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facultad de Ciencias Juridicas v Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala 23
de octubre de 2023. '

Atentamente pase al (a) Profesional. JACQUELINE MARIBEL VASQUEZ FLORES

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
KATHERINE MELYSSA CHAVEZ AZ con camé 201502706 ,

intitulado __ DETERMINACION DE LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA APLICACION DE LA

TEORIA _DEL _LEVANTAMIENTO _ DEL VELO SOCIETARIO PARA _DEDUCIR

RESPONSABILIDADES CIVILES Y PENALES DE LOS SOCIOS EN UNA_ SOCIEDAD

ANONIMA

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion
del bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, ef
titulo de su tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo de no mayor de 90 dias continuos a partir
de concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico
y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.
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Guatemala, 10 de enero de 2024.

FACULTAD DE GIINCIA
SUMIDICAS Y SOCIALED

1o nenn YT
Doctor Carlos Ebertito Herrera Recinos ‘E/DJ i U
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis \ i 15 ENE. 2024
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Universidad de San Carlos de Guatemala DA DE ASESERIA DF TEST

Hora: -
. Firma:
Estimado Dr. Herrera:

Atentamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis del
estudiante: KATHERINE MELYSSA CHAVEZ AZ, el cual se intitula: “DETERMINACION
DE LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA APLICACION DE LA TEORIA DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO PARA DEDUCIR
RESPONSABILIDADES CIVILES Y PENALES DE LOS SOCIOS EN UNA SOCIEDAD

ANONIMA”. :

Declaro expresamente que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley;
por lo que me permito informarle lo siguiente:

I.  El alumno realizé un trabajo de investigacién que aporta conocimiento y abarca un
extenso y amplio contenido doctrinario y de derecho comparado, habiendo sido
objeto la teoria del levantamiento del velo societario, determinando sus efectos en
su aplicacion a ciertos actos realizados por los socios de una entidad juridica
mercantil.

Il.  Asi mismo, manifiesta la necesidad de incorporar en la doctrina y legislacion
guatemalteca los efectos juridicos de esta teoria.

. Los métodos utilizados en la investigacién fueron el analitico, inductivo, deductivo
y sintético; mediante los cuales él estudiante, no s6lo logro comprobar la hipétesis,
sino que también analiz6 y expuso detalladamente los aspectos mas relevantes
relacionados al tema. :

IV. La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, ya que el estudiante utilizo
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las reglas
ortograficas del Diccionario de la Lengua Espafiola.

25 Avenida, 1-89, Vista Hermosa Il, zona 15, Edificio Insigne, nivel 16, oficina 1602
Guatemala, Guatemala
Teléfono: 23198282
Correo electrénico: jvasquez @grupojviegal.com
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V. El informe final de tesis es una gran contribucion cientifica y practica para
sociedad y para la doctrina y legislacién guatemalteca; puesto que es importante
el conocimiento y los efectos del levantamiento del velo societario.

VI, En la conclusién discursiva, él estudiante expone su punto de vista sobre la
necesidad de legislar el levantamiento del velo corporativo.

VIl. La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

VIIl.  El estudiante acept6 todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema, en todo caso, respeté su criterio,
opinion y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

A Licda Jacquebine Manibef Visquez Flores ”
L‘ ABOGADA Y NOTARIA

25 Avenida, 1-89, Vista Hermosa Il, zona 15, Edificio Insigne, nivel 16, oficina 1602
Guatemala, Guatemala
Teléfono: 23198282
Correo electronico: jvasquez @grupojviegal.com
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PRESENTACION

El trabajo de tesis se enfoca en la determinacién de los efectos juridicos de la aplicacion
de la teoria del levantamiento del velo societario para deducir responsabilidades civiles y
penales de los socios en una sociedad andnima, siendo su finalidad investigar. La teoria
del levantamiento del velo societario o desestimacion de la personalidad juridica consiste
en desconocer, justamente, la personalidad juridica de una sociedad para reconocer los
verdaderos intereses de los socios y si el accionar de la sociedad ha sido conforme a
Derecho. En el Articulo 34 de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala se
reconoce el derecho de libre asociacién, esta norma juridica reconoce un derecho muy

amplio.

Esto puede aplicarse en diversos ambitos juridicos y de la vida ordinaria, sin embargo, en
el caso particular de las sociedades comerciales, creemos que es esta norma el punto de
origen, que regula el derecho protegido constitucionalmente de crear entidades juridicas,
derecho que es desarrollado por leyes ordinarias. El rompimiento del velo corporativo, por
regla general puede decretarse por medio de un juez cuando la compania es usada por los
socios de forma abusiva para defraudar la ley o terceros. En el Articulo 1728 del Cédigo
Civil establece que la sociedad es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen
en poner en comun bienes o servicios para ejercer una actividad econémica y dividirse las
ganancias, lo cual nos proporciona ciertos elementos que pueden servir como punto de

partida para interpretar la naturaleza de una sociedad.
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HIPOTESIS

En esta tesis surgi6 la inquietud de determinar los efectos juridicos de la aplicacion de la
teoria del levantamiento del velo societario, para deducir responsabilidades civiles y
penales de los socios en una sociedad anénima. Es por ello que se establece como objeto
la necesidad de legislar el levantamiento del Velo Corporativo, esto a raiz que las
sociedades mercantiles nacen de la convencién y voluntad de cada uno de los socios,
cuando determinan una razén social para constituir una Sociedad Mercantil o
Corporacién, cumpliendo los requisitos que la ley establece. Para lograrlo intervienen
varios sujetos los cuales comparecen en el acta constitutiva y estatutos sociales. Los
socios realizan el aporte del capital, lo cual es indispensable para que una Sociedad

Andnima inicie.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Para comprobar la hipotesis, se utilizé el método deductivo, partiendo de lo general a lo
particular, analizando los contenidos de la investigacion, que formaron el cuerpo capitular
de la tesis, asi mismo el método inductivo, partiendo de elementos particulares, para
llegar a conclusiones generales, también se realizd una investigacién descriptiva
explicativa, analizando la tematica escrita con anterioridad, relacionada con la tesis. Se
estudiaron las normas juridicas vigentes y los plazos penales procesales existentes para
establecer mediante la investigacion, si las resoluciones de falta de mérito se aplican en

el tiempo establecido en ley.

Si fue comprobada la hipétesis, derivado a la determinacién de una razén social para
constituir una Sociedad Mercantil o Corporacién, cumpliendo los requisitos que la ley
establece. Para lograrlo intervienen varios sujetos los cuales comparecen en el acta

constitutiva y estatutos sociales.
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INTRODUCCION

Elinterés por la investigacion del problema, surge derivado de la necesidad de establecer
y determinar los efectos juridicos de la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo
societario para deducir responsabilidades civiles y penales de los socios en una sociedad
anénima, con lo cual se mostrara como las sociedades anénimas niegan la existencia de
la compaiiia y su giro comercial, asi considerada como una misma institucion junto a los
socios, logrando imponerles las mismas consecuencias juridicas y el cumplimiento de
las obligaciones propias tanto de los socios como de la sociedad andénima. En el Articulo
86 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece que sociedad anénima es la que
tiene el capital dividido y representado por acciones.

La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere
suscrito, lo establecido en la citada norma no es precisamente una definiciéon, pero
considerando el contexto en que esta establecida en el Codigo de Comercio de
Guatemala, podemos analizar los elementos fundamentales de un concepto, a saber,
que es una sociedad, por estar conformada por una pluralidad de personas, dos como
minimo segun nuestro ordenamiento. El caracter de sociedad mercantil le es dado
expresamente por el Articulo 10 del Cédigo de Comercio de Guatemala; dicho cuerpo
legal le otorga la calidad de comerciante, por el sélo hecho de estar organizada bajo
forma mercantil, cualquiera que sea su objeto.

La ley establece que un juez puede declarar la figura como mecanismo de sancion a las
actuaciones ilegales de los socios, para que respondan por las obligaciones de la
sociedad andnima, por regla general el juez puede decretar cuando la compariia es
usada por los socios de forma arbitraria para defraudar la ley o terceros. El velo societario
puede desvalorizarse por diferentes circunstancias, entre ellas porque un socio en un
tipo societario haga responsables a los socios por ciertas obligaciones ya sean
colectivas, tributarias o laborales, también puede darse el pacto de los socios de
responder por las obligaciones de la compaiiia o el levantamiento del velo societario
propiamente dicho.

(i)
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la forma de las sociedades; el segundo capitulo estara orientado a determinar el proceso
Juridico que corresponde y posterior a no cumplir con las responsabilidades y
obligaciones por parte de los socios; el capitulo tercero se abordaron los diversos
principios procesales que actualmente se encuentran vigentes y que proceden para
sancionar a las diferentes Sociedades Anénimas establecidas en Guatemala. La
presente investigacion tiene como objetivo concientizar a las partes encargadas de hacer
cumplir el derecho y establecer que las responsabilidades se reducen con la aplicacion
de la teoria del Levantamiento del Velo Societario, en una Sociedad Anénima.

(ii)
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CAPITULO |

1. La sociedad anonima

Sociedad andnima, es la sociedad capitalista dedicada, con el capital propio dividido en
acciones, y con una denominacion objetiva, y bajo el principio de la responsabilidad

limitada de los socios frente a la sociedad a la explotacion de la industria mercantil

1.1 Concepto y caracteristicas

El Articulo 34 de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, reconoce el
derecho de libre asociacién. Esta norma juridica reconoce un derecho muy amplio, que
puede aplicarse en diversos ambitos juridicos y de la vida ordinaria, sin embargo, en el
caso particular de las sociedades comerciales, creemos que es esta norma el punto de
origen que regula un derecho protegido constitucionalmente que es el de crear entidades
juridicas, derecho que posteriormente es desarrollado por leyes ordinarias,

especificamente el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio.

El Articulo 1728 del Cddigo Civil define a la sociedad, de la manera siguiente, es un
contrato por el que dos 0 mas personas convienen en poner en comun bienes o servicios
para ejercer una actividad econdémica y dividirse las ganancias. Esta definicion de
caracter civil, a la que podriamos referirnos como un concepto general, nos proporciona
ciertos elementos que pueden servir como punto de partida para entender la naturaleza

del fenémeno societario, a saber: (a) La concurrencia de dos o0 mas personas que ponen
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en comun bienes o servicios, desarrollada en el derecho comparado y operante \

algunos ordenamientos juridicos extranjeros; (b) La finalidad de la sociedad, que es
esencialmente el ejercicio de una actividad econémica que reporte ganancias a los

socios.

Estos dos elementos fundamentales se presentan generalmente en todas las sociedades
organizadas bajo forma mercantil, abarcando tanto las sociedades personalistas como
las de capital, siendo éstas Ultimas donde alcanzan su mayor expresion, especialmente
en la sociedad andnima, suprema expresion de las sociedades de capital, en donde las
personas individuales han dejado atras la importancia que otra se concedia a un nombre
familiar, dando paso a las grandes compariias donde se mueven inmensos capitales y
que han logrado amasar cuantiosas fortunas, logrando mantener en el anonimato a las

personas individuales involucradas en ellas.

Establecidas las bases precedentes, es pertinente introducirnos de lleno en el fendémeno
societario que en este trabajo nos ocupa, como lo es la sociedad anénima, la cual
constituye la forma societaria mas utilizada en la actualidad, dicha generalizacién en su
uso, obedece basicamente a las bondades que la misma ofrece para manejar capitales
de manera anonima. El Articulo 86 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece que
sociedad anénima es la que tiene el capital dividido y representado por acciones. La
responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere

suscrito.

Lo establecido en la citada norma no es precisamente una definicién, pero considerando
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el contexto en que esta establecida en el Codigo de Comercio de Guatemala, pode

analizar los elementos fundamentales de un concepto, a saber:

Que es una sociedad, por estar conformada por una pluralidad de personas, dos como

minimo segun nuestro ordenamiento.

Que es mercantil, el caracter de sociedad mercantil le es dado expresamente por el
Articulo 10 del Codigo de Comercio de Guatemala; asi mismo, dicho cuerpo legal le
otorga la calidad de comerciante, por el sélo hecho de estar organizada bajo forma

mercantil, cualquiera que sea su objeto.

Tiene el capital dividido y representado por acciones, aqui surgen dos elementos
fundamentales que integran el concepto de la sociedad andénima, siendo estos: El
capital y las acciones. El capital social es definido por el autor Joaguin Rodriguez asi:
“Es un concepto aritmético equivalente a la suma del valor nominal de las

aportaciones realizadas o prometidas por los socios”.!

En cuanto a las acciones, estas pueden ser consideradas desde tres puntos de vista,
a saber: Como parte del capital social, como titulo valor y como expresién de la calidad
de socio. Por la naturaleza de este trabajo, nos interesa, ante todo, las acciones como
parte del capital social; el capital esta dividido en partes que se llaman acciones las

que, en su conjunto, integran el capital. Ahora bien, como el capital es una cifra

' Rodriguez, Joaquin Tratado de sociedades mercantiles, Volumen 4, edicién 4, pag 28

3
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numérica que representa la suma del valor nominal de las acciones, cada acci

tendra un valor fraccionario del capital.

* La sociedad andnima se identifica con una denominacién, la que podra formarse
libremente, aqui aparece un rasgo distintivo de las sociedades de capital, en donde
ya no interesa el nombre de las personas individuales que forman la sociedad,
quedando los mismos en el anonimato, tras un nombre que identificara a la sociedad

como persona distinta a los socios considerados individualmente.

Las responsabilidades de los accionistas, se limita al aporte de sus acciones suscritas;
ubicando asi a la sociedad andnima en la clasificacion doctrinaria de sociedad de
responsabilidad limitada, clasificacién que atiende al grado de responsabilidad del socio
frente a las obligaciones sociales, en el caso de los accionistas de las sociedades
andnimas, estos responden frente a terceros por las obligaciones sociales, Gnicamente
hasta el monto de su aportacion. Derivado de las caracteristicas descritas podemos
concluir, que una sociedad anénima es: Una sociedad organizada bajo forma mercantil,
que se identifica con una denominacién social, cuyo capital esta dividido y representado
por acciones y en la que la responsabilidad de los accionistas se limita al pago de las

acciones que hubieren suscrito.

1.2 La personalidad juridica societaria

La sociedad anénima, asi como las otras formas societarias mercantiles previstas en

nuestro ordenamiento juridico, estan dotadas de personalidad juridica. Asi lo dispone el
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mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones de dicho Cdédigo e inscrita en el

Registro Mercantil, tendra personalidad juridica propia y distinta de las de los socios

individualmente considerados.

Esta norma juridica encierra uno de los pilares fundamentales, sobre los que descansa
la existencia de la sociedades mercantiles, como realidad juridica, la cual permite que
cumpliendo determinadas formalidades y después de que el Registro Mercantil General
de la Republica inscriba en sus archivos la nueva sociedad, se pueda crear un ente
distinto de las personas que la conforman y que puede por si misma adquirir derechos y

contraer obligaciones, adquiriendo asi mismo, la categoria de persona juridica.

Asi lo establece el Articulo 15 del Codigo Civil, el cual dispone: Son personas juridicas:
Las sociedades, consorcios y cualesquiera otras con fines lucrativos que permitan las
leyes. De manera que la sociedad mercantil al adquirir la categoria de persona juridica,
pasa a formar parte de un complejo mundo, formado por entes abstractos que son
capaces de adquirir cualquier clase de obligaciones, celebrar contratos, adquirir bienes,
responder como ente social ante los reclamos que sus acreedores realicen derivado del
incumplimiento de sus obligaciones, es decir, que la personalidad juridica societaria
permite como medio técnico, la actuacién unitaria de un colectivo para emprender

actividades tendientes a la realizacién de un fin econémico comdn.

Al respecto, indica la autora Carmen Bold6 Roda: “Esta incomunicacion entre la sociedad

andnima y sus socios, esa relacién de extrafieza entre el ente personificado y los
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miembros o sujetos que lo controlan, se manifiesta en que los intereses de la pers
juridica son ajenos a sus miembros; los intereses particulares de los miembros son ajenos
al ente personificado.” 2 De este modo, las propiedades, deudas o créditos de la persona

juridica nada tienen que ver con los miembros de ella ni viceversa.

El hermetismo de la persona juridica se manifiesta tanto en el ambito interior, donde en
virtud del principio de que la decisidbn mayoritaria declara la voluntad de la persona
juridica, se afirma el poder libre e incontrolado de los 6rganos rectores, como en el ambito
exterior, donde la personalidad de la sociedad anénima excluye la de los socios, de modo
gue su conducta como individuos sera indiferente a la sociedad como lo es la de esta
altima en relacién al patrimonio particular de los socios. La sociedad andnima es un sujeto
de derecho distinto a sus socios, a pesar de que son ellos los que toman las decisiones
de aquella, bien sea en forma directa o indirecta, mediante el control que ejercen de sus

6rganos sociales.

1.3 La limitacion de la responsabilidad de los socios

El Articulo 86 del Codigo de Comercio de Guatemala establece que la responsabilidad
de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito. El autor
mexicano, Joaquin Rodriguez Rodriguez explica “la responsabilidad limitada del socio en
la sociedad andnima, debe entenderse ello en un doble sentido: en cuanto se hace

referencia al deber de aportacion limitada; otro, en cuanto concierne a la responsabilidad

2 Boldé Roda, Carmen, Levantamiento del velo de Ia persona juridica en un caso de responsabilidad
extracontractual (1995), Pag 55
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limitada frente a terceros por las deudas sociales.” 3

<

Por la naturaleza del presente trabajo, nos interesa este segundo aspecto: El socio sélo
responde frente a terceros por las deudas sociales, por la cuantia de su aportacion, es
decir, el capital social formado por las aportaciones de los socios y el patrimonio que la
sociedad vaya adquiriendo con dicho capital, responde por las obligaciones sociales, aun
cuando los bienes de la sociedad anénima resulten insuficientes para cubrir la totalidad
de sus obligaciones. Los acreedores no tienen derecho a reclamar a los socios o

accionistas que respondan con su patrimonio personal.

