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A pesar de que en la realidad actual son muchas las situaciones que
justifican plenamente la aplicacion del levantamiento del velo societario,
gozando esta figura de aceptacion en numerosos ordenamientos juridicos, se
cuestiona cual debe ser su aplicacion y alcance dado a las delicadas
consecuencias que la misma puede generar tanto en el orden juridico como
econdmico, pues la sociedad mercantil es el motor -0 al menos un importante
actor- en el desarrollo de las sociedades actuales. Ni en las distintas
legislaciones ni a nivel doctrinario se han determinado con claridad las
causales especificas que justifican prescindir del ente social y revisar la
aplicabilidad de los beneficios que la figura societaria concede a los socios asi
como del régimen de responsabilidades previsto para terceros como
administradores y liquidadores de las sociedades.

En este escenario, el presente trabajo tiene por finalidad demostrar que la
aplicacion de esta institucion debe ser de indole excepcional, lo que a su vez
lleva a reflexionar sobre la necesidad de contar con otros mecanismos juridicos
gue junto con la inoponibilidad de la personalidad juridica permitan mantener
un adecuado y efectivo control sobre las sociedades mercantiles, sin afectar la
esencia de las mismas ni obstaculizar el trascendente papel que éstas juegan
en nuestro medio. A efectos de lo anterior, el presente trabajo incluye una
breve revision sobre la situacion actual de la sociedad mercantil, de la nocién y
entendimiento de la figura del levantamiento del velo societario, su aplicacion
en el sistema anglosajon y continental, y finalmente, una propuesta sobre su

aplicacion y alcance.
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INTRODUCCION

Partiendo de la crisis de la persona juridica, del abuso de la misma y del
abuso del derecho, nacio lo que hoy se conoce como “disregard of legal entity”,
“piercing” o ‘lifting the corporate veil”; denominado en castellano como el
levantamiento o penetracibn del velo societario o la inoponibilidad,
allanamiento, o desestimacion de la personalidad juridica societaria, como un
mecanismo juridico en virtud del cual se penetra en el ente societario con el fin
de conocer la realidad que se esconde tras la personalidad juridica o el
aparataje juridico del ente social, procediéndose a equiparar al socio y a la
sociedad, esto es, se hace una revision sobre la aplicabilidad o no de ciertos
beneficios concedidos por la ley al socio. Es incluso viable trasladar la
responsabilidad de una sociedad a otro ente social en determinados casos
como en la extension de la quiebra cuando existen grupos econdémicos de
compafiias que comparten mismos intereses.

Como bien sefiala Hurtado Cobles!, “ya desde la misma creaci6n del
instituto de la personalidad juridica..., ha venido gestandose una corriente
paralela de negacion de la misma tanto a un nivel doctrinal, como legislativo

pero, sobre todo, jurisprudencial®”, lo cual se ha evidenciado en gran parte de

! Josté HuRTADO COBLES, La doctrina del levantamiento del velo societario en Espafia e
Hispanoamérica, Barcelona, Atelier, 2008, p.15

2 Antes de que la figura estudiada fuere incorporada por los legisladores en la normativa de la mayoria de
paises, son numerosos los casos en donde el juez se anticipd en la formulacion y aplicacion del
levantamiento del velo societario, llamando la atencion que dicho fenémeno se produjera por igual en
sociedades regidas por el civil law tradition. A mi parecer, lo anterior es una interesante evidencia
respecto a que es el juez quien ha asumido la responsabilidad de la innovacién y actualizacion del
ordenamiento juridico en lugar del legislador a través de la expedicion o reforma oportuna de la norma
escrita como deberia suceder en los sistemas civilistas. Parece ser que ello responde a un fenémeno de
acercamiento que han atravesado ambos sistemas, civil y common law, en cuanto al papel que desempefia
el juez, ganando este Gltimo mayor protagonismo en el civil law, a la vez que, por otro lado, se ha
concedido un mayor espacio a la norma escrita en el common law. En este sentido se pronuncia JOSE
HURTADO CoBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.31), cuando manifiesta que la “doctrina
viene observando en la actualidad un cierto acercamiento y convergencia entre ambos sistemas, por un



los ordenamientos juridicos gracias a una suerte de “inmigracién juridica™, sin

que el caso del Ecuador haya sido la excepcion.

Dicha corriente parece haber ganado mayor auge en un escenario donde
surge la aceptacion de la sociedad unipersonal, asi como complejas relaciones
producidas al seno de grupos de sociedades relacionadas entre si*, mas aun
cuando las sociedades integrantes del grupo societario estdn ubicadas en
diferentes paises como sucede con gran frecuencia en virtud de la
globalizacion.

A pesar que la negacion del ente social se ha presentado como un
fendbmeno comdn en muchos paises, sorprende que no se haya logrado
determinar con claridad cuéles son las causas ni las justificaciones que
permiten la aplicaciéon del levantamiento del velo societario®, esgrimiéndose
argumentos tales como fraude de ley, equidad y abuso de derecho, los cuales
tienen la debilidad de ser ambiguos y a mi criterio le restan confiabilidad a la
figura en cuestion, pues abririan paso a un uso generalizado y desmesurado de
la doctrina, cuando al contrario lo necesario es reflexionar sobre la

excepcionalidad con que la misma debe ser aplicada en virtud de una

lado, con una mayor produccidn legislativa en los paises de common law y, por otro, con un mayor
protagonismo dado a los jueces en los paises de civil law™.

® Jost HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 16

4 Sin duda, los grupos de sociedades representan uno de los mayores retos que se ha planteado para el
legislador en materia de regulacidn societaria por las intrincadas relaciones que surgen al interior de
dichos grupos y por lo complejo que puede resultar el establecer responsabilidades frente a los actos
cometidos por las empresas pertenecientes a grupos empresarios. En este escenario es interesante lo que
al respecto sostiene el autor argentino Ricardo A. Nissen (Curso de Derecho Societario, Buenos Aires,
AD-HOC, 22 Edicion, p. 51), quien se refiere al fendmeno de la concentracion empresaria o
agrupamiento empresario como una consecuencia del capitalismo moderno, mismo que requiere de
“formulas legales, adecuadas y justas” de manera que los grupos de sociedades sean un aporte positivo en
lugar de generar distorsiones y efectos no deseables, pues en definitiva la concentracion empresaria
responde a una realidad econémica actual que no se vislumbra cambiara en el corto plazo.

® Seglin AMIN GEORGE FORJI, The Veil Doctrine in Company Law, 2007 (disponible en
http://www.cornerstone.com/pdf/practice_other_publications_tab/CorporateVeil.pdf) [ref. 08 de agosto
2010],“la (aplicacion de la) doctrina de piercing the corporate veil varia de pais en pais..., existiendo un
aparente consenso respecto a que la materia de la responsabilidad limitada, y, de su opuesta, la doctrina
de la penetracion de la persona juridica, es uno de los temas mas confusos en el derecho societario.” (la
traduccion es mia)



verificacion cuidadosa y acertada sobre la causacién -a través del ente social-
de un perjuicio efectivo y verificable, segun se revisara mas adelante en este
trabajo. Para el caso del Derecho continental, la situacién se ve agravada por el
hecho de quedar la aplicacion de esta figura al criterio del juez por la falta de
una regulacion normativa adecuada, lo que en sistemas de tradicion romanista
constituye un riesgo en términos de inseguridad juridica. En este sentido, son
precisas las palabras de Hurtado Cobles® cuando se refiere a “riesgos que creo
merecen una necesaria prevencion juridica mediante el debido estudio y
discusion doctrinal de cuéles hayan de ser sus parametros, criterios de
decision, factores a tener en cuenta, pautas a seguir en su aplicacion. En
definitiva, fijar sus limites.”

Para abordar los problemas sefialados, el presente trabajo hace una
revision de lo recogido sobre el tema por parte de la jurisprudencia comparada,
la doctrina, asi como por algunas legislaciones, incluida la ecuatoriana.

Partiendo del hecho de que graves desviaciones de la razén de ser de la
sociedad mercantil ameritan la existencia de la institucion a ser estudiada -
siendo asi superada la doctrina del hermetismo de las sociedades y
comprendiendo a la vez que no contamos en la actualidad con mecanismos
juridicos que puedan suplantar al levantamiento del velo societario-, esta tesis
se propone demostrar que aun hay un buen camino por recorrer para
perfeccionar a esta institucion, corrigiendo sus debilidades y entendiéndola
como una herramienta excepcional y subsidiaria a otras soluciones juridicas.

El primer capitulo del presente estudio contiene breves apuntes sobre

nociones importantes relacionadas al tema que nos atafie, incluidas las de

® José HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 16



personalidad juridica, limitacion de la responsabilidad y el mismo velo
societario, asi como una reflexiobn sobre la justificacion de la existencia del
levantamiento del velo societario. El segundo capitulo estudia el tratamiento
gue se ha dado a esta figura por parte de ciertos paises desde la perspectiva
del derecho anglosajon y del Derecho continental, siendo el primero el gestor
de esta figura, a partir del cual se la import6 al resto de ordenamientos juridicos
incluidos los europeos, principalmente gracias a la obra del autor aleman
Serick. Sobre esta base, el tercer capitulo se centra ya en comprender cuales
son los caracteres que debe revestir el levantamiento del velo societario, su
alcance y las causales para su aplicacion. Todo lo cual finaliza con el apartado

de conclusiones.



CAPITULO |

La sociedad mercantil y el levantamiento del velo societario

Siendo la persona juridica el eje del derecho societario, la negacién de la
misma implica nada mas y nada menos que cuestionar el pilar fundamental
sobre el que reposa este importante campo del derecho mercantil; de ahi la
necesidad de comenzar este estudio con una breve referencia a los
argumentos que justifican la existencia de la doctrina del levantamiento del velo
societario, siendo esta ultima el principal exponente de la corriente de negacion

de la persona juridica.

1.1 Personalidad juridica, limitacion a la responsabilidad y velo societario

El concepto de personalidad juridica fue asociado en un principio
exclusivamente a efectos de responsabilidad patrimonial, habiéndose extendido
tal nocién a otros ambitos de la realidad societaria’, de tal modo que desde la
percepcién del hermetismo juridico®, se ha llegado a sostener una absoluta
diferenciacion entre la sociedad y sus socios; esto es, de un ente
completamente autébnomo, con derechos y obligaciones independientes de los
de sus miembros.

El privilegio de la responsabilidad limitada al capital aportado por cada socio

fue una concesion estatal excepcional en la época de las sociedades

" Como sefiala NISSEN (Curso de Derecho Societario... Op. Cit., pp. 119 y 120), “la atribucién del
caracter de personas a las sociedades comerciales constituye el efecto mas caracteristico del contrato de
sociedad” y ya de “el reconocimiento de la personalidad juridica o lo que es lo mismo, el caracter de
sujeto de derecho que tienen las sociedades comerciales, implica atribuirles ciertas cualidades o
propiedades de que gozan todas las personas, tanto fisicas como juridicas, que se denominan los atributos
de la personalidad”, mencionando el autor a los siguientes: el nombre de la sociedad, el patrimonio, la
capacidad y el domicilio.

8 A efectos del presente trabajo, por hermetismo juridico se entiende a aquella corriente que
tradicionalmente ha aceptado como indiscutible la total separacion entre el ente social y sus integrantes,
sin que quepa equipararlos ni establecer sobre los socios responsabilidades de la sociedad.
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coloniales®. Con la llegada del Estado liberal aquello seria superado y dicho
beneficio se volveria la regla para algunos tipos societarios, desapareciendo la
exigencia de un interés publico como supuesto para que se concediera el
privilegio de la separacion patrimonial. A partir de dicho momento, bastaria que
exista un patrimonio y se cumplieran determinados requisitos en el acto
constitutivo para que el Estado reconociera a la persona juridica®.

En definitiva, al haberse sustituido el interés publico por uno privado como
justificativo para el reconocimiento de la persona juridica y al ser suficiente la
existencia de un patrimonio autonomo para que opere la limitacion de la
responsabilidad de los socios, para muchos el concepto de persona juridica se
ha deformado, pues en definitiva, se ha impuesto como fin Gnico de la misma el
alcanzar el beneficio maximo de los socios™.

Por su parte, a la sociedad andénima se la identifica como la persona juridica
tipica, siendo la mas prolifera en el mundo societario, no solo por el importante
beneficio de limitacion de responsabilidad sino también por lo interesante que
resulta en términos economicos la libre circulacion de capitales a través de ella.
A pesar de haber sido este tipo societario el mayor representante de la persona
juridica, parece encontrarse en ella el germen que ha ocasionado las mas

severas criticas a la persona juridica con motivo de los excesos del hermetismo

® Seglin menciona el autor José HURTADO COBLES (La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 19), se
cred el aliciente de la responsabilidad limitada de los socios para facilitar la participacion de
inversionistas que apoyaran con sus capitales el auge expansionista de los Estados a inicios del s. XIX.

19 jose HURTADO COBLES (La doctrina del levantamiento... Op. cit., pp. 19 y 20)

1 Aunque pueda resultar exagerada la posicién de FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (Ofensiva contra el
concepto de persona juridica, ADC, 1961, p. 943), es interesante la perspectiva que el autor planeta
respecto de la crisis de la persona juridica cuando sefiala que “Los socios confian sus aportaciones a los
gerentes de las empresas, se desentienden de todo lo que no sea embolsar las ganancias, y lo hacen con la
tranquilidad de no poner en riesgo su patrimonio personal; mientras que los administradores pueden
actuar con la libertad que da el utilizar dinero ajeno”.

11



de la persona juridica plasmados en los abusos de la misma*?, todo esto, atado
nuevamente al concepto de limitacién de la responsabilidad de los socios,
beneficio que para muchos resulta cuestionable y es incluso insostenible®.
Bajo dicho privilegio y el aparataje del ente social, se han visto una serie de

abusos cometidos a través de las sociedades™, dirigidos principalmente a la

2 Muestra de ello es el caso de fraude previsional Salomon, Adrian César ¢/Nifiez Cores e Hijos S.R.L.,
Expte. Nro. 2.743 (disponible en http://www.eft.com.ar/jurisp/argentina/bsasprov/salomon-abuso-pers-
jur.htm) [ref. 05 de agosto 2010], donde el Tribunal del Trabajo hace la siguiente reflexién: “Se advirtié
la frecuencia como ciertos directivos, socios o controlantes amparados por la formalidad de la figura
social se aprovechan de ello en modo ilicito y en su propio beneficio, desvirtuando la finalidad societaria
en detrimento de sus dem&s miembros o de terceros ajenos a ello. La mayoria de estos casos se
advirtieron en las sociedades andnimas o por acciones, en las cuales se utiliz6 impropiamente la
limitacion de la responsabilidad de los socios para cometer ilicitos de diversas modalidades. El intento
por superar estas actividades irregulares dio lugar a la formulacion de la famosa teoria que se expresa en
la meté&fora del levantamiento del velo o de la més difundida del abuso de la personalidad juridica.”
Asimismo, NIsSeEN (Curso de Derecho Societario... Op. Cit,, pp. 120 a 123) manifiesta que la
personalidad juridica, cuyo reconocimiento responde a fines (de comercio) eminentemente practicos y
por tanto el caracter de la personalidad juridica serd meramente instrumental, en ocasiones es utilizada
para fines reprochables ajenos a los mencionados, justificandose atravesar el velo para aprehender la
realidad oculta, maniobras que generalmente son realizadas a través de la sociedad andnima, pues en ella
los socios asumen responsabilidad limitada a las acciones suscriptas, “manteniendo indemne su propio
patrimonio de los resultados de la actividad de la sociedad”.

13 Sobre este tema, FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (¢ Crisis de la sociedad Andnima?, Reflexiones sobre
la Proyectada Reforma Legislativa, pp. 96 y 97, disponible en
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_049 058.pdf) [ref. 05 de septiembre 2010]
sostiene que “la limitacion de la responsabilidad de los socios, por ser un privilegio, debe interpretarse
restrictivamente, y que s6lo puede encontrar alguna explicacion cuando la voluntad social se forma
realmente por una pluralidad de personas”, a lo que agrega que el privilegio es justificado en ciertas
circunstancias, como en el caso del accionista que no interviene en la administracion de la sociedad o
cuando esta Ultima es dirigida en efecto por una pluralidad de personas. Al contrario, el autor manifiesta
que cuando el control de la sociedad responde a una sola persona, el beneficio de la responsabilidad
limitada es injustificada e injusta. Finalmente, se cuestiona sobre la conveniencia de conservar dicho
privilegio para los accionistas y reflexiona que en caso de hacérselo, se impone al Estado la obligacién de
vigilar que no se abuse del beneficio. Si bien las afirmaciones del citado autor son acertadas con relacion
al “deber ser” del beneficio de la responsabilidad limitada, surge un problema de indole estrictamente
practico; esto es, el contar con mecanismos legitimos y eficientes que permitan controlar que quienes se
beneficien de la limitacion de la responsabilidad incurran en efecto en los presupuestos mencionados por
De Castro y Bravo y no en virtud de situaciones simuladas como sucederia por ejemplo con la
intervencion de testaferros. Por otro lado, resulta valida la observacién que realiza el autor en cuanto a la
concesion del beneficio para aquella persona que controla por si sola a la sociedad, cuestion en la cual
radica una de las principales criticas al reconocimiento de la sociedad unipersonal como persona juridica.
Asimismo es perfectamente valida la anotacion sobre la obligacion del Estado de vigilar que no se abuse
del beneficio en cuestion. En definitiva, parece ser que sera muy poco probable el que se pueda controlar
que la concesién de la responsabilidad limitada se realice dentro de los presupuestos mencionados por De
Castro y Bravo, mientras que si es posible -y serd indispensable- el que se controle que quien haya
recibido el privilegio lo ejerza correctamente

14 El citado caso Salomén, Adrian César c/NGfiez Cores e Hijos S.R.L., Expte. Nro. 2.743 (disponible en
http://www.eft.com.ar/jurisp/argentina/bsasprov/salomon-abuso-pers-jur.htm) [ref. 05 de agosto 2010] es
un ejemplo de lo condenable que resultd6 para el juzgador las actitudes abusivas de socios y
administradores de la sociedad comercial. En el caso en cuestion, el Tribunal del Trabajo No. 5 sostuvo
que “... la nocién de abuso de personalidad juridica que en razdn de las deformaciones que la préctica
genero en el desempefio de las sociedades comerciales fue desarrollada por la doctrina y jurisprudencia
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satisfaccion de intereses propios de los socios o administradores, ajenos a los
fines sociales, tales como burlar los derechos del inquilino en beneficio de la
sociedad propietaria del inmueble, ocultar bienes, vulnerar los derechos de los
trabajadores mediante la constitucion de nuevas sociedades cuyos socios
siguen siendo los mismos, pretender evadir responsabilidades tributarias
aprovechando la coyuntura de los grupos de sociedades asi como evadir
responsabilidades en materia concursal, realizar actos que a los socios
individualmente les estarian prohibidos, esconderse tras la sociedad para evitar
responder con el patrimonio personal de los socios por las obligaciones
sociales y otros casos mas que se revisaran a lo largo de este trabajo.

En el escenario planteado, era inevitable que existiera alguna reaccion, la
gue se dio en el primer lugar en el seno del derecho anglosajon a través de la
doctrina del disregard of the legal entity. Ya con la obra de Serick el
levantamiento del velo societario seria aplicado en toda Europa, extendiéndose
incluso a ordenamientos juridicos tan distintos al anglosajon que fue quien lo
concibio. Guardando las distancias entre la concepcién de sociedad que existe
en el Derecho norteamericano en aplicacion de la teoria de la ficcion, Serick se
basa en la teoria de la realidad para desestimar la personalidad juridica cuando
se constate un abuso de la misma; esto es, cuando a través de la persona
juridica se burla la ley, se irrespetan obligaciones contractuales o se perjudica
fraudulentamente a un tercero. Lo que extrafia es que en los ordenamientos de

corte romanista se presentara tal reacciébn en primer lugar a través de la

con un amplio contenido, pues se comprenderian dentro de sus lindes conceptuales no sélo el referido al
ejercicio abusivo de las facultades societarias sino también otros diversos actos, como los que atafien al
fraude a la ley o, en general, al uso indebido de la formalidad de la persona juridica en otras actividades
contrarias al orden publico, o en conductas que desvirtian ilicitamente sus funciones en agravio de
terceros, no exentas de dolo o culpa.”, en virtud de lo cual consideré “inoponible la personalidad
societaria de la demandada”, extendiendo la condena “de manera ilimitada y solidaria a sus socios
gerentes y administradores”.

13



jurisprudencia y la doctrina, quedando relegada del campo legislativo incluso
hasta la actualidad, donde no existe una normativa clara y completa que
aborde dicha doctrina.

Asi como las criticas a la sociedad anénima, al formalismo juridico y en
general, a los abusos de la persona juridica representan las causas que dan
lugar a la aparicién del levantamiento del velo societario, la tipificacién de la
sociedad unipersonal al igual que las complejas relaciones surgidas de los
grupos societarios™®, han contribuido a la corriente de negacion de la persona
juridica.

Ahora, interesa comprender a qué se refiere la doctrina y la jurisprudencia
cuando mencionan continuamente al corporate veil o velo societario y si en
definitiva cabe equiparar a este ultimo con la nocion de persona juridica. Segun
cita Hurtado Cobles™ a Niboyet, “la figura de la persona juridica se rebaja a
«velo que oculta a los asociados, por razones de comodidad juridica»”. Siendo

asi, la existencia de un velo nos da la idea de que hay una verdadera cortina

1% Sobre este punto, cabe anotar la referencia que realiza el autor argentino HECTOR JOSE MIGUENS (La
responsabilidad del dominante por las obligaciones de un sujeto dominado en el derecho concursal
anglonorteamericano, http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2422/1/AD-10-36.pdf, 2006, p.728) [ref.
02 de septiembre 2010] sobre el caso Federal Deposit Insurance Corp v. Sea Pines Co., como el leading
case en materia concursal en la jurisprudencia anglosajona con base en la doctrina del levantamiento del
velo societario. El autor manifiesta que en virtud de la hipoteca que la sociedad dominante impuso sobre
el patrimonio de la sociedad subsidiaria para asegurar las deudas de la primera, el tribunal establecid
responsabilidad para la dominante con relacion a la deuda de la sociedad subsidiaria insolvente. El fallo,
segin Miguens, se fundamenta en que la constitucion del referido gravamen constituye un acto
inequitativo o ilicito, habiendo invocando el tribunal las figuras de la obligacion fiduciaria, la
administracion intrusiva de la sociedad dominante y la inadecuada capitalizacion de la subordinada para
aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario. Asimismo, en su estudio, el citado autor se
refiere a la legislacion argentina como Unico ejemplo de derecho positivo continental que ha recogido la
institucion de la inoponibildad de la persona juridica. En efecto, la Ley de Sociedades Comerciales
argentina prevé en su articulos 54 la responsabilidad del socio o controlante en caso de que “la actuacion
de la sociedad encubra la consecucién de fines extra societarios”. Sin perjuicio de lo indicado, DIANA
PATRICIA GARROTE CRUZ Y OTRA, Linea Jurisprudencial sobre el Levantamiento del Velo Corporativo de
las Sociedades Comerciales, Bogota, 2007, p. 11 (disponible en www.usergioarboleda.edu.com) [ref. 02
de septiembre 2010], sefiala que en 1995 se introdujo en Colombia la figura en cuestion a través de la Ley
190 denominada Estatuto Anticorrupcion, misma que permite a las autoridades judiciales “levantar el
velo corporativo de las personas juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de
las actividades adelantadas por ésta”

16 JosE HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 21
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gue separa al ente social de los socios, lo inquietante es precisamente que esa
cortina 0 separacion tiene reconocimiento juridico desde el momento en que
tiene legitimidad el acto constitutivo de la persona juridica y se extingue
Unicamente con la disolucién de la misma'’. Siguiendo al autor Hurtado Cobles,
éste menciona que la teoria del velo creada por los franceses para “explicar el
concepto y significado de la personalidad juridica, segun la cual se suponia que
la personalidad es un velo que cubre la copropiedad que mantienen los socios
durante toda la vida de la sociedad y que se disipa con su disolucién™®. Segin
los franceses, dicho velo ademés tiene la funcién de unificar a los socios en un
solo ente, condensédndolos en una sola persona. La critica que han recibido los
franceses ha sido la arbitrariedad con que reconocen y desconocen a dicho
velo®.

En definitiva, el velo societario viene a ser la consecuencia practica de la
existencia de la personalidad juridica y cuyos efectos y alcance variardn
dependiendo del tratamiento que los ordenamientos juridicos den a la persona

juridica.

7 por ello, la técnica del levantamiento del velo societario debera ser empleada con cautela, una vez que
se verifique la existencia de los presupuestos que justifican su aplicacién, pues en virtud de ella se
establecerd un régimen de excepcion al beneficio de separacion entre sociedad y socios que la misma ley
preveé y reconoce formalmente.

18 JosE HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 31

% En este sentido, U. MANARA (citado por José L. DE BENITO, La Personalidad juridica de las
Compafiias y Sociedades Mercantiles, Madrid, p. 85, citado por FERNANDO FLORES GARCIA, Algunas
Consideraciones sobre la Persona Juridica, disponible en www.juridicas.unam.mx) [ref. 03 de
septiembre 2010] se pronuncia en los siguientes términos: “... a decir verdad se maravillé mucho que por
la doctrina francesa se pudiese concebir la personalidad juridica de las sociedades comerciales como un
velo lanzado por el legislador sobre los socios, claro esta, bien entendido que esta doctrina intentase
estudiar en serio las sociedades comerciales como personas juridicas o cuerpos morales; y mi maravilla
aumenta sin medida observando que este velo es generalmente corrido o descorrido a placer por los
escritores franceses: descorrido para hacer que aparezcan los socios como copropietarios del fondo comun
constituido, y corrido para esconder a los socios y hacer en su lugar comparecer la personalidad juridica,
la sociedad como la que actla y que es propietaria exclusiva de los bienes sociales. Como el legislador
francés no ha dicho cuando debe alzarse y cuando correrse el velo, debe ser licito al intérprete subirlo o
bajarlo cuando quiera; nunca se ha visto tanta comodidad ni tanta arbitrariedad.”
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1.2 El levantamiento del velo societario como institucion juridica

Una vez que se ha realizado una revision de la nocion del velo societario,
surge una nueva interrogante con relacion a si en realidad se justifica la
existencia de todo un instrumento juridico que permita el desconocimiento de
dicho velo que la misma ley ha creado y reconocido. De ser asi, segun lo
sefiala Hurtado Cobles?®, estariamos hablando de la necesidad de una ficcién
creada para contrarrestar otra ficcion previamente existente, esto es, la
persona juridica y sus efectos.

No son pocas las criticas que ha merecido la figura del levantamiento del
velo societario, en especial por la imprecision que caracteriza a algunos de sus
pilares mas fundamentales®. No ha sido sencillo, pues, definir un criterio
uniforme y claro que justifigue la aplicacion de esta técnica, lo que atenta
contra el principio fundamental de seguridad juridica y le resta solidez a esta
institucion, asunto al que mas adelante, en el CAP lll de este trabajo, buscaré
proporcionar una solucion.

Autores como Ascarelli?’ piensan que el verdadero camino para enfrentar
los excesos de la persona juridica es revisando su concepto mismo, debiendo
considerarla como un simple instrumento linglistico bajo el cual se halla

subsumido una cierta normativa especializada, rechazando asi a la doctrina del

% Jost HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. cit., p. 20

2! Del completo estudio que sobre la materia realiza CARMEN BOLDO RODA en su obra Levantamiento del
Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, Navarra, Ed. Aranzadi, 4ta. Edicion, 2006, p.
252, se desprende que la mayoria de autores criticos de la doctrina en cuestion se muestran favorables a
la reformulacion del concepto de la persona juridica antes que a aceptar la técnica del descorrimiento del
velo, como sucede con ASCARELLI'Y GALGANO. Segun la citada autora espafiola, una de las mas fuertes
criticas que ha recibido la doctrina guarda relacién con “la imposibilidad de encontrar un criterio rector
cierto que posibilite saber cuando se puede levantar el velo y cuando no. Falta la determinacién clara de
los presupuestos que justifican el levantamiento del velo.” Otras de las criticas se centran en considerar al
levantamiento del velo societario como mero artificio lingiistico, al igual que lo seria la persona juridica
y la misma existencia del velo; en definitiva, para quienes la persona juridica no tiene una existencia real
ni es distinta de los socios que la componen, la doctrina del levantamiento del velo societario no serd
valida, pues su punto de partida consiste justamente en aceptar la existencia del ente social al amparo de
las concepciones formalistas.

%2 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 46
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levantamiento del velo societario al considerar que no existe velo alguno, mas
alld de una mera expresion terminoldgica. Mas aun, Ascarelli aduce que dicha
doctrina no entrega certeza respecto a cuando cabe prescindir de dicho velo
sin que sea suficiente invocar a la naturaleza excepcional de dicho instrumento
juridico?,

Por su parte, el autor italiano Galgano® considera que la propuesta de la
doctrina del levantamiento del velo societario equivale a la demolicion del
concepto mismo de persona juridica y, entre otras criticas, sostiene que
dificilmente es aplicable dicha doctrina en ordenamientos juridicos distintos al
anglosajén pues solo en este Ultimo el juez estd dotado de las facultades
necesarias para juzgar en equidad revisando caso por caso cuando cabe
desestimar el velo. Lo manifestado por el citado autor es en principio acertado,
pues la existencia de la equidad como sistema subsidiario para la
administracion de justicia en el common law, caracterizado por su mayor
flexibilidad frente al régimen de Derecho anglosajén -conocido como common
law propiamente dicho-, favorece al desarrollo de la doctrina estudiada. Sin
perjuicio de ello, a pesar de que en los ordenamientos juridicos continentales
la equidad no juegue el mismo papel que en el common law, la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario es perfectamente posible, como
ha sucedido en el Derecho espafiol y argentino, entre otros..

Ahora bien, independientemente de la posicidn que se mantenga sobre el
trato que debe recibir la concepcion de la persona juridica, ya sea como una
mera expresion terminolégica o como una verdadera institucién diferente al

hombre fisico que la compone, se evidencia cierta tendencia mayoritaria en la

¥ CARMEN BoLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit. p. 46
2 CARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 47
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doctrina que defiende la no conveniencia de prescindir del concepto de persona
juridica por la dificultad de precisar la esencia de la misma y por la practicidad
que tal expresién linglistica abreviada acarrea al estar recogida de manera
generalizada en casi la totalidad de ordenamientos juridicos.

Volviendo al tema que nos compete, esto es, sobre el entendimiento de la
doctrina como institucion juridica, cabe plantearse un altimo cuestionamiento
respecto a si la figura del levantamiento del velo societario es en realidad una
institucion nueva, Unica o al contrario no representa nada novedoso, pues sus
fundamentos radican en instituciones juridicas previamente existentes que no
necesitan de la figura del levantamiento del velo societario para operar
eficazmente como instrumentos juridicos validos. Este seria el caso de la
equidad, el fraude, el abuso de derecho, el incumplimiento de obligaciones, la
responsabilidad contractual, el perjuicio a terceros y la misma invocacion a la
buena fe. Nuevamente cabria replantearse el por qué de la necesidad de
recurrir a una institucion tan o mas artificial que la misma ficcion de la persona
juridica cuando contamos ya con mecanismos juridicos solidos que permiten
perfectamente contrarrestar los excesos de la persona juridica y de la sociedad
mercantil.

Sobre este punto, considero que si bien la aplicacion del levantamiento del
velo societario podria apoyarse en figuras tales como el fraude y la
responsabilidad contractual, mismas que existen por si solas y estan
tradicionalmente recogidas en los distintos ordenamientos juridicos, su
invocacion permitiria Unicamente alcanzar al ente social y no a los socios,
siendo ambos escenarios completamente distintos, pues no debemos olvidar

gue, nos guste o0 no, la sociedad es un ser distinto a sus socios tal y como se
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halla concebida actualmente. Por tanto, el recurrir a la figura del fraude, o
cualquier otra de las antes mencionadas, no permitiria imputar
responsabilidades a los socios ni terceros, desestimando a la persona juridica,
pues la existencia de esta ultima se halla legitimamente reconocida por la ley.
Unicamente en aplicacion del levantamiento del velo societario, en caso de
configurarse los supuestos para su aplicacion, cabe el que se revise la
responsabilidad de los socios, controladores, administradores, o liquidadores,
segun aplique.

Una muestra més de la ineficiencia de otros mecanismos distintos a los del
levantamiento del velo societario para repeler las actuaciones del ente social
cuando éste se desvia de su razon de ser, ha sido la larga discusion que se ha
mantenido sobre la existencia 0 no de responsabilidad penal en las personas
juridicas, en donde la doctrina del velo podria tener mucho material interesante
que aportar.

Adicionalmente, el argumento de que ya existen mecanismos legales
validos para controlar las actuaciones de las sociedades mercantiles se
guedaria corto en lo que tiene que ver con revision de la responsabilidad de los
socios de la compafiia principal con relacion a actuaciones abusivas de la
compaiiia filial en el caso de grupos de sociedades relacionadas entre si,
ambito en el cual ha sido fructifera la jurisprudencia en aplicacion de la doctrina

estudiada®.

% A modo de ejemplo, cabe citarse el caso Cia. Swift de La Plata SA s/quiebra, citado por Nissen (Curso
de Derecho Societario... Op Cit., p. 129) en el cual el juzgador rechaz6 el concordato preventivo
presentada por la sociedad concursada, Cia. Swift de La Plata SA, a la que se declard en quiebra,
“extendiéndole la falencia a otras sociedades del mismo grupo econdmico a la que aquella pertenecia (el
Grupo “Deltec”, cuya sociedad holding era “Deltec International™)...” El juez consider6 que al estar
subordinada la sociedad concursada a la voluntad del holding internacional, no cabia concederé el
concordato toda vez que se beneficiaria a empresas del grupo, perjudicandose el orden publico y el
derecho de los verdaderos acreedores de la sociedad en cuestion. En virtud de lo sefialado, se concluy6
“gue no existia personalidad juridica diferenciada entre todas las empresas del grupo, que respondian a
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El recurrir por si solas a figuras como el fraude, la responsabilidad
contractual, el perjuicio a terceros y demas, para hacer imputables obligaciones
de la sociedad a los socios cuando estos gozan del beneficio de limitacion de
responsabilidad, seria pasar por encima de la institucion de la persona juridica
Yy, en consecuencia, de la misma ley. Siendo asi, considero innegable la
necesidad de contar con un mecanismo legal que permita prescindir, temporal
y sustentadamente, del ente social y de las concesiones otorgadas a los socios
y terceros relacionados con las sociedades mercantiles, cuando se constante la
generacion de un perjuicio, momento en el cual el levantamiento del velo
societario, por si solo o con apoyo en las figuras del fraude, responsabilidad
contractual o extracontractual, o lo que aplicare, actia legitima y eficazmente
como un freno a las transgresiones cometidas a través del ente social. En
definitiva, la doctrina del levantamiento permite prescindir del aparataje del ente
social, superar la formalidad y alcanzar una realidad que las otras figuras
mencionadas no estan legitimadas para hacerlo. El cuestionar los efectos de la
persona juridica hasta llegar a los socios, administradores y otros, unicamente
sera posible a través de una técnica que sin violar la ley faculte al juez a
imponer responsabilidades a quienes se hallaban ocultos tras el aparataje de la

persona juridica.

1.3 Inoponibilidad de la personalidad juridica

una voluntad comin”. Asimismo, en materia de derecho concursal ha sido muy recurrida la utilizacion de
la doctrina por los tribunales anglosajones, una muestra de ello es el caso Consolidate Rock Products Co.
V. Du Bois, citado por HECTOR JOSE MIGUENS en su publicacién La responsabilidad del dominante...
Op. Cit., p.730, destacando el autor que la Corte Suprema lleg6 a su “resultado basandose enteramente en
la jurisprudencia sobre el levantamiento del velo societario”, habiendo establecido responsabilidad para la
sociedad dominante con relacién a las deudas de la subsidiaria. La Corte tom6 en cuenta la “falta de
meticulosidad respecto del cumplimiento de las formalidades societarias; de la mezcla de activos y
operaciones y de la asuncién por la dominante de todas las funciones de administracion y gobierno de
numerosos miembros del grupo, resultando de la conducta empresarial una Unica operacion unificada”.
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A mi parecer, es necesario distinguir dos momentos o componentes, uno de
los cuales no responderia a la figura del levantamiento del velo societario.

En primer lugar, podria entenderse que a través de dicho mecanismo
juridico se prescinde de la figura societaria para determinar con exactitud
quiénes y qué estan detras de ella; esto es, se deja de lado el sustrato externo
de la sociedad para ingresar a la interioridad de la misma®. Esto no solo
implica revelar la identidad de los socios, sino también de quienes la controlan,
como es el caso de los administradores no socios®’ o incluso de una sociedad
distinta, con afan de conocer la realidad oculta o disimulada tras el ente social
responde a la necesidad de comprender cuéles son los verdaderos intereses
de sus socios?® y controladores, en miras de verificar si tales intereses se
hallan circunscriptos dentro de la razon de ser de la sociedad y de lo permitido
por la ley. Considero necesario anotar que el llegar a establecerse con absoluta
certeza cuales son los verdaderos intereses de un individuo o un grupo de
individuos es un asunto subjetivo e interno de cada persona que escapa de las
facultades de las autoridades, en tanto y en cuanto no se exterioricen y

manifiesten de alguna manera como sucede por ejemplo con las OPA (Oferta

% HILDA ZULEMA ZARATE, Inoponibilidad de la personalidad juridica, p. 1 (disponible en

http://www1.unne.edu.ar/cyt/2002/01-Sociales/S-038.pdf) [ref. 29 de agosto 2010], sefiala que en
determinadas circunstancias, seré “licito rasgar o levantar el velo de esa personalidad para penetrar en la
verdad que se esconde detras de ella”.

" Hoy en dia los administradores enfrentan una serie de responsabilidades en el desempefio de sus
funciones, ain cuando se trate de administradores no socios, responden ante empleados, socios,
acreedores, autoridades, incluido el delicado &mbito del control antitrust. No es extrafio que por ello haya
aparecido en el campo de los seguros el Director’s and Officer’s Liability Insurance (DOLI), péliza que
protege al administrador de eventuales reclamos en tales circunstancias. Por otro lado, cabe recordar que
de acuerdo a la Ley de Compafiias ecuatoriana la administracion de las sociedades puede ser ejercida por
personas que no son socias de la compafiia, salvo en el caso de la Comandita Simple y Comandita por
acciones en las cuales el administrador debe ser necesariamente un socio comanditado, esto es, un socio
solidaria e ilimitadamente responsable.

%8 En este sentido, JESUS MARiA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario y los
derechos, deberes y responsabilidades de la sociedad andnima, Tesis Doctoral, Lima, 2007, p. 235
(disponible en http://www.cybertesis.edu.pe/sisbib/2007/querra_cj/pdf/guerra_cj.pdf) [ref. 30 de agosto
2010], sostiene que el levantamiento del velo societario “es una practica judicial por la cual se prescinde
de la forma externa de la persona juridica para desconocer la diferencia entre ella y sus titulares, de ahi se
levanta el velo societario y se examinan los reales intereses que existen en su interior”.
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Publica de Adquisicion) en los casos de toma de control hostil, siendo ello ya
ambito susceptible de regulacién®. Sin perjuicio de lo anterior, pienso que el
punto de partida para la aplicacion de la desestimacion se da al comprobarse
gue a través del ente social se ha causado un perjuicio a un tercero cualquiera,
situacion que justificara el que los socios respondan directamente por dicho
dafio, quebrantdandose asi el principio de total separacion entre socio y
sociedad mantenido por el formalismo juridico.

Dicho esto, la exigencia de una absoluta transparencia en cuanto a
informacion de las sociedades registradas en las distintas bolsas de valores no
suponen la operacion del levantamiento del velo societario, asi como considero
gue las Ultimas reformas realizadas a la Ley de Compafiias en Ecuador
tampoco implica la aplicacion de dicha figura cuando se exige la entrega de
informacion clara y precisa sobre las compafias extranjeras que son
accionistas de sociedades locales®. Mas alla de la conveniencia o no de esta
tltima medida, si bien es cierto en ambas situaciones mencionadas se esta
penetrando a la realidad oculta tras la figura formal de la sociedad mercantil,
ello no supone el poner en tela de duda el mantenimiento de los beneficios

sociales consagrados para cada tipo de persona juridica.

 La Ley de Mercado de Valores ecuatoriana, con relacién a la figura de la toma de control, prevé que
quien directa o indirectamente desee tomar el control de una sociedad, ya sea mediante una o varias
adquisiciones que individualmente o en conjunto impliquen la toma de control de una sociedad, debera
informar a la sociedad, al publico y a cada una de las bolsas de valores de la transaccion que pretende
efectuar, con una determinada anticipacion. Es decir, mediante la obligacion de aviso que la ley prevé en
las circunstancias anotadas, se busca que un asunto que se encontraria inicialmente en la esfera interna del
sujeto que tiene la intencion de tomar el control de una sociedad, se exteriorice para el conocimiento de,
entre otros, la sociedad target, esto es, de la sociedad cuya toma de control es pretendida por el individuo
obligado a dar el respectivo aviso. La disposicion citada tiene su razon de ser en la necesidad de proteger
los intereses de la sociedad target, de sus acreedores, de terceros y/o del pablico en general, siendo el
caso de que los primeros deberan tener oportunidad para reaccionar frente a la intencién de toma de
control.

%0 para mayor detalle sobre las reformas a la Ley de Compafifas ecuatoriana, ver apartado 2.3.3 del
presente trabajo.
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En segundo lugar, cuando existan causas que asi lo justifiquen, se buscara
limitar o eliminar los beneficios o privilegios que el otorgamiento de la
personalidad juridica brinda a los socios de una compafiia®*, debiendo
distinguirse los beneficios particulares que cada tipo societario prevé®?, pues no
en toda sociedad la responsabilidad de los socios esté limitada a sus aportes®,
por lo que no cabe confundirse personalidad juridica con limitacion de la
responsabilidad. Consecuentemente, hay autores que sostienen que es
necesario diferenciarse la inoponibilidad de la persona juridica con la

inoponibilidad de la autonomia patrimonial®®, derivando esta Gltima del tipo

1 JuAN MANUEL DoBsoN ALVAREZ, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado),
Depalma, Buenos Aires, 1985, pp. 11 y 13, citado por CARLOS ENRIQUE QUIROGA PERICHE, Teoria del
Levantamiento  del  Velo  Societario: ¢es aplicable en el Derecho  peruano?
(http://www.teleley.com/articulos/art_leva_velo_soc.pdf) [ref. 15 de agosto 2010], p. 4, mantiene una
definicion interesante y completa de la desestimacion de la personalidad juridica, ubicandola como “un
conjunto de remedios juridicos mediante la cual resulta posible prescindir de la forma de la sociedad o
asociacion con que se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando su existencia autonoma
como sujeto de derecho frente a una situacion juridica particular. Estos remedios en algunos supuestos
permitirdn prescindir de la forma juridica misma, negando la existencia autbnoma del sujeto de derecho,
mientras que en otros se mantiene la existencia auténoma del sujeto, pero se niega al socio la
responsabilidad limitada.

%2 Sobre este punto, en la publicacién de MMB, M. & M. BOMCHIL, ABOGADOS, La Inoponibilidad de la
persona juridica societaria y el Art. 54, Tercer Parrafo, de la Ley 19.550 de Sociedades comerciales,
p.21, (disponible en
http://www.bomchil.com/cas/articulos/L A%20INOPONIBILIDAD%20DE%20L A%20PERSONA%20J
UR%C3%8DDICA%20.pdf) [ref. 28 de agosto 2010] se indica que “Algunos autores sostienen que el
efecto de la ineficacia (originada en virtud de la aplicacion de la técnica de la inoponibilidad de la
personalidad juridica existente en la legislacién argentina) es la inoponibilidad del tipo societario. En
base a lo indicado, cabria distinguirse dos acepciones para la desestimacion de la personalidad juridica,
“una en sentido lato y la otra, en sentido estricto” y se concluye que el parrafo tercero del Art. 54 de la
Ley de Sociedades Comerciales (Ley N° 19.550) que recoge la doctrina materia de este trabajo,
corresponderia al sentido lato de la técnica en cuestidn.

* En el caso de la legislacién ecuatoriana, para los tipos societarios de la compafifa de responsabilidad
limitada, la compafiia anénima y la compafiia de economia mixta se prevé el beneficio de la limitacion de
la responsabilidad de los socios hasta el monto de sus aportaciones individuales con relacion a las
obligaciones sociales, a diferencia de lo que sucede con la compafiia en nombre colectivo, en comandita
simple y dividida por acciones, en las cuales los socios de la primera y los socios Comanditados en las
dos dltimas responden solidaria e ilimitadamente por todos los actos ejecutados bajo la razén social de la
empresa, cuando dichos actos sean ejecutados por personas autorizados para obrar por la compafiia; por
su parte, el socio Comanditado -como simple suministrador de fondos- responde Unicamente hasta el
monto de sus aportes).

% Los autores EFRAIN H. RICHARD Y ORLANDO M. Muifo (Derecho Societario, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1997, p. 730), citados por MMB, M. & M. BOMCHIL, ABOGADOS, La Inoponibilidad de la persona
juridica... Op. Cit., p.20, realizan una interesante reflexién en cuanto a los motivos que existen para
diferenciar a la inoponibilidad de la personalidad juridica de la inoponibilidad de la autonomia
patrimonial. Tal diferenciacion radica en que la aplicacion de la técnica de la inoponibilidad de la
personalidad juridica “no podria en forma alguna perjudicar los derechos de los terceros de buena fe
acreedores de la sociedad para atribuir ciertos bienes a otra persona sin pasar previamente sobre un
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societario mas no de la personalidad juridica en si misma. Por otro lado, el fin
del levantamiento del velo societario no debe limitarse Unicamente a establecer
responsabilidad de indole econdémica por parte de los socios, en definitiva
responsabilidad civil, pues deberia admitirse que al prescindirse del ente social
e imputarse a los socios los actos irregulares de la sociedad, aquellos deberian
responder también en el ambito penal, con lo cual podria darse una alternativa
interesante a la discusion que existe en torno a la factibilidad de imputar
responsabilidad penal a las personas juridicas.

Finalmente, debe tenerse claro que si aceptamos que el mirar la realidad
gue se “esconde” tras la persona juridica es encontrarnos dentro del ambito del
levantamiento del velo societario -lo que no es del todo acertado a mi parecer-,
en no pocas ocasiones sucedera que no se hallen motivos que justifiquen el
desestimar la personalidad juridica -campo que ahora si considero responde a
la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo societario-.

En base de lo expuesto, considero que la terminologia mas adecuada es la
de inoponibilidad de la personalidad juridica, independientemente de que por
fines practicos en este trabajo se empleen indistintamente las varias
denominaciones que la doctrina estudiada ha recibido. Con dicha terminologia,
estamos diciendo, en definitiva, que los socios en ciertas situaciones no podran

oponer, esto es alegar a su favor, los beneficios que derivan del ente social

proceso de liquidacién o de disminucion de capital social”, por tanto, la inoponibilidad no implica la
anulacién de la personalidad societaria ni que deba disolverse la sociedad para favorecer a ciertas
personas en perjuicio de otros acreedores. En consecuencia, para RICHARD y MUINO “la inoponibilidad de
la personalidad juridica se integra con la inoponibilidad de la autonomia patrimonial absoluta que resulta
de la constitucion de tipos societarios y no de la personalidad juridica ya que la desestimacion de ésta
generaria efectos no queridos en perjuicio de legitimos acreedores sociales”.
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cuando autoridad competente determine que existen situaciones que asi lo
justifican®®.

Sobre los argumentos sefialados, es sumamente interesante la distincion
que hace el autor Ottolenghi®® sobre las cuatro categorias del levantamiento del
velo societario. Distingue el Peeping behind the veil (*espiar detras del velo”)
gue consiste en obtener informacion sobre las personas que controlan el ente
|37;

socia el Penetrating the veil (“penetrar el velo”) en virtud del cual se

% La legislacién uruguaya, cuya Ley 16.060 -siguiendo a la ley argentina que le precedi6- prevé la
inoponibilidad de la personalidad juridica cuando la sociedad es usada en fraude a la ley, para violar el
orden publico o con fraude y en perjuicio de los derechos de los socios o terceros. Asimismo, se prevé
que la declaracion de inoponibilidad producira efectos solo respecto del caso concreto que la motivo y
gue en ningln caso podré afectar a terceros de buena fe, siendo esto Ultimo un gran aporte en materia de
aplicacion de la doctrina. Sobre el caso uruguayo, JOSE HURTADO COBLES, La doctrina del
levantamiento... Op. Cit., p.107, manifiesta que “una vez estimada la demanda de inoponibilidad, la
sociedad subsistird como contrato y como persona, pero no sera oponible a la persona del demandante y
exclusivamente para el caso en cuestion en que se ha planteado, por lo que la sentencia que se dicte no
afectara a terceros de buena fe”, reflexion de mucho interés para el analisis de este trabajo.

% OTTOLENGHI, “From peeping behind the veil, to ignoring it completely”, Modern Law Review, mayo
1990, vol. 53, nimero 3, pp 338 y ss., citado por CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y
Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, Navarra, Ed. Aranzadi, 4ta. Edicién, 2006, pie de
pagina p. 123

 En el caso Tokios Tokelés vs Ucrania, ventilado ante el CIADI (disponible en
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet) [ref. 12 de febrero 2011], hay un interesante analisis sobre
la aplicacion del disregard of the legal entity y el andlisis de la nacionalidad de las sociedades. La
empresa lituana Tokios Tokelés realiz6 una inversién en Ucrania con el establecimiento de una
subsidiaria denominada Taki spravy dedicada al negocio de publicidad en Ucrania. Taki spravy se
constituyd bajo las leyes de Ucrania y la totalidad de su capital era de propiedad de Tokios Tokelés. La
Demandante sostuvo que entre 1994 y 2002 lleg6 a invertir mas de US $6.5 millones en su subsidiaria
Taki spravy; asimismo, alegd que las autoridades ucranianas incurrieron en una serie de actos que
implicaban el incumplimiento del Tratado Bilateral de Inversion suscrito entre Ucrania y Lituania (TBI),
al afectar injustificadamente las inversiones de la Demandante en Ucrania. Tales actos consistieron, entre
otros, en investigaciones invasivas a Taki spravy bajo el amparo de leyes tributarias, invalidacion de
contratos suscritos por la subsidiaria de la Demandante, incautacién injustificada de documentos
financieros y acusaciones falsas de actividades ilegales, lo que sucedio, a criterio de Tokios Tokelés como
respuesta de las autoridades ucranianas a la publicacion de Taki spravy de un libro que retratd
favorablemente a uno de los principales opositores del gobierno ucraniano. EI CIADI sostuvo que
Lituania y Ucrania no habian acordado que Taki spravy, constituida bajo las leyes ucranianas, recibiera
tratamiento como nacional de Lituania al amparo del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones del CIADI y el TBI. Como respuesta a ello, Tokios Tokelés separ6 a Taki spravy como parte
Demandante. Por su parte, el Demandado objeto la jurisdiccion del CIADI alegando: 1) Que a pesar de
que la Demandada se constituyé bajo las leyes de Lituania, no era una “genuina entidad” lituana porque
era de propiedad de y se hallaba controlado por ucranianos (dos nacionales ucranianos eran titulares del
99% de las acciones de Tokios Tokelés); y, 2) La empresa Demandante no tenia actividades sustanciales
en Lituania y mantenia su sede social en Ucrania. El Demandando sostiene que, en consecuencia, en
términos econémicos el Demandante era un inversor ucraniano en Lituania y no un inversor lituano en
Ucrania, a raiz de lo cual el sostener que el CIADI tuviera jurisdiccion en este caso supondria permitir
gue un nacional ucraniano inicie un arbitraje internacional en contra de su propio gobierno, lo cual es
inconsistente con el objetivo y prop6sito del Convenio del CIADI. Para evitar tal situacion, el Demandado
solicito al Tribunal levantar el velo societario de Tokios Tokelés y determinar su nacionalidad de acuerdo
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impondra responsabilidad a los socios por las obligaciones de la sociedad o se
reconocera el interés de ellos en los activos de ésta; el Extending the veil
(“extender el velo”) que serd comun en los grupos de sociedades, levantandose
el velo de cada sociedad; y, el Ignoring the veil (“ignorar el velo”) que viene a
ser el caso mas extremo, considerandose que la sociedad no fue fundada para
fines comerciales sino para defraudar a los acreedores o violar la ley. Segun lo
expuesto, la primera categoria en mi opinibn no pertenece al ambito del
levantamiento del velo societario propiamente dicho. El resto de categorias, por

su parte, tendrdn una misma consecuencia, el desconocimiento del aparataje

a la nacionalidad de sus accionistas principales y administradores, tomando en cuenta la falta de actividad
de la Demandada en Lituania y la ubicacion de su sede social en Ucrania. El pedido de levantamiento del
velo societario se bas6 en tres argumentos: 1) La definicion de nacional contenida en el Convenio del
CIADI y el TBI permite al Tribunal desestimar la persona juridica a efectos de determinar la nacionalidad
de la sociedad en base a la nacionalidad de sus accionistas controladores; 2) EI Tribunal debe levantar el
velo societario para evitar que una sociedad establecida en Lituania pero de propiedad de y controlada por
ucranianos siga un proceso arbitral ante el CIADI en contra de Ucrania, cuando dicho Tribunal es el foro
para la resolucion de disputas internacionales; y, 3) La jurisprudencia del CIADI admite la practica de un
andlisis del control de la sociedad en lugar de la consideracion del lugar de constitucion de las sociedades
para definir la nacionalidad de éstas; y que, asimismo, dicha jurisprudencia apoya el levantamiento del
velo societario en determinadas circunstancias como las que concurren en el caso Tokio Tokelés v.
Ucrania. Con sustento en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el Convenio del
CIADI, el Tribunal sostuvo que la sociedad Demandante era un inversor lituano por ser un ente de
existencia real, fundado sobre una base permanente y segura en el territorio de Lituania, de conformidad
con sus leyes y regulaciones. Con relacion a la alegacion del Demandado de que se debia considerar la
nacionalidad de los controladores y la sede social de la sociedad controladora para definir la nacionalidad
del inversor, como prevé el TBI para sociedades constituidas en un tercer estado -distinto de los paises
signatarios del TBI-, el Tribunal afirmé que no cabe aplicar por extension tal supuesto al caso en estudio,
ya que las partes no acordaron en el TBI dicho método alternativo para la determinacion de la
nacionalidad del inversor. Por otro lado, el Demandado argument6 que se debe negar la jurisdiccién del
Tribunal ya que el Demandado no mantenia actividades sustanciales de su negocio en Lituania, lo cual -al
amparo de numerosos Tratados Bilaterales de Inversidn- faculta al Tribunal a negar los beneficios del TBI
a la sociedad controlada por extranjeros que no realiza actividades sustanciales en el territorio del otro
Estado signatario. Sobre este argumento, el Tribunal sostuvo que el TBI entre Ucrania y Lituania no
contempla el supuesto de denegacion de beneficios para el supuesto mencionado por el Demandado, sin
que le corresponda al Tribunal imponer limites a la aplicacion del TBI en situaciones no contempladas en
el mismo. El Tribunal resalta la amplia libertad con la que cuentan las partes en la suscripcion de TBIs
para definir en qué supuestos sera competente el CIADI para conocer disputas internacionales, términos
dentro de los cuales debe limitar su actuacion el Tribunal. En base a lo indicado, este Ultimo nego el
pedido de mirar a los accionistas ubicados tras el velo societario de la socie-donde el Tribunal acogio la
doctrina del levantamiento del velo societario-, en el caso de Tokios Tokelés no se demostr6 que el
Demandante haya incurrido en actos de fraude, malversacion, ni otros que hicieran necesario desconocer
el ente social en proteccion de un tercero. En ese sentido, el Tribunal consider6é que no hubo evidencias
de un abuso de la figura social del Demandante y por tanto no tenia cabida la aplicacién de la doctrina en
cuestion. Finalmente, el Tribunal concluyé que la Demandante era un “inversor” de Lituania, al amparo
del Art. 1(2)(b) del TBI y un “nacional del otro Estado Contratante”, al amparo del art. 25 de la
Convencion de Viena.
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social y con ello la falta de legitimidad de los socios para alegar en su favor los

beneficios de la sociedad.

CAPITULO Il

Aplicacion del levantamiento del velo societario en Derecho Comparado

Partiendo de realidades y concepciones distintas, la probleméatica de la doctrina
del lifting the corporate veil es percibida y afrontada de manera distinta por el
common law y el civil law tradition, a pesar de que esta ultima haya iniciado su
incursion en dicha doctrina en base de los preceptos jurisprudenciales de la

primera, donde se origind el levantamiento del velo societario.

2.1 Consideraciones generales del Derecho Comparado

Desde la perspectiva del sistema continental; esto es, desde el respeto a la
separacién entre sociedad y socios, la jurisprudencia anglosajona se muestra
imprecisa en cuanto a fijar un principio rector que justifique la aplicacion del
levantamiento del velo societario®®. Esto se debe a que el common law, en

lugar de ser partidario del formalismo de la persona juridica, mantiene mas bien

% En este sentido, CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 77, sostiene que “en el
examen del disregard of the legal entity en el sistema del common law, debemos renuncia a sentar
principios precisos y seguros en el sentido correspondiente al ambito mental del jurista continental. Tanto
en el Derecho inglés como en el norteamericano no se advierte del mismo modo la necesidad de una
determinacion de reglas y principios, en ausencia de una ley escrita”. Siendo correcta la aseveracion de la
citada autora espafiola en cuanto a las diferencias que existen entre ambos sistemas juridicos y que se
evidencian a lo largo del estudio de la doctrina del levantamiento del velo societario, ello no implica que
en el derecho continental podamos vanagloriarnos respecto a haber encontrado una salida clara y precisa
para determinar los motivos que justificaran la aplicacion de la doctrina. Es decir, la situacion de
incertidumbre que surge en el common law no es ajena al derecho continental, lo que sucede es que en
uno y otro caso las aproximaciones que se han realizado para dotar de certeza a la aplicacion de la
doctrina se han presentado a través de formulaciones diferentes, mismas que evidentemente responderan a
las préacticas y concepciones propias de cada sistema juridico. En esta linea de pensamiento se manifiesta
Jose HuURTADO CoBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit.,, p. 24) cuando indica que “El
principal problema que se planteo6 en el derecho norteamericano fue el mismo que se plantearia también
en el derecho continental: donde situar el limite entre el respeto a la autonomia de la persona juridica y
donde la posibilidad de ignorarla en determinadas ocasiones”.
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un afan por alcanzar la justicia material al amparo de la equidad, analizando
caso por caso si es procedente acudir al disregard of the legal entity*®.

La amplia acogida que ha tenido esta doctrina por parte de ordenamientos
juridicos pertenecientes al sistema continental pareceria ser la manifestacion
de una interesante superacion de la brecha que tradicionalmente divide al
common Yy civil law, lo cual sin embargo queda en entredicho al no existir
coincidencia entre ambos sistemas con relacion a los criterios de aplicacion del
levantamiento del velo societario, punto trascendental en cuanto a la esencia y
entendimiento de la figura. Esta situacién no hace mas que poner en evidencia
las diferencias técnicas y conceptuales en materia de derecho de sociedades
gue siguen separando al civil y common law. Profundizando un poco mas, se
observa que aun subsiste la principal de las diferencias, el sistema continental
se mantiene en defender la necesidad de determinar mediante ley escrita
principios claros y precisos, mientras que para el common law no hace falta
desarrollar principios rectores conceptuales ni tedricos, amparandose en la
equity’® para alcanzar la justicia material en cada caso concreto,
desarrolldndose una suerte de criterios generales que asistiran al juez en su
labor. En todo caso, el Derecho inglés se presenta como un poco menos
distanciado del sistema continental**, mientras que el Derecho norteamericano

es mas flexible y propenso al desconocimiento del ente social, sin mantener un

% En este sentido se pronuncia CARMEN BoLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 76, cuando
indica que “...los que pertenecen al sistema continental tienden tradicionalmente a respetar la separacion
entre la sociedad y los socios, mientras los del common law se orientan mas hacia la superacion de dicho
esquema para contemplar la consecucion de la justicia material en el caso concreto”.

%0 Un ambito de la jurisprudencia anglosajona donde la equidad juega un rol muy importante es en
materia concursal. Asi lo manifiesta Jose HURTADO COBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit.,
p. 25) cuando sefiala “hay que recordar que los Tribunales concursales norteamericanos son tribunales de
equidad, al haberse equiparado sus facultades a las de un tribunal de equidad en el Bankruptcy Code de
1978”.

! JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 239, hace la
siguiente comparacion: “En contraste con los pronunciamientos estadounidenses, la jurisprudencia inglesa
ha sido muy cauta para aplicar el disregard of legal entity, sin embargo, excepcionalmente, lo ha hecho”

28



respeto a la tradicién como si ocurre en parte en el caso inglés*. Sin perjuicio
de lo anterior, es justo reconocer la riqueza en jurisprudencia por la que

destaca el Derecho norteamericano con relacion a la doctrina estudiada®.

2.2 Disregard of letal entity en el Derecho Anglosajon

La teoria del disregard of legal entity** tuvo origen en el derecho
anglosajon®, en base a la equidad y el fraude, siendo la primera el eje neutral
en que se desarrolla dicho ordenamiento juridico y, que cabe advertirse, tiene
una dimensién absolutamente distinta a la que recibe en los sistemas civilistas
como el nuestro. La autora espafiola Carmen Boldo, por su parte, manifiesta

que dicha doctrina se basa en el fraude y la “agency™*® ¥ *'.

2 CARMEN BOLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 77, sostiene que “en los paises del
common law pueden distinguirse el planteamiento del Derecho inglés, mas respetuoso con el peso de la
tradicion, del planteamiento del Derecho norteamericano, mucho mas flexible, carente de rigor
conceptualista, de caracter empirico, mas pegado en cada momento a la evolucién de los hechos, de la
estructura econémica, mas dado al examen del caso en cuestion”.

“3 DIANA PATRICIA GARROTE CRUZ Y OTRA, Linea Jurisprudencial sobre el Levantamiento del... Op. Cit.,
p. 42, sefiala que “Sin duda alguna ha sido en los Estados Unidos de Norteamérica donde mayor difusion
y aceptacion ha encontrado la doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica.”

4 a doctrina del disregad, conocida también, entre otros, como piercing the corporate veil, tiene como
punto de partida, al igual que el levantamiento del velo societario en el derecho continental, el privilegio
de la responsabilidad limitada que existe para los directores de la sociedad. En este sentido, AARON
LARSON (Piercing the Corporate Veil, 2004, disponible en www.expertlaw.com) [ref. 27 de agosto 2010],
sostiene que “una de las mayores ventajas que existe para la incursién de negocios, es la amplia
proteccién que los directores gozaran respecto a no mantener responsabilidad personal por las deudas y
obligaciones de la sociedad, en virtud de la cual, los acreedores de ésta Gltima podran atacar y alcanzar
los activos de la sociedad, pero una vez que ellos se hayan agotado, normalmente no sera procedente que
se ataque los activos personales de los socios”. Sin embargo, continla el autor, en determinadas
circunstancias tales acreedores podran perseguir el levantamiento del velo societario, “término bajo el
cual se circunscribe la accion de desmantelar a la sociedad a efectos de que mediante litigio se declare la
responsabilidad personal de los socios y se pueda atacar a sus bienes”. (la traduccién es mia)

> En términos generales, segin AARON LARSON (Piercing the Corporate... Op. Cit.), para revisar la
pertinencia de levantar el velo societario, las cortes observaran, entre otros, los siguientes factores, si la
sociedad ha cumplido apropiadamente los procedimientos para su constitucion, nombramiento de
directores, celebracion de juntas anuales asi como el mantenimiento de sus libros sociales; si la sociedad
esta controlada por una persona o grupo de personas; Y, si los directores utilizan a la sociedad para fines
personales.

“® CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 85

" En igual sentido se pronuncia JEsUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo
societario... Op. Cit., pp. 240, quien sostiene que en el Derecho anglosajon “se identifican conformando
la teoria del disregad, el fraude y el agency.
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En el Derecho inglés los tribunales admiten su aplicacion en un amplio
espectro de situaciones, a mi modo de ver, extralimitando la razén de ser de
dicha figura, pues se recurre a ella en una serie de situaciones sin que haya
guedado claro cuéales son los criterios, motivaciones o parametros generales
gue justifican la aplicacion de la doctrina, segun se revisara mas adelante. En
base a la equidad, entendida ésta como el conjunto de maximas que dan paso
a la creacion de nuevas soluciones o precedentes para la aplicacion de justicia,
Borda®® hace un repaso de las situaciones en que en el Derecho inglés cabe
levantarse el velo societario. Una de ellas es cuando se pretende obtener
informacion sobre las personas que controlan la compafiia; sobre este punto
considero que no es necesario acudir al levantamiento del velo societario para
contar con dicha visibilidad, ni si quiera cuando estamos frente a un grupo de
sociedades en que una se presenta como controladora de las demas -
escenario que en el Derecho inglés también da lugar al disregard of legal entity-
, muchos menos cuando estamos frente a una sociedad que opera de manera
individual. De cualquier forma, en todos los escenarios planteados, la
informacion respecto a quiénes controlan la sociedad no tiene por qué dar lugar
a intrigas ni confusiones, mas aun, debera existir siempre total transparencia
sobre esa informacién si el ente de control cuenta con las atribuciones
necesarias para ejercer una adecuada supervision*®. De no existir tal claridad,

dicha autoridad tendréa la facultad de solicitar la informacion que considere

8 GUILLERMO JULIO BORDA, “El Abuso de la Persona Juridica en el contrato de sociedad”, Contratacién
Contemporanea, Palestra Editores y Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 2001, p.275

* De ser asf, no cabra el que se recurra a la sociedad comercial por si sola, 0 a través de los grupos de
sociedades, para ocultar la identidad de los verdaderos duefios o controladores de la misma, toda vez que
en las legislaciones se prevea la facultad de la autoridad, a la vez que la obligacion de las sociedades, de
mantener en todo monto transparentada la estructura y realidad de la sociedad. En este escenario, seran
perfectamente identificables los socios ya sean mayoritarios 0 minoritarios, al igual que lo seran los
socios de aquellas accionistas que a su vez sean sociedades comerciales en lugar de personas naturales,
como sucede de manera muy frecuente.
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oportuno sin que ello, nuevamente, genere el levantamiento del velo societario,
pues se trata nada mas del ejercicio de la facultad de inspeccion que debe
tener el ente de control y no de la revision de los efectos que la ley a previsto
para la persona juridica, como sucede cuando se cuestiona si debe
suspenderse temporalmente, con relacion a determinados actos de la
sociedad, el beneficio de la responsabilidad limitada de los socios.

Otro caso sefialado por Borda™ en que cabe levantar el velo societario en el
Derecho inglés es con el fin de responsabilizar directamente a los socios o
reconocer el interés verdadero de estos en los activos de la sociedad; como el
enunciado mismo lo dice claramente, se esta indicando la finalidad de aplicar el
disregard, sus consecuencias, mas no se dice en qué circunstancias la
autoridad competente tendra justificacion suficiente para proceder en tal
sentido.

Por su parte, hay quienes consideran que en el Derecho norteamericano
hay igualmente gran permisibilidad con relacién a la aplicacién del disregard of
legal entity. Entre los presupuestos previstos por los tribunales, segun sefala
de nuevo Borda®, destaca la preocupacién del juez anglosajéon por las
irregularidades que pueden surgir con motivo de la vinculacion de
sociedades®. En este sentido, se prevé que el disregard cabe cuando exista
identidad entre los socios o directivos de sociedades distintas, asi como
cuando no haya la debida separacion de sus activos. El resto de casos

recogidos por los precedentes judiciales hacen referencia a casos de

% GUILLERMO JULIO BORDA, Contratacién Contemporanea... Op. Cit., p.275

*! GUILLERMO JULIO BORDA, Contratacién Contemporanea... Op. Cit., p.277

52 Sobre este punto, es interesante lo que sostiene MANOVIL, R.M., en su obra Grupos de sociedades en el
Derecho Comparada, Buenos Aires, 1998, p. 1109, citado por Guillermo Cabanellas, Derecho Societario,
Editorial Heliasta, 2008, pie de péagina p. 720, al decir que “en el Derecho argentino nunca es licita la
actuacion de la sociedad en desmedro del interés de la misma, ni siquiera para servir al llamado (y
juridicamente inexistente) interés del grupo...”
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“infracapitalizacion; existencia de la sociedad con un solo socio; la no emision
de acciones; traspaso de fondos de la sociedad y el socio dominante®® y la falta

de vida social que se manifiesta por no llevar contabilidad alguna.”* .

2.2.1 Equidad, Fraude y Agency

Para comprender el tratamiento que la doctrina ha recibido en el derecho
anglosajén, es necesario revisar ciertas nociones generales que
recurrentemente son invocados por los tribunales del common law, tal es el
caso de la equidad, el fraude y la agency. Para el efecto, es oportuno revisar el
trabajo desarrollado por la autora espafiola Carmen Bodlé Roda>, cuyas
principales exposiciones esquematizaré a continuacion.

La EQUIDAD reviste suma importancia en el campo del disregard of the legal
entity®, siendo oportuno anotar las particularidades que la misma mantiene en
el Derecho anglosajén y que son tan ajenas al Derecho continental. La equidad
0 equity law, constituida como régimen, coexiste en el Derecho anglosajon
junto con el common law o “régimen de Derecho”, manteniendo ambos
regimenes su individualidad y espacio propio pese al proceso de unificacion

procesal producido en el seno del Derecho anglosajén®’. Importante es anotar

%% En esta materia, PAOLO AMBROSIO LEONELLI y otros, Abuso de la Personalidad Juridica, 2004, p. 14
(disponible en http://biblioteca .uct.cl) [ref. 08 de agosto 2010], cita al caso “First National Bank of
Chicago vs. F.C. Treinbein Company F.C. Treiben”, en el cual “un deudor insolvente fund6 una persona
juridica conjuntamente con su esposa, su hija, su yerno y su cufiado, y aporté a ella todo su patrimonio
mobiliario”, siendo el caso que el deudor insolvente acaparaba casi la totalidad de las acciones, con
excepcion de cuatro de ellas. EIl Tribunal consider6 que existio transmision fraudulenta de bienes a favor
de la sociedad, indicando que dicha transmision “influia tan poco en que el deudor perdiera la cualidad de
propietario como que se cambiara de traje”.

> PAOLO AMBROSIO LEONELLI y otros, Abuso de la Personalidad... Op. Cit., p. 14

% CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., pp. 85 a 101

% En este sentido, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit.,
p. 237, sostiene que “los jueces recurren supletoriamente a la equidad, convirtiéndose ésta en el principio
superior para aplicar la Doctrina del levantamiento del velo societario o disregard”.

57 Segun J. A. JoLowicz, Vistazo al Common Law (disponible en www.juridicas.unam.mx) [ref. 20 de
agosto 2010], p. 512 “la distincion entre el Common Law y la Equity, es decir, entre derecho-ley y
derecho-equidad... se trata de una division de caracter altamente especializado, porque no se divide ni
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gue tanto en el equity como en el common law tiene aplicacién la doctrina del
disregard, sin perjuicio de que los principios y procedimientos de este ultimo se
deban por entero a la equidad®®. Segun lo anotado, siendo entendido el
disregard como una equitable remmedy®, su aplicacién no se halla restringida
a los tribunales de equidad puesto que los tribunales de Derecho recurren a
ella en ciertos casos, como sucede en el ambito de la responsabilidad civil -
torts-.

La equity es accesoria y supletoria al common law; siendo aplicable cuando
el régimen de Derecho y su normativa no prevén una accion para reparar un
dafio o el amparo previsto es inadecuado. Partiendo del caracter mas formal y
estricto del common law, enfocado en garantizar la seguridad juridica, la
equidad y sus reglas -conocidas como maximas-, se presenta como el medio

ideal para flexibilizar a dicho régimen y aportar soluciones que se adaptan a las

separa una rama del derecho que rija a una clase especial de vinculos juridicos... como es por ejemplo la
distincion entre derecho civil y derecho mercantil en los paises de sistema juridico romanista”, siendo en
realidad, como menciona el autor, interesante la dinamica bajo la cual funciona el common law y que
resulta extrafia a los usos y practicas del derecho continental. Por otro lado, respecto de la actuacion
supletoria de de los tribunales de equidad para evitar un dafio irreparable, ALEJANDRA AGUAD DEIK, en
Fundacion FUEYO, Estudios sobre Reforma del Cddigo Civil y Cédigo del Comercio, Edit. Juridica
Santiago, Chile, 1998, p. 298, citada por PAOLO AMBROSIO LEONELLI y otros, Abuso de la
Personalidad... Op. Cit., p. 12, sostiene que “se estima que un dafio es irreparable cuando el tribunal de
derecho no concede amparo alguno o cuando el amparo ofrecido es inadecuado, insuficiente o injusto.”

%8 Seglin PAOLO AMBROSIO LEONELLI y otros, Abuso de la Personalidad... Op. Cit., pp. 10 y 11, “Esta
doctrina nace al amparo de la equity (jurisdiccion de equidad); como aplicacion jurisprudencial de los
tribunales de equidad de EEUU...”, siendo “La utilizacion de la equidad en este sistema un elemento
caracteristico, de aplicacién supletoria para la correcta integracion del common law.” Asimismo, el
referido autor destaca que “la doctrina del disregard of legal entity es una creacion jurisprudencial de los
tribunales de equidad en EEUU pues, como veremos mas adelante mas que una accion es un recurso”. Por
su parte, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. xviii, se
refiere al disregard como la “doctrina sustentada en la equidad”, méas adelante en la misma obra (p. 237),
se refiere a la equidad como “el principio superior para aplicar la Doctrina del levantamiento del velo
societario o disregard.”

% De acuerdo al Diccionario de Terminologia Juridica Norteamericana, JAVIER F. BECERRA, Escuela
Libre de Derecho, México, 2008, la equitable remedy es una accién o recurso conforme al sistema de
equidad y consistird en un recurso de caracter no monetario, por ejemplo, cumplimiento forzoso o
providencias precautorias que el demandante puede intentar, cuando una condena de dafios y perjuicios
no es suficiente para resarcir el dafio causado. Por su parte, el Business Dictionary (disponible en
www.businessdictionary.com) [ref. 28 de agosto 2010] establece que la equitable remedy consiste en la
orden del juez de que el demandado ejecute la parte que le corresponde en el contrato, en lugar de
imponer una multa, misma que permitiria al demandado “comprar” su salida para evadir sus
responsabilidades contractuales. Las Cortes acudiran a este mecanismo cuando a su criterio el pago de los
perjuicios causados, por si solo, no es solucién suficiente en determinados casos.
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necesidades cambiantes de la sociedad. Lo anterior no implica que la equidad
carezca de limites, siendo el primero y mas importante la falta de competencia
que tienen los tribunales de equidad cuando existe una accién ante los
tribunales de Derecho. Ahora bien, una caracteristica interesante de los
remmedies es el lenguaje en el que se hallan expresados, “deliberadamente
vago e impreciso, caracteristicas que le vienen dadas por su propia pretension
(de la equidad) de generalidad y de versatilidad”®°.

Como quedd dicho, en el mundo del Derecho anglosajon, la doctrina del
disregard se halla perfectamente ubicada dentro del espectro de la equidad, lo
cual tiene como presupuesto obvio el que no existe en el common law una
accion equivalente para enfrentar los casos atendidos por la doctrina en
cuestidon. Ahora bien, la razén por la que el disregard mantiene sus raices en el
equity y no en el common law tiene a su vez su razon de ser, misma que atafie
al punto neurélgico del presente trabajo. Dada la complejidad de definir las
causales o presupuestos concretos en que la aplicacion del disregard
garantizara la realizacion de la justicia al mismo tiempo que el respeto a la
seguridad juridica, en el Derecho anglosajon se percibid la necesidad de acudir
al régimen mas flexible que permitiera al juez remediar los abusos cometidos a
través de la persona juridica apreciando las particularidades de cada caso. En
definitiva, la equidad es el recurso con el que el Derecho anglosajon afronta la
dificultad de establecer parametros puntuales en la delimitacién del disregard,
recurso que se presenta espontdneamente como un mecanismo muy

conveniente para dotar de funcionalidad al disregard of the legal entity.

% JuAN MANUEL DoBSON, citado por CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo..., op. cit., p. 87
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Por nuestra parte, en el Derecho continental, teniendo el mismo reto de
encontrar una solucion en cuanto a la aplicabilidad del levantamiento del velo
societario, no contamos con un recurso analogo como el del régimen de la
equidad®. Si bien a través de la jurisprudencia se podra marcar un camino en
dicho sentido, considero que para que ello sea factible debemos partir de la

presuncion de la persona juridica, segun ahondaré mas adelante.

kkkkkkk

El FRAUDE, al igual que la equidad, recibe un tratamiento muy distinto en el
common law frente al Derecho continental. En el primer caso, el fraude es
entendido como un concepto muy amplio que, al estar dotado de gran
generalidad, engloba dentro de si nociones como simulacién y dolo. Sin
haberse alcanzado un concepto consensuado sobre dicha institucién, en
términos generales el fraude engloba actos y omisiones tendientes al engafio,
mediante el incumplimiento de un deber y que trae como consecuencia la

generacion de un perjuicio®.

81 En el Derecho ecuatoriano, por ejemplo, la equidad tiene una aplicacion limitada, pues si la legislacién
no prevé expresamente que es factible recurrir a ella en determinadas circunstancias, no serd procedente
que el juez se acoja a la equidad para resolver las controversias sometidas a su conocimiento. Segin la
6ta. regla del Art. 18 de la citada normativa, en caso de que las reglas de interpretacion que preceden no
pudieran aplicarse, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios de la ley del modo que mas
conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural. Finalmente, la regla 7ma.,
indica que a falta de ley, y no existiendo ley sobre casos analogos, se recurrird a los principios de derecho
universal. En conclusion, la equidad podria ser invocada como mecanismo de interpretacion de la ley o
como un principio de derecho universal mas no como un régimen propiamente dicho para la
administracion de justicia, como sucede en el common law. Un ambito en donde la ley expresamente
faculta a que se decida en equidad se da en el arbitraje, hallandose las partes facultadas para definir si los
arbitros deberan resolver la causa en equidad o en derecho; si se opta por la primera opcion, “los arbitros
actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso,
los arbitros no tiene que ser necesariamente abogados” (Art. 3 de la Ley de Mediacion y Arbitraje).

62 Segin CARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 90, no se ha alcanzado una
definicion generalmente aceptada del fraude “por la animadversion por parte del Derecho anglosajon
respecto a las definiciones generales” y porque “dicha caracteristica de generalidad que hace preferible la
ausencia de definicion, ya que si ésta existe podrian nacer nuevas formas de fraude que intentaran
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Volviendo al campo que nos compete, en el disregard tiene vasta aplicacion
la figura del fraude asociada a la simulacién®®, a la cual los tribunales se
refieren a través de diversas metéforas; entre ellas, mere instrumentaly y shell
corporations, usos que han sido objeto de severas criticas por parte de la
doctrina al igual que por los mismos jueces con motivo de la distorsion que en
la aplicacion de la simulacién tales terminologias podrian causar. Dentro del
fraude por simulacién se encuadran tres doctrinas: instrumentality doctrine®
(implica la concurrencia de tres factores, un excesivo control de la sociedad
dominante, una conducta fraudulenta e injusta y la existencia de un nexo

causal entre el primer factor y el dafio causado); alter ego® e identity doctrine,

eludirla”. De todas formas, para buscar comprender cudl es el alcance del fraude, la citada autora recopila
criterios mantenidos por los tribunales en diferentes casos, entre ellos “toda negociacion injusta”, “todo
acto positivo del que resulte una intencién de engafiar”, “el artificio por el cual una persona es engafiada
€en su propio perjuicio”; “las practicas engafiosas tendentes a privar o a que efectivamente priven a otro de
sus derechos por medio de alguna artimafa o un artificio contrario a las reglas de la honestidad comin”,
“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 una situacion real, mientras se tiene conocimiento que el
verdadero estado de las cosas es otro”. De lo expuesto, se evidencia que la presencia del elemento engafio
es coincidente en la mayoria de los razonamientos citados, indistintamente de los mecanismos a través de
los cuales se llega a ese resultado. En definitiva, a la nocion de fraude se hallara al engafio como el efecto
causado por medio de la simulacion, negociaciones injustas y otras actuaciones. Asimismo, al fraude se lo
asociara con la consecucion de resultados injustos. Por su parte, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON,
Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 240, sefiala que “el fraude puede ser descrito como un
acto, por accién u omision, por el cual un sujeto, mediante engafio o aprovechamiento del error, en el que
se encuentra una persona, alcanza un beneficio o lucro indebido...” En este punto, la autora se refiere a la
equidad, manifestando que “En el contexto del fraude y su rechazo cobr6 vital importancia el principio de
equidad, siendo que en el Derecho anglosajon, ante una simulacion, se aplica el disregard of the legal
entity””. Finalmente, AMIN GEORGE FORiI, The Veil Doctrine... Op. Cit., sostiene que “Las cortes inglesas
alegaran fraude cuando los duefios de la compaiiia la usan como una mera fachada para evadir con sus
obligaciones legales o fiduciarias. Esto serd muy evidente en el caso de que el propietario de la compafiia
la utiliza intencionalmente para negar los derechos de los acreedores pre existentes”.

83 Segin AARON LARSON (Piercing the Corporate... Op. Cit.,), las cortes podran basarse en la figura del
fraude para dejar de lado la figura societaria y dar paso a la reparacion del dafio en aquellos casos en que
la sociedad sea un mera “farsa” o un escudo destinado a perjudicar a terceros en negociaciones
inmobiliarias fraudulentas por las cuales los socios desvian los bienes de la sociedad de manera que esta
Ultima quede desprovista de los activos necesarios para responder ante las victimas del fraude.

8 AMIN GEORGE FORiI, The Veil Doctrine... Op. Cit., sefiala que la teoria de la instrumentality “examina
el uso que se dé a la compafiia por parte de sus propietarios, revisando si con tal uso se beneficie a estos
ltimos en lugar de a la compafiia” (la traduccién es mia).

% Seglin Jost HURTADO CoBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.25), como resultado de los
esfuerzos por definir criterios objetivos para la aplicaciéon del levantamiento del velo societario, la
jurisprudencia norteamericana dio paso a la creacién de “otros conceptos o teorizaciones” como la del
alter ego segun la cual “estaria justificada la penetracion en el substratum del grupo y consiguiente
extension de responsabilidad a la sociedad dominante por hechos llevados a cabo por la dominada en
aquellos casos en los que la vinculacion existente entre ambas, por excesiva, sea contraria a la equidad”.
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en base a las cuales los tribunales norteamericanos, y a partir de ellos el resto
de tribunales anglosajones, recorren el velo societario de un ente cuando existe
confusion de intereses entre los socios y la sociedad. Importante es anotar que,
como criterio generalmente aceptado, el solo hecho de que una sociedad o
persona natural controle a una sociedad no es causal para que opere el

disregard, deberan mediar factores adicionales para que se configure el fraude.

kkkkkkk

Con relacion a la doctrina de la AGENCY, nuevamente debemos decir que la
nocion de agencia que mantenemos en el Derecho continental difiere de la
nocioén anglosajona, en donde ella tiene un alcance mas amplio, no hallandose
limitada a la figura del mandato®. La agency alcanza a la relacién donde exista
un principal y un agente que actia a nombre y bajo la direccion del primero.
Quien haya contratado o mantenga una relacion extracontractual con el agente,
podra tomar acciones contra el principal, sea que haya conocido o no de la
existencia de este Ultimo, lo cual resulta de gran utilidad para la red de
relaciones complejas surgidas al amparo de los grupos de sociedades.

Un punto muy controvertido sobre la doctrina de la agency es si existen

diferencias reales entre ella y la institucion del fraude como fundamentos del

Por su lado, AMIN GEORGE FORiJI, The Veil Doctrine... Op. Cit., indica que “la teoria del alter ego pone en
consideracion si existe una naturaleza distintita en los limites trazados entre sociedad y accionistas” (la
traduccion es mia).

% En ese sentido se pronuncia JESUS MARiA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo
societario... Op. Cit., pp. 240, al indicar que “La doctrina de la agency no es totalmente equivalente a la
agencia, sino que se trata de un concepto mucho mas amplio que involucra, por ejemplo, el mandato con
0 sin representacion, el contrato de obra o de trabajo, las relaciones de los 6rganos societarios, la
comision, la agencia mercantil, etc. Por su parte, AMIN GEORGE FORJI, The Veil Doctrine... Op. Cit., con
relacion al agency, sostiene que “la doctrina de la separacion de la persona juridica segln la cual esta
Ultima es un ente diferente a sus miembros, implica que la compafiia no exista para convertirse en el
agente de los accionistas. De ser este el caso, los tribunales anglosajones no dudaran en prescindir del
velo societario” (la traduccion es mia)
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disregard. Se cuestiona si la concurrencia del fraude es requisito para recorrer
el velo societario en aplicacion de la agency al trastocar ella por si sola los
fundamentos de sociedad y responsabilidad limitada de los socios, o si al
contrario ella es autbnoma del fraude por ser indiferente la concurrencia del
dolo, siendo ahi donde justamente radica la distincion e independencia entre
ambas figuras. Hay quienes se muestran favorables a la doctrina de la agencia
e incluso manifiestan que no solo es distinta al fraude sino que incluso es
contrapuesta; mientras la primera tiene como resultado el reconocimiento de la
separacion de sociedad y socio, el fraude niega dicha separacion y encuentra

una identidad entre ambos, es decir, desconoce a la persona juridica.

*kkkkkk

Una vez revisados los fundamentos para la aplicacion de la doctrina del
disregard en el Derecho anglosajén se evidencia la conveniencia que
encuentra éste en la coyuntura de no contar con instituciones perfectamente
delimitadas ni rigorismos técnicos ni formales que restrinjan la apreciacion que
los tribunales puedan hacer de las situaciones sometidas a su consideracion.
Su desarrollo del disregard tendrd como polo la consecucion de resultados y
soluciones justas, lo que evidentemente no es ajeno al Derecho continental,
quien sin embargo no cuenta con los mismos instrumentos con los que cuenta
el common law y por ello recorre un camino distinto en pos de alcanzar una
misma meta; esto es, dotar de fundamentos solidos a la doctrina del

levantamiento del velo societario.
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Realizada una breve revision de los fundamentos sobre los cuales reposa la
doctrina del disregard en el Derecho anglosajon -lo cual permitié reparar en
interesantes nociones que distinguen a dicho sistema juridico del Derecho
continental-, debemos ahora observar que igualmente al interior del common
law existen divergencias entre el Derecho norteamericano y el Derecho inglés

en la comprensién y aplicacion de la doctrina en cuestion.

2.2.2 Presupuestos para la aplicacion del disregard en el Derecho
inglés A diferencia de Estados Unidos, en Inglaterra la doctrina del disregard
gener6 menor debate tedrico asi como fue menor la acogida que recibié por
parte de los tribunales. Es en el campo legislativo donde pareceria que esta
figura recibié mayor atencion y aceptacion en el Derecho inglés.

A raiz del precedente jurisprudencial emblemético® de “Aron Salomon

(apelante) vs. Salomon and Company Ltd. (emplazado)” ®, de 16 de noviembre

%7 Segin AMIN GEORGE FORJI, The Veil Doctrine... Op. Cit., the Salomon case “representa el cimiento y
precedente fundamental de la doctrina de la corporate personality (“personalidad juridica”) a la vez que
el parametro judicial que guia la aplicacion del levantamiento del velo societario” (la traduccién es mia).

% En base a la exposicion realizada por JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo
societario... Op. Cit., pp. 239, 328 y 329, sobre el caso en cuestidn, realizaré a continuacién una resefia de
los hechos mas importantes que motivaron el fallo, cuyo estudio a mi criterio resulta fascinante, no por el
resultado obtenido, sino por el camino que se recorrié desde el juez de primera instancia y el Tribunal de
Apelacion hasta la Camara de los Lores, quien manteniendo un criterio opuesto a los primeros, revocaria
por unanimidad los fallos de sus anteriores y reafirmaria el concepto de la corporation (sociedad) como
una entidad legal independiente al amparo de la Companies Act (Ley de Compafiias) de 1862. El
escenario fue el siguiente, Aron Salomon era un exitoso comerciante de cuero, quien por varios afos
manejé su negocio como Unico propietario. En 1892 decidi6é constituir su negocio como una sociedad
limitada, incorporandose como accionistas su esposa, hija y cuatro hijos -quienes fueron entendidos por
algunos de los magistrados como simples testaferros-, completando asi el nimero minimo de socios
exigido por ley, que en aquella la época se hallaba fijado en siete. Dos de sus hijos figuraron como
directores mientras que Aron S. se mantuvo como director principal de la sociedad, quien a la vez
figuraba como propietario de 20.001 acciones de las 20.007 acciones de la compafiia. Como ultimo
detalle, el Sr. Salomon vendi6 su negocio de cuero a la nueva compaiiia por el valor de £39.000, de los
cuales £10.000 constituian una deuda a su favor; esto es, el Sr. Salomon era el principal accionistas a la
vez que el principal acreedor de la sociedad. Cuando la compafiia entr6 en liquidacion, el liquidador
consideré que los documentos en que A. Salomon respaldd sus acreencias no eran validos en base a
consideraciones propias del fraude. El juez Williams acepté dicho criterio, invocando adicionalmente a la
figura de la agency, toda vez que la compafiia fue creada por el Sr. Salomon con el Unico proposito de
transferir su negocio a ella y ser usada “como un agente que hiciera negocios por él”, en base a lo cual el
juez consider6 que el Sr. Salomon, como director, debia ser responsable por las acreencias de terceros
cuyas deudas no estaban garantizadas. El Tribunal de Apelacion fallé por igual en contra de A. Salomon,
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de 1896, los tribunales ingleses han mantenido una postura bastante sostenida
en el tiempo en cuanto al respeto de la persona juridica, la distincion entre
sociedad y socio y la limitacion a la responsabilidad de los socios.
Caracterizados asi por su formalismo juridico, los ingleses se distancian de los
estadounidenses. Unicamente después de un proceso intrincado, el principio
previsto en el caso Salomon pudo ser cuestionado y sorteado en parte por los
tribunales®®, pues si bien hay quienes opinan que en el Derecho inglés
moderno se prioriza a la realidad antes que al formalismo legal, pareceria que a
pesar del tiempo dicho precedente sigue manteniendo aun una fuerte
influencia, motivo por el cual el caso Salomon vs. Salomon se ha constituido

como un hito en el Derecho inglés™.

argumentando que abusé de los privilegios concedidos por la persona juridica y la limitacion de la
responsabilidad, mismos que la ley prevé Gnicamente para los accionistas de buena fe, no para simples
titeres. Algunos de los jueces de apelacion sostuvieron que la compafiia era una mera ficcion y que fue
creada por A. Salomon con la Unica finalidad de continuar con su negocio pero bajo la proteccion de la
responsabilidad limitada. Finalmente, la Camara de los Lores rechazé la alegacion de agency y fraude y
sostuvo que nada en el Companies Act contempla que los accionistas deban ser independientes frente al
accionista mayoritario, asi como no se halla regulado el nivel de interés que deberia mantener cada uno de
los siete accionistas ni el grado de influencia que ostentard uno de ellos sobre el resto de accionistas.
Respecto a que los socios fueran personas desinteresadas, sin influencia alguna en la administracion de la
compafiia, el Lord Herschell manifestd que cualquiera que negocie con dicha compafiia estaria al tanto de
tal situacion con solo mirar el registro de los accionistas y la reparticion de acciones. En definitiva, la
Camara sostuvo que la compafiia era persona juridica o no lo era; y, que en caso que lo fuera, el negocio
le pertenecia a ella y no al Sr. Salomon, ahora, si no le era, no habria entidad alguna y no cabria por ello
la figura del agente. En conclusién, segln la Camara, era imposible alegar al mismo tiempo que hubo
persona juridica y que no la hubo. Finalmente, la Camara se ratificé en la separacién de la sociedad y
socios a pesar de que antes de la constitucién de la compafiia el negocio era exactamente el mismo, tenia
los mismos administradores y la misma persona recibia las ganancias, sin que los socios debieran
mantener responsabilidad alguna por las obligaciones de la sociedad fuera de la prevista en el Companies
Act.

% Un ejemplo del cuestionamiento realizado al caso Salomon se evidencia en el criterio sostenido por
Lord Denning en Lee v Lee’s Air Farming citado por ROMAN TOMASIC y otros, Corporation Law in
Australia, The Federation Press, Sydney, Second Edition, 2002, p. 44, cuando sostiene que “La doctrina
sentada en el caso Salomon v Salomon & Co (1897) AC 22, debe ser revisada muy cuidadosamente.
Comunmente se cree que un velo ha sido colocado sobre la personalidad de las compafiias de
responsabilidad limitada a través del cual las cortes no pueden ver. Pero ello no es cierto. Las cortes a
menudo descorren el velo. Ellas pueden quitar la méascara, lo cual lo hacen con frecuencia. Ellas buscan
mirar qué es lo que realmente hay detras. ” (la traduccion es mia)

70 JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., pp. 239 se refiere
a dicho caso y al Bank of the United States vs. Deveaux como “un antecedente histérico y fuente de la
doctrina en estudio muy importantes”.
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El tratamiento legislativo que tiene el disregard incluye varios presupuestos
que viabilizarian la prescindencia del ente social; entre ellos, las actuaciones de
administradores inhabilitados para actuar en virtud de sentencias judiciales que
asi lo declaren, asi como la figura del fraudulent trading que tiene como
antecedente la declaracion de quiebra de una sociedad e incluye la nocion de
culpa moral, escenario en el cual debe existir la intencién de perjudicar a los
acreedores de la sociedad. Una muestra de tal intencion seria el hecho de
continuar contrayendo deudas a sabiendas que no se podra satisfacer los
créditos.

Por su parte, el wrongful trading igualmente supone que la sociedad se halle
en insolvencia e introduce la nocién de shadow director como aquel empresario
oculto bajo cuyas directrices actian los administradores de una sociedad,
qguienes habiendo conocido con anterioridad a la declaratoria de quiebra que no
habia perspectivas razonables para evitar tal declaratoria, no hubieran tomado
acciones para minimizar las pérdidas de los acreedores. Llama la atencion la
consideracion que se hace sobre las cualidades con las que el administrador o
shadow director debieron actuar sin que pueda alegarse su falta de
conocimiento, experiencia o habilidad, tomandose en cuenta el tamafio y
caracteristicas de la sociedad a tales efectos.

El Derecho inglés también contempla la doctrina de la agency y prevé que
quien contrate a nombre propio, sin manifestar que actia a nombre de la
sociedad o si la denominacién correcta y completa de ésta no consta en el
documento, sera responsable por las obligaciones contraidas, a menos que la
sociedad las satisfaga, pudiendo repetir dicha persona contra la sociedad por

tales obligaciones.
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Con relacion a la regulacién de los grupos de sociedades, en el Derecho
inglés se parte de que el acreedor de una sociedad tiene la legitima pretension
de que sus acreencias sean satisfechas por la sociedad con la que mantuvo la
relacion mas no por la sociedad dominante; sin embargo, en materia de
insolvencia, la dominante podra ser entendida como shadow director a efectos
de imputarle responsabilidad. Una nocion interesante que se desprende en
este punto es la del control de una sociedad sobre otra; el simple hecho de
acaparar la propiedad mayoritaria del capital social no implica por si la
existencia de control, pues puede existir el caso de acciones que no entregan

el derecho al voto™.

™ Con relacién al control entre sociedades, es interesante el caso de Aguas del Tunari S.A. (AdT),
sociedad constituida en Bolivia, misma que en 2001 demandd ante el CIADI a la Republica de Bolivia
por la rescision de la concesién de servicios de agua y alcantarillado sanitario para Cochabamba
(disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet) [ref. 06 de febrero 2011]. AdT aleg6 que
Bolivia transgredié el Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) suscrito entre Bolivia y el Reino de los
Paises Bajos. Bolivia plante6 la excepcion de que el CIADI carecia de competencia, entre otras razones,
porque AdT no era “nacional” de Holanda, al amparo del TBI. La Demandada se baso6 en que el control
accionario de la principal accionista de AdT, denominada International Water (Tunari) SARL, fue
transferido a sociedades holandesas que a juicio de Bolivia eran empresas vacias que no controlaban a
AdT, pues no se hallaban en capacidad de controlar a la empresa Demandante sin el consentimiento de
terceros y fueron creadas con la Gnica finalidad de lograr que el CIADI tuviera jurisdiccion. EI TBI prevé
que son “nacionales”, entre otros, “(iii) las personas juridicas controladas, directa o indirectamente, por
nacionales de esa Parte Contratante, pero constituidas en conformidad con la ley de esa Parte
Contratante”. En este sentido, AdT se identific6 como una sociedad constituida al amparo de la
legislacion boliviana y “controlada directa o indirectamente por nacionales de los Paises Bajos”. Sobre
este punto Bolivia sostuvo que AdT no se hallaba controlada por nacionales de los Paises Bajos, pues el
“control final” lo ejercia una sociedad estadounidense. Adicionalmente, el Demandado alegé que el
supuesto de “controlada directa o indirectamente” es “una cuestién de hecho, cuyo cumplimiento no
requiere necesariamente que la titularidad accionaria pertenezca en un 100% a otra entidad”; en otros
palabras, Bolivia sostuvo que el control real entrafia algo mas que titularidad, pues implica el “ejercicio
de potestades o administraciéon y no la mera posibilidad legal de hacerlo”. Por su parte, la Demandante
defendié que al existir “un 100% de la titularidad accionaria, necesariamente existe control”. Como
pronunciamiento previo a conocer el fondo de la controversia, el Tribunal concluyé que ésta se hallaba
dentro de su propia competencia, entre otras razones, porque; - es algo muy usual que “un inversionista de
uno de los Estados Parte constituya en el otro Estado Parte una entidad que le sirva de vehiculo para su
actividad de realizacion de inversiones”; - no existen indicios de que “el concepto de control implique
necesariamente cierto grado de ejercicio activo de potestades o direccion”; - el término “control” se halla
modificado por los términos “directa o indirectamente”, lo que da paso a la existencia de un controlador
directo y uno 0 mas indirectos y no supone, por tanto, el requisito de un “control final”; - la titularidad del
100% de las acciones de otra entidad necesariamente da la potestad de controlarla; - la comprobacion de
un “control gerencial”, como propone Bolivia, acarrea una dificultad practica en el manejo de pruebas; -
la frase del TBI “controladas directa o indirectamente” significa que “una entidad posee capacidad
juridica para controlar a la otra entidad”, lo que se establece “en relacién al porcentaje de acciones que se
poseen”; - el TBI “no exige un control real cotidiano o final para que se configure” el requisito de control;
- en el caso de AdT existe un control por parte de empresas holandesas, cumpliéndose el supuesto
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Finalmente, segiin manifiesta Carmen Boldé’?, existen otros casos para el
levantamiento del velo previstos en la legislacion inglesa. Uno de ellos se da en
el ambito del derecho fiscal, cuando la sociedad pretende eludir el pago de
tributos y el otro supuesto se presenta en el derecho laboral con relacion al
respeto de la antigiiedad de un empleado, misma que no se ve interrumpida en
caso de que el trabajador cambie de empleador dentro de un mismo grupo de
sociedades.

En la jurisprudencia inglesa se siente fuertemente la influencia del caso
Salomon, recurriendo los tribunales a la doctrina del disregard en casos
excepcionales. Al afirmarse el principio de la persona juridica separada de los
socios, muchos fallos han sido objeto de criticas por haber dado lugar a
situaciones injustas. Ya en el ambito legislativo se observa un mayor desarrollo
de la doctrina, quedandose relegado en tal sentido el ambito jurisprudencial, lo
cual no deja de llamarme la atencion pues estