
técnica no contradice la realidad de las personas morales, pues ocurre lo mismo con las personas
fisicas, que s6lo por la cooperaciéon de érganos corporales pueden manifestar su voluntad. Al expresar
su voluntad la persona colectiva por medio de o6rganos, no se produce un fenémeno de la
representacioén, sino que la voluntad y accién del 6rgano son actuacién y vida de la personalidad
inmanente al ente; es la misma persona colectiva la que quiere, mediante su érgano.”16

En efecto, O. von Gierke buscé montar una estructura de ideas suficientemente confiables y
persuasivas erigidas en torno a la concepcién de comunidad y de corporacién, requiriendo para
su reconocimiento la aplicaciéon de la presunciéon de realidad en la fijacion de las
responsabilidades de sus miembros o representantes. Por otro lado, estos postulados generaron,
indiscutiblemente, ataques por un sector de la doctrina que certificé que ellos sélo sirven de
sustento a una clase particular de personas juridicas (las asociaciones), mientras que descarta las
de tipo fundacional, una vez que a un patrimonio no se le puede atribuir una voluntad propia.

16(LACRUZ-BERDE]O et al, 2010, p. 266).
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Cabe considerar, por otra parte que la teoria orgédnica o de la realidad experimentara una
significativa evolucién, que dara lugar a la teoria institucional impulsada por Santi Romano y
Guido Fasso (Italia) y Maurice Hauriou (Francia). De acuerdo con estos juristas, la persona
juridica reside en una especie de organizacién social predestinada a la obtenciéon de un fin que
encuentra su fundamento en el elemento organizacién, de modo que al derecho sélo le va a
interesar los grupos humanos ligados por una cooperacion ordenada, esto es, bajo un poder
autonormativo interno. Debe sefialarse que la critica a esa teoria, se centra en la falta de una
explicacién razonable para la atribucién de personalidad a las personas juridicas, que se forman
sin el objetivo de prestar un servicio o de ejercer un oficio. Como indica F. Capilla Roncero:

“Las criticas fundamentales a esta concepcién institucional se orientan en dos sentidos. En primer
lugar se critica la sobrevaloraciéon del elemento sociolégico que no se corresponde verdaderamente con
el proceder del legislador. Y, asi, por ejemplo, se apunta la quiebra de tal postura ante supuestos como
el de la familia, grupo que claramente se puede integrar en el concepto de institucién y al que, sin
embargo, normalmente, no se le reconoce personalidad juridica, a pesar de que el poder del Estado
interviene con creciente fuerza en su interior. En segundo lugar, se critica la unilateralidad de la
concepcidn institucional, que al hacer elemento de la personalidad juridica, el poder autonormativo del
grupo o autonomia, desconoce la existencia de numerosas personas juridicas que, por el contrario, se
someten completamente a disposiciones externas: tal ocurre siempre con las fundaciones, donde la
persona juridica fundacion estd siempre sometida a la voluntad (que es previa) del fundador; o en
numerosas personas juridicas de Derecho Publico, jerarquicamente dependientes y subordinadas de

disposiciones superiores.”1”
c) Teorias formalistas y normativistas

Francesco Ferrara se adhiere a la teoria formalista para explicar la naturaleza de las personas
juridicas, lo que proporcioné un decisivo progreso sobre su conocimiento. A la luz de la
concepcion formalista, la personalidad juridica es resultado del orden juridico y surge con el
reconocimiento del derecho, en tanto que Ferrara la describe como una forma de regulacion, un
procedimiento de unificacion, la forma legal que ciertos fenémenos de asociacion y de
organizacion social reciben del derecho objetivo!s. Asi, el instituto de la persona juridica no seria
una ficcién y tampoco una realidad, sino una categoria juridica o forma orgéanica mediante la cual

las entidades podran actuar en el tréfico juridico como sujetos de derechos y obligaciones.

A consecuencia de lo anteriormente expuesto, se presentaron otras teorias como variaciones de la
elaborada por F. Ferrara que siguieron una linea destacadamente normativista. Entre los autores
que defienden esa nueva tendencia se puede mencionar Kelsen, Hart, Ross, Scarpelli, Ascarelli y
Galgano, los cuales consideran la persona juridica como una categoria juridica que debe de ser
interpretada como un centro de imputacién de normas, sin cualquier referencia a un sistema
normativo preexistente. Dicha ideologia normativista la admite como una creaciéon del
pensamiento humano, que luego se convierte en un centro unitario de un conjunto de normas
situadas en la trama l6gico-formal del derecho que, a su vez, responde a una cierta realidad.

17(CAPILLA RONCERO, 1984, pags. 59-60).
18(FERRARA, 1929, p. 342).
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Dentro del marco conceptual de Hans Kelsen en el ambito de su famosa Teoria Pura del Derecho,
la cual preconiza una coherente y extraordinaria construccion del orden juridico, tanto la persona
fisica como la persona juridica son simples unidades pertenecientes a un conjunto de normas.
Ambas residen en construcciones auxiliares que estdn enmarcadas dentro del universo de la
ciencia juridica como la personificacion de un grupo de normas juridicas, obligaciones y
autorizaciones cuya diferencia entre ellas radicaria en la division de funciones, lo que Kelsen
designé de orden juridico total y orden juridico parcial. La distincién entre esos dos érdenes
permite estimar que la persona juridica es un reflejo de los actos u omisiones de las conductas de
los hombres y que, de esa manera, sus derechos y deberes sélo podran ser ejercidos o violados
mediante los comportamientos positivos o negativos llevados a efecto por los seres humanos®.

Ahora bien, las recientes tendencias en el sector de la doctrina han tenido fuerte influencia, en
mayor grado, de la filosofia analitica donde H.L.A Hart aparece como uno de sus principales
representantes. El jurista inglés, conforme recuerda la autora italiana Anna Pintore, asegura que
la persona juridica sirve como una seleccion de la conexiéon entre una pluralidad de actos o
hechos, que resultan calificados en cierto modo y considerados unitariamente2. El criterio de
seleccion que se permite utilizar es lo fijado por las normas, excluyéndose cualquier elemento
extranormativo. A ese planteamiento de Hart, se aproximan las ideas del jurista nérdico Alf Ross
para quien las personas juridicas consisten en instrumentos que integran el lenguaje del derecho
y que, desde un principio, estan destinadas a facilitar la exposicién de la disciplina juridica?!.

Posteriormente, Uberto Scarpelli en el afan por elaborar un concepto de persona juridica advierte
que el problema central gravita en determinar las condiciones de uso de dicho concepto juridico,
sin contentarse con metaforas ni con elusiones mediante el empleo de la ficcion. Tras revisar una
serie de teorias que buscaron esclarecer tales condiciones, él considera la necesidad de una cierta
disciplina juridica, de un cierto tratamiento normativo de hechos y de comportamientos. De tal
modo, ensefia que la condicién de uso de la persona juridica (asi comprendida como un grupo
humano organizado para la realizacion de ciertos objetivos) se centra en la existencia de un
ordenamiento normativo que la toma como referencia para su regulacion, a diferencia de la
condicién de uso de la persona fisica que seria el ser humano. En palabras del propio U. Scarpelli:

“La condicién de uso del concepto de persona juridica es una disciplina juridica que comporta la
previsiéon normativa de una pluralidad de hechos, actuales y posibles, meros hechos o actos; una
conexién entre ellos consistente en la referencia a un mismo ordenamiento; y la atribucién a tales
hechos de una relevancia juridica en funcion de relaciones que median entre ellos.” 22

Tulio Ascarelli defiende que la expresion persona juridica indica una disciplina normativa que se
refiere siempre a las relaciones entre los hombres y que es sintetizada como una entidad
conceptual a que el derecho recurre cuando tiene que dar una respuesta a una finalidad

19(KELSEN, 2011, p. 77).
20(PINTORE, 1983, p. 750).

21(ROSS, 1994, p. 175).

2(SCARPELLI, 1985, p. 192).
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determinada®. Actualmente, Francesco Galgano, coincidiendo con D”Alessandro, comenta que
las personas juridicas son simbolos o signos incompletos, y postula que tanto ese género de
personas como cualquier otra organizacién colectiva provienen de la mente humana como
resultado de una reduccién intelectual a la unidad de una pluralidad de seres humanos, cuya
naturaleza representa una mera técnica, de separacién del riesgo y de la responsabilidad?*.

Ademads de la gran importancia desempefiada por las tesis formalistas y normativistas en lo
relativo a la busqueda de una explicacién sobre la compleja naturaleza del instituto de la persona
juridica, éstas igualmente han sido foco de innumerables criticas en razén del excesivo
formalismo que derivan de sus contenidos. Siguiendo ese mismo raciocinio, resulta necesario
subrayar que algunas criticas, especialmente las que estan dirigidas a las teorfas normativistas,
indagan sobre el enorme poder concedido al Estado, quien serd en dltima instancia responsable
de decidir sobre el reconocimiento de la personalidad respecto a unos y otras personas colectivas.

d) Teorias negativistas

Los adeptos a esas teorias sostienen que la condicion de persona es exclusivamente imputada a
los seres humanos de modo que cualquier organizacion colectiva no recibe un tratamiento
diferenciado por el derecho, pues tan sélo simboliza la unién de las personas fisicas que la
integran. Esas tesis, igual se aplican a los entes de derecho publico (en el caso del Estado) cuya
voluntad y capacidad dependen de las acciones y comportamientos del conjunto de individuos
que lo componen. A través de esas ideas, muchos juristas negaron la presencia de las personas

juridicas, una vez que no las vislumbraron como personas sino como simples patrimonios.

Aparece, asi, la teoria del patrimonio de afectacion cuyo maximo ponente fue el aleman Brinz, que
partiendo de las ideas de Winscheid de que sujeto apenas es el hombre, distingue entre dos clases
de patrimonios: los que estan referidos a individuos determinados y la de los atribuidos a un fin
destinado. Por las consideraciones anteriores, Brinz concluye que sélo las personas fisicas poseen
un patrimonio y que las relaciones juridicas se dan entre ellas y las personas reales; luego no
existen las personas juridicas, sino patrimonios sin propietarios, que también pueden ser titular
de derechos y obligaciones. Con todo, esa teoria sufre de una grave contradiccion, ya que nunca
logré explicar el surgimiento de aquellas personas juridicas que carecen de patrimonio.

Asimismo, la teoria individualista o del sujeto de la colectividad elaborada por el célebre Rudolf
von Jhering difunde la nocién de que la personalidad juridica consiste en un simple instrumento
técnico para que sus miembros exterioricen sus relaciones juridicas, o sea, ella no es mas que un
procedimiento de simplificacién de tales relaciones. Dentro de ese mismo orden de ideas, los
titulares de los derechos atribuidos a las personas juridicas son sus propios miembros, es decir,
los auténticos destinatarios de los intereses en juego lo que lleva a la forzosa conclusiéon de que el
hombre es el tnico sujeto de derecho?. A este respecto Rudolf von Jhering pronuncia que:

B(ASCARELLI, 1959, p. 271).
2(GALGANO, 1988, p. 80).

%Tal teoria tiene un caracter parcial, pues se ocupa casi tinicamente de una sola especie de persona juridica.
21



Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

“Los miembros aislados son los verdaderos destinatarios de la persona juridica; pero consideraciones
practicas: exigen, ciertamente, que los intereses comunes sean perseguidos, no por los individuos
aislados, sino por el conjunto de ellos representado por una unidad personal artificial. (...) la persona
juridica, como tal, es incapaz de gozar porque no tiene ni interés ni fines. No puede, pues, tener
derechos, porque los derechos s6lo son posibles alli donde pueden alcanzarse, es decir, donde pueden
ser tdtiles & su causahabiente. Un derecho que no puede nunca alcanzar ese fin en la persona del
derecho-habiente es una quimera inconciliable con la idea fundamental del principio del derecho.
Semejante anomalia sélo puede existir en apariencia: el sujeto aparente del derecho oculta al
verdadero. Desde que se pierde de vista la idea fundamental del derecho, de que el hombre es sélo el
destinatario de los derechos, facil es perderse en el camino de la personificaciéon”. (...)Los verdaderos
sujetos del derecho, no son las personas juridicas, sino los miembros aislados; aquéllas no son mas que
la forma especial mediante la cual éstos manifiestan sus relaciones juridicas al mundo exterior, forma
que no tiene importancia alguna para las relaciones juridicas de los miembros entre si."26

e) Teorias contemporaneas

La revision critica de las nociones ya expuestas ha dado lugar a variadas reacciones, tanto en el
ambito de la doctrina como en la jurisprudencia comparada, que consideraron superadas las tesis
que durante siglos trataron de explicar la naturaleza del instituto de la persona juridica (ficcién o
realidad). A partir de la influencia de la concepcién formalista en la que los entes dotados de
personalidad se equiparan a los hombres como sujetos de derechos subjetivos y relaciones
juridicas, varios autores y tratadistas propusieron teorias fundadas en la presencia de una
persona juridica con una autonomia patrimonial que supone su base econémica, mas alla de

funcionar como un auténtico substrato de garantia y de responsabilidad en el trafico juridico.

La autonomia patrimonial, conforme Joaquin Rodriguez Rodriguez, es un efecto de la
personalidad que, a su turno, otorga a la persona juridica la condiciéon de sujeto de derechos en la
medida en que: (a) tiene un nombre con el cual actta en el mundo de los negocios; (b) posee un
domicilio que es la base fisica de su residencia; (c) participa de la realizacién de negocios juridicos
con la posibilidad de asumir obligaciones resultantes de ellos y adquirir los derechos
correspondientes; (d) pueden ser sujetos de una relacién procesal; e) de otro lado, le atribuye un
patrimonio propio al separar los bienes y responsabilidades de la persona juridica con los de sus
gestores y, finalmente, declara la incomunicabilidad de las deudas contraidas por uno al otro?”.En
ese mismo sentido y direccién, el civilista Rubéns Requido entiende que la autonomia de la
persona juridica es, indudablemente, un efecto resultante de la personificacion una vez que:

“(1) Se considera la sociedad una persona, esto es, un sujeto capaz de derechos y obligaciones; (2)
teniendo la sociedad, como persona juridica, una individualidad propia, los socios que la constituyen
no se confunden con ella; (3) la sociedad con personalidad adquiere amplia autonomia patrimonial que
responde ilimitadamente por su pasivo; (4) la sociedad tiene la posibilidad de cambiar su estructura
tanto juridica, con la modificaciéon del contrato adoptando otro tipo de sociedad, como econémica, con
la retirada o ingreso de nuevos socios , o simple sustitucién de las personas, por la cesién o
transferencia de la parte capital.”2

26(JHERING, 1998, p. 1043).
27(RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 1971, p. 118).
2(REQUIAQ, 1986, p. 287).
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Dadas las condiciones que anteceden, las nuevas teorias entienden que la personalidad juridica
tiene como uno de sus principales atributos la autonomia patrimonial, si bien es cierto que no
esta adscrita apenas a ella, pues si asi fuera se estarfa limitando indiscriminadamente el concepto
de personalidad que posee varios matices dentro del universo del derecho. En otros términos, la
concesion de la personalidad genera como efectos mas decisivos la adquisicion de una autonomia
patrimonial de la persona juridica con relacién a sus miembros y la produccién de una separacion
de responsabilidad entre los mismos. Ademas, tal principio reside en una importante

prerrogativa al desarrollo de diversas actividades econémicas en el contexto econdmico actual?.

Es, por lo tanto, sobre la base de la nocién de personalidad y de responsabilidad que se edifica la
idea de sociedad (persona juridica formal) que sirve como herramienta puesta al servicio del
sistema capitalista, orientada a la propiedad privada de los medios de produccién y a la libertad
de los individuos para realizar contratos que regulen sus propios intereses. De modo pues que la
actividad mercantil encaminada a la rentabilidad en un régimen de mercado basado en la libre
competencia, contempla la estructura societaria como un medio adecuado y eficaz para que un
grupo de individuos pueda realmente lograr un fin econémico, lo que requiere el mantenimiento
de un patrimonio auténomo concretado mediante una limitacién de responsabilidad.

“Las sociedades mercantiles, y en especial la sociedad anénima, se transforman en un puro
instrumento para intervenir en la vida econémica, sin que exista ninguna realidad social que exija la
personificaciéon. Las personas de los socios son por completo irrelevantes hasta el punto de que se da la
carta de naturaleza sin ningtin escrapulo a la sociedad anénima de un solo socio y a su personalidad
juridica, porque se conceptda la persona juridica como una técnica instrumental que sirve para separar
el patrimonio propio de sus elementos personales, y aislar la esfera de imputacion, en cuanto los
efectos y consecuencias de los actos y negocios de la persona juridica son para ella y no para sus

componentes.”30

En conclusion, el principio de la autonomia patrimonial surgido de la practica mercantil y que a
ella se adapta, juega un papel fundamental para el desarrollo del sistema econémico considerado
en su conjunto, puesto que impulsa la inversion financiera al mismo tiempo en que incentiva a
los empresarios a poner en marcha actividades econémicas de gran relevancia para un pais, sin el
temor o recelo de que tengan sus patrimonios personales comprometidos. Es mds, se puede
perfectamente admitir que el reconocimiento del principio de la autonomia patrimonial tiene
como proposito el de limitar los riesgos inherentes a cualquier actividad empresarial, lo que
acaba por fomentar las condiciones ideales al crecimiento sostenible de la economia moderna.

1.3. Reconocimiento y abuso de la personalidad juridica

La personalidad juridica, tal como se ha ido exponiendo, es una estructura abstracta que
desempefia gran importancia en la movilizacién de intereses comunes, por cuanto pretende dar
un tratamiento uniforme a los actos de una organizacién patrimonial que se sustenta por un

29Para una referencia bibliografica sobre la personalidad juridica, véase Alfonso DE COSSIO Y CORRAL (1977),
Instituciones de Derecho Civil: Parte general y derecho de obligaciones, Tomo I, Alianza Editorial, Madrid.
30(DIEZ-PICAZO et al, 2003, p. 589).
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grupo de individuos. Esta nocién de personalidad juridica, expresada asi en los mds recientes
estudios sobre el particular, entrafia un recurso técnico del ordenamiento positivo para dar
tratamiento juridico unitario a la colectividad que nace de un contrato social3!.

Considerando lo antes planteado, el reconocimiento del mecanismo de la personalidad juridica
(segtn los textos legales de muchos paises) ocurre con el perfeccionamiento de un negocio
juridico constitutivo que, bajo la denominacién de contrato de sociedad, determina el nacimiento
de una serie de derechos y obligaciones tanto para el ente social como para los individuos que
ostentan la posicion de socios2. El tenor del referido contrato difiere en razén del tipo societario
elegido y de la estructura contractual adoptada, lo que va a fijar el correspondiente régimen
patrimonial y la concreta demarcacién de responsabilidad entre los socios y la sociedad®.

Debido a la extraordinaria facilidad para crear una persona juridica y otorgarle una personalidad
juridica (celebrar un contrato de sociedad en escritura publica e inscribirlo en el Registro
Mercantil) lo que va a generar una independencia, tanto de orden patrimonial como una
capacidad para actuar en las relaciones externas con terceros, unido a la creciente ambicién de los
intereses y conveniencias particulares de sus miembros, no sélo ha permitido la proliferacion de
varias sociedades; sino también el hecho de que éstas puedan ser utilizadas abusivamente para
realizar los mas diversos tipos de fraudes y actividades ilicitas en detrimento del objetivo social.

“Bautizar de persona juridica una organizacioén cualquiera, llevaria siempre consigo el mismo efecto
magico, la irresponsabilidad personal de quienes la manejan y se aprovechan de ella; respecto de los
actos y de las deudas que contraigan en nombre de aquélla. Este resultado, no puede negarse,
producira grandes ventajas précticas en el campo financiero e industrial. Los socios confian sus
aportaciones a los gerentes de la empresa, se desentienden de todo lo que no sea embolsar las
ganancias, y lo hacen con la tranquilidad de no poner en riesgo su patrimonio personal; mientras que
los administradores pueden actuar con la libertad que da el utilizar el dinero ajeno. Procedimiento de
capitalizacion de las empresas, tan facilitado por la figura de la Sociedad Anénima, que hace de ésta un
instrumento de la mayor eficacia, decisivo, para el desarrollo econémico moderno.” 34

La afirmacién anterior adquiere especial relevancia al referirse a los efectos favorables de la
concesion de la personalidad juridica, principalmente en aquellos modelos societarios en los que
los socios se benefician por no responder personalmente de las deudas sociales (sociedades
anénimas y de responsabilidad limitada), abriendo paso a una deformacién de la personalidad
juridica para hacerla servir como instrumento atractivo a las diversas y creativas formas de
fraude y abusos de derecho. Por lo general, se lleva a cabo un fraude de ley si se interpone una
persona juridica para eludir la aplicacién de normas imperativas determinadas, segin observan

Diez-Picazo y Antonio Gullén al tomar como referencia los siguientes ejemplos a continuacién:

31Fernando SANCHEZ CALERO (2011), Instituciones de derecho mercantil, 34* ed., Aranzadi, Pamplona, p. 340.
32Una magnifica obra sobre el derecho de sociedades se encuentra en Candido PAZ-ARES (2006), “La sociedad en
general: caracterizacion del contrato de sociedad”, en R. Urfa y A. Menéndez (directores), Curso de derecho
mercantil, 2° ed., Tomo I, Civitas, Madrid, especialmente las pags. 469-499.
3Asi siendo, en una sociedad anénima, comanditaria por acciones o de responsabilidad limitada la autonomia es
plena, mientras que en las sociedades colectivas y comanditarias simples los socios colectivos responden en forma
subsidiaria de las deudas sociales.
34(DE CASTRO Y BRAVO, 1984, p. 270).
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“Se crea una pluralidad ficticia de concursantes a una subasta o se elude el régimen de traspaso de
local de negocios: se elude la prohibicién de que el ciudadano extranjero pueda adquirir bienes
inmuebles en zonas estratégicas del territorio nacional. En otras ocasiones, mediante la sociedad
mercantil se puede también tratar de producir un fraude de acreedores eludiendo a la norma del
articulo 1.911 C.c., segtin el cual el deudor responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes
y futuros (responsabilidad ilimitada). Se recurre para ello a la formacién de una sociedad en la que
suscribe el capital el inico constituyente real con sus amigos (y en algunas ocasiones empleados). Se
logra asi, que su actividad se desenvuelva sin peligro alguno bajo el velo de una sociedad anénima. En
otras ocasiones, puede producirse también un fraude de los derechos de los socios de una sociedad
cuando se crean sociedades filiales, con propia personalidad juridica y con patrimonio propio, y se
trasladan a ellas los beneficios derivados de determinados negocios.”35

También sin dnimo de exhaustividad cabe sefalar que José Luis de los Mozos denuncia que los
abusos de personificacion destinados a la satisfaccion de las conveniencias privadas de los
miembros de las personas juridicas, han desencadenado una viva reacciéon en el ambito de la
doctrina, jurisprudencia y legislacion respecto a la toma de consciencia sobre toda esa
problemética. Segtn el autor espafiol, los estudios empiricos indican que el empleo abusivo de la
personalidad juridica ha tenido lugar en los siguientes supuestos, aspectos o situaciones, a saber:

“a) La primera cuestion a aparecer fue en relacién a la nacionalidad de las personas juridicas, cuestion
que se prestaba a abusos cuando aquella habia sido elegida o determinada con un criterio mas o menos
ficticio, lo que ya se planted con ocasién de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), pero que aparte de
la beligerancia de la persona juridica, se puede prestar a otras situaciones insélitas en materia fiscal,
inversion de capitales extranjeros, evasién de capitales, etc; b) otro campo de propicio al abuso de la
forma de la persona juridica es el fraude fiscal, sobre lo que existe en casi todos los paises, desde hace
algan tiempo, una fuerte reaccién legislativa; c) en el derecho de sociedades anénimas merece especial
atencion la llamada sociedad de un sélo socio, en cuyo caso se considera que no actta la limitacion de
la responsabilidad, propias de las sociedades de capital; d) en el mismo campo la doctrina francesa, ya
de antiguo, ha insistido en la idea de que las personas juridicas acttian por grupos, no existiendo un
verdadero equilibrio entre la forma juridica y la realidad econémica, lo que da lugar al fenémeno de
los carteles, de las sociedades filiales, etc., entendimiento que, en estos casos, hay que buscar la
verdadera conexion con independencia de los limites informales que separan unas personalidades de
las otras; e) algo parecido sucede también en materia de limitacién de la concurrencia o, en otro
sentido, en cuanto a la extension de la quiebra, a aquellas personas o entidades que se hallen en real
conexién con el quebrado, y asi otros supuestos, o siempre que se busca la simulacion, el fraude a la
ley, o el perjuicio de terceros.”36

Con referencia a la clasificacion anterior, las desviaciones de la personalidad juridica
caracterizadas por lo que se puede llamar de distanciamiento de la relacién entre los intereses del
ente personificado respecto a sus miembros (expresion conocida como la quiebra del dogma del
hermetismo de la persona juridica con especial trascendencia en las sociedades de capitales) han
producido una indignacién y esfuerzo de la jurisprudencia, de la doctrina y, luego, de la
legislacion por combatirlas. Los tribunales de justicia de muchos paises han admitido en algunos
casos la necesidad de ejercer un mayor control sobre los fines de la persona juridica mediante la
técnica de levantar su velo o desentenderse de su personalidad para llegar hasta el fondo de su

35(DIEZ-PICAZO et al, 2003, p. 590).
36(DE LOS MOZOS, 1983, pags. 843-844).
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sustrato personal, cuando concurran suficientes indicios de que la sociedad haya sido utilizada

para la realizacion de fines declaradamente contrarios a los que el derecho permite®”.

Vinculado a lo anterior, el uso indebido del instituto de la personalidad juridica ha desvirtuado el
principio de la autonomia patrimonial que paso a ser utilizado en beneficio de aquel deudor que,
encubierto detras de la méscara de la persona juridica, buscaba amparo a su patrimonio personal
valiéndose de la dificultad (o mismo de la imposibilidad) de ser demandado en razén de sus
obligaciones personales. Es por estas razones que la doctrina de los tltimos afios ha sido obligada
a correr el velo de la forma de la persona juridica, para asi alcanzar el patrimonio de las personas
naturales que actuaron de manera impropia y luego ilicita, con la finalidad de obtener soluciones
satisfactorias presididas por los principios generales de la seguridad y de la justicia®.

La referida linea doctrinal fue acogida por la jurisprudencia de una gran cantidad de paises
occidentales. Desde una perspectiva historica, los tribunales o cortes de justicia de los Estados
Unidos fueron las primeras en combatir esos abusos de la personalidad juridica durante el
transcurso del siglo XX. La razén para ello, quizds, puede ser explicada por el expresivo
crecimiento econémico de aquel pais tras la llamada Guerra de Secesiéon (1813 - 1865) y por el
pragmatismo de las cortes americanas que, en virtud de la flexibilidad y grado de desarrollo del
sistema Common Law sobre la formacion del concepto de persona juridica, proporcioné un

progreso de soluciones en esta area. Todo lo anterior lleva a Carlos Lasarte a declarar que:

“No es de extrafiar que hayan sido los Tribunales norteamericanos los primeros en llegar a semejante
conclusion: el capitalismo salvaje y la idea de enriquecimiento rapido inherente a su sistema econémico
(trasplantado, sin duda, al resto de las sociedades occidentales) ha provocado, verbigracia, traspasos
millonarios de sociedades matrices a sociedades filiales (o viceversa), dejando a los acreedores con dos
palmos de narices, pues la limitacién de la responsabilidad (dato técnico) amparaba semejante
resultado, pese a la evidencia de la corruptela.”3

Ante todo lo expuesto, el uso irregular de la persona juridica (principalmente bajo la forma de la
sociedad anénima) conllevé a un cuadro que ha terminado por convencer a los mas escépticos
sobre la existencia de una crisis de la persona juridica o de su personalidad, lo que propagé una
preocupacion generalizada por conferir matizaciones y limitaciones al principio de la autonomia
patrimonial, el cual es considerado un instrumento fundamental para la exploraciéon de la
actividad econémica. Por otro lado, no seria absurdo también prever la posibilidad del potencial
riesgo de la aplicacién desmedida y arbitraria del levantamiento del velo hacia la degeneracién
de una de las mayores creaciones del derecho - persona juridica - creada para estimular el
desarrollo de la actividad mercantil sin traer riesgos a los bienes particulares de los socios#.

37Una exposicién sobre los abusos cometidos a través de la forma de la personalidad juridica estd en F. VICENT
CHULIA (1981), Compendio Critico de Derecho Mercantil, Tomo I, ediciéon del autor, Valencia, pags. 167-170.
38E]l abuso puede ser caracterizado como el ejercicio doloso de un derecho con la clara intencién de defraudar la
ley (concepcioén subjetiva), o puede describirse en la utilizacién del derecho de manera contrario a sus fines, es
decir, contrario a la funcién que le ha sido atribuida por el orden juridico (concepcién objetiva).
39(LASARTE, 2011, p. 304).
40E] tema de la evolucién del concepto de persona juridica, asi como la crisis en torno a este concepto también esta
presente en el libro de Luis LEGAZ Y LACAMBRA (1979), Filosofia del Derecho, 5% ed., Bosch, Barcelona.
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1.4. La crisis del concepto de persona juridica

La concepcién de persona juridica amparada por la propuesta formalista (una realidad juridica
que cumple una utilidad social con una permanencia en el tiempo y caracterizada por el
presupuesto de la autonomia patrimonial) entré en crisis con motivo de los abusos de su forma
mediante actitudes dolosas, fraudes u otras actividades contrarias a los fines que justificaron su
creacion. En la gran mayoria de los casos se verifica que el fin social se hace personal, egoista y
procurado por los socios de la persona juridica para cometer actos ilegales con la clara finalidad
de enriquecerse de manera indebida en agravio de los otros socios o de terceros de buena fe.

“El afianzamiento de esta concepcién formalista, por via legislativa o a través de la interpretacion de
los materiales legislativos, unido al dogma del hermetismo de las personas juridicas por ella
impulsado, es el presupuesto fundamental de la crisis del concepto de la persona juridica y de los
abusos del mismo. Reducido el concepto de persona juridica a una mera figura formal, un recurso
técnico, se presta a su utilizacion para unos objetivos que no son los propios de la realidad social para
la que naci6 dicha figura, sino otros muy distintos privativos de los individuos que la integran. Los
socios podran valerse de la sociedad para eludir al cumplimiento de las leyes, para desligarse de las
obligaciones contraidas con terceros y, en general, para defraudar los intereses de éstos.”4!

Frente a esta situacién, la doctrina y la jurisprudencia trataron de superar ese inconveniente a
través de la penetracion en la dimensién formal de la persona juridica con la aplicacion de la
doctrina o teoria del levantamiento del velo. Ello porque, el referido velo ha posibilitado a la
pluralidad de personas que la integra a valerse del principio de la limitacion de sus
responsabilidades como instrumento para cometer actos ilicitos y refugiarse en la imposibilidad
juridica de que sean personalmente responsables. Asi, la necesidad de tener que superar la
estructura formal del ente colectivo para sacar a la luz su realidad interior en aras de contener los

abusos de su forma, hicieron que el concepto entrara en una profunda crisis en el siglo XX.

“El problema que se traté de superar en la préctica era el de como penetrar tras dicho velo, que no es
otra cosa que la dimensién formal de la persona juridica. Este velo, que protegia a través de la
naturaleza formal de la persona juridica en cuanto objeto ideal y unitario, inasible en la realidad, a los
miembros de dicho sujeto de derecho los que, amparados en el principio de la limitacién de su
responsabilidad, podian impunemente cometer actos ilicitos en perjuicio de terceros sin que les
alcanzara responsabilidad personal alguna. Esta impunidad, esta imposibilidad juridica de hacerlos
personalmente responsables, encontraba su fundamento en la teoria formalista de la persona juridica
por la cual la persona juridica es distinta de sus miembros, por lo que ninguno de ellos es propietario
del patrimonio pero, simultdneamente, no responde por las obligaciones de la persona juridica.” 42

De lo expuesto con anterioridad, José Lamartine Corréa de Oliveira expone que la crisis de la
persona juridica se desdobla en una crisis de sistema y de funcién. Para el autor, cuando la norma
no califica adecuadamente el ser que regula el sistema entra en crisis, pues el orden juridico s6lo
tiene sentido cuando orientado esencialmente en base a determinados valores, sin los cuales no
tiene una justificaciéon posible. La persona juridica, realidad accidental y sometida aquellos

41(BOLDO RODA, 2006, p. 40).
#2(FERNANDEZ SESSAREGO, 1999, p. 43).
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valores, existe en funcion de determinados fines, considerados humana y socialmente relevantes.
Una vez que tales fines contrastan con los valores del ordenamiento juridico ocurrird una crisis
de funcién del instituto®3. A modo de conclusidn, J.L Corréa de Oliveira advierte que:

“Las técnicas de Disregard o de durchigriff es el mas agudo sintoma de crisis de funcién y tales técnicas
denuncian la existencia de una desviacién del instituto (de la funcién que le fue designada por el
legislador) y, concomitantemente, pretenden evitar - principalmente al servir de inspiracién a la
interpretaciéon de algunas normas legales especificas - el surgimiento concreto de nuevos casos de
desviacion.”4

Por su vez, Fabio Ulhda Coelho expone que la razén del enorme desprestigio de la autonomia de
la persona juridica se debe a dos diferentes factores: en un primer momento, en la utilizacién
fraudulenta del expediente como medio de huirse al cumplimiento de deberes legales o
contractuales; en un segundo momento, en la naturaleza de la obligaciéon imputada a la persona
juridica*>. En ese mismo sentido y direccién, uno de los més connotados civilistas espafioles
Federico de Castro y Bravo sostiene que el descrédito del principio de la autonomia patrimonial
se ha ido consolidando a través de las decisiones dictadas por los varios jueces de Espana, pues:

“Los jueces espafoles han valorado la personalidad juridica en su propio sentido; se desligan del mito
del hermetismo y de la concepcién formalista y han decidido los casos ante ellos planteados
considerando la realidad de las relaciones juridicas y la finalidad de las disposiciones legales. El
Tribunal Supremo ha tenido presente el conocimiento de un requerimiento que, como particular, tiene
el Presidente y socio mayoritario de una Sociedad Anénima; ha estimado que el socio a quien se
adjudicé una finca al disolverse una sociedad de carécter familiar (constituida por cuatro hermanos) no
es tercero de buena fe (tenia que conocer lo hecho); ha tenido en cuenta el como y porqué de la
constitucién de una Sociedad Anénima para negarle legitimaciéon en una terceria de dominio respecto
de los bienes que a ella aportada un socio, llegando hasta valorar la causa de la constitucién de una
Sociedad Andénima para declarar su ilicitud, por tener aquélla la finalidad de absorber otra sociedad en
perjuicio de los socios de ésta; en base - se nos dice - de que los principios generales del Derecho

comdun se aplican también al régimen de las sociedades.”46

A la vista de los razonamientos que se han venido realizando, se puede entender que la llamada
crisis de la persona juridica, es decir, la crisis de su funcién reside en la utilizaciéon de aquel
instituto en la btsqueda de finalidades consideradas contradictorias a los principios basicos y
fundamentales que informan précticamente todos los ordenamientos juridicos occidentales. Asi,
la mencionada crisis resulta, mas que todo, del impacto de la aplicacion de conceptos
patentemente obsoletos e inadecuados, teniendo como punto crucial de ese embate la creencia en
el absolutismo de la persona juridica que, a su vez, se presenta bajo varias manifestaciones.

4].L Correa de Oliveira todavia afade que la segunda crisis de la persona juridica (la denominada crisis de la
funcién) se inserta dentro de un fenémeno mayor, expreso en otros términos, en el creptsculo de una
metodologia conceptualista en derecho privado, incapaz de soportar el contraste entre la fidelidad a la l6gica
formal del sistema y a la fidelidad de la justicia y a las finalidades humanas y sociales del derecho. Para otros
detalles, véase J.L Correa de OLIVEIRA (1979), A dupla crise da pessoa juridica, Saraiva, Sdo Paulo, p. 605.
44(OLIVEIRA, 1979, pags. 607-608).
45(COELHO, 2002, p. 96).
46(DE CASTRO Y BRAVO, 1984, p. 245).
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Asi, entre esas manifestaciones estadn: a) la persona juridica como una expresién utilizada por el
derecho para indicar ciertas situaciones juridicas, o sea, una expresion lingtiistica que se reporta a
distintos conceptos; b) la crisis de identificacién entre la persona fisica y la persona juridica, lo
que puede ser traducido por la expresion antropomorfismo de la persona juridica; c) la indudable
fe acerca de la inmutabilidad de la persona juridica manifestada tanto en la comprensién de su
inmutabilidad en el tiempo como en el espacio; d) y, por fin, la conviccion de que la persona
juridica consiste en un concepto tnico insertado dentro de un mismo ordenamiento juridico?’.

De las evidencias anteriores, se puede extraer que la distorsién de la forma de la persona juridica
(mediante abusos, fraudes y perjuicios a terceros) deriva del uso indebido de la misma por los
individuos que detentan su control que, junto al dogma del absolutismo del instituto, promueven
la consecucién de operaciones abusivas e ilicitas en la persecucion de la maximizaciéon del lucro
personal. Por cierto que las ventajas de la estructura de la personalidad juridica han generado, de
un lado, grandes beneficios licitos; pero de otro, los mas sorprendentes tipos de fraudes y abusos

de derecho, lo que contribuy6 a decretar la falencia del concepto de la persona juridicas.

Para finalizar, la positivizacion del principio de la autonomia en los sistemas juridicos
occidentales tuvo como trascendental objetivo el de viabilizar el desarrollo de los negocios en el
contexto de una economia capitalista, a modo que los empresarios precedieran los riesgos que
pudieran recaer sobre una inversion, sin que ello importara en la consecuente afectacion de sus
patrimonios personales. Sin embargo, lo que no se podia prever era que esa autonomia seria
empleada para burlar la estructura personificada, de tal modo que fuera necesario proceder a la
flexibilizacion de aquel principio, por medio de la aplicacion de construcciones doctrinales y
también jurisprudenciales que desestimaran o limitaran la nocién de la personalidad juridica.

47(JUSTEN FILHO, 1987, p. 30).

4Hay todavia autores, entre ellos Pierangelo Catalano, que afirman que la crisis de la persona juridica esta
estrictamente relacionada con la crisis del Estado, una vez que “surge, en la doctrina y en la jurisprudencia, la
necesidad de reinterpretar el adjetivo publico atribuido a ciertas personas juridicas. Al examinarse una categoria
abierta a sucesivas mutaciones, como es la de los entes publicos, la contraposicién entre las personas juridicas
publicas y privadas no parece ser utilizable en el sentido comtin de la distincién entre lo ptblico y lo privado. Asi,
la crisis de la persona juridica revela tambien su intima conexién con la crisis del Estado”. Para profundizar las
ideas anteriormente expuestas, véase Piarangelo CATALANO (1995), “ As raizes do problema da pessoa juridica”,
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e empresarial, ano 19, v. 73, julho-setembro 1995, pags. 38-39.
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2. La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica
2.1. Cuestiones generales y desarrollo histérico

A lo largo de los dltimos tiempos, las diversas situaciones de abusos ocurridos mediante la
persona juridica como consecuencia de la incomunicacién entre los intereses de ésta con los de
sus miembros (quiebra del dogma del hermetismo de la persona juridica), causaron un fuerte
movimiento en la doctrina del siglo XX hacia una rapida solucién a esa problematica. Se han
multiplicado las criticas en torno a la concepciéon formalista de la persona juridica (ente
auténomo e independiente de derechos y obligaciones de los socios), en la busqueda de una
renovada base teérica para sustentar uno de los institutos mas antiguos creados por el derecho®.

Entre las distintas formas de organizacién de las sociedades mercantiles de la modernidad, los
referidos abusos se manifiestan con bastante frecuencia, tal como ha sido mencionado por una
gran cantidad de autores, mediante la forma de la sociedad anénima®. Ese modelo societario,
concebido como un importante instrumento de desarrollo del capitalismo moderno y el cauce
para la realizacién de las grandes empresas, se constituye a partir del contrato social y se funda
en las siguientes caracteristicas: sociedad de responsabilidad limitada asentada en la colaboracion
de los socios y en la aportacién de capital dirigido al logro de un objetivo social determinado.

“Calificando la sociedad anénima como persona juridica, se crea un nuevo sujeto de derechos, quien
asume la condicion de comerciante, que posee un patrimonio propio, integrado por las aportaciones de
los socios pero distinto al patrimonio particular de éstos y sujeto a la responsabilidad patrimonial
universal frente a sus deudores, del mismo modo que lo estan las personas fisicas.”5!

Asi, la ventaja o privilegio de la limitacién de la responsabilidad en aquel modelo de sociedad
supone, sin duda, un enorme riesgo para que éste sea utilizado con la finalidad de beneficiar
intereses ilegitimos al servicio del lucro capitalista. De manera que una figura societaria reciente,
surgida a mediados del siglo XVII con ocasién de la organizaciéon de las empresas para el
comercio y colonizacién de las Indias Occidentales, se ha transformado en un poderoso
instrumento para la consecucién de objetivos manifiestamente distintos y contradictorios con los
que justificaron su estructuracion. Sobre este particular, F. Capilla Roncero esclarece que:

“El dogma del hermetismo, afiade a lo anterior la conviccién de que el ente personificado y los
miembros o sujetos que lo controlan mantienen una relacion insalvable de reciproca extrafieza: los
intereses de la persona juridica son ajenos a los miembros; los intereses particulares de los miembros

49E] uso nocivo de la persona juridica ha llevado a uno de los mas conocidos civilistas espafioles del siglo pasado
F. De Castro y Bravo, a preguntarse en su articulo Formacién y Deformacion del concepto de persona juridica si todavia
existia alguna utilidad en dicho concepto y si realmente él responde a una realidad juridica.
50F. De Castro y Bravo llama la atencién por los abusos cometidos a los demas tipos de personas juridicas, pues en
la practica se conocen asociaciones con finalidad lucrativa y en las que el comtn de los socios queda excluido de
su manejo; existe también cooperativas en las que el fin cooperativo es aparente y que se constituyen para
esquivar al pago de impuestos o para dominar una rama de la industria o del comercio; las fundaciones son
utilizadas para eludir las disposiciones prohibitivas de vinculaciones y perpetuities. Véase la gran obra del autor
Federico DE CASTRO Y BRAVO (1984), La persona juridica, 2* ed., Civitas, Madrid, p. 249.
51(BOLDO RODA, 2006, pags. 37-38).
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son ajenos al ente personificado. Y todo ello con caracter irreductible. Asi, las propiedades, deudas o
créditos de la persona juridica nada tienen que ver con los miembros de ella, ni viceversa. Aplicando
esta concepcién al caso concreto de la sociedad anénima se producen importantes resultados practicos,
que son los verdaderamente perseguidos por tal construccién.”52

A simple vista, todo lo anteriormente dicho parece indicar que la apariciéon de la sociedad
anénima esta realmente aunada al inicio de la crisis del concepto de la persona juridica. Para
Francesco Galgano, ésta no afecta a la empresa capitalista en si, sino que afecta a aquella
particular forma juridica de la empresa capitalista préxima, y al agotamiento definitivo de su
ciclo histérico. El ciclo historico se inicia en el momento en que la burguesia mercantil e industrial
concibe grandes proyectos empresariales, que para ser realizados requieren ingentes capitales
que aquella por si sola, no posee, ademas que surge en una época en que la riqueza es distribuida
entre dos clases sociales, la burguesia industrial y la comercial, donde ambas se necesitan.

Como se ha dicho al principio, la limitacién o separaciéon de responsabilidades ha propiciado
situaciones en las que la personalidad juridica ha servido para la practica de maniobras
fraudulentas. Esos abusos de personificacién, cuyo auge se relaciona directamente con la
sociedad anénima, desencadenaron un movimiento en Europa que propuso la sustitucién de la
nocion formalista de persona juridica, por una concepcion realista en la que la personalidad
residiria en un procedimiento técnico que utilizarian los juristas para agrupar y justificar ciertas
necesidades que se les imponen. Esa nocién posibilitaria un mayor control judicial de los fines de
uno de los institutos de suma importancia para la vida econémica: el de la persona juridica.

Lo que importa observar es que el proceso de revisiéon del concepto de persona juridica tenia la
intenciéon de reestructurarlo y adecuarlo a las necesidades del mundo moderno. En tal sentido
surgieron soluciones doctrinales que plantearon la urgencia de la reduccion del concepto a sus
propios limites, a fin de que su utilizaciéon adquiera un sentido compatible con un derecho
realista; un realismo que busca interpretar la realidad, tal como se presenta, para alcanzar los
problemas relativos al reconocimiento de la personalidad juridica en aras de tutelar los valores de
ese valioso recurso técnico. Es por ello que se suele decir que el ejercicio de la actividad
empresarial por parte de la sociedad viene a ser el justo limite al empleo de dicho recurso técnico.

Los principales precursores del denominado movimiento revisionista europeo del siglo XX, que
posteriormente se extendi6 a paises de los demds continentes del mundo, fueron Fritz
Haussmann (Alemania) seguido por Lorenzo Mossa (Italia), que sostuvieron una doctrina por la
cual el sujeto dominante de una sociedad de capital debe ser responsabilizado por las
obligaciones asumidas por la sociedad dominada. Paralelamente en Francia, Hamel y Durand
dirigieron una gran reaccién doctrinal a favor de la revisién conceptual de la persona juridica.

52(CAPILLA RONCERO, 1984, p. 64).

B3(GALGANO, 1980, p. 151).

54Si bien es verdad que se ha encontrado durante ese periodo una corriente negativista, que sostenia el total
abandono de la concepcion de persona juridica. Tal posicion extremamente radical ha sido bastante criticada por
la doctrina, en general, y por F. de Castro y Bravo, en particular, pues para el autor una cosa es el uso inapropiado

del concepto y otra muy diferente es su renuncia, esto es, la propia negacion de la dogmatica juridica.
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Pero si considera que la reaccién mas significativa y la que produjo una revolucién en el sistema
juridico occidental es la que procede del derecho norteamericano en el que el sistema Common law
tuvo una evolucién diferente en cuanto a la formacién del concepto de persona juridica,
idealizado de modo andlogo al mantenido por F. Karl von Savigny. Quizéas por ello es que fue
posible ejercer un mayor control jurisdiccional sobre los fines de aquel concepto, lo que condujo a

la elaboracién de la doctrina del levantamiento del velo en la jurisprudencia estadounidense.

a) La importancia del sistema judicial norteamericano: el inicio de una doctrina

La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica se convirtié en un patrimonio del
derecho de sociedades norteamericano, por medio del cual los jueces y tribunales, en
determinadas ocasiones, han traspasado la forma externa de la persona juridica para investigar
su realidad subyacente y alcanzar a sus integrantes y bienes cuando se dan conductas
fraudulentas y antijuridicas con perjuicio de intereses publicos o privados. Lo que se quiere decir,
es que se prescinde de la ficcién o forma legal que presupone la personalidad juridica y se juzga
de acuerdo con su realidad interior con la finalidad de perseguir a los socios acusados de la
préctica de actos contrarios a los principios esenciales que orientan las relaciones contractuales.

Uno de los primeros casos en donde se aplicé la doctrina en el sistema judicial estadounidense
suele situarse en el caso del Bank of The United States v. Deveaux (1809) resuelto por el conocido
juez Marshall. En esta demanda, los miembros de la sociedad recurrente eran todos extranjeros y
por tal motivo objetaban la competencia de la Corte Federal, una vez que ésta sélo podria dirimir
controversias referidas a ciudadanos de un mismo Estado. Ademads de ello, alegaban los socios
que, siendo la sociedad la reunién de personas y que su existencia depende del reconocimiento

directo de la ley, la persona juridica jamés podia ser considerada como un legitimo ciudadano®>.

Ante tal situaciéon, Marshall mantuvo la competencia jurisdiccional del Tribunal Federal en el
caso enjuiciado, proclamando que aunque una de las partes fuera una sociedad (el articulo 3 de la
Constituciéon Federal limita la jurisdicciéon de los tribunales federales a las causas entre los
ciudadanos de diferentes Estados) era necesario atender a la realidad de los socios procedentes
de distintos Estados como personas individuales que la integraban. Siendo asi, el insigne juez
considero la sociedad como una entidad auténoma e independiente para penetrar en su interior y
reconocer el conflicto existente entre los individuos que actuaban por medio de aquélla.

Ya en el siglo XX, y sobre todo a partir de la gran Primera Guerra Mundial, se ampliaron
considerablemente el namero de litigios relativos a los abusos de la personalidad societaria de tal

%Se trata de una sentencia muy importante para la comunidad juridica. Su méaximo logro es que a partir de ella se
inicié una tendencia o criterio en varios paises occidentales sobre la aplicacién del levantamiento del velo.

%E] derecho norteamericano que contribuyé al desarrollo del disregard consagra la prevalencia de la
jurisprudencia por encima de la doctrina y la legislacion. Tal prevalencia deriva del esquema federativo que rige a
los Estados americanos, en que cada uno de ellos dispone de una autonomia federativa para legislar, lo que
denota una dificultad para compatibilizar una sistematizacion doctrinal y legislativa acerca de una dada materia,
en razén de las intimeras interpretaciones posibles en cada Estado. Sobre el derecho norteamericano, véase la

obra de Lawrence Meir FRIEDMAN (1988), Introduccion al derecho norteamericano, Bosch, Barcelona.
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modo que el disregard of the legal entitty dio lugar a una vasta literatura juridica sobre el asunto e,
incluso, una jurisprudencia propia: The piercing the veil jurisprudence®’. El inconveniente que
reviste la doctrina que se planteé en los Estados Unidos (asi como en otros paises) gravita en
torno a la demarcacién de los limites entre el respeto a la autonomia del instituto de la persona
juridica y las situaciones en las que seria realmente posible desconocerla. Se busco, entonces,

adoptar una directriz general en cuanto a su aplicacion como bien insintia Maurice Wormser:

“Cuando el concepto de persona juridica se emplea para defraudar a los acreedores, para eludir una
obligacién existente, burlar una norma, conseguir o perpetuar un monopolio o proteger la bellaqueria
y el crimen, los tribunales dejaran a un lado el velo de la entidad y contemplaran a la sociedad como
una agrupacién de socios, hombres y mujeres vivos, y haran justicia entre personas reales.” 58

Tal como se observa, la dificultad de la doctrina reside ante todo en la falta de criterios objetivos
predeterminados para levantar el velo de la sociedad o una férmula que permita afirmar cuando
los tribunales podran o no levantar tal velo, lo que hace que la decisiéon dependa del analisis del
caso especifico®. Por otro lado, es cierto que la desestimacién de la personalidad juridica no
puede dar margen a la violacién al principio de la seguridad juridica; es por ello que los
tribunales norteamericanos pasaron a emplear aquella medida solamente en los casos calificados
como excepcionales. Se ha entendido que debe valerse de toda y cualquier medida, antes de
transgredir el principio de la responsabilidad limitada de las sociedades de capitales.

“Todos los autores de derecho societario estdin de acuerdo de que en algunos casos y bajo ciertas
circunstancias, una empresa debe ser considerada como una personalidad juridica totalmente separada
de los acciones individuales. Practicamente todos los autores también estdn de acuerdo en que en
algunos casos esa teoria de la personalidad juridica precisa ser desconsiderada.”

A finales de los afios ochenta, el profesor catedratico de la Washington Unversity School of Law -
Robert Thompson - realizé un importante estudio descriptivo acerca de un conjunto de casos en
los que se solicit6 el levantamiento del velo de la persona juridica ante los tribunales o cortes de
justicia norteamericanas. La principal finalidad de la obra denominada Piercing The Corporate Veil:
An Empirical Study era la de conocer la exacta fundamentacion que motivan a los tribunales a
levantar el velo de la sociedad comercial y, de ese modo, R. Thompson examiné un total de
aproximadamente 1.583 casos, tomando como base criterios muy diversos, entre los cuales se

puede mencionar el tipo de sociedad, la naturaleza del crédito, la especie de sociedad.

57Hasta ese momento, la doctrina se habia limitado a ser aplicada por los Tribunales en las situaciones relativas a
la interposicién de una forma cooperativa en los negocios realizados por un empresario individual con la
intencién de eludir responsabilidades. Es lo que se ve en Harris v. Youngstone Brigde Co. (1898), Kankee & S.R.Co v.
Horan (1890), Bundred v. Rice (1892). Sobre ello, véase José HURTADO COBLES (2000), La doctrina del levantamiento
del Velo Societario: Estudio prdctico sobre su aplicacion por los tribunales esparioles, Atelier, Barcelona, p. 28.
58(WORMSER, 1929, p. 84).
%Han surgido teorizaciones en la jurisprudencia americana que intentaron fijar los correctos limites para la
aplicacion del disregard. Entre ellas, The Instrumentality Doctrine (levantar el velo en los casos de elusién al
cumplimiento de normas); The Alter Ego Doctrine (casos de extensiéon de responsabilidad en los grupos de
sociedades) y mantiene una coordinacién con la primera; y The Identity Doctrine (casos en que existe una
identidad comtn entre la sociedad dominante y la dominada). Para més detalles, véase Carmen BOLDO RODA
(2006), Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espaiiol, 4* ed., Aranzadi, Pamplona.
60(WORMSER, 1912, p. 496).
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R. Thompson concluyé que no existen casos de aplicacion de la teoria del disregard of the legal
entity a una corporacion publica, lo que demuestra la justa preocupacion de los jueces en proteger
los inversores de mercados de capitales. También, el velo societario se levanté en el 40% de los
casos examinados con mayor incidencia en las situaciones de acreedores contractuales en
comparacion a aquellos que se tornaron acreedores en razén de la responsabilidad civil de la
sociedad por actos ilicitos. Asimismo, el estudio empirico indic6é que el namero de socios influye
decisivamente sobre la decisién de los tribunales de levantar o no el velo de la persona juridica
empresarial (cantidad minima de socios revela mayor probabilidad de una sentencia favorable al
levantamiento del velo de la sociedad); y, por dltimo, la tendencia hacia el levantamiento del velo

contra los socios que son personas fisicas que cuando éstos son personas juridicas®!.

Desde otra perspectiva, Matteo Tonello destaca la importancia de las sociedades mercantiles en el
desarrollo de la economia de los Estados Unidos, al mismo tiempo en que defiende la autonomia
de la persona juridica, o sea, la limitacion de responsabilidad hacia la captacién de inversiones
privadas. Para M. Tonello, el régimen de limitaciéon de responsabilidad debe ser ignorado en
casos puntuales, principalmente al tratarse de sociedades individuales o familiares, y siempre
cuando tal desconsideracion sea imprescindible para asegurar el derecho de terceros acreedores.
Ademas de lo anteriormente expuesto, el principal argumento respecto a la defensa del régimen
de la responsabilidad ilimitada reside en el absoluto convencimiento de que éste representa una
significativa garantia que opera en favor de los acreedores de una determinada sociedad¢2.

A manera de resumen, el levantamiento del velo en la practica judicial norteamericana encuentra
respaldo tanto en la doctrina como en las decisiones de las cortes de justicia, las cuales fijan
algunos criterios en lo que atafie a la preservacion del principio de la limitaciéon de
responsabilidad (instrumento de incentivo a las inversiones financieras). Por lo demads, se ha
aceptado la posibilidad de relativizar tal principio, bajo circunstancias excepcionales, mediante el
empleo de la técnica del levantamiento del velo al comprobarse el abuso de la personalidad

juridica para promover situaciones injustas contra los intereses de acreedores e inversores.

b) El principio de la personalidad juridica separada en el derecho de sociedades inglés

En contraposicién a la gran evoluciéon experimentada en el modelo juridico norteamericano, la
doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica (disregard of the legal entity), en un
principio, tuvo un escaso desarrollo en las tierras inglesas pues carecia tanto de un abordaje en el
campo tedrico, como también de la ausencia de decisiones en la jurisprudencia. Sin embargo,
actualmente los autores han considerado que ella ya aparece mas estudiada por el derecho inglés
en la medida en que los tribunales vienen respetando el privilegio de la personalidad juridica de
la corporation®, aplicando el disregard doctrine s6lo en los casos contemplados como excepcionales.

61Véase Robert THOMPSON (1991), “Piercing the Corporate Veil: an empirical study”, Cornell Law Review v. 76, n.
1.063, July 1991; Véase también los comentarios sobre la obra de Robert Thompson en el articulo publicado por el
autor brasilefio Eduardo Secchi MUNHOZ (2004), “Desconsidera¢do da personalidade juridica e grupo de
sociedades” Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, v. 134, abril - junho 2004, pags. 25 - 47.
62(TONELLO, 1998, p. 177).
6La corporation constituye un tipo societario amplio, pero su forma privada se asemeja a la sociedad anénima.
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“En un principio, se deduce a partir del examen de los estudios ingleses del derecho de sociedades (y
particularmente de la company law), asi como de las propias afirmaciones de los autores ingleses que el
problema objeto del presente estudio suscit6 en Inglaterra (a diferencia de los Estados Unidos) - poca
atencién y escasas discusiones tedricas, y en la propia jurisprudencia no hubo gran resonancia.” ¢4

La primera manifestacion de la separacion de responsabilidad entre los socios y la sociedad en el
sistema juridico inglés se refiere al famoso caso A. Salamon v. Salomon & Company Ltda (1897).
Aaron Salomon poseia una fabrica de pieles y de manufactura de botas que tenia un importante
éxito econdmico. Algin tiempo después decidi6 constituir una sociedad que adquiera su negocio,
formada por él y seis miembros de su propia familia, ostentando estos tltimos una accién cada
uno, denomindndola Aaron Salomon & Company Limited. De modo que se firm6 el contrato para la
venta del negocio a la sociedad. El negocio no prosperé y cuando llegada la fase de liquidacion,
su pasivo (incluida la deuda de las obligaciones) excedia considerablemente de su activo. El
liquidador - que defendia los intereses de los acreedores no privilegiados de la sociedad - alegé
que la sociedad constituia por A. Salomon era una ficcién destinada a limitar la responsabilidad
por las deudas contraidas por él durante el ejercicio de su actividad empresarial, por lo que ahora
tendria que satisfacer todas las deudas sociales; y su crédito por las obligaciones suscritas debia
ser propuesto hasta que los demés acreedores de la sociedad fueran totalmente satisfechos®®.

La cuestion fue, entonces, sometida al Poder Judicial y el juez Vaugham Williams se mostr6é
conforme al planteamiento del liquidador, sefialando que los suscriptores del negocio
fundacional distintos a Salomon eran meros testaferros, y que el propésito de Salomon al formar
la sociedad fue usarla como agente que hiciera negocios por él. Tal decision fue confirmada en
segunda instancia por el Tribunal de Apelacién, aunque a través de otro razonamiento al sostener
que: los actos de la compafia concedian el privilegio de la responsabilidad limitada solo a los
auténticos accionistas independientes, que aportaban su capital para comenzar una empresa, y no
a un hombre que en realidad era el tinico propietario del negocio y que sélo se dedicé a encontrar
seis testaferros para cumplir las formalidades de constituciéon de un ente social. Por dltimo, la
Cémara de los Lores revoc6 ambas decisiones, manteniendo al respecto la autonomia
patrimonial, declarando que Salomon no era responsable ni ante la sociedad ni ante los
acreedores, pues las obligaciones fueron validamente emitidas y que el derecho de garantia que
pesaba sobre los activos de la sociedad era efectivo contra ésta y sobre los acreedores®®.

En ese contexto, se consolida en Inglaterra el principio de la personalidad y de la responsabilidad
separada de la sociedad que ha sido aplicado rigurosamente en el derecho de sociedades inglés
en la resolucién del caso anteriormente expuesto. Hay que reconocer que, en algunas ocasiones,
la aplicacion del referido principio conllevé a situaciones injustas y penosas en tanto que Piero
Verrucoli aduce que el caso A. Salamon v. Salomon & Co Ltda tuvo una repercusién negativa en
el ordenamiento juridico en la medida en que el principio de la autonomia de la persona juridica
ha sido severamente aplicado por los 6rganos de justicia, es decir, sin ninguna restricciéon®”.

64(VERRUCOLI, 1964, p. 90).
65(BOLDO RODA, 2006, pags. 102-103).
66Para otros detalles sobre el caso Salomon v Salomon and Company Limited, véase Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, La
doctrina del levantamiento del velo en la persona juridica en la jurisprudencia, 5% ed., Civitas, Madrid, p. 89.
67(VERRUCOLLI, 1964, p. 92).
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Si bien es cierto que la tendencia actual del derecho inglés, es la de conferir mayor importancia a
la realidad econémica que constituyen los grupos de individuos, que acttian conjuntamente, y no
solo a la forma legal revestida por estos grupos, admitiendo una flexibilizacion del principio de la
personalidad juridica separada respecto a la aplicacion del disregard of the legal entity. Asi, tanto la
jurisprudencia como la legislaciéon han tomado en consideraciéon la realidad econémica, el poder
que existe en controlar un establecimiento auténomo o un grupo de establecimientos que se
hallan asociados, levantando el velo societario para juzgar a la luz de la realidad subyacente.

“No obstante la transcendencia y repercusién del caso Salomon que se extendié a todos los paises del
Commonwealth, la jurisprudencia inglesa de la segunda mitad del siglo ha revisado la concepcion
formalista adoptada por la Cdmara de los Lores en aquella resolucién y se ha apartado en varias
ocasiones del criterio restrictivo en la aplicaciéon de la doctrina del disregard.”68

En definitiva, hasta el presente no se han presentado directrices concretas sobre la desestimacién
de la personalidad juridica, tanto en los tribunales norteamericanos como en las cortes inglesas.
La ausencia de definicién sobre la utilizacion de tal teoria es una evidencia de la falta de
sistematizacion, algo habitual en el sistema Common law. A pesar de esa ausencia de criterios
firmes acerca de la desconsideraciéon de la personalidad juridica y mucho menos sobre la
amplitud de sus efectos, se ha sostenido que tan s6lo con una fundamentacion adecuada y en
razén de determinados hechos concretos, se puede levantar el velo de una sociedad mercantil.

c) El derecho aleman: la sistematizacion del estudio sobre el levantamiento del velo

En el derecho continental europeo, la doctrina del levantamiento del velo ya venia siendo
estudiada por algunos juristas franceses para explicar el concepto de persona juridica y también
crear un método propio destinado a impedir los abusos derivados del reconocimiento de su
personalidad. Sin embargo, la introduccién de su sistematizacion en los paises occidentales
ocurri6 en el afio de 1955 con la publicacion, en Alemania, de la magistral obra de Rolf Serick que
disert6 sobre la Apariencia y realidad de las personas mercantiles: el abuso del derecho por
medio de la persona juridica (Rechtsform und Realitit Juristicher Personen: ein rechtsvergleichender
Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstinde hinter der juristischen Person).

El profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Heidelberg parti6 de la idea de
transponer la doctrina del disregard de la jurisprudencia norteamericana, regida por el modelo del
Common law, a un sistema completamente diferente (Civil law) con la finalidad de investigar cémo
se daria la penetracion (Durchgrif) mediante la forma de la persona juridica. De ese modo, él
construy6 la Durchgrirf Derjuristishen Personen (equivalente al disregard of the legal entity en la
cultura anglosajona) que se configura en la posibilidad de juzgar una sociedad ante un
determinado caso concreto, tomando en consideracién los individuos que la conforman o bienes
que posee (sustrato humano y patrimonial) y afrontando como transparente su personalidad®.

8(HURTADO COBLES, 2008, p. 28).
09R. Serick realiza un noble esfuerzo de sistematizacién de los actos abusivos y todo se basa en que los derechos y
obligaciones de la persona juridica no pueden ser considerados derechos y obligaciones de sus miembros, salvo
en los casos de abuso de derecho, donde es licita la identificacién con su substrato personal o real. Sobre la
persona juridica, véase Angel LOPEZ Y LOPEZ (2012), Fundamentos de derecho civil, Tirant to Blanch, Valencia.
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R. Serick sostiene la teoria de Otto Gierke sobre la realidad de la persona juridica (al contrario de
lo que sucede en el derecho anglosajén que acepta una interpretacion del instituto semejante a la
de Savigny) para afirmar que la desestimacién de su personalidad reside en una consecuencia
directa de los diversos abusos, que dieron lugar a la figura de la persona juridica dentro de una
determinada realidad social. La metodologia empleada por el jurista no pretende desconocer la
personalidad juridica, sino establecer los limites dentro de los cuales seria posible infiltrarse en la
estructura formal de la persona juridica, para afectar los individuos que actdan en nombre y
representacion de aquélla, en virtud de su falta de adecuaciéon con aquella misma realidad social.

Para el tedrico, las respuestas de la jurisprudencia y de la legislacion acerca del fenémeno de la
desestimaciéon de la personalidad juridica hasta aquel momento eran contradictorias e
insuficientes”0. De ahi que decreta que el criterio fundamental para desestimar tal personalidad se
centra en el uso abusivo de la misma, por cuanto retine las principales manifestaciones en torno a
los supuestos de abuso de la forma de la persona juridica en tres grandes categorias generales, a
saber: fraude de ley, fraude o violaciéon de contrato y dafio fraudulento causado a terceros.

“Se habla de un fraude a la ley cuando el resultado que la ley rechaza se alcanza por otro camino que
no ha previsto y cuando precisamente resulta de la finalidad de la norma que ésta ha tratado de
impedir de manera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a prohibir que se alcance
por medio de una determinada forma negocial; se produce fraude o lesién al contrato cuando por
medio de la persona juridica puede quedar burlado o incumplido un contrato, como consecuencia de
un desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la de su tnico socio. Ocurre dafio
fraudulento a terceros cuando éste resulta del empleo de la forma de la persona juridica en aquellos
supuestos no comprendidos en las anteriores categorias de fraude a la ley y a los contratos.” 71

Debe senalarse que las preocupaciones sobre el tema llevaron R. Serick a realizar algunas
proposiciones que sirven como criterios valorativos a modo de reglas bésicas que determinarén la
oportunidad o no de penetrar en el sustrato de la persona juridica y que pueden ser resumidas de
la siguiente forma: cuando por medio del uso de la persona juridica se intenta infringir una
disposicion legal, una obligacién procedente de un contrato o si se ocasiona un perjuicio a un
tercero. En todas esas situaciones ocurrira una violacion expresa al principio elemental de la
buena fe en virtud de la provocacién del abuso de derecho, por lo que Serick entiende que la
doctrina de la desestimaciéon o superaciéon de la personalidad juridica irrumpe como una
consecuencia de un abuso de derecho en el &mbito de la relacién trabada entre dos particulares.

Al final de su obra, el autor concluye que no se atuvo a los problemas tedricos en torno al
concepto de persona juridica y mucho menos adhiere a alguna de las doctrinas existentes que
intentan explicar su esencia, a pesar de considerar aquel instituto como una creacién del orden
juridico y no como un fendmeno preexistente. Tan solo llega a la solucién de que la personalidad
de las personas juridicas puede ser relativizada al concurrir determinadas circunstancias, lo que

70Por cierto que los tribunales de justicia alemanes afirman que la persona juridica puede ser prescindida ante
situaciones excepcionales, pero no presenta una fundamentacién razonable para sustentar tal posiciéon. Por otra
parte, la doctrina alemana igualmente sufre muchas criticas. Por lo general, ella trata el levantamiento del velo
una forma muy superficial como para decir que tal asunto le corresponde a los tribunales; que la persona juridica
no deberia tener ningtn tipo de relacién de independencia con respecto a los socios; o que es imposible crear
criterios cientificos sobre cuando puede levantarse el velo de la persona juridica.

71(SERICK, 1958, p. 14).
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permitird desprestigiar el principio de la autonomia patrimonial entre ella y los socios. En todo
caso, la persona juridica serfa una entidad directamente regulada por el ordenamiento juridico, es
decir, una figura ideal constituida para la persecucion de ciertos fines juridicos.

d) La contribucién de Italia: planteamientos tedricos sobre el levantamiento del velo

La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica, al igual que ha sucedido en
Alemania, recibi6 especial atencién en Italia. A través de juristas como Tulio Ascarelli, el sistema
juridico italiano va a atravesar un considerable desarrollo en lo referente al concepto de persona
juridica e, igualmente, a los problemas relativos a la crisis que se apoderaron de aquel concepto.
Se busco, por lo tanto, superar la nocion formal del instituto para llegar a su realidad existencial y
axiologica con la justa finalidad de frenar los varios abusos practicados por sus integrantes.

Tulio Ascarelli desarrolla un significativo trabajo acerca de la conceptualizaciéon de los negocios
juridicos indirectos. Para €I, los negocios juridicos indirectos serian aquellos negocios en los que
el objetivo préctico deseado no es lo normalmente realizado mediante el negocio juridico
adoptado, puesto que no tiene la forma tipica propia del sistema juridico. Expreso por otra parte,
en la modalidad de negocio juridico indirecto el propdsito de las partes contratantes es el de
alcanzar, consciente y consensualmente, fines diversos de los que en principio son tipicos”2.

Es sobre la base de la teoria del negocio indirecto que el italiano admite la validez de la sociedad
unipersonal y de la sociedad controlada sin que éstas sean, necesariamente, consideradas
instrumentos para defraudar la ley. De hecho pueden ocurrir casos de negocios juridicos
indirectos destinados a la consecuciéon de fraudes donde se aplicard el levantamiento del velo.
Por tanto, T. Ascarelli concibe el levantamiento en los supuestos en los que la sociedad, fundada
por un negocio juridico indirecto, haya sido usada para defraudar la voluntad de la ley”.

En una linea diametralmente opuesta a la T. Ascarelli, Nicola Distaso sostiene que la teoria de la
superacion de la personalidad juridica no puede ser considerada apenas dentro de la categoria de
negocio juridico indirecto, siendo el fraude a la ley el més importante presupuesto para su
efectiva aplicacion. El autor entiende que la superacién de la forma de la persona juridica debe
ocurrir en funcién de la agresion integral a su sustrato, al verificarse un abuso de su esquema.
Ademas de ello, habria abuso tanto en las situaciones de fraude a la ley como en los casos en los
que la estructura de la persona juridica acttia en perjuicio de intereses de terceras personas’.

También es digna de destacar la obra Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali
nella Common Law e nella Civil Law de Piero Verrucoli. Impresionado con el incremento del
numero de sociedades que se creaban con el propésito de favorecer, detras de los efectos de la
personalidad juridica y de la limitacion de responsabilidad, la satisfaccion de intereses maliciosos

72(ASCARELLI, 1969, p. 94).
73Por su parte, el maestro Federico de Castro y Bravo afirma que hay negocio juridico indirecto cuando las partes
recurren en el caso concreto a un negocio determinado, para alcanzar consciente y consensualmente por su
medio, fines diversos de aquellos tipicos de la estructura del negocio mismo. Véase Federico DE CASTRO Y
BRAVO (1971), El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos (INE]), Madrid, p. 447.
74(DISTASO, 1971, pags. 162-164).
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de un individuo o de un grupo de individuos, P. Verrucoli intent6 buscar una solucién eficaz
para neutralizar los diversos abusos que podian hacerse mediante la persona colectiva.

El profesor de la Universidad de Pisa reconoce una paulatina tendencia hacia el uso
desenfrenado de la estructura societaria (principalmente en las sociedades por acciones) para
alcanzar fines contrarios a los tipicamente deseados por el legislador ordinario. El empleo
abusivo del instituto de la persona juridica serviria como un medio para lograr mayor ventaja
para los individuos que se encuentran detrds de la pantalla societaria sin exponerse
personalmente, con la consecuente reduccion de la sociedad a un expediente de conveniencia?.

En esa perspectiva, la personalidad juridica funcionaria exactamente como una estrategia para
encubrir comportamientos injustos que no responden a una normalidad y linealidad de las
relaciones y situaciones. El uso de esta personalidad, definida por el propio autor como un
privilegio concedido por el Estado y destinado a los miembros de la persona juridica (los socios),
cuando dirigida al impulso de una situacién injusta deberia ser combatido a través de la efectiva
aplicacion de la llamada doctrina o teoria de la superacién de la personalidad juridica.

De esta suerte la teoria consistiria en un instrumento por medio del cual el poder estatal corrige la
fuerza de los grupos como para restablecer el equilibrio comprometido, combatiendo los abusos
de las prerrogativas concedidas y realizando los fines perseguidos que, estan de algin modo,
comprometidos por un exceso de formalismo en razon del privilegio de la personalidad juridica.
Entre los supuestos en los cuales la teoria debe ser aplicada se hallan: a) los casos de directa
realizacion de intereses del Estado (cuestiones tributarias, politicas relativas a la nacionalidad de
la sociedad); b) la represion a los fraudes y al fraude contractual (aqui se exige el elemento
intencional, esto es, la intencién de defraudar); c) la proteccién de intereses de terceros (este
supuesto exige el elemento objetivo del dafio); d) y la realizacion de los intereses de los socios?®.

Atun dentro de ese marco teérico, P. Verrucoli realiza un anélisis comparativo sobre la aplicacién
de la teoria del levantamiento del velo en los sistemas Common law y Civil law. En el primer
modelo, su caracterizacion proviene de un sistema mds ductil, donde no se nota tanta rigidez
como para encontrar la norma escrita o consuetudinaria referente a la superacion de la
personalidad juridica. Con todo, en la tradicién del Civil law se observa una posicién menos
flexible en la medida en que se debe buscar en el sistema legal un principio existente, esto es, un
derecho previamente constituido de forma clara para poder llegar a una determinada solucion?’.

“(...) el sistema del Common law se ha caracterizado por la tradicional despreocupacién y a veces hasta
la desconfianza, en regular normativa y detalladamente, los distintos supuestos de hecho; a diferencia
del extremo interés que en tal sentido proyecta el sistema de Civil law que rige en las distintas
legislaciones de derecho continental donde el anhelo de alcanzar la mayor posible concrecién
legislativa es su principio basico inspirador.”78

5(VERRUCOLI, 1964, p. 1).
76(Ibidem., p. 3).
77Para una interesante obra sobre los abusos de la persona juridica desde una perspectiva del derecho comparado,
véase la obra de Héctor MASNATTA (1967), El abuso del derecho a través de la persona colectiva, Orbir, Buenos Aires.
78(HURTADO COBLES, 2008, p. 30).
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Por lo anteriormente expuesto, las diferencias entre los dos sistemas permite rematar que el
sistema del Common Law admite una mayor posibilidad de la actuacion dindmica de las cortes de
justicia en cuanto al empleo de la teoria de la superaciéon de la personalidad juridica en razén de
la falta de un excesivo dogmatismo y también de un control mas préximo de los fines de la
persona juridica; mientras que los paises del Civil Law estan més vinculados a la norma y, por
tanto, se ven imposibilitados de percibir las limitaciones para la solucién de los casos concretos.

En cuanto a las similitudes entre los dos modelos, éstas radican en la posibilidad de configurar la
personalidad juridica como un auténtico privilegio atribuido por el poder estatal a ciertos grupos.
Este privilegio conferido por el Estado obliga a la existencia de un sujeto (sociedad) considerado
por el ordenamiento estatal como un centro auténomo de intereses y de imputacién de relaciones
independiente de los socios, por lo que es muy importante afirmar la existencia juridica de aquel
sujeto para que se plantee el problema referente al abuso de su personalidad juridica.

Para terminar, Piero Verrucoli entiende que la solucién del problema no esta prevista en las
teorfas ontolégicas y mucho menos en el andlisis de los elementos constitutivos de la persona
juridica, mas bien en el cambio de formacién histérica del instituto con particular atencién a la
propia sociedad y su evoluciéon. De modo que debe cefiirse a los modos y razones que justifican la
atribucion de la personalidad juridica a unas u otras organizaciones colectivas, pues cuando ese
privilegio (la personalidad juridica) se convirtiera en dafio del Estado o de la comunidad en él

organizada tendria que buscarse las razones justificativas para proceder a su superacion?.
2.2. Concepto

Entrando ya a analizar la significacion y visién actual de la doctrina del levantamiento del velo
de la persona juridica, idealizada como un valioso mecanismo en la lucha contra los abusos de su
personalidad, se ha de subrayar que han sido diversos los intentos de ofrecer una definiciéon en
términos juridicos sobre tal institucién, tanto por parte de los autores mas autorizados como por

la jurisprudencia producida en el &mbito de las cortes o tribunales de justicia de muchos paises.

Dentro del grupo de teorias que procuraron, de todas formas, superar las dificultades tedricas
surgidas de la crisis conceptual de la persona juridica y evitar los abusos de su personalidad se
destaca la doctrina del levantamiento del velo (o del velo corporativo) como técnica de caracter
judicial cuyo principal propésito es el de subestimar los efectos de la personificacién juridica ante
un caso concreto y penetrar en su estructura formal en defensa de la legalidad societaria.

En la posicién de Ricardo de Angel Yagiiez, el levantamiento del velo es aquella actuaciéon
encaminada a prescindir de la forma externa de la persona juridica y, a partir de ahi, penetrar en
la interioridad de la misma, levantando su velo y asi examinar los reales intereses que existen o
laten en su interior®. Para Alvarez de Toledo Quintana, ella seria una técnica estrictamente
judicial, que ningtn otro operador juridico puede utilizar para desconocer el hermetismo de la

79(VERRUCOLI, 1964, p. 7).
80(DE ANGEL YAGUEZ, 1995, p. 27).
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personalidad juridica reconocida por la ley y como una institucién de verdad material asociada a
la defensa de los principios juridicos fundamentales, entre ellos la prohibicion de la
clandestinidad en el ejercicio del comercio y la transparencia patrimonial®!. A efectos de mejor
comprender su definicion, es interesante observar la siguiente ilustracion de G. Ruiz Torres:

“Imaginemos a la dama ‘sociedad” resguardando su rostro detras de un fino tul para que ningtn
extrafio pueda descubrir su identidad ni saber cuéles son las intenciones de sus miradas o de sus
gestos, sintiéndose irresponsable ante ellos por la forzada “ceguera” de quienes la admiran. Paragén
muy cercano es el que puede describir al llamado “velo societario”. Ese velo societario es el creado por
ley a fin que los que integran la sociedad “cubran” licitamente su identidad y desarrollen detras de ese
vallado los planes por los cuales germiné dicha persona juridica, restringiendo la responsabilidad de
ésta a sus contribuciones al capital social. De modo que cuando se produce el abuso de las gracias de la
personalidad juridica, especialmente las recogidas en la responsabilidad limitada de los socios, es
menester “tirar abajo” esa mantilla que encubre la ilicitud de los actos de la sociedad para identificar a
los reales causantes del dafio, conocer sus verdaderas intenciones y extender su responsabilidad
ilimitada personalmente a los socios o a aquellas otras sociedades controlantes de la infractora
(sociedad gerente y mayor que maneja a la transgresora).”2

En todo caso, se trata de una doctrina que proviene de la teorizacién creada en el &mbito de los
tribunales norteamericanos denominada disregad of the legal entity (desentendimiento de la
personalidad juridica). Esta se caracteriza como una técnica por la cual se prescinde de la forma
externa en la que estd envuelta la persona juridica para desconocer la diferencia entre ella y sus
miembros, y averiguar los intereses que existen detrds de la sociedad. La idea basica es la de
remediar la discordancia entre forma y realidad para detener y controlar a quienes se sirven de la
sociedad para fines ilicitos o abusan del esquema juridico societario en el trafico econémico.

Resulta oportuno mencionar que la Disregard Theory consisti6 en un amplio movimiento
estadounidense a nivel judicial de reaccién a la creciente ola de fraudes contra la economia del
pais, cometida por integrantes de personas juridicas que se ocultaban bajo el manto protector de
aquel instituto para esquivarse de los efectos juridicos de sus actos. Ante este escenario, los
magistrados norteamericanos empezaron a invocar aquel instrumento doctrinal, en casos
extremamente excepcionales, para que los acreedores pudieran buscar la satisfacciéon de sus

créditos junto a las personas fisicas que componen la sociedad, esto es, los socios de la misma.

En la concepcién de Juan M. Dobson, esta doctrina representa un conjunto de remedios por
medio de los cuales se busca prescindir la forma de la sociedad o asociaciéon con que se halla
revestido por un grupo de personas y bienes, negando su existencia auténoma como sujeto de
derecho frente a una situacion juridica particular. Estos remedios en algunos supuestos
permitirdn prescindir de la forma juridica misma, negando la existencia auténoma del sujeto de
derecho; mientras que en otros se mantiene la existencia auténoma del sujeto, pero se niega al
socio la responsabilidad limitada. Al referirse a la aplicacién que los tribunales norteamericanos
vienen haciendo del Disregard doctrine en la actualidad, J. M. Dobson pone de manifiesto que:

$1(ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, 1997, p. 171).
82(RUIZ TORRES, 2006, p. 480).
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“La doctrina actual estima que confluyen en la concepcién actual del derecho norteamericano para
lograr el resultado de considerar a la corporation como simple creacion del Estado, ente artificial (el
que hemos caracterizado como “ente u objeto ideal”). (...) La teoria del fiat o de la “entidad ficticia” y de
la “persona ficta’, “teoria de la creacion’, o ‘autorizacién’, campea ensefioreada en la doctrina y
jurisprudencia norteamericanas (...). Los tribunales y la doctrina estadounidenses se hallan
profundamente influidos por la nocién de la persona juridica como ente ideal, de ese “ser invisible’, sin
cuerpo sin alma (...). Si bien esta nocién se originé en un momento de formacién de la organizacion de
los Estados Unidos, en una época de la historia en la cual las estructuras formales de la mente tenian
profunda influencia en la creencia general, al igual que otros conceptos histéricos se ha mantenido en
el derecho proyectando su influencia decididamente en el presente.”s3

Sin embargo, hay que tener presente que en razén del sistema juridico en el cual se acuda a esa
doctrina (técnica o teoria) los alcances de su aplicacion seran distintos, pues los supuestos que
autorizaran su utilizacion también seran determinados de manera diferenciada. En cuanto a su
denominacion, se observa diferentes designaciones en razén de cada pais individualmente
considerado: a) Disregard of the legal entity, Disregard of corporate entity, Lifting the corporate velil,
Piercing the corporate veil, en Inglaterra y Estados Unidos; b) Durchgriff der juristichen Person, en
Alemania, c) Superamento della personalitd giuridica, en Italia; d) Mise a l'ecart de la personnalité
morale, en Francia; e) Levantamiento del velo de la persona juridica en Espafia y en gran parte de
Hispanoamérica; f) Teoria de la penetracion o desestimacion de la personalidad juridica, en
Argentina; g) y Teoria da desconsideracio da personalidad juridica ou da pessoa juridica, en Brasil.

Como se ha visto, el levantamiento del velo surge en el sistema angloamericano como recurso
dirigido a la desestimacion del principio de la autonomia de la persona juridica en relacién a una
u otra persona (fisica o juridica) integrante de la sociedad; por lo que se aprecia la situacion
factica como si ésta no existiera para tratarla a ella y a los socios como una tnica persona y, con
ello, evitar que detrds del formalismo juridico se desarrollen actividades perjudiciales a los
accionistas de la propia sociedad o a terceras personas vinculadas por una relacién contractual.

Con independencia de la conceptualizacién y delimitacion que se le quiera conceder a la doctrina,
teoria o técnica del levantamiento del velo y aunque se suela emplear el término doctrina, lo que
parece es realmente, que se estd ante una técnica o expediente judicial. En el terreno de la
jurisprudencia comparada todavia no se ha llegado a una definicién uniforme con unos
contornos precisos sobre la misma, tan s6lo a remisiones de otros conceptos tradicionales para
fundamentarla. En razén de algunos inconvenientes que se han ido planteando respecto al tema
de la seguridad juridica, autores como el civilista portugués Pontes de Miranda la han
descalificado sin al menos considerar su esencia e importancia en el derecho contemporaneo.

“El desprecio de las formas de derecho de las personas juridicas, o disregard of the legal entity, proviene
de influencias conscientes o inconscientes, del capitalismo ciego, al negar, por veces, la persona juridica
privada, prepara el camino para negar la persona del Estado. Se destruye o se intenta destruir todo el
concepto de voluntad social, todo el elemento democratico de las sociedades privadas y publicas; se
niega el propio sentido de la libertad de determinacién de los socios.”84

83(DOBSON, 1991, pégs. 58-59).
84(MIRANDA, 1972, p. 304).
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2.3. Fundamentacién y aplicabilidad

Llegado a este punto conviene insistir que la doctrina del levantamiento del velo consiste en un
instrumento vigoroso del cual debe valerse el Poder Judicial para sancionar de manera justa y
merecida todos aquellos individuos que emplean la persona juridica para defraudar y engafar a
los acreedores en el afan de evadirse al cumplimiento de una obligacién existente y contrariar la
aplicacion regular de la ley. Por cierto que quienes hacen uso de ese instituto juridico para
cometer propdsitos ilicitos no merecen beneficiarse del principio de la autonomia patrimonial.

Cabe recordar que la persona juridica es un recurso creado por el ordenamiento juridico para que
un individuo o un grupo alcancen fines determinados, sea un emprendimiento industrial,
comercial o prestacién de servicios. Siendo asi, la garantia de la limitaciéon de la responsabilidad
es del todo fundamental cuando se esta ante una pluralidad de socios con distintas aportaciones
de capital, pues seria absurdo constrefiir a cada uno de ellos a tener que responder
ilimitadamente por las obligaciones sociales. Lo expuesto con anterioridad obliga necesariamente

a enunciar algunas de las finalidades sociol6gicas perseguidas por las personas juridicas®>:

“a) En el mundo de los negocios, aunar medios para las empresas importantes, o distribuir riesgos en
determinadas empresas lucrativas, pero arriesgadas, limitando la garantia patrimonial de Ila
responsabilidad universal (sancionada por el acto 1911 del Cédigo Civil); b) otras veces se intenta
defender en comun los intereses profesionales; c) en el mundo puramente social se persiguen metas
recreativas o deportivas, finalidades de beneficencia o de cultura, etc.”8¢

Frente a una actuacién abusiva y fraudulenta de aquel instituto del derecho, los 6rganos
judiciales deben hacer uso del levantamiento del velo corporativo, para penetrar en su interior a
modo de poner freno a las pretensiones de los miembros que se cobijan tras su mascara. Para ello,
se le confiere a la personalidad juridica un efecto relativo que posibilite adentrar en su realidad
formal y desestimar, ante un determinado caso concreto y dentro de los limites marcados por la
ley, una sociedad comercial en relacion a las personas y bienes que se esconden detras del escudo
societario. La realidad es que se estd ante una técnica de ejecucion de deudas que se traduce en la
ineficacia episddica de la persona juridica (su contrato o estatuto social) frente a los acreedores
cuyos derechos no han sido satisfechos merced de la realizacién de conductas ilicitas bajo la

estructura societaria con la consecuente ocultaciéon de su real esencia (personal y patrimonial).

Con todo, no se puede ignorar que tal doctrina ofrece un eminente riesgo a uno de los principios
basicos del derecho que es el de la seguridad juridica, por lo que la decisién que desestima la
personalidad juridica debe revestirse de especial cautela y de un profundo conocimiento sobre el
derecho de sociedades. A ello se suma que el acto acreditado como irregular podra ampararse
bajo distintas figuras (simulacién, fraude de ley, fraude contractual, abuso de derecho, etcétera),

por cuanto su fundamentacion podra ser bastante compleja. Es por todo ello que actualmente:

85Véase Guillermo A. BORDA (1996), Tratado de Derecho Civil: Parte general, 11* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires;
y Guillermo A. BORDA (2000), La persona juridica y el corrimiento del velo societario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires.
86(GARCIA AMIGO, 1979, p 462).
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“No faltan opiniones entre nuestra doctrina en el sentido de que la doctrina del levantamiento del velo
es una técnica innecesaria, creada y desarrollada en el sistema anglosajon donde la jurisprudencia es
fuente de creacién del derecho, pero del todo incoherente en un ordenamiento juridico continental
donde la dogmatica juridica ya da al juzgador las figuras y los conceptos necesarios, como son el
fraude de ley, el abuso de derecho, la equidad o la buena fe, para llegar al mismo resultado sin
necesidad de crear una técnica o expediente anémalo.”87

De este modo, cabe al juez o tribunal verificar si en el caso concreto concurren todas las
circunstancias que evidencien el uso abusivo y corrupto del ente juridico a fin de eludir sus
obligaciones para que, asi, se descubra el velo de la sociedad con el fin de que los sujetos que la
componen respondan por los efectos negativos de sus comportamientos. Lo que realmente se
busca es obtener un resultado justo por medio del empleo de un criterio de equidad, lo que hace

que Alvarez de Toledo Quintana enuncie las siguientes fases a llevar a cabo por el juzgador:

“1) Constatacion de un acto juridico por los medios de prueba ordinarios previstos en el ordenamiento
procesal; 2) constatacién de la existencia de un abuso de personificacion, integrado o en conexo con
aquel acto juridico; 3) constatacién de la divergencia entre la realidad interna oculta por el velo y la
apariencia o envoltura exterior; 4) supresién de los atributos de la personalidad conexos con el abuso
de personificacién apreciado, o exteriorizaciéon o puesto de manifiesto de los que se hubiesen ocultado;
5) hallazgo y proyeccién de la norma o disciplina juridica aplicable a la realidad interna, una vez
desvelada.”8

Por su parte, un grupo amplio de autores han optado por encuadrar la justificacion de la
aplicacion del levantamiento del velo dentro de un marco mdés general denominado
jurisprudencia de intereses, por la cual tanto la ciencia juridica como el juzgador deberan
investigar el valor de los intereses previstos en las normas fijadas por el legislador ordinario.
Dicho de un modo més sencillo, a través de la corriente jurisprudencial de los intereses se espera
que la actividad del aplicador del derecho se limite tan s6lo a adecuar una determinada decisién
a las necesidades practicas de la vida mediante los diversos intereses o necesidades en pauta.

“La jurisprudencia de intereses parte de dos ideas fundamentales: A) el juez esta obligado desde luego
a obedecer el Derecho positivo. La funcién del juez consiste en proceder al ajuste de intereses, en
resolver conflictos de intereses del mismo modo que el legislador. La disputa entre las partes presenta
un conflicto de intereses. Ahora bien, la valoracién de los intereses llevada a cabo por el legislador
debe prevalecer sobre la valoracién individual que el juez pudiera hacer segtin su persona o criterio; B)
Las leyes son incompletas, a veces, inadecuadas, incluso contradictorias, cuando se les confronta con la
riquisima verdad de los problemas que los hechos sociales van suscitando sin parar en el correr de los
dias. El legislador en nuestro tiempo debiera esperar del juez, no que éste obedeciese literalmente, de
un modo ciego, las palabras de la ley, sino que, por el contrario, desarrollara ulteriormente los criterios
axiolégicos en los que la ley se inspira, conjugandolos con los intereses en cuestion.”8?

La jurisprudencia de intereses, que ha tenido gran influencia de las doctrinas alemana e italiana,
coloca el interés del legislador expresado en la norma como una prioridad del método de

87(HURTADO COBLES, 2000, p. 63).
83(ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, 1997, p. 141).
89(RECANSENS SICHES, 1963, p. 275).
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investigacion juridico a desplegar por el juez por encima del propio concepto, en oposicién a la
jurisprudencia de conceptos cuya tesis es la de que el derecho es lo revelado por las leyes. Esta
altima corriente jurisprudencial, que tiene como uno de los sus principales teéricos Rudolf von
Jhering, dominé en el siglo pasado el campo de la investigacién juridica por medio de la difusion
del llamado método 16gico-sisteméatico que percibe el derecho como una realidad cerrada®.

“De acuerdo con la Jurisprudencia de los conceptos, denominacién dada mds tarde a este método de
creacién y interpretacion del derecho, el papel de la ciencia juridica es el de verificar como sus
preposiciones se encuentran reciprocamente condicionadas, por medio de un proceso de derivacién

que remonta a la genealogia de cada una.”?!

En la concepcion de Felipe Diaz Capmany, el levantamiento del velo no debe ser examinado por
la jurisprudencia de intereses y mucho menos por la jurisprudencia de conceptos, sino bajo una
Optica distinta que es la del patrimonio, asi comprendida como una universalidad de intereses
que se constituyen en centros de imputacién de responsabilidades. Se debe, por ende, cuestionar
los conjuntos de intereses sometidos a andlisis en el conflicto patrimonial planteado ante un
tribunal de justicia, puesto que ello servird de referencia para que el juez tenga condiciones de
restablecer el equilibrio patrimonial afectado en virtud de la realizacion de actos antijuridicos®2.

La verdad es que la mayoria de los autores que estudiaron con més detenimiento el instituto del
levantamiento del velo de la persona juridica sostienen que existe una gran cantidad de
supuestos sobre los cuales ésta puede ser empleada, asi como diferentes fundamentaciones que
se puede manejar para justificar su aplicacién. Tal circunstancia suscita una serie de discusiones
respecto a su eficacia para perfilar una solucién a un caso concreto, por cuanto debe ser
considerada una medida excepcional y de uso restrictivo, evitando que se transforme en un

remedio general para dirimir toda situacién de potencial peligro al derecho de sociedades.

Todavia cabe destacar el caracter subsidiario de la medida con la cual el propio juzgador debera
hacer de la misma solamente en aquellos supuestos en los que no se vislumbre otro recurso legal,
tanto de orden sustantivo como procesal, aplicable para resolver correctamente el caso
enjuiciado. En términos mds concretos, el caracter subsidiario del levantamiento del velo reposa,
en que su utilizacion esté condicionada a la ineficacia de las normas existentes para solucionar de

modo satisfactorio una demanda especifica que ha sido sometida a la esfera judicial.

Otra polémica que rodea la aplicacién del levantamiento del velo es la que se relaciona con
necesidad de exigencia de dnimo intencional (o mala fe) de los individuos que acttan con un
resultado de fraude o abuso de derecho, o si, por el contrario, es posible desconsiderar ese
requisito. Hasta el presente atin no se ha llegado a un consenso sobre la necesidad de existencia
de mala fe o intencién de defraudar para que se hable del empleo de aquella doctrina, asi que esa
una de las muchas cuestiones pendientes de resolucion por la doctrina y por los tribunales.

9Véase Miguel REALE (2002), Filosofia do Direito. 19° ed., Saraiva, Sdo Paulo.
91(CAMARGO, 2002, p. 87).
92(DIAZ CAPMANY, 1996, p. 151).
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A modo de conclusién, compete al juez o tribunal de justicia indagar, examinar, investigar con
precision sobre la forma y el modo de la actuaciéon de las sociedades mercantiles con el fin de
constatar si tal actuacién cumple una finalidad social, o si debajo de la toga de su personalidad
juridica, los socios realizan actividades de indole ilicita. El levantamiento del velo corporativo no
pretende anular tal personalidad, sino desestimarla en concordancia con los valores ético-
juridicos informadores del orden juridico. Por lo demds, no debe ser usado como una especie de
providencia universal para solventar todos los problemas en el d&mbito del derecho civil y
mercantil, pues asi se podria incurrir en un peligroso decisionismo judicial con el consecuente
deterioro de un principio esencial de la vida juridica: el principio de la seguridad juridica.

2.4. Naturaleza juridica

Es cierto que el levantamiento del velo se traduce en la desestimacion del régimen juridico
societario ante la comprobacion de abuso o fraude en la utilizacion de la figura de la empresa, a la
cual el derecho ha puesto al servicio de los hombres. Lo explicado con anterioridad lleva a
reconocer la similitud entre los conceptos de desestimacién y vicio de los negocios juridicos, una
vez que tanto en el primero como en lo segundo, el derecho excluye la produccioén de los efectos

visualizados por las partes y la incidencia del régimen juridico habitualmente aplicado.

Aparte de la similitud anteriormente indicada, hay que tener presente que ambos conceptos son
realmente distintos. Ello porque, mientras que el vicio se caracteriza como un defecto de
naturaleza estructural de existencia del negocio juridico que deriva de una conducta humana
inconciliable con los principios y valores previstos en un sistema normativo preexistente; la
desestimacion es motivada por la desvirtuaciéon de los fines que engendraron un régimen juridico

otorgado por un dado ordenamiento juridico, y los fines realmente constatados u observados.

Por lo que sigue, la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica no discute la validez del
acto (pues éste debe ser plenamente valido para que se pueda hablar de la aplicacion de la teoria),
pero si, la ineficacia del mismo. De modo que la decisién del juez que ordena que se proceda al
levantamiento del velo de la sociedad mercantil debe declarar la ineficacia momenténea de su
personalidad juridica en base a un examen riguroso de los hechos concretos, tomando en

consideracion que los demads actos ejecutados por el mismo ente social deben ser preservados®.

Emilio Betti clasifica la invalidez como la falta de idoneidad para producir, de forma duradera e
insustituible, los efectos esenciales del tipo. Ya la ineficacia serfa calificada como la caracteristica
de un acto en el que estén en orden los elementos esenciales y los presupuestos de validez
cuando, sin embargo, una circunstancia extrinseca impida su eficacia. En la desestimacién de la
personalidad juridica, la ineficacia es relativa como para alcanzar el negocio juridico, es decir, que

sea ineficaz para algunas personas, prosiguiendo intangible respecto a las otras personas®.

9%Una norma es considerada valida cuando pertenezca a un sistema normativo de referencia y cuando se muestre
en concordancia con un conjunto de normas juridicas anteriores. Ya la eficacia de normativa puede ser definida,
en caracter general, como la calidad de una norma para producir efectos para los cuales ha sido preordenada.
9%(BETTI, 1970, p. 11).
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Tras haber caracterizado la desestimaciéon como una forma de ineficacia, se hace del todo
importante ahora realizar una diferenciacion con respecto al fraude a la ejecucién. En la
desestimacion, la ineficacia recae sobre la personalidad juridica y no sobre el negocio juridico, tal
como ocurre en el fraude a la ejecucién, esto es, mientras que en el segundo la ineficacia
corresponde a la restriccion del acto; en el primero la ineficacia se limita a la persona juridica.

“El fraude a la ejecucién acarrea el mantenimiento de una determinada situacién juridica, tal como si
determinados actos no hubieran sido practicados. No se altera la esquematizaciéon de los poderes,
derechos y deberes ante terceros frente a los cuales el acto es inoponible. Ellos ejercitaran las facultades
juridicas que le fueron aseguradas en los exactos moldes en el que lo harian si el acto no hubiera
ocurrido. (...) Lo mismo no le pasa a la desestimacion que produce una alteracién en el mundo juridico
(.-.). Lo que se altera es el régimen juridico relacionado con los sujetos involucrados en la préctica del
acto. (...) apenas la desestimacién produce una mutacion en cuanto a los sujetos sometidos a los efectos
de dichos actos.”%

Otro aspecto que merece especial atencion se refiere a la forma con la que algunos autores vienen
sosteniendo la autonomia del instituto de la desestimacion de la personalidad juridica. Sobre este
particular, el doctrinador portugués Pedro Cordeiro hace mencién al pensamiento desarrollado
por el tedrico alemédn Eckard Rehbinder (en su obra denominada Zehn Jahre Rechtsprechung zum
Durchgriff im Gesellschaftsrecht. In: Festschriff fiir Roberts Fischer, Berlin, New York, 1979) para
concluir por la necesidad de consagrar aquel instituto como un precepto de naturaleza auténoma:

“La desestimaciéon es la aplicacion de una norma que fija el dambito de ordenamiento y de
responsabilidad de la persona juridica. Se trata, metodolégicamente, de una restricciéon de la norma de
separacion, sustituyéndola por otro precepto: la norma que abarca abstracta y generalmente todos los
actos de la persona juridica es corregida de forma que se le aplica a aquellos hechos que no
correspondan a su objetivo; la laguna creada es cerrada por la aplicacion de la norma.”%

Todo lo dicho hasta el presente permite interpretar la desestimacién como un verdadero defecto
de funcionalidad que no se relaciona con la estructura del negocio juridico especifico, porque si
asi fuera se estaria ante un supuesto de vicio del negocio juridico. Sin pretender agotar el tema y
de acuerdo con estos planteamientos se puede llegar a la conclusién de que el levantamiento del
velo societario consiste en una doctrina de naturaleza o esencia auténoma, y no en una pura

aplicacion de las normas con la finalidad de invalidar los actos manifiestamente fraudulentos.

95(JUSTEN FILHO, 1987, pags. 88-89).
9%(CORDEIRO, 2005, p. 61).
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3. La doctrina del levantamiento del velo en Brasil

La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica se consolidé en el escenario juridico
brasilefio como un mecanismo de extrema utilidad en la basqueda de soluciones justas para las
cuestiones relativas al abuso de la personalidad societaria en el tréfico juridico y econémico. No
obstante la ausencia, durante cierto tiempo, de una base normativa tanto en la legislacién civil
como comercial, la referida doctrina se incorporé definitivamente en el ordenamiento juridico del
pais mediante varios estudios doctrinales y la incesante actividad de los tribunales de justicia?”.

El primer texto legislativo que contemplé la prevision del levantamiento del velo fue la ley
8.078/1990, de 11 de septiembre, Cédigo de Consumo (DOU del 12.09.1990) que regul6 la materia
en su art. 28%. Posteriormente, otras disposiciones legales incorporaran el mismo precepto: la ley
8.884/1994, de 11 de junio, acerca de la prevencion y represion a las infracciones contra el orden
econdmico, art. 18 (DOU del 13.06.1994)%; y la ley 9.605/1998, de 12 de febrero, que disciplina la
responsabilidad por lesiones provocadas al medio ambiente, art. 4 (DOU del 13.02.1998)100,

Paralelamente a esas primeras iniciativas legislativas, también se verific6 una creciente aplicacién
del levantamiento de la personalidad juridica en el &mbito del derecho del trabajo, donde el tema
tuvo una extraordinaria repercusion en la practica jurisprudencial. A pesar de no haber
consagrado un dispositivo especifico sobre esa materia, el Decreto Ley 5.452/1943, de 1 de mayo,
Consolidacion de las Leyes Laborales, art 2 § 2° (DOU del 09.08.1943)101, buscé extraer un soporte
normativo comun para aplicar el levantamiento del velo en las demandas de naturaleza laboral.

No obstante tratarse de normas que dicen respecto a ciertas materias, éstas no sirven como
clausulas generales. Sin embargo, no es intencién de este capitulo adentrar en el estudio de esas
normativas, sino tnica y exclusivamente investigar y determinar el desarrollo de la teoria del
levantamiento del velo en la ley 10.406/2002, de 10 de enero, Cédigo Civil (DOU del 11.01.2002) y
su repercusion en el Superior Tribunal de Justicia, cuya norma es considerada un marco

legislativo general que instituye directrices a ser seguidas por las subsecuentes leyes nacionales.

97Los tribunales, desde hace mucho tiempo, han venido aplicando la teoria del levantamiento del velo al tratarse
de situaciones en las que se vislumbraba la utilizaciéon de la forma societaria para perjudicar derechos de terceros.
El fundamento juridico resultaba esencialmente de la interpretacién de los dispositivos del Decreto-Ley
4.657/1942, 4 de septiembre, Ley de Introduccién a las normas del Derecho Brasilefio (DOU de 09.09.1942).
BArt. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por ma administracao.
9Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdémica podera ser desconsiderada
quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por ma administragao.
100Art. 4. Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstdculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.
101Art. 2. §2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.
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3.1. El art. 50 del nuevo Coédigo Civil

En Brasil, la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica (desconsideracdo da
personalidad juridica) fue introducida en un momento posterior a diferencia de lo ocurrido en
varios paises del mundo occidental. Solamente durante la segunda mitad del siglo XX,
especificamente a finales de los afios 1960, es que se observan los primeros indicios de una
reaccion por parte de la doctrina frente a los problemas derivados de la acepcién formalista de la
figura de la persona juridica que el ordenamiento juridico tendria que necesariamente superar.

Dentro de ese contexto, la discusién sobre la crisis de la persona juridica en razén del excesivo
formalismo juridico en el uso de aquel concepto ha sido una constante entre los autores de
derecho civil y mercantil. La necesidad de revisar las bases teéricas de ese importante instituto
del derecho unido a la gran influencia de la doctrina extranjera (principalmente del derecho
alemén), contribuyeron decisivamente a rescatar el sentido de aquella figura e insertar la doctrina
del levantamiento del velo de la persona juridica dentro de un régimen conceptual renovado.

El inicio de los estudios sobre la citada teoria se debe a Rubens Requido que trat6 sobre el tema en
una conferencia impartida en la Universidad Federal de Parand, en 1969, intitulada de Abuso do
direito e fraude a través da personalidade juridica, que posteriormente fue publicada en forma de un
articulo cientifico en la Revista de los Tribunales de aquel mismo afio. R. Requido se contrapuso
impetuosamente a la idea de un derecho absoluto y reiter6 su preocupacién respecto a la
btisqueda de una solucién para contener los casos de abusos de la personalidad de la sociedad.

De manera que el jurista puso en relieve que el uso que se venia haciendo del concepto de
persona juridica contribuia a la creacién de un problema de consciencia. Su uso desviado como
aparato de fraude, sobre todo para burlar prohibiciones estatutarias y legales, y como escenario
donde se perpetraban multiples abusos de derecho, era una realidad que ya no podia ser
ignorada. Ante ello, consideré que el Disregard doctrine podria adecuarse a cualquier sistema
juridico (incluso al sistema brasilefio) exigiéndose en tal caso la determinacién de los principios
dogmaticos con los cuales los tribunales pretenderian superar la forma externa de la sociedad
para, penetrando a través de ella, alcanzar las personas y bienes escondidos debajo de su velo.

Se diria, pues, que R. Requido fue quien con mayor rigor cientifico reflej6 y disefio las lineas
tedricas para fundamentar la aplicacion del levantamiento del velo y, con ello, solucionar los
resultados injustos a que conduce la radical separacién entre la personalidad societaria y la de sus
miembros integrantes. La idea era, perseguir la declaracion de la ineficacia especial de la
personalidad juridica en relacién a determinados efectos, prosiguiendo atn incélume en lo
relativo a sus fines legitimos; por cuanto el levantamiento del velo se caracteriza como medida
excepcional, dependiendo de prueba circunstanciada sobre los supuestos de hecho que la
justifiquen, y que no se confunde en nada con la disolucién del instituto de la persona juridical02.

102A efectos de mejor comprender el pensamiento del autor brasilefio, véase Rubens REQUIAO (1969), “ Abuso de
direito e fraude através da personalidade juridica (Disregard doctrine)”, Revista dos Tribunais, v. 410, dezembro
1969, pags. 12-24.
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Lo cierto es que la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo en el derecho privado
brasilefio, antes de que cualquier norma juridica la positivizara, fue el mérito de la memorable
conferencia pronunciada por R. Requido en aquel afio de 1969. La creencia en torno a la
utilizacién de esa teoria para hacer frente a los varios abusos a que se ha prestado la forma de la
persona juridica, deberia ser una exigencia de todo y cualquier ordenamiento juridico que
instituye una exacta separacion entre la sociedad y sus socios, principalmente cuando tal
separacion se refiere a una cuestion de orden patrimonial. De esa manera, R. Requido cita que:

“Si la personalidad juridica constituye una creaciéon de la ley, como concesién del Estado a la
realizacién de un fin, nada mas cierto que reconocer en el Estado, a través de su justicia, la facultad de
verificar si el derecho concedido esta siendo adecuadamente usado. La personalidad juridica pasa a ser
considerada doctrinalmente un derecho relativo, permitiendo al juez penetrar en el velo de la
personalidad para impedir los abusos o condenar el fraude mediante su uso.”103

En suma, el jurista se remite al examen minucioso de Rolf Serick para asociar los casos de
desestimacién de la personalidad juridica a la teoria del fraude y del abuso del derecho. De alli
pues que el orden juridico no sobrevive fuera de su constante interpretacion y reconstruccion, el
cual estd rodeado de principios y directivas. Si un acto, aunque fundado en un derecho
garantizado por la ley se escapa de su finalidad, éste serd considerado atentatorio a la nocién
general del derecho. No todo lo que estd en conformidad a la ley es legitimo y la sociedad

garantiza prerrogativas a ciertas personas para que puedan cumplir un conjunto de finalidades.

Aun siguiendo ese raciocinio, cuando la persona juridica se reduce a una mera figura estructural
(a un puro recurso técnico) y su utilizacién instrumental es destinada a la obtencién, mediante su
forma, de objetivos y intereses privados de los individuos que la integran (distintos a los que son
propios de la realidad para cuyo servicio naci6), la desestimacién de su personalidad sirve para
imposibilitar tales fines, pues los socios que abusan indiscriminadamente de la estructura

societaria son quienes generan tal desestimacion por no atender a los requisitos de su uso.

“La doctrina de la desestimacién de la personalidad juridica, para impedir el fraude y el abuso de
derecho estd, como hemos visto, consagrada por la jurisprudencia de diversos paises cuya cultura
siempre influyé nuestros juristas. Es aceptable que la doctrina del disregard doctrine tenga reflejos en
nuestro derecho, o que con él sea compatible e igualmente aplicable.”104

Por consiguiente, R. Requido encaminé a principios de los afios 1970 el texto integral de su
discurso pronunciado en la conferencia impartida en la Universidad Federal de Parana a Miguel
Reale (Presidente de la Comisién de Elaboraciéon del Proyecto del nuevo Cédigo Civil),
sugiriéndole como propuesta para resolver los diversos problemas de la formalidad de la persona
juridica la positivizacién de la teoria del levantamiento de velo en la legislacion civil brasilefia. M.
Reale, a su vez, consider6 tales recomendaciones como esenciales para prevenir e impedir los
abusos perpetrados a la sombra de la personalidad juridica e, por tal motivo, introdujo el articulo
49 en el anteproyecto del nuevo coédigo cuyo texto estaba redactado en los siguientes términos:

103(REQUIAQ, 1969, p. 15).
104(Ibidem., p. 20).
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“Art. 49. A pessoa juridica nao pode ser desviada dos fins que determinaram a sua constituigdo, para
servir de instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que cabera ao juiz, a
requerimento do lesado, ou do Ministério Ptblico, decretar-lhe a dissolucéo. Paragrafo Unico - Neste
caso, sem prejuizo das demais sangdes cabiveis, responderdo, conjuntamente, com os da pessoa
juridica, os bens pessoais do administrador ou do representante que dela se houver utilizado de
maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade solidaria de

todos os membros da administragdo.”105

Habiendo sido fijada la propuesta de normativizacion de la teoria por medio del art. 49, su
enunciado fue duramente criticado por distintos sectores de la doctrina brasilefia. Las razones se
centraban en el hecho de que no se contempl6 el levantamiento del velo, una vez que el texto
hace referencia a la disolucién de la sociedad y no la desestimaciéon de su personalidad para
perseguir el patrimonio de los socios, lo que contraria: de un lado, la esencia histérica de la teoria;
y de otro, el principio constitucional que consagra la preservaciéon de la empresa. Todos estos
motivos contribuyeron, decisivamente, a la posterior revision de aquella redaccién presentada.

Como se nota, la primera iniciativa codificadora de la teoria del levantamiento del velo se desvio
claramente de las intenciones pretendidas por la teoria en su mds pura naturaleza, la cual
preconiza la ineficacia momentanea del acto constitutivo de la persona juridica, de lo que deriva
el principio de la autonomia patrimonial para alcanzar los bienes de los socios. Ante estas
circunstancias, M. Reale consideré las observaciones criticas y modificé el texto del dispositivo
para decretar la exclusiéon del socio responsable que responderéa frente a la persona juridica y a
terceros; asi como la posibilidad de disolucién del ente societario en razén de determinadas
circunstancias. Entonces, el anteproyecto de 1972 regul6 el asunto con la respectiva redaccion:

“Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo, para servir
de instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que poderd o juiz, a
requerimento de qualquer dos sécios ou do Ministério Puablico, decretar a exclusdao do sécio
responsavel, ou, tais sejam as circunstancias, a dissolugdo da entidade. Pardgrafo Unico - Neste caso,
sem prejuizo das demais sancdes cabiveis, responderdo, conjuntamente, com os da pessoa juridica, os
bens pessoais do administrador o representante que dela se houver utilizado de maneira fraudulenta
ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade solidaria de todos os membros da

administragdo.”106

105(REALE, 1972, p. 8). “La persona juridica no puede ser desviada de los fines que determinaron su constitucién,
para servir de instrumento o cobertura a la practica de actos ilicitos, o abusivos, supuesto en el que cabra al juez,
mediante peticion del interesado, o del Ministerio Pablico, decretarle la disoluciéon. Pérrafo tnico - En este caso,
sin perjuicio de las demas penalidades posibles, responderan, conjuntamente, con lo de la persona juridica, los
bienes personas del administrador o del representante que haya utilizado la misma de manera fraudulenta o
abusiva, salvo si norma especial determine la responsabilidad solidaria de todos los miembros de la
administracién”. (traduccion del autor).

106(Ibidem, p. 8). “La persona juridica no puede ser desviada de los fines establecidos en el acto constitutivo, para
servir de instrumento o cobertura a la préctica de actos ilicitos, o abusivos, supuesto en el que podra el juez,
mediante peticiéon de cualesquiera de los socios o del Ministerio Publico, decretar la exclusién del socio
responsable, o, tales sean las circunstancias, la disolucién de la entidad. Parrafo Unico - En este caso, sin perjuicio
de las demas posibles, responderan, conjuntamente, con lo de la persona juridica, los bienes personales del
administrador o representante que haya utilizado la misma de manera fraudulenta o abusiva, salvo si norma
especial determine la responsabilidad solidaria de todos los miembros de la administracién.” (traduccion del autor).
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Por cierto que el nuevo texto trajo consigo algunas innovaciones en relacién al anterior. Con la
nueva redaccién, se atribuy6 la legitimidad para requerir la desestimacion de la personalidad
juridica a los socios, y ademads previo6 la disolucion del ente societario como sancién alternativa de
caracter excepcional. Con todo, el texto adn sufrié severas criticas en cuanto a la ausencia de
legitimacion del tercero perjudicado para requerir el levantamiento del velo; la cuestion de la
limitacion de la responsabilidad de los socios cuando todos deberian responder por los perjuicios
causados; la disolucion de la sociedad y la facultad de exclusién del socio como penalidades, lo
que se muestra incompatible con los fines del clasico instituto del disregard of the legal entity.

“Nuevamente la teoria del levantamiento del velo no ha sido debidamente traducida en el texto
proyectado, el cual introdujo la sancién del socio responsable - diversa de la sancién derivada del
desconocimiento de la autonomia de la persona juridica que es la ineficacia episddica de su acto
constitutivo - tornando como alternativa la sancién de la disolucién de la sociedad.”107

De todos modos, el texto del art. 48 fue ulteriormente enviado a la Cadmara de los Diputados en
Brasilia. Por su parte, Requido se manifest6 en el sentido de que él ofrecia una solucién diferente,
por no decir injusta, al determinar la disolucion de la sociedad en vez del desconocimiento de su
autonomia patrimonial ante un hecho concreto, lo que implicaba en el castigo de todos los socios
que integran la persona juridica y también la falta de garantia a los acreedores a la satisfaccion
del crédito. No obstante, la presencia de algunas pocas mejorias, la Comisién de Elaboracién del
Codigo Civil atin no contempl6 la doctrina en toda su esencia. Dadas estas consideraciones, R.
Requido parte de otra formulacién del art. 48 objetivando perfeccionar la redaccién originaria e

insertar en definitivo la teoria del levantamiento del velo en el derecho privado brasilefo.

“Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que determinam a sua constituicdo, para
servir como instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos ou abusivos de sécios. Neste caso o juiz,
desconsiderando a existéncia da personalidade juridica, a pedido do credor do sé6cio, podera permitir a
efetivacdo de sua responsabilidade sobre os bens incorporados na sociedade para a sua participagdo no
capital social.”108

A pesar del intento en corregir las contradicciones del dispositivo, la proposicion del jurista no
fue admitida ante la Comision de Elaboracion del nuevo Cédigo Civil bajo la explicacion de que
ella restringia el levantamiento a los casos en que serviria para atender las pretensiones de los
acreedores particulares de los socios!?®. Pese todas las criticas, el proyecto del CC (Proyecto de
Ley 118) fue enviado y aprobado por la Camara de los Diputados en 1984 con perceptibles fallas
legislativas, habiendo permanecido con la redaccién anterior a la planteada por Rubens Requido.

107(COELHO, 1989, p. 51).

108(REQUIAO, 1988, p. 220). “La persona juridica no puede ser desviada de los fines que determinan su
constitucién, para servir como instrumento o cobertura a la practica de actos ilicitos o abusivos de los socios. En
este caso el juez, desconsiderando la existencia de la personalidad juridica, mediante peticién del acreedor del
socio, podrd permitir su responsabilidad sobre los bienes incorporados en la sociedad respecto a su participacion
en el capital social.” (traduccion del autor).

109En la visién de J.L Lamartine Corréa, la propuesta de Rubens Requido no incorpora el levantamiento del velo
en su modalidad usual (desestimar para alcanzar los bienes de los socios en virtud de una obligacién
formalmente establecida por el ente social), pues hace referencia tan solo a su forma invertida (desestimar para

alcanzar los bienes de la sociedad en razén de una obligacién formalmente establecido por el socio).
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Tras la presentaciéon del referido proyecto al Senado Federal, un grupo de senadores con
destaque para Josaphat Marinho logré mejorar sustancialmente las propuestas anteriores a partir
de la introduccién de algunas modificaciones en el texto enviado. La justificacion era que la teoria
del levantamiento del velo de la persona juridica, tal como habia sido disefiada, trataba sobre
cuestiones demasiada confusas e inadecuadas relacionadas, incluso, con la posibilidad de
despersonalizacion de la persona juridica, lo que acarrearia su disolucién. Se hizo presente,
entonces, una nueva redaccion para el ahora art. 50 del proyecto de ley que fue finalmente
aprobado y sancionado por el Poder Ejecutivo en el afio de 2002 con el siguiente texto, a saber:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, o juiz pode decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Pablico, quando
lhe couber intervir no feito, que os efeitos de certas e determinadas rela¢gdes de obrigacdo sejam

estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”110

En definitiva, el tramite del Cédigo Civil elaborado durante los afios 1970 tardé mucho tiempo
para que fuera definitivamente sancionado y autorizado su entrada en vigor, en razén de la
importancia de promover los debidos ajustes para responder a las necesidades colectivas, tanto
de naturaleza espiritual como socioeconémica. A pesar de ese largo tramite, el nuevo CC11 fue
promulgado en 2002, sustituyendo a su anterior de 1916 que no resisti6 a los desgastes
provocados por las mutaciones sociales y tecnolégicas de los altimos afios, pasando a regular el
levantamiento del velo de la persona juridica en la parte general del C6digo, en el articulo 50112,

3.2. Presupuestos de la aplicacion del levantamiento del velo en el Cédigo Civil

Segtn se ha visto en el apartado anterior, el profesor Rubens Requido inspirado en la magnifica
obra de Rolf Serick no sélo introdujo la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica
en el escenario académico, sino que contribuyé en todos los sentidos a su inclusién definitiva en
el ordenamiento juridico brasilefio. El autor defendia enérgicamente la importancia de su
aplicaciéon siempre que la separacion entre la sociedad y los socios fuera una mera apariencia

para encubrir la intencién de utilizarla como un rico mecanismo de fraude o abuso del derecho!?3.

110“En el caso de abuso de la personalidad juridica, caracterizado por la desviacién de finalidad o por la confusion
patrimonial, puede el juez decidir, a peticién de la parte o del Ministerio Publico, cuando le corresponda
intervenir en el proceso, que los efectos de ciertas y determinadas relaciones de obligaciones sean extendidas a los
bienes de los particulares de los administradores o socios de la persona juridica.” (traduccién del autor).
111 Resulta importante informar que el nuevo Cédigo Civil de 2002 trajo consigo una parte especial que trata sobre
el derecho empresarial, lo demostré un intento de unificar parte del derecho privado en un tinico c6digo para que
las disposiciones de derecho civil igualmente tuviesen efectos significativos en ese sector.
112Miguel Reale escribe un texto relativamente largo en el que hace consideraciones sobre el nuevo CC. Para él, la
nueva ley preservé numerosas contribuciones valiosas de su antecesora de 1916, sélo sustituyendo las
disposiciones que ya no correspondian a los valores éticos-juridicos de la época, operando el necesario cambio de
un ordenamiento individualista y formalista a otro de naturaleza social y abierta a las conquistas de la ciencia y
de la jurisprudencia. Ademas no se trataba de un mero cambio de los dispositivos, sino de una nueva toma de
posicion ante el problema de la codificacién exigida por el pais, a la luz de otros paradigmas éticos y politicos,
una vez que el cédigo en vigor habia sido elaborado para una nacién predominantemente agricola, con reducida
poblacién urbana, sin los inmensos problemas sociales del Brasil contemporaneo. Para otros detalles, véase
Miguel Reale, O novo cédigo civil e seus criticos (2002), Working Paper (www.saraivajur.com.br).
113Véase el articulo de Fabio Siebeneichler de ANDRADE et al (2010), El levantamiento del velo de la personalidad
juridica en el derecho privado brasileiio, Revista de Derecho Privado, n. 19, agosto - diciembre 2010, pags. 83 - 107.
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A partir de ese instante, se desarroll6 una iniciativa legislativa que preveia la insercion del
levantamiento del velo en el proyecto de la nueva legislacién civil del Estado brasilefio. Desde el
surgimiento de tal propuesta hasta la efectiva incorporacién en forma de un concreto dispositivo
en el nuevo Codigo Civil promulgado en 2002, se recorrié un largo trayecto de innumerables
correcciones y revisiones de los textos presentados. La entrada en vigor del Cédigo conformé un
nuevo marco legislativo para la aplicacién del levantamiento del velo, plasmada en el art. 50.

“Art. 50. En el caso de abuso de la personalidad juridica, caracterizado por la desviacion de finalidad o
por la confusién patrimonial, puede el juez decidir, a peticién de la parte o del Ministerio Publico,
cuando le corresponda intervenir en el proceso, que los efectos de ciertas y determinadas relaciones de
obligaciones sean extendidas a los bienes particulares de los administradores o socios de la persona

juridica.”

Sobre la base de este precepto legal, el presupuesto general del levantamiento del velo de la
persona juridica se relaciona directamente con el fenémeno del abuso de la personalidad juridica,
es decir, las situaciones en las que se traspasa los limites impuestos por la finalidad econémica y
social de la empresa, autorizando los jueces y tribunales a perseguir el patrimonio de los socios a
fin de tutelar los intereses de los acreedores!4. En términos legislativos, ese abuso se caracteriza
por el desvio de finalidad o por la confusion patrimonial, lo que se aproxima mucho de las reglas
fijadas en el campo del derecho comparado (tanto el derecho europeo como estadounidense)!15.

Antes de proceder al examen en torno a los requisitos autorizadores de la teoria del
levantamiento del velo mencionados en el art. 50 del CC, es necesario resaltar la presencia de dos
corrientes doctrinales en el pais sobre aquella teorfa. En primer lugar, se observa la configuracion
de una Teoria Mayor (prevalece como regla general en el sistema juridico) la cual condiciona la
desconsideracion de la autonomia patrimonial a la caracterizacién de fraude o abuso de derecho
(criterios subjetivos). La Teoria Subjetiva, cuyo maximo representante se centra en la figura de
Rolf Serick, fue definitivamente incorporada en el terreno del derecho privado brasileno a través
de la brillante contribucién del profesor Rabens Requido, el cual traté de sistematizar su estudio.

En segundo lugar, se plante6 una Teoria Menor como elaboracion doctrinal que se opone al
subjetivismo de la Teoria Mayor. La Teoria Objetiva (de menor aceptacion en el pais) se funda en
la simple alegacion de perjuicio del acreedor como criterio suficiente para admitir la
desestimacion de la personalidad juridica y la responsabilidad directa del socio; en tanto que la

114Es importante insistir que la teorfa del levantamiento del velo de la persona juridica es un remedio utilizado
para los actos cometidos mediante abuso de derecho, entre ellos esta el abuso de la personalidad juridica. El
origen del término “abuso del derecho” surge en Francia, en la segunda mitad del siglo XIX, tras la promulgacién
del Coédigo de Napoleén. La construcciéon de la figura del abuso del derecho adviene de una creacion
jurisprudencial que se generaliza después, con o sin expresion legislativa, por los diversos sistemas juridicos de
base continental y que, por ultimo, se relaciona directamente con el andlisis del contenido del derecho de
propiedad en concreto. Sobre el tema, véase Manuel ATIENZA et al (2006), Ilicitos atipicos, Trotta, Madrid, p. 33.
115A pesar del art. 50 del Codigo Civil no haber mencionado expresamente la situacion de fraude (entendida asi
como una forma de abuso de la personalidad juridica), y esta exclusién haya sido objeto de varias criticas en el
ambito de la doctrina nacional, no se puede desconsiderar la posibilidad de levantamiento del velo también en
este caso. Por cierto que el fraude reside en una conducta llevada a cabo por el deudor en el sentido de perjudicar
claramente sus acreedores, por lo que se encuentra amparado por el sentido amplio del concepto de abuso de
derecho de la personalidad juridica. Ademaés de ello, la jurisprudencia, en general, ha adoptado tal posicién.
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desconsideracion de la personalidad juridica se aplica cuando la diferenciacién patrimonial de la
sociedad y del socio figura como obstaculo a la satisfaccion de los acreedores. Todas las veces en
las que el patrimonio de la persona juridica no sea suficiente para la satisfaccion del crédito, o
hasta en razén de su iliquidez, los socios serfan responsabilizados. Asi, la Teorfa Menor se
articula por medio de algunos factores objetivos, tales como: a) la ausencia de un presupuesto
formal establecido en la ley; b) el desaparecimiento del objetivo social especifico o del objetivo
social; y la confusion entre estos objetivos y una actividad o interés individual de un socioe.

“Existe en el derecho brasilefio, en verdad, dos teorias del levantamiento del velo. De un lado, la teoria
mas elaborada con una mayor consistencia y abstraccién, la cual condiciona la desestimacién episédica
de la autonomia patrimonial de las personas juridicas a los casos de manipulacion fraudulenta o
abusiva del instituto. En ese sentido, se distingue con claridad el levantamiento del velo de la
personalidad juridica de otros institutos que también importan la afectacién del patrimonio del socio
en virtud de obligaciéon de la sociedad (ej. responsabilidad por la mala gestién, la extension de la
responsabilidad tributaria del administrador, etcétera). Ella sera llamada, aqui, de teoria mayor. De
otro lado, la teorfa menos elaborada que se refiere a la desconsideracion en toda y cualquier hipétesis
de ejecuciéon del patrimonio de socio en razén de una obligacién social, cuya tendencia es la de
condicionar el alejamiento del principio de la autonomia a la simple insatisfaccién de crédito ante la
sociedad. Se trata, por tanto, de la teoria menor que se contenta con la demostracién por parte del
acreedor de la inexistencia de bienes sociales y de la solvencia de cualquier socio, para atribuirle la

obligacién de la persona juridica.”117

A pesar de la predominancia de la Teoria Mayor, el Superior Tribunal de Justicia se ha
manifestado, en decisiones recientes, sobre la incidencia de la Teoria Menor en casos
excepcionales, principalmente al tratarse de las relaciones de consumo con la finalidad de
proteger los intereses de los consumidores frente al uso indebido de la persona juridica. Esto tuvo
lugar en el Recurso Especial 737000, donde se admitié6 no ser necesario la comprobacién de
fraude o abuso de derecho y se aplico el al art. 28, parrafo 5°, del Codigo de Consumo para
levantar el velo de la sociedad ante la prueba del perjuicio de dificil o incierta reparacion al
recurrente, ain mas teniendo en cuenta el estado de insolvencia en que se hallaba la empresa'!s.

Ademas de lo expuesto con anterioridad, la doctrina y la jurisprudencia han conocido y aceptado
en determinadas ocasiones la aplicaciéon de la teoria de levantamiento del velo inverso, cuya
elaboracion se refiere a las reflexiones del profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Hamburgo - Ulrich Drobnig. Aunque no haya una prevision expresa en la legislacion civil, su
aplicacion es efectiva en las hipotesis en las que los acreedores particulares del socio fueron
defraudados tras haber ocurrido una transferencia de los bienes personales del deudor, al

116 a teorfa menor surge como una regla legal especifica derivada de la legislacién especial que busca proteger los
bienes juridicos tutelados (consumidor, la libre competencia, el medio ambiente) que la utilizacién indebida de la
persona juridica y, por tal motivo, acaba por desvirtuar los origenes clasicos del levantamiento del velo.
17(COELHO, 2007, p. 36).
11855T], 3%, 01.09.2011 (REsp 737000/ MG; MP: Paulo de Tarso Sanseverino). Los argumentos de los magistrados se
centraron basicamente en la afirmacién de que para la Teoria Menor, el riesgo empresarial normal a las
actividades econémicas no puede ser soportado por el tercero que contraté con la persona juridica, mas bien por
los socios de ésta, aunque demuestren conducta administrativa dudosa. Esto quiere decir que para aplicar la
mencionada teoria no importa la prueba de la conducta imprudente o dolosa por parte de los socios de la persona
juridica, sino la mera prueba de insolvencia de la empresa respecto al pago de sus obligaciones.
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patrimonio de la persona juridica con el objetivo de escaparse a sus obligaciones comerciales.
Sobre el levantamiento del velo inverso, Ana Carolina Santos Ceolin expone que éste es:

“un instrumento juridico que permite prescindir la personalidad y la autonomia patrimonial de la
persona juridica y responsabilizarla por la obligacién personal del socio. Mientras que la teoria del
levantamiento del velo de la persona juridica propiamente dicha pretende responsabilizar
personalmente los socios por la practica de actos en nombre de la sociedad, el denominado
“levantamiento del velo inverso® busca alcanzar el ente colectivo, sometiendo su patrimonio para
responder por las deudas personales de sus miembros.”119

Siendo asi, la técnica de levantamiento del velo inverso se presenta como una herramienta hébil
para combatir el uso instrumental de la sociedad por parte del socio, que detenta un control sobre
ella, con el fin de transferir sus bienes para la estructura societaria y frustrar los intereses de los
acreedores!?. El fundamento de la doctrina de la desestimacién de la personalidad juridica en la
modalidad inversa es igual a la desestimacién en su forma tradicional: sancionar el abuso de la
persona juridica y el uso indebido de su personalidad, por lo que se ignora el principio de la
autonomia patrimonial en el sentido de garantizar que los bienes sociales respondan por las
deudas de los socios. En ese mismo sentido, Carlos Alberto Menezes Direito certifica que:

“Como es bien sabido, el objetivo principal de la desestimacién de la personalidad juridica es el de
responsabilizar el socio por la deuda formalmente imputada a la sociedad. Pero eso no quiere decir que
no se pueda ocurrir de manera inversa, o sea, la desconsideracién de la autonomia patrimonial para
responsabilizar la sociedad por la deuda del socio, una vez caracterizada la manipulacién
fraudulenta.”12!

La orientacion en el dmbito del Superior Tribunal de Justicia es la de la aplicacion del
levantamiento del velo inverso, mismo sin una prevision expresa en la legislacion civil. En la
decision dictada en el Recurso Especial 948117, la magistrada ponente Nancy Andrighi destacé
que la interpretacion literal del art. 50 del Codigo Civil sélo sirve para alcanzar los bienes del
socio en razén de las deudas de la sociedad, por lo que lo inverso no prevalece. Sin embargo, a
partir de un analisis teleologico de aquel mismo dispositivo en la busqueda de la finalidad mayor
del Disregard doctrine se puede muy bien legitimar la aplicaciéon del levantamiento de la
personalidad juridica inverso a modo de alcanzar los bienes de la sociedad en virtud de las

deudas contraidas por el socio controlador, una vez atendidos todos los requisitos de la norma’22.

119(CEOLIN, 2002, p. 127).
120En los Estados Unidos, la doctrina y los tribunales han admitido la teoria del levantamiento del velo inverso, tal
como comenta Gregory S. Crespi: ante la peticién de desestimacién inversa de la personalidad juridica, un
miembro de la sociedad o una persona que tenga una deuda con algtin miembro de esa sociedad, lo que intenta es
hacer que el socio y el ente colectivo sean tratados como si fueran una tnica persona en virtud de un propésito
determinado. El autor propone una clasificacién de esa teoria en dos modalidades principales: la primera clase
denominada insider reverse piercing engloba los casos en los que la desestimacién inversa es requerida por el
propio socio; la segunda clase llamada outsider reverse piercing abarca aquellos casos en los que la desestimacién
inversa es requerida por terceros, generalmente acreedores del socio. Véase Gregory S. CRESPI (1991), “The
Reverse Piercing Doctrine: Applying Appropriate Standards”, Journal of Corporation Law, v. 33, Iowa, pags. 33-69.
121(DIREITO, 2003, p. 89).
122Para una interesante literatura acerca de la doctrina del levantamiento del velo en Brasil, véase Marcio Tadeu
Guimaraes NUNES (2007), Desconstruindo a Desconsideragio da Personalidade Juridica, Quartier Latin, Sdo Paulo.
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“Ademas, aunque no se considere el tenor del art. 50 CC/2002 bajo la 6ptica de una interpretacion
teleologica, se entiende que la aplicacién de la teoria de la desconsideracién de la personalidad juridica
en su modalidad inversa encuentra su justificacién en los principios éticos y juridicos intrinsecos a la
propia disregard doctrine, que vedan el abuso de derecho y el fraude contra acreedores. Otro, no era el
fundamento usado por los Tribunales para justificar la desconsideracién de la personalidad juridica
propiamente dicha, cuando antes del advenimiento del CC/2002 no podia valerse de la regla contenida
en el art. 50 del diploma actual. En ese sentido se destacan los siguientes precedentes: REsp 86.502/SP,
4 Turma, Rel. Min Ruy Rosado de Aguiar, D] de 26.08.1996 y REsp 158.051/R], 4* Turma, Rel. Min.
Barros Monteiro, DJ de 12.04.1999.”123

Por tanto, el Cédigo Civil de 2002 (Ley 10.406/2002) consagré en caracter definitivo la teorfa del
levantamiento del velo de la persona juridica en su art. 50, estableciendo como parametro
esencial para su aplicacion la hipétesis de abuso de la personalidad juridica caracterizada por el
desvio de finalidad y por la confusion patrimonial. De ahi que todo lo explicado con anterioridad
lleva necesariamente a un examen sobre la definicién legal de esos dos presupuestos, los cuales
tienen como objetivo el de orientar la correcta aplicaciéon de la teoria por los jueces y tribunales.

a) La caracterizacion del desvio de finalidad

En los términos del art. 50 del Cédigo Civil, el fenémeno del abuso de la personalidad juridica se
materializa en la hipétesis de desvio de finalidad de la sociedad, lo que equivale decir al uso
anormal o anémalo de la misma. En ese sentido, el problema de la disfuncién de la persona
juridica empresarial se debe a la practica de actos intencionales por parte de los propios socios
con el propésito de defraudar los fines previstos en la ley o exigidos por el interés ptblico, por lo
que se va a asistir asi, a la consecuente desvirtuacién o menoscabo de su finalidad institucional.

El desvio de finalidad se basa, por lo tanto, en el uso de la sociedad hacia objetivos diversos de
los establecidos en el contrato social, es decir, para atender propodsitos declaradamente distintos
con independencia de los que justificaron su creacién. Con todo, hay que tener presente que la
funcién de la persona juridica se relaciona no sélo con su objeto social, sino también con la
finalidad inherente a las personas colectivas en general, entendidas como instituciones que
integran toda una comunidad. Dentro de esa perspectiva, Elizabeth Cristina Campos Martins de
Freitas interpreta la finalidad social a la que hace mencion el art. 50 del CC y subraya que:

“La finalidad a que se refiere el dispositivo no dice respecto apenas a aquella presente en los estatutos
sociales, sino también a los objetivos sociales de la persona juridica que motivaron la propia
personalizacion de la persona juridica. El mencionado fin social se encuentra plasmado en los articulos
5°, XXIII, y 170, III, de la Constituciéon Federal.”124

Es posible afirmar, entonces, que la finalidad de la persona juridica no se limita apenas a lo
previsto en el estatuto societario, més bien, debe ser concebida de manera mas amplia como

reflejo de su funcién desempefiada en el seno de la comunidad. Bajo esta 6ptica, los dafios

12355T], 3%, 22.06.2010 (REsp 948117 /MS; MP: Nancy Andrighi); véase SSTJ, 3%, 02.09.2010 (EDcl en Ag 748938 /SP;
MP: Paulo de Tarso Sanseverino); SSTJ, 3% 16.08.2011 (AgRg na MC 18246 /RN; MP: Paulo de Tarso Sanseverino).
124(FREITAS, 2002, p. 267).
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eventualmente causados mediante el empleo de la personalidad juridica que fueron motivados
por un desvio de funciéon (comprendido como una manifestaciéon de abuso de derecho), deberan
sufrir una respuesta del derecho con el objetivo de sancionar aquellas conductas que atenten
contra la vida de la colectividad. Como es sabido, el derecho debe cumplir una funcion social:

“El derecho fue creado en atencién al individuo con el objetivo de ordenar su convivencia con otros
individuos. El ejercicio de sus derechos, privados, debe atender a una finalidad social. La funcién
social del derecho que se refiere sobre todo a los contratos y a la propiedad, debe ser atendida por el
individuo. Asi, el sujeto no ejercitard sus derechos de manera egoista, pero teniendo en cuenta la
funcién de ellos; la finalidad social que objetivan. El acto, aunque sea conforme a la ley, pero si
contrario a esa finalidad, serd abusivo y, consecuentemente, atentatorio al derecho.”125

Como se ha venido insistiendo, el abuso de la personalidad societaria a través del desvio de
finalidad, debe ser interpretado como la quiebra de los objetivos expresados en el reglamento
estatutario y también a la luz de la violacién del principio de la funcién social de la propiedad
privada. La explotacion de la actividad econémica, por la via empresarial, es la manifestacion del
derecho de propiedad, por cuanto la jurisprudencia alemana ha reconocido que el derecho al
ejercicio de una explotacion empresarial organizada, constituye objeto de la garantia
constitucional de la propiedad. Sobre este tema, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury dice que:

“La funcién del instituto de la persona juridica de limitacién del riesgo empresarial, a través del
reconocimiento de su existencia como distinta de la de sus miembros, cuyo objetivo es el de impulsar el
desarrollo de las actividades econémicas y contribuir al desarrollo social, no es evidentemente
ilegitima; sin embargo, la utilizacion de ésta puede tener, en algunos casos, ese caracter.”126

Por tanto, el levantamiento del velo en el supuesto de desviaciéon de la finalidad, conforme la
orientacion del art. 50 del CC, puede ser entendido como la utilizacién de la persona juridica y de
su personalidad para fines muy diversos de los trazados por el legislador. Llevando las cosas un
poco mas lejos, la disfuncion de este instituto juridico puede ocurrir tanto en las situaciones en las
que se vulnera los preceptos contenidos en el estatuto societario que le concedié vida, como en

los casos en los que su personalidad ha sido usada para perjudicar el interés puablico y general.

b) El requisito de la confusién patrimonial

El art. 50 del CC igualmente hace alusién a la confusién patrimonial, como requisito para la
desestimacién de la personalidad juridica. A la persona juridica, idealizada como un centro
auténomo de intereses juridicos, se le impone una concreta separacioén entre su patrimonio y el
de las personas fisicas que la integran. De tal forma, cuando tal distincién no permanezca o que
sea muy dificil identificarla, se presume que la persona juridica no se constituyé en un auténtico
centro auténomo cuyos intereses deben ser preservados, puesto que posiblemente esta siendo
utilizada como un vehiculo de fraude o abuso de derecho, en perjuicio de intereses de terceros.

125(REQUIAQ, 1988, pags. 72-73).
126(KOURY, 2002, p. 67).
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“Cuando el patrimonio de los socios no puede distinguirse del patrimonio de la sociedad, se habla de
una confusién de patrimonios (Vermogensvermengung). Cuando en cambio la divisién de la persona
juridica y de sus miembros no se puede distinguir exteriormente se habla de confusién de esfera
(Spharenvermischung). Este Gltimo caso se presenta cuando por ej. el nombre, la organizacién (libros,
cuenta bancaria y bienes patrimoniales), la imputacién patrimonial o las formalidades societarias no
son cumplidas, y por lo tanto no se puede reconocer si se esta en presencia de un acto societario o de
los socios. En tal caso no pueden alegar los socios que ellos son propietarios de los bienes que aparecen
como sociales o afirmar este caracter cuando los mismos aparecen como bienes privados.”127

Para Fabio Konder Comparato, la confusién patrimonial no se restringe Gnicamente a la mezcla
de los patrimonios entre socios y sociedad. En verdad, el presupuesto de la confusioén patrimonial
entre la sociedad controlada y la sociedad controladora reside en el principio esencial para la
superacién de la personalidad juridica externa corporis una vez que, en materia empresarial, el
instituto de la persona juridica nada méas es que una técnica de separacion patrimonial. Asi, si el
controlador (gran interesado en el principio de la divisién patrimonial) lo incumple, los jueces no
deberan respetar tal principio y tampoco transformarlo en una regla puramente unilaterall2s.

El explica que la confusién entre empresas de un mismo grupo es practicamente inevitable, ya
que el interés individual de una de las sociedades esta sometido al interés general de las
sociedades agrupadas, lo que torna dificil evitar las transferencias de activos. O si castiga esa
transferencia entre las sociedades, considerando ilegal y abusiva la confusion patrimonial para
condenar el grupo, o se suspende definitivamente la aplicaciéon de esas normas, dejando de lado
los intereses de los acreedores. Asi, ocurrird siempre una tensién con el fin de estimular el
levantamiento del velo en el grupo econémico que debe ser solucionado segtin el caso concreto.

Ademas, F. K. Comparato informa que un recurso bastante empleado en Europa y Estados
Unidos para desestimar la autonomia de sociedades de un mismo grupo econémico es el de la
confusion aparente de personalidades. No se trata s6lo de la confusién patrimonial interna, pero
si, de una externa que se traduce en la presentacion de la sociedad ante a terceros. De esa forma,
la confusién externa consiste en que mas de una sociedad aparece como si fuera un grupo o un
conglomerado, por ejemplo, en los casos de dos sociedades que posen denominaciones sociales

semejantes en el que tal confusionismo pueda originar perjuicios e incertidumbres a terceros!.

“La confusion de esferas se caracteriza en su forma tipica cuando la denominacién social, la
organizacién societaria o el patrimonio de la sociedad no se distingue de manera clara de la persona
del socio, o entonces cuando las formalidades societarias necesarias a la referida separacién no son
aplicadas. En relacién al primer caso (confusién de denominacién) se puede mencionar el empleo de
nombres semejantes o de facil confusién con el nombre de la sociedad controladora para designar la
sociedad controlada. (...) Ya los demds modos de identificacién de la confusién de esferas se basan
sobre todo en criterios formales, tales como la existencia de administracién y contabilidad separadas
entre socio y sociedad.”130

127(MOEREMANS, 1989, p. 348).
128(COMPARATO, 1976, p. 362).
129(Ibidem, p. 373).
130(SALOMAO FILHO, 1998, p. 90).
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Por otra parte, la doctrina ha mostrado una gran preocupacién en cuanto a las situaciones de
infracapitalizacion societaria en las que la persona juridica no dispone de capital social suficiente
para satisfacer sus finalidades institucionales. Sobre ello, es importante esclarecer que ese
fenémeno se desdobla en dos situaciones: de un lado, habran las hipoétesis en las que la
infracapitalizacion se manifiesta en virtud de la evidente insuficiencia de fondos para cumplir
con el objeto y la actividad social pretendidos, denotando el peligro creado por los socios en el
ejerci6 del comercio (forma calificada); y de otro, ella podra presumirse cuando la persona
juridica posea un patrimonio razonable para satisfacer sus obligaciones sociales (forma simple).

Resulta obvio que el derecho no puede tolerar la actuacién de sociedades temerarias que cuentan
con una pequefia fracciéon patrimonial totalmente insuficiente para hacer frente a los encargos
contractuales asumidos y a los riesgos derivados del desarrollo de la actividad econémica, lo que
genera una inestabilidad en el trafico negocial. A pesar de que el art. 50 del CC no haya previsto
la hipétesis de infracapitalizacion, ésta circunstancia en su forma calificada puede ser incluida
entre los supuestos de abuso de derecho, lo que conduce al levantamiento del velo ante el indicio
de una supuesta manipulacion ilegal de la sociedad para eludirse de obligaciones con terceros.

Otra situaciéon que ha ido inspirando cada vez mas los tribunales de justicia a hacer uso de la
teoria del levantamiento del velo de la personalidad societaria con fundamento en la cuestion de
la insuficiencia patrimonial, se refiere a las hipétesis donde se constata la disolucion irregular de
la entidad societaria. En estos casos, los acreedores se encuentran desprovistos de su garantia (el
patrimonio societario), una vez que la sociedad ha sido disuelta sin la observancia de las
formalidades legales para el fin de todas las actividades que hasta el momento venia realizando.

Por todo ello, la confusién patrimonial procede del desorden verificado en lo que se refiere a los
negocios de la sociedad y de los socios individualmente considerados, lo que suscita serias dudas
acerca de la intencién idénea de aquéllos en la conduccién de la actividad empresarial. Asi como
en el desvio de finalidad, la simple existencia de una confusién patrimonial todavia no es un
criterio suficiente para levantar el velo de una determinada persona juridica; ello porque, la
confusion requiere la vinculacién con el abuso de la personalidad, esto es, cuando el desorden de

patrimonios o de personalidades haya sido realmente pensado para perjudicar terceras personas.

3.3. Efectos materiales y aspectos procesales del levantamiento del velo

En cuanto a los efectos de la teoria del levantamiento velo de la persona juridica en el derecho
brasilefio, el art. 50 del CC preceptia que se podran extender los efectos de determinadas
relaciones obligatorias a los bienes particulares de los administradores o socios de la persona
juridica. A partir de esta formulacién, se desprende que el levantamiento debe alcanzar, en
principio, solamente a los individuos que figuran activamente como socios de una determinada
empresa, sin afectar los bienes de quienes ya no son considerados socios de la persona juridica’?!.

131A este respecto, véase Alexandre Couto Silva (1999), Aplicacio da desconsideracio da personalidade juridica no
direito brasileiro, LTR, Sdo Paulo.
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Por lo anteriormente expuesto, la técnica del levantamiento debe restringirse basicamente a los
bienes del socio que pueda ser responsabilizado por la eventual conducta abusiva de la
personalidad juridica, caracterizada por el desvié de finalidad o por la confusiéon patrimonial, ya
estudiados en la epigrafe anterior. Lo que se pretende evitar es que si la deuda corresponde a un
periodo previo a la fecha en que un socio, con participacién en el capital social, asumié la funciéon

de gerencia de la sociedad, sus bienes no podran ser alcanzados por el levantamiento del velo.

Volviendo la mirada hacia el art. 50 del CC, también es necesario preguntar si el desconocimiento
de la personalidad juridica puede ser aplicado de forma solidaria como garantia y proteccion de
los intereses legitimos que se hayan violado mediante la forma de la persona juridica. En
realidad, el dispositivo mencionado no dispone absolutamente nada sobre esta consecuencia, lo
que abre paso a la posibilidad de no considerar la solidaridad en atenciéon a la nocién general de

que esta no se presume; una vez que resulta de la ley o de la voluntad de las partes (art. 265 CC).

Paralelamente al anélisis en torno a los efectos materiales que han sido objeto de intensos debates
en el terreno del derecho privado brasilefio, tanto la doctrina como la jurisprudencia igualmente
han enfrentado cuestiones de orden procesal en lo concerniente a la relacion al levantamiento del
velo societario con los principios procesales del debido proceso legal, del contradictorio y de la
amplia defensa, los cuales estan consagrados en el art. 5° de la Constitucion Federal de Brasil de

1988, precisamente en el capitulo que trata expresamente sobre los derechos fundamentales.

Una vez que la teoria del levantamiento de velo importa en la posibilidad de que el acreedor de
la persona juridica persiga los bienes de los socios (que seran partes en el proceso judicial), se ha
debatido sobre la necesidad de un procedimiento procesal especifico, o si sélo basta con que el
acreedor plantee la cuestién en sede de la accién ejecutiva ya movida contra la persona juridica.
A pesar de varias opiniones en el sentido de que realmente debe existir una accién auténoma en

la que se solicite el levantamiento, los tribunales consideran que tal providencia no es necesaria.

Para el Superior Tribunal de Justicia basta con que el acreedor proponga un incidente dentro de
la acciéon ejecutiva ya existente contra la persona juridica, lo que no representa bajo ninguna
hipétesis una infraccién a las garantias constitucionales del debido proceso legal, de la amplia
defensa y del contradictorio, desde que se encuentren evidenciados los requisitos legales para la
desestimaciéon de la personalidad juridica. En ese sentido, en la decision del agravo de
instrumento’®2 en sede de recurso especial 418385, el ST] se posicion6 sobre falta de exigibilidad
de una accién auténoma en lo relativo a la peticion de desconsideracién en el proceso concursal,

en los casos en que se configura el fraude, el abuso de derecho y la confusién patrimonial’3.

132F] Agravo de Instrumento reside en un recurso interpuesto contra una decisiéon judicial, es decir, contra el acto
del juez que, durante el curso de un proceso, resuelve una cuestién de naturaleza incidental (arts. 522 - 529 CPC).
13355T], 2%, 14.03.2012 (AgRg en el REsp 418385/SP; MP: Ricardo Villas Boas Cueva); Para otros precedentes
judiciales en el mismo sentido véase: SSTJ, 4%, 05.04.2011 (REsp 1180714/R]; MP: Luis Felipe Salomao); SSTJ, 42,
05.02.2009 (REsp 1034536/MG; MP: Fernando Gongalves); SSTJ, 3%, 16.12.2008 (REsp 1036398/RS; MP: Nancy
Andrighi); SSTJ, 4% 19.06.2007 (REsp 418385/ SP; MP: Aldir Passarinho Junior); SSTJ, 5% 06.06.2006 (AgRg no
REsp 798095/ SP; MP: Felix Fischer); SSTJ, 3%, 09.12.2003 (REsp 228.357/SP; MP: Castro Filho); SSTJ, 3%, 19.08.2003
(RMS 16.105/GO; MP: Nancy Andrighi); SSTJ, 3%, 24.06.2002 (RMS 12.872/SP; MP: Nancy Andrighi); SST], 3%,
30.04.2002 (REsp 332.763/SP; MP: Nancy Andrighi); SSTJ, 3%, 16.02.2001 (REsp 211.619/SP; MP: Eduardo Ribeiro).
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En otra oportunidad, el Superior Tribunal de Justicia igualmente se pronuncié sobre la falta de la
necesidad de una accién auténoma para requerir la desestimacion de la personalidad juridica,
desde que fuesen comprobados los requisitos legales para la aplicaciéon de aquella medida. Es
exactamente eso lo que se ve en el fallo en el recurso de agravo de instrumento!3* en sede de
recurso especial 9925, donde el STJ formula el entendimiento de que el Tribunal ordinario entra
en ruta de colisién cuando admite la urgencia de accién auténoma respecto a la desconsideracion
de la persona juridica, prescindiendo la providencia de un incidente en el proceso concursal.

“La cuestién que ha sido sometida a esta Corte Superior se refiere tnicamente a la necesidad, o su
dispensa, de la proposicién de una accién auténoma para obtenerse la desconsideracién de la
personalidad juridica. La jurisprudencia del STJ es firme en el sentido diametralmente opuesto al
manifestado por el Tribunal de origen. En los términos de los precedentes citados en la decision de
segunda instancia, se ha entendido que la desconsideracién de la personalidad juridica, atendidos los
requisitos legales, puede ser aplicada incidentalmente por el juez de la causa.”135

Asimismo, se indaga si el juez puede establecer ex officio en el proceso ejecutivo (sin la iniciativa
del acreedor), la indisponibilidad de los bienes de los socios ante la carencia de patrimonio de la
empresa para la satisfacciéon del crédito. En el derecho civil, tal procedimiento cautelar no es
comun, puesto que lo habitual es que los jueces aguarden la manifestacion del tercero para
decretar el levantamiento del velo. Con todo, si se toma en cuenta el poder general de cautela
(art. 798 CC) bajo el fundamento de la garantia del orden econémico y social, la autoridad judicial
podra tomar providencias, aunque no previstas en la ley, con el fin de asegurar un bien contra el
riesgo de lesion. El ST]J trata de esa cuestion en el recurso especial 370068 y determina que:

“El juez estd autorizado a determinar cualquier medida, aunque no prevista en ley, a fin de garantizar
un bien de la vida contra el riesgo de lesién. En ese sentido, el magistrado puede actuar incluso ex
officio cuando el riesgo de lesién se refiere a la eficacia del proceso y no directamente sobre los
intereses individuales. (...) Asi, en el presente caso, cabe verificar que si la medida cautelar de
indisponibilidad de los bienes atiende a los requisitos do fumus bonis iuris y los de periculum in mora.
Tales presupuestos fueron adecuadamente demostrados en la sentencia declaratoria del proceso
concursal, en la cual el juez de primera instancia detect6 que los socios, directores y ex directores,
practicaron el fraude para la disipacién del patrimonio de la empresa, hasta las visperas del decreto del
cierre de la empresa, incluso con las transferencias de los bienes para otras sociedades.” 136

Otra cuestion procesal bastante discutida, se refiere al levantamiento del velo sin citaciéon previa
de los socios para que ejerciten sus derechos al contradictorio acerca de la medida judicial
adoptada. Se trata de una calurosa discusion tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en
que es frecuente el uso de las tutelas de urgencia, cuando el juez atiende una de las partes sin
interrogar la otra. La excepcionalidad del levantamiento unida a la postura del juez en

determinarla sin escuchar la otra parte, se presenta como un eminente riesgo al deterioro del

134Véase nota 132. El agravo de instrumento es un recurso procesal interpuesto contra una determinada decision
judicial susceptible de causar una lesién grave o de dificil reparacion a una de las partes del proceso, asi como en
los casos de inadmisién del recurso de apelacién y en lo relativo a los efectos en que la apelacién es recibida.
1355ST], 3%, 08.11.2011 (AgRg en el REsp 9925/MG; MP: Nancy Andrighi); Para una fundamentacion juridica
semejante al de esa sentencia véase también STS], 47, 24.10.2006 (REsp 331478 / R]; MP: Jorge Scartezzini).
136SSTJ, 3%, 16.02.2003 (REsp 370068/ GO; MP: Nancy Andrighi).
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principio del contradictorio lo que acaba por desvirtuar el beneficio de la figura del
levantamiento. El ST] ha acogido la linea de que es esencial al buen desarrollo del proceso la
citacion de todos los socios sobre la peticion de desestimacion de la personalidad juridica®?”.

Es oportuno sehalar que se ha planteado la posibilidad de postular el levantamiento del velo a la
hora de interponer el recurso ante el tribunal de segunda instancia. Por lo general, tanto la
doctrina como la jurisprudencia nacional han descalificado esta posibilidad en virtud del grave
atentado que esto puede proporcionar contra los principios constitucionales del contradictorio y
del debido proceso legal. La desestimacién de la personalidad juridica para perseguir los bienes
de los socios debera ser autorizada por acto judicial sélo tras la prueba detallada de los hechos
que condujeron al abuso del derecho a través de la caracterizacién del desvio de finalidad o de la
confusioén patrimonial, lo que solamente es factible en la fase de instruccién del proceso judicial.

Por otra parte, el ST] ha establecido el entendimiento pacifico de que la decisiéon que decreta la
desconsideracion de la personalidad juridica debe ser impugnada a través de recurso ordinario y
no ante la interposicion de mandado de seguranca3®. La justificacién se basa en que la referida
acciéon de naturaleza constitucional, no es una via adecuada para la discusién de materia
relacionada con el levantamiento del velo de la persona juridica, una vez que no comporta la
posibilidad de investigaciéon probatoria como para averiguar la existencia del abuso de la

personalidad societaria, caracterizada por el desvio de finalidad o la confusién patrimonial.

“Es que la materia ha sido enfrentada a la luz de la situacién factica especifica, lo que se ve en la
comprension de la Corte a quo, la empresa demandante seria, en verdad, administrada por el mismo
socio gerente de la empresa fallida y fue creada concomitantemente con el proceso de quiebra de otra,
como especie de ‘fachada” en verdadero fraude a los acreedores y a las obligaciones asumidas. Dentro
de esas circunstancias, imposible concebir el desarrollo de la controversia para la verificaciéon de la
existencia de derecho liquido y cierto sin recaer en el examen de prueba, absolutamente incompatible

con la via excepcional elegida.”139

Esa linea jurisprudencial ha sido seguida en muchas otras decisiones de aquella Corte Superior
de Justicia sobre los casos en los que se produjo la desestimacién de la personalidad juridica y
que, ante esto, los perjudicados interpusieron el mandado de sequranga contra el acto del juez que
autorizo la medida. Los fundamentos argtiidos son siempre los de que la defensa en el proceso
donde se declar6 el abuso de derecho o fraude por medio de la persona juridica para perjudicar
los acreedores requiere una incesante actividad probatoria o un andlisis profundizado sobre los
hechos especificos, lo que realmente es incompatible con el mencionado remedio constitucional.

137Sin embargo, hay que tener siempre presente que la personificacion debe ser respetada, por lo que no se puede
ignorar el principio de la separacién patrimonial y dirigir la demanda directamente contra los socios de la
persona juridica. El levantamiento del velo es una medida propuesta contra la persona juridica y determinada por
un acto judicial, quedando vedado a los acreedores suprimir etapas procesales a fin de accionar directamente los
socios. Para méas detalles sobre la postura del Tribunal Superior de Justicia sobre esa cuestién en concreto, véase la
STSJ, 3%, 18.04.2002 (REsp 282266 / R]; MP: Ari Pargendler).
138E] Mandado de seguranga es una accién constitucional cuyo objetivo es el de la proteccién de un derecho liquido
y cierto en virtud de la produccién de un acto declarado ilegal o abusivo por una autoridad publica. En el sistema
juridico espafiol, el mandado de sequranga podria ser considerado como una figura analoga al recurso de amparo.
139SSTJ, 4%, 22.04.2008 (RMS 15383 / MG; MP: Aldir Passarinho Junior).
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“Por otro lado, cabe mencionar que si no hubo desvio financiero y gerencia fraudulenta en la empresa
demandada con el fin de impedir la desconsideraciéon de la personalidad juridica, ésta demandaria el
examen de pruebas, lo que es inadmisible en la via del mandado de seguranca, donde el derecho debe ser
liquido y cierto, es decir, libre de dudas.”140

En definitiva, el levantamiento del velo debe ser aplicado con arreglo a los principios
constitucionales del debido proceso legal, amplia defensa y contradictorio y con las normas
procesales consagradas en el sistema juridico patrio. Con todo, se hace necesaria la promulgacién
de una ley que discipline correctamente el procedimiento de aplicacién de la doctrina a modo de
dirimir cualquier cuestion doctrinal o jurisprudencial que ponga en peligro las garantias
constitucionales citadas y, principalmente, la satisfaccion de los derechos de los acreedores’4l.

3.4. El Superior Tribunal de Justicia: los grupos de casos en la jurisprudencial?

En los ultimos afnos, el Superior Tribunal de Justicia (Corte responsable por la uniformizacién de
la interpretacion de ley federal en toda la extension territorial de Brasil, siguiendo los principios
constitucionales y la garantia y defensa del Estado democratico de Derecho) ha dirimido
innumerables controversias en lo referente a la aplicacién de la teoria del levantamiento del velo
de la personalidad juridica. El cuerpo de magistrados'#® ha dictado significativas resoluciones

sobre los mas variados casos relativos sobre la materia en el campo del derecho privado!.

Antes de entrar a examinar los casos en los que se emple6 el levantamiento del velo para poner
fin a una situacién injusta derivada de la tajante distincién entre el patrimonio de los socios y de
la sociedad, es fundamental aclarar algunos puntos ya estudiados a lo largo de este capitulo. En
los procesos que le han sido sometidos, el ST] siempre justifica el uso de la medida en el art. 50
del CC, y por lo tanto, busca convencerse del abuso de la personalidad juridica ante las pruebas

realizadas en las instancias ordinarias para desestimarla y proteger el derecho de los acreedores.

En cuanto a las decisiones del Superior Tribunal de Justicia dictadas en materia de levantamiento
de la personalidad juridica, la tendencia preponderante es la de establecer que tal levantamiento

1405ST], 3%, 17.08.2010 (AgRg no RMS 26997/SP; MP: Vasco Della Giustina). Para otros precedentes
jurisprudenciales en el mismo sentido de la sentencia mencionada, véase por ejemplo: SSTJ, 4%, 17.12.2009 (AgRg
no RMS 20240/SP; MP: Luis Felipe Saloméo); SSTJ, 47, 25.11.2008 (RMS 24070/SP; MP: Aldir Passarinho Filho);
SSTJ, 4%, 21.08.2007 (RMS 21417/SP; MP: Fernando Gongalves); SSTJ, 4%, 15.03.2007 (RMS 14166/SP; MP:Aldir
Passarinho Junior); SSTJ, 3% 06.10.2005 (RMS 19633 /SP; MP: Nancy Andrighi); SSTJ, 47, 14.12.2004 (RMS 5498/ SP;
MP: Jorge Scartezzini); SST]J, 4%, 02.12.2003 (RMS 12873 /SP; MP: Fernando Gongalves); SSTJ, 5%, 19.08.2003 (RMS
16274 /SP; MP: Nancy Andrighi); SSTJ, 3%, 20.05.2003 (RMS 15312/ MG; MP: Carlos Alberto Menezes Direito).

141 En efecto, tramita en el Congreso Nacional (Brasilia) desde 2003 un proyecto de ley presentado por el diputado
Federal Ricardo Fitza cuyo contenido aborda una propuesta de ley federal 2.426/2003 con el propésito de
reglamentar los aspectos procesales referentes a la teoria de la desconsideracién de la personalidad juridica.
142Todas las sentencias analizadas en ese apartado, y que fueron cuidadosamente divididas en grupos de casos,
han sido extraidas de la base de datos de la pagina web del Superior Tribunal de Justicia (www.stj.gov.br)
143Conviene anotar que, en Brasil, se emplea el término ministro para designar los magistrados que componen los
tribunales superiores del pais, tanto el Superior Tribunal de Justicia como el Supremo Tribunal Federal.

14E] STJ es la tltima instancia del Poder Judicial brasilefio para las causas de naturaleza infraconstitucional, esto
es, que no estdn relacionadas directamente con la Constitucion Federal. Concebido como un oérgano de
convergencia de la Justicia Comun aprecia, las causas procedentes de todo el territorio nacional, en todas las

vertientes jurisdiccionales no especializadas. Su competencia est4 prevista en el art. 105 de la Constitucién.
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se constituye en un mecanismo excepcional, pues solamente podra ser aplicado a un determinado
caso cuando se verifique el abuso de derecho. El Superior Tribunal ha considerado abusiva la
conducta de la persona juridica, principalmente en los casos en los que ella clausura sus
actividades sin cumplir las normas legales y dejar bienes susceptibles de ser embargados.

Por cuestiones eminentemente didécticas y con la finalidad de facilitar o simplificar la
comprension sobre la actividad de la Corte Superior de Justicia, se seguiré la clasificacion de los
casos presentados en distintos grupos. Con esto, se quiere, més que todo, lograr transmitir al
lector una idea mas concreta en torno al estado actual en el que se encuentra la doctrina del
levantamiento del velo de la persona juridica en Brasil e, igualmente, indicar los principales
argumentos juridicos a la hora de desestimar la personalidad de un determinado ente societario.

a) Fraude de ley, fraude de acreedores, simulacién, infracapitalizacion y mala fe

En un primer grupo de casos, el levantamiento del velo se estd imputando a una de las partes por
la utilizacién abusiva o fraudulenta de la persona juridica, por lo que el conjunto de sentencias no
constituyen ninguna particularidad en el estudio de aquella teoria. En esas resoluciones
judiciales, el Superior Tribunal de Justicia valora la conducta ética de las acciones citadas en el
epigrafe, asi como la idea del levantamiento del velo como una medida de caracter excepcional
para solucionar los casos de abuso de la personalidad juridica de las sociedades de capitales.

Disolucion irregular de la sociedad. Sentencia en el Recurso Especial 668190/SP, de 13 de septiembre de
2011. En la ejecucion de sentencia proveniente de una accién indemnizatoria que decret6 la
desconsideracion de la personalidad juridica de la empresa VIMA- Viacao Manchester Ltda, la
Auto Onibus Sao Jodo Ltda interpuso recurso de agravo de instrumento que fue posteriormente
negado por el Tribunal de Justicia de Sao Paulo. Se interpuso, pues, recurso especial ante el ST]J
contra tal decision bajo la alegacién de expresa violacién de los arts. 535, 596 y 472 del Cédigo de
Proceso Civil y arts. 50 y 1.052 del Cédigo Civil brasileno. El STJ, a su vez, mantuvo la decisién en
la que se desconsidero la personalidad juridica de la empresa VIMA, una vez que ésta se disolvio
de forma irregular sin la debida baja en el Registro Mercantil, constituyendo un artificio
malicioso para librase de las obligaciones comerciales, por lo que queda autorizada la

consecuente invasion en el patrimonio de los socios a fin de satisfacer el valor del crédito4.

Disolucién irregqular de la sociedad. Sentencia en el Agravo Regimental (Recurso Especial) 1088303/DF, de
05 de abril de 2011. Interpuesto agravo regimental por la empresa SMAFF - Constructora e
Incorporadora de Inmuebles Ltda - contra decisién en sede de Recurso Especial que mantuvo la
desconsideraciéon de la personalidad juridica ante la alegaciéon de disolucién irregular de la
empresa, lo que denota la intencién de defraudar los intereses de los acreedores. El ST] entendi6
que el socio de la sociedad de cuotas limitadas responde con sus bienes particulares de la deuda
social por la paralizacion irregular de las actividades de la citada sociedad, sin que se encuentren
bienes para responder por su pasivo, a pesar de que ésta siga teniendo una existencia juridical4.

1455577, 3%, 13.09.2011 (AgRg en el Ag 668190/ SP; MP: Ricardo Villas Boas Cueva).
14655T], 3%, 05.04.2011 (AgRg en el REsp 1088303 / DF; MP: Massami Uyeda).
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Disolucion irregular de la sociedad. Muerte de uno de los socios. Sentencia en el Recurso Especial
846331/RS, de 23 de marzo de 2010. Formulada acciéon de cobro promovida por la Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos contra la MRC - Corretora de Seguros Ltda. Los hechos, tal y
como los resume la sentencia, cuentan que las partes celebraron un contrato cuyo objeto era la
prestacion de servicios de limpieza, tratamiento y entrega de correspondencias en una érea de la
ciudad de Porto Alegre (Estado de Rio Grande do Sul). Alega la demandante que la MRC dej6 de
efectuar algunos pagos, por lo que se requiri6 el cobro de la deuda correspondiente a R$ 470,09
con el incremento de multa del 10% e intereses de 0,033% /dia y otras previsiones legales. Luego,
se solicité la aplicacion del levantamiento del velo de la persona juridica (MRC) bajo el
fundamento de que ésta se habia disuelto de forma irregular, una vez que no consta ninguna
informacién en el Registro Mercantil sobre el fin de sus actividades. El juzgado de Primera
Instancia afirmé que con el fallecimiento del socio gerente Oscar Mentz Neto, la sociedad fue
extinta de pleno derecho. Interpuesto agravo de instrumento por la actora ante el Tribunal
Regional Federal de la 47 Region, éste desestimé el recurso. Inconformado con tal decision, el
actor interpuso recurso especial en el que menciona la violacién a los arts. 337 Y 338 del Codigo
de Comercio (Decreto 3.708/19) y art. 592, II, del CPC. La cuestion central del proceso reside en
saber si ocurriendo la muerte de uno de los socios de la sociedad limitada, la empresa seria
automaticamente extinguida y quedaria autorizada la superacién de la personalidad juridica de
la persona moral de modo a alcanzar los bienes personales del socio sobreviviente. El STJ
entendié que no se puede justificar la medida del levantamiento del velo solo en base al hecho de
que la empresa paralizé sus actividades en virtud del fallecimiento de uno de los socios, pues tal
circunstancia no implica en fraude o abuso de derecho y tampoco desvio de finalidad o confusién
patrimonial. Cabe a la acreedora buscar la satisfaccién de su crédito por medio de los bienes de la
sociedad, resaltando que la inexistencia de patrimonio sin la comprobacién de que el vaciamiento
se dio por una accion fraudulenta de los socios no justifica, por si sola, la aplicacion de la clasica
teoria del disregard of the legal entity. Por fin, el Tribunal Superior de Justicia concluye:

“Cabe destacar que aunque el fallecimiento de uno de los socios pueda generar el fin de las actividades
de la empresa en virtud de la unipersonalidad de la sociedad limitada, no necesariamente importara su
disolucién total; bien porque la participacion en la sociedad es atribuida, por sucesién causa mortis, a
un heredero o legatario; bien porque la jurisprudencia ha admitido que el socio sobreviviente explota
la actividad econémica individualmente, de forma temporal, hasta que se perfeccione la sucesién.”14”

Disolucién irregular de la sociedad. Sentencia en el Recurso Especial 970635/SP, de 10 de noviembre de
2009. La empresa New Bel Representacdes Comerciais Ltda enjuicié una accién ejecutiva contra
Farmatic Ltda por la que se postula el pago de R$ 10.120,05 relativos a la condena impuesta a la
segunda, derivado de una accién de cobro. El juzgado de primera instancia determiné el
levantamiento del velo para alcanzar el patrimonio de los socios bajo el fundamento de que la
empresa aparentemente habia suspendido irregularmente sus actividades con el consecuente
cambio de direccion, atn teniendo obligaciones pendientes de liquidacion. Tras la interposicion
de agravo de instrumento y embargos de declaracién por parte de la empresa Farmatic Ltda ante
el Tribunal de Justicia de Sdo Paulo, se plante6 recurso especial en el que se alega que la simple
inexistencia de bienes para la satisfaccion del crédito debido no es suficiente para desconsiderar

147 SSTJ, 47, 23.03.2010 (REsp 846331 / RS; MP: Luis Felipe Salomao).
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la personalidad societaria en consonancia con el art. 50 del CC. Frente a ello, el STJ dijo que en la
presente hipoétesis los motivos de la medida excepcional fueron la aparente insolvencia de la
Farmatic Ltda, sumado al hecho de que ya no ejercia las actividades en la direcciéon de su
residencia. Con todo, no ha sido demostrado cualquier indicio de confusién patrimonial y
tampoco desvio de finalidad, por lo que no merece prosperar la decisién de levantar el velo!4.

Disolucién irregular de la sociedad. Sentencia en el Recurso Especial 876974/SP, de 09 de agosto de 2007.
La sociedad Dersa Desenvolvimento Rodovidrio S/ A enjuicié una accién de indemnizacién en
reclamaciéon de dafios provenientes de un accidente de vehiculo contra la empresa
Transportadora Pezinho Ltda. Tras la sentencia judicial y su conversion en titulo judicial se inici6
el proceso ejecutivo en el que Dersa Desenvolvimento Rodoviario S/A informé al Juzgado de
Primera Instancia sobre la falta de bienes de la empresa ejecutada para garantizar la deuda,
habiendo ésta posiblemente finalizado sus actividades. De esta forma, se solicit6 el levantamiento
del velo corporativo con la finalidad de que la ejecucién pudiera avanzar sobre los bienes de los
socios. Tal pleito fue negado por la 12? sala de la Hacienda Puablica del Estado de Sao Paulo, una
vez que no quedé comprobado el desvio de finalidad, la confusién patrimonial de la sociedad
formalmente existente sumada al hecho de que no hay indicios de que los socios dejaron de
integrar el capital social. Se interpuso embargos de declaracion y recurso de agravo de
instrumento (AI) que fueron negados por el Tribunal ordinario, lo que culminé en la presentacién
de recurso especial en el que se aleg6 ofensa a los arts. 50, 1.023, 1.024, 1.036 del CC y arts. 126,
535, 592 y 596 del CPC. La cuestion reside en saber: a) si la disolucion irregular de una empresa es
suficiente para autorizar la desconsideracion de la personalidad juridica; b) si la falta de
patrimonio de la empresa para responder por sus deudas viabiliza la ejecucién de los bienes de
los socios de ésta. Asi, el ST] juzgé que la insuficiencia patrimonial no basta para decretar la
medida de desconsideracion, salvo en aquellas hipotesis de mala administracion; y no reconocié
que la situacion de paralizacion de las actividades y operaciones de la empresa sea un claro
indicativo de un supuesto fraude o mala fe en la conduccién de los negocios. En definitiva,
tomando en consideracion la clara inexistencia de cualquier abuso de la personalidad juridica de
la empresa en el presente caso, el ST] desestim6 la medida de desconsideracion decretadal®.

Disolucion irregular. Sentencia en el Recurso Especial 140564/SP, 21 de octubre de 2004. Benedicto Ferri
de Barros ofreci6 embargos de tercero contra Rogério Batagliesi y Hélio M. de Carvalho con el
objetivo de lograr obtener la declaracion de nulidad del refuerzo de arresto realizado en el &mbito
de la accién ejecutiva por titulo judicial que, a su vez, fue promovida contra BFGA -
Desenvolvimento Imobiliario S/ A y Benedicto Ferri de Barros & Associados - Empreendimentos
e Participagdes S/C Ltda. Se aleg6 que la retenciéon de sus vehiculos automotores es totalmente
infundada, una vez que él no es el responsable por las obligaciones asumidas por las empresas
ejecutadas, las cuales tienen una personalidad juridica distinta. El Juzgado de Primera Instancia
rechaz6 los embargos bajo la explicacion de que existe una presuncion juris tantum de que el actor
y los demaés socios cerraron las actividades de las referidas empresas de forma irregular, pues no
se consiguio localizar el establecimiento comercial y tampoco sus bienes. El Tribunal del Estado

148 SSTJ, 37, 10.11.2009 (REsp 970635 / SP; MP: Nancy Andrighi).
149 55TJ, 37, 09.08.2007 (REsp 876974 / SP; MP: Nancy Andrighi).
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de Sao Paulo neg6 por unanimidad el recurso de apelacién interpuesto por el embargante y, de
igual modo, los recursos adhesivos de los embargados. Desestimados los embargos de
declaracién, el embargante interpuso recurso especial en el que indica violacién a los arts. 20 y
896 del CC; art. 9 del Decreto 3.708/19 y arts. 334 y 568 del CPC. Se sostuvo basicamente que no
hubo la paralizacion de las actividades de la empresa ejecutada en razon de una mala gestion con
el fin de defraudar la ley o infringir los estatutos sociales, por cuanto es inadmisible el arresto de
los bienes del recurrente. El STJ afirmoé que la disolucién de las sociedades se operé de modo
irregular y aunque Benedicto Ferri de Barros no figure en el titulo ejecutivo, él deberd responder
por las deudas sociales en virtud de que las sociedades, de las que era socio mayoritario, se
disolvieron irregularmente sin liquidar las obligaciones y sin dejar bienes que garantizaran los
derechos de sus acreedores. De esta forma, se procede a la constriccion de los bienes particulares
del socio; y, por otro lado, admisible el refuerzo del arresto sobre tales bienes. El STJ, entonces,
concluye que no hay cualquier ofensa a la legislacion federal y que la hipétesis del proceso retrata

lo que la doctrina comtinmente denomina desconsideracién de la personalidad juridica®®.

Disolucion irregular de la sociedad. Sentencia en el Recurso Especial 460979/RS, 19 de noviembre de 2002.
Se trata de ejecucion de sentencia oriunda de una accién de cobro formulada por la Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos contra Comander Mercantil Ltda. Ante la informacién de que
la empresa se habia disuelto de forma irregular, se requiri6 la aplicacion de la desconsideracion
de la personalidad juridica para incluir los socios como partes del juicio ejecutivo. Sin embargo, el
Juzgado de Primera Instancia rechaz¢ tal solicitud, lo que culminé en la interposicién de recurso
de agravo de instrumento ante el Tribunal Regional Federal de la 4* Regién (TRF). Este, a su vez,
rechazo6 el agravo bajo el argumento de que la mera informacién de que la empresa cerré sin
dejar bienes para responder por las deudas sociales no se muestra suficiente como para
caracterizar la existencia de fraude o abuso de derecho. Interpuesto recurso especial, la Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos sostuvo la violacion al art. 338 del CCom, por cuanto disuelta
irregularmente la sociedad ejecutada debe ser aplicada la desconsideracién de la persona juridica
en el sentido de responsabilizar personalmente los socios. El STJ dijo que no existe prueba
suficiente acerca de los hechos que autorice la desconsideracion de la personalidad societaria, por

lo que la medida no debe ser aplicadal>!.

Fraude a la ejecucion. Sentencia en el Recurso Especial 325977/MG, 13 de diciembre de 2001. Interpuesto

recurso especial por Sotrec S.A contra decisiéon proferida por el Tribunal del Estado de Minas Gerais:

“Embargos de tercero — Arresto — Bien transferido con bastante antelacion — No configuracion de
fraude. Si, no obstante, hubiera ejecucion anterior, pero el arresto estd siendo realizado
para garantizar la ejecucién posterior a la transferencia del bien; en cuanto a la

configuracion del fraude se hace necesario una nueva comprobacién.”

De esta forma, en el recurso especial se alega infraccion a los arts. 353, Il y Il del CPCy art. 5, LV,

de la Constitucién Federal, teniendo en cuenta que el Tribunal de segunda instancia no aprecié

150 SSTJ, 47, 21.10.2004 (REsp 140564 / SP; MP: Barros Monteiro).
151 SSTJ, 47, 19.11.2002 (REsp 460979 / RS; MP: Ruy Rosado De Aguiar).
68



Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

todas las materias suscitadas por la Recurrente, mismo con la oposiciéon de los embargos de
declaraciéon, lo que afronta los principios del contradictorio y de la amplia defensa. Ademas,
sostiene la contrariedad de los art. 165 y 458 del CPC, una vez que la decision del Tribunal no
agota la prestacion jurisdiccional, puesto que no se pronuncié sobre los fundamentos del recurso
de Apelacién presentado con la consecuente resoluciéon de las cuestiones sometidas a juicio.
Aduce, por otro lado, la negativa de vigencia de los arts. 131 y 289 del CPC, teniendo en
consideraciéon que no fueron analizadas las pruebas incorporadas al proceso, asi como las
peticiones sucesivas formuladas en el recurso de apelacién; y concluye con la posibilidad de
aplicar la desconsideracion de la personalidad juridica contra la empresa ejecutada, puesto que
los socios se aprovecharon de la persona juridica para lesionar los intereses de los acreedores en
contraposicion a lo que determina el contrato social y la ley. En base a otros precedentes, el ST]
insiste en que la pretensiéon de la Recurrente para la aplicaciéon de aquella medida excepcional
depende de la prueba de fraude, por cuanto es imposible concebirla en estas circunstancias!>2.

Disolucion irregular de la sociedad. Sentencia en el Recurso Especial 256292/MG, 15 de agosto de 2000.
Mangels-Indastria e Comércio Ltda interpusieron un recurso de agravo de instrumento ante el
Tribunal de Justicia del Estado de Minas Gerais contra decision del Juzgado de Primera Instancia
que, en la accion de ejecucion promovida contra Regas Ltda, negé la peticion de arresto de los
bienes del socio de la empresa bajo el fundamento de que no existe solidaridad del socio con la
persona juridica; mas alld de que la deuda no deriva de exceso de mandato ni tampoco de crimen
para que se autorice la aplicacion de la desconsideracion de la personalidad juridica. El Tribunal
de segunda instancia reconocié la inadmisibilidad de la aplicacién de tal teoria para que se
efectuara el arresto sobre los bienes de los socios de la sociedad que paraliza sus actividades sin
la debida baja en el Registro Mercantil, con presuncién de mala gestiéon de los negocios sociales y
en los casos de exceso de mandato, violacion a ley o contrato tal como previsto en el art. 10 del
Decreto 3.078/19. Rechazado el recurso de agravo y los embargos de declaracién, Mangels-
Indtstria e Comércio Ltda interpuso recurso especial en el que alega la violacion al art. 10 del
Decreto n°® 3.708/19 y sostiene esencialmente la posibilidad de la desconsideraciéon de la
personalidad juridica de la sociedad por cuotas de responsabilidad limitada, en la hipétesis de
infracciéon a la ley, a fin de alcanzar el patrimonio del socio gerente respecto al pago de la
obligacion social, teniendo en cuenta que la sociedad se encuentra en situacion irregular ante la
Hacienda Puablica por la omisién en la declaraciéon de impuesto de renta. El Tribunal ordinario
inadmitié tal recurso por lo que se interpuso un agravo de instrumento. Por todo lo
anteriormente dicho, el ST] declar6é que no quedaron probados los presupuestos permisivos de la
aplicacion de la desconsideracién?®s.

b) Levantamiento del velo y responsabilidad civil

En ciertas ocasiones, se observa que la persona juridica puede servir como un recurso para evitar
una responsabilidad de naturaleza extracontractual, que emerge de determinados actos u

omisiones, en los que intervienen los elementos de culpa o negligencia. Asi, las sentencias de este

152557T], 3%, 13.12.2001 (REsp 325977 / MG; MP: Carlos Alberto Menezes Direito).
15355T], 4%, 15.08.200 (REsp 256292 / MG; MP: Ruy Rosado De Aguiar).
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apartado recaen ante todo en un problema de responsabilidad civil, es decir, en un campo en el
que realmente no es facil suponer que la constitucion de una persona juridica, como un centro
juridico de intereses de quien la establece, responda a la tentacion de eludir responsabilidades.

Responsabilidad extracontractual. Sentencia en el Recurso Especial 1169175/DF, de 17 de febrero de 2011.
Andrei Ferreira de Barros entablé demanda contra la empresa Brasil Turismo Orla Ltda en
reclamacién de dafios experimentados por un accidente provocado por la explosiéon de un gas
dentro de las instalaciones del parque acuatico Bay Park - Water Park. Ante la dificultad de la
persona juridica para satisfacer el valor ya determinado en sede judicial en razén de que la
empresa intenta evadirse al pago del monto al realizar actos contrarios a la ley y al estatuto social,
se aplico el levantamiento del velo para responsabilizar el socio con sus bienes por la garantia de
la deuda. El juez de la 2% sala de lo civil de la ciudad de Gama / DF juzg6 procedente la demanda
y determiné el pago de R$ 15.000,00 a titulos de dafos. Interpuesto dos recursos de apelacién, el
Tribunal aument6 el valor de la indemnizacién y desestimé el recurso del reo en razén de la
sentencia dictada por el juzgado de Primera Instancia. Sin embargo, ante la dificultad para la
satisfaccion del crédito, el actor requiri6 el levantamiento del velo de la persona juridica que ha
sido concedida tras haber comprobado que los socios (entre ellos Sebastido Alves Correia)
practicaron actos contrarios a la ley y al estatuto social con la finalidad de defraudar el interés del
acreedor. Interpuesto recurso especial por Sebastiao Alves Correia, éste sostiene, que no cabe en
el presente caso la desconsideracion de la personalidad societaria con la autorizaciéon de la
ejecucion de los bienes de los socios, quedando o no la responsabilidad limitada al valor de sus
respectivas cuotas sociales. La resolucion del ST hace alusion, en primer lugar, a la doctrina del
levantamiento del velo corporativo, sefialando que el mero peligro de fraude en perjuicio del
acreedor autoriza la citada medida; y en segundo lugar que no hay cualquier restriccién sobre

que la ejecucion contra los socios debe estar limitada a sus respectivas cuotas sociales!>.
¢) Levantamiento del velo y titulos extrajudiciales

En un grupo distinto de casos, se encuentran aquellas obligaciones relacionadas con el pago de
titulos extrajudiciales (o también denominados titulos valores) que pueden llevar a una posible
utilizacién abusiva del concepto de persona juridica. En ese sentido y tal como sefiala Ricardo de
Angel Yagiiez, las reglas o directivas en torno a la emisién y circulacién de los titulos valores se
entrecruzan de una forma muy especial con los principios que inspiran el fenémeno del abuso de
la personalidad juridica e, igualmente, con la aplicacién del disregard of the legal entity'>.

Titulo extrajudicial. Sentencia en el Recurso Especial 706242/SP, de 06 de diciembre de 2011. Se formul6
una accién de ejecucion de titulo extrajudicial contra ADB - Consultoria Empresarial Ltda basada
en que ésta habia incumplido un contrato de cesion de cuotas en el valor de R$ 120.000, las cuales
deberian ser pagadas en 12 cuotas mensuales y sucesivas. El juzgado de Primera Instancia acogi6
la peticion del autor Regis de Albuquerque Guedes da Luz sobre la desconsideraciéon de la
personalidad juridica de la empresa para que los socios Joaquim Ernesto Palhares, Volney Luiz

154 SSTJ, 37, 17.02.2011 (REsp 1169175 / DF; MP: Massami Uyeda).
155 (DE ANGEL YAGUEZ, 2006, p. 703).
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Denardi e Marcio Mello Casado respondieran con sus bienes personales en virtud de la
inexistencia de bienes de la sociedad para solventar la deuda. A partir de una decisién judicial
respecto a la exclusiéon de uno de los socios (Volney Luiz Denardi) y la accién ejecutiva en
detrimento de los demds socios se interpuso recurso de agravo de instrumento ante el antiguo
Tribunal de Alcada de Sao Paulo que mantuvo la sentencia de exclusiéon. De ese modo, la
empresa ABD - Consultoria Empresarial Ltda - interpuso recurso especial ante el Superior
Tribunal de Justicia bajo la alegacién de expresa violacion de los arts. 165 y 535, 11, del Cédigo de
Proceso Civil, del art. 93, IX, de la Constitucién Federal brasilefia y del art. 50 del Codigo Civil,
sosteniendo la ausencia de demostracion de fraude o confusion patrimonial necesarias para
justificar la desconsideracion de la personalidad juridica. El STJ, entonces, concluyé que no se
habia acreditado los requisitos de fraude o confusién patrimonial y que tanto el juez de primera
instancia como el Tribunal ordinario no entraron a discutir tal cuestion, por lo que la medida de
desconsideracion de la personalidad juridica contra la empresa no debe jamés prevalecer!>.

Titulo Extrajudicial. Sentencia en el Recurso Especial 1098712/RS, de 17 de junio de 2010. Formulada
accion monitoria por Galvénica Beretta Ltda a favor de Knorr Construcdes Ltda por algunos
cheques que no han sido pagados. Improcedentes los embargos del deudor, éstos se convirtieron
en el mandado inicial en el proceso ejecutivo. Con todo, en el curso del juicio ejecutivo se solicitd
el levantamiento del velo de la empresa para perseguir los bienes de los socios de la empresa,
una vez que ella se encontraba inactiva y aparentemente sin patrimonio para garantizar la deuda.
Rechazados los embargos de declaracién se interpuso recurso especial en el que se alega la
violacién del art. 535 del Codigo de Proceso Civil y el art. 50 del Cédigo Civil. Con todo, los
magistrados del ST] entendieron que la Corte Estatal no adentr6 al andlisis de los requisitos
necesarios a la desconsideracion de la personalidad juridica, porque apenas afirmaron que la
empresa se habia disuelto de forma irregular. De tal modo, por no haberse reunido los requisitos

objetivos de la medida (abuso de la personalidad juridica), el ST] desestim¢ la referida medidal®”.

Titulo Extrajudicial. Sentencia en el Recurso Especial 331478/R], de 24 de octubre de 2006. Se trata de
accion ejecutiva por titulos extrajudiciales formulada por Comdip - Comercial Distribuidora de
Pecas Ltda contra Magneton Comércio de Auto Pecas E Acessérios Ltda, en el que se requirio6 la
desconsideracion de la personalidad juridica de la segunda con el consecuente embargo sobre los
bienes de los socios. La acusacion es la de que la empresa se ha disuelto de manera irregular y la
inexistencia de bienes suficientes para garantizar el pago de las deudas. El juzgado de Primera
Instancia nego la peticion de desconsideracioén, lo que culminé en la interposiciéon de recurso de
agravo de instrumento. Tras haber sido rechazado el referido agravo, Comdip - Comercial
Distribuidora de Pecas Ltda interpuso recurso especial bajo la alegacion de que la decisiéon del
Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro vulner6 los arts. 592 e 596, § 1°, do CPC; 329, 330
e 338 del Codigo de Comercio (Ccom). Ademads, sostiene la Recurrente la existencia de los
presupuestos legales para la aplicacién del levantamiento del velo contra la empresa; la validez
del arresto sobre los bienes particulares de los socios para pagar la deuda; las obligaciones de los
socios solo acaban tras satisfechas e extintas todas las responsabilidades sociales; la disolucion

156 SSTJ, 47, 06.12.2011 (REsp 706242 / SP; MP: Raul Aratjo).
157 SST]J, 47, 17.06.2010 (REsp 1098712 / RS; MP: Aldir Passarinho Junior).
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irregular e ilegal de la sociedad. El ST] declar6 no haber lugar para la aplicacion de la
desconsideraciéon de la personalidad juridica en la medida en que realmente no existen
evidencias de abuso de derecho o fraude para perjudicar los intereses del acreedor?3S.

Titulo Extrajudicial. Sentencia en el Recurso Especial 401081/TO, de 06 de abril de 2006.
Gurumaquinas - Gurupi Maquinas Agricolas Ltda enjuicié acciéon ejecutiva por titulos
extrajudiciales contra SOMAVA Ltda y André Bernardes da Silva. Tras frustrado el juicio
ejecutivo, la actora requiri6 el arresto de los bienes del socio de la empresa ejecutada (Edgard
Carlos da Silva) con la consecuente aplicacion de la desconsideracion de la personalidad juridica.
La peticiéon fue negada por el Juzgado de Primera Instancia y Edgard Carlos da Silva opuso
excepcion de pre-ejecutividad para que se excluyera su nombre de la accion ejecutiva, una vez
que la deuda habia sido contraida por André Bernardes da Silva y Somava Ltda, la cual fue
acogida por el juez de primera instancia. Gurumdquinas, a su vez, interpuso agravo de
instrumento aduciendo que la empresa, aunque inactiva y sin bienes libres para solventar la
deuda, sigue operando bajo el nombre del socio Edgard Carlos da Silva que utiliza abusiva y
fraudulentamente la condicién de autonomia de su personalidad y de su patrimonio para
encubrir intereses y ventajas personales. El Tribunal de Tocantins juzgé procedente el Al y tras la
presentacion de los embargos de declaracion, Somava Ltda interpuso recurso especial en el que
alega ofensa al art. 20 del Codigo de Bevildqua, 17, 592, 652, 655 y 659 del CPC y art. 350 del
CCom. Sostiene que, en un principio, los bienes de los socios no responden por las deudas de la
sociedad comercial, lo que solo tiene lugar al reunirse los requisitos que no se encuentran
presentes en el caso concreto (el elemento fraude y la mala administracién). El STJ, por tanto,
declar6 no haber lugar para la desconsideracion de la personalidad juridica en razén de la
ausencia de situacién concreta prevista en ley que autorice tal medida excepcional®®.

d) Levantamiento y grupos de empresas, sociedades vinculadas o instrumentales

En este grupo, se recogen aquellos casos en los que se aplico el levantamiento del velo a una
empresa integrante de un grupo empresas. Atn en esos casos, la mencionada teoria debe ser
reconocida en situaciones excepcionales al verificarse que la sociedad deudora pertenece a un
grupo de sociedades bajo el mismo control y con una estructura meramente formal para incurrir
en una confusién de patrimonios, fraudes, abuso de derecho con perjuicios a los acreedores. En
seguida, se expone las situaciones en las que la idea de grupo de empresa estuvo realmente
presente, bien por tratarse de fendmenos merecedores de ese nombre, bien por ser conflictos en
los que intervenian sociedades vinculadas a otras, dependiente de ellas o, incluso, instrumentales.

Grupo de empresas. Confusion patrimonial. Sentencia en el Recurso Especial 907915/SP, de 07 de junio de
2011. Los actores Industrias Reunidas Sao Jorge S/A e Jorge Chammas interponen recurso de
agravo de instrumento contra decision del juez de la 9° sala de lo civil del Estado de Sao Paulo
que decret6 el bloqueo de sus cuentas y activos financieros de aquéllos y de otras empresas, para
la satisfaccion de un crédito correspondiente a RS 1.411.110,13 bajo el fundamento de que todas

158 SSTJ, 47, 24.10.2006 (REsp 331478 / R]; MP: Jorge Scartezzini).
159 SST7J, 37, 06.04.2006 (REsp 401081 / TO; MP: Humberto Gomes de Barros).
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ellas se confunden e integran el mismo conglomerado empresarial. La accién ejecutiva dice
respeto al cobro de honorarios de abogado en razén de los trabajos realizados para diversas
empresas pertenecientes al grupo Sao Jorge. La acusacion se centra en la existencia de la practica
de fraude a la ejecucién y confusiéon patrimonial entre socios y empresa deudora, lo que autoriz6
el levantamiento del velo ante las pruebas que indican la ocultaciéon del patrimonio derivado del
conglomerado de empresas. El agravo de instrumento ha sido negado por el Tribunal de Justicia
de Sao Paulo y, ante esto, los actores interpusieron recurso especial en el que se alega ofensa a los
arts. 535, 620, 655, 398, 592, 593, 472, 213, 225, inciso 1I, 471 e 473, del Cédigo Civil de 2002. Ellos
sostienen que no hubo fraude, y que ademas de ello no se agotaron los medios para la
consecucion del crédito exigido, por lo que no podia subsistir la medida de arresto de las cuentas
bancarias de las empresas. El STJ, a su turno, declaré que la conducta tipificada en el art. 593 del
CPC (fraude a la ejecucion), por si sola, autoriza la desconsideracion de la personalidad juridica;
por lo demas hay indicios de confusién patrimonial entre los socios y empresa deudora o entre
éstas y otros conglomerados, denotando una divisiéon societaria meramente formal entre las
empresas conjugadas, por cuanto el arresto de los activos financieros es el tinico medio para la
satisfaccion del crédito ante la ocultacién de patrimonio derivado de un grupo de empresas!®.

Grupo de empresas. Escision. Fraude. Sentencia en el Recurso Especial 1200850/SP, de 04 de noviembre de
2010. Se trata de acciéon de reclamacion de dafos promovida por Maria Lucia Freitas Barbosa
contra Ensatur - Empresa Nossa Senhora Aparecida de Turismo - cuya decisién condenatoria dio
inicio a la fase de ejecucion de la sentencia. Tras haber sido intimada para pagar la deuda, la
empresa ofrecié un terreno y un edificio como garantia de la deuda, los cuales fueron rechazados
por la actora. Paralelo a ello, las informaciones del oficial de justicia de que la empresa ya no
pertenecia a Jesus Adib Abi Chedid y Marilis Reginato Abi Chedid hizo que la demandante
solicitara ante el Juzgado de Primera Instancia el arresto de sus bienes de aquellos cuya solicitud
fue deferida. Por otro lado, los socios enjuiciaron embargos de terceros en sentido de
desconsiderar la medida restrictiva sobre sus patrimonios, habiendo sido admitida por el juez.
Maés adelante, Maria L.F. Barbosa argumenta que la escisién de la sociedad ejecutada, que se
hallaba en un estado de insolvencia, ocurri6 de manera fraudulenta por cuanto postuld la
declaracién de fraude a la ejecucioén, asi como la aplicacién del levantamiento del velo de modo
que la ejecucion recayera sobre los bienes de los socios. El juez de la 4° sala de lo civil de la ciudad
de Campinas (Estado de Sao Paulo) aceptd la peticion de desconsideracién, culminado en la
interposiciéon de agravo de instrumento ante el Tribunal de Justicia del Estado de Sdao Paulo que
reconoci6é la fraude a la ejecucién como para ordenar la inexistencia momentinea de la
personalidad juridica de la empresa ejecutada y las empresas derivadas de la escisiéon de aquélla,
y ademas tornando ineficaces todos los actos de transmision de los inmuebles de la referida
sociedad. De ahi que, Jesus Adib Abi Chedid y Marilis Reginato Abi Chedid buscaron reformar el
fallo del Tribunal ordinario mediante la interposicién de recurso especial, alegando que la
escisiéon no extinguié y tampoco despatrimonializ6 la Ensatur que sigui6é existiendo con bienes
suficientes para la satisfacciéon de la ejecucién; y que no existe cualquier acto de abuso de la
personalidad juridica, caracterizado por el desvio de finalidad o confusién patrimonial, pero si la
alteracion en el cuadro societario dentro de los limites permitidos por la ley. El ST] entendi6 que

160 SSTTJ, 47, 07.06.2011 (REsp 907915/ SP; MP: Luis Felipe Salomao).
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las alteraciones en el régimen societario y el consecuente vaciamiento de los bienes de la
ENSATUR, los cuales fueron transferidos a otras sociedades, realmente confirma el acto
intencional de los socios en defraudar terceros a través del uso abusivo del ente colectivolel,

Sociedad Controlada. Fraude. Sentencia en el Recurso Especial 1141447/SP, de 08 de febrero de 2011.
Interpuesto recurso especial por parte de Ino Servicos Especializados de Telecomunica¢des Ltda
contra decisiéon del Tribunal del Estado de Sao Paulo que determiné la desconsideracion de la
personalidad juridica de ésta respecto a la ejecuciéon de un titulo judicial en una accién de
prestacion de cuentas promovida por Ondafone Sistemas de Comunicacdo S/C Ltda. El
Recurrente aduce, entre otras cosas, que no se puede desconsiderar la personalidad juridica sélo
en base a la inexistencia de bienes susceptibles para responder por la deuda, porque es necesario
que se verifique el abuso de la personalidad con el propésito de frustrar la accién ejecutiva
conforme el art. 50 del CC162. El ST] mantuvo la sentencia del Tribunal de Sdo Paulo, pues
también estaba caracterizado el fraude en razén de que los bienes de la empresa ejecutada se
encontraban, en realidad, bajo el poder de la socia controladora y gerente Motorola, lo que
evidenciaba la clara intencion maliciosa de usar la personalidad juridica para esquivar las
obligaciones comerciales!63.

Empresa del mismo grupo econdmico. Sentencia en el Recurso Especial 1071643/DF, de 02 de abril de
2009. Accion de ejecucion propuesta por Esperanca Joaquina de Oliveira Dias contra
Refrigerantes Imperial S/A, donde se le aplicé el levantamiento del velo en virtud de la
inexistencia de fondos bancarios lo que indica una burla en el sentido de intentar mascarar un
falso movimiento financiero para no liquidar sus deudas, demostrando el abuso de la
personalidad juridica de la ejecutada. Conforme el juzgado de Primera Instancia, las pruebas
producidas en el proceso confirman que la Indtstria e Comércio de Bebidas Imperial pertenece al
mismo grupo econdémico de la ejecutada y, tal como se ve, éstas constituyen empresas de un solo
grupo econémico que poseen la misma direccion, negocios y venta de los mismos productos;
ademas, se percibe que una de las empresas esta transfiriendo su patrimonio a otras empresas del
mismo conglomerado a modo de frustrar los intereses de los acreedores, lo que presume el
ejercicio abusivo de derecho. Contra la decision de primera instancia que decret6 la
desconsideracion fue interpuesto recurso de agravo de instrumento ante el Tribunal de Justicia
del Distrito Federal y Territorios que lo deneg6. Tras rechazados los embargos de declaracion se
interpuso recurso especial en el que se alega violacion a los arts. 535 y 472 del CPC, art. 2 de la
CLT y arts. 265 y 50 del CC. El STJ afirma que a la luz de las pruebas generadas y
exhaustivamente apreciadas por el Tribunal ordinario se llega a la conclusiéon de que hubo
confusién patrimonial, pues el grupo se presenta ante terceros como una tnica unidad, donde
varias empresas producen y comercializan productos como si fuera una sola, por lo que se puede
desconsiderar una empresa perteneciente a mismo un grupo cuando sea evidente que su

estructura es aparentemente formal con el fin de evitar el fraude a la ley o contra acreedores!®4,

16155T], 3%, 04.11.2010 (REsp 1200850 / SP; MP: Massami Uyeda).
162Para un estudio sobre los grupos de sociedades en el derecho mercantil brasilefio, véase la obra del autor Jorge
LOBO (1997), “Direito dos Grupos de Sociedades”, Revista de Direito Mercantil, v. 107, Malheiros, Sao Paulo.
16355T], 3%, 08.02.2011 (REsp 1141447 / SP; MP: Sidnei Beneti).
1645STJ, 4%, 02.04.2009 (REsp 1071643 / DF; MP: Luis Felipe Salomdo).
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Grupo de sociedades. Sentencia en el Recurso Especial 968564/RS, de 18 de diciembre de 2008. Calcados
Rio Verde Ltda es acreedor de la empresa Refratarios Riograndense Ltda en consecuencia de
valores locatarios lo que dio lugar al proceso de ejecucion. En razén de la inexistencia de bienes
de la empresa ejecutada para garantizar el pago de la deuda, se requirio el arresto al patrimonio
de Weco S/A Industria de Equipamento Termo Mecéanico (socia mayoritaria de la deudora),
habiendo sido deferido por el Juzgado de Primera Instancia bajo el argumento de que la
Refratarios Ltda habia suspendido sus actividades de forma irregular, lo que implicaria en la
incidencia del instituto de la desconsideraciéon de la personalidad juridica. Inconformado con el
arresto de bienes, la Weco S/ A enjuicié embargos de tercero al juicio ejecutivo, los cuales han
sido rechazados por el juez de primera instancia que determiné la continuacién de la ejecucién y
el mantenimiento de la medida de arresto. Interpuesto recurso de apelacion, el Tribunal de
Justicia del Estado de Rio Grande do Sul desestim6 la medida de la desconsideracion para
desconocer el arresto sobre los bienes de la empresa. Tras la presentacion de los embargos
infringentes, la Calcados Rio Verde Ltda interpuso recurso especial en el que se alega,
basicamente, ofensa al art. 5 de la Constitucién Federal, arts. 130,333, II y 458, II, 515, 518, 592, I,
596 del CPC y art. 50 del CC, una vez que las pruebas producidas en el proceso demuestran la
posibilidad de aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica. El STJ,
a su turno, determiné que no quedé demostrada la mala administracién o la practica de acto
fraudulenta por la empresa ejecutada para que se aplique el instituto anglosajon del disregard!6>.

Grupo de empresa. Sentencia en el Recurso Especial REsp 744107/SP, de 20 de mayo de 2008. La empresa
Sdo Paulo Transportes S/A (SPTRANS) enjuicié una accién cautelar de arresto de bienes basada
en el incumplimiento de un contrato de prestacién de servicio ptublico (régimen de concesién) de
transporte contra la sociedad Transportes Urbanos Cidade Tiradentes Ltda, Leonardo Lassi
Capuano, Jodo Tarcisio Borges, Jodo Batista de Carvalho, Trolebus Cidade Tiradentes Ltda e
Samy Gelman Jaroviskipor; y incidentalmente la solicitud de desconsideracion de la personalidad
juridica societaria. A pesar del Juzgado de Primera Instancia haber deferido la peticién del actor,
no fueron encontrados bienes de la Transportes Urbanos Cidade Tiradentes Ltda para garantizar
la deuda exigida. De tal manera, la SPTRANS requiri6 la extensién de la medida de arresto al
grupo econémico (Constantino) de lo cual haria parte la deudora que era comandado por las
sociedades Aurea Administracdo E Participagdes Ltda e Constante Administragao E Participacoes
Ltda. Tras la aplicacion de la desconsideracion de la personalidad juridica, se interpuso agravo de
instrumento y posteriormente recurso especial. De esta forma, el ST] constata que la Tiradentes
Ltda es una empresa sometida al poder directivo de la empresa Aurea que encabeza el Grupo
Constantino, por lo que se imputé al grupo controlador la responsabilidad por la deuda. Sin
embargo, el Alto Tribunal de Justicia pone de manifiesto que tanto la decisiéon del juez como del
Tribunal ordinario no hicieron mencién a la ocurrencia de abuso de derecho o fraude (desvio de
finalidad o confusién patrimonial) en atencion al art 50 del CC. En definitiva, el Superior
Tribunal de Justicia desestima la desconsideraciéon de la personalidad juridica, al mismo tiempo
en que resguarda el derecho de la empresa recurrida, si comprobadas las condiciones del art. 50,
de obtener otra medida en defensa de su créditol¢®.

165 SSTJ, 5%, 18.12.2008 (REsp 968564 / RS; MP: Arnaldo Esteves Lima).
166 SSTJ, 47, 20.05.2008 (REsp 744107 / SP; MP: Fernando Gongalves).
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Grupo de empresas. Sentencia en el Recurso Especial 476713/DF, 20 de marzo de 2003. Se trata de accion
ejecutiva promovida por el Banco Boa Vista S/ A contra la Distribuidora de Carne Centro Oeste
Ltda en que ocurri6 el arresto sobre sus bienes. Esta opuso embargos de tercero por lo que afirma
que no es parte en el juicio ejecutivo, ni avalista, fiadora, sucesora de la empresa ejecutada. Tras
haber sido negado los embargos, la Carnes Ltda interpuso apelaciéon ante el Tribunal del Distrito
Federal y Territorios, el cual fue rechazado. Interpuesto recurso especial en el se sostiene que: la
Recurrente no es sucesora de la ejecutada; no existe comprobacioén en el proceso del estado de
insolvencia de la deudora; no ocurrié cualquier transferencia o enajenamiento de bienes por parte
de la deudora; en suma, no hubo fraude a la ejecucién con el fin de perjudicar los acreedores.
Para comprender la controversia, es necesario examinar los fundamentos de hechos:

“Los ejecutados - Distribuidora de Carne Centro Oeste Ltda e Paulo Cézar Borges dos Santos,
representante legal de aquélla, los cuales ha sido citados el 28 de febrero de 1996. Posteriormente a la
fecha de la citacion, en 23.03.1996, la panaderia Pao de Queijo Ltda, cuya propietaria es la esposa del
segundo ejecutado, tuvo su contrato social alterado para constituir la empresa La Carne que residia en
la misma direccién de la primera ejecutada (pero en otra localidad) que desarrollaba las mismas
actividades comerciales de ésta. Bajo el riesgo de que los bienes de la esposa del ejecutado fueron
arrestados cuando fuera citada sobre lo de la alteracién contractual, la empresa La Carne fue

transferida para la madre del ejecutado y sus cufiadas.”

Por lo anteriormente expuesto, la cuestion se centra en decidir si las alteraciones contractuales de
las personas juridicas en el presente caso enjuiciado caracterizan la ocurrencia de fraude como
para imponer la medida de levantamiento del velo de la personalidad juridica. Como se observa,
una tercera empresa tuvo su contrato social alterado para constituir la empresa La Carne
Comércio e Representacdo de Géneros Alimenticios Ltda que pasé a ocupar la direccién de la
deudora y desempenar sus actividades comerciales. La deudora, a su turno, fue transferida para
otra localidad. El Tribunal de segunda instancia decidié que las alteraciones contractuales
realizadas impiden el juicio ejecutivo, caracterizando el presupuesto de fraude; y ademas no hay
noticia de la existencia de bienes de la deudora para fines de garantizar el monto debido. Ante
todo esto, el STJ] entiende que la desconsideracion de la personalidad juridica debe ser aplicada
cuando determinados actos practicados por la persona juridica importen en fraude a los intereses
de los acreedores, lo que se comprueba en el proceso mediante la constitucion de una nueva

empresa y la consecuente transferencia de cuotas en miras de alterar el cuerpo societariol¢”.

167 SSTJ, 47, 20.03.2003 (REsp 476713 / DF; MP: Salvio De Figueiredo Teixeira).
76



Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

4. La doctrina del levantamiento del velo en Espaiia

Una vez analizado el desarrollo de la doctrina del levantamiento del velo en el escenario juridico
brasilefio, donde ha sido valorada como un significativo mecanismo para remediar los problemas
tedricos originados del rigor conceptual del instituto de la persona juridica, se procede al examen
sobre en qué momento la referida doctrina se incorporé al derecho privado espafiol y la forma
como ha sido aplicada por el maximo 6rgano del Poder Judicial: el Tribunal Supremo de Espafia.

4.1. Antecedentes historicos: la doctrina de terceros

Desde hace mucho tiempo, precisamente en la primera mitad del siglo XX, la doctrina espafiola
ya venia apreciando una progresiva degeneraciéon sobre el concepto de persona juridica, en
consecuencia del uso excesivamente formalista de la misma. Frente a ello, la solucién que se ha
ido adoptando en la jurisprudencia para resolver los abusos referentes al instituto de la
personalidad juridica residi6 en la limitacién, en determinadas situaciones y respecto a terceros,
de los efectos provenientes de dicha personalidad tanto en el ambito civil como mercantil.

“La jurisprudencia espariola, al igual que ha sucedido en otros paises, también ha admitido la doctrina
del levantamiento del velo de la personalidad juridica. Sin embargo, esta admisién ha sido bastante
reciente, ya que, inicialmente, el Tribunal Supremo no mantuvo expresamente la doctrina del
levantamiento del velo, sino lo que se calificé como doctrina de terceros.” 168

Asi, en un primer momento no se acogié en el ambito de la jurisprudencia del egregio Tribunal
Supremo la terminologia levantamiento del velo como para designar la técnica de interpretacion
judicial dirigida a combatir el uso desviado y abusivo de la persona juridica, sino que calific6 esa
figura con el nombre de doctrina de terceros. Esta doctrina partia del planteamiento de cuestionar
en ciertos casos si la sociedad como tal, podia ser considerada o no como un tercero respecto de

actos, derechos o situaciones en que tal calificativo debiera, en principio, aplicarse a los socios.

Lo cierto es que la denominada doctrina de terceros consiste en un método que ha sido, durante
muchos afios, empleado en la praxis judicial espafiola para resolver las situaciones de abuso de la
personalidad societaria. De ese modo, ella retine los criterios normativos que en el derecho
aleman se conoce por Durchgriff der Juristichen Person y que en la tradicién anglosajona se resume
en el disregard of the legal entity; en tanto que puede ser equiparada a aquellas figuras ya
formuladas en el derecho continental, una vez que permite llegar a resultados muy semejantes.

Para ilustrar mejor, una de las primeras resoluciones en las que se manifiesta la doctrina de
terceros es la emblemaética sentencia de 7 de junio de 1927. En aquel caso, el Tribunal Supremo de
Espafia neg6 la condicién de tercero a una sociedad de responsabilidad limitada formada por
familiares cuyo objetivo era el de incumplir una obligacién de pago derivado de una decisiéon
judicial (titulo judicial). La referida sociedad familiar se habia constituido pocos dias después de
haber sido desestimado el recurso de casacion interpuesto con el laudo. La Corte Suprema dijo:

168(BOLDO RODA, 2006, p. 175).
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“... que no puede intentar la formacién de una sociedad para crear una figura de tercero y ampararse
en las inmunidades de la ley, quien no puede alegar la ignorancia acerca de los motivos y fundamentos
del acto que pretende desconocer. Que los acreedores particulares de cada uno de los socios tienen el
derecho a pedir el embargo y remate de la parte de éste en el fondo social, por lo que la sociedad no se
halla en relaciéon a los bienes aportados por aquél y embargados por un acreedor en el concepto de
tercero.”

Esa linea jurisprudencial de la doctrina de terceros ha sido mantenida por el Tribunal Supremo
en muchas otras resoluciones posteriores, como por ejemplo en la sentencia de 8 de octubre de
1929. Aqui, se esta ante un caso en el que el Tribunal negé la condicién de tercero a una
determinada sociedad mercantil, en razén de la existencia de un contrato societario simulado y
contrario a uno de los principios fundamentales que rigen las relaciones entre particulares: el
principio de la buena fe. La maxima Corte de Justicia del pais declaré en aquella ocasién que’®®:

“

.. no estad demostrado la existencia en esta litis de la sociedad C.M.C. y compaifiia, como persona
distinta de lo ejecutado, por estimar que es un contrato simulado el de constitucién en sociedad y que
falta, por ello, la distincién juridico procesal entre ambas partes contendientes, distincién que ha sido
negada por la Abogacia del Estado; por dicha razén, es obvio, que la entidad actora no es tercera a los
efectos del procedimiento, y, en consecuencia carece de la accién que ejercita, y falta también la buena
fe exigida por el articulo 464 del Cédigo Civil para que exista a favor de dicha sociedad actora el
dominio que pretende ostentar y que sirve de base a su demanda.”

Otro ejemplo de la doctrina es la sentencia de 12 de diciembre de 1950. Los hechos cuentan que la
sociedad limitada formada por Julian A. y cuatro hermanos se adjudicé un inmueble hipotecado
a favor de ellos mismos. Tras la liquidacién de la sociedad, el inmueble fue subsiguientemente
adjudicado a uno de los mismos socios (Dofia Vicenta A.M.). El Alto Tribunal neg6 la condicién
de tercero de buena fe al socio adjudicatario tras la disolucién de la sociedad, teniendo en cuenta
que él deberia conocer todas las irregularidades procedimentales, realizando un llamamiento a la
ética y considerando comunicable la mala fe entre la sociedad adjudicataria y sus socios!?0.

Un caso similar a lo anterior fue resuelto por la sentencia de 26 de enero de 1952, la cual es
considerada un auténtico precedente de la futura doctrina del levantamiento del velo en aquellas
situaciones relacionadas con el caso de disfrute de bienes. El Tribunal Supremo aplica la doctrina
del levantamiento del velo, aunque sin mencionarla, para conocer la real identidad de intereses
de los dos socios de una determinada persona juridica. El TS destaca, por primera vez, la
necesidad de impedir la realizacion de toda manifestaciéon de fraude contra acreedores, figura
que se convertird en uno de los principales fundamentos de la futura aplicacién de tal doctrinal”..

169A] que todo indica, las sentencias de 7 de junio de 1927 y de 8 de octubre de 1929 no se encuentran
informatizadas, una vez que no consta ningtin registro de las mismas en la famosa base de datos de Aranzadi
Westlaw. Ademas, es del todo importante informar que el examen de las resoluciones en el presente trabajo se
basa, més que todo, en las lecciones de Carmen BOLDO RODA (2006) y José HURTADO COBLES (2008).

1705TS, 1%, 12.12.1950 (RJA 1838; MP: Mariano Miguel y Rodriguez). Los hechos narran que el demandante
pretendia la nulidad de actuaciones en la adjudicacién de una finca rematada en el procedimiento sumario
hipotecario a la sociedad ejecutante Julidn, A. y Hermanos S.L., asi como la de la inscripcién registral causada y la
del dominio de uno de los socios a quien, al disolverse la sociedad, se habia adjudicado la misma.

1715TS, 1%, 26.01.1952 (RJA 473; MP: Juan de Hinojosa Ferrer). Los fundamentos de hecho son los siguientes: el
demandante, (arrendatario) de un local de negocio que habia sido desalojado del mismo para proceder al derribo
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Otro exponente de la doctrina de terceros se refleja en la sentencia de 22 de junio de 1956. El
Tribunal Supremo desestim6 recurso de casacion bajo el fundamento de que la sociedad no tiene
caracter de tercero en lo relativo a las obligaciones contraidas por los socios y ante comuneros. En
la resolucién de este caso, en ningin momento se declaré la nulidad de la sociedad comercial,
pero se admiti6 que la misma no puede ser concebida como un tercero, tomando en
consideracion que al constituirse se dio forma y estado juridico a lo que antes existia. En otros
términos, el conjunto de individuos que conforman la persona juridica no puede servirse de su
condicion para llevar a cabo fines que el derecho y la propia moral desaprueban. La 1* Sala djijo:

“... porque no s6lo es censurable el movimiento de aportacién, como dice el recurrente, sino que lo es
también la constitucién de la sociedad por los propios y tinicos aportantes sin intervencién de personas
extrafias, pues en ello lo que influye es el propésito de crear ese tercero, con pretendida
irresponsabilidad para eludir obligaciones validamente contraidas anteriormente por los socios sobre
los mismos bienes aportados que, de aceptarse asi derrumbaria la seguridad de la contratacion por el
sencillo artificio de constituir una razén social con aportaciéon de bienes que los propios aportantes de
manera voluntaria y libre habrian comprometido en el cumplimiento de obligaciones que contrajeron,
y que ocultaban al constituir la sociedad, lo que pugna con los més elementales principios de la Moral
y del Derecho; por todo lo cual procede asimismo la desestimacion de este motivo.”172

Mas adelante, la sentencia de fecha de 5 de mayo de 1958 contempla un caso sobre grupo de
sociedades donde la Sociedad Anénima A. Conrad y Compaiiia fue formada con el propésito de
absorber a la comanditaria del mismo nombre sin su previa disolucién o liquidaciéon y tampoco
sin acuerdo social destinado al proceso de absorcion. El Tribunal Supremo, a su vez, realiza una
valoracién de la causa en la constitucion de la sociedad, concluyendo por la ilicitud de la misma
al recurrir al empleo de los principios generales del derecho en materia de derecho mercantil'73.

En la sentencia de 30 de abril de 1959, se extiende la responsabilidad patrimonial derivada de un
accidente de circulacién (responsabilidad extracontractual) a dos empresas distintas a pesar de
ser personas juridicas independientes. La referida sentencia es considerada, sin duda alguna,
como un importante antecedente de las que seran resueltas por medio del levantamiento del velo
en lo concerniente a la materia de responsabilidad extracontractual. Interpuesto el recurso de
casacién ante el Tribunal Supremo, el cuerpo de magistrados declaré su procedencia como para

aplicar el principio de la unidad patrimonial a dos empresas por ser ambas una sola entidad74.

del inmueble y nueva edificacién, solicité su derecho de retorno al que se opusieron los dos hermanos co-
propietarios arrendatarios alegando que habia sido aportado a una sociedad regular que habian creado.
1725TS, 1?2, 22.06.1956 (R] 1956; MP: Obdulio Siboni Cuenca).
1735TS, 12, 05.05.1958 (RJA 1716; MP: Francisco Rodriguez Valcércel). Los hechos del proceso pueden ser relatados
de la siguiente manera: la demanda pretendia que se declarara que el socio colectivo y gestor de una sociedad
mercantil en comandita A. Conrad y Compafifa, habia incurrido en negligencia en la gestién por haber aplicado
bienes de la referida empresa para realizar negocios particulares, constituyendo una sociedad anénima de
cardcter familiar (A. Conrad y Compafiia S.A) con el objetivo de suceder a la anterior en el negocio y apropiarse
de éste en su beneficio en agravio a los socios remanecientes de la sociedad comanditaria.
174STS, 1%, 30.04.1959 (RJA 1981; MP: Pablo Muga Castro). Se formulé una demanda en reclamacion de
indemnizaciéon por dafios y perjuicios originados en razén de un accidente de circulacién sufrido al viajar en
autobus de la empresa (El Noroeste) el cual, a su turno, habia sustituido, por averia, a otro de la compania (El
Oriente) siendo ambas compaiiias de propiedad de dos personas completamente distintas pero concesionarios en
coparticipacion del servicio regular de transporte de viajeros de la linea en la que se produjo el accidente.
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Asimismo, se encuentra la sentencia de 26 de octubre de 1961 en la que la Sociedad Laguna S.A
enjuicié una demanda de terceria de dominio sobre los bienes que habian sido embargados en
base a deudas personales de uno de sus socios, que previamente los habia aportado a la sociedad.
El Tribunal Supremo espafiol, entonces, entendié a la sociedad demandada como una verdadera
continuadora o sucesora de la personalidad juridica del socio demandante, negandole asi en una

accién de terceria de dominio en relacion a los bienes aportados a aquélla por el sociol?.

Nueve afios después, la de 21 de febrero de 1969 abordé la aplicacién de la doctrina de terceros.
Es oportuno sefialar que el tema discutido en sede de esa resolucién es semejante al contemplado
en la sentencia de 22 de junio de 1956 en la que se obliga a la sociedad a cumplir un contrato de
opcion sin inscribir, que habia sido otorgado por los socios sobre una finca que, siendo propia de
ellos al conceder la accién, habian éstos aportado en la constitucion de la sociedad. Entre los

razonamientos del Tribunal Supremo para poner fin a la controversia se destaca lo siguiente:

“... enello (en la circunstancia de que ICASA tenfa una personalidad juridica distinta de los socios) no
puede ampararse un fraude de ley para dejar de cumplir los contratos validamente celebrados, maxime
en una sociedad familiar y regida de hecho por el padre..., en la que su personalidad juridica
constituia una ficcién legal..., por todo lo que no debe considerarse como un tercero frente al contrato

litigioso.”176

Por otra parte, la sentencia de fecha de 8 de enero de 1980 es considerada, por la gran mayoria de
los juristas, como dltimo exponente de la doctrina de terceros. Es, por lo tanto, sobre la base de
esta sentencia que se va a formular algunos de los postulados béasicos sobre la doctrina del
levantamiento del velo de la persona juridica, tal como ha sido pensada por el derecho aleman.
Para decidir el caso, el Tribunal Supremo en vez de desvelarse la identidad de intereses presentes
en los hechos, aprecié una dualidad de intereses contrapuestos existentes entre la sociedad y los
socios de ésta, anunciando un camino hacia un efectivo cambio en el derecho privado espafiol:

“Que no bastaria, en el estado actual de la realizacion del Derecho, para rechazar el motivo, apelar a
consideraciones de técnica juridica en torno a la distinta y propia personalidad de los entes juridicos y
sentar en su consecuencia, puesto que son dos personas distintas la comunidad demandada y la
sociedad anénima recurrente, que existen dos voluntades y pueden operar el concurso de las mismas
para la perfeccién del contrato; y no bastaria porque es correctamente admisible la posibilidad de
investigar el fondo real de la situacion, sin detenerse a la forma juridica de persona, para en atencién a
los individuos reales que la constituyen y a su posicién, pronunciarse sobre los intereses en juego y su
proteccion, de acuerdo con los principios que regulan la conducta contractual.”177

1755TS, 12, 26.10. 1961 (RJA 3615; MP: Francisco Bonet Ramoén).

1765TS, 17, 21.01.1969 (R] 1969; MP: Manuel Taboada Roca). Acerca de los fundamentos facticos D. Cipriano D.M
concede un derecho de opcién de compra. De ahi que, éste constituye junto con sus hijos una sociedad,
Inmobiliaria Centro Aragonesa S.A. (ICASA), de la que se reserva la participaciéon més importante, y aportan el
inmueble sobre el que recaia la accion. Los titulares de dicho derecho enjuician una demanda contra Cipriano
B.M. y la sociedad inmobiliaria ICASA sobre el incumplimiento de una obligacién derivada de contrato.

1775TS, 17, 08.01.1980 (RJA 21; MP: Carlos de la Veja Benaya). Los hechos principales del caso examinado son los
siguientes: se formulé demanda por la Comunidad de Propietarios del inmueble Hotel-Residencia Cantur en
reclamacion de cantidad oriunda de la liquidacion de cuentas pendiente de un contrato de arrendamiento. La
parte demandada (PROTUCASA) defendia la nulidad de contrato de arrendamiento sosteniendo la ausencia de

un real proceso de oferta y aceptacién de la misma, como forma de expresiéon del consentimiento contractual, en
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A partir del anélisis de los casos anteriormente expuestos, es posible observar que la doctrina de
terceros alcanza practicamente los mismos resultados del levantamiento del velo de la persona
juridica (disregard of the legal entity). Durante esta primera fase, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ya valora el principio de la buena fe y la existencia de fraude en aras de lesionar los
intereses de los acreedores. Con todo, solo en la década de 1980 se va a presenciar la introduccion

y formulacion concreta de la doctrina del levantamiento del velo en su pura esencia histérica.

4.2. La sentencia del Tribunal Supremo de 28.05.1984: el surgimiento de un instituto

La formulacién e introduccién definitiva de la doctrina del levantamiento del velo en Espafia
tiene su arranque con la resolucion de la sentencia de fecha de 28 de mayo de 1984 por el
Tribunal Supremo, en una materia sobre responsabilidad extracontractual. Se estd, pues, ante una
transcendental sentencia para el derecho de sociedades espafiol en donde, por primera vez, no
s6lo se recogié en un fallo la expresion levantamiento del velo sino que se observé con claridad

una produccién doctrinal igualmente acompafiada de una fundamentacion juridica consistente.

Debido a la enorme relevancia de la famosa STS de 28.05.1984 en la que se realiz6 una
ponderacioén entre las formas externas de las personas juridicas y la protecciéon del trafico juridico
con el fin de evitar perjuicios a terceros, es necesario averiguar los fundamentos facticos del caso
enjuiciado y los argumentos juridicos manejados por el Tribunal Supremo para recoger el
pronunciamiento sobre el levantamiento del velo. En seguida, se procede a un estudio sobre los
principales presupuestos de la aplicacién del levantamiento del velo que, a su vez, han sido

seguidos por muchas otras resoluciones judiciales, principalmente en el &mbito del derecho civil.

a) El caso enjuiciado

La empresa demandante (UTO IBERICA S.A.) formula reclamacién administrativa en el importe
de 875.726 pesetas contra la EMAYA - Empresa Municipal de Aguas e Alcantarillados S.A. -y
contra el Ayuntamiento de Palma de Mallorca en razén de dafios y perjuicios ocurridos en los
apartamentos de su propiedad con ocasion de inundaciones y humedades provocadas por unas
averias en la red municipal de abastecimiento de agua situada en la provincia de Palma de
Mallorca en el mes de junio de 1977. Debe sefialarse que, en un primer momento, la demandante
realiz6 una reclamacién administrativa dirigida contra el Ayuntamiento el 17 de abril de 1978, asi
como intent6 un acto de conciliacién contra ambos demandados el 23 de febrero de 1979.

Tras haber sido sostenida por los demandados su falta de legitimacién pasiva y después que se
acumularon a los autos otros, seguidos a instancia de la misma demandante contra una tercera
comparniia - ESA -, el Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia desestimatoria de la demanda
enjuiciada por la sociedad anénima UTO IBERICA. Tal decision judicial fue parcialmente
revocada por la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca en sentencia de 14 de diciembre de

1981 que, admitiendo y reconociendo que EMAYA tenia una personalidad juridica propia y

relacién a que varios de los participes de la comunidad arrendadora eran socios e integrantes del Consejo de
Administracion de la otra contratante, es decir, de PROTUCASA.
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completamente independiente de la del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, la condené al pago

de la indemnizacién solicitada, por lo que absolvié a los demas demandados de la accién judicial.

De este modo, la empresa Empresa Municipal de Aguas e Alcantarillados S.A. (EMAYA)
formaliz6 recurso de casacién en el que afirmé la expresa violacién del articulo 1.973 del Codigo
Civil espafiol por entender que, al poseer una personalidad juridica propia e independiente del
Ayuntamiento, la reclamaciéon administrativa realizada en fecha de 17 de abril de 1978 no podia
ser alegada como causa interruptora del plazo de prescripcion de un afio frente a ella, ya que
tiene una personalidad juridica distinta de la del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, y que
ademas no existia ninguna alusion a la existencia de una responsabilidad solidaria de ambos.

b) La doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo

Los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, cuyo ponente era Don Carlos de la
Vega Benayas, no s6lo desestimaron el recurso de casacioén interpuesto por la sociedad anénima
EMAYA, sino que elaboraron la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica de una
forma bastante expresiva y prudente, recurriendo a la mas autorizada doctrina que, en ciertas
ocasiones, habia tratado acerca del conflicto entre seguridad juridica y justicia. En la parte

referente a los fundamentos juridicos, el Alto Tribunal del pais se basé en las siguientes razones:

“CONSIDERANDO que la Sala de instancia, sin perjuicio de reconocer y admitir que la Sociedad
anénima contratante del servicio pablico de aguas (EMAYA, S. A.), como persona juridica inscrita,
tenia propia y distinta personalidad, independiente del Municipio, por lo que absuelve a éste de la
reclamacion, condena a aquélla entidad al pago de la misma, no obstante la excepcién propuesta por
ella de haber prescrito el derecho ejercitado en virtud del art. 1968 del Cédigo Civil, y ello por obra no
s6lo de una interpretacioén restrictiva del instituto de la prescripcion, segin SS. de esta Sala de 17
diciembre 1979 (RJ 1979\4363) 12 diciembre 1980 (R] 1980\4747) y 16 marzo 1981 (R] 1981\916),
estimando que en el caso existe una voluntad decidida de no abandono del derecho (reclamacién
previa administrativa y posteriores) como fundamento subjetivo de la prescripcion, sino mediante una
asimilacién de la reclamacién previa administrativa a la interpelacién extrajudicial para interrumpir la
prescripcion (art. 1973 del Cédigo Civil), en cuanto dicha reclamacién se dirigié contra quien, como el
Ayuntamiento, no era sino 6rgano de la Sociedad Anénima demandada y el Alcalde y Presidente de su
consejo de administracién, por tanto representante de aquélla (art. 12 de los Estatutos de la Sociedad
Anénima y 76 de la Ley), Alcalde o Teniente de Alcalde que fue el pleno recipiendario de la
reclamacion» dicha, con la eficacia interruptiva légica y justa en virtud de la doble condicién de
Alcalde y Presidente del Consejo, so pena de «quebrantar los principios de buena fe y de confianza que
inspiran todo el trafico juridico privado», aqui en la modalidad de gestiéon de un servicio publico,
equivalente a la gestion directa, razon en definitiva, que lleva a la Audiencia a conceder eficacia a la
repetida reclamacién administrativa hecha en abril de 1978, cuando atin no habia transcurrido el afio
desde la produccién del evento dafioso (junio 1977), y pese a que la conciliacién conjunta contra
«EMAYA, S. A.» no se hizo hasta febrero de 1979.

CONSIDERANDO Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mds autorizada doctrina, en el conflicto
entre sequridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (arts. primero, 1, y noveno, 3), se
ha decidido prudencialmente, y seguin casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de la buen a fe (art. séptimo, 1, del Codigo Civil), la tesis y prictica de penetrar en el substratum
personal de las entidades o sociedades, a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar
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que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses
privados o piiblicos o bien ser utilizada como camino del fraude (art. sexto, 4, del Codigo Civil), admitiéndose la
posibilidad de que los jueces puedan penetrar (levantar el velo juridico) en el interior de esas personas cuando sea
preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. séptimo, 2, del Codigo Civil) en dafio ajeno o de «los
derechos de los demds» (art. 10 de la Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un mal uso de su
personalidad, de un «ejercicio antisocial» de su derecho (art. séptimo, 2, del Cédigo Civil), lo cual no significa -
ya en el supuesto del recurso- que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente gestor
constituido en sociedad anénima sujeta al Derecho privado, sino sélo constatar, a los efectos de tercero
de buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y «constitutiva» personalidad
social y econémica de la misma, el substrato real de su composicion personal (o institucional) y
negocial, a los efectos de la determinaciéon de su responsabilidad «ex contractu» o aquiliana, porque,
como se ha dicho por la doctrina extranjera, «quien maneja internamente de modo unitario y total un
organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones
independientes» y menos «cuando el control social efectivo estd en manos de una sola persona, sea
directamente o a través de testaferros o de otra sociedad», segtin la doctrina patria.

CONSIDERANDO Que también en el ambito del Derecho administrativo, cuando se habla de los
«entes publicos» o de gestién («mutatis mutandi»), a los que se reviste de una forma juridica
perteneciente al Derecho privado (Sociedades anénimas, por ejemplo), segtin se sefiala por autorizada
doctrina, no se hace sino utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de modo instrumental, del uso
de un procedimiento en el que «la sociedad aparece como una simple forma para encubrir la creacién
de un ente final puro y simple», externamente regida por el Derecho privado, pero en realidad -
internamente- de la pertenencia de la Administracién, tal como en el caso del recurso ocurre y se
declara por la Sentencia de instancia, en el que, segiin el contrato, el Ayuntamiento es 6rgano de la
Sociedad municipal y el Alcalde su Presidente del Consejo, es decir, con el poder, siquiera compartido,
de gestion de la entidad, circunstancia mas que suficiente para no considerar tercero o extrafio al
Ayuntamiento con respecto a la sociedad municipal demandada y, consecuentemente, bastante para
llegar a la misma conclusién que la sentencia impugnada, es decir, que la interpelacién hecha al
Municipio vale para la sociedad como 6rgano integrante de ésta y que ésta ni puede ni debe pretender
escapar de sus efectos, determinados en el art. 1973 del Cédigo Civil, por consiguiente no violado.”

Para Ricardo de Angel Yagiiez es bastante curioso que el primer pronunciamiento integro
procedente de la Sala Primera del Tribunal Supremo en materia de levantamiento del velo
recayera en un asunto en lo que se planteaba era un problema circunscrito al campo de la
responsabilidad de naturaleza civil, o sea, un terreno en el que no es féacil suponer que la
constitucion de la persona juridica, concebida como un instrumento de actuacion de intereses de

quien la establece, responda al designio de eludir responsabilidades o desviar imputaciones!7s.

No obstante la indiscutible importancia de la Sentencia de 28 de mayo de 1984, hay que advertir
que ella ha sufrido criticas por parte de algunos autores, entre ellos F. Pantaleén Prieto. Su
postura critica respecto al fallo del TS que resolvié el recurso de casacién interpuesto por la
empresa EMAYA puede ser sintetizado basicamente en las siguientes ideas: a) en el caso concreto
enjuiciado no se aprecia cualquier presupuesto que pueda justificar la aplicacién de la doctrina
del levantamiento del velo; b) no concurre las condiciones que autoricen el privilegio de la
limitacion de responsabilidad, por lo que deberia haber sido declarada la responsabilidad
solidaria del Ayuntamiento y de la sociedad anénima; c) el privilegio citado deriva de la llamada

178(DE ANGEL YAGUEZ, 2006, p. 121).
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capitalizacién adecuada, por cuanto no habria motivo para condenar al Ayuntamiento puesto

que no hay razén para suponer que éste mantenia infracapitalizada a la sociedad”.

Dejando para mas adelante las valoraciones positivas y negativas respecto a la sentencia de 28 de
mayo de 1984, lo cierto es que el Tribunal Supremo de Espafia anuncié por primera vez una
formulacion sobre la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica. Equidad, buena
fe, fraude y abuso de derecho fueron los conceptos generales, aunque se haya nombrado a ellos
de una forma superficial y sin perfilar su contenido y eficacia, en los que se sustenta el TS para
construir definitivamente las bases del instituto del disregard of the legal entity. Tras el
advenimiento de esa sentencia histérica con su consecuente repercusioén en la practica judicial
espafiola, se ha podido verificar un creciente nimero de resoluciones tanto del propio Supremo
como de las Audiencias provinciales y de los Juzgados de Primera Instancia haciendo uso de

aquella formulacién, conforme se tendrd la oportunidad de apreciar atin en el presente capitulo.

c) Los presupuestos de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo

La posibilidad de que los jueces y tribunales puedan desentrafiar la realidad subyacente bajo la
forma de una persona juridica, penetrando en su interior, para extender la responsabilidad a las
personas (fisicas o juridicas) que estan detras ella en razén del cometimiento de fraudes o abusos
contra terceros con el fin de restablecer el sentido de justicia, constituye una valiosa herencia de la
sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo en la fecha de 28 de mayo de 1984. Llevando un
poco mas adelante esa afirmacion se puede, incluso, sostener que la referida resolucién provocé

una verdadera revolucion en el modo de estudiar y entender el derecho de sociedades en Espafia.

Por lo general y considerando todo lo que fue decidido por el cuerpo de magistrados de la
Primera Sala del TS en relacion al proceso movido por la UTO IBERICA S.A,, la jurisprudencia de
aquel Tribunal estableci6 el entendimiento sobre una aplicacién bastante prudente del
levantamiento del velo de la persona juridica, segin determinados casos y circunstancias, y
cuando estén reunidos basicamente los siguientes elementos: conflicto entre seguridad juridica y
justicia; aplicacion por via de equidad y con acogimiento del principio de la buena fe; fraude de
ley y perjuicio de intereses; y el presupuesto de abuso de derecho y ejercicio antisocial del mismo.

En primer lugar, el planteamiento en torno al conflicto entre seguridad juridica y justicia quizas
sea, por no decir el mds importante, criterio de aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo de la personalidad juridica. En caracter general, tal criterio impone que la citada doctrina
solamente debe ser empleada mediante un examen y una valoracién pormenorizada sobre todas
las circunstancias de cada caso llevado a juicio para que, de esa manera, sea posible acoger una
solucién concorde con la razén de politica juridica que persigue la norma que se aplicals0.

179(PANTALEON PRIETO, 1984, p. 1711).
180Sobre el aspecto subjetivo del principio de la seguridad juridica, es importante consultar la obra del jurista
portugués Joaquin José Gomes CANOTILHO (2000), Direito Constitucional y Teoria da Constituicido, Almedina,
Coimbra, p. 256. Para otras referencias bibliograficas, véase también Luis PRIETO SANCHIS (2010), Apuntes de
teoria del derecho, 5% ed., Trotta, Madrid; y J.G RIDDALL (2008), Teoria del derecho, 3% ed., Gedisa, Barcelona.
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La seguridad juridica reviste suma importancia en el contexto de un Estado de derecho,
permitiendo que los individuos conozcan sus derechos y obligaciones y que puedan prever los
efectos de sus propios actos. Tal principio presenta dos naturalezas distintas: una objetiva y otra
subjetiva. La primera se refiere a los limites de la retroactividad de los actos del Estado, incluso
cuando éstos se califiquen como legislativos, es decir, la proteccion al derecho adquirido, al acto
juridico perfecto y a la cosa juzgada. La segunda se relaciona con la proteccion a la confianza de
las personas en lo relativo a los actos, procedimientos y conductas promovidas por el ente estatal.

El Tribunal Constitucional de Espafia, en la sentencia 147 de fecha de 25 de noviembre del afio de
1986, declar6 lo que se debe entender por seguridad juridica consiste en la confianza que los
ciudadanos pueden tener en la observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion
de normas validas y vigentes. Por lo anteriormente expuesto, el principio fundamental de la
seguridad juridica radica, ante todo, en la posibilidad de poder predecir con bastante antelacion
todas las consecuencias juridicas de nuestros propios actos; en tanto que muchos juristas y

tratadistas ingleses se refieren a tal postulado como el legal security means protection of confidencels!.

El valor de justicia es la configuracion especifica de la idea del derecho que esta irradiada en
mayor o menor grado de claridad en todas las normativas existentes, sirviendo como medida de
su correccion. En la filosofia natural, el valor de justicia ha ocupado un lugar central entre los mas
conceptuados juristas, socidlogos y filésofos, culminando en la formulacién de una serie de
teorias que se extendieron hasta los dias actuales. De modo que ésta, sin pretender definir una
expresion que posee un sentido controvertido, serfa la exigencia de que una decisién sea
producto de la correcta aplicacion de una norma, como opuesta a la idea de abuso o ilegalidad?#2.

“Pero no hay que olvidar que el Derecho, ademas de la justicia, tiene como fin la seguridad juridica, y
ésta requiere precisamente la primacia de lo abstracto y general sobre el arbitrio del juez y la fuerza de
los sentimientos, por respetables que éstos sean. Conciliar la vinculacién a la ley con la equidad al
juzgar el caso concreto, encontrar el equilibrio entre la seguridad y la justicia, respetar el Derecho
establecido, pero aplicarlo con sentido humano y a conciencia de lo que de tnico e irrepetible tiene
todo problema individual, constituye la servidumbre y la grandeza de los jueces.”183

En segundo lugar, el esfuerzo en intentar interpretar la expresién aplicacién por via de equidad y
con acogimiento del principio de la buena fe puede conducir a una definicién confusa y ambigua.
La intencién del Tribunal Supremo al establecer tal criterio parece ser la de que el levantamiento
del velo puede ser utilizado con un margen de discreciéon por quien esté llamado a aplicarlo,
liberandose de la literalidad de los textos legales. Por buena fe se entiende que el juzgador debera
tomar una decisién en consonancia con el parametro de la razonabilidad, es decir, el juez o
tribunal ha de tener siempre presente lo que para el consenso social es lo mas usual y sensato!s4.

181STC, Pleno, 25.11.1986 (RTC 1986, 147; MP: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).
182V éase Tom CAMPBELL (2002), La justicia: los principales debates contempordneos, 1* ed., Gedisa, Barcelona.
183(LATORRE SEGURA, 2012, p. 98).
184Conviene llamar la atencién en que todos estos argumentos pueden conducir a un peligroso decisionismo
judicial y también a valoraciones concretas de indole ética, sentimental o politica (y no de normas generales), lo
que Max Weber designé como la Justicia de Cadi. Véase Guillermo MUNNE (2006), “Racionalidades del Derecho
segtin Max Weber y el problema del formalismo juridico”, Revista Isonomia, n. 25, octubre 2006, pags. 69 - 100.
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“De este modo el Tribunal Supremo ha construido, utilizando el recurso a la equidad, doctrinas
jurisprudenciales de cardcter progresivo en casos en los que efectivamente la aplicacion de los
preceptos legales habria llevado a soluciones injustas. En esta linea se encuentran las doctrinas del
dafio moral, de la accesién invertida o incluso del mismo abuso del derecho, antes de que ésta tltima
fuese recogida a nivel positivo en el articulo 7.2 del Cédigo Civil. En efecto, en todos esos casos, se ha
ido mas alla de la norma legal, cuya aplicacién hubiese tenido un resultado injusto para resolver segin
criterios de equidad, es decir, salvando esa “inadecuacién’ en aras a la consecucion de la justicia.” 185

En tercer lugar, el fundamento del fraude de ley y perjuicio de intereses reside en un acto,
engendrado al amparo de una determinada norma, hacia la persecuciéon de un resultado
contrario a una ley vigente con la finalidad de producir un claro perjuicio a los acreedores. Del
mismo modo, esa figura puede ser conceptuada como la violacién de una ley mediante el uso de
un artificio que demuestre una apariencia de licitud, donde la persona que lo realiza tiene como
objetivo el de burlar una norma por medio de otras que puedan prestarle apoyo aparente de
legalidad. En esa perspectiva, José Puig Brutau explica en que residen los actos en fraude de ley:

“El fraude de ley, en sentido propio, no trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino que
coloca a la realidad bajo el imperio de una norma que nos es la que propiamente le corresponde. El
acto es real, claro y visible, y trata de aparecer correcto mediante la combinacién de medios que, por si

mismos lo serfan, si no fuesen valorados en su accién conjunta o resultado final alcanzado.”186

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero estudian los actos en fraude de ley (actos in fraudem legis)
por lo que afirman tratarse de una expresiéon que designa una propiedad de naturaleza
valorativa. En ese exacto sentido, los supuestos de fraude de ley son supuestos de laguna
axiologica en el nivel de las reglas; en tanto que el examen adecuado de la referida figura exige
ante todo que la dimensién regulativa del derecho esté compuesta por dos niveles, el de las reglas
y el de los principios: los denominados actos en fraude de ley estan permitidos prima facie por una
regla pero resultan, consideradas todas las circunstancias, prohibidos como consecuencia de la

accion de los principios que delimitan el alcance justificado de la propia regla en cuestion!s’.

Con referencia a la jurisprudencia espafiola, se observa que el fundamento del fraude de ley ha
sido empleado en la resolucion de la sentencia de 20 de junio de 1991 dictada por el Tribunal
Supremo para justificar el levantamiento del velo de la personalidad juridica'$8. Especificamente
en este caso, el Alto Tribunal puso de manifiesto que el fraude de ley civil exige la concurrencia
de una serie de actos que, pese a su mera apariencia de legalidad, violan claramente el contenido
de los preceptos o normas legales en que se amparan (STS de 6 de febrero de 1957 y de 1 de abril
de 1965); habiendo incluso declarado la Primera Sala que no seria preciso que la persona, que

realice el fraude de ley, tenga intencion o conciencia de buscarla (STS de 13 de julio de 1959).

185(BOLDO RODA, 2006, p. 210).

186(PUIG BRUTAU, 1989, p. 303).

187(ATIENZA et al, 2006, p. 67).

1885TS, 1%, 20.06.1991 (R] 1991, 4526; MP: Eduardo Fernandez-Cid de Temes). Con todo, es importante advertir que
la Sentencia del Tribunal Supremo dictada en fecha de 5 de febrero del afio de 1996 reformé ese postulado de la
mencionada STS de 20 de junio de 1991, porque pasé a exigir el requisito de la constitucién de la sociedad con la

finalidad y propésito de defraudar a los acreedores.
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Por ultimo, el abuso de derecho y ejercicio antisocial del mismo como fundamentacién o
justificaciéon del levantamiento del velo societario, estriba en la realizacion de una conducta
aparentemente conforme a la norma (su enunciado juridico formal), pero que en realidad
contraria el espiritu y el objetivo de los derechos ejercitados. La doctrina contemporanea suele
referirse al principio romano qui iure suo utitur neminem laedit (ejercicio de un acto dentro de los
limites de poder impuestos a su titular que ocasiona una actuacion legitima y licita), por lo que la
quiebra de éste resulta en el ejercicio anormal del derecho, esto es, la manifestacion de una
conducta que sobrepasa objetivamente los limites aceptables para la préctica de un dado derecho.

“Lo anterior ocurre porque el sentido con el que se ejercita el derecho perturba intereses vitales
protegidos por la norma; la conducta que infringe los valores sociales tutelados por la regla juridica es
una conducta antijuridica materialmente, aunque sea coherente con la disposicién formal de la propia
regla, ya que no sélo es antijuridica la conducta que viola la disposicién de la norma de derecho, sino
también el proceder que desvirtda el fin de la norma que conculca los valores sociales que ésta
pretende proteger.”189

La sentencia del Tribunal Supremo que marcé el punto de partida respecto a la formulacién de la
doctrina del abuso de derecho es la de 14 de febrero de 1944 que, a su turno, enumerd los
distintos elementos esenciales de la citada doctrina: a) uso del derecho subjetivo de una manera
externamente legal; b) dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; c)
caracter inmoral o antisocial del dafio, manifestado en forma subjetiva (cuando el derecho se
ejercita con la intencién de perjudicar o simplemente sin un fin serio y legitimo), o en forma

objetiva (cuando el dafio proviene de exceso de anormalidad en el ejercicio del derecho)!®.

En la visién de Carmen Boldé Roda, la practica jurisprudencial del Tribunal Supremo demuestra
que, aunque se aluda directamente a la instituciéon del denominado abuso de derecho, en
practicamente todas las sentencias el TS no razona suficientemente la aplicaciéon de dicha
institucién y no hace en modo alguno referencia al cumplimiento de los requisitos necesarios
para que esté en presencia del abuso de derecho (existencia de un derecho subjetivo, calificacién
de la accién u omisién segin la intencién de su autor, su objeto o sus circunstancias, ejercicio
extralimitado del derecho subjetivo y dafio); y tampoco las consecuencias de la aplicacion de esa
figura (inadmisibilidad del ejercicio del derecho, indemnizaciéon y adopciéon de medidas
judiciales o administrativas) coinciden con los efectos que se desprenden de aquellas sentencias.
A manera de sintesis de las ideas anteriormente expuestas, la autora espafnola expresa que:

“En conclusion se puede afirmar que cuando los tribunales quieren adoptar la resoluciéon de levantar el
velo aducen abuso de derecho, pero entonces no se razona suficientemente la aplicacién de esta
institucién; dnicamente si quieren eludir la aplicaciéon de aquella técnica alegan la falta de los
presupuestos necesarios para la existencia del abuso de derecho.”191

189(SANCHEZ BEJARANO, 2001, p. 220).
19La nocién de abuso de derecho aparece en muchas otras sentencias relacionadas con el levantamiento del velo
posteriormente a la histérica sentencia de 28 de mayo de 1984, entre las que se puede destacar: STS de 13 de julio
de 1987 (R] 1987, 5487); 24 de septiembre de 1987 (R] 1987, 6195), 25 de enero de 1988 (R] 1988, 141), 19 de febrero
de 1988 (R] 1988, 1070), 4 de marzo de 1988 (R] 1988, 1550) y 22 de octubre de 1988 (1988, 7631).
191(BOLDO RODA, 2006, p. 247).
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Empero, la actual corriente jurisprudencial viene admitiendo el levantamiento del velo en
agravio al principio de la separacién patrimonial, cuando éste se exterioriza como un artificio
para promover un propoésito fraudulento (sea el incumplimiento de un contrato, la elusién de
una responsabilidad de naturaleza contractual o extracontractual). De ahi que se ha elaborado
cinco supuestos principales con los cuales los ¢rganos judiciales espafioles han justificado el
empleo del levantamiento: a) el abuso de las formas juridicas o utilizacion de fraude de ley; b) la
identidad de personas o esferas de actuacién o confusiéon de patrimonios, que se muestra en la
existencia de una comunidad de gestion, de intereses y beneficios; c) el control o direccién
efectiva interna; y, por tltimo, las hipétesis de infra capitalizacién o descapitalizacién societaria.

A la vista de todo lo anterior, la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica,
formulada en los afios 1980 en Espafia, pretende reaccionar frente al abuso del derecho societario
que vulnera los derechos o intereses de terceros, lo que obliga a los operadores juridicos a decidir
entre los criterios de seguridad juridica o justicia. De tal modo, la decision que decreta el
allanamiento de la personalidad societaria debera revestirse de especial cautela, quedando a
criterio de la autoridad judicial si procede o no a su aplicacion, justificindolo y ademaés
comprobando la presencia de las circunstancias del caso sub judice con miras a la persecucién y
consecucién del valor de justicia material ante situaciones constitutivas del fenémeno de la

corrupcion en el &mbito empresarial y su consecuente pérdida de confianza en los negocios.

4.3. La reaccion de la doctrina espaiiola: escenario de discusiones y opiniones tedricas

La doctrina espafiola, desde muy temprano, ha venido manifestando su preocupacién por los
abusos que se pueden cometer bajo el amparo del hermetismo de la persona juridica. Entre las
mas importantes producciones cientificas que trataron sobre el tema esta el trabajo de Federico de
Castro y Bravo. El jurista publicé, en 1949, un articulo en Anuario de Derecho Civil intitulado de
La sociedad anénima y la deformacion del concepto de persona juridica, que tuvo una gran repercusion
sobre todos los futuros estudios e investigaciones realizadas en lo referente a esta material®2.

También cabe destacar la contribucién de Alfonso de Cossio y Corral en Anuario de Derecho
Civil del afio de 1954, en que discurre sobre la crisis del concepto de la persona juridica en el
articulo Hacia un nuevo concepto de persona juridica. Tanto en este trabajo como en lo de F. de
Castro y Bravo ya se daba por conocer la posibilidad de prescindir la estructura de la persona
juridica y desconocer la norma que determina la separacién entre su patrimonio y de las personas
que la integran, como para evitar resultados injustos que se pueden producir bajo aquel instituto.

Al respecto conviene decir que la jurisprudencia norteamericana del disregard of the legal entity ya
era conocida en la comunidad juridica espafiola. Pero sera solamente a partir de la traduccién de

la notable obra de Rolf Serick realizada por José Puig Brutau que quedaré reflejado algunos afios

192Véase José Miguel EMBID IRUJO (1998), “Justicia y Seguridad Juridica: a propésito del levantamiento del velo
de la personalidad juridica societaria”, Derecho de los negocios, ano IX, n. 96, 1998, pags. 01 - 08; y José Miguel
EMBID IRUJO (2005), “El gobierno de los grupos de sociedades”, Documentos de trabajo, n. 64, 2005, pags. 01 - 42.
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mas tarde una nueva doctrina en el Tribunal Supremo bajo una denominacién propia: el
levantamiento del velo de la persona juridica. Se va a producir una gran innovacion en el derecho de
sociedades espafiol, lo que acarre6 una nueva forma de entender y estudiar la persona juridica.

De pronto, se pudo verificar una divisién respecto al levantamiento del velo entre: un primer
grupo de autores que insisten en respetar el principio de la seguridad juridica y que entienden la
no aplicabilidad de aquélla, una vez que creen en la reformulacion de la nocién de persona
juridica como forma de contener los abusos a que se ha prestado tal nocion; un segundo grupo,
que defiende la necesidad y viabilidad de la doctrina, por lo que buscan encontrar un criterio

rector que garantice una seguridad juridica en la esfera de las relaciones civiles y mercantiles.
a) Manifestaciones contrarias al levantamiento del velo

El levantamiento del velo es rechazado por un amplio grupo de expertos cuyas criticas recaen, en
sintesis, en la vaguedad y en la ambigiiedad de las nociones en que la doctrina se fundamenta
(fraude, abuso de derecho y equidad), lo que infringe el principio de la seguridad que debe
orientar todo y cualquier ordenamiento juridico. Ademéas de lo anteriormente dicho, la decision
de levantar o no el velo ante un caso concreto va a depender del criterio personal de cada

juzgador, por lo que esta clara indeterminacién puede conducir a resultados poco satisfactorios.

De acuerdo con la opinién de los especialistas, el Tribunal Supremo, en varias ocasiones, hace uso
del levantamiento del velo cuando en realidad podria haber llegado a los mismos resultados
mediante la utilizacién de otros recursos previstos en el ordenamiento juridico nacional. Por
cierto que resulta dificil trasladar una doctrina creada en el ambito del sistema judicial
norteamericano, el cual esta basado en el modelo Commom law a un sistema diferente (Civil law),
donde los tribunales deben limitarse tan sélo a aplicar y interpretar el sistema juridico ya puesto.

“A ello se anade en el caso del Derecho Espafiol (y en general en todos los ordenamientos
continentales), una dificultad adicional y de extraordinaria transcendencia practica: a diferencia de los
paises anglosajones, donde el arbitrio judicial y la creacién judicial del Derecho son tradicionales, los
jueces continentales cuentan con escasisimas competencias, habiendo de fallar ajustdndose al sistema
normativo predeterminado por un esquema rigido de fuentes del Derecho: incrementar por vias
doctrinales el arbitrio de los tribunales de justicia, parece poco conforme con el Derecho vigente (con

independencia de que pueda considerarse o no deseable).”19

Para F. Pantaleén Prieto, la penetracion en la dimensiéon formal de la persona juridica esta
planteada de manera errénea en razén de una concepcién equivocada de la persona juridica, de
caracter excesivamente formalista, donde en algunas situaciones y bajo razones puntuales, ella no
es considerada como algo distinto de las personas que la componen como consecuencia de las
exigencias de los criterios de equidad y de justicia. Siendo asi, habria que proponer una correcta
reformulacién de aquel concepto que permita establecer o conocer claramente sus condiciones de

193(CAPILLA RONCERO, 1984, p. 71).
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uso, en vez de recurrir a una técnica poco fiable y de resultados altamente indeterminados!94.

En la concepcion de José Girén Tena, el problema de la doctrina de la desconsideraciéon de la
personalidad juridica, tal como se ha ido planteando en el derecho privado espafiol, presenta
serios y graves inconvenientes, lo que contribuye a la creacion de un ambiente de inestabilidad en
el trafico juridico. Ello porque, la superacién de la personalidad juridica posee una concesion a la
doctrina del realismo de la personalidad juridica; de modo que si se precisa superar el ente
colectivo es que ahi hay un ser por medio del que se pasa. En palabras del autor J. Girén Tena:

“Frente a este planteamiento, la reduccion del concepto de persona juridica a una expresién para
llamar unitariamente a una normativa, que sirve para tratar temas de legitimaciéon y de
responsabilidad de los humanos, niega toda necesidad de superacién de la personalidad, porque ésta
no es nada distinto a los hombres que estdn en las relaciones juridicas en que consiste la figura que les
liga. La llamada superacién o desestimacién de la persona juridica no tiene razén de ser.”19

A continuacion, el autor pone énfasis a que uno de los principales defectos de la doctrina del
levantamiento del velo societario consiste en que ella parte de una nocién bastante generalizada
del instituto de la persona juridica. En un primer momento puede resultar un poco dificil
entender a lo que quiso referirse Girén Tena con esta afirmacion, pero luego es posible interpretar
que la llamada teoria del levantamiento contribuye a generar una confusién entre el concepto
mismo de persona juridica y el fin para el cual ésta fue concebida por el ordenamiento positivo.

“Si la persona juridica no es una subjetivacién para otra persona-fantasma, sino que se resume en las
personas fisicas o patrimonios a los que se refieren las normas que establecen el punto intermedio de
subjetivacién, no hay por qué penetrar para llegar a una cosa mediata: ésta se encuentra situada
inmediatamente. La llamada penetracién generaliza y centraliza en un solo punto, un problema que no
tiene esa unidad. Hay que ver la figura de la persona juridica concreta de que se trate analiticamente y
examinar los problemas desde los distintos dngulos que protegen el correcto funcionamiento de los

instituciones juridicas y buscar por ahi las soluciones.”1%

En la misma linea critica de los autores anteriormente mencionados, Candido Paz-Ares
pronuncia que una vez ratificado el nomem persona juridica y a partir de la adopcion del
entendimiento de que se trata de un verdadero sujeto de derecho, tanto la ciencia como la praxis
juridica daban un paso en falso del que mas adelante habrian de arrepentirse; puesto que en las
hipétesis en las que conducia a conflictos inconvenientes hubieran de levantar un nuevo edificio
conceptual de papel cartén: la ambigua y poco sélida doctrina del levantamiento del velo?”.

No cabe duda de que las criticas relativas al levantamiento del velo no son absolutas. Desde hace
tiempo, esa doctrina ha venido suscitando una serie de peligros en cuanto al funcionamiento de
las instituciones juridicas, por lo que se puede afirmar, con cierto grado de certeza, que los
principales ataques que se han vuelto contra la misma se basan en la dificultad de encontrar un

194(PANTALEON PRIETO, 1984, p. 1711).
195(GIRON TENA, 1976, p. 163).
196(Ibidem., p. 166).
197(PAZ-ARES, 1983, 1593).
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criterio dnico y uniforme que establezca en qué casos seria correcto levantar el velo, sin generar

con ello incertidumbre, con la amenaza que significa para el principio de la seguridad juridica.

b) Manifestaciones favorables al levantamiento del velo

La doctrina mayoritaria espafiola se ha inclinado favorablemente al levantamiento del velo
societario, el cual se enmarca dentro de las pautas sostenidas por la jurisprudencia de intereses
que, a su vez, se aparta de fundamentaciones conceptuales para indagar la realidad subyacente,
con el objetivo de reconocer la fuerza de principios generales del derecho informadores del orden
juridico (buena fe, prohibicion de fraude o del abuso) y ponerlos en una escala jerdrquica, incluso
a un nivel superior de las normas legales cuando éstas son empleadas con perjuicio de terceros!®s.

No obstante la aceptaciéon del levantamiento del velo por una gran cantidad de autores,
préacticamente todos ellos coinciden en la idea de que esta técnica debe ser aplicada con caracter
excepcional y bajo la orientacion de criterios consistentes como para evitar toda y cualquier
violacién al principio de la seguridad juridica. Esas directrices tendrian como finalidad la de
impedir que el manejo de la doctrina diera lugar a ataques peligrosos, injustificados y gratuitos a
uno de los conceptos esenciales y basicos que rigen los ordenamientos juridicos modernos!®.

Con la técnica del levantamiento del velo corporativo se pretende proteger a la personalidad
juridica de las sociedades, la cual juega un importante papel en el desarrollo de la actividad
econémica de los dltimos tiempos. Es por ello que se considera acertada - tal como asegura ].M
Embid Irujo - la decisién del Tribunal Supremo de levantar el velo de la persona juridica, una vez
que reside en un expediente corrector del fraude, al mismo tiempo en que impide que a través de

un mecanismo formalmente correcto se lleve a cabo un resultado materialmente antijuridico.

“La doctrina del levantamiento del velo se esta convirtiendo, al menos en el caso espaiiol, en una suerte
de comodin suficientemente elastico y adaptable para resolver todo tipo de casos por diversos que
sean, producidos por el empleo creciente e imparable de las formas capitalistas de sociedad para la
gestion, titularidad u ordenacion de las mas heterogéneas situaciones juridicas. Que en esa utilizacién
masiva en las sociedades mercantiles hay algo més que adaptacion inteligente a las posibilidades de la
praxis, es indudable y por ello entendemos necesaria la continuidad en la aplicaciéon rigurosa del
levantamiento del velo por los jueces.”200

También es cierto que la necesidad de elaborar un conjunto de criterios objetivos con los cuales se
indique en qué casos se debe o no aplicar la técnica del levantamiento del velo de la persona
juridica ha dominado completamente en el pensamiento de la doctrina de la contemporaneidad.
De ese modo, con el fin de intentar reducir los riesgos de la inseguridad propiciados por aquella

técnica y simplificar el trabajo de los jueces y tribunales, se ha procedido a la formulacion de

1%Para un interesante estudio sobre el levantamiento del velo desde una perspectiva entre Espafia y México,
véase el articulo de Roberto OBANDO PEREZ (2008), “Una visién dual de la doctrina del levantamiento del velo
de la persona juridica”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, septiembre diciembre 2008, pags. 160 - 190.
199Entre los autores y tratadistas que acogen el levantamiento del velo de la persona juridica estdn J. Puig Brutau,
Sénchez-Calero, Vicent-Chulia, ].M Embid Irujo, R. De Angel Yagiiez, C. Bold6 Roda y Lobato de Blas.
200(EMBID IRUJO, 1992, p. 7).
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distintos grupos de casos, donde se retinen todos aquellos supuestos en los que seria permitido
aplicar el levantamiento del velo, conforme se vera con mas detalles en el siguiente apartado.

4.4. El estado actual del levantamiento del velo en el Tribunal Supremo

Tomando como referencia el método de agrupacién de casos, tal como se adopto en el capitulo
anterior respecto a la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia, se procede a un anélisis de
la préctica jurisprudencial espafiola respecto a la aplicacién de la doctrina de levantamiento del
velo, como aquel mecanismo idéneo para resolver los problemas en torno a la desviacién de la
personalidad juridica. La forma de pensar juridica de los grupos de casos va a facilitar la
comprension sobre como se manifiesta dicha doctrina en el &mbito del derecho privado espafiol.

a) El uso de la persona juridica como instrumento de abuso de derecho y fraude - En casi todos
los casos, el levantamiento del velo es aplicado cuando se esta ante la utilizaciéon abusiva o
fraudulenta de la persona juridica. De ahi que las resoluciones judiciales incluidas en ese
apartado resaltan los presupuestos de aplicacion de la referida doctrina, al mismo tiempo que
consideran que ella debe ser adoptada con mdaxima cautela, es decir, s6lo cuando otros
argumentos no permitan conducir al desenlace que el tribunal busca como ajustado a derecho?1.

Sentencia en el Recurso de Casacion 2253/2006, de 14 de octubre de 2010. La parte actora y hoy
Recurrente, MONTANA SERVICIOS EXTERIORES, S.L., formul6 demanda de juicio ordinario
interesando la condena solidaria de las demandadas, INICIATIVAS LEIMAN S.L. y PROYECTO
EMPRESARIAL LADES S.L., hoy recurridas, al pago de 448.800,48 euros, derivado de la
prestacion de servicios y ejecuciéon de obras para las que fue contratada la actora mediante
sistema de administracién de ciertos trabajos y aportaciéon de materiales, en dos obras que se
estaban llevando a cabo por las demandadas. La sentencia de Primera Instancia desestimé
integramente la demanda al entender que las sociedades del grupo Fornas cobraron del grupo
Canal la totalidad de las obras por las que se reclamaba, ya que segtn las periciales practicadas,
las cantidades cobradas incluso excedian del precio de obra realmente ejecutado. Para ello tiene
en cuenta que en todas esas operaciones intervenian exclusivamente dos personas, el Sr. Pio, en
representacion de la actora y otras de su grupo y el Sr. Jose Augusto , en representacion de las
empresas demandadas y otras de su grupo por lo que, aplicando la doctrina del levantamiento
del velo, de conformidad con el articulo 218 LEC, y teniendo en cuenta la determinacion del
precio en el contrato de obra por administracion, la Juzgadora de instancia considera que las
demandadas ya han satisfecho las cantidades cuyo pago se reclama por la actora. Frente a esa
resoluciéon se alzé en apelaciéon la demandante, habiendo dictado la Audiencia Provincial
sentencia desestimatoria de dicho recurso. Sehala la Audiencia, respecto a la alegacion del
recurrente de la indebida aplicacién de oficio de la doctrina del levantamiento del velo, que no
puede prosperar dado que su introduccién en la sentencia y aplicacion al supuesto de autos
resulta correcta, ya que si bien no se utiliza por las partes la expresion levantamiento del velo, el
contenido de esta doctrina si que resulta claramente invocado por ambas partes, Asi, la actora, sin

21 Fraude y abuso de derecho son las claves para la aplicacién del levantamiento del velo por el Alto Tribunal.
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utilizar dicha expresién, lo denuncia con otros términos, siendo indudable que en el supuesto de
autos resulta aplicable esta doctrina y las pruebas se han encaminado precisamente a desvelar tal
cuestion. Frente a la anterior resoluciéon la actora-apelante formaliza recurso de casacion. El
Tribunal Supremo espafiol, a su vez, desestima el recurso de casacién basdndose en que:

“El recurso de casacién se articula en un tnico motivo: la infraccién de los arts. 6.4, 7.1 y 2 del Cédigo
civil (LEG 1889, 27) , el art. 11.1 de la LSRL (RCL 1995, 953) y 35 del Cédigo de comercio (LEG 1885, 21)
, sefialando el recurrente que se ha infringido el principio de "necesaria alegacién" de la doctrina del
levantamiento del velo, no concurriendo, por otro lado, en el presente caso los requisitos necesarios
para su aplicacién. Esta doctrina ha sido invocada, y este recurso de casacion no es el adecuado para
hacer valer cuestiones directamente vinculadas a la rogacién y congruencia de la sentencia, ya
planteadas y resueltas en el anterior, e incluso aspectos vinculados a las pruebas, como la existencia o
no de un grupo de sociedades, que la sentencia da por supuesto, y sobre los demas hechos que han
servido para su aplicacion, de la libre apreciacién del juzgador de instancia, los cuales no cabe
cuestionar, porque es ajeno a este recurso, o, incluso, a cuestiones asimismo ajenas, cormo es la necesaria
presencia en el pleito de las sociedades respecto de las cuales se declara ese levantamiento del velo, cuando el
pronunciamiento desestimatorio de la demanda se refiere exclusivamente a la actora, sin necesidad de que lo haga
frente a las ausentes cuya identidad con la anterior constituye la esencia de la doctrina que se aplica y,
consecuentemente, del fallo.”202

Sentencia en el Recurso de Casacion 1002/2001, de 28 de mayo de 2008. Como datos a utilizar en la
resolucion del actual recurso de casacion hay que tener en cuenta los siguientes. Se ejercita por la
demandante Conaiz de Construcciones SL, accion en reclamacion de la cantidad de 12.552.705
pesetas mds intereses y costas por las obras que la demandante ejecuté como subcontratada de la
entidad Toposan, Sociedad Cooperativa Limitada, y que resultaron impagadas parcialmente. La
reclamacién se efectta a los socios que constituyeron esta sociedad cooperativa, alegando como
fundamento de su pretension, la doctrina del levantamiento del velo al considerar que siendo la
entidad demandada una cooperativa ficticia creada en fraude de acreedores, los socios
constituyentes habian de responder de las deudas contraidas. Por los socios hoy Recurrentes, se
aleg6 en primer lugar la falta de legitimacion de los demandados por haber procedido a la venta
de las participaciones sociales con anterioridad a que la deuda existiera, y en segundo lugar, la
prescripcién de la accion al amparo del articulo 1968-2 del CC en relacién con el articulo 65-2 de
la Ley General de Cooperativas, considerando que habria transcurrido mas de un afio entre la
fecha de las facturas y la interposicion de la demanda. La Sentencia de Primera Instancia
considerdé que la accién ejercitada era una reclamacion de cantidad a la que correspondia una
prescripciéon de 15 afios, y que por tanto, la accién no estaba prescrita cuando se interpuso la
demanda. Consider6 probado que la entidad Toposan carecia de capital social, patrimonio
propio, domicilio, gestién independiente y de vida social propia, por lo que aplicando la doctrina
del levantamiento del velo de la sociedad declar6 la responsabilidad de aquellos socios
constituyentes que aparecian en el Registro de Cooperativas, frente a terceros de buena fe, como
integrantes de la sociedad. La Sentencia de Apelacién confirmé la de primera instancia
considerando correcta tanto la prescripcion de 15 afios, dada la accion ejercitada, como la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo en atencién a la prueba practicada y al hecho
de no haber probado los demandados la salida real y efectiva de la cooperativa. El Tribunal

202 STS, 1%, 14.10.2010 (RC 2253 /2006; MP: José Antonio Seijas Quintana).
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Supremo declar6 no haber lugar el Recurso de Casacién en base a que:

“El recurrente, sin atacar la verdadera “ratio decidendi” de la Sentencia sobre el tipo de accién
ejercitada mantiene, al igual que lo ha hecho en la instancia, que la accién de los acreedores frente a los
administradores se enmarca en el &mbito de la responsabilidad extracontractual y ello obviando el tipo
de accion ejercitada por la demandante que, de conformidad con lo mantenido por la Audiencia es una
accion de carécter personal con la prescripcion de 15 afios y ello porque la reclamacion de la cantidad
ejercitada se enmarca en una relacién contractual con la persona juridica, a la que por la aplicacién de
la doctrina del levantamiento del velo le viene a sustituir los socios. Por tanto, yerra el recurrente
cuando en este motivo sittia “la accién iniciada de forma innominada en cuanto a su fundamentacién
juridica, en la orbita de la responsabilidad extracontractual, pues al no mediar el vinculo entre las
partes se enmarca en el &mbito de las relaciones juridico societarias externas...”, pues si que existia
relacion contractual con la persona juridica, relacién en la que entran los socios por sustitucion en la
aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo. Y ello porque la accién no se dirige contra el
Consejo Rector, como parece mantener la parte recurrente desde el inicio del procedimiento al alegar
como fundamento de la pretension el articulo 65.2 de la Ley de Cooperativas en la redaccién vigente en
el momento de interponer la demanda, sino frente a todos los socios constituyentes que han usado una
ficcion juridica, la cooperativa, para perjudicar a terceros. En la medida en que ello es asi, la solucion
adoptada por la Audiencia es correcta, sin que por la parte recurrente se realice ninguna argumentacion que trate
de desvirtuar la dada por la Sentencia recurrida sino que, manteniendo su postura esgrimida en la instancia, y
olvidando que el recurso de casacion no es una tercera instancia sino un recurso extraordinario, sigue
considerando que la prescripcion de un afio es la correcta al ser la accién ejercitada una accién que no puede
conectarse a través de ningiin vinculo juridico entre las partes, cuando ello no es asi, pues el vinculo juridico
entre la sociedad acreedora y los socios proviene de la relacion contractual existente con la cooperativa, que se
mantiene para los socios al hacer aflorar a estos mediante el levantamiento del velo de la cooperativa.”203

Sentencia en el Recurso de Casacion 4677/1999, de 29 de septiembre de 2006. D. Simén y D* Ana Maria
demandaron a D. Marcelino, D* Pilar y a la compafia mercantil Guege, S.L. postulando
determinadas declaraciones que conducian a la condena solidaria de los demandados al pago de
la cantidad de 7.878.131 pesetas. Por sentencia que dict6 el Juzgado de Primera Instancia, Autos
de Juicio de Menor Cuantia nam. 622/98, la demanda fue desestimada. Interpuso la parte actora
recurso de apelacion, del que conocié la Audiencia Provincial que estimé el Recurso y revocé la
Sentencia de Primera Instancia, estimando la demanda, y condené solidariamente a la compafiia
demandada y a D. Marcelino al pago de la cantidad reclamada, y de las costas de primera
instancia, sin pronunciamiento respecto de las de la alzada. D. Marcelino y la compafiia mercantil

Guege S.L interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso:

“En el Motivo cuarto, por la via del ordinal 4° del articulo 1692 LECiv/1881 (LEG 1881, 1) , denuncian los
recurrentes la infraccion de los articulos 6.4 y 7 del Codigo civil (LEG 1889, 27) , y de la doctrina jurisprudencial
establecida sobre "levantamiento del velo". EI motivo no puede prosperar. El propio recurrente recoge varias
decisiones de esta Sala (31 de enero y 8 de abril de 1996 [ R] 1996, 2987] , 28 de mayo de 1984 [ R] 1984, 2800] )
en que se explica el sentido de la operacion denominada "levantamiento del velo" y su insercion en los deberes de
buena fe en el ejercicio de los derechos, en la evitacion de supuestos de ejercicio abusivo y del fraude, y no razona
adecuadamente (contra lo que exige el articulo 1707 II LECiv/1881 (LEG 1881, 1) por qué razon no seria
aplicable en el caso, en el que precisamente la sentencia de primera instancia partia de la personalidad
juridica de la sociedad "Guege, S.L". para desestimar las pretensiones del actor, en tanto que la Sala de
instancia, en vista del material probatorio que ha analizado en profundidad, considera que maés alla de

208 STS, 17, 28.05.2008 (RC 1002/2001; MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta).
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la apariencia o cobertura formal de la sociedad, que en este caso es un simple instrumento (Sentencias
de 25 de octubre de 1997 [R] 1997, 7359] , 30 de octubre de 1999 [R] 1999, 8170] , 31 de enero de 2000 [R]
2000, 65] , etc.) acttia una persona fisica en el trafico, de modo que la separacién de patrimonios que,
por razén de la personalidad juridica de la sociedad cabe alegar (y de hecho ha venido a amparar la
decisién en primera instancia) es, en realidad, una ficcién (pues aparecen confundidos los patrimonios,
como se dice en la Sentencia de 30 de octubre de 1999 o se descubre la inconsistencia de la
personalidad juridica en el caso, Sentencia de 16 de marzo de 1992) con cuya ficcién se pretende
obtener un fin fraudulento, como seria eludir la responsabilidad contractual (Sentencias de 3 de junio
de 1991 [R] 1991, 4411] , 16 de marzo de 1992, 8 de abril y 31 de octubre de 1996 [ R] 1996, 7728] , 10 de
febrero y 24 de marzo de 1997, 22 de julio de 1998, 18 de abril [R] 2001, 6680] y 8 de mayo de 2001 [R]
2001, 7381] , 21 de mayo de 2002 [R] 2002, 4848] , entre otras).”204

Sentencia en el Recurso de Casacion 1222/2006, de 16 de diciembre de 2005. El Juzgado de Primera
Instancia estim6 parcialmente la demanda, condenando solidariamente a varios demandados
(personas fisicas y juridicas) a ejecutar determinadas obras de reparaciéon de defectos de una
construccion. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion de los demandados.
Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. En lo
referente al levantamiento del velo de la persona juridica, dijo la Sala Primera de aquel Tribunal:

“Sentado lo anterior, no merece casi ni comentario, el motivo 3°, que ataca la doctrina, traida a colacién,
a mayor abundamiento, por las Sentencias de los Organos judiciales de instancia, de aportacién
jurisprudencial, sobre el «levantamiento del velo» de las Sociedades demandadas, que no haria falta aqui
aplicarla, sin mas, pues esta Sala la admite con cardcter muy restrictivo, y en forma excepcional,
atinente, en general, y entre otros supuestos menos explicitos, a maniobras fraudulentas que lleven a
encubrir la propia personalidad juridica de las mismas, ocultdndola a sus acreedores, supuesto éste que
aqui no se da suficientemente. Pero de ello no derivaria nunca la incorreccion de la Sentencia recurrida, que,
como se dice, la trae, en su posible aplicacion al caso, a mayor abundamiento, ya que en lo principal confirma, y se
atiene, y por lo tanto resuelve, de acuerdo también a los razonamientos del Juzgado, que llegan a igual conclusion
atin antes de referirse a dicha doctrina. En todo caso, y en la relacion de la Promotora y Constructora con los
mismos gerentes, también cabria dicha aplicacion, aunque no sea necesaria (vid. S. de esta Sala, a ese efecto, de
14-1V-04 [ R] 2004, 2624] ).”205

Sentencia en el Recurso de Casacion 3592/1997, de 11 de julio de 2003. El Juzgado estimé integramente
la demanda presentada en reclamacién de cantidad. En segunda instancia, la Audiencia
Provincial desestim¢ el recurso planteado por la sociedad demandada, confirmando la sentencia
de instancia. La demandada formul6 recurso de casacion fundado en tres motivos, uno de ellos al
amparo de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo del levantamiento del velo
societario. El TS desestimo el recurso interpuesto y en lo relativo a la doctrina mencioné que:

“De la misma manera ha de desestimarse el tercer y uiltimo motivo, que lo fundamenta al amparo del n° cuarto del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1) , en la infraccién de la doctrina jurisprudencial del
levantamiento del velo, por carecer de supuestos ficticos en que apoyarla, y ello por qué como se ha dicho ya
mas arriba cuando se suscribe el contrato de «cesién mutua de acciones y liquidacién de deudas», el 29
de enero de 1993, D. Luis Pedro ya no era socio, ni administrador de la sociedad civil particular
Comercial Rovira, porque habia dejado de serlo el 31 de enero de 1992 o en el peor de los casos un dia

204 STS, 17, 29.09.2006 (RC 4677/1999; MP: Vicente Luis Montes Penades)
25 STS, 1%, 16.12.2005 (RC 1222/2006; MP: Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares).
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antes de la firma del contrato de 29 de enero, por las razones expuestas en el ultimo parrafo del
fundamento de derecho segundo de la presente resolucién y por consiguiente no podia obligar a la
sociedad civil particular. Por otra parte, en este caso tampoco se daban los supuestos para aplicar la doctrina
jurisprudencial invocada del levantamiento del velo, que se ha aplicado para casos inversos del aqui contemplado,
esto es, para extender la responsabilidad de las sociedades de capital a los administradores de la misma o incluso a
sus socios, cuando aquéllas sean empleadas como meros instrumentos de la actividad comercial de sus
administradores o socios para eludir la responsabilidad patrimonial de las personas fisicas que la compraron, por
ello la sentencia de esta Sala de 17 de diciembre de 2002 (R] 2002, 10751) «se dice que se refiere a la
doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica en los casos de fraude o comision de
cualquier ilegalidad, que trae su origen en la técnica procesal de los jueces norteamericanos del diregard
of legal entity, en virtud del cual se apertura la personalidad juridica penetrando en el sustento personal
de sus miembros y en aquellos casos en que la sociedad tratara de cometer abusos.”206

Sentencia en el Recurso de Casacion 1382/1997, de 18 de diciembre de 2001. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la demandante Sociedad Estatal de
Promocion y Equipamiento del Suelo (SEPES) contra Rivero Empresa Constructora S.A (RECSA)
y ALBAIDA S.A. En su recurso de casacién, SEPES invocaba la doctrina del levantamiento del
velo corporativo, por entender que la sentencia recurrida la habia infringido, al estimar buena fe
en el actuar de RECSA y ALBAIDA S.A. La Sala Primera dijo:

“El tercero y tltimo motivo del recurso estima infringidos por la sentencia recurrida los articulos 6.4 y
7.2 del Codigo Civil, en relacion con la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo juridico de las
sociedades, estimando que la sentencia recurrida ha infringido tales preceptos estimando buena fe en el actuar de
RECSA y Albaida, SA «cuando la valoracién de los hechos relatados en este recurso y probados de los autos dice
otra cosa. El motivo tampoco puede ser acogido. El motivo parte de la identidad de empresas, en el
sentido de que ambas tenian el mismo administrador. Respecto al tema de la buena fe, como ha
sefalado la sentencia de 5 de junio de 1990, la existencia o inexistencia de buena fe es cuestion de hecho
y, por tanto, de la libre apreciacion del juzgador de instancia, sin perjuicio de que también se refiera a
un concepto juridico que se apoya en una valoracién de la conducta deducida de unos hechos cuya
apreciacion juridica puede ser sometida a una revision casacional - sentencias de 5 de julio de 1990 (R]
1990, 5776) , 22 de octubre de 1991 (R] 1991, 7234) , 8 de junio de 1992 ( RJ 1992, 5171) , 7 de mayo de
1993 (R] 1993, 3465) , 9 de octubre de 1993 (R] 1993, 8174) y 9 de octubre de 1997 (R] 1997, 7107) -. Las
sentencias de instancia se refieren expresamente a la ausencia de mala fe, porque, ni existe identidad de empresas
ni fraude de acreedores, como pretende el motivo. No se ha acreditado ni que don Rafael R. V. sea accionista de
ninguna de estas sociedades y, por tanto ejerza el control de ambos entes, ni que los accionistas sean los mismos
en RECSA y Albaida, SA, ni que tengan el mismo domicilio. Consta en los autos que este tiltimo fijo su domicilio
en Madrid en Paseo de la Habana niim. ... y RECSA, en Jerez de la Frontera y después en Sevilla, ni que tengan
el mismo objeto social. La doctrina jurisprudencial citada en el motivo hace referencia a otras cuestiones, como la
reunion en una sola mano de todas las acciones de una sociedad, o el supuesto de una sociedad que adquiere todas
las acciones de otra. No existe la identidad de ambas sociedades, ni se ha podido acreditar y el motivo y recurso
tienen que decaer por ello.”207

b) La persona juridica y la elusion de deberes de naturaleza legal o contractual - Las sentencias
contempladas en el presente apartado tratan sobre aquellos conflictos en los que la forma de una
persona juridica habia sido utilizada por otra persona juridica, ya desde la constitucion del ente,
con el fin de sustraerse a una obligacién impuesta por ley o en razén de un determinado vinculo

206 STS, 1%, 11.07.2003 (3592/1997; MP: José de Asis Garrote).
207 STS, 1%,18.12.2001 (RC 1382/1997; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).
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contractual. Realmente, aqui se estd ante multiples casos en los que el instituto de la persona

juridica es frecuentemente utilizado para soslayar deberes de naturaleza legal o contractual.

Sentencia en el Recurso de Casacion 1043/2008, de 13 de octubre de 2011. Se trata de demanda de juicio
ordinario promovida por don Blas y don Gerardo contra don Guillermo, don José Ignacio y
Rosell6 & Rosell6 Consultores, SL. Los demandantes alegan basicamente que: a) con uno de los
demandados - don Guillermo - y los hijos de todos ellos, se dedicaban a la explotacién de una
empresa de compraventa de vehiculos de motor, sirviéndose de cinco sociedades de
responsabilidad limitada - Autoescola Artana, SL, con el objeto de gestionar una autoescuela y
dedicarse a la compraventa de vehiculos de motor, nuevos y usados; Autoescuela Borriol, SL,
Autoescuela Moncofa, SL y Mandacars 2000, SL, con el fin de destinarlas a la ensefianza de la
conduccién de vehiculos de motor; y Martin y Ros, SL para el alquiler y venta de vehiculos de
motor -, de las que eran socios ellos y sus familiares; b) que ambos demandantes - uno de ellos
como fiador - habian tenido que pagar deudas de algunas de dichas sociedades, sin que el
demandado don Guillermo hubiera hecho lo mismo - al menos, en igual medida; c) que don
Guillermo , su hijo don Jose Ignacio y una sociedad constituida por ambos para prestar servicios
de contabilidad - Rosell6 & Rosell6 Consultores, SL -, se habian apropiado de cantidades
pertenecientes a dos de las sociedades de las que todas las personas fisicas litigantes eran socias -
Martin y Ros, SL y Mandacars 2000, SL. El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda
basandose en que no existia entre los tres socios un pacto que les obligara a aportar dinero para
satisfacer las deudas sociales sobrevenidas, quien deberia reembolsar a los demandantes las
cantidades pagadas por ellos serian las propias sociedades deudoras; y los demandantes, no
siendo socios - ni administradores - de las dos sociedades cuyos fondos habian sido objeto de la
alegada apropiacion, carecian de toda legitimacion para reclamar la devolucion - en beneficio de
sus particulares patrimonios. La demanda, sin embargo, alcanz6 éxito en la segunda instancia, al
estimar la Audiencia Provincial el recurso de apelaciéon de los demandantes. Se sirvié dicho
Tribunal, para ello, de la técnica del levantamiento del velo y de las reglas del enriquecimiento
sin causa, en cuya aplicacion condené a los tres demandados a pagar, a los demandantes, una
cantidad inferior a la reclamada por ellos en la demanda. Contra la sentencia de apelacion
interpusieron los tres demandados recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion,
de los cuales s6lo fue admitido este altimo. El Tribunal Supremo entendié por la improcedencia
de la doctrina del levantamiento del velo dado que no consta que Rosell6 & Rosell6 Consultores,
SL se ocult6 bajo la cobertura de ninguna de las sociedades creadas por los demandantes y uno
de los demandados, por lo que al final estim6 el recurso de casacién interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Provincial?08.

Sentencia en el Recurso de Casacion 3976/2006, de 29 de junio de 2006. La demanda se formulé por D.
Octavio en el concepto de arrendador del local de negocio y en la misma se reclama el importe de
las rentas adeudadas por la entidad arrendataria Aula Técnica de Opositores S.A, solicitindose
su condena al pago, asi como también la de su fiador solidario, ademés de socio mayoritario y
administrador unico, D. Jose Enrique, y la compafifa mercantil Formacién para la Empresa
Publica y Privada, SL y su administradora Dfia. Inés, éstas dos tltimas con fundamento en la

208 STS, 1%, 13.10.2011 (RC 1043 /2008; MP: José Ramoén Ferrandiz Gabriel).
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doctrina del levantamiento del velo. El Juzgado de Primera Instancia dictada en los autos del
juicio de menor cuantia estimé la demanda y condené solidariamente a los cuatro demandados a
pagar al actor la cantidad de 13.445.132 pesetas. La Audiencia Provincial revocé la resolucién del
Juzgado y absolvi6 a la apelante Sra. Inés. D. Octavio se interpuso recurso de casacion articulado
en un unico motivo, en el que denuncia infracciéon de la doctrina jurisprudencial sobre el
levantamiento del velo de la persona juridica y de los arts. 6.4 y 7 del CC. En la parte que interesa,

el Tribunal Supremo espafiol declaré no haber lugar el recurso de casacién porque:

“Es légico, que, si la sociedad deudora (Aula Técnica de Opositores, S.A) fue colocada en una situacién
de inactividad o insolvencia, y de sus activos econémicos y desaparicién de hecho se beneficié otra
Sociedad (Formacion para la Empresa Publica y Privada S.L), de modo que es ésta una auténtica
continuadora de la primera, deba responder de sus deudas, en tanto que con la maniobra efectuada
por los que gestionan ambas sociedades se generé una operacion fraudulenta. Pero si, como sucede,
Formacion para la Empresa Pablica y Privada, SL se desenvuelve con normalidad en el ambito
econémico y juridico, sin que haya la mas minima constancia de una posible insolvencia, no es de ver
porqué se ha de penetrar en su substratum a efectos de condenar a quienes la gestionan o controlan,
pues el levantamiento del velo s6lo opera para perseguir el fraude, por lo que resulta irrelevante la
relacion que pudiere haber entre el patrimonio de dicha entidad y el de la Sra. Inés. La solucién
expuesta coincide plenamente con la doctrina jurisprudencial en la materia, la cual cabe resumir, en lo
que hace referencia al caso, en los apartados siguientes: 1°. La doctrina del levantamiento del velo trata
de evitar que el abuso de la personalidad juridica pueda perjudicar intereses publicos o privados,
causar dafio ajeno, o burlar los derechos de los demas (...).”20

Sentencia en el Recurso de Casacion 2597/1998, 27 de octubre de 2004. International Business
Machines, SA (IBM) acumuld, en su demanda, a una accién de condena de Sistemas y
Componentes, SA (Siscomp) al cumplimiento de la contraprestacién debida por la misma con
causa en un contrato (que calific6 como compraventa), las de condena de los administradores de
la sociedad deudora y de otra, denominada Sisbarna, SL (Sisbarna), al cumplimiento solidario de
la misma prestacién, con fundamento en la concurrencia de los supuestos de hecho previstos,
respectivamente, en los articulos 135 y 262.5, en relacién con el 260.4°, del Texto de la Ley de
Sociedades Anénimas y en la jurisprudencia sobre la utilizacién de la personalidad juridica con
fines fraudulentos. El Juzgado de Primera Instancia condené a la compradora (como deudora
contractual), a sus administradores (como responsables del dafo directamente causado con el
incumplimiento de la deuda a la acreedora demandante) y, también, a la otra sociedad
demandada (integrante de la misma realidad juridica que la deudora). Su Sentencia, recurrida en
apelacion por todos los condenados, fue confirmada por la Audiencia Provincial. Siscomp,
Sisbarna y los dos administradores de la primera han recurrido en casacién la Sentencia de
segundo grado. El Supremo declar6 no haber lugar el recurso por las dos sociedades
demandadas y las dos personas fisicas administradores de una de ellas. Razono asi la Sala:

“La personalidad juridica, reconocida y protegida por el ordenamiento, puede ser, como cualquier otro
instrumento, utilizado para el fraude y, en tal caso, aquel no permanece impasible, por mds que el remedio no
pueda implicar la negacion de lo que constituye una sofisticada técnica de imputacion de consecuencias juridicas,
que llega incluso a admitir la existencia de sociedades unipersonales (articulos 311 del Texto refundido
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de la Ley de Sociedades Anénimas (RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206) y 125 y siguientes de la Ley
2/1995, de 23 de marzo ( RCL 1995, 953) , de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Esta Sala, en
frase muy repetida, ha penetrado en el sustrato de las sociedades para percibir su realidad, en
numerosas Sentencias, pero lo ha hecho justificadamente y para evitar que la personalidad se utilice
como medio al servicio de un fin fraudulento, en dafio de la Ley aplicable o del interés de terceros. Son
de destacar en esa direccion, entre otras muchas, las Sentencias de 15 de abril de 1992 (R] 1992, 4422) ,
12 de febrero de 1993 (R] 1993, 763) , 16 de noviembre de 1993 (R] 1993, 9100) , 14 de julio de 1994, 30 de
julio de 1994 (R] 1994, 6308) , 25 de abril de 2003 (RJ 2003, 3534) y 16 de septiembre de 2004 (R] 2004,
5744) . Dicho ello, en la Sentencia recurrida, tras valorar el Tribunal un conjunto de datos que se declararon
cumplidamente demostrados (entre otros, la identidad de domicilio de las dos sociedades, la condicion de
accionista mayoritaria de Siscomp que ostenta Sisbarna, la identidad en lo demds de los socios, la unidad de
direccion y la calificada como patente confusion de cuentas entre ellas), declard, como se ha dicho, que Sisbarna
fue creada para eludir las obligaciones de Siscomp (y de otras sociedades del grupo) y para eludir las
responsabilidad patrimoniales consecuentes. Con ese supuesto de hecho, no atacado por via adecuada, no cabe, sin
hacer supuesto de la cuestion, mds que considerar correctamente aplicada la doctrina que los recurrentes afirman

infringida.”210

Sentencia en el Recurso de Casacion 4237/1997, de 13 de noviembre de 2003. Una sociedad anénima
demandé a la mercantil Quimicuela S.L y a los conyuges D. Pedro Francisco y Dona Valentina,
para que se les condenara a pagar una determinada suma. El Juzgado de 17 instancia estim¢ la
demanda. La Audiencia Provincial confirmé la resolucion del Juzgado. La Sala Primera del

Supremo declaré no haber lugar al recurso de los demandados personas fisicas, diciendo:

“En efecto, lo que pretende la parte recurrente en este motivo es destruir por mala aplicacion la técnica
jurisprudencial del «levantamiento del velo», en que ha establecido la sentencia recurrida su «ratio
decidendi». Pero ello no es posible desde el instante mismo de que no cabe la menor duda que los
ahora recurrentes en casacién, que forman matrimonio, contrajeron determinadas deudas actuando
como administradores apoderados de una sociedad denominada Quimisuela, SL que estaba
constituida por sus dos hijos, dandose la circunstancia que dicha sociedad carecia de patrimonio, y sin
duda con la intencién de utilizar tal ente social como mero testaferro de las referidas operaciones
generadoras de deuda. Y asi se infiere del factum de la sentencia recurrida -que se remite en este
aspecto a la primera instancia-, el cual ha sido obtenido después de una operacién hermenéutica légica
y racional. Todo lo anterior hace, que al niicleo del actual proceso le sea aplicable la técnica del levantamiento del
velo utilizada por la jurisprudencia norteamericana del disregard of legal entity, a través del cual los jueces
apartaron y desestimaron la personalidad juridica de una entidad penetrando en el sustrato personal de sus
miembros, en aquellos casos, en que a través de la misma se trataba de cometer abusos. Pues bien, esta figura estd
absolutamente entronizada en nuestro derecho, a través de construcciones jurisprudenciales y de doctrina
cientifica, es desde luego aplicable al presente caso —como se ha hecho en la sentencia recurrida— ya que se ha
simulado la constitucion de una sociedad para eludir un determinado cumplimiento contractual.”211

Sentencia en el Recurso de Casacion 2949/1997, de 19 de mayo de 2003. El Tribunal Supremo declaré
no haber lugar al recurso de casacion de D. Fidel y Dna. Claudia, socios de una compafia
mercantil, que habian sido demandados junto con el administrador de esta tltima. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda en cuanto a los tres demandados. La Audiencia
Provincial, estimando el recurso de apelacion del actor, conden¢ a los tres demandados, uno de
ellos en su condicién de administrador de la sociedad mercantil y los otros dos en su condicion
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de socios. La Sala Primera declar6 no haber lugar al recurso de casacion, diciendo:

“El motivo segundo del recurso de casacién se refiere a la responsabilidad de los socios codemandados
D. Fidel y D* Claudia que han sido condenados en la sentencia de instancia aplicando la doctrina del
levantamiento del velo y, en este sentido, la combate alegando la infraccién de la misma. Expone tal
doctrina, mencionando la jurisprudencia que la ha desarrollado, en lo que no hay duda, pero al negar
su aplicacion al caso presente, yerra y el motivo se desestima. Los mencionados socios lo eran de la
sociedad, de los que era administrador el otro socio codemandado, y a través de la misma se le hace perder su
patrimonio, que se va traspasando a otra. Tal como dice la sentencia de instancia: "no es menos cierto que
fueron todos los socios demandados y no sélo el administrador quienes utilizaron los medios legales
que la personalidad juridica les otorga para eludir el pago de la deuda contraida con aquél, creando
primero una sociedad nueva que asumié la actividad empresarial de la anterior, separando al
demandante de su condicién de administrador y empleado de la primera, y cesando de forma
voluntaria como coadministradores de aquélla en diciembre de 1991, apenas tres meses después de
haber sido emplazada la misma para contestar a la demanda formulada por D. Alberto, en reclamacion
del crédito que ostentaba contra la sociedad, con lo que vedaba cualquier posible exigencia de
responsabilidad evidenciando en suma una utilizacion torticera de la Ley con perjuicio de terceros, que
lleva necesariamente a extender a los mismos la responsabilidad reclamada. Cuyo relato de hechos (es
inaceptable en casacion la frase que se contiene en este motivo del recurso: "...sin perjuicio de los errores en la
apreciacion fictica de la citada sentencia de la Audiencia...") hace derivar claramente la existencia de una ficcién
fraudulenta, es decir, la ficcion de una persona juridica para obtener un fin fraudulento, como eludir la
responsabilidad contractual o extracontractual o aparentar insolvencia. Lo cual es precisamente el substrato
factico para la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo.” 12

¢) Responsabilidad extracontractual - Ese apartado se ocupa de los casos en los que se hizo uso
del levantamiento del velo societario para llegar a decisiones en el campo de la indemnizacién de
dafios extracontractuales. Especialmente en un caso de responsabilidad extracontractual que la
clasica doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica tuvo una proyeccion definitiva
sobre el derecho privado espafiol con la transcendental sentencia de fecha de 28 de mayo de 1984.

Sentencia en el Recurso de Casacion 4602/2000, de 19 de diciembre de 2007. Los hechos de la sentencia
son los siguientes: 1°) el dia 16 de enero de 1989, se estaba construyendo por la empresa
Guadanufio, S.L, una nave destinada a la fabricacién y reparacién de remolques para D Jests o
Comercial Rubio Bricefio, siendo realizados los trabajos de estructura metélica por estos. Por
necesidades de la obra, el encargado de los trabajos, D Fidel, orden6 a Don Rafael que se
trasladara a un andamio metdlico, el cual, al hacer contacto con una linea de alta tensién, motivé
su fallecimiento. El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia condenando a D Fidel y a
Comercial Rubio Brecefio, SA a que indemnizaran solidaria y conjuntamente a Dofa Maria
Dolores, esposa del fallecido. Dada la insolvencia, o escasa solvencia, de ambos condenados, la
misma parte demandé a D. Jests para que se reconociera su responsabilidad como patrono del
Sr. Fidel, desestimandose la demanda al admitirse la excepcién de cosa juzgada en atencion a la
identidad de las personas fisica y juridica. En su vista, se inst6 del Juzgado la ejecucion de la
primera sentencia, solicitando se librara mandamiento de embargo contra los bienes tanto de
Comercial Rubio, como de D Jests, lo que se neg6 por el Juzgado el cual admiti6 la posibilidad de
dirigir la reclamacién contra los restantes socios en aplicacién de la doctrina del levantamiento
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del velo. En ella, en su nombre y en el de su hija menor, junto con dos hijos mas del fallecido,
accionando en base a la responsabilidad extracontractual y a la doctrina del levantamiento del
velo, reclamé idéntica indemnizacién de Dofia Veronica y Dofia Fatima, Dofia Verénica (de la
que desisti6 de la accién) y de todos los socios que finalmente lo sean de la Entidad Comercial
Rubio Bricefio, SL., entendiendo que esta sociedad y Talleres Rubio Bricefio tienen el mismo
objeto social, los mismos 6rganos de control, gestion y administracion y el mismo domicilio
social, tratdindose de la misma empresa. La demanda es estimada en la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia, siendo ratificada por la Audiencia Provincial. Formulan recurso de
casacion independientes Dofia Fatima y Dofia Maria Rosario, cuya resolucion exige examinar en
primer lugar los motivos segundo a cuarto, y primero, respectivamente, en los que se viene a
cuestionar la aplicaciéon de la doctrina del velo corporativo con cita de la Disposiciéon Transitoria
Tercera, punto 1 y 2 de la Ley 19/1989, de 25 de julio (RCL 1989, 1660) , que establece la
obligatoriedad de que las Sociedades Anénimas que tuviesen un capital social inferior a los diez
millones de pesetas, aumentasen su capital en el tiempo establecido para ello o se transformasen
en colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada; del articulo 1 de la Ley de Sociedades
Anoénimas (RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206) , que establece la no responsabilidad personal de los
socios de las deudas sociales, y de la jurisprudencia de esta Sala sobre la doctrina en cuestion. La
Sala Primera del Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a los dos recursos de casacién

interpuesto, teniendo en cuenta que:

La aplicacion de esta doctrina al caso, determina la desestimacion de los motivos formulados. En primer lugar, la
transformacion de la sociedad no es un hecho que se utilice en la sentencia como exclusivo instrumento
del fraude. La sentencia dice, ademads, que la sociedad nunca llegé a tener actividad mercantil (de lo
que se desprende que no dejaba de ser una sociedad "tapadera"), y acepta los razonamientos de la
primera instancia, en la que se constata que "nunca tuvo actividad, ni siquiera lleg6 a darse de alta en
el impuesto de actividades, no habiendo tenido patrimonio, no teniendo trabajadores, no habiendo
trabajado nunca para la misma Don Fidel..." y que "pese a tal falta de actividad..la entidad se
transformé en Sociedad Limitada en el afio 1992, y no procedié a la disoluciéon y liquidaciéon de la
misma". En segundo, las demandadas colaboraron junto a su padre, al ser socias de la entidad de
caréacter netamente familiar, en la creacién de tal apariencia que perjudicé a la actora. En tercero, no se
ha intentado rectificar la base factica de la sentencia recurrida por la via del error de Derecho en la
apreciacion de la prueba o de la imputaciéon de un error patente, o de haber incidido en arbitrariedad, y
con estos hechos, la Sentencia recurrida entiende y aplica correctamente la doctrina del "levantamiento del velo ",
tal como ha sido perfilada por la jurisprudencia de esta Sala desde el momento en que ponen en evidencia la
existencia de una sociedad que estd en condiciones de asumir formal y juridicamente obligaciones, pero que
incumple las contraidas cuando quiere o le resulta de interés, para dejar sin efecto, como en este caso, la
responsabilidad contraida por la sociedad, en clara actitud fraudulenta y contraria a la buena fe, que es lo que se
trata de evitar a fin de no defraudar los derechos de terceros.” 213

Sentencia en el Recurso de Casacion 2198/1996, 31 de octubre de 2001. Promovida demanda por un
Banco contra cuatro sociedades, en reclamacién de cantidad, como consecuencia de una
operacion de préstamo. El Juzgado de Primera Instancia la desestimé. La Audiencia Provincial
confirmé la desestimacion. El recurso de casaciéon del Banco fue desestimado por el Tribunal
Supremo que certificé que no habia lugar el levantamiento del velo por las siguientes razones:

235TS 17, 19.12.2007 (RC 9048/2007; MP: José Antonio Seijas Quintana).
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“Se denuncia violacion por inaplicacion de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil y jurisprudencia
interpretativa (motivo segundo), en cuanto a que la sentencia recurrida no decret6 la responsabilidad
solidaria extracontractual de las empresas codemandadas Shell Petroleum NV, Hoechst AG y Unién
Explosivos Riotinto, SA, alegandose que intervinieron como coautores inductores en la concesion del
préstamo del pleito a IQA y deben responder por sus propias conductas, ya que IQA actuaba como
empresa instrumental de las empresas-socios referidas, que controlaban su actuacién social y
econémica. La impugnacién casacional planteada conduce a tener en cuenta de principio que la
doctrina jurisprudencial que autoriza a adentrarse en las estructuras de las sociedades que fueron
demandadas («levantamiento del velo»), a fin de precisar si se ha producido un mal uso de la personalidad
juridica social de IQA para causar el daiio cuya indemnizacion reclama el Banco que recurre y con ello si dicha
compaiiia resultaba un ente totalmente ficticio, que actuaba exclusivamente al servicio e interés de las otras
codemandadas. Los hechos probados lo tinico que ponen de manifiesto es que efectivamente las tres
sociedades de referencia tenian condicién de socios de IQA, participantes por terceras partes en su
capital social, pero cada una de ellas contaba con personalidad juridica propia y definida y objeto
social concreto, coincidiendo en ocasiones sus intereses, pero sin constancia acreditada de que IQA
fuera una sociedad meramente instrumental, pues contaba con personalidad propia e independiente y
en su ejercicio contraté el préstamo, sin que se dé el menor atisbo probatorio de que las sociedades
codemandadas hubieran tenido participacién activa y decisiva tanto en la fase prenegocial como en la
de perfeccién del contrato, es decir, que ninguna intervencion negocial cabe atribuir a las mismas, ni
incluso cooperante como avalistas, pues el Banco no les solicit6 tal garantia. De este modo la conclusion de
los juzgadores de instancia de la inaplicabilidad de la doctrina del levantamiento del velo resulta acertada,
atendiendo al «factum» que accede fijado a casacion. Lo que se deja dicho determina el rechazo de la otra
impugnacion que se integra en el motivo referente a que a las tres sociedades demandadas les correspondia
responsabilidad extracontractual refleja por acto ilicito de tercero, una vez que se deja sentado la diferenciacion
que correspondia a dichas compariias, por resultar ser independientes y autonomas.”214

d) Infracapitalizacién material y descapitalizacion societaria - Los casos de infracapitalizacion
material se configuran cuando una sociedad se constituye con un patrimonio insuficiente para
cumplir con los fines presentes; y los casos de descapitalizacién, cuando los socios llevan a cabo
ciertos actos que hacen que disminuya ilegitimamente, y con fines fraudulentos, el patrimonio de
la sociedad de la cual integran. Se incluye en ese apartado, los casos de aplicacion del
levantamiento del velo que se justifican por la presencia de una de las dos razones descritas.

Sentencia en el Recurso de Casacion 1918/2005, de 11 de febrero de 2005. Los hechos fueron descritos
del siguiente modo por la Sentencia del Tribunal Supremo:

“La temaética litigiosa constituye un incidente del juicio ejecutivo nam. 338 de 1993 en el que figura
como ejecutante Construcciones Miguel Pefia, SA y como ejecutada la entidad mercantil Imaginate, SA,
y en el que se embargé a esta entidad, entre otros bienes, la vivienda sita en la Avda. de Madrid,
numeros 34, 36 y 38, escalera A, piso 5° E, con plaza de garaje ntiimero 14 y trastero namero 2. Diia.
Margarita plante6 terceria de dominio a fin de alzar el embargo con base en que habia adquirido el
objeto trabado en documento publico firmado el 3 de mayo de 1993 por un precio de diez millones
doscientas cincuenta mil pesetas, de las que tres millones quinientas mil pesetas se pagaron al contado
y el resto se imputé a la subrogaciéon en la hipoteca existente con un montante de seis millones
setecientas cincuenta mil pesetas. Imaginate, SA no comparecid, pero Construcciones Miguel Pefia, SA
se opuso a la demanda, y, ademas, reconvino solicitando se declare la inexistencia de contrato litigioso
por nulidad absoluta, simulacién o ilicitud de causa, y subsidiaria o alternativamente la revocacion o
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rescisiéon del contrato por fraude de acreedores, disponiéndose en cualquier caso la nulidad y
cancelaciéon de la inscripcién registral, y condenandose a Dfia. Margarita y a la codemandada
Imaginate, SA a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos.”

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la reconvencién por concurrir la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, pero también desestimé la demanda por
entender que la venta era simulada y perseguia tnicamente proteger los intereses familiares
constituyendo un mero instrumento para la descapitalizacion de Imaginate, SA, por lo que
aprecia la excepcion de nulidad del titulo. La anterior resoluciéon fue revocada por la Sentencia de
la Audiencia Provincial en la que se estima el recurso de apelacién de Diia. Margarita, declarando
que los inmuebles embargados, descritos en el hecho segundo de la demanda, son propiedad de
la actora, por lo que ordena se alcen y dejen sin efecto las anotaciones de embargo practicadas en
el juicio ejecutivo 338/93. La Sentencia se complement6 con el Auto de 22 de mayo siguiente que
corrigié dos expresiones de la fundamentacion juridica que hacian practicamente ininteligible su
texto. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de casacién confirmando
integramente la sentencia del Juzgado, la cual desestimé la demanda y la reconvencién:

“Los hechos declarados probados en la Sentencia del Juzgado, y que resultan meridianamente de las
actuaciones, revelan de modo incuestionable la conclusién a que lleg6 el juzgador de la primera
instancia; es decir, que el contrato de compraventa se formalizé con una finalidad defraudatoria, pretendiéndose
tinicamente crear la apariencia de una situacion ficticia con el objeto de imposibilitar que la ejecutante
Construcciones Miguel Peria, SA pudiera obtener la realizacion del inmueble a fin de obtener la satisfaccion de su
crédito. Y a tal efecto valora dicho juzgador: a) La estrecha relacion familiar ~hermanos- entre Diia.
Margarita -a la sazén compradora y tercerista- y D. Angel Jesus, titular del 95% de las acciones de
Imaginate, SA -sociedad vendedora, y parte ejecutada en el procedimiento ejecutivo, del que es
incidente la terceria de dominio-; b) Las dificultades econémicas por las que atravesaba Imaginate, SA;
¢) La infravaloracion del inmueble, pues segtin tasacién pericial tiene un valor superior en un treinta
por ciento del escriturado; d) La falta de prueba de pago por la compradora de la parte del precio
fijado en dinero, cuya carga le incumbe segtin reiterada jurisprudencia (SS., entre otras, 29 diciembre
2000, 28 junio 2002, 25 septiembre 2003, 4 octubre 2004); a lo que debe afiadirse que no existe la mds
minima constancia acerca de que Imaginate, SA haya recibido esa suma, ni, en su caso, del hipotético
destino que le dio; y, e) El evidente conocimiento por D. Angel Jesus de la diligencia de ejecucién
acordada por el Juzgado. Afirma Dfia. Margarita que no se ha acreditado ni consta en autos que el
vendedor tuviera conocimiento del embargo en el momento en que se otorga la escritura puablica de
compraventa el dia 3 de mayo de 1993, sin embargo, y a pesar de que tal alegacién no cambiaria lo que
constituye un acervo probatorio sélido para sustentar la conviccion judicial, en cualquier caso, el
juzgador de primera instancia explica con claridad el fundamento de su apreciacién, en relaciéon con el
hecho de que la diligencia de requerimiento y embargo tuvo lugar el mismo dia expresado de 3 de
mayo a las nueve horas y que incluso el 30 de abril inmediato anterior se practicé una primera
diligencia de busca en el domicilio de D. Angel Jests, que por ausencia del mismo se entendié con un
vecino del inmueble, y de todo ello hay plena constancia en las actuaciones a los folios 151 y 152 y 245.
A lo dicho, y como corolario, aun cabria ariadir que la situacion de la empresa, la realidad de la deuda (letra de
cambio de diez millones ochocientas treinta y ocho mil setecientas sesenta y siete ptas.. vencida el 28 de febrero de
1993) y la inminencia del apremio constituyen datos evidentes para considerar razonable la apreciacion de la
resolucion apelada. Y por todo ello resulta acertada la desestimacion de la demanda de terceria por resultar
inexistente el titulo de dominio, al carecer el invocado de causa contractual por falta del precio (arts. 1261.3°,
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1262, p. sequndo, 1274, 1275 y 1445 CC [ LEG 1889, 27] .”215

Sentencia en el Recurso de Casacion 5897/2004, de 30 de septiembre de 2004. Los hechos quedaron asi
descritos en la propia sentencia del Supremo:

“Se ejercita por Almacenes Camara, SA accién en juicio declarativo de menor cuantia, en reclamacién
de cantidad por los distintos suministros de material efectuados a Villagonzalo, SA, con anterioridad a
5 de abril de 1990 (dirigiendo la accion contra ésta al amparo de los articulos 1254 y siguientes del
Cédigo Civil [LEG 1889, 27] ); contra el administrador de la misma Don Agustin y contra su apoderado
Don Valentin (accién fundada en el articulo 133 de la Ley de Sociedades Anénimas [RCL 1989, 2737 y
RCL 1990, 206] ) y contra Connavi-2, SA, Don Benito, Don Luis Antonio, Don Luis y Don Gabriel
(accién fundada en el articulo 133 de la Ley de Sociedades Anénimas y doctrina jurisprudencial sobre
levantamiento del velo por fraude de Ley, enriquecimiento injusto y abuso de derecho). En definitiva,
se ha estimado parcialmente la demanda en el sentido de absolver de la misma al demandado Don
Valentin y condenar mancomunadamente a los demas codemandados al pago a la sociedad actora de
la cantidad de 7.250.000 pesetas, mas el interés pactado. Contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Burgos tinicamente ha formulado recurso de casacién el demandado Don Benito, al que
ha formulado oposicién la sociedad actora.”

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de casacién, diciendo:

“El dominio del accionariado que los demandados citados a través de la mercantil citada, tuvieron de
Villagonzalo, SA y de su accién como gestores de la misma, recogidos en la sentencia de instancia con
singular acierto; la inexistencia de independencia de hecho de las dos companias mercantiles citadas -
Connavi-2 SA y Villagonzalo SA- pericialmente contrastado; la inexistencia de obligaciones de una
para con otra por el uso de inmuebles propiedad de la otra, sin causa o justificacién de ninguna clase
minimamente admisible en derecho; los actos de disposicion de los bienes de una sociedad a favor de
la otra o de alguno, algunos o la mayor parte de los socios de la otra: la descapitalizacién de hecho de
la primitiva Villagonzalo, SA, cuyo patrimonio se ha volatizado después de aparecer enajenaciones de
sus preciados inmuebles; el dato de que los demandados, directamente o por medio de Connavi-2, SA,
sin causa legal que lo justifique, gestionasen actuaciones de Villagonzalo, SA y llegasen a avalar
adquisiciones de mercaderias cuando la situacion de ésta no lo justificaba como empresa
independiente y sin posibilidades econémicas; o el hecho de que cambiales aceptadas por Villagonzalo,
SA fuesen no solo domiciliadas en una cuenta perteneciente a Connavi-2, SA, sino que, sin razén legal
alguna, llegasen a ser abonadas; son todas razones que avalan el acertado criterio de la juzgadora de
instancia de levantar el velo de dmbas sociedades mercantiles y comprobar que Villagonzalo, SA no era sino una
cdscara vacia, una tramoya sin nada distinto detris o dentro diferente de los demandados quienes, por ello, y de
acuerdo con la doctrina antes expuesta y la que lo fue en la instancia, deben responder de unas deudas

supuestamente sociales, pero realmente particulares.”216

Sentencia en el Recurso de Casacion 412/2004, de 11 de diciembre de 2003. El recurso de casacion
formulado por la parte codemandada en la instancia y condenada por la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial, Fovines Industrial, SA y D. Luis Carlos, se dirige contra la condena a
reintegrar al demandante D. Vicente la cantidad a que habia sido condenada Fobinex, SA a pagar
en sentencia firme. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar, entre otros, al recurso de

2155TS, 17, 11.02.2005 (RC 1918/2005; MP: Jests Corbal Fernandez).
216STS, 1%, 30.09.2004 (RC 5897/2004; MP: Clemente Auger Lifidn).
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casacion formulado por una de las codemandadas, condenada por la Audiencia. La parte mas

interesante del estudio de la sentencia sigue luego abajo:

“El segundo de los motivos del mismo recurso de casacién se formula al amparo del nim. 4° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil sin citar norma infringida, aunque en el desarrollo del
motivo menciona sentencias de esta Sala; se refiere este motivo a la doctrina del levantamiento del
velo. las sentencias de instancia estiman que, aplicando esta doctrina, se hace responsable «Fovines
Industrial, SA» de la deuda que tenfa contraida y declarada en sentencia firme «Fobinex, SA», por la
actuacion, en nombre de las dos, de D. Luis Carlos. Lo cual se mantiene por esta Sala, sin que a ello
obste argumento alguno empleado en este motivo por la parte recurrente. en primer lugar, porque no
procede en casacién intentar variar el supuesto factico declarado en la sentencia de instancia, haciendo
supuesto de la cuestién ( sentencias de 9 de mayo de 2002 [R] 2002, 4051] , 13 de septiembre de 2002 [R]
2002, 8556] , 21 de noviembre de 2002 [R] 2002, 10268] ); en segundo lugar, porque no puede en
casacion atribuir la responsabilidad a otro codemandado, como hace este motivo respecto a quien que
habia sido administrador, declarado en rebeldia y absuelto en la instancia ( sentencias de 7 de julio de
2000 [R] 2000, 5928] , 22 de febrero de 2001 [R] 2001, 2610] y 27 de febrero de 2003 [R] 2003, 2515] ); en
tercer lugar, porque el caso coincide plenamente con la doctrina del levantamiento del velo, cuya jurisprudencia es
muy reiterada y pretende evitar que la personalidad juridica sea un medio de conseguir un fin fraudulento, como,
en el presente caso, la creacion de una sociedad que ocupa el lugar de otra —con el mismo administrador, el mismo
domicilio y la misma actividad— provocando la insolvencia de ésta y evitando el cumplimiento de la obligacion de
pago de una deuda ( sentencia de 28 de mayo de 1984 [ R] 1984, 2800] , 16 de julio de 1987 [ R] 1987, 5795] , 24
de septiembre de 1987 [ R] 1987, 6194] , 12 de febrero de 1993 [ R] 1993, 763] , 15 de octubre de 1997 [ R] 1997,
7267] y otras muchas posteriores, que mantienen la doctrina.”217

e) La sociedad unipersonal - Aqui estan las sentencias sobre el levantamiento del velo a una
sociedad constituida por un tinico socio (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - BOE n° 161, de 03.07.2010).

Sentencia en el Recurso de Casacion 1564/2006, de 03 de noviembre de 2010. Se puede resumir los

hechos de caso de la siguiente manera a continuacion:

”D. Leon tenia encomendado el mantenimiento eléctrico de las instalaciones de FERRO SPAIN. El
contrato de servicios era verbal. D. Leon empezé prestando sus servicios como empleado de la
empresa demandada, més adelante, como trabajador auténomo y después a través de una comunidad
de bienes. En diciembre de 2001 cre6 la sociedad ELECTRICIDAD PUNTOCID, S.L.U., mediante la que
se vinieron prestando los citados servicios de mantenimiento eléctrico. D. Leon es administrador y
socio tinico de la sociedad. A partir de un momento determinado, FERRO SPAIN reorganizé las
divisiones de la empresa y al requerirse menos servicios de mantenimiento, se limitaron los trabajos de
PUNTOCID a una de las secciones. D. Leon demandé6 a FERRO SPAIN pidiendo que se declarara que
ésta habia resuelto el contrato de forma unilateral y que debia indemnizarle por este hecho en concepto
de dafios y perjuicios consecuencia de la resolucién. FERRO SPAIN contest6 la demanda, oponiéndose
a ella. La sentencia del Juzgado de 17 Instancia desestimé la demanda por estimar la excepcién de falta
de legitimacion activa. Recurri6 el demandante en apelacién. La sentencia de la Audiencia Provincial
estimo el recurso. Desestima la excepcion de falta de legitimacion activa, revocando la sentencia de 17
instancia. Aplica la doctrina del levantamiento del velo para decir que se puede reproducir la doctrina
acerca de "la penetracién en la realidad econémica de la personalidad juridica en pos de aflorar "ad
extra" la verdad material subyacente cuando la misma se encubre con el formalismo de ficcion de la

275TS, 12, 11.12.2003 (RC 412/2004; MP: Xavier O'Callaghan Mufioz).
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apariencia societaria o la conocida como del levantamiento del velo[...]."

Ante todo lo expuesto, el Egregio Tribunal Supremo de Espafia se pronunci6 en el sentido de que:

“La sentencia recurrida utiliza la técnica del levantamiento del velo para justificar su decisién. A tal
efecto, debemos reiterar la doctrina de esta Sala, expuesta en sentencias de 19 septiembre 2007, 28
febrero 2008 (R] 2008, 4034) y 10 octubre 2010, entre otras. En ellas se considera que dicha técnica es un
instrumento "[...] que se pone al servicio de una persona fisica o juridica, para hacer efectiva una
legitimacion pasiva distinta de la que resulta de la relacién, contractual o extracontractual, mantenida con una
determinada entidad o sociedad a la que la ley confiere personalidad juridica propia [..]". En
definitiva, como dice la sentencia de 28 enero 2005 (R] 2005, 1829) , supone un procedimiento "[...] para
descubrir, y reprimir en su caso, el dolo o abuso cometido con apoyo en la autonomia juridica de una
sociedad, sancionando a quienes la manejan". Precisamente nos encontramos ante el caso contrario, en que el
propio socio pretende que su sociedad no valga a los efectos de la legitimacion activa porque hay que tener en
cuenta que la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo refuerza precisamente la falta de legitimacion,
porque se aplica a sociedades que compiten en el mercado, no a los sujetos individuales que forman la empresa
como socios.”218

Sentencia en el Recurso de Casacion 1895/1996, 24 de septiembre de 2001. El Juzgado de Primera
Instancia habia estimado la demanda de Don Mariano contra Inmobiliaria Mesmén, condenando
a ésta al pago de una determinada cantidad. La Audiencia, estimando el recurso de apelacién de
la sociedad demandada, desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declaré con lugar al recurso
del actor, confirmando parcialmente la sentencia del Juzgado. La diferencia radicaba en una

pequena cantidad de dinero. La propia sentencia del Supremo describe asi los antecedentes:

“Por otra parte, la sentencia recurrida en casacién funda su pronunciamiento desestimatorio de la
demanda con la siguiente argumentacién: Todo lo dicho (se esta refiriendo al ejercicio de la accion
individual de responsabilidad de los administradores, aclaramos) gira en torno a un hecho basico, cual
es el que exista un administrador, nombrado y esto es el problema fundamental con que se encuentra
la presente demanda, puesto que -como se reconoce en ella- la sociedad anénima demandada nunca
ha sido nombrada administrador de la sociedad Ibitrans, aun cuando pueda admitirse que como
consecuencia de la adquisicién de todas las acciones por la sociedad demandada, esto no la convierte
en administrador de la misma y, consecuentemente, en responsable de los dafios y perjuicios que
pueda ocasionar a terceros. Resulta acreditado y no controvertido en autos que por contrato de fecha
31 de julio de 1991, Inmobiliaria Mesmoén, SA compré a los miembros de la familia P. las acciones de
que éstos eran titulares en diferentes sociedades andnimas, entre ellas, la totalidad de las que
representaban el capital social de Ibitrans, SA, pasando, en consecuencia, a ser Inmobiliaria Mesmon,
SA socio tnico de Ibitrans, SA.”

El Supremo dijo en su sentencia:

Por la adquisicion de la totalidad de las acciones de Ibitrans, SA por Inmobiliaria Mesmon, SA convirtiéndose en
socio tinico y suponiendo los pactos concertados la remocion de los anteriores administradores al asumir la
compradora la «gestion» de Ibitrans, SA, y no haber designado persona fisica que asumiese el cargo de
administrador, ha de considerarse a Inmobiliaria Mesmon, SA como administradora de facto de Ibitrans, SA ya
que no resulta posible la existencia de una sociedad andnima sin la de los organos sociales previstos con cardcter

218 STS, 1%, 03.11.2010 (RC 8018/2010; MP: Encarnacién Roca Trias).
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imperativo en la Ley reguladora de las mismas.(...) Asumida por esta Sala la instancia por mandato del art.
1715-1-3° de la LECiv, procede la confirmacion de la sentencia de primera instancia en cuanto condena
a Inmobiliaria Mesmoén SA a abonar al actor la cantidad reclamada en la instancia, segtn lo razonado
en el anterior fundamento juridico de esta resoluciéon y aceptando en lo pertinente los fundamentos de
aquella sentencia en cuanto desestima las excepciones alegadas en la contestacion a la demanda, tiene como
probada la existencia de la deuda y el incumplimiento por Mesmén, SA, como administradora, si bien de hecho, de
Ibitrans, SA de las obligaciones impuestas por la disposicion transitoria 3* de la Ley de Sociedades Anonimas.” 219

Sentencia en el Recurso de Casacion 1887/1995, 28 de marzo de 2000. La propia sentencia dictada por
el Tribunal Supremo resume asi los términos del conflicto:

“Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba,
previa alegaciéon de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia por la que se
declarase la nulidad del contrato de arrendamiento de fecha 31 de diciembre de 1992 suscrito entre
«Comercial Oil, SA» y «Oil 2000, SL»; se condenase a «Oil 2000, SL», a reintegrar y devolver a
«Comercial Oil, SA», todos cuantos bienes y derechos le fueron cedidos con motivo de dicho contrato
de arrendamiento; se condenase a «Oil 2000, SL» a rendir minuciosa y detallada cuenta de la
explotacién de la Estacién de Servicio ndm. 15.716, sita en Paseo Valldaura ntm. ..., de Barcelona,
desde el 31 de diciembre de 1992, hasta el reintegro, con abono del saldo mds intereses legales desde la
fecha de la interpelacién judicial; se declarase la responsabilidad de Maria Angeles C. P. como
administradora de la entidad «Comercial Oil, SA», condendndola a indemnizar a esta sociedad y al
actor por los dafios y perjuicios, a determinar en ejecucién de sentencia; se decretase el cese de Maria
Angeles C. P. como administradora de «Comercial Oil, SA», inhabilitindola para el ejercicio del cargo;

y se condenase a los demandados al pago de las costas.”

El Juzgado de Primera Instancia declaré la nulidad del contrato de arrendamiento, condenando a
los demandados a estar y pasar por esta declaracién, y condenando a Oil 2000 S.L a reintegrar a
Comercial Oil S.A cuantos bienes y derechos le fueron cedidos con motivo del contrato, con los
frutos derivados de la explotacion de la estacién de servicio en cuestion. La Audiencia desestimé
el recurso de apelacion de los demandados. El Supremo declaré no haber lugar al recurso de

casacion que los demandados habian interpuesto, diciendo en lo que interesa al estudio:

“Debe, sin embargo, recordarse, que la indebida «autocontratacion» que la sentencia establece se apoya en que la
unipersonalidad del contratante no queda destruida por el simple hecho de cubrir sus intereses con el velo de una
personalidad juridica diversa. En el caso, los datos de hecho que recoge la sentencia de primera instancia,
aceptados por la recurrida son abrumadores: resulta probado, que la demandada Maria de los Angeles C.
P. es socia mayoritaria, con el sesenta y tres con cuarenta y dos por ciento (63,42%) de las acciones,
correspondiendo el treinta y seis con cincuenta y ocho por ciento (36,58%) al actor José Manuel S. C., de la
entidad «Comercial Oil, SA», ostentando, ademds, la demandada el cargo de administradora tinica de la
mencionada sociedad, en virtud de los acuerdos adoptados en la Junta General de Accionistas celebrada el 22 de
abril de 1991, elevados a piiblicos en escritura de 22 de mayo de 199 [sic]; que la demandada Maria de los Angeles
C. P. es socia constituyente, administradora tinica, y titular de noventa y nueve de las cien participaciones en que
se divide el capital social de la entidad «Oil 2000, SL», constituida en escritura de fecha 15 de junio de 1992; y
que ambas sociedades, «Comercial Oil, SA», y Oil 2000, SL», tienen su domicilio en Paseo Valldaura niim. ... de
Barcelona, y por objeto social la explotacion de estaciones de servicios de aquellos otros servicios que son
complemento del objeto principal. Por tanto, razona, atendido el elemento subjetivo interno de la entidad
«Oil 2000, SL», integrado casi exclusivamente por la demandada Maria de los Angeles C. P., que no

219 STS, 1%, 24.09.2001 (RC 7489/2001; MP: Pedro Gonzalez Poveda).
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puede ser opuesta su distinta personalidad juridica, siempre que sea preciso para evitar el abuso de esa
independencia, de acuerdo con el articulo 7.2 del Cédigo Civil, en dafio ajeno o de los derechos de los
demas, entre ellos el demandante José Manuel S. C., quien es ajeno, o tercero, en relaciéon a la
mencionada entidad, entendiéndose en consecuencia, en el ejercicio de la accién de nulidad, que el
contrato de arrendamiento de fecha 31 de diciembre de 1992, se celebr6 por la demandada Maria de los
Angeles C. P., actuando al propio tiempo, como legal representante de la arrendadora «Comercial Oil,
SA», y como arrendataria, por medio de la ficcion juridica de la entidad «Oil 2000, SL», ficcion que, segtin lo
expuesto, debe decaer por aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, fundada en razones de equidad y el
acogimiento del principio de buena fe del articulo 7.1 del Codigo Civil, que debe imperar en el ejercicio de los
derechos, dindose en definitiva la autocontratacion en la celebracion del contrato de arrendamiento discutido. De
ello se infiere que las consecuencias juridicas a que llega la sentencia recurrida acerca de la evidente y total
confusion de esfuerzos entre los intereses del socio tinico y la sociedad y la existencia de un claro abuso de
personalidad juridica, son plenamente acordes y respetuosos con la jurisprudencia que se cita.”220

f) Grupos de empresas, empresas vinculadas, dependientes o instrumentales - El
levantamiento del velo también se vincula a los casos de una sociedad integrante de un grupo de
empresas. El grupo de empresas puede ser definido como un conjunto de sociedades comerciales
que, conservando cada una su personalidad juridica, estdin sometidas a una direccién econémica
unificada ejercida por otra sociedad. En seguida, se presentan algunos casos civiles en los que la
idea de grupo de empresas, empresas vinculadas, dependientes e instrumentales estuvo presente.

Sentencia en el Recurso de Casacion Recurso de Casacion 1802/2006, de 1 de marzo de 2011. La actora
dofia Maria del Pilar interpuso demanda de juicio ordinario contra su esposo don Gumersindo y
la entidad Colina de Archanda S.L., posteriormente ampliada contra Lonieto S.L., por la que
solicitaba declaraciéon de que la aportaciéon inmobiliaria efectuada por don Gumersindo a la
entidad Colina de Archanda S.L. es un acto radicalmente nulo por ser simulado e inexistente, asi
como que se declare que la compraventa otorgada por Lonieto S.L. -como vendedora- y Colina de
Archanda S.L. -como compradora- don Ramén Blesa constituye un negocio juridico radicalmente
nulo. Los demandados se opusieron a tales pretensiones. El Juzgado de Primera Instancia dict6
sentencia por la cual desestim6 la demanda con imposicién de costas a la parte actora. Fsta
recurrié en apelaciéon y la Audiencia Provincial estimé el recurso y, acogiendo la demanda.
Contra dicha resolucién ha recurrido por infraccién procesal y en casacion la representacion
procesal de los demandados don Gumersindo, Lonieto S.L. y Colina de Archanda S.L. El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar a los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de
casacién interpuestos contra la sentencia de la Audiencia Provincial. Razon6 asi la Sala 1%

“La sentencia recurrida concluye afirmando (fundamento de derecho segundo, parrafo pentltimo)
que, ante la crisis sufrida por el matrimonio que era a quien, en definitiva, pertenecian los bienes objeto
de los negocios juridicos de que se trata, estamos en presencia de actos fraudulentos encaminados a
perjudicar a la demandante. Para ello se refiere a la doctrina del levantamiento del velo y, con cita de la
sentencia de esta Sala de 12 de febrero de 1999 (R] 1999, 654) , afirma que concurren en el caso todos los
requisitos para aplicar la referida doctrina ya que: a) Existe una sola persona -el demandado Sr. Gumersindo - que
domina absolutamente dos sociedades; b) Entre dichas sociedades se producen operaciones vinculadas; y c) Dichas
operaciones carecen de toda justificacion econdmica y juridica. Ya en el pdrrafo cuarto del mismo fundamento
juridico segundo se decia que tales negocios de transmision se producen sin ningun género de justificacion

20 STS, 17, 28.03.2000 (RC 1783 /2000; MP: José Almagro Nosete).
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econdmica ni juridica y no se alcanza -ni las partes explican- los motivos o causas en virtud de las cuales unos
bienes que se encuentran titulados en una sociedad pasan a formar parte de otra, con el consiguiente desembolso
fiscal y gastos de gestion que ello comporta. Ademas, el articulo 6.3 del Cédigo Civil dispone que son nulos
de pleno derecho los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién, y los articulos 1377 y 1378 del mismo
Coédigo prohiben a uno solo de los conyuges realizar actos de disposicién sobre los bienes gananciales.
Siendo incontestable la realidad de los datos expresados, 10gico es concluir que la doctrina del levantamiento del
velo ha sido correctamente aplicada por la Audiencia en el caso presente por cuanto tal doctrina trata de evitar
que el abuso de la personalidad juridica pueda perjudicar intereses piiblicos o privados, causar dafio ajeno, o
burlar los derechos de los demds (sentencias, entre otras, 17 de diciembre de 2002 (R] 2002, 10751) , 22y 25
de abril de 2003 , 6 de abril de 2005 y 10 de febrero de 2006 ( RJ 2006, 2812) ), evitando que se utilice la
personalidad juridica societaria como un medio o instrumento defraudatorio, o con un fin fraudulento
(sentencias 17 de octubre de 2000 (R] 2000, 8046) ; 3 de junio y 19 de septiembre de 2004 ; 16 de marzo y
30 de mayo de 2005 (R] 2005, 4244) ). Por todo ello, el motivo se desestima.”221

Sentencia en el Recurso de Casacion 163/2004, de 03 de abril de 2009. El tinico motivo del recurso de
casacion se dirige a combatir el pronunciamiento absolutorio de uno de los codemandados,
MUSIC HOLL SL, con cita de los articulos 7.1 (Principio de buena fe); 6.4 (Prohibicién de fraude)
y 7.2 (Abuso de derecho), en relacién todos ellos con los articulos 1101 o 1902, del Cédigo Civil.
Los hechos son los siguientes: Recreativos Arenal SL vende a Automaticos Orenes SL, 83
maquinas recreativas del Tipo B, incluyendo en el contrato una cldusula segtn la cual "en cuanto
forma parte intrinseca del objeto del presente contrato el mantenimiento de la explotacion, el
vendedor se comprometa a no concurrir en el futuro con el comprador en aquellos
establecimientos donde en la actualidad se encuentren instaladas las méaquinas recreativas. El
incumplimiento de esta cldusula dard lugar a indemnizar al comprador en concepto de dafios y
perjuicios por un importe de cuatro millones de pesetas por cada médquina recreativa a la que
afectare. La sentencia declara probado que la vendedora incumplié el contrato "habiendo
instalado en su lugar maquinas que pertenecen a la entidad MUSIC HOLL SL, por lo que el
hecho dafoso se ha producido, condendndola, junto con el Administrador de la Sociedad, Don
Romualdo, a que paguen a Automaticos Orenes SL 48.000.000 pesetas, con absolucién de MUSIC
HOLL de la demanda formulada por dicha entidad, recurrente en casaciéon. Dice la sentencia-
tienen el mismo objeto social y comparten domicilio y Administrador, complementdndose y
guardando una especial relacién, aunque tengan patrimonios distintos, no descartando " de
forma categdrica que no existan al menos en parte socios comunes a ambas empresas". Es
también hecho probado que la entidad RECREATIVOS se vali6é de la entidad MUSIC HOLL
como medio de impedir que continuara la entidad apelante con la explotacién de las maquinas,
actuando con mala fe y abuso del derecho, pues el administrador de la misma conocia que con
ello se incumplia el contrato y se causaba un perjuicio, lo que logré mediante la utilizacién de la
otra sociedad...". Con estos datos, entiende que MUSIC HOLL no tenia obligacion ni relacion

juridica alguna con Automédticos Orenes " por lo que ninguna responsabilidad contractual ha
incumplido y por ende ninguna condena procede para la misma que se ha limitado a servir de
instrumento para conseguir lo que estaba vedado a la entidad RECREATIVOS por el contrato";
entidad a la que imputa haber actuado "con abuso de derecho y fraude de ley, de conformidad

con lo establecido en el art 7 del CC. El Tribunal Supremo declar6é haber lugar haber lugar el

221 5TS, 1%, 01.03.2011 (RC 456/2001; MP: Antonio Salas Carceller).
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Recurso de Casacién, pues:

“La vinculacion entre una y otra entidad es un hecho que no solo no se discute, sino del que la sentencia sitiia a
MUSIC HOLL como sociedad instrumental para causar el dario que impidio a la entidad recurrente la instalacién
de las mdquinas, y funcién del Juzgador era "levantar el velo juridico" para evitar que bajo la mera apariencia, el
formalismo o la ficcion, se produjera, lo que se produjo, es decir, un claro y evidente abuso del derecho y
consumacion de un fraude, con grave perjuicio de los intereses legitimos de la compradora, protegidos por la
buena fe que ha de informar la contratacion , y que imposibilitaron el cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas en cuanto a la no concurrencia. Y es evidente que el ordenamiento juridico no
permite que estimada la existencia de una vinculacién esencial y determinante entre ambas sociedades,
se condene a una de ellas y al administrador de ambas por fraude, abuso y mala fe y deje al margen de
una condena a la sociedad que sirve de instrumento para cometer el fraude, lo que en otro orden
jurisdiccional hubiera tenido una respuesta inmediata y menos compleja que la que se maneja en esta
via cuando se utiliza la forma societaria de forma desviada y fraudulenta.”22

Sentencia en el Recurso de Casacion 6561/2005, de 29 de julio de 2005. Ante el Juzgado de Primera
Instancia interpuso demanda de juicio ordinario de menor cuantia, la compafiia mercantil Will
Power, SA, contra la compafiia Empresa Nacional de Transportes de Viajeros por Carretera
(ENATCAR), en reclamacion de cantidad. El Juzgado de Primera Instancia dict6 Sentencia en la
que desestima parcialmente la demanda, y condenando la demandada al pago a la actora de la
suma de 28.036.368 pesetas, con sus intereses legales desde la fecha de esta sentencia y sin hacer
pronunciamiento sobre costas. Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelaciéon la Empresa
de Transportes de Viajeros por Carretera (Enatcar). La Audiencia Provincial desestimo el recurso
de apelaciéon. La Empresa Nacional de Transporte de Viajeros por Carretera, ENATCAR
formaliz6 recurso de casacion. El célebre Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion. Acerca del levantamiento del velo corporativo, se manifesté en el sentido de que:

“Su recurso de casacion contra la sentencia de condena descansa en un inico motivo, sobre la base que
proporciona el articulo 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.881 (LEG 1881, 1) , y consiste en Ia
supuesta infraccion de la jurisprudencia sobre el levantamiento del velo de las personas juridicas. El motivo se
argumenta de la siguiente manera. D. Imanol, sefialado como propietario efectivo de las empresas
explotadas por el grupo de sociedades en que estdn integradas cedente y cesionaria del referido
crédito, consta como implicado en una estafa sufrida por la recurrente por importe de mas de
trescientos millones de pesetas, lo que lleva a ésta a concluir que es evidente que D. Imanol, utilizando
su entramado de empresas, persigue la consecuciéon de unos objetivos que no podria alcanzar si
actuase en el trafico mercantil en su propio nombre, pues, si asi fuera, dificilmente podria pretender
cobrar el crédito que ahora reclama, cedido a una de sus sociedades. El motivo debe ser desestimado.
En efecto, como declaré la Audiencia Provincial en la sentencia recurrida, los grupos de sociedades no son por si
solos constitutivos de fraude y la recurrente no ofrece argumentacion que justifique considerar que la alegada
deuda de D. Imanol sea precisamente de la sociedad actora. Ademds, la técnica cuya aplicacion pretende la
sociedad condenada careceria de utilidad, en todo caso, al estar permitido, en ciertos supuestos y con determinados
limites, que el deudor oponga al cesionario del crédito la compensacion que le corresponderia contra el cedente
(articulo 1198 del Cédigo Civil [ LEG 1889, 27] ). Compensacion que el Tribunal de apelacion ha excluido, por no
concurrir los requisitos precisos para la neutralizacion de la deudas.”?2

225TS, 12, 03.04.2009 (RC 1759/2009; MP: José Antonio Seijas Quintana).
235TS, 17, 29.07.2005 (RC 6561 /2005; MP: José Ramoén Ferrandiz Gabriel).
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Sentencia en el Recurso de Casacion 8079/2003, de 19 de noviembre de 2003. GRANZPLAST, SA,
demand6 por las normas del juicio declarativo de menor cuantia a TEPERCA, SL, a D. Cosme, a
D. Alonso y a MANIPULADOS GARCIA, SL, solicitando que los demandados fuesen
condenados solidariamente a pagar a la actora la suma de 6.265.524 pesetas que le adeudaba la
codemandada TEPERCA, SL en razén de varios suministros de mercancias. El Juzgado de
Primera Instancia estimé en parte la demanda, pues condené s6lo a TEPERCA SL y absolvio
libremente de las pretensiones contra ellos formuladas a MANIPULADOS GARCIA y a D.
Alonso. La absolucién en que no habia pruebas de que TEPERCA, SL fuese una sociedad que
careciese de realidad y consistencia y actuase como instrumento o testaferro de otra. Apelada la
Sentencia por la actora, la Audiencia desestimé el recurso de apelacion. Contra la Sentencia de la
Audiencia ha interpuesto recurso de casacion la actora GRANZPLAST, SA, amparandose todos
los motivos en el art. 1692.4° del CC. El Tribunal Supremo declaré haber lugar en parte el recurso

de casacién interpuesto. Sobre el levantamiento del velo, la Sala Primera dijo que:

“El motivo tercero acusa infraccion de la doctrina jurisprudencial del «levantamiento del velo» de la persona
juridica en relacién -se dice- a sociedades interpuestas, o sociedades cuya apariencia formal no puede ocultar la
realidad de una tinica pertenencia, contenida en las Sentencias que cita, aplicAndose aquella doctrina en
relacion con el art. 2 Cédigo Civil (LEG 1889, 27) . En el supuesto litigioso, dice la fundamentacién del
motivo, la voluntad de la sociedad controlada (TEPERCA, SL) es la voluntad de la sociedad dominante
(MANIPULADOS GARCIA, SL), y estara dirigida a satisfacer intereses ajenos a ella, los de su sociedad
dominante. A continuacion de estas declaraciones, se resaltan los aspectos relevantes de orden fictico para
estimar aplicable la doctrina del levantamiento del velo al caso de sociedades interpuestas, que son las que mds
directamente se identifica esta controversia, que conduce a la conclusion de que en realidad la actuacién es de una
sola identidad y unidad econdmica. La respuesta casacional que ha de darse a este confuso motivo, en el que
desordenadamente se mezclan citas doctrinales y jurisprudenciales sobre el «levantamiento del velo» de las
personas juridicas y los efectos frente a terceros de grupos de empresas, ha de ser la de que, efectivamente, en el
caso de autos existen dos sociedades de responsabilidad limitada independientes juridicamente, pero una de ellas
no es auténoma frente a la otra (TEPERCA SL frente a MANIPULADOS GARCIA, SL), ya que esta otra es la
que dirige y controla, ademds de ser titular de 400 participaciones de las quinientas que componen su capital
social. MANIPULADOS GARCIA, SL no puede escudarse en el hermetismo y aislamiento de la
personalidad juridica de sus elementos componentes para obviar toda responsabilidad por la actuacién
frente a terceros de la sociedad controlada TEPERCA, es decir, por su propia actuacién dado su
control, y por ello debe responder ante la insolvencia de ésta frente a los acreedores cuando la ley la
imponga al administrador de TEPERCA, SL, al cual no se puede absolver, sin embargo, por no haber
recurrido la Sentencia de la Audiencia, y pronunciar su absolucién, infringiria el principio prohibitivo
de la «reformatio in peius», con el consiguiente perjuicio a la recurrente. Por todo ello el motivo se
estima parcialmente.” 224

g) Tercerias de dominio - En otros casos el levantamiento del velo ha sido invocado porque una
de las partes, haciendo uso del instituto de la persona juridica como un recurso meramente
instrumental, simula un derecho de propiedad respecto de un bien que le ha sido embargado en
otro procedimiento judicial, ofreciendo a la autoridad judicial una mera apariencia tanto de
ajenidad sobre la deuda que originé la traba como de propiedad respecto del bien trabado.

Sentencia en el Recurso de Casacion 471/2002, 17 de diciembre de 2008. La entidad mercantil ALUESPE

245TS, 1%, 19.11.2003 (RC 8079/2003; MP: Antonio Gullén Ballesteros).
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S.L interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia frente a "CRISTALERIA
HERRERA, S.A y ALGAGO IBERICA, S.A y alegando los hechos y fundamentos de derecho que
consider6 de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia declarando que los
bienes objeto del embargo efectuado en fecha 19 de febrero de 1996 y relacionados en el cuerpo
del presente escrito, pertenecen a la actora, y ordenar se alce el embargo trabado, imponiendo las
costas a los demandados. CRISTALERIA HERRERA, S.A. contest6 a la demanda oponiendo los
hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién suplicando al Juzgado dicte en su
dia sentencia por la que se desestime en su totalidad la demanda interpuesta, con imposicion de
costas a la parte actora. Se declar6 en rebeldia a la codemandada ALGAGO IBERICA, S.A. por
haber transcurrido el plazo sin haber comparecido en autos. El Juzgado de Primera instancia
desestim¢ la demanda de terceria de dominio. Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior
sentencia, la Audiencia Provincial confirmé la sentencia apelada. Interpuesto Recurso de
Casacion, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. Dijo la Primera Sala del TS:

“El tercero de los motivos del recurso de casacion, también al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1) , denuncia infraccion del articulo 7.2 del Cédigo civil (LEG 1889, 27) y en
su desarrollo niega la aplicacion al caso, de la doctrina del levantamiento del velo. El motivo se desestima. Tal
doctrina pretende evitar que la alegacién de la separacién del patrimonio de una persona juridica que
es la misma que otro persona fisica o juridica, cuando en realidad hay identidad entre las mismas - es
el caso presente- pretenda obtener un fin fraudulento como el planteamiento de una ficticia terceria de
dominio -es asi en el caso presente-. La jurisprudencia ha analizado muy reiteradamente este tema,
llegando a la conclusién que aqui se apunta. Es especialmente elocuente y detallada la sentencia de 3
de junio de 2004 (R] 2004, 3594) y también las de 29 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 8804) , 22 de
febrero de 2007 (RJ 2007, 2233) , 30 de octubre de 2007 (R] 2007, 8261) y 30 de noviembre de 2007 (R]
2007, 8458) . Con todos los datos que enumeran las sentencias instancia, es correcta la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo para considerar la identidad de las sociedades que impide que se aprecie el cardcter de
tercero en la demandante y prospere su terceria de dominio. No hay infraccion del articulo 7.2 del Cédigo civil
(LEG 1889, 27) sino que se ha aplicado correctamente como base legal de la doctrina jurisprudencial del
levantamiento del velo.”225

Sentencia en el Recurso de Casacion 1821/2000, de 31 de mayo de 2007. El Juzgado de Primera
Instancia tramit6 el juicio de menor cuantia, que promovié la demanda de Don Fermin, que tras
exponer hechos y fundamentos de derecho, suplicé la formulacién de la demanda de terceria de
dominio contra la entidad mercantil Femar Parquets SL, sobre la vivienda propiedad de mi
mandante, decretando la cancelacion de su anotaciéon en el Registro de la Propiedad, e
imponiéndole las costas a los demandados. La Tesoreria General de la Seguridad Social se opuso
a la demanda. El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia en la que desestima la demanda
rectora y absuelve de sus pedimentos a las demandadas, con expresa condena en costas a la
actora. La referida sentencia fue recurrida por el demandante, que promovié apelacién ante la
Audiencia Provincial que desestimé el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia, lo que confirma todos sus pronunciamientos la
sentencia recurrida con imposiciéon a la parte apelante de las costas causadas en la presente
instancia. Se formaliz6 recurso de casacion contra la sentencia pronunciada en apelacién. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar el recurso de casacion:

255TS, 12, 17.12.2008 (RC 292/2009; MP: Xavier O'Callaghan Mufioz).
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“El recurrente béasicamente combate la sentencia que recurre para sostener que a la compraventa
discutida no se la podia privar de su plena eficacia, por ostentar titulo dominical valido, no sélo desde
la optica formal, sino en cuanto a su contenido, sobre el inmueble litigioso, al haber quedado
acreditada su adquisicién con anterioridad al embargo practicado por la Tesoreria General de la
Seguridad Social. A tales efectos denuncia en el motivo segundo infracciéon de los articulos 348, 349,
609 y 1462 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) , asi como la doctrina contenida en las sentencias que cita. El
"factum" establecido como probado pone de manifiesto que si bien no se da relacion parental entre el recurrente y
la vendedora mercantil Femar Parquets, SL -no podia darse al tratarse de una persona juridica-, si sucede
respecto a don Fermin, el que como administrador tinico de dicha Compariia otorgo la compraventa piiblica, al que
le asiste condicion de ser hermano del tercerista, y si bien esto puede presentarse como actuacion negocial normal,
ha de agregarse a tal situacion los datos demostrados, acreditativos de que lo que se llev a cabo fue efectiva venta
simulada para defraudar los intereses y derechos de la Tesoreria General de la Seguridad Social, ya que resulta
decisivo que la hipoteca que gravaba la vivienda a favor de Caja de Ahorros de Asturias, constituida
por escritura de 28 de julio de 1993 y plazo hasta el 2 de agosto de 2008, continué inscrita a nombre de
la sociedad vendedora Femar Parquets, SL y dicha compaiiia es la que continué abonando los plazos
del préstamo hipotecario, es decir, con dinero propio y no del recurrente y, asimismo, el dnico
desembolso que se dice efectu6 fue el de un millén de pesetas. La deuda a la Seguridad Social precedié
a la compraventa de referencia, pues fue providenciada el 23 de julio de 1997. El conjunto de las
circunstancias concurrentes y su evidente conexion pone de relieve que nos encontramos ante un negocio que no
puede reputarse legal y wvdlido, y la Sala de Apelacion aplicé correctamente la denominada teoria del
levantamiento del velo, mas concretamente actuacion judicial de introduccién en el engranaje interno de las
personas juridicas cuando se presenta necesario para averiguar que, al amparo de esa ficcién de forma legal, se
pretenden practicar actuaciones que buscan el cobijo de la legalidad, cuando vinicamente obedecia a una ideacion
de perjudicar intereses privados o piiblicos, como camino del fraude (articulo 6-4 del Codigo Civil [LEG 1889, 27]
), 0 estian dotados de caracterizado abuso de derecho (articulo 7 del Codigo Civil), tratdndose en definitiva de un
mal uso de la personalidad o mds bien de un uso antisocial del derecho con el designio de causar efectivo dario en
los derechos de los demds. Aqui sucede que Femar Parquets, SL llevé a cabo la maniobra de instrumentar una
venta formal, aparentando el traspaso del dominio de la vivienda litigiosa al tercerista, lo que en realidad no ha
tenido lugar, pues el inmueble no ha salido efectivamente del patrimonio social de la compariia. Por lo tanto se
trata de compraventa con causa simulada, no cierta ni real y, al faltar el requisito del precio hace
aplicables los articulos 1275, 1276, 1445 y 1261 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) , pues si en la escritura
de compraventa se estipul6 que el resto del mismo, por importe de 16.300.000 pesetas «las descuenta y
retiene en su poder la parte compradora para cancelar las cargas», mal se compagina con el hecho
probado de que la sociedad vendedora continuase pagando a su cuenta la deuda hipotecaria y no el
adquirente como era la obligaciéon contractual asumida. Los motivos se desestiman y nada puede
reprocharse a la sentencia recurrida, pues el Tribunal de Apelacion conté con suficientes pruebas que
de modo directo y relacionado le llevaron a la decisién de estar ante un supuesto de simulacion
absoluta en que la declaracién de la causa en la compraventa encubre su carencia (sentencias de 8-2-
1988 , 13-4-1989 y 27-6-1992 [R] 1992, 5563] ).”226

Sentencia en el Recurso de Casacion 6426/2005, de 20 de junio de 2005. Ante el Juzgado de Primera
Instancia fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia, promovidos por la Entidad Caypre, SL
contra la entidad Zurich Espafna Cia de Seguros y Don Antonio, sobre reclamacién de cantidad.
Por la parte actora se formul6 demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual
solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia por
la que estimando la demanda se mandara alzar el embargo de las dos fincas descritas en la
demanda, asi como la cancelacién de la anotacion preventiva del mismo que consta en el Registro
de la Propiedad ntimero uno de Alicante, imponiendo las costas de este procedimiento a la

265TS, 12, 31.05.2007 (RC 3566/2007; MP: Alfonso Villagémez Rodil).
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mercantil demandada. La entidad demandada contest6 alegando como hechos y fundamentos de
derecho los que estim6 oportunos y terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia
desestimando la demanda, con imposicion de costas al actor. Por el Juzgado se dicté sentencia
que desestimo la demanda interpuesta de Caypre, SL frente a Zurich Cia de Seguros y declaré no
haber lugar al levantamiento del embargo trabado en autos de Juicio de Menor Cuantia sobre las
fincas registrales, levantando la suspension del apremio sobre dichas fincas, con condena en
costas a la parte actora. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelaciéon que fue
admitido y, sustanciada la alzada, la Audiencia Provincial que desestim¢ el recurso de apelacion
interpuesto en la que condena a la recurrente al pago de las costas procesales causadas en esta
segunda instancia. Se formaliz6 el recurso de casaciéon contra la sentencia anterior ante el
Tribunal Supremo, el cual declaré no haber lugar a dicho recurso:

“El primer motivo del recurso (articulo 1692-4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior [LEG 1881, 1]
denuncia la infraccién del articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil citada. Mas con el
planteamiento y desarrollo del mismo se hace «supuesto de la cuestién», puesto que la recurrente
mantiene que tiene la condicién de «tercero» como propietaria de los bienes embargados en un litigio
del que no es parte; frente a la declaracién establecida, como juicio de hecho, por la sentencia recurrida
que, con apoyo en las pruebas habidas y apreciacion de las mismas, niega tal cardcter a la sociedad, ya
mediante Ila aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, corrobora la conclusion de la sentencia de
primera instancia y establece que entre la entidad actora y los demandados, socios mayoritarios prdcticamente
tinicos de la misma viene a existir un mismo acervo patrimonial y unos comunes intereses econdmicos
determinantes de su identificacion, por la ficcion que representa la persona juridica que, en realidad, carece de
patrimonio independiente y separado. Los datos de hecho que sirven para considerar que estamos en presencia de
una sociedad «pantalla», sin personalidad real, pese a su apariencia formal son los consignados en la sentencia de
primer grado que hace suyos la recurrida: 1.- La sociedad actora es una sociedad de caracter familiar
compuesta por Don Antonio, que es, precisamente, el codemandado en el presente litigio y deudor
ejecutado, por Don Federico, hijo del anterior y por Don Luis Maria, y yerno, siendo que este tltimo
entr6 a formar parte de la sociedad en fecha 30 de junio de 1992 al adquirir las acciones que tenia Dofia
Carina, esposa del primero y fue en esa fecha nombrado administrador tnico, cargo que venia
desempefiando siempre el codemandado. 2.- Que el capital social pertenece casi exclusivamente a Don
Antonio pues de un total de sesenta y siete millones doscientas mil pesetas (67.200.000 ptas), y s6lo por
doscientas mil pesetas (200.000 ptas) su hijo y doscientas mil pesetas (200.000 ptas) su yerno, y siempre
ha ostentado la mayor parte del capital social. 3.- Que la providencia despachando la ejecucién y
ordenando el embargo de los bienes de Don Antonio se dicté en fecha 17 de octubre de 1995 y el
embargo de las fincas objeto de esta tercerfa se practicé en fecha 30 de octubre de 1995. 4.- Que la
escritura de ampliacién de capital aportando el codemandado Sr. Antonio las dos fincas citadas a la
actora se otorgd una vez dictada la Providencia de embargo el 24 de octubre de 1995 y que el
codemandado tuvo que conocer ya que era parte en el procedimiento en que se dicté. 5.- Que la
sociedad actora siempre habria tenido el mismo capital social hasta que se llevé a cabo la ampliacién
de capital que fue integramente suscrito por el Sr. Antonio. No cabe duda que existe una confusion entre la
persona juridica actora y la persona fisica, demandado Sr. Antonio, puesto que el capital social de la actora
pertenece casi integramente a el demandado Sr. Antonio, el cual utiliza a la sociedad familiar con personalidad
juridica distinta para, aportando a la misma sus bienes, eludir sus propias responsabilidades personales,
sirviéndose de la persona juridica para incumplir sus obligaciones con sus acreedores causdndole un perjuicio, al
impedirles o disminuirles las garantias de cobrar sus créditos. En suma, el motivo perece.” 227

Sentencia en el Recurso de Casacion 81/1997, de 24 de junio de 2002. Por la sociedad demandante,

275TS, 12, 20.06.2005 (RC 6426 /2005; MP: José Almagro Nosete).
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Aircast Spain, SA se interpuso terceria de dominio contra la Tesoreria General de la Seguridad
Social y contra la sociedad Tecnislas, SA, esta dltima declarada en rebeldia, y en primera
instancia se dict6 sentencia desestimando la pretensiéon formulada dimanante del embargo de
bienes muebles practicado por la Unidad de Recaudacién Ejecutiva de la Seguridad Social de
Manacor, en procedimiento de apremio seguido contra la codemandada. Esta sentencia fue
confirmada integramente en el recurso de apelacién por la Audiencia Provincial. La demandante
formula recurso de casacion. Al amparar el recurso de casacion en infraccién de la doctrina del
levantamiento del velo, que se articula como motivo segundo, procede el examen de esta
alegacion en primer lugar, pues, de no ser atendida, decae l6gicamente la alegacion constitutiva
del motivo primero de ser la propietaria de los bienes muebles embargados. Al final, el Tribunal

Supremo espafiol declar6 no haber lugar al recurso de casacién interpuesto, a saber:

“Se formula el motivo al amparo del articulo 1694 namero 4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre «levantamiento del velo» de las personas juridicas,
contenida, entre otras, en las Sentencias de este alto Tribunal de 20 de enero (R] 1988, 130) , 4 de marzo
(RJ 1988, 1550) y 25 de diciembre de 1988, 2 de abril de 1990 (R] 1990, 2687) , 27 de marzo (R] 1991,
2452) y 18 de junio de 1991 (R] 1991, 4523) , por aplicacion indebida de la misma. La Sentencia de esta
Sala de 2 de abril de 2002 (R]J 2002, 2666) , estima la doctrina indispensable la construccién juridica que
consiga corregir el automatismo que puede llevar a situaciones de injusticia material. (...) La sentencia
recurrida aprecia de forma incontestable, como resultado del examen conjunto de la prueba, que la sociedad
demandante es la misma que la deudora demandada. La ampliacién de capital determina que la tiltima tiene una
abrumadora mayoria en el de la demandante tercerista. Ambas sociedades tienen el mismo objeto social y los
mismos representantes intervinieron conjuntamente en la escritura en nombre de las dos compariias a la vez. La
motivacion de esta ampliacion de capital resulta de todo punto indiferente al objeto de impedir distraer del
patrimonio del deudor sus responsabilidades, que se consigue con la razonable aplicacion del «levantamiento del
velo» que ha hecho la sentencia impugnada. Por todo lo expuesto el motivo no puede ser atendido, sin que haya
necesidad, por tanto, de examen del primero con el que estd interrelacionado o incluso repetido.”228

Sentencia en el Recurso de Casacion 3062/1995, 22 de noviembre de 2000. Promovido por la entidad
Distrito Leén 24.000 S.L juicio de menor cuantia con la presentacion de una terceria de dominio,
derivada de un juicio ejecutivo, contra los demandados Banco de Asturias, SA, Distrito Piel, SL,
don Alejandro P. G. y dofia Gabriel B. G., tan s6lo el Banco de Asturias, SA se personé en autos y
contest6 a la demanda, siendo los demas declarados en rebeldia por su incomparecencia. El
Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia que desestim6 la demanda interpuesta y absolvié a
los demandados de los pedimentos contenidos en el escrito de demanda, con imposiciéon de
costas a la parte actora. Interpuesto recurso de apelacién contra dicho fallo, la Audiencia
Provincial dict6 sentencia por la que desestimé el recurso de apelacién interpuesto, confirmé la
sentencia apelada e impuso las costas de la alzada a la entidad recurrente. Impugna ahora la
actora, Distrito Leon 24.000 S.L dicho fallo de apelacién con un recurso de casacién. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto. La Sala Primera fall6:

“El 1iltimo motivo pretende una interpretacion de la teoria del levantamiento del velo, pero ello es en realidad un
pretexto para intentar atacar y modificar los hechos probados en ambas resoluciones de primero y segundo grado,
haciendo un relato de hechos diferente. La entidad tercerista, Distrito Leén 24.000, SL es una sociedad
formada por los conyuges demandados y no comparecidos, don Alejandro P. G. y dofia Gabriela B. G.,

285TS, 1% 24.06.2002 (RC 8059/2002; MP: Clemente Auger Lifian).
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Usal 07/2012 Jodo Marcelo Negreiros Fernandes

y por la entidad Distrito Piel, SL. Esta sociedad «Distrito Piel, SL» esta formada como tinicos socios por
los referidos cényuges. Ello quiere decir llanamente, que dicho matrimonio detenta el 100%, o sea la
totalidad de las participaciones sociales, tanto de la entidad mercantil «Distrito Piel, SL» como «Distrito
Leon 24.000, SL». Por tanto, dichos cényuges y ambas sociedades limitadas son las mismas personas
aunque la personalidad juridica sea diferente. La entidad «Distrito Piel, SL» obtuvo un crédito en
cuenta corriente por importe de doce millones de pesetas y plazo de un afio del Banco de Asturias, SA
y no ha pagado nada de dicho crédito. Es mas, sefiala la sentencia recurrida como un hecho probado
mas, que una vez vencida e impagada la cuenta de crédito que se ha mencionado, se produce una
transferencia de activos de la sociedad deudora Distrito Piel, SL en favor de Distrito Le6n 24.000, SL a
la que se aportan los dos tnicos inmuebles propiedad de la entidad deudora. Finalmente, debe
consignarse asimismo, que las prendas embargadas se encontraban en el establecimiento mercantil de
Distrito Piel, SL y expuestas para la venta al pablico. Como recogio la sentencia de 31 de octubre de 1996 (R]
1996, 7728) el «lifting the veil» o levantamiento del velo, es una creacion de la jurisprudencia norteamericana
con intencion de averiguar la realidad en una actuacion de una persona juridica que implique frustracion de los
derechos de terceros y que ha sido aceptada por la doctrina espariola y por la jurisprudencia de esta Sala,
pretendiendo evitar con ello simulacion en la constitucion de una sociedad que signifique la elusion en el
cumplimiento de un contrato, asi como la burla de la Ley como protectora de derechos ajenos. En este caso, como
han sefialado las sentencias de 22 de febrero de 1991 (R] 1991, 1590) , 16 de marzo de 1992 (R] 1992, 2189) , 11
de noviembre de 1995 (R] 1995, 8118) y 13 de noviembre de 1999 (R] 1999, 8212) , no habiendo demostrado la
entidad tercerista la propiedad auténoma propia de los bienes cuya titularidad patrimonial se atribuye, no puede
prosperar la demanda de terceria, porque, en definitiva, existe una confusion de personalidades y patrimonios, lo
que se traduce en una inconsistencia de la personalidad juridica de la sociedad, en la inexistencia de
independencia de personalidades, como recoge la sentencia de esta Sala de 11 de octubre de 1999 (R] 1999, 7613).
A la vista de todas las consideraciones anteriormente expuestas, el motivo y el recurso deben perecer.”?2

295TS, 12, 22.11.2000 (RC 9313 /2000; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).
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Consideraciones finales

El contexto de una economia moderna y globalizada en la que hoy se vive se organizo, en un
principio, en base a principios y valores liberales que posibilitaron a los individuos constituir e
integrar personas juridicas con la finalidad de fomentar el ejercicio de diversas actividades
econémicas. De tal manera que, la especie de persona juridica méas adecuada hacia la consecucion
de tal objetivo ha sido la sociedad de capital, la cual estd generalmente integrada por un grupo de
personas que comparten metas e intereses comunes, por lo que se va a asistir no solo una
creciente proliferacion de ésta sino su importante papel en la propulsion de la actividad
econémica actual.

Como es de suponer, la actividad empresarial implica riesgos constantes por cuanto se impuso la
concesion de una serie prerrogativas a la sociedad mediante la atribucién de una personalidad
juridica a través de la cual se determina la delimitacion de un patrimonio auténomo y la
produccién de una separacion de responsabilidad entre aquélla y sus miembros. Lo que no se
preveia era que todas estas medidas, tendentes a garantizar el buen desarrollo de las relaciones
mercantiles, darfan lugar a varios abusos cometidos al amparo del hermetismo de la persona
juridica, desencadenando ataques a uno de los institutos mdas importantes creados por el derecho.

Aparece, asi, la doctrina del levantamiento del velo en el mundo occidental, fruto de la labor de
los tribunales estadounidenses, que consagra la funcién social de la propiedad y obliga el
ejercicio de las personas juridicas por quienes detentan su control, dentro de los limites
considerados adecuados para el mantenimiento del equilibrio de las relaciones econémicas y
sociales. Su funcionamiento, como ya se ha dicho tantas veces, reside en desconocer la forma
externa de la persona juridica, penetrando en el seno de la misma (levantando su velo o manto),

para poner fin a los abusos y fraudes que se pueden cometer a través de aquel instituto juridico.

A primera vista, esta construccién doctrinal elaborada en sede judicial parece perfecta, en la
medida en que busca conciliar la tutela de los derechos de los acreedores con la necesidad de
conferir proteccién a los intereses empresariales; hasta que varios juristas empezaron a revelar
algunos de los graves inconvenientes que la misma plantea. El desconocimiento episédico (o
relativo) del recurso de la personalidad juridica genera un acentuado conflicto entre seguridad
juridica y justicia y, llevando ésto hasta las tltimas consecuencias, puede promover el deterioro
gratuito de estos dos valores esenciales y basicos a todo y cualquier ordenamiento juridico.

Han sido varios los esfuerzos de la comunidad juridica, en tono de desesperacién, por preservar
la validez y eficacia de la doctrina del levantamiento del velo, que se habia consolidado en
muchos paises como un patrimonio del derecho de sociedades. Diversos planteamientos teéricos
han sido proyectados en distintas direcciones de pensamiento, entre ellos: a) la aplicaciéon
excepcional de la medida solamente tras comprobado el abuso de derecho o el fraude; b) el
cardcter restrictivo que dice respecto a su empleo bajo situaciones contempladas como
excepcionales; ¢) su naturaleza subsidiaria, es decir, cuando ya no sea posible encontrar otro
recurso sustantivo o procesal en el orden juridico que permita alcanzar resultados satisfactorios.
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El estudio comparado, tomando como referencia dos paises (Brasil y Espafia) en donde el
levantamiento del velo tuvo un desarrollo histérico y contornos distintos, permite proveer una
idea concreta respecto al tratamiento legislativo, doctrinal y jurisprudencial sobre la materia.
Lejos de querer ofrecer una conclusion vacia y cerrada a modo de evitar confusiones y
equivocaciones, lo cierto es que la doctrina revela problemas practicos y de interpretacion
juridica, principalmente al referirse a las nociones generales en las que se fundamenta (abuso de
derecho y fraude), ofreciendo un cierto riesgo a su aplicacion errénea por los jueces y tribunales.

El Cédigo Civil brasilefio incorpor¢ el levantamiento del velo en su parte general, plasmandolo
en el art. 50. Motivada por el intento de adecuarse a los dictimenes tradicionales del origen de
aquel instituto, la legislacion civil de 2002 lo que hace es vincular el levantamiento al presupuesto
del abuso de derecho, caracterizado por el desvio de finalidad y la confusién patrimonial,
apelando para formulaciones genéricas que no delimitan precisamente las condiciones de uso de
la doctrina. A consecuencia de esa omisién legislativa, el Superior Tribunal de Justicia, en
ocasiones, ha encontrado ciertas dificultades en determinar cudndo podra o no levantar el velo de
una sociedad, o cuando deberd tan s6lo responsabilizar personalmente los socios de la misma.

Por otra parte, la ausencia de una regulacién normativa de la doctrina en el ordenamiento
juridico esparfiol implica en que la decisién de levantar o no el velo de la sociedad dependa, mas
que todo, de la conviccién personal de quien esté llamado a aplicarla para perfilar una solucién a
un caso concreto. A partir del andlisis de las sentencias Tribunal Supremo resulta notorio que el
cuerpo de magistrados decide, inicialmente, por desestimar o no la personalidad juridica de una
sociedad, para solamente después buscar la correcta fundamentaciéon de la medida en los
precedentes jurisprudenciales ya resueltos por aquella Corte de justicia. La falta de criterios

rectores, sin duda alguna, presupone un poderoso ataque al principio de la seguridad juridica.

Lo anterior conduce a la necesidad de readaptar la doctrina del levantamiento del velo a sus
elementos esenciales (abuso de derecho y fraude), o al menos a una enunciacién que retirara la
calidad de levantamiento de aquellas formas de responsabilidad ya previstas en otras legislaciones
infraconstitucionales. En tal sentido, se puede apostar en el incesante trabajo de la jurisprudencia
como importante fuente del derecho, que contribuye diariamente a la evolucién del pensamiento
juridico, a modo de que aquel método judicial que busca impedir la préactica de actos ilicitos al
amparo del instituto de la persona juridica conquiste una verdadera sistematizacién y seguridad.

En definitiva y al cabo de varias paginas escritas sobre el levantamiento del velo, no me queda
otra alternativa sino reafirmar mi atrevimiento y ambicién por enfrentar un asunto de gran
complejidad, que ha sido discutido por los més autorizados juristas y magistrados de los altimos
tiempos, lo que sirvi6 de estimulo para llegar al final de esta investigaciéon. Espero que la
aportacion producida a lo largo de estas paginas haya contribuido a elucidar algunas de las
muchas cuestiones polémicas que el propio levantamiento del velo trae consigo; por otro lado,
reitero la necesidad de una movilizacion general hacia la realizacién de futuras investigaciones

sobre el tema, puesto que todavia sigue siendo una péagina abierta dentro de la teoria del derecho.
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PROJETO DE LEI N° , DE DE AGOSTO DE 2003
(Do Sr. Ricardo Fiuza)

Regulamenta o disposto no 50 da Lei n® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, disciplinando a
declaracdo judicial de desconsideracdo da
personalidade juridica e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° As situagBes juridicas passiveis de declaracdo judicial de
desconsideracdo da personalidade juridica obedecerdo ao disposto no art. 50
da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 e aos preceitos desta lei.

Art. 2°. A parte que se julgar prejudicada pela ocorréncia de desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial praticados com abuso da personalidade
juridica indicard, necessaria e objetivamente, em requerimento especifico,
quais os atos abusivos praticados e os administradores ou so6cios deles
beneficiados, o mesmo devendo fazer o Ministério Publico nos casos em
que Ihe couber intervir na lide.

Art. 3°. Antes de declarar que os efeitos de certas e determinadas
obrigacdes sejam estendidos aos bens dos administradores ou socios da
pessoa juridica, o juiz lhes facultard o prévio exercicio do contraditério,
concedendo-lhes o prazo de quinze dias para producédo de suas defesas.

8 1°. Sendo varios os so6cios e ou os administradores acusados de uso
abusivo da personalidade juridica, os autos permanecerdo em cartorio e o
prazo de defesa para cada um deles contar-se-a, independentemente da
juntada do respectivo mandado aos autos, a partir da respectiva citacdo se
ndo figurava na lide como parte e da intimacdo pessoal se j& integrava a
lide, sendo-lhes assegurado o direito de obter cépia reprografica de todas as
pecas e documentos dos autos ou das que solicitar, e juntar novos
documentos.



§ 2°, Nos casos em que constatar a existéncia de fraude a execugdo, o
juiz ndo declarard a desconsideracdo da personalidade juridica antes de
declarar a ineficacia dos atos de alienacdo e de serem excutidos os bens
fraudulentamente alienados.

Art. 4°. E vedada a extensdo dos efeitos de obrigagfes da pessoa juridica
aos bens particulares de sécio e ou de administrador que ndo tenha
praticado ato abusivo da personalidade, mediante desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, em detrimento dos credores da pessoa juridica ou em
proveito proprio.

Art. 5°. O disposto no art. 28 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
somente se aplica as relagdes de consumo, obedecidos os preceitos desta
lei, sendo vedada a sua aplicacdo a quaisquer outras relagcdes juridicas.

Art. 6° O disposto no art. 18 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994,
somente se aplica as hipdteses de infracdo da ordem econ6mica, obedecidos
0s preceitos desta lei, sendo vedada a sua aplicacdo a quaisquer outras
relacdes juridicas.

Art. 7°. O juiz somente pode declarar a desconsideracdo da personalidade
juridica nos casos expressamente previstos em lei, sendo vedada a sua
aplicacédo por analogia ou interpretacdo extensiva.

Art. 8°. As disposicdes desta lei aplicam-se a todos os processos judiciais
em curso em qualquer grau de jurisdicdo, sejam eles de natureza civel,
fiscal ou trabalhista.

Art. 9°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

JUSTIFICACAO

Embora so6 recentemente tenha sido introduzido na legislacdo brasileira, o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica vem sendo utilizado
com um certo acodamento e desconhecimento das verdadeiras razfes que
autorizam um magistrado a declarar a desconsideracdo da personalidade
juridica.

Como ¢é sabido e consabido o instituto em referéncia tem por escopo
impedir que os socios e ou administradores de empresa que se utilizam



abusivamente da personalidade juridica, mediante desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, prejudiquem os terceiros que com ela contratam ou
enriquegcam seus patrimonios indevidamente. A "disregard doctrine"
pressupbe sempre a utilizacdo fraudulenta da companhia pelos seus
controladores, (Ver lei inglesa art. 332, Companies Act de 1948). Na
Inglaterra, essa responsabilidade dos sécios e administradores
originalmente sé era admitida no caso de dolo. Atualmente ja é extensiva
aos casos de negligéncia ou imprudéncia graves na conduta dos negocios
(reckless trading).

De acordo com o art. 333 da Companies Act, admite-se a propositura de
acdo contra o administrador (officer), nos casos de culpa grave
(misfeasance e breach of trust), mas tdo-somente para que sejam ressarcidos
os danos causados a sociedade pelos atos contra ela praticados. Nos Estados
Unidos, a doutrina da transparéncia tem sido aplicada com reservas e téo-
somente nos casos de evidente intuito fraudulento, quando a sociedade é
utilizada como simples instrumento ou alter ego do acionista controlador.

Em tais hipoteses de confusdo do patriménio da sociedade com o dos
acionistas e de inducdo de terceiro em erro, a jurisprudéncia dos Estados
Unidos tem admitido levantar o véu (judges have pierced the corporate veil)
para responsabilizar pessoalmente os acionistas controladores (v. o
comentario Should Shareholders be Personally Lieble for the Torts of their
Corporations? In Yale Law Journal, n® 6, maio de 1967, 76/1.190 e segs. e
especialmente p. 1.192).

Esses casos, entretanto, vém sendo ampliados desmesuradamente no Brasil,
especialmente pela Justica do Trabalho, que vem de certa maneira e
inadvertidamente usurpando as func¢bOes do Poder Legislativo, visto que
enxergam em disposicOes legais que regulam outros institutos juridicos
fundamento para decretar a desconsideracdo da personalidade juridica, sem
que a lei apontada cogite sequer dessa hipotese, sendo grande a confuséao
que fazem entre os institutos da co-responsabilidade e solidariedade,
previstos, respectivamente, no Cdédigo Tributario e na legislacdo societaria,
ocorrendo a primeira (co-responsabilidade) nos casos de tributos deixados
de ser recolhidos em decorréncia de atos ilicitos ou praticados com excesso
de poderes por administradores de sociedades, e a segunda (solidariedade)
nos casos em que genericamente os administradores de sociedades ajam com
excesso de poderes ou pratiqguem atos ilicitos, dai porque, ndo obstante a
semelhanca de seus efeitos, a matéria esta a exigir diploma processual
proprio, em que se firme as hipoteses em que a desconsideracdo da
personalidade juridica possa e deva ser decretada.

Todavia, convém lembrar a inconveniéncia de se atribuir a todo e qualquer
s6cio ou administrador, mesmo 0s que ndo se utilizaram abusivamente da
personalidade juridica ou até mesmo daqueles que participam
minoritariamente do capital de sociedade sem praticar qualquer ato de



gestdo ou se beneficiar de atos fraudulentos, a responsabilidade por débitos
da empresa, pois isto viria a desestimular a atividade empresarial de um
modo geral e a participacdo no capital social das empresas brasileiras,
devendo essa responsabilidade de socio ser regulada pela legislacao
societaria aplicavel ao tipo de sociedade escolhido.

Essas as razGes que me fizeram apresentar este projeto de lei, que espero
mereca a aprovacdo do Congresso Nacional e venha a ser sancionado como
lei pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica.

Sala das SESSOBS, BIM 1ttt e

Deputado Ricardo Fiuza
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Num. 330.-Sentencia de 28 de mayo de 1984
PROCEDIMIENTO: Infraccion de ley.
RECURRENTE: "Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado, S. A."

FALLO: No haber lugar al recurso contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, de 14 de diciembre de

1981.

DOCTRINA: Personas juridicas. Concrecion de "substrato" y composicion personal, a efectos de
determinacion de

responsabilidad "excontractu".

Desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el conflicto entre seguridad
juridica y justicia, valores hoy

consagrados en la Constitucion (articulos primero, uno, y noveno, tres ), se ha decidido
prudencialmente, y segin casos y

circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (articulo
séptimo, uno, del Cadigo Civil ),

la tesis y practica de penetrar en el "substratum" personal de las entidades o sociedades, a las que la
ley confiere personalidad

juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto obligado, por
supuesto) se puedan

perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (articulo sexto,
cuatro, del Cadigo Civil )

admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar ("levantar el velo juridico™) en el interior
de esas personas cuando

sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil ) en
dafio ajeno o de "los derechos

de los deméas" (articulo diez de la Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un mal uso
de la personalidad, en un

"ejercicio antisocial" de su derecho (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil ).

En la Villa de Madrid, a veintiocho de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro.
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En los autos de mayor cuantia seguidos en el Juzgado de Primera Instancia nimero uno de los de
Palma de Mallorca y en grado de apelacion ante la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de la misma,
por "Uto Ibérica, S. A.", domiciliada en Palma de Mallorca, contra "Empresa Municipal de Aguas y
Alcantarillado, S. A." (Emaya), y contra el Ayuntamiento de Palma, sobre reclamacion de cantidad; autos
pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacion por infraccion de Ley, interpuesto por "Emaya,
S. A", entidad demandada, representada por el Procurador don Rafael Rodriguez Montaut, y dirigida por el
Letrado don Francisco Ramallo Massanet; habiendo comparecido en el presente recurso la parte actora y
recurrida, representada por el Procurador don Angel Jimeno Garcia y dirigida por el Letrado don Alberto
Mir6 Coll, sin que lo haya verificado el Ayuntamiento de Palma.

RESULTANDO

RESULTANDO que ante el Juzgado de Primera Instancia niumero uno de los de Palma de Mallorca,
se promovié demanda de juicio declarativo de mayor cuantia por el Procurador don Antonio Obrador, en
representacion de "Uto Ibérica, S. A.", basandose en los siguientes Hechos: Primero: Que la entidad
demandada, al parecer, es explotadora de la red de aguas de esta ciudad de Palma, propiedad del
Ayuntamiento, y responsable de su mantenimiento, conservacion y reparacion, etc. Segundo: Que en junio
de mil novecientos setenta y siete, en la calle Alférez Gonzalez Moro, y en las inmediaciones del hotel "Uto
Palma" sito en la avenida Calvo Sotelo, se produjo una averia en las conducciones de aguas limpias sitas
en dicho lugar; averia que provocd una filtracion de aguas limpias, y llegdé a la inundacion, en diversos
apartamentos del edificio Uto Ibérica Palma. Tercero: Que los dafios producidos por la aludida inundacion,
se localizaron en los apartamentos ciento veintiocho, ciento veintinueve y ciento treinta de la primera planta,
doscientos veintinueve y doscientos treinta de la segunda planta y trescientos treinta de la tercera, asi como
en los pasillos de dichos pisos; dafios que fueron estimados inicialmente en novecientas cincuenta y cuatro
mil novecientas sesenta y cuatro pesetas, no obstante lo cual, en definitiva, quedaron reducidos a
setecientas noventa y tres mil ciento veintiséis pesetas, segun las facturas que por copia se acompafan, por
obrar los originales en otro procedimiento judicial. Cuarto: Los apartamentos afectados por las humedades,
tuvieron que dejar de utilizarse durante catorce dias, en plena temporada turistica; representando ello un
perjuicio econémico de ochenta y dos mil seiscientas pesetas de lucro cesante, como oportunamente se
acreditara para la actora, propietaria y explotadora de dicho complejo. Quinto: El total que se reclama por
dafios y perjuicios se eleva a ochocientas setenta y cinco mil setecientas veintiséis pesetas; y si se efectda
la presente reclamacion a "Emaya, S. A.", ha sido porque el Ayuntamiento de Palma, que ha sido
demandado ante el Juzgado de Primera Instancia nUmero uno de los de esta ciudad por la misma cuestion,
ha derivado hacia dicha empresa "Emaya, S. A.", la responsabilidad, segun las manifestaciones hechas en
sus escritos; alega los fundamentos de derecho que creyé oportuno y termina suplicando se dicte sentencia
declarando que la demandada esta obligada a pagar a la actora la suma de ochocientas setenta y cinco mil
setecientas veintiséis pesetas en concepto de dafios y perjuicios causados como consecuencia de
inundaciones y humedades provocadas por averias o desperfectos en las tuberias de que es responsable la
entidad demandada; condenandola al pago de dicha cantidad tan pronto sea firme la sentencia, méas los
intereses legales a partir de la reclamacidn con expresa imposicion de costas a la demandada.

RESULTANDO que por el Procurador don Antonio Nicolau de Montaner, en representacion del
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, se contestd a la demanda, oponiéndose a la misma, en base a los
siguientes Hechos: Primero: No es totalmente cierto, tal como viene redactado. Segundo, Tercero y Cuarto:
Se niegan. Quinto: Se niega; no se cree en absoluto que el Ayuntamiento de Palma haya podido atribuir en
ningln momento ni lugar responsabilidad alguna a "Emaya", por los hechos que se relatan en la demanda,
primero porque tal responsabilidad no existe y segundo, porque al haber una independencia juridica total
entre las personalidades del Ayuntamiento (Entidad de derecho publico) y "Emaya" (Entidad de derecho
privado) ninguna manifestacién o actuacion de aquella Corporacién puede por si sola determinar una
atribucion de responsabilidad econdmica a cargo de esta Ultima. Sexto: Que aun en el caso de que se
hubiera producido la averia y filtraciones de agua a que se refiere el hecho segundo de la demanda, dicha
averia obedeceria a causas fortuitas, pero no a una positiva y demostrable negligencia por parte de
"Emaya". Séptimo: Que el hecho causante de los dafios cuyo resarcimiento se solicita de adverso, caso de
ser ciertos, se declaran producidos en el mes de junio de mil novecientos setenta y siete; la demanda de
conciliacién previa a la que ahora se contesta se insté en febrero de mil novecientos setenta y nueve, o sea
gue habia transcurrido un plazo muy superior al afio, y por consiguiente ha prescrito la accién que pudiera
asistir a "Uto Ibérica, S. A.", en relacion o como consecuencia de los hechos sucedidos en junio de mil
novecientos setenta y siete. Alega los fundamentos de derecho que crey6 oportunos y termind suplicando
se dicte sentencia desestimando la demanda, bien por declarar prescrita la accién ejercitada por la actora, o
bien, caso de entrar en el fondo, por no existir culpa ni negligencia por parte de "Emaya, S. A", y la
produccion de los supuestos dafios alegados por la actora, absolviendo en consecuencia a "Emaya" de la
demanda e imponiendo las costas a la parte actora.
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RESULTANDO que evacuados los tramites de réplica, por la parte actora se solicitd la acumulacién a
estos autos de los de igual naturaleza instados en el Juzgado numero dos de la misma ciudad, por la actora
contra "Emaya, S. A.", y tramitada la acumulacion por el Juzgado no se dio lugar a ello, pero apelada tal
resolucion la Audiencia de Palma dio lugar a la acumulacidn. Y levantada la suspension se recibieron los
autos a prueba practicandose los admitidos con el resultado que consta en autos; y evacuado asimismo por
las partes el tramite de conclusiones iniciales, por el Juzgado dicho, se dictdé sentencia con fecha nueve de
febrero de mil novecientos ochenta y uno , desestimando la demanda, y todo ello sin hacer declaracion
sobre costas.

RESULTANDO que contra la preinserta sentencia del Juzgado se interpuso por la representacion de
la actora "Uto Ibérica, S. A.", recurso de apelacion que fue admitido en ambos efectos y elevados los autos
a la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, y previa celebracion de vista, por la
misma se dictd sentencia con fecha catorce de diciembre de mil novecientos ochenta y uno , estimando
parcialmente el recurso, sin hacer declaracién sobre costas.

RESULTANDO que a su vez contra la preinserta sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca, por la representacion de la demandada-apelada "Empresa Municipal de
Aguas y Alcantarillado, S. A.", se prepar6 el presente recurso de casacion por infracciéon de Ley, elevandose
los autos a esta Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, ante la que se ha personado en nombre del
expresado recurrente el Procurador don Rafael Rodriguez Montuat, mediante escrito en el que se articulan
los siguientes Motivos:

Primero: Al amparo del ndmero primero de articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , se denuncia la infraccidn por violacion del articulo mil novecientos setenta y tres del
Cadigo Civil y doctrina legal contenida en sentencias -entre otras- de quince de febrero de mil ochocientos
noventa y nueve, veintiuno de abril de mil novecientos cincuenta y ocho y veintidos de marzo de mil
novecientos setenta y uno .

Segundo: Formulado al amparo del numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , se denuncia la infraccion consistente en violacién por inaplicacion del articulo
mil novecientos sesenta y ocho segundo del Cédigo Civil . Este motivo es simple corolario del anterior,
puesto que caso de ser estimado, y considerarse que la prescripcién no habia quedado interrumpida frente
a esta parte, es de automatica aplicacion el apartado segundo del articulo mil novecientos sesenta y ocho
del Cédigo Civil , ya que el transcurso de mas de un afio desde los hechos dafiosos hasta la demanda
contra "Emaya, S. A.", es cuestion que ni las partes ni el Tribunal "a quo" ponen en discusién por lo que
dicho plazo prescriptivo debe jugar en toda su plenitud.

Visto siendo Ponente el Magistrado don Carlos de la Vega Benaya.
CONSIDERANDO

CONSIDERANDO que es interesante y preciso sefialar que la demanda origen del pleito y del recurso
fue promovida por la actora en reclamacién de dafos y perjuicios originados por la rotura de la red municipal
de abastecimiento de agua, servicio municipal contratado por el municipio con la sociedad an6nima a tal
efecto constituida, "Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado”, inscrita en el Registro al amparo de la
Ley de Sociedades Andnimas; demanda que en principio fue dirigida contra el Ayuntamiento, previa
reclamacion administrativa en diecisiete de abril de mil novecientos setenta y ocho (los dafios se
ocasionaron en junio de mil novecientos setenta y siete), y mas tarde, para obviar el problema de la
legitimacién pasiva, conjuntamente contra el Ayuntamiento y la Empresa Municipal citada, previo acto de
conciliacién de veintitrés de febrero de mil novecientos setenta y nueve.

CONSIDERANDO que la Sala de instancia, sin perjuicio de reconocer y admitir que la Sociedad
Anénima contratante del servicio publico de aguas ("Emaya, S. A."), como persona juridica inscrita, tenia
propia y distinta personalidad independiente del municipio, por lo que absuelve a éste de la reclamacion,
condena a aquella entidad al pago de la misma, no obstante la excepcion propuesta por ella de haber
prescrito el derecho ejercitado en virtud del articulo mil novecientos sesenta y ocho del Codigo Civil , y ello
por obra no solo de una interpretacion restrictiva del instituto de la prescripcion, segun sentencias de esta
Sala de diecisiete de diciembre de mil novecientos setenta y nueve, doce de diciembre de mil novecientos
ochenta y dieciséis de marzo de mil novecientos ochenta y uno , estimando que en el caso existe una
voluntad decidida de no abandono del derecho (reclamacién previa administrativa y posteriores) como
fundamento subjetivo de la prescripcién, sino mediante una asimilacién de la reclamaciéon previa
administrativa a la interpretacién extrajudicial para interrumpir la prescripcién (articulo mil novecientos
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setenta y tres del Cédigo Civil ), en cuanto dicha reclamacion se dirigié contra quien, como el Ayuntamiento,
no era sino "6rgano de la Sociedad Andénima demandada” y "el Alcalde el Presidente de su Consejo de
Administracién", por tanto representante de aquélla (articulo doce de los Estatutos de la Sociedad An6nima
y setenta y seis de la Ley), Alcalde o Teniente de Alcalde que fue el "pleno recipiendario de la reclamacién”
dicha, con la eficacia interruptiva légica y justa en virtud de la doble condicién de Alcalde y Presidente del
Consejo, so pena de "quebrantar los principios de buena fe y de confianza que inspiran todo el trafico
juridico privado”, aqui en la modalidad de gestion de un servicio publico, equivalente a la gestion directa,
razon en definitiva, que lleva a la Audiencia a conceder eficacia a la repetida reclamacion administrativa
hecha en abril de mil novecientos setenta y ocho , cuando aun no habia transcurrido el afio desde la
produccion del evento dafioso (junio de mil novecientos setenta y siete), y pese a que la conciliacion
conjunta contra "Emaya, S. A.", no se hizo hasta febrero de mil novecientos setenta y nueve.

CONSIDERANDO que contra tal fallo y fundamento se dirige el primero y fundamental motivo del
recurso (el segundo y ultimo es mero corolario), al amparo del articulo mil seiscientos noventa y dos,
primero de la Ley Procesal , con la denuncia de haberse violado por la Sala de instancia el articulo mil
novecientos setenta y tres del Codigo Civil y el razonamiento de que, pues se ha reconocido la personalidad
juridica independiente de "Emaya, S. A.", Unica presunta responsable del dafio y Unica deudora contra la
gue se debia haber dirigido la interpelacion interruptiva, se debiera haber admitido la excepcion propuesta,
puesto que ella, desconocedora de la interpelacion dirigida al Ayuntamiento en mil novecientos setenta y
ocho, no puede ser afectada por la posterior y tardia hecha en mil novecientos setenta y nueve, en cuanto
persona juridica distinta y ajena, no interpelada en tiempo y como tal.

CONSIDERANDO que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el
conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (articulos primero,
uno, y noveno, tres ), se ha decidido prudencialmente, y segin casos y circunstancias, por aplicar por via de
equidad y acogimiento del principio de la buena fe (articulo séptimo, uno, del Cédigo Civil ), la tesis y
practica de penetrar en el "substratum" personal de las entidades o sociedades, a las que la ley confiere
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto
obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como
camino del fraude (articulo sexto, cuatro, del Cédigo Civil ), admitiéndose la posibilidad de que los jueces
puedan penetrar ("levantar el velo juridico") en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el
abuso de esa independencia (articulo séptimo, dos, del Cdédigo Civil ) en dafio ajeno o de "los derechos de
los demés" (articulo diez de la Constitucién) o contra el interés de los socios, es decir, de un mal uso de su
personalidad, en un "ejercicio antisocial" de su derecho (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil ), lo cual no
significa -ya en el supuesto del recurso- que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente
gestor constituido en sociedad anénima sujeta al Derecho privado, sino sélo constatar, a los efectos del
tercero de buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y "constitutiva" personalidad
social y econémica de la misma, el substrato real de su composicién personal (o institucional) y negocial, a
los efectos de la determinacion de su responsabilidad "ex contractu" o aquiliana, porque, como se ha dicho
por la doctrina extranjera, "quien maneja internamente de modo unitario y total un organismo no puede
invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independientes" y menos
"cuando el control social efectivo estd en manos de una sola persona, sea directamente o0 a través de
testaferros o de otra sociedad", segun la doctrina patria.

CONSIDERANDO que también en el &mbito del Derecho administrativo, cuando se habla de los
"entes publicos" o de gestion ("mutatis mutandi"), a los que se reviste de una forma juridica perteneciente al
Derecho privado (sociedades anonimas, por ejemplo), segun se sefala por autorizada doctrina, no se hace
sino utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de modo instrumental, del uso de un procedimiento en el
gue "la sociedad aparece como una simple forma para encubrir la creacién de un ente filial puro y simple",
externamente regida por el Derecho privado, pero en realidad -internamente- de la pertenencia de la
Administracién, tal como en el caso del recurso ocurre y se declara por la Sentencia de instancia, en el que,
segun el contrato, el Ayuntamiento es 6rgano de la Sociedad municipal y el Alcalde su Presidente del
Consejo, es decir, con el poder, siquiera compartido, de gestiébn de la entidad, circunstancia mas que
suficiente para no considerar tercero o extrafio al Ayuntamiento con respecto a la Sociedad municipal
demandada y, consecuentemente, bastante para llegar a la misma conclusion que la sentencia impugnada,
es decir, que la interpelacidon hecha al municipio vale para la sociedad como 6rgano integrante de ésta y que
ésta ni puede ni debe pretender escapar de sus efectos, determinados en el articulo mil novecientos setenta
y tres del Cdadigo Civil , por consiguiente no violado.

CONSIDERANDO que desestimado el motivo segun lo expuesto, cumple también hacerlo del
segundo, que alega la inaplicacién del articulo mil novecientos sesenta y ocho, segundo, del Cédigo Civil ,
puesto que sélo se interpone como subsidiario del primero, es decir, dando por supuesta la violacién del
articulo mil novecientos setenta y tres del mismo cuerpo legal.
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CONSIDERANDO que, consiguientemente, procede rechazar el recurso, con las prevenciones del
articulo mil seiscientos cuarenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil , salvo en lo relativo del depésito,
no hecho ante la disparidad de las sentencias de instancia.

FALLAMOS

FALLAMOS que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacién por infraccion
de Ley, interpuesto por "Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado, S. A.", contra la sentencia que, con
fecha catorce de diciembre de mil novecientos ochenta y uno, dicté la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca ; condenamos a dicha parte recurrente al pago de las costas; y librese al
Presidente de la mencionada Audiencia, la certificacion correspondiente, con devoluciéon de los autos
originales y rollo de Sala que remitio.

ASI por esta nuestra sentencia que se publicara en el Boletin Oficial del Estado e insertara en la
COLECCION LEGISLATIVA, pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.- Jaime de Castro.- Carlos de la Vega Benaya.- Rafael Casares.- José Maria Gémez de la
Barcena.- Mariano Fernandez Martin Granizo.- Rubricados.

Publicacién: Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr don Carlos de la Vega
Benaya, Magistrado de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo y Ponente que ha sido en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la misma, en el dia de su fecha, de que, como Secretario,
certifico.- Vizcaino Bris.- Rubricado.
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