La responsabilidad limitada constituye asi uno de los principales atractivos de las
sociedades andnimas, el que se ha erigido como un muro impenetrable para los
acreedores de la sociedad an6nima, que ven muchas veces frustrados sus reclamos ante
sociedades anénimas que no cuentan con bienes suficientes para responder por sus
obligaciones sociales, es asi como ha surgido en diferentes paises la necesidad de
buscar un remedio legal que permita penetrar ese muro y llegar hasta las personas
individuales que conforman la sociedad anénima. Al respecto, el autor argentino Juan M.
Dobson indica: “Son los paises de mayor esfuerzo industrial los que requieren las formas

juridicas de la responsabilidad limitada”. 4

Frente a este uso, se da también su abuso y por ello la necesidad de poner fin a esa

situacion. La extendida autorizacion para limitar la responsabilidad a través de la persona

3 Rodriguez Op. Cit. pag 59
4 Dobson, Juan M. El abuso de la personalidad juridica. Pag.154. Buenos Aires.
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juridica ha llevado a abusar de la figura en paises en que la economia res\d\e’”/gﬂmmy
principalmente en la actividad privada. Se han utilizado las formas juridicas previstas por
la ley para admitir la responsabilidad limitada, con el objeto de consumar fraudes y
perjuicios diversos a terceros, a los fines de eludir el pago de impuestos, sanciones
administrativas, obligaciones contractuales, deberes familiares, nacionalidades adversas,

obligaciones de todo tipo. A este fendmeno lo hemos denominado: El abuso de la persona

juridica.
1.4 El abuso de la personalidad juridica

La existencia de la personalidad juridica societaria y el privilegio de los socios ©
accionistas de limitar su responsabilidad al monto del aporte, como caracteristicas
esenciales de las sociedades de capital han dado lugar a que se haga uso indebido de
dichas ventajas en perjuicio de terceros de buena fe. Este abuso se ha facilitado por la
creciente demanda de dichas formas societarias, derivado de la importancia que han
adquirido en el desarrollo econémico de los pueblos, tal como indica el autor Carlos
Gilberto Villegas: “La sociedad andénima es la gran empresa comercial que adopta esta

forma juridica”. 8

William T. Gossett, ex vicepresidente y asesor general de la entidad Ford Motor Co., dice
refiriendose a la sociedad anénima: “Es una institucién econémica y social que toca todos

los aspectos de nuestra vida; en muchos sentidos constituye una expresion

5 Villegas, Carios Gilberto Sociedades comerciales, pag. 258
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institucionalizada de nuestro propio modo de ser”. ® En los Ultimos cincuenta ané&faﬁ,q

industria en forma de sociedad an6nima se ha desplazado de la periferia al mismo centro

de nuestra existencia econémica y social.

En verdad, no es inexacto decir que vivimos en una comunidad de sociedades anénimas,
Ante tal panorama, no se puede soslayar la importancia que la sociedad anénima como
forma societaria con personalidad juridica propia, tiene en el desarrollo econémico y
social de cualquier pais o grupo social, sin embargo, no se puede utilizar dicha afirmacion
como pretexto para encubrir verdaderos fraudes fraguados tras la cortina de una sociedad
anoénima, por ello es indispensable el estudio y consideracion de este problema, tanto por

la doctrina como por la jurisprudencia.

La autora Carmen Boldd Roda explica al respecto: “El punto de partida del anélisis de los
abusos que se producen en la categoria persona juridica” 7 lo ponen los autores en el
nacimiento y posterior desarrollo de la sociedad andénima. Como es bien sabido, la
sociedad andnima surge a partir de las compafias creadas en el siglo XVl para el
comercio con las Indias Orientales y Occidentales, que ostentaban claramente caracter
de Derecho Publico y participacién en el poder soberano.

La concesion a estas compaiiias del privilegio de la responsabilidad limitada de sus
socios al importe de sus participaciones sociales respecto de las deudas de la compania
permitié su expansion, asi como la asuncién de grandes riesgos que, de otro modo, no

se hubieran podido correr. Sin embargo, mas adelante, con la constitucion de estas

8 Gossett, William T. Ford motor company, Pag 36
7 Boldé Roda,Op. Cit. Pag. 45
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los accionistas, se hace necesario buscar una justificacién para el mantenimiento de
dicho privilegio. La justificacion de la existencia de la personalidad juridica de las
sociedades andnimas en nuestro ordenamiento juridico, no es posible estudiarlo como
un privilegio particular otorgado a dichas formas societarias, sino mas bien es un
elemento intrinseco de las sociedades, que nace junto a ellas, formando parte de la propia
naturaleza de las mismas, pues la ley expresamente les otorga la categoria de personas

juridicas.

Entonces es necesario mas bien, estudiar la postura doctrinaria asumida por nuestra ley,
recurriendo para ello a las teorias sobre la naturaleza de la Persona Juridica, se han
enunciado muchas teorias, pero las mas citadas son: Teoria de la Ficcién Legal y Teoria
de la Realidad. La Teoria de la Ficcion Legal, es sostenida por autores como, Federico
Carlos Savigny y Rodolfo lhering, ambos representantes de la Escuela Histdrica, esta
teoria sostiene que, sélo el ser humano individualmente hablando tiene capacidad de
derecho, en virtud de su facultad de razonar y reflexionar, en consecuencia, la
personalidad juridica de las personas juridicas constituye una mera ficcién o invencion
del legislador, quien les ha conferido personalidad juridica por razones de interés social,

politico y econémico.

Por su parte, para la Teoria de la Realidad, la persona juridica es un fenémeno objetivo,
una realidad, es una manifestacion de una de las facultades mas esenciales del hombre
como lo es la de asociarse, de ahi que lo tnico que el Derecho hace, es reconocer su

existencia y su calidad de sujeto de Derecho.
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dogmatica de la categoria de persona juridica, la idea de Gierke de hacer depender el
reconocimiento de la personalidad de su existencia anterior en la realidad social, se
transforma metodolégicamente por Ferrara, ya que para él, y para otros seguidores del
formalismo juridico, el ordenamiento constata dicha existencia en la realidad por el deseo
de los particulares de constituir una nueva personalidad, y por lo tanto Gnicamente
concentra su interés en la legitimidad del acto constitutivo o fundacional y, a lo sumo, en

el fin social, e incluso este mismo queda confundido con un mero fin egoista.”

En la concepcion formalista, los entes dotados de personalidad juridica se consideran al
igual que el hombre sujeto de derechos subjetivos y relaciones juridicas auténomos y
ajenos respecto de las concretas personas fisicas que, integrados en la organizacién del
ente, controlan sus destinos. En el caso de nuestro ordenamiento juridico, nuestra
legislacién acepta esta Ultima postura doctrinaria, la Teoria de la Realidad, de ahi el
privilegio de que las sociedades mercantiles tengan personalidad juridica propia y
constituyan entes independientes a los socios que las integran, es el resultado de la
posicién doctrinaria adoptada por nuestros legisladores siguiendo una de las corrientes
mas afianzadas en la mayoria de ordenamientos juridicos de diversos paises, legislacion

gque se ha mantenido vigente hasta nuestros dias.

Sin embargo, los comerciantes encontraron en las sociedades anénimas un recurso

tecnico que se presta a su utilizacién para objetivos que no son los propios de la realidad

8 Boldé Roda, Op. Cit. Pag. 67
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que la integran, reduciendo de esta manera el concepto de persona juridica a una mera
figura formal. Asi encontramos, que la proliferacion de sociedades andnimas, si bien es
cierto se debe en un gran porcentaje al auge del desarrollo econémico y comercial por
medio de dicha forma societaria, también lo es que, un significativo grupo de esas
sociedades existentes ha sido un medio del que se valen los socios para eludir el
cumplimiento de las leyes, para desligarse de las obligaciones contraidas con terceros y

en general, para defraudar los intereses de éstos.

La posibilidad de jugar al mismo tiempo con la propia personalidad la del socio y la de la
sociedad abre un horizonte ilimitado a toda clase de abusos. Otro campo propicio al
abuso de la forma de la persona juridica es el del fraude fiscal, un tema que ha suscitado
las méas enconadas reacciones, mayoritariamente por el fisco que busca encontrar cada
dia las armas mas eficaces para hacer frente a dicho flagelo. También se plantea la
cuestion de la persona juridica de las sociedades que forman grupos, ya que en muchas
ocasiones no existe un verdadero equilibrio entre forma juridica y realidad econémica. La
antigua doctrina francesa y mas recientemente, la anglosajona, propugna la bisqueda
de la verdadera conexion entre sociedades pertenecientes a un mismo grupo, dejando a

un lado los limites formales que separan a unas personalidades de otras.

El abuso de la persona juridica se ha manifestado con mayor evidencia en lo relativo a la
utilizacion de la figura de la sociedad anénima para aprovechar las ventajas del privilegio
de la limitacién de la responsabilidad. Para corregir estos abusos, indica el autor argentino

Dobson,”se han establecido soluciones y doctrinas, notablemente, primero en dos paises
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de intenso desarrollo industrial, como lo son Francia y los Estados Unidos

Norteamérica, para extenderse paulatina y lentamente a los demas. Estas doctrinas
permiten a los jueces investigar la realidad subyacente a las formas juridicas adoptadas,
sefialando la responsabilidad y titularidad de las personas que componen un grupo
societario y conformando un patrimonio del grupo distinto del ostensible. En los Estados
Unidos, pais donde al dia de hoy los desarrolios se mantienen siendo los mas
importantes, se ha dado en denominar graficamente a los remedios propuestos para
estos abusos como desconocimiento de la personalidad juridica desestimacion de la

persona juridica”. °

° Dobson, Op. Cit. Pag.354
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CAPITULO I

2. Actos de los socios que tiene responsabilidad

La forma juridica mas habitual de emprender una actividad econémica es la Sociedad
Limitada porque, como su propio nombre indica, su responsabilidad esta limitada al valor
de su participacion social, mientras que, por ejemplo, el auténomo responde de las
deudas que pueda contraer en el ejercicio de su actividad con todos sus bienes presentes
y futuros, gran diferencia. Ahora bien, tampoco es igual la responsabilidad de un socio
ordinario cuando pasa a ejercer funciones de administrador. En este caso, responde
personalmente con todo su patrimonio por los actos de empresa que intencionadamente
causen dafio a la sociedad, a otros socios o a terceros.

Las responsabilidades del socio pueden producirse por las siguientes circunstancias

empresariales:

» En caso de disolucion, los socios seran responsables de las deudas sociales hasta el
valor de la cuota de liquidacién que les hubiera sido adjudicada. En las deudas con la
Superintendencia de Administracion Tributaria -SAT- responderan también con las

cantidades percibidas de la sociedad en los dos afios anteriores.
« Sila sociedad comienza su actividad antes de estar inscrita en el registro mercantil.

« Si se aportan bienes sobrevalorados al capital social, el socio respondera por la

cantidad falsamente desembolsada.

» Si se reduce el capital social o un socio abandona la empresa y recibe dinero, sera

responsable de cualquier contingencia durante cinco afios.

15
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» En las sociedades limitadas unipersonales, el socio Unico responde de las deuda$

sociales si no inscribe en el registro esa unipersonalidad en el plazo de 6 meses.

+ Doctrina del levantamiento del velo. La Corte de Constitucionalidad viene aplicando
esta doctrina cuando la separacion de patrimonios es una ficcién con fines fraudulentos

como incumplir contratos, responsabilidades o aparentar insolvencias.

2.1. Responsabilidad de los Socios

Cada tipo de sociedad conlleva unas responsabilidades determinadas para sus socios
tanto ante terceros en lo referente a deudas y obligaciones, como internas para regular
el funcionamiento de la sociedad. Las normas internas o Pacto de Socios sirven para
vincular a todos los socios, de forma que se comprometen por ley a respetar una serie
de condiciones con el objetivo de no perjudicar el desarrollo de la actividad de la empresa:
salidas y entradas en la sociedad, trasmision de participaciones, clausulas de control en
la toma de decisiones, cargos, funciones y remuneracion, clausulas de no competencia,
confidencialidad, permanencia o retencién de talento. Las responsabilidades externas o

ante terceros dependen del tipo de sociedad.

2.2. Sociedad Anénima

La Sociedad Anénima. debe tener un minimo de dos socios, sin establecer un maximo
de socios. La responsabilidad social es limitada, los socios no responden personalmente
de las deudas societarias, solo hasta la cifra del capital que ha aportado cada uno. Los
socios tienen la obligacién de aportar un capital minimo. La sociedad anénima se

16
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obligatorio de la leyenda Sociedad Anénima, que podra abreviarse S.A., la denominacién

identifica con una denominacién, la que podré formarse libremente, con el agreg

podra contener el nombre de un socio fundador o los apellidos de dos o mas de ellos,

pero en este caso, debera igualmente incluirse la designacion del objeto principal de la

sociedad.

La sociedad andnima aquella sociedad mercantil cuyos titulares lo pueden ser en virtud
de una accion en el capital social a través de titulos o acciones. Las acciones pueden
diferenciarse entre si por su distinto valor nominal o por los diferentes privilegios
vinculados a estas, como por ejemplo la obtencion de un dividendo minimo.
Los accionistas no responden con su patrimonio personal de las deudas de la sociedad,

sino unicamente hasta la cantidad méaxima del capital aportado.

e Capital autorizado. El capital autorizado de una sociedad anénima es la suma maxima
que la sociedad puede emitir en acciones, sin necesidad de formalizar un aumento de
capital. El capital autorizado podra estar total o parcialmente suscrito al constituirse la
sociedad y debe expresarse en la escritura constitutiva de la misma.

» Capital suscrito. En el momento de suscribir acciones, es indispensable que cada
accionista pague, por lo menos, el 25% del valor nominal de cada accién suscrita.

» Capital pagado inicial. Al constituirse una sociedad anénima el monto del capital inicial

de la misa sera de por lo menos doscientos quetzales.

Las acciones podran pagarse en todo o en parte mediante aportaciones en especie, en

cuyo caso los pasan al dominio de la sociedad, sin necesidad de tradicién y se detallaran

17
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y justipreciaran en la escritura constitutiva o en el inventario previamente aceptado\} T, S
Suatennt:
los socios, el que debera protocolizarse. Son admisibles como aportaciones los bienes
muebles o inmuebles, las patentes de invencion, los estudios de prefactibilidad y
factibilidad, los costos de preparacion para la creacion de empresa, asi como la
estimacion de la promocion de la misma, siempre que fueren expresamente aceptados

en su justipreciacion. Los socios quedan obligados al saneamiento de lo que aporten a la

sociedad.

La sociedad andnima puede clasificarse siguiendo distintos criterios. Segtin su origen de

financiamiento, la sociedad anénima se clasifica en abierta o cerrada.
2.3. La Junta General de Accionistas

La junta general de accionistas, también denominada asamblea general de socios es la
encargada, entre otras funciones, de elegir a los administradores de la sociedad. Es la
reunion de los accionistas de la sociedad y es el érgano maximo de esta. Ante ella pueden
actuar los accionistas por si mismos o representados mediante poder otorgado por

documentos publicos o privados.

Las asambleas generales de accionistas son ordinarias y extraordinarias.

La asamblea ordinaria. Se reunira por lo menos una vez al afio, dentro de los cuatro
meses que sigan al cierre del ejercicio social y también en cualquier tiempo en que sea
convocada. Debera ocuparse ademas de los asuntos incluidos en la agenda, de los

siguientes: Discutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el balance
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hubiere, y tomar las medidas que juzgue oportunas. Nombrar y remover a los

administradores, al érgano de fiscalizacion, si los hubiere, y determinar sus respectivos
emolumentos. Conocer y resolver acerca del proyecto de distribucién de utilidades que
los administradores deben someter a su consideracién. Conocer y resolver de los asuntos

que concretamente le sefale la escritura social.

Son asambleas extraordinarias. Las que se relnan para tratar cualquiera de los
siguientes asuntos: Toda modificacion de la escritura social, incluyendo el aumento o
reduccidon de capital o prérroga del plazo. Creacién de acciones de voto limitado o
preferentes y la emisiéon de obligaciones o bonos cuando no esté previsto en la escritura
social. La adquisicién de acciones de la misma sociedad y la disposicion de ellas.
Aumentar o disminuir el valor nominal de las acciones. Los demas que exijan la ley o la
escritura social. Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun cuando sea de la
competencia de las asambleas ordinarias. Estas asambleas podran reunirse en cualquier

tiempo.

2.4. Administradores de la Sociedad

La sociedad an6nima, necesita de valerse de un 6rgano ejecutivo y representativo a la

vez, que lleve a cabo la gestion cotidiana de la sociedad y la represente en sus relaciones
juridicas con terceros. La estructura del 6rgano de administracién de una sociedad
constituye una de las menciones mas importantes de los estatutos. En general los

ordenamientos juridicos permiten que cada sociedad pueda organizar su administracién
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de la forma que estime mas conveniente, no impone una estructura rigida y predetermw
SUaremnp >
al érgano administrativo y faculta a los estatutos para decantarse entre varias formas

alternativas.

Las formas habituaimente permitidas son:

¢ Administrador tnico
« Varios administradores solidarios

¢ Un Consejo de administracién, también denominado Directorio en algunos paises, o

Junta Directiva.

Un administrador unico o varios administradores, actuando conjuntamente constituidos
en consejo de administracion, seran el organo de la administracién de la sociedad y
tendran a su cargo la direccién de los negocios de la misma. Si la escritura social no
indica un numero fijjo de administradores, correspondera a la asamblea general
determinarlo, al hacer cada eleccion. Los administradores pueden ser o no socios; seran
electos por la asamblea general y su nombramiento no podra hacerse por un periodo
mayor de tres afos, aunque su reeleccion es permitida. Los administradores continuaran
en el desempefio de sus funciones aun cuando hubiere concluido el plazo para el que.
fueron designados mientras sus sucesores no tomen posesién. El nombramiento de

administrador es revocable por la asamblea general en cualquier tiempo.

Las extensiones de las facultades de los administradores se regiran por lo que disponga

la escritura social y sus limitaciones deberan expresarse en el propio nombramiento. El

20
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administrador Unico o el consejo de administracion en su caso tendran la representagjeﬁ
legal de la sociedad en juicio y fuera de él y el uso de la razén social, a menos que otra
cosa disponga la escritura constitutiva. El consejo de administracion podra otorgar
poderes a nombre de la sociedad, pero el administrador tnico podra hacerlo solamente
si estuviere facultado para ello por la escritura social o por la asamblea general. Si la
escritura social lo autoriza expresamente, los administradores podran ser representados
y votaran en las reuniones del consejo de administracién por otro administrador

acreditado por carta poder o mandato.

La escritura social determinard la forma de designar al presidente del consejo de
administracion y, a falta de estipulacion, sera presidente el administrador primeramente
nombrado y, en su defecto, el que le siga por orden de designacion. El presidente del
consejo de administracion sera el érgano ejecutivo de la sociedad y la representara en
todos los asuntos y negocios que ella haya resuelto, salvo pacto en contrario. No
obstante, lo anterior, el consejo de administracion podra nombrar de entre sus miembros

un delegado para la ejecucién de actos concretos.

Para que el consejo de administracion pueda de liberar y tomar resoluciones validas, se
requerira que la mayoria de sus miembros esté presente o debidamente representada en
la reunion, salvo que la escritura social requiera un mayor niimero. Las resoluciones del
consejo de administracién se tomaran por la mayoria de votos de los administradores
presentes o representados en la reunién, salvo que la escritura social exija una mayoria
calificada. Cada administrador tendra un voto. El presidente podra tener voto resolutivo

para el caso de empate, si asi se determina en la escritura social.
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La escritura social puede disponer el nombramiento de administradores suplentes, esto\s\
llenaran las vacantes temporales o definitivas que se presenten en el consejo de
administracion, de acuerdo con las disposiciones de la escritura social. De no haber
administradores suplentes, ni haberse previsto en la escritura social la forma de lienar las
vacantes que se presenten en el consejo de administracion o en el cargo de
administradores, la asamblea general hara la designacién. El administrador que tenga
interés directo o indirecto en cualquier operacion o negocio, debera manifestarlo a los
demas administradores, abstenerse de participar en la deliberacién y resolucion de tal
asunto y retirarse del local de la reunién. El administrador que contravenga esta

disposicion sera responsable de los dafios y perjuicios que se causen a la sociedad.

Todo administrador que por razén de serlo derive alguna utilidad o beneficio personal
ajeno a los negocios sociales, debera manifestario al consejo de administracién o a la
asamblea general en el caso de ser administrador (nico, para que se tomen las
resoluciones pertinentes. De no hacerlo, podra ser obligado a integrar al patrimonio de la
sociedad tal beneficio o utilidad y ademas sera removido de su cargo. El administrador
respondera ante la sociedad, ante los accionistas y ante los acreedores de la sociedad,
por cualesquiera de los dafios y perjuicios causados por su culpa. Si los administradores
fueren varios, la responsabilidad sera solidaria. Estaran exentos de tal responsabilidad
los administradores que hayan votado en contra de los acuerdos que hayan causado el

dafio, siempre que el voto en contra se consigne en el acta de la reunion.

Ademas, los administradores seran también solidariamente responsables de Ia

efectividad de las aportaciones y de los valores asignados a las mismas, si fueren en
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especie, de la existencia real de las utilidades netas que se distribuyen en form \qé/gz -
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dividendos a los accionistas, de que la contabilidad de la sociedad se lleve de
conformidad con las disposiciones legales y que ésta sea veraz, del exacto cumplimiento

de los acuerdos de las asambleas generales.

2.5. Formacioén y Constitucion de la sociedad anonima

Para proceder a la constitucion de una sociedad anénima se requiere cumplir una serie
de requisitos establecidos por el ordenamiento juridico respectivo. Entre ellos,

generalmente se incluye, segun la legislacién en concreto:

1. Un minimo de socios 0 accionistas, y que cada uno de ellos suscriba una accion.
2. Un minimo de capital social o suscripcién de las acciones

3. La escritura constitutiva de la sociedad anénima con ciertas menciones minimas

de este.

En algunos sistemas, las sociedades anénimas pueden constituirse a través de un doble
procedimiento practico, regulado especificamente por los diferentes intereses juridicos, y
constitucién final de la sociedad; a través de la asamblea constituyente, codigos o leyes

mercantiles: Fundacién simultanea y Fundacion sucesiva.

« Fundacion simulténea: bajo este procedimiento la fundacion de la sociedad tiene lugar

en un unico acto en el que concurren todos los socios fundadores, poniendo de relieve

su deseo de constituir una sociedad anénima.
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« Fundacién sucesiva: la constitucion de la sociedad se basa en diferentes etapas-‘b’gg
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fases, desde las primeras gestiones realizadas por los promotores, la suscripcion

inicial de las participaciones sociales por parte de las personas fisicas o naturales.

2.6. Denominacion

La denominacién de la sociedad anénima suele formarse libremente, pero debe ser
necesariamente distinta de la de cualquiera otra sociedad y suele incluir la frase
Sociedad Anénima, un equivalente o su abreviatura. Para ciertas areas econémicas u
objetos sociales, puede exigirse incluir una denominacion especial, como por ejemplo
Banco si la sociedad an6nima tiene ese giro. Cuando se trate de sociedades cuyas
actividades solo pueden desarrollarse, de acuerdo con la ley, por sociedades anénimas;

el uso de la indicacién o de las siglas es facultativo y asi es mejor comprendido.

2.7. Fiscalizacion

Las operaciones sociales seran fiscalizadas por los propios accionistas, por uno o varios
contadores o auditores, o por uno o varios comisarios, de acuerdo con las disposiciones
de la escritura social y lo establecido en este capitulo. La escritura social podra establecer
que la fiscalizacién se ejerza por mas de uno de los sistemas antes sefialados. Los
contadores, auditores o los comisarios, deberan ser designados por la asamblea ordinaria
anual que practique la eleccién de administradores; y para el ejercicio de sus funciones
dependeran exclusivamente de la asamblea, a la cual rendiran sus informes. Si hubiere

mas de dos comisarios, éstos actuaran separadamente. En la misma asamblea ordinaria
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anual se elegiran los contadores auditores o comisarios suplentes, quienes ejerceranias,,
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funciones de fiscalizacion solo en ausencia de los titulares.

Si no obstante lo anterior no se designan los auditores o comisarios, sin perjuicios de que
se mantiene el derecho de los accionistas para examinar por si o por medio de expertos
la contabilidad y los documentos de la sociedad, cualquier niimero de accionistas, aunque
represente minoria, tiene el derecho para nombrar un auditor o comisario para que por
cuenta de la sociedad fiscalice las operaciones sociales hasta que la junta general de

accionistas haga la designacién correspondiente.

Son atribuciones de los auditores o de los comisarios, ademas de las otras que les
sefialen leyes especiales, la escritura social o la asamblea general: Fiscalizar la
administracion de la sociedad y examinar su balance general y demas estados de
contabilidad, para cerciorarse de su veracidad y razonable exactitud. Verificar que la
contabilidad sea llevada en forma legal y usando principios de contabilidad generalmente
aceptados. Hacer arqueos periddicos de caja y valores. Exigir a los administradores

informes sobre el desarrollo de las operaciones sociales o sobre determinados negocios.

Convocar a la asamblea general cuando ocurran causas de diéolucién y se presenten
asuntos que, en su opinién, requieran del conocimiento de los accionistas. Someter al
consejo de administracion y hacer que se inserten en la agenda de las asambleas, los
puntos que estimen pertinentes. Asistir con voz, pero sin voto, a las reuniones del consejo
de administracion, cuando lo estimen necesario. Asistir con voz, pero sin voto, a las

asambleas generales de accionistas y presentar su informe y dictamen sobre los estados
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financieros, incluyendo las iniciativas que a su juicio convengan. En general, fiscalizar?
vigilar e inspeccionar en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad. No podran ser
auditores ni comisarios de la sociedad: Las personas que no sean ciudadanos
guatemaltecos, Los profesionales que estén inhabilitados para el ejercicio de su
profesidén, Quienes conforme a la ley estén inhabilitados para ser comerciantes, Los
empleados o funcionarios de la sociedad. Las personas que se encuentren, en relacion
con los administradores o gerentes de la sociedad, en los casos que den lugar a la

recusacion de jueces.

Cualquier accionista podra denunciar por escrito, ante los auditores o comisarios, los
hechos de la administracion que estime irregulares y éstos en sus informes a la asamblea
general, deberan formular acerca de tales denuncias, las consideraciones y
proposiciones que estimen convenientes para ser discutidas y resueltas en la propia

asamblea.

Los contadores, auditores o los comisarios, estan obligados a cumplir sus deberes con
toda diligencia y son responsables ante los accionistas de la sociedad, en la forma
establecida en el Codigo Civil para los profesionales. Los contadores, auditores o los
comisarios observaran la debida reserva sobre los hechos y documentos que lleguen a

su conocimiento por razén de su cargo.

Cuando por cualquier causa faltare el érgano de fiscalizacion, el consejo de
administracion debera convocar, en el término de tres dias a la asamblea general de

accionistas, para que ésta haga la designaciéon correspondiente. Si el consejo de
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podra ocurrir al juez de Primera Instancia del domicilio de la sociedad, para que éste haga
la convocatoria. En el caso de que no se reuniere la asamblea general o de que reunida
no se hiciere la designacion, la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, a solicitud
de cualquier accionista, nombrara los comisarios, contadores o el auditor, quienes
funcionaran hasta que la asamblea general de accionistas haga el nombramiento

definitivo.

Los auditores o comisarios, que en cualquier operacién tuvieren interés personal directo
o indirecto, deberan abstenerse de toda intervencién y poner el asunto en conocimiento
de la siguiente asamblea general, bajo sancién de responder de los dafios y perjuicios

que ocasionaren a la sociedad.
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3. La doctrina del levantamiento del velo corporativo en el derecho anglosajén

Antes de establecer la definicién y conceptos tras la penetracion del velo corporativo, es
necesario hacer un breve comentario sobre la equidad o equity, ya que es este sistema
el que ha inspirado la teoria de la penetracion o desestimacion. Asi mismo ha sido en los
Estados Unidos de América en donde esta teoria ha alcanzado su maxima expresion, sin
perjuicio de que en paises de tradicién romano napoleonica, ya existan grandes avances
en cuanto a la penetracion del velo corporativo. La equidad como sistema legal
diferenciado, constituye uno de los rasgos mas sobresalientes del derecho anglosajén y

de los derivados de éste.

Este sistema constituye un régimen complementario y contrapuesto a otro de normas
juridicas de interpretacién y aplicacion estricta, siendo un pilar fundamental del sistema
de justicia angloamericano. La equidad se basa en principios de justicia y busca resolver
los conflictos que no pueden ser dirimidos por un sistema rigido de normas o de una
interpretaciéon cerrada de las mismas. La equidad se convierte en una alternativa
excepcional para obtener pronunciamientos diferentes a los que generalmente prex)ean
las leyes, por tratarse de circunstancias igualmente excepcionales, en donde la aplicacion

de la norma rigida podria desembocar en una injusticia.

Dentro del desarrollo de la figura de la equidad, cabe mencionar que se constituyé como

un sistema de derecho supletorio. En este sistema la regla general se manifiesta en el
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sentido de que la corte de equidad solo puede asumir competencia cuando exis‘t%
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dafo que sea irreparable por otra via. En este sentido se considera dafio irreparable
cuando un tribunal de derecho no ofrece amparo alguno o bien el ofrecido es inadecuado
o0 injusto. La equidad en la actualidad es un sistema accesorio, complementario y
supletorio del sistema de normas juridicas tradicional anglosajén o common law. No
puede existir la equidad sin este sistema y no podra funcionar si el mismo el common law
ofrece una solucién justa y adecuada a la situaciéon. La equidad sigue basandose en
criterios de razon y conciencia para dictar sus fallos y para ésta es sumamente importante

el interés publico.
3.1. Antecedentes

El desconocimiento de la personalidad juridica ha sido desarrollado en los Estados
Unidos de Norteamérica dentro del complejo sistema judicial en el que ellos estan
inmersos, basado en la equidad, criterio que se ha convertido en piedra angular del
Derecho, y con el pragmatismo que los caracteriza, que a lo largo de los afios les ha dado
un resultado verdaderamente fructifero, entienden a la persona juridica como lo mas
parecido a una ficcién. Seguin la doctrina y jurisprudencia, su aplicaciéon debe ser
efectuada en forma excepcional, pero con amplitud de miras y fundamentalmente con un
criterio equitativo, restringido a los casos de fraude o ilegitimidad, que eran los factores

tradicionales que justificaban la intervencion de un tribunal de equidad.

Asi, entendieron que ello era factible, cuando por ejemplo, en el afio 1809 en el caso

Bank of the United States vs. Deveaux, el Juez Marshall, quien fue llamado a resolver el
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integrantes, para asi extender la jurisdiccion de los tribunales federales a las

controversias suscitadas entre éstos por ser ciudadanos de distintos Estados, por cuanto

la corporacion es una entidad artificial, invisible, intangible que sélo existe en la mente

del legislador.

Esta decision fue la primera que contrari6 el criterio de que una sociedad era indivisible
e inextinguible conforme lo habia sostenido el Tribunal Supremo de Estados Unidos, y el
medio por el cual se puso de manifiesto que las partes que intervenian en la disputa eran
esencialmente los socios y como éstos poseian la ciudadania de distintos Estados,

correspondia que su juzgamiento fuera en el fuero federal.

En el afo 1898, el caso Harris vs. Youngstone Bridge Co., sienta las bases de la
reformulacién de la teoria, sobre la que se ha dado en llamar la doctrina alter ego que se
refiere a la intolerante relacion o vinculacién entre la sociedad dominante vy la subsidiaria
que conduce a un resultado contrario a la equidad lo que justifica hacer responsable a la
primera por los actos de la segunda. En definitiva, se ha resuelto que se encuentra
justificado prescindir de la persona juridica cuando la vinculacion existente ha sido
utilizada para obtener un resultado injusto, por mas que haya habido una estricta

observancia de las exigencias y formalidades establecidas por la ley.

Se privilegia asi por encima de las formalidades la equidad y la justicia. Para comprender
las distintas manifestaciones que a nivel doctrinal, jurisprudencial y legislativo se

producen de la doctrina del desconocimiento de la personalidad juridica en el Derecho
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sobre las que se asienta la construccién de dicha doctrina. Los tres pilares fundamentales

son los conceptos de: - equidad - fraude - la doctrina de la Agencia.

3.2 La equidad en el derecho angloamericano

A pesar de ser utilizada tanto por los tribunales de equidad como por los de derecho, la
teoria del desconocimiento de la personalidad juridica en el Derecho anglosajén es una
aplicacién de los principios y procedimientos de equidad. Dobson explica “Uno de los
rasgos mas sobresalientes del régimen juridico inglés y de los derivados consiste en su
concepto y aplicacién de un sistema de equidad diferenciado”. 1° Este sistema de la
equidad como régimen contrapuesto y complementario de otro compuesto de normas
juridicas de interpretacién estricta constituye un pilar muy ostensible del derecho

angloamericano, otorgandole a la vez un particular colorido.

La nocidn de la equidad en este sistema juridico ha devenido en basal, por lo que es
dable sefialar que resulta imposible su comprension sin tener una apreciacion, siquiera
aproximada, de las peculiares formas de la equidad. En esta concepcién, la equidad llegd
a convertirse en una rival del derecho, con sus propias reglas y su particular
jurisprudencia. A lo largo de la historia del derecho inglés y norteamericano, sus
instituciones han devenido en formas morigeradas de las severidades y asperezas

propias de un régimen juridico rigido.

' Dobson, Op. Cit. Pag.67
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Actualmente, las rivalidades entre la equidad y el derecho han finalizados, :
Zoareuat:
complementandose ambas en un solo sistema de normas, con lo que la equidad ha

\&,

adquirido un caracter complementario, pero integrante de otro esquema mayor y Unico.
Encontrar una definicion adecuada a este instituto del mundo anglosajon resulta dificil,
sin embargo, puede hacerse una aproximacion por medio de las caracteristicas generales
del mismo. Maitland citado por Dobson, define a la equidad como “Aquel cuerpo de leyes
que es aplicado Gnicamente por los Tribunales de Equidad”. ' Como puede verse dicha
definicién no aporta mayores rasgos de tan peculiar figura del Derecho Anglosajén. En el
Derecho Anglosajén, la equidad aparece como un régimen complementario y

contrapuesto al del common law, con sus propias reglas y su propia jurisprudencia.

Al igual que la equidad, suele ser definido con escasa precisiéon y en algunas ocasiones
en contraposicion a la equidad. Dobson define el common law, como concepto distinto
del derecho de equidad, indicando que “es el conjunto de reglas y principios, escritos o
no, que tienen una autoridad fija e inmutable y que debe ser rigurosamente aplicado a las
controversias en su plenitud, sin posibilidad de ser modificado para ajustarse a las

peculiaridades de cada caso.” 12

La convivencia pacifica durante siglos entre el common law y la equity dentro del sistema
juridico inglés ha determinado una ubicacién de esta (ltima con un régimen de vigencia
supletorio, con un caracter accesorio de integracién. Explica Dobson “Como regla

general, una corte de equidad sélo puede asumir su competencia frente a un caso,

" Dobson, Juan M. La doctrina de! disregard of the legal entity en el derecho Ingles, pag 3.
12 Ibid, pag 30.
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ofrecido es injusto.” 13

caracteristicas del sistema actual de equidad:

a) Es un sistema de trama abierta regido por principios generales, su marco de aplicacién
se ha mantenido impreciso deliberadamente, de manera que pudiera captar la cambiante
materia de las cuestiones que debia resolver. En este sistema prevalecen los criterios de
razon y conciencia, admitiéndose las facultades del juzgador para negar el amparo
Jurisdiccional, cuando a su criterio la regla de equidad no se ajusta a las particularidades

del caso.

b) La equidad tiene una funcién accesoria, complementaria y supletoria, las facultades
de un tribunal en equidad no son absolutas ni puede establecer cualquier remedio a
cualquier situacién de hecho, existen limites a su accionar, el principal de los cuales
apunta a su caracter supletorio, incluso, su propia existencia es establecida de una forma
negativa, cuando no exista remedio adecuado en el common law, entonces aparece la
equidad. La funcion de la equidad consiste en completar el régimen de derecho, de
manera de mantener una elasticidad en él que permita captar las cambiantes situaciones

de hecho, sin por ello perder el orden tradicional.

'3 Dobson, Op. Cit. pag 50
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propia competencia en el caso presentado requiriendo su amparo. También tiene
facultades discrecionales para hacer frente a los hechos del caso particular, siendo su
propia discrecién también la que fije los limites al amparo brindado. El Juez resuelve

conforme a los dictados de su conciencia.

d) Finalidad transformadora de la equidad, la amplitud de criterio, las facultades de
apreciacion y la enorme gama de posibilidades en materia de remedios judiciales que
otorga la equidad, significa el cumplimiento de una misién transformadora del derecho,
adecuandolo a las circunstancias que lo requieren. La equidad actta con la finalidad de
atenuar y flexibilizar las rigideces del Derecho, adecuandolo a las distintas circunstancias
que asi lo requieren. Las cortes de equidad tienen incluso el poder de adaptar sus

procedimientos a las exigencias de cada caso en particular.

e) El interés publico es una consideracion importante en el desarrollo y la aplicacion de
la equidad, cuando el interés general o publico se halla involucrado en la solucién de un
caso determinado, el tribunal de equidad se vera mas dispuesto a brindar su amparo que
en los casos en que solo el interés privado se halla en juego. La doctrina del
desconocimiento de la persona juridica cae integramente dentro del ambito de la equidad.
A pesar de ser utilizada tanto por los tribunales de equidad como por los de derecho, la

Teoria del disregard es una aplicacién de los principios y procedimientos de equidad.

La equidad utiliza un lenguaje deliberadamente vago e impreciso, se caracteriza por

reglas muy generales, por lo que esta imprecision y generalidad se ha trasladado a la
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doctrina de la penetracion de la personalidad juridica, al ser éste un remedio de equi‘c{éﬁ%
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mantiene sus técnicas, como son su lenguaje vago y ambito de aplicacion. Pero como

\¢

explica Dobson “Por ser un remedio de equidad supone la falta de todo otro remedio por
parte del common law para regular el caso, haciendo jugar sus caracteres de
complementaria, supletoria y accesoria.” '* De manera que su simple caracterizacion
como remedio equitativo en el derecho inglés y anglo-norteamericano supone que no
existe un remedio adecuado en el common law para regular el caso, asi como la
utilizacion de un sistema de caracteristicas muy flexibles, donde los jueces tienen

facultades méas amplias y mayor posibilidad de apreciacion de los hechos particulares.

El fraude en el Derecho Anglosajon Concepto El uso del vocablo fraude en el Derecho
Anglosajén es comun a la equidad y al common law, aun cuando los remedios previstos
por cada uno de ellos sean diferentes. Sin embargo, como es usual en el Derecho
Angloamericano, no se ocupan de crear definiciones y/o clasificaciones doctrinales de
sus instituciones juridicas en general, el fraude no es la excepcion, por lo que resulta
dificil hallar conceptos generales de esta institucion. Como explica Dobson No existe una
nocion del fraude, sino que cada caso debe ser considerado conforme a sus propios
hechos peculiares, por cuanto al fraude implica una designacion de diversos grados, los

tribunales se han debido contentar con fin de descubrirlo y combatirlo.

No obstante, haciendo una resefia de algunos de los numerosos fallos que contienen

conceptos de fraude, podemos establecer ciertas aproximaciones conceptuales de

*4 Dobson, Op. Cit. pag 75.
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caracter muy general, sin que la finalidad de sus autores haya sido crear una defi
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entre dichos fallos cabe citar: Toda negociacion injusta; todo acto positivo del que resulte

una intencién de engafiar; el artificio por el cual una persona es engafada en su propio
perjuicio; un acto voluntario y malintencionado, dirigido a cometer un dafio a los derechos
de los terceros; las practicas engafiosas tendientes a privar o que efectivamente priven a
otro de sus derechos por medio de alguna artimafia o un artificio contrario a las reglas de
la honestidad comun, el hacer aparentar un estado de cosas a una persona con quien se
halla al momento presente o se hallara en el futuro en negociaciones, como si fuera la

situacion real, mientras se tiene conocimiento que el verdadero estado de cosas es otro.

En la teoria anglosajona del fraude se han desarrollado algunos conceptos que, a su vez
son utilizados frecuentemente en la doctrina del disregard of legal entity, los limites para
demarcar las diversas categorias de fraude no son precisos, pero en términos generales
la jurisprudencia suele distinguir entre las diversas actitudes que asume una persona para
engafiar a otra o para inducirle a error a fin de obtener una ventaja. La jurisprudencia

distingue las siguientes categorias:

1) Las falsas manifestaciones. Es la categoria mas genérica del fraude y consiste en
cualquier hecho que proceda de un acto realizado por la parte cuestionada, que se estime
suficiente como para crear en la mente del perjudicado una impresion diferente de la

realidad y capaz de inducirle a actuar en un sentido determinado.

2) Mi representacion Consiste en un hecho positivo, una efectiva afirmacion de una

circunstancia de hecho como verdadera, cuando en realidad es falsa: La presentacion de
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lo verdadero como falso.

3) False pretenses, imposture impostura. La primera expresion hace referencia a los
artificios mediante los cuales se accede a la propiedad de un bien de un tercero, mientras

que la segunda designa las falsas manifestaciones en cuanto a la solvencia personal de

quien las realiza.

Clasificaciones del fraude. La clasificacién mas tradicional del fraude, seguida tanto en
Inglaterra como en los Estados Unidos de Norteamérica, fue establecida en el caso

Chesterfield v. Janssen por el Juez Hardwicke:

1) Fraude activo o actual;

2) Fraude que surge con evidencia de la naturaleza intrinseca del negocio;

3) Fraude presumido por las circunstancias y condiciones de los contratantes;

4) El engafo practicado por una tercera persona por medio de un negocio celebrado entre
otras personas;

5) El fraude realizado sobre herederos futuros u otros con derechos en expectativa

tendiente a captar su voluntad para disponer de los bienes a adquirir en el futuro;

Otras clasificaciones mas modernas establecen diversos tipos de fraude:
1) El que resulta de una imposicién directa sobre el perjudicado;

2) Aquel que es tacito o presunto de la relacion entre las partes;

3) El que resulta de una imposicion sobre terceros;

4) Aquel que puede ser deducido del valor intrinseco de la relacién. Existen otras
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manifestaciones dirigidas al publico en general o la competencia ilicita.

Condiciones de existencia del fraude Los elementos minimos del fraude requieren la falsa
manifestacion de un hecho importante determinado, que el imputado sabia o debia saber
que era falso, manifestacion ésta en que el perjudicado confié en su propio perjuicio,

siempre que un hombre comun hubiera razonablemente confiado de la misma manera.

Esta caracterizacion requiere la presencia de los siguientes elementos:

1) Una falsa manifestacion relativa a hechos, no siendo suficiente la simple emision de
opiniones o la ocultaciéon maliciosa;

2) La falsa representacion debe ser sobre hechos determinados;

3) El conocimiento de la falsedad del hecho manifestado;

4) No existe derecho a amparo si resulta obvio que el engafio se produjo como resultado
de ignorar el perjudicado lo que cualquier persona normal hubiere debido entender o
hubiera debido observar y prever. Desde el punto de vista procesal, la carga de la prueba
tanto en los procedimientos de equidad como de common law, le corresponde al actor, y

el elemento intencional se probarad cominmente por los indicios.

La equidad y el fraude uno de los campos de accién mas importantes para la aplicacion
del derecho de equidad es el del fraude. Probablemente sea éste el terreno donde la
aplicaciéon de la equidad se haya efectuado con mayor liberalidad y sus remedios
utilizados con mayor frecuencia. La regla de equidad establece que el amparo sera falsas

afirmaciones, haya o no habido intencion fraudulenta por parte de su emisor.
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se aplica al campo del fraude la regla que indica que la jurisdiccién de equidad no es
aplicable cuando existe un remedio adecuado en sede del common law. Pero ocurre que
los remedios que ofrece el common law en materia de fraude son muy limitados y aun
aquellos de que dispone, pocas veces son adecuados. Puede afirmarse que los remedios
contra los actos fraudulentos son patrimonio practicamente exclusivo de la equidad y han
sido utilizados con preponderancia por sus cortes. Ello se debe a varias razones

fundamentales.

En primer lugar la reaccion del common law frente al fraude es primordialmente negativa,
en el sentido de impedir el progreso de una accién o una defensa fundada en el hecho
fraudulento. La equidad, al confrario, tiene asimismo una visiéon afirmativa del fraude,
confirmando la transaccion y obligando al demandado a cumplir con su prestacion,
transfiriéndose asi lo ilicitamente obtenido a quien en justicia le corresponde. La nocién

del fraude que tiene la equidad, es asi mas amplia que la que tiene el common law.

En este campo donde las pruebas directas son tan dificiles, ofrece el inconveniente de
no admitir la prueba de indicios, mientras que las cortes de equidad los admiten sin
restriccion. Puede concluirse entonces que existe una competencia concurrente de los
tribunales del common law y los de equidad en materia de fraude. A pesar de no existir
circunstancias de hecho que otorguen indefectible competencia a los tribunales de
equidad, por regla general éstos declinaran su competencia cuando el remedio otorgado

resulta adecuado, pero tomara también primordialmente en cuenta el derecho al juicio
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por jurados, el que la equidad no ofrece, es por ello que cuando las partes tienen derecl
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a determinar las cuestiones de hecho por medio de un jurado, entonces las cortes de

equidad declinan su jurisdiccion.

En materia de fraude, los tribunales de equidad pueden resolver en contra de las palabras

de una ley emanada de la legislatura.

Tipos de fraude en la jurisdicciéon de equidad hay que distinguir dos tipos de fraude en la
jurisdiccién de equidad:

a) Fraude construido Consiste en cualquier acto de omisién contrario a las obligaciones
legales y deberes de equidad, o la violacién a alguna relacién de confianza depositada
en alguna persona que es la que realiza el acto que resulta contrario a la buena

conciencia y causa un perjuicio a otro.

Nos hallamos en este caso frente a una pura determinacion judicial, sin que en el caso
se den los requisitos que el derecho angloamericano exige para la presencia del fraude,
por lo que se adopta un mecanismo ambiguo para evitar el enriquecimiento indebido de
una persona en perjuicio de otra, aun cuando no exista el menor indicio de la presencia
de actos intencionales para ello. En el caso del fraude, el derecho angloamericano admite
que el Juez asigne los efectos del fraude a situaciones en las cuales los requisitos de él

no estan presentes construyendo asi el fraude donde no lo hay.

El fraude construido o técito ha sido caracterizado como un acto realizado u omitido que

equivale al fraude positivo, o es considerado tal por el Juez en razén de su efecto
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a pesar de la inexistencia de intencién en el acto o la omisidn, de causar perjuicio

mediante un acto considerado de fraude actual o positivo en otras personas.
b) Fraude actual Consiste en la decepcidn, el artificio y el engario intencionales.

Requiere una directa operacion de la mente e incluye todos los casos del empleo de la
astucia, el engafno y el artificio con el objeto de confundir al perjudicado. Requiere
asimismo un hecho exterior positivo 0 negativo, sea algo efectivamente expresado,
realizado u omitido por una persona con el propésito de realizar lo que tiene conciencia
gue es un engafo. El fraude actual, también es denominado fraude positivo y requiere el
engano intencional, acaeciendo de tal manera que se convierta en un vicio de la voluntad.

Diferencias entre el fraude actual y el fraude construido.

A) En el derecho angloamericano, la nocién de fraude actual corresponde a la
caracterizacion del dolo en el derecho de origen romanista. Asigna a este instituto los
efectos propios del dolo: La nulidad del acto. Frente a la carencia de un instituto en el
common law que ocupe el lugar de la accion de fraude o pauliana, se ha visto obligado a
elaborar remedios juridicos que comprendan las situaciones que ésta prevé, y a tal fin ha
disefiado la nocién de fraude construido, por via de su jurisdiccion de equidad, en donde
es posible asignar los efectos del dolo a actos que no son dolosos, por cuanto se entiende

que resulta en la solucién equitativa del caso.

Pero dado el muy versatil y amplio espectro de soluciones que puede brindar la equidad,
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muchos otros apropiados, a criterio del Juez. Asi entonces, el fraude construido
constituye una herramienta sumamente elastica en las manos del Juez de equidad, a la

que recurre con frecuencia.

B) El fraude construido esta reservado para las situaciones que importan una violacién a
un deber fiduciario o a la relacion contractual uberrimae fidei, mientras que el fraude legal
se establece para los casos en que ha habido una falsa manifestacién desconociendo el
autor su falsedad. Los Tribunales de common law exigen la prueba de la existencia del
fraude actual, mientras que las cortes de equidad brindan su amparo sin la prueba de tal
existencia. En los casos de fraude construido se presume asimismo que fueron los actos
fraudulentos los que determinaron la conducta del deudor. Los remedios de la equidad
contra el fraude Existe una gran flexibilidad de medios en sede de equidad en el derecho

angloamericano para combatir el fraude.

Tal amplitud de soluciones es una caracteristica importante de la equidad. Dentro de los
remedios disponibles, existen algunos que se han consolidado en el tiempo y que pese a
la flexibilidad del sistema de equidad, han adquirido una estabilidad que permite
determinar la presencia de remedios legales tipicos a este sector del derecho

angloamericano. Entre dichos remedios destacan:

a. La rescision: Consiste en la cancelacién de un instrumento del cual resulta un perjuicio

para una parte otorgante, negando totalmente efectos juridicos a ese instrumento.
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b. La reforma: Por medio del cual un instrumento otorgado es alterado en su contenid®

de la manera en que la corte entienda que debié haber sido redactado, de manera que
exprese la real intencién y los derechos correctos de las partes, es decir, el contrato se

modifica, se reescribe conforme a lo que la corte entiende que la equidad exige.

c. El fideicomiso construido y judicial constructive trust. Consiste en gravar un bien
obtenido por medio de esta particular variante del fraude con un fideicomiso (frust), el
cual en este especial caso adquiere la denominacién de fideicomiso construido y judicial
a favor de la parte victima de la defraudacion, cuyo efecto reside en aplicar la normativa
del fideicomiso a un bien transferido en dominio pleno y cuyo resultado final permite

recuperar la propiedad de un bien a quien lo habia transferido definitivamente.

d. Estoppel in pais: Mediante el cual se aplica la preclusion procesal y por ehde, la
imposibilidad de negar un hecho o un conjunto de hechos, cuando se ha creado la
apariencia de ese hecho frente a los terceros. Efectos del fraude en el Derecho
Angloamericano En general, el fraude es considerado como un vicio de la voluntad

contractual, siguiendo el viejo aforismo latino fraus omnia vitiat.

No obstante, es regla de derecho aceptada en materia contractual en los Estados Unidos,
que el consentimiento obtenido fraudulentamente resulta en un acto anulable y no nulo,
dandose a esta distincion el sentido que sélo puede ser declarado invélido a instancia de
parte. La opcién entre la validez o la nulidad depende de la parte perjudicada. Ademas,
en el fraude construido se admite la separacién entre lo que es nulo y lo que es valido,

siendo posible mantener en pie el negocio sin perjuicio de declarar la nulidad de alguna
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clausula o condicion. B

En materia de fraude, la competencia de los tribunales de equidad es muy amplia, la mas
amplia posible, toda vez que admite abarcar todas las formas y las ramificaciones que
puede llegar a tener el fraude, sin embargo, los remedios no son ilimitados, sino que se
hallan tipificados. No existiendo un remedio adecuado en el common law, la corte de
equidad se halla autorizada para la consecucién de la justicia, pudiendo hasta obligar a
las partes contractuales a hacer lo que debe hacerse, asi como también a hacer aquello

que las partes acordaron al celebrar el contrato.

Al establecer los remedios contra el fraude, las cortes de equidad no solamente van mas
alla de las reglas del common law, sino que incluso pueden establecer y de hecho
establecen, soluciones contrarias, habiéndose establecido como regla de equidad que
ella debe obrar con astucia para evitar el fraude, aunque no existan precedentes

aplicables al caso.

La teoria del fraude en la Doctrina de la Penetracion de la Personalidad Juridica La teoria
del fraude se halla en la base misma de la construccion juridica estadounidense de la
penetracion de la personalidad juridica y es sobre ella que se edifica esa doctrina. La idea
de fraude en el Derecho Anglosajon es muy amplia y en ella se subsumen los conceptos
de: Actos fraudulentos, la simulacién y el dolo, conceptos que el derecho de origen
romano distingue. El fraude-simulacién La simulacion aparece como fundamento de la
aplicacion del disregard en la gran mayoria de los fallos sobre este tema, en todas las

jurisdicciones, tanto federales como estatales. Son varias las expresiones con las que

45


1
Cuadro de texto


AN <9

[ <

22 R
aparece la simulacion, pero quizas las mas usadas son: Instrumentalidad, alter egduy, o

N SUuren
identidad y sociedades pantalla. Normalmente, en la formulacién de la doctrina del

disregard, se utilizan tres variantes: 1. La doctrina de la instrumentalidad 2. La doctrina
del alter ego 3. La doctrina de la identidad. Estas doctrinas no presentan una formulacién
diferente, sino que son esencialmente la misma y numerosos tribunales las utilizan

indistintamente.

Pese a que en muchos casos la idea del fraude simulacién se utiliza en forma conjunta
con la nocién de la dependencia o simple herramienta mere instumentality, pueden
separarse los conceptos, determinando a la categoria de la simulacion absoluta como
fuente de gran cantidad de soluciones a los problemas derivados del abuso de la
personalidad juridica de las sociedades. La teoria del alter ego se utiliza en los casos en
que entre los titulares del capital de una persona juridica y ésta Ultima exista tal unidad
de intereses que las personalidades separadas de la sociedad y de sus socios ya no

puedan admitirse, por lo que permitir la separacion seria proteger al fraude.

El efecto de aplicar la doctrina del alter ego resulta en que el acto realizado por la
sociedad se reputa realizado tanto por el socio como por la sociedad, por lo que las
relaciones contractuales, obligacionales o los efectos de una sentencia condenatoria, le
son extensibles. Esta es una doctrina de equidad, pese a que el sistema del common law

la ha aceptado en algunos casos.

En la jurisprudencia norteamericana, estas doctrinas se formulan de la siguiente manera:

La doctrina de la instrumentalidad: Basada en las decisiones del Tribunal Supremo de los
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de tres factores:

A. Excesivo control: El control se da sobre todo en las relaciones sociedad dominada-
sociedad dominante en el ambito de los grupos de sociedades. Los tribunales opinan que
se da ese control cuando la sociedad dominante posee el cien por ciento de las acciones
de la dominada y que, sin embargo, la existencia de directivos comunes no es suficiente
para detectarlo, ya que debe ir unida a otros factores de la organizacion de la dominada

para establecer la falta de independencia.

B. Conducta fraudulenta e injusta: Se incluye en este concepto una serie muy amplia de
actos, tales como haber utilizado a la sociedad para cometer fraude, eludir el
cumplimiento de normas o de cualquier obligacion legal o contravenir los derechos del

demandante.

C. Nexo causal: Es necesario un nexo causal entre el excesivo control y el dafio infringido
unjust loss. Algunos tribunales han especificado que la insolvencia es el tipico ejemplo
de nexo causal en relacién al dafio, requerido como tercer factor, puesto que se presenta

en casi todos los casos.

3.3 The alter ego doctrine la doctrina del alter ego

Es otro medio para levantar el velo que se utiliza frecuentemente en los casos de
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variante, la doctrina de la instrumentalidad de la que es practicamente indistinguible.
Segln la doctrina del alter ego, se debe levantar el velo cuando existe tal unidad de
propiedad e interés entre dos sociedades pertenecientes al mismo grupo, que han dejado
de ser personas juridicas separadas, y la dominada ha sido relegada al status de alter
ego de la dominante, de tal modo que el reconocimiento de ambas como personas

juridicas separadas llevaria necesariamente a permitir el fraude u otros resultados

injustos.

3.4 La doctrina de la identidad junto con las doctrinas de la instrumentalidad y del

alter ego

Existen referencias, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, de la denominada
identity doctrine. Esta expresion se adopta también a partir de los escritos de Powell,
pero, sin embargo, alcanza menor difusién que las anteriores. Se refiere a algunos casos
en los que existe una identidad comun entre la sociedad dominante y la dominada.
Conforme con los principios en materia de fraude, la desestimacion de la personalidad
s6lo puede ser declarada a pedido de parte, la que debe demostrar el perjuicio sufrido y
en algunos casos se ha escogido la prueba de la mala fe, la cual, puede identificarse con

el fraude.

La desestimaciéon de la personalidad requiere en el derecho angloamericano una
declaracion jurisdiccional, por lo que no se ha aceptado que las reparticiones publicas

administrativas prescindan de la personalidad juridica por si mismas. A los fines de
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presencia de indicios, los que no pueden ser Unicos, la conclusién no puede fundarse en
un solo factor, sino que debe involucrar a una serie de factores, a los que debe agregarse
un elemento de injusticia. Los indicios que han sido considerados relevantes para estos
supuestos son muy variados, dependiendo de los casos y de los tribunales que los
juzguen; asi mismo, en los Estados Unidos dependen del Estado donde se encuentra el

Tribunal.

Los indicios que se dan cominmente en todos ellos son: La existencia de una sociedad
de un solo socio; La capitalizacion insuficiente de la sociedad para los fines a los cuales
esta dispuesta; La falta del cumplimiento de formalidades en la vida de la sociedad; La
existencia de traspasos de fondos entre la sociedad y la persona dominante; La falta de
vida social por ausencia de asambleas y reuniones; La ausencia de contabilidad; La faita
de emisidn de las acciones. El fraude-dolo En otros supuestos se utiliza la teoria del
fraude de equidad para atacar supuestos de hecho distintos y que en el derecho

continental europeo serian catalogados dentro del capitulo del dolo.

3.5 La doctrina de la agency, el desarrollo de la doctrina del levantamiento del velo

corporativo

Debe pasar necesariamente por la médula del derecho norteamericano, ya que es sobre
esa solucion jurisprudencial que se proyecta el peso total del sistema juridico. Asi las
cosas, es menester analizar las diferentes instituciones que contribuyen para lograr una

solucién determinada y en ese analisis se hace necesario individualizar uno a uno
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muchos de los aspectos béasicos del common law, siendo una institucién muy peculiar d‘g
la agency. Junto con el fraude, la doctrina de la Agency constituye uno de los
fundamentos de la doctrina anglosajona del disregard. La traduccion llana del concepto
agency es agencia, término que, si bien resulta inapropiado, por cuanto tiene uso y
significacion técnica dentro del derecho continental europeo y latinoamericano, su

aplicacion es un tanto restringida al area del derecho comercial.

Es necesario puntualizar que la utilizacién de la voz agencia no se refiere al contrato de
agencia del derecho continental latino, en ambos idiomas, el inglés y el castellano, la voz
Agencia deriva del verbo latino agere, que significa actuar, base sobre la cual se han
especializado los conceptos juridicos actuales. El autor argentino Juan M. Dobson ofrece
una definicion de la agencia, proporcionada por el “Restatement second of Agency’ 13
1958 La relacién fiduciaria que resulta de la manifestacion del consentimiento de una
persona. Los Restatements of the law son publicados por el American Law Institute, una
entidad privada formada por profesores, jueces y abogados constituida en 1930, con el

fin de compilar las leyes.

Existen asi compilaciones sobre todas las ramas del derecho, en las que los fallos
judiciales se explicitan en normas juridicas al estilo de los cédigos europeos. A pesar de
no ser leyes, se los cita habitualmente en los fallos como si lo fueran, hacia otra, para que
ésta actle en su interés y con sujecion a su control, y el consentimiento de la otra en

actuar de esa manera.

'S Dobson, Op. Cit. Pag. 183
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principal. Como indica Roscoe T. Steffen citado por Dobson “La Agencia en su sentido
mas alto es aquella infinitamente variada y extendida institucién mediante la cual la
mayoria de las cosas se hacen en el mundo libre. Uno puede emplear a otro para que

realice su trabajo, venda sus bienes, adquiera propiedades por su cuenta.”!6

La teoria de la agencia norteamericana excede al de la representacion en el derecho
latino, toda vez que abarca todos los actos mediante los cuales una persona encomienda
a otra realizar determinada actividad, sea ésta material o fisica, consistente en actos
juridicos o no, incluyendo asi dentro del concepto, entre otras ideas, la del desempefio

de los empleados relacién laboral.

Tambien incluye la idea de los actos realizados por las sociedades que se desempefian
en beneficio de una persona, denominadas directivos de la empresa. La agencia es una
relacion que nace cuando una persona manifiesta su intencion de realizar determinados
actos por medio de otra y la otra persona consiente en asi representarla. La relacién no
es necesariamente contractual, ya que para que exista, la agencia no requiere
consentimiento, ni se requiere capacidad para contratar en los intervinientes. La doctrina
de la agencia ha servido en los Estados Unidos para justificar la responsabilidad civil del
empleador por los hechos de sus dependientes. La agencia puede ser gratuita. No

requiere capacidad contractual, ya que tanto los menores como los dementes pueden ser

'8 Ibid Pag. 200
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la capacidad especifica que requieran para ejercer determinados tipos de agencia.

Ademas, se requiere que la agencia sea desempefiada en interés del principal y no en el

propio.

3.5.1 La agency en la doctrina de la penetracion del velo corporativo

Junto al fraude, la doctrina de la agencia contribuye a formar los fundamentos de la teoria
estadounidense de la desestimacién de la personalidad juridica. El concepto de agencia
es muy amplio, permitiendo incluir en él, instituciones como el mandato con
representacion y sin representacion, el contrato de trabajo, los contratos de obra y
servicios, la relacion respecto de los érganos de las personas juridicas, la comisién, la
agencia comercial, las relaciones fiduciarias y las relaciones derivadas del uso de
prestanombres o testaferros, haciendo asi de esta versatil e imprecisa institucién del
derecho angloamericano también un eficaz instrumento en los procedimientos

desestimatorios de la personalidad juridica.

A su vez, la facilidad con que el derecho estadounidense admite las acciones directas del
tercero contra el principal, oculto o0 no, marca una sustancial diferencia con el derecho de
la mayoria de paises latinoamericanos, que en este aspecto se muestran poco habiles
para resolver las dificultades que plantean los problemas del abuso de la personalidad
de las sociedades mercantiles. En ese orden de ideas, estas dos pautas: La amplitud del
concepto de la agencia y la amplia recepcion de las acciones directas del tercero contra

el principal, constituyen unas caracteristicas que facilitan las acciones contra quienes han
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et
extracontractual, el principal responde por los actos del agente en aplicacion del principio

respondeat superior.

En lo que se refiere a la responsabilidad contractual, en el caso de que el agente no haya
dado a conocer la existencia de su principal en la celebracion de un contrato, el tercero
con quien contrato se halla autorizado para ejercitar una accién directa contra el principal,
a pesar del hecho de ignorar su existencia al tiempo de concluir el contrato. La alternativa
que se concede al tercero contratante para demandar directamente, ya sea al agente, ya
sea al principal cuando no se ha dado a conocer su existencia, se manifiesta
particularmente apta para solucionar los problemas derivados del abuso de la
personalidad de las personas juridicas, sobre todo en el supuesto de grupos de

sociedades.

La jurisprudencia norteamericana para aplicar la doctrina del desconocimiento de la
personalidad juridica, ha exigido, para que la responsabilidad alcance al principal ocuito,

tres requisitos:

1) Que el control ejercido sobre el agente debe haber tenido lugar al momento en que se
realizaron los actos que dan motivo al reclamo, de manera que se hagan alcanzar los

efectos de ese acto a la sociedad o persona principal.

2) Que los actos de control tengan una relacién causal con los dafios o perjuicios que

motivan el reclamo.
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3) Que exista un proposito fraudulento en la relacion con los terceros. Es en este ultln§c§> "y f»‘

S areunt-
punto que existe alglin problema de coherencia interna con el instituto de la agencia.

Cuando un agente hace nacer relaciones juridicas de las que resulta obligado su
principal, el fundamento de la accion directa que el Derecho anglosajon concede al
tercero que ha contratado con el agente, reside en la responsabilidad refleja del principal

y no en el fraude.

La buena o mala fe es una cuestion distinta, que puede estar presente 0 no en el caso,
pero las relaciones entre el principal y el agente pueden ser resueltas en virtud de los
principios de la agencia sin recurrir a los principios del fraude. Sin embargo, la
consideracion de la sociedad como agente de un principal oculto socio o socios que
responden de los actos realizados por la sociedad, nos llevaria a que la responsabilidad
limitada de los socios cesaria de forma radical, habria una completa comunicacion o

trasvase de responsabilidad entre la sociedad y sus socios.

Es en esta Gltima consideracién donde se pone en contacto la teoria de la agencia con la
del fraude, ya que se establece que es necesario probar la existencia de fraude para que
pueda ser alcanzada la responsabilidad del principal. Por lo tanto, para acotar el campo
de actuacion de la agencia dentro de la esfera de las sociedades, el concepto es el fraude.
El fraude capaz de hacer jugar a la agencia es aquel que consiste en controlar y utilizar
una sociedad mas en beneficio propio que atendiendo a los intereses de la sociedad
misma. Sin embargo, como explica Dobson “Dado el lenguaje un tanto vago del derecho
de equidad, el razonamiento juridico importa algo menos que la solucién justa, por lo que

la doctrina de la desestimacién disregard adquiere visos que no le son propios, pero si
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recurrido al uso de una serie de metéforas, como las relativas al velo corporativo, a la
existencia de una sociedad que actia como un mufieco dummy corporation, de la
existencia de un escudo societario mere shield, de uso tan difundido que resulta
inasequible la teoria de la desestimacion de la personalidad norteamericana sin admitir
su utilizaciéon. Con todas ellas lo que se quiere significar es que comprobada la relacién
de dependencia existe responsabilidad en el principal dominante, a pesar de que no

exista una relacién expresa de agencia entre ambas.

3.6 Origenes de la doctrina del disregard of the legal entity en los Estados Unidos

La teoria de la personalidad juridica, que considera a la sociedad como una persona
separada, con sus propios derechos y obligaciones, distintos de los de los socios que la
componen, presentaba muchas posibilidades de abuso, sobre todo cuando existia un
control total de la sociedad por parte de una sola persona, fisica o juridica. Ante este
panorama, fue inevitable que junto al desarrollo del derecho referente a las personas
juridicas y de su esfuerzo por la politica de la responsabilidad limitada, los tribunales
elaboraran una doctrina correctora para evitar las injustas consecuencias que, de otro

modo, se hubieran producido por la aplicacion inflexible de esta doctrina.

En los casos que principalmente hacian referencia a socios individuales que controlaban

la sociedad, los tribunales fueron desarrollando una doctrina complementaria que

7 Dobson, Op. Cit. Pag. 130
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circunstancias excepcionales, que suponian una situacién de abuso de la forma
societaria, los tribunales desconocieron la personalidad juridica de la sociedad y el
privilegio que acompafiaba a ésta, la responsabilidad limitada y extendieron la
responsabilidad al socio dominante por las deudas de la sociedad. Esto se denominé

disregard of the legal entity doctrine o, segin el nombre que en 1912 acufé Wormser

piercing the corporate veil .

El primer caso del que se tiene constancia en que los tribunales formulan y aplican esta
doctrina data de 1809 y se trata de Bank of the United States vrs. Deveaux. E| Tribunal
Supremo de los EE UU, desde sus comienzos, habia proclamado que una sociedad,
reunion de varias personas, es invisible, inmortal y su existencia sélo descansa en su
reconocimiento por la ley. Por lo tanto, si se trataba tan sdlo de una entidad legal,
intangible e invisible, no podia ser considerada como ciudadano de un Estado. La
Constituciéon Federal, sin embargo, en su Articulo 3 seccion 28 limita inter alia la
jurisdiccion de los tribunales federales a las controversias entre ciudadanos de diferentes

estados.

En 1809, en el caso sefialado anteriormente, el Juez Marschall, con la finalidad de
preservar la jurisdiccidn de los tribunales federales sobre las sociedades, se vio obligado
a mirar mas alla de la entidad al caracter de las personas individuales que componian la
sociedad. El Tribunal proclamé que sustancial y esencialmente las partes del proceso
donde intervinieran sociedades eran los socios, y si éstos ostentaban la ciudadania de

diversos Estados, los tribunales federales resultaban competentes para conocer la
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cuestion. A partir del caso descrito anteriormente, los casos en que se utiliza la doctrr a%mm
empiezan a ser cada vez mas frecuentes. Utilizando los poderes tradicionales de equidad,
los tribunales abortaron los intentos de interponer la forma corporativa para eludir la ley

0 cometer fraude.

A lo largo del siglo XIX, sin embargo, esos casos se referian, en su inmensa mayoria, a
sociedades controladas por un socio que era una persona fisica. No se veian
involucrados los grupos de sociedades porque, en el contexto econdmico del pasado
siglo, las sociedades carecian de capital suficiente para comprar acciones de otras

sociedades.

Los problemas con los grupos de sociedades vinieron mas adelante, excepto en casos
aislados concernientes a sociedades ferroviarias. Sin embargo, la doctrina tenia también
importantes limitaciones. En un principio su aplicacién se restringié a los casos de fraude
o ilegalidad, que eran los factores tradicionales que determinaban la intervencién de un
tribunal de equidad. Salvo estos casos, la aplicaciéon de la teoria de la personalidad

juridica seguia dominando fuertemente.

Esta situacion dio lugar a que los tribunales siguieran aplicando dicho principio con rigidez
aun cuando ello supusiera la creacién de serios obstaculos para el cumplimiento de
determinadas normas e incluso condujese a eludirlas por medio de la creacion de
sociedades para llevar a cabo la actividad por ellas prohibida. Paulatinamente, se fue
produciendo una quiebra del principio de personalidad juridica separada de la sociedad

en relacién con los grupos de sociedades.
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Algunas de las primeras sentencias relativas al Levantamiento del velo y persona jurid;egZ,rEMM :

en el derecho privado espafiol, referian a casos de sociedades con un Gnico socio y en
ellas los tribunales sefialaban que la personalidad juridica de la sociedad quedaba

suspendida en tanto se mantuviera esa situacion de unipersonalidad.

A partir de esos casos, los tribunales van perfilando, el fundamento juridico de la doctrina
del disregard, cuya doctrina original exigia una demostraciéon de fraude actual o de
ilegalidad para poder invocar la aplicacién por via de equidad del disregard of the legal
entity, hasta que poco a poco ha desembocado en una construccion mucho mas amplia
en la que, basta una conducta errénea, contraria a la equidad o fundamentalmente
injusta, para la aplicacién de dicho remedio de equidad, aunque no se llegue a observar
fraude actual o ilegalidad. A partir de la | Guerra Mundial, el volumen de litigios relativos
al abuso de la forma social y al disregard aumenté de tal modo que dio lugar a una
numerosa literatura juridica al respecto y a un tipo de jurisprudencia propia: La piercing

the veil jurisprudence.

3.7 Caracteres generales de la doctrina

Normalmente, una corporacién se considera como una persona separada, pero, sin
embargo, esta ficcion sera desconocida y, por lo tanto, alzado el velo de la personalidad
juridica en casos apropiados o especiales, cuando las circunstancias obliguen a ello,
cuando la corporacion ha sido creada con un propésito impropio, o en definitiva, cuando
se ha abusado de la forma social. En estos casos, los tribunales levantaran el velo de la

sociedad y juzgaran de conformidad con la sustancia y no con la forma, como si la
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corporacion no existiera.

El problema principal en toda la tematica del levantamiento del velo también se plantea
en el Derecho norteamericano: Se trata de cuando debe respetarse la personalidad
juridica separada y cuando ésta debe desconocerse. Doctrinalmente se propone una
regla, advirtiendo sin embargo de su generalidad: Cuando el concepto de persona juridica
se emplea para defraudar a los acreedores, para eludir una obligacion 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

agrupacion de socios, hombres y mujeres vivos, y haran justicia entre personales reales.

Sin embargo, como puede apreciarse, nos encontramos con que no existe una férmula
precisa que nos permita predecir cuando los tribunales levantaran el velo: la decisién
dependera de las especiales circunstancias de cada caso y no descansara en un solo
factor, sino que seran tenidos en cuenta varios de ellos. Los tribunales han reconocido
que la aplicacién de la piercing the veil jurisprudence se realiza en cada caso concreto,

valorando la totalidad de circunstancias que en é! se presentan.

En conclusion, la piercing the veil jurisprudence se relaciona en principio con el grado en
que han sido respetadas las formalidades sociales y particularmente, con la extension y
forma en la que el socio dominante ha ejercido el control. Si el tribunal llega a la
conclusion de que existe confusién entre el patrimonio y los negocios del socio y de la
sociedad, considerara que sélo existe una persona. En este caso, la sociedad subsidiaria

o controlada se describiria con una de las muchas metaforas utilizadas: Adjunt, agent,
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responsabilidad del socio o sociedad dominante basada en la prueba de cualquier forma

de conducta contraria a la equidad en detrimento de los acreedores.

Sin embargo, existen dos limitantes de caracter general que pueden establecerse en la
aplicacién de esta doctrina. Por una parte, debe ser utilizada por los tribunales de forma
restringida. De este modo, se advierte que la posibilidad de levantar el velo debe ser
ejercida con precaucién y mesura y asi no debe realizarse a la ligera en una sociedad

que esté correctamente constituida.

Por otra parte, el segundo limite vendria establecido por la imposibilidad de que se
levante el velo en beneficio de los propios accionistas de la sociedad. En general, las
reglas relativas al piercing the veil que jurisprudencialmente han venido dictandose, lo
han sido en beneficio de aquellos que confiaron en la existencia de la sociedad como una
entidad juridica separada, y por tanto dichas reglas no pueden ser alegadas por los
mismos accionistas. De este modo, las entidades que deliberadamente han adoptado la
forma societaria para conseguir las ventajas que ésta les proporciona, no pueden solicitar
que se levante el velo y, por tanto, se desconozca su existencia, cuando esta situacion
les sea beneficiosa. Asi pues, los socios no pueden escoger cuando debe respetarse la

forma social y cuando ésta debe ser desatendida.

3.8 Casos en que se puede aplicar la doctrina

A menudo los tribunales citan la falta de cumplimiento de las formalidades corporativas
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corporativas es bastante laxo e incluye, en el Derecho norteamericano, cuestiones tan

diversas como conservar registros sociales separados, emitir acciones y evitar la

confusidn de patrimonios. Estas formalidades deben seguirse para que se pueda

considerar a la sociedad como una entidad independiente.
3.8.1 Falta de formalidades

Para que el incumplimiento de las formalidades justifique el disregard, en primer lugar, el
tribunal debe apreciar que la falta de observancia de una formalidad determinada ha
perjudicado los intereses del demandante en un caso dado. Por ejemplo, la confusién de
patrimonios puede afectar a la falta de recursos de la sociedad para satisfacer la
reclamacion del demandado. Pocos tribunales, sin embargo, establecen la relacién causa
efecto entre la falta de cumplimiento de las formalidades societarias y el perjuicio del

demandante.

Normalmente, valorando la situacion desde un punto de vista mas general y partiendo de
que se esté produciendo una situacion injusta, si el socio ha incumplido las formalidades
societarias desconociendo la separacion existente entre él y la sociedad, el tribunal
actuara de igual forma, haciendo al socio responsable sin requerir la prueba de que es

dicho incumplimiento el que ha causado el perjuicio del demandante.
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3.8.2 Infracapitalizacion &

Se refiere a la posibilidad que existe de postergar o subordinar unos créditos a otros en
los procedimientos concursales, esta doctrina esta recogida a nivel legislativo, sin
embargo, han sido los tribunales concursales los que, a través de sus fallos han ido
perfilando sus alcances. Los requisitos para la subordinaciéon de créditos son los

siguientes:

a) Que el socio acreedor haya llevado a cabo una conducta abusiva: En la practica, los
tribunales han restringido la subordinacién de créditos a tres categorias de conductas:
Fraude, ilegalidad o quiebra de los deberes de confianza, infracapitalizacion y que el
socio-acreedor use la sociedad deudora como un simple instrumento.

b) Que se haya causado un perjuicio a los acreedores: La subordinacién sélo debe
otorgarse en la extension necesaria como para poder reparar el perjuicio causado a los

acreedores por la conducta abusiva.

3.8.3 Responsabilidad contractual y extracontractual

Uno de los problemas mas significativos que presenta la doctrina del piercing the veil es
la dificultad que frecuentemente se presenta en reconocer distinciones entre
reclamaciones por responsabilidad contractual y extracontractual. Responsabilidad
extracontractual este tema esta fuertemente vinculado al de la infracapitalizacién de la
sociedad, en los casos mas conocidos en relacion a la extension de la responsabilidad

extracontractual como consecuencia de la aplicacién de la doctrina del disregard, la
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riesgo y la consiguiente responsabilidad de determinados actos negligentes utilizando Ia
forma societaria con capital insuficiente, o sin suscribir los seguros necesarios para hacer

frente a los riesgos previsibles.

La actitud de los tribunales hacia el levantamiento del velo en los casos de
responsabilidad extracontractual es mas flexible que en los casos de responsabilidad
contractual, ya que la victima de un acto negligente causado por una sociedad no ha
elegido libremente el relacionarse con ésta. Lo importante es que el tribunal pueda
apreciar que la sociedad estd infracapitalizada. Responsabilidad contractual
Normalmente, en los casos relativos a la responsabilidad contractual, los tribunales
americanos no se muestran tan preocupados por las victimas, toda vez que los
acreedores contractuales tienen libertad para escoger con quien realizan sus

transacciones comerciales.

El acreedor puede solicitar documentos contables para poder evaluar la situacion
financiera de la sociedad. Si la sociedad esta infracapitalizada, el acreedor podra exigir,
como condicion previa a la conclusién del negocio, que el socio o socios dominantes
garanticen personalmente la operacién. Existen, no obstante, situaciones en las que los
acreedores no pueden protegerse a si mismos, aunque se trate de una relacion
contractual, cuando entre el socio y la sociedad se produce tal confusién que el acreedor
no es consciente de que existe una sociedad involucrada en la transaccion, el velo
societario no deberia ser utilizado por el socio para eludir su responsabilidad. Los grupos

de sociedades Este caso se refiere a las teorias usadas mas cominmente por la
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subsidiaria a la sociedad dominante. Como criterio general se reconoce la personalidad

propia e independiente de la sociedad subsidiaria respecto a la sociedad dominante

cuando:

a. No existe confusion entre sus respectivas transacciones comerciales y contabilidad.

b. Se cumplen correctamente las formalidades relativas a la sociedad subsidiaria.

c. Cada sociedad esta adecuadamente financiada como entidad separada de acuerdo a
las obligaciones que pueden surgir, teniendo en cuenta la actividad comercial y el

tamano y caracteristicas de la sociedad.

d. Las respectivas sociedades se presentan publicamente como entidades separadas.
Sin embargo, en circunstancias excepcionales, los tribunales pueden levantar el velo,
haciendo a la sociedad dominante responsable de los actos de la subsidiaria, en estos

casos el tribunal va a valorar la existencia o no de las dos circunstancias que decidiran.

vil piercing: El incumplimiento de las formalidades y la injusticia. El requisito del
incumplimiento de las formalidades se manifiesta de varias formas, sin embargo, lo
sustancial es el grado de control que la sociedad dominante ejerce sobre la subsidiaria y
el grado de cumplimiento de las formalidades en esta Gltima. El problema estriba en
determinar bajo qué circunstancias se puede decir que el control ejercido sobre la

subsidiaria es tal que ésta se ha convertido en un mero instrumento de la dominante.
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En ese sentido, se mencionan entre otros, los siguientes casos:

a. La sociedad dominante posee la totalidad o la mayor parte del capital de la subsidiaria.

b. La sociedad dominante y la dominada tienen los mismos administradores y gerentes.

c. La sociedad dominante financia a la subsidiaria.

d. La sociedad dominante ha suscrito todas las acciones de la subsidiaria o de otra forma

es la responsable de llevar a cabo su constitucién.

e. La sociedad subsidiaria esta fuertemente infra capitalizada.

f. La sociedad dominante paga los salarios y otros gastos y pérdidas de la subsidiaria,
En resumen, en los casos referentes a los grupos de sociedades, la cuestién definitiva
del incumplimiento de las formalidades como requisito para el levantamiento del velo

se centra en el grado abusivo de control alcanzado.

3.9 La doctrina del disregard en la legislacion estatal y federal

Hasta aproximadamente 1980, las pautas de la jurisprudencia en los casos de
levantamiento del velo, parecian dictadas con independencia del Estado en el que
surgiese el caso en cuestion. Los tribunales encargados de resolver un asunto citaban

con toda libertad sentencias recaidas en otras jurisdicciones si los diferentes estados
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deudas sociales o tenian normas distintas al respecto.

A medida que los litigios sobre el levantamiento del velo van aumentando en numero, han
aparecido distintos criterios acerca de la imposicion de responsabilidad a los socios,
dependiendo del Estado donde se plantee el litigio. Algunos Estados parecen tener
criterios mas amplios que otros a la hora de establecer la responsabilidad personal del
socio, la decisién acerca de cuando levantar el velo varia de un Estado a otro. Tejas es
el tnico Estado que ha limitado por via legislativa la aplicacién de la doctrina del veil

piercing.

Los tribunales federales adoptan a menudo las normas estatales como regla de decisién
cuando se presenta como una opcién razonable y no existe una politica federal en contra.
La decisién es una cuestion de los jueces, que deben valorar la naturaleza de los
intereses en conflicto asi como el impacto que la utilizacién de una norma en particular

tendra sobre dichos intereses.
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4. Antecedentes legislativos y jurisprudenciales de la doctrina del levantamiento

del velo corporativo en el derecho comparado

La sociedad mercantil es un contrato por el cual dos o0 mas personas se obligan a poner
en comun dinero, bienes o industria para realizar una actividad econémica con el fin de
obtener un lucro que sea repartible entre todas ellas. Una vez cumplidas las formalidades
constitutivas, cualquier sociedad mercantil adquiere personalidad juridica, distinta e

independiente de los socios que la han formado.

La personalidad juridica dota a la sociedad de una individualidad, de forma que se le
atribuye una denominacién social, una nacionalidad y un domicilio, ademas se le dota de
capacidad y de autonomia para actuar y contraer obligaciones en su propio nombre con
terceros, respondiendo la sociedad de las deudas sociales con su propio patrimonio como
norma general. Estas notas caracteristicas de separacién entre la sociedad y sus socios,
han hecho que en ocasiones la personalidad juridica sea un instruménto atractivo y util
para la comision de fraudes y abusos a los derechos de terceros, pues en determinados
casos los socios que han constituido la sociedad se sirven de la persona juridica para
ocultar su identidad, su patrimonio e incluso su propia responsabilidad abusando de la

personalidad juridica.

Surgen de esta forma la teoria denominado del levantamiento del velo corporativo,

pretendiéndose con ellas descubrir la verdadera situacion en que se encuentra la

67


1
Cuadro de texto


. - - . ¢
sociedad, descorriendo el velo de la entidad. De lo que se trata es de prescindir de\lgy(,,,rﬂw‘g

ficcion o forma legal que supone la personalidad y juzgar de acuerdo a la realidad. En el
ordenamiento juridico guatemalteco no existe actualmente una regulacién especifica, que
permita la desestimacién de la personalidad juridica de una sbciedad mercantil para
alcanzar a quienes se esconden detras de ella y dar remedio a esta injusticia derivada

del uso abusivo de la forma social.

4.1 La doctrina del levantamiento del velo en el derecho Espaiiol

El objeto de estudio es analizar el levantamiento del velo corporativo en las sociedades
anénimas en el derecho comparado y el abuso del mismo. Para apoyar la investigacion
se utilizaron métodos y técnicas tales como: método sintético que consiste en un proceso
de razonamiento que tiende a reconstruir un todo; analitico, método que consiste en la
desmembracion de un todo, descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar
las causas y efectos y el deductivo es un método cientifico que considera que la
conclusion se halla implicita dentro de las premisas; en cuanto a las técnicas: la entrevista
se realizaron entrevistas mediante la realizacién de encuestas y la observacién en virtud
de que se procedi6 a estudiar los fenémenos, para conocer hechos, conductas vy

comportamientos colectivos.

4.1.1 Antecedentes La jurisprudencia espafiola

Al igual que ha sucedido en otros paises, también ha admitido la doctrina del

levantamiento del velo de la personalidad juridica. Sin embargo, dicha admisién es
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bastante reciente, ya que, inicialmente, el Tribunal supremo no mantuvo expresamé‘f‘i?cg
la doctrina del levantamiento del velo, sino lo que se calificé como doctrina de terceros.
En términos generales, tercero es quien no ha asumido el papel de parte en un
determinado acto o contrato. La posicion de tercero respecto de los efectos del acto o
contrato en que no ha intervenido puede ser muy diversa. Si se trata de contratos
destinados a producir efectos meramente obligacionales, la regla general es que el

contrato no pueda afectar a quien no ha intervenido en él.

Por el contrario, si el acto o contrato se propone crear un derecho real, el acto nace
justamente para que pueda ser opuesto a terceros, salvo que el tercero pueda acogerse
a una institucion dotada de publicidad y creada especificamente para proteger la
seguridad del trafico juridico Registro Pdblico. La nulidad, rescisién o resolucion de un
contrato constituye a cada parte en la obligacién de restituir lo que ha recibido como

consecuencia del mismo.

Pero dependiendo de la naturaleza de la accién y en su caso, de que el acto o contrato
se haya inscrito en un Registro que se rija por el principio de fe publica registral, la
ineficacia del acto original puede arrastrar a la de los que traigan causa de él, de manera
que el su adquirente de los bienes objeto del primer contrato tercero respecto del mismo
se puede ver o no alcanzado por las consecuencias de esa ineficacia Y en su caso puede
perder lo adquirido. Ante toda esta gama de posibles posturas en que puede encontrarse
el tercero, el Tribunal Supremo se cuestioné, en esos primeros casos que frente a él se
plantearon, si la sociedad, concebida como persona juridica, puede ser considerada

tercero respecto de actos, derechos o situaciones en que tal calificativo debiera, en
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principio, aplicarse a sus socios. Del mismo modo se plantea el tema de la considerac

del socio como tercero.

La relativa sustantividad del grupo frente a sus miembros lleva implicita la posibilidad de
que los socios traten con la sociedad como si fueran extrafios. Nada impide, pues, que
un socio compre o adquiera bienes por ofro titulo a la sociedad y en tanto ésta se
mantenga como grupo vivo y actuante, el socio sera considerado como otro contratante
cualquiera. La relacién contractual se entablara normalmente y si el contrato es traslativo
podra hablarse de una verdadera transferencia de sociedad al socio. Este, en estos
casos, quedara, por ejemplo, expuesto a la actuacién de un retracto, si concurren los
supuestos para que pueda ejercitarse un derecho de esta clase, y tendra, efectivamente,

la condicién de tercero.

Podra, por tanto, invocar la proteccion registral si reline las condiciones necesarias para
que le sea dispensada. Sin embargo, como quiera que la independencia del grupo
respecto de sus miembros no es absoluta, no siempre el socio puede ser tratado como
tercero extrafio a la sociedad. Una de las primeras sentencias en las que aparece
reflejada esta cuestion es la de 7 de junio de 1927. El Tribunal Supremo, en este caso,
nego la condicidn de tercero a una pretendida sociedad familiar, constituida para incumplir
una obligacién de pago derivada de un laudo. La sociedad se habia constituido dias

despues de haber sido desestimado el recurso de casacion entablado contra el laudo.

El Tribunal Supremo declaré: 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

70


1
Cuadro de texto


e QENLIAG ™
7 v/
o SAN 04/;{’;‘0\.

O

K

.
75

Ug

C
Q\\N ERs

>3
e

7
0‘\
3 A SN2

&
\E’/‘PE&]
alegar ignorancia acerca de los motivos y fundamentos del acto que pretend:

o

/
%

SIS
SN

desconocer. Que los acreedores particulares de cada uno de los socios tienen 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 relacién a los bienes aportados por aquel y embargados por un acreedor
en el concepto de tercero. Esta doctrina fue mantenida por la sentencia de 8 de octubre
de 1929, en un caso de una terceria ejercitada por una sociedad a la que el Tribunal
Supremo le niega la condicién de tercero por existir un contrato simulado y ser contrario

a la buena fe.

El Tribunal Supremo declaré en aquella ocasién: No estd demostrado la existencia en
esta /itis de la sociedad C.M.C. y compaiiia, como persona distinta de lo ejecutado, por
estimar que es un contrato simulado el de constitucidn en sociedad y que falta, por ello,
la distincion 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 faita 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.

En los afios siguientes, el Tribunal Supremo Espafiol siguié emitiendo varios fallos
acordes a los citados anteriormente, en los cuales se refleja la conexidn existente entre
la doctrina de disregard y la doctrina de terceros, dejando de manifiesto la afinidad entre
criterios de politica juridica que cada sistema ha desarrollado con su propio estilo en

relacion con situaciones de hechos coincidentes.
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Es necesario destacar que, en estos fallos, el Tribunal Supremo espaiiol se encué&fggﬂ4
con la misma realidad que justifica el disregard, levanta o atraviesa el velo de la\
personalidad juridica, de modo que aplica, sin decirlo explicitamente, la doctrina del
levantamiento del velo al revelar la identidad de intereses entre los socios y la sociedad,
constituyendo asi mismo un precedente de la posterior aplicacion de la doctrina de

levantamiento del velo.

4.1.2 La formulacion de la doctrina del levantamiento del velo de acuerdo con la

autora Carmen Boldé

La formulacion de la doctrina del levantamiento del velo en el Derecho Espafiol, va a ser
formulada como tal por el Tribunal Supremo ya en los afios ochenta. La primera Sentencia
en la que se alude a la posibilidad de investigar el fondo real de la persona juridica sin
detenerse en la forma es la del 8 de enero de 1980. Este fallo, aunque no la alude
expresamente, constituye el precedente doctrinal del que arranca la luego méas

perfeccionada construccion jurisprudencial de la teoria del levantamiento del velo.

Sin embargo, es la sentencia del 28 de mayo de 1984 la que recoge el primer
pronunciamiento integro de la doctrina del levantamiento del velo, el caso en cuestion se
resume: Los dafios cuya indemnizacion se reclamaba deterioros de un grupo de
apartamentos con la consiguiente imposibilidad de arrendarlos en temporada de verano
se produjeron como consecuencia de unas filtraciones de aguas limpias derivadas de una
rotura en la red de abastecimiento de aguas del municipio de Palma de Mallorca; servicio

municipal este que el Ayuntamiento tenia contratado con la sociedad anénima constituida
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a tal efecto Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado ~-EMAYA-.

Las filtraciones y consiguientes perjuicios tuvieron lugar en junio de 1977. La empresa
propietaria de los apartamentos Uto Ibérica, s.a., previa reclamacién administrativa de
fecha 17 de abril de 1978, dedujo demanda de resarcimiento de dafios contra el
Ayuntamiento de Palma. Posteriormente, ante la alegacién por parte del Ayuntamiento
de falta de legitimacion pasiva por tener a la Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado
—-EMAYA- personalidad juridica propia, Uto Ibérica dedujo idéntica demanda en contra de
la entidad antes mencionada, solicitada por la actora la acumulacion de autos, el Juzgado

no dio lugar a ella, pero si la audiencia en apelacion.

El Juzgado de Primera Instancia desestimd ambas pretensiones. La audiencia territorial,
en cambio en sentencia de 14 de diciembre de 1981, tras confirmar la decisién del
Juzgado en lo referente a la absolucién del Ayuntamiento de Paima estimé la pretensién
contra la Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado -EMAYA-, rechazando la
excepcion de prescripcidon alegada por esta entidad. Recurridé la entidad antes
mencionada, alegando que la reclamacién administrativa del 17 de abril de 1978 no podia
interrumpir el plazo de prescripcion frente a ella, ya que tiene personalidad juridica propia

distinta del Ayuntamiento y no existia responsabilidad solidaria de ambos.

El tribunal supremo desestimé el recurso basandose en las siguientes razones: 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 Constitucién, se ha decidido

prudencialmente y segln los casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y
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acogimiento del principio de buena fe, la tesis y practica de penetrar en el substra

personal de las entidades o sociedades, a las que la ley confiere personalidad jundtca
propia, con el fin de evitar que al socaire de esta ficcidn o forma legal de respeto obligado,

por supuesto.

se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino
del fraude, admitiéndbse 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 en dafio ajeno o de los derechos de los demas o contra intereses de los
socios, es decir, un mal uso de su personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho,
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 la sociedad anénima sujeta al derecho
privado, sino solo constatar, a los efectos del tercero de buena fe la actora y recurrida

perjudicada.

Cual sea la auténtica y constitutiva personalidad social y econdmica de la misma, el
sustrato real de su composicion personal o institucional y negocial, a los efectos de la
determinacion de su personalidad ex contractu o aquilina, 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 estda en manos
de una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o de otra sociedad, segin

la doctrina patria.
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Que también en el ambito del Derecho Administrativo, cuando se habla de los enW
publicos o de gestiébn mutatis mutandis, a los que se reviste de una forma juridica
perteneciente al Derecho Privado sociedades anénimas por ejemplo, segin 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 filial puro y simple, externamente regida

por el Derecho Privado, pero en realidad internamente de la pertenencia de la

Administracion.

Tal como en el caso del recurso ocurre y se declara por la sentencia de instancia, en el
que, segun contrato, el Ayuntamiento es 6érgano de la Sociedad municipal y el Alcalde su
presidente del Consejo, es decir con el poder, siquiera compartido, de gestién 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
interpelacion hecha al Municipio vale para la sociedad como 6rgano integrante de ésta y

que ésta ni puede ni debe pretender escapar de sus efectos.

La autora Carmen Boldé Roda al analizar la sentencia anterior sefiala vamos a centrar
ahora nuestra atencién en la primera parte del considerando de esta sentencia, en él se
recoge la formulacién de la doctrina por nuestro Alto Tribunal y se repetira literal e
integramente en muchas sentencias posteriores. Contiene dicho considerando las
instituciones de nuestro ordenamiento que sirven para justificar la aplicacion de esta

doctrina. Pero notemos que la referencia a dichas instituciones o principios juridicos se
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ya que este modo de proceder del Tribunal Supremo tiene el inconveniente de que, al

manejar distintas figuras la equidad, el fraude de ley, el abuso de derecho que estan
pensadas para supuestos de hecho diferentes, provoca la contradiccion de que a un
mismo supuesto de hecho se aplican todas ellas, lo cual no es juridicamente viable,
puesto que cada figura jun’dica tiene su propia entidad y para aplicar cada una de ellas

se precisan requisitos diferentes.

Puede ser que la forma de proceder del Tribunal Supremo responda, frente a la
imposibilidad de encontrar en criterio rector que guie la adecuada aplicacién de la doctrina
del levantamiento del velo, a la necesidad de enunciar dicha doctrina de la forma mas
~elastica posible, para que tengan cabida casos muy diferentes y produzca también
efectos muy diversos. Lo cierto es que el levantamiento del velo considerado como tal el
desconocimiento de la persona juridica para imputar los efectos de un acto directamente
sobre los socios que la componen se presenta como una expresion metaférica que se
fundamenta en distintas instituciones, cada una de ellas con su propia identidad y

producen a su vez distintos efectos seglin el caso de que se trate.

4.1.3 Critica doctrinal al levantamiento del velo la doctrina espaiiola

Al igual que sucede en el ambito del derecho comparado, se halla dividida frente al tema
del levantamiento del velo de la persona juridica, siguiendo las tendencias a nivel

internacional, existen en Espafia dos sectores doctrinales que se orientan en las
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a) El sector que sostiene la tesis segln la cual la personalidad juridica de la sociedad
debe respetarse, en general, por ser un buen instrumento técnico del derecho patrimonial
y sOlo debe ser atravesada o ignorada para desvelar a quienes se ocultan tras ella,
cuando a través de ella se intente cometer abuso de derecho o fraude de ley o eludir
obligaciones contractuales. Desde esta postura se insiste en valorar la importancia de la

seguridad juridica para el trafico.

b) El que, por el contrario, partiendo de que la personalidad juridica es una creacion del
lenguaje de los juristas, que han generalizado normas dictadas para resolver problemas
concretos, afirma que la interposicion de la personalidad juridica, como ente separado de

sus componentes personas fisicas, sélo procede cuando aparezca justificada.

4.2 El Levantamiento del velo corporativo en el derecho Argentino

En aquellos casos en que la sociedad ha sido utilizada para violar la ley o la buena fe, o
para frustrar derechos de terceros o para obtener bienes ajenos a la sociedad, el juez
puede romper el velo de esa sociedad, dejar de lado la personalidad y penetrar en la
realidad, atribuyendo a quienes actGan detras de ésta la responsabilidad solidaria e

ilimitada por los actos antijuridicos realizados.

En Argentina la imposibilidad de la persona juridica encontré regulacion primeramente

en la Ley 19550 Ley General de Sociedades en su Articulo 54, indicando el mismo que
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constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar

derechos de terceros, se imputara directamente a los socios 0 a los controlantes que la
hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios

causados.

Posteriormente, el nuevo Cédigo Civil y Comercial afiade en su articulo 144 una solucion
casi idéntica anterior citado Imposibilidad de la personalidad juridica. La actuaciéon que
esté destinada a la consecucién de fines ajenos a la persona juridica, constituya un
recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de
cualquier persona, se imputa a quienes, a titulo de socios, asociados, miembros o
controlantes directos o indirectos, la hicieron posible, quienes responderan solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados. Lo dispuesto se aplica sin afectar los
derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las responsabilidades personales

de que puedan ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios causados.

4.2.1 Antecedentes legislativos Los primeros antecedentes en esta materia son de

caracter impositivo.

El Decreto 6755/43 contemplé el principio de realidad econdémica y societaria para evitar
la evasion del impuesto a la transmision gratuita de bienes a través de la constitucion de
sociedades. También la ley impositiva introdujo el criterio de realidad econémica en
materia fiscal. En el ambito laboral, el principio de la penetracién aparece establecido en
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materia anti fraude a través de la ley cuyo Articulo segundo dice que el contrato pc;\?‘%LA_cl

cual una sociedad se obligue a la prestacién de servicios o tareas tipicas de una relacion
de trabajo por parte de sus integrantes, a favor de un tercero, en forma permanente y

exclusiva, sera considerado contrato de trabajo por equipo y cada uno de sus integrantes,

trabajador dependiente del tercero a quien hubiere prestado efectivamente los mismos.

El autor argentino Marcelo J. Lopez Mesa “explica que se pueden clasificar, por o menos,
cinco familias de casos donde ha tenido aplicacién la idea del levantamiento del velo
societario en el Derecho Argentino, siendo éstos: A. Violacion de la legitima hereditaria:
Disposicion de bienes por el causante en fraude de la legitima hereditaria o imposicion
de gravamenes a dichos bienes por largos periodos, es decir, este campo de aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo societario se actualiza cuando se dan violaciones

a los derechos de herederos legitimos.” 13

Al respecto, los Tribunales argentinos han resuelto: Cuando quedan enfrentadas la
sociedad mercantil con todo lo que su régimen importa y la proteccién de la vocacion
legitimaria, corresponde adoptar medidas que dentro de lo posible preserven el orden
juridico que las regula, haciendo prevalecer la intangibilidad de la legitima hereditaria,
siempre que los elementos de conviccion revelen prima facie que la invocacién de la

personalidad societaria puede afectar injustificadamente dicha intangibilidad.

18 | 6pez Mesa, Marcelo J. Presupuestos en el Cédigo Civil y Comercial. Pag 30
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En otro caso, se dijo que la ruptura de la igualdad de los herederos, resultante 33’4’2@4“_0
transferencia de la casi totalidad del patrimonio del causante a una sociedad de familia
constituida con algunos de sus hijos, demuestra que se ha procedido con abuso, lo que
autoriza a penetrar el abuso de la personalidad juridica de las sociedades comerciales,
velo de la personeria y desconocerla para tomar sélo en consideracion el sustrato
humano y patrimonial que constituye la realidad enmascarada, siendo procedente la
accion de colaciéon deducida por los herederos no integrantes de la sociedad. Afectacién
de derechos del conyuge: Vulneracion de los derechos del cényuge al transferir
indebidamente bienes a una sociedad constituida al s6lo efecto de perjudicar a su

cényuge.

En relacién a estos casos, los Tribunales argentinos han establecido valiosos
precedentes, entre los que se pueden mencionar: La Camara Nacional en lo Civil declard
que La intervencion solamente procede cuando los derechos patrimoniales de la mujer
corren peligro de ser burlados por maniobras del marido, tendientes a ocultar, disminuir

o hacer desaparecer bienes pertenecientes a la sociedad conyugal.

Asi mismo, la Camara Civil de la Capital resolvid: Es un hecho notorio la tendencia actual
a valerse de las formas externas legales de las sociedades anénimas para encubrir, en
realidad, el patrimonio de una persona o familia, desvirtuando asi el alto propésito de bien
publico que la ley supone al autorizar su funcionamiento, creando de ese modo una serie
de problemas, no sélo para el Estado, sino también en sus relaciones con terceros; hasta
tanto la ley no contemple esa nueva situacién, los Tribunales estan obligados a tenerla

en cuenta, siempre que se trate de amparar legitimos intereses.
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Ese mismo Tribunal resolvié que es procedente allanar la personalidad de una soc1eda\ (Z N
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cuando ésta, por hechos o actos posteriores, queda concentrada en manos de una

persona individual o de un grupo econdomico y éste lo emplea o abusa de esa
personalidad, en perjuicio de terceros o con una finalidad anti funcional. Se configura un
abuso consistente en la disposicién que realice un cényuge de acciones gananciales a

favor de la sociedad, que le pertenece casi integramente y cuyo directorio preside.

Afectacion de derechos de terceros: Insolvencia fraudulenta transfiriendo bienes a una
sociedad anénima para evitar embargos o acciones resarcitorias. Este es uno de los
supuestos mas frecuentes de utilizacién; los precedentes judiciales varian de tematica,
pero el abuso de la personalidad moral se encamina, en general, a la frustraciéon de

derechos de terceros.

El fenémeno de la inmovilizacién de un patrimonio para mantenerlo, en forma ficticia,
resguardado de la accién de los acreedores ha generado un ramillete de decisiones
judiciales, que han buscado resguardar los legitimos intereses de los acreedores y
terceros. Veamos a continuacién algunos casos en que se ha intentado consumar un

abuso:

a) Se derrumbd una pared medianera y su propietario firmé un contrato con el duefio del
inmueble perjudicado, comprometiéndose a realizar diversos trabajos, en vista de lo cual
el damnificado renuncié a la reclamacion judicial de los dafios. Con posterioridad, una
sociedad cuyo capital social poseen en 5/6 partes el contratante que habia renunciado a

reclamar los perjuicios y su hijo solicita judicialmente el resarcimiento.
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b) Habiendo sido demandada una sociedad anénima con domicilio extranjero, para e\wi’p )

S ATEuAL f)

que su patrimonio sea embargado la demandada transfiere todos sus bienes a dos
sociedades con domicilio argentino, recibiendo, a cambio, la totalidad del paquete

accionario de ambas.

c) Demandada una sociedad, y estando en pleno desarrolio la litis, la demandada se
declara terminada y manifiesta que ha colocado sus libros y constancias obligatorias en
depésito; intimada a presentarlos para la realizaciéon de una pericia, declara que se han
perdido. Se acredita que bajo la forma de una sociedad en participacion se ha perpetrado
un fraude a las prescripciones de la ley vendiendo unidades funcionales de un edificio de

propiedad horizontal a construir.

d) Tres dias después de su fecha de cesaciéon de pago, una sociedad vende a otra
empresa vinculada un inmueble de altisimo valor; se declara un precio de compra de
menos de la mitad del real, y se hace constar en la escritura que una suma equivalente
al setenta y cuatro por ciento del precio ya habia sido abonada antes del acto de
formalizacién. Para completar el cuadro, se debe decir que habia identidad entre los
componentes de ambas compaiias, que en ambas se repetian los nombres y apellidos,

domicilios y funcionarios.

Mas todavia, al absolver posiciones, los accionistas mayoritarios de la sociedad
vendedora ignoraban detalles esenciales del negocio, ejemplo; la instrumentalizacion de
la operacién, que precio se habia pagado por el inmueble, etcétera. Fraudes impositivos:

Evasién impositiva, giro al exterior de royalties o participaciones a empresas vinculadas
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jurisprudenciales, los siguientes:

a) La existencia de dos sociedades diferenciadas desde el punto de vista del derecho
privado pero unificadas econdmicamente, conduce al examen del alcance del concepto
de la realidad economica especificamente aceptado en las leyes impositivas nacionales
Articulos. 11 y 12, Ley 11, tal regulacion normativa da preeminencia para configurar la

cabal intencién del contribuyente.

b) El régimen de la personalidad juridica no puede utilizarse en contra de los intereses
superiores de la sociedad, ni de los derechos de terceros. Las técnicas manipuladas para
cohibir el uso meramente instrumental de las formas societarias varian y adoptan diversos
nombres, pero todas postulan en sustancia la consideracion de la realidad econémica y

social y la supremacia del derecho objetivo.

Violacion de prohibiciones: Presentacién a licitaciones de quien se halla proscrito por sus
malos antecedentes o para evitar la cartelizaciéon; competencia desleal en el mercado al
amparo de una persona juridica, etcétera. Utilizar a la persona juridica para burlar una
prohibicién importa una desnaturalizaciéon de sus fines licitos, un ejercicio abusivo de su
personalidad. Cuando por intermedio de una persona juridica se posibilita la burla a una
disposicion legal, una obligacién contractual, o se causa un perjuicio a terceros, hay
abuso de la personalidad juridica. Finalmente llegamos a la consagracion legislativa de
la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica. En el afio 1983 la reforma de la

Ley de Sociedades contemplé el punto, modificando el Articulo 54 de ese cuerpo
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normativo y adoptando la nocién de imposibilidad de la personalidad juridica. >,

El Articulo 54 de la Ley de Sociedades quedd redactado asi: El dafio ocurrido a la
sociedad por dolo o culpa de socios 0 de quienes no siéndolo la controlen, constituye a
sus autores en la obligacién solidaria de indemnizar, sin que puedan alegar
compensacion con el lucro que su actuacién haya proporcionado en otros negocios. El
socio o controlante que aplicare los fondos o efectos de la sociedad a uso o negocio de
cuenta propia o de tercero esta obligado a traer a la sociedad las ganancias resultantes,

siendo las pérdidas de su cuenta exclusiva.

La actuaciéon de la sociedad que encubra la consecucion de fines extra societarios
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de terceros, se imputara directamente a los socios 0 a los controlantes que la
hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios
causados. Algunos autores sefialan que, con anterioridad a la reforma, la doctrina de la
desestimacion de la personalidad en sentido amplio fue admitida en el Derecho Argentino
para la tutela tanto de intereses privados como del interés publico, fundandose en los
principios de la simulacion ilicita, del abuso del derecho, la doctrina fiscal del conjunto

econdémico.

Para el maestro argentino Marcelo J. Lépez Mesa, segln surge de su texto, el Articulo

54 de la Ley de Sociedades establece que la actuacion de la sociedad es causal de

imposibilidad en tres supuestos:
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1. Si encubre la consecucion de fines extra societarios;

2. Si constituye un mero recurso para violar la ley, el orden pliblico o la buena fe;
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3. Si tiene por objeto frustrar derechos de terceros. Con buen criterio, la normativa

societaria no cae en casuismos innecesarios € inconvenientes y deja librada a la

prudencia del Juez la apreciaciéon de las causales de ineficacia, que establece con

amplitud.

Los efectos de esa imposibilidad son:

1. La imputacién de las consecuencias y responsabilidades del acto inoponible a la

controlante real, sea ésta persona fisica o juridica;

sola persona real;

3. Los bienes de la sociedad se consideraran de titularidad de la controlante;

4. Los terceros y aun los socios pueden invocar la imposibilidad.

. La desestimacion de la separacién entre la sociedad y su controlante, porque hay una

4.2.2 Antecedentes jurisprudenciales De acuerdo al autor Marcelo J. Lopez Mesa

Al hacer un repaso de los fallos de los tribunales argentinos surgen las siguientes lineas
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4.2.2.1 Efectos de la personalidad juridica

a) La personalidad no es atributo sustancial o una realidad prenormativa en las personas
juridicas, sino una funcién que sirve para realizar intereses humanos que la ley reconoce,
con diferenciacion de esa personalidad de la de cada uno de sus miembros. Esa
distincién se habra de mantener en tanto no exceda del marco de la normativa privada
en atencion a sus fines o sea extrafia a ellos, lo cual conduce a reputar ineficaz la forma
societaria para satisfacer fines o intereses que excedan de aquellos que la disciplina

normativa reconoce como legitimos.

El principio general, entonces, es la vigencia y validez de la separacién patrimonial y
personal entre el ente y sus miembros y la plenitud de los derechos y facultades de la
personalidad juridica, principio que se aplica siempre y cuando la personalidad ideal no
haya sido empleada para fines reprobables. Quien niega la personalidad juridica es quien

abusa de ella; quien lucha contra semejante desvirtuamiento afirma tal personalidad.

b) Si bien la ley admite, como uno de los efectos de la personalidad juridica reconocida a
las sociedades, la separacion patrimonial de estos sujetos de derecho respecto de sus
integrantes, principio que se debe mantener y respetar en tanto no sean violadas reglas
superiores del ordenamiento juridico que hagan aplicable el criterio de funcionalidad, ello
no impide que se aplique la doctrina de la penetracion de la persona juridica cuando se

advierte la utilizacién abusiva de tal ficcion en perjuicio de los trabajadores.
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a desestimar la formalidad que implica la persona juridica, para poner en evidencia su

situacion personal y patrimonial y la de las personas que la integran.
4.2.2.2 Abuso de la personalidad

Se caracterizan en:

a) Todas las ventajas propias de la sociedad moral pueden dar lugar al abuso, y se ha
procurado remediar tal uso desviado mediante la posibilidad de prescindir o desestimar
la estructura formal del ente societario para penetrar en su sustrato personal y
patrimonial, a efectos de poner de relieve los fines de los miembros cobijados tras la

mascara de la persona juridica.

El régimen de la personalidad juridica no puede ser utilizado en contra de los intereses
superiores de la sociedad ni de los derechos de terceros. Las técnicas manipuladas para
cohibir el uso meramente instrumental de la forma societaria varian y adoptan diversos
nombres, pero todas postulan, en sustancia, la consideracién de la realidad econémica y

social y la supremacia del derecho objetivo.

b) Cuando una persona juridica, apartandose de los fines para los cuales fue creada,
abusa de su forma para obtener un resultado no querido, al otorgéarsele esa prerrogativa
se debe descorrer el velo de su personalidad, para penetrar en la real esencial de su
sustrato personal y patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados

tras su méascara, debiendo ser entendido el recurso o la prescindencia, desestimacion o
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redhibicién de la personalidad como la determinacién, en un caso concreto, de haber sud\)@
ultrapasado el limite dentro del cual ha de surtir efecto la aplicacién de la normativa
societaria y los efectos de una imputacion diferencial, lo cual demuestra la plasticidad que
tiene tal recurso, no necesariamente adscrito a supuestos de abuso de derecho, ni

tampoco a casos de fraude u otros ilicitos.

La propia desestimacion de la personalidad juridica de un ente es abarcadora de los
conceptos de maniobras fraudulentas o conduccién temeraria, toda vez que la persona
juridica se ve reducida a una simple figura estructural, a un mero recurso técnico para
obtener objetivos privativos de la sociedad que la integraba; frente a este uso desviado
de la personalidad juridica, es posible desestimar la estructura formal del ente y penetrar

en el sustrato personal y patrimonial de ella.

4.2.2.3 Desestimacion de la personeria o teoria de la penetracion

La desestimacién de la personaria se puede dar en los casos siguientes:

a) Cuando la persona juridica no se identifica con los hombres que hallan detras de ella,
su patrimonio tampoco puede ser equiparado con los derechos de participacion del ente
colectivo. La personalidad de las personas juridicas es una funcién que sirve para realizar
intereses humanos que la ley reconoce, diferenciando esa personalidad de la de cada
uno de sus miembros. Pero tal diferenciaciéon habra de ser mantenida en tanto no exceda
del marco de la normativa creada en atencién a sus fines o sea extrafia a ellos. Ello

conduce a reputar ineficaz la forma societaria para satisfacer fines o intereses que
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velo de la personeria de una sociedad existe la doctrina de la interposicion fraudulenta
de la persona, la cual consta de dos elementos. El fraude, como nocién genérica, y la
interposicion de persona, como medio de consumarlo. Es decir, la formacion de la

sociedad es un medio de interponer un sujeto distinto tercero en una relacién juridica.

b) Para la extension de efectos de una sentencia a un tercero se debe producir prueba
acabada de la interdependencia entre el tercero no afectado por la sentencia y la persona
efectivamente condenada, o de la identidad o dependencia de las personas fisicas que
componen ambas. La desestimacion de la personeria no puede ser dispuesta de oficio,
ni ser hecha sobre la base de meros indicios, debiendo acreditar mediante prueba directa
los presupuestos que tornan aplicable la doctrina. No obstante, cuando por las
circunstancias del caso, o por la indole de los hechos, la prueba directa es imposible o

extremadamente dificil, adquiere pleno valor probatorio la prueba presuncional.

La jurisprudencia ha considerado que hay una serie de posibilidades que permiten inferir
la existencia de un conjunto econémico, es decir, en que media la calidad de agente,
adjunto, o alter ego, de una empresa respecto de otra. Tales indicios Nson, entre otros, la
valoracién de la suficiencia o insuficiencia del capital de las subsidiarias, tomando como
medida el capital de otras empresas competitivas normales; que haya un directorio
comun; que ambas tengan departamentos administrativos o comerciales comunes; que
la contratacién entre ambas haya sido preferentemente favorable a una de ellas; que un
empleado, funcionario o director de la controlante haya intervenido casualmente en el

contrato o en el acto antijuridico que motiva la accién; el tipo de negocio de cada una de
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y la posibilidad de error en la contraparte contractual en cuanto a la persona promitente.
4.2.2.4 Objeto de la desestimacion de la personeria

Partiendo de la teoria del allanamiento de la personalidad juridica, se ha dicho que, sila
estructura formal de la persona juridica se utiliza de manera abusiva, el Juez podra
descartarla para que fracasé el resultado contrario a derecho que se persigue, para lo
cual prescindira de la regla fundamental que establece una radical separacion entre la
sociedad y los socios. La desestimacion de la personalidad o atribucién de
responsabilidad a personas en apariencia distintas tiene por exclusivo fundamento la
comprobacion del abuso del privilegio concedido en detrimento del orden publico o de

derechos de terceros.
4.2.2.5 Limites del principio

Se ha resuelto que aun cuando se admita por via de hipétesis que dos sociedades estan
sometidas a una unidad de decision o constituyen una unidad econdémica o un grupo de
sociedades, éstos no son datos suficientes para prescindir de la autonomia juridica de
cada uno de los sujetos societarios implicados en las actuaciones, en tanto no se alegue
y pruebe que se hayan instrumentado las formas juridicas para perjudicar al demandante
en sus derechos, pues lo adecuado es respetar la separacion patrimonial de las
sociedades, en tanto ésta no sea probadamente el medio de violacién de otras reglas

juridicas, ya que la desestimacién de la personalidad o atribucion de responsabilidad a
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personas en apariencia distintas, tiene por exclusivo fundamento la comprobacién
abuso del privilegio concedido en detrimento del orden publico o de derechos de terceros.
La aplicacion de la doctrina no puede ser hecha sin unirse previamente de una gran dosis
de prudencia, atento a que su aplicacién indiscriminada, ligera y no mesurada puede
llevar a prescindir de la estructura formal de las sociedades, o bien a desestimaria en
supuestos en que ello no procede, con grave daio para el derecho, la certidumbre y la

seguridad en las relaciones juridicas.

Ello asi, porque cuando el derecho ofrece los cuadros de una institucién y les atribuye
determinadas consecuencias juridicas, el dafio que resulta de no respetar aquellas salvo
en casos excepcionales puede ser mayor que aquel que provenga del mal uso que de
ellas se haga. Los tribunales carecen, normalmente, de la facultad de prescindir de la
forma de la persona juridica y de las consecuencias que de ella resultan, excepto cuando
han sido empleadas con fines reprobables, por lo cual la desestimaciéon de la persona
juridica debe quedar limitada a casos concretos y verdaderamente excepcionales,
supuestos, entre otros, en los cuales se pone de manifiesto una apariencia engafiosa y
una simulacién preconcebida y disimulada, en que la realidad disimulada puede consistir

en las actividades de una persona, fisica o juridica, que se oculta tras la sociedad ficticia.

4.2.2.6 Utilizacién excepcional de la herramienta

Las teorias de la penetracion o desestimacion de la personeria juridica permiten frenar y
evitar el abuso sin resentir concepciones dogmaticas, constituyendo doctrinas de

aplicacidén excepcional que deben ser aplicadas restrictivamente o con sumo cuidado, y
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la cuestion o no eviten la produccién del abuso.

La teoria de la penetracién de las sociedades es aplicable en los supuestos
excepcionales en los cuales se abusa de la personalidad moral en perjuicio de terceros
o de la ley, para asi descorrer el velo de la sociedad y captar la realidad que se oculta
tras ella, a fin de evitar el fraude. La teoria de la penetracion de la personalidad del ente
societario y la consiguiente facultad judicial para poner en evidencia la real situacion
personal y patrimonial de la sociedad deben ser utilizadas con suma cautela; en tales
circunstancias, la sociedad sélo podra ser penetrada cuando se haya desviado de los
fines valiosos para cuya satisfaccién fue creada, o bien cuando, sin ser utilizada con una

finalidad objetivamente antijuridica, produzca consecuencias de esta (ltima especie.

La desestimacién de la forma de la persona juridica debe quedar limitada a casos
concretos, verdaderamente excepcionales, pues el dafio que resulta de no respetar las
instituciones de derecho puede ser mayor que el que proviene del mal uso que de ellas
se hace. Sin desconocer el fuerte contenido dogmatico que tiene la teoria de la
penetracién de la personalidad juridica, su ampliacién no puede ser hecha sin mufiirse
previamente de una gran dosis de prudencia, atento a que su aplicacion indiscriminada,
ligera y no mesurada, puede llevar a prescindir de la estructura formal de las sociedades,
o bien a desestimarla en supuestos en que ello no procede, con grave dafio para el

derecho, la certidumbre y la seguridad en las relaciones juridicas.

También se ha juzgado que la desestimacion de la personalidad societaria debe ser
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como regla. Por todo ello, numerosos fallos han dejado sentado el caracter excepcional
y aplicable sblo en casos concretos de esta herramienta. Pero, pese a lo anterior, también
se ha juzgado que, sin embargo, la excepcionalidad con que debe aplicarse la doctrina
de la penetracién, no puede convertirse en una valla artificial e insalvable que, con apoyo
de una deduccién meramente maquinal, impropia de la funcién judicial, impida en la
practica la adecuada aplicacion de esa doctrina y prescindiendo de la realidad conduzca

a un fin no querido por el ordenamiento juridico.

4.2.2.7 Abuso de la personalidad y buena fe

Cuando mediante la creacién de una sociedad andnima se persigue eludir el
cumplimiento de un pronunciamiento judicial, se configura un abuso de esa forma para
obtener una finalidad contraria al ordenamiento juridico general; es claro, entonces, que
invocado ese abuso concurren tedricamente las condiciones que hacen aplicable la
doctrina de la penetracion de la personalidad y por ende, corresponde examinar si se han
acreditado efectivamente los hechos que autorizan a penetrar en el sustrato personal y

patrimonial de la persona juridica, a los fines previstos y con las consecuencias indicadas.
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El objeto primordial de la de la teoria del Levantamiento del Velo Societario, en una
Sociedad Andénima, es establecer como las responsabilidades reduciran Ias
responsabilidades civiles y penales de los socios en una Sociedad Anénima, las penas
civiles y penales a las cuales incurren los socios con el hecho de defraudar la Ley, por el
no cumplimiento de las responsabilidades que poseen al momento de formar parte de

una Sociedad Anénima.

Por medio de la investigacion realizada se permitira mostrar los cambios que desarrolla
una Sociedad Andnima con el rompimiento del Velo Societario, como consecuencia de
no aplicar la teoria del Levantamiento del Velo Societario. Ademas, se ofrecera una
mirada integral sobre el dafio que se ocasiona a los procesos administrativos y legales
al no aplicar la teoria del velo Societario a fin de obtener informacién concreta para

aclarar las dudas que surgen en cuanto a esta investigacion.

Se da la necesidad de legislar el levantamiento del Velo Corporativo, esto a raiz que las
sociedades mercantiles nacen de la convencién y voluntad de cada uno de los socios
cuando determinan una razdén social para constituir una Sociedad Mercantil o
Corporacién, cumpliendo los requisitos que la ley establece. Para lograrlo intervienen
varios sujetos los cuales comparecen en el acta constitutiva y estatutos sociales. Para
ello los socios realizan el aporte del capital, es lo principal para echar andar una Sociedad

Anonima.
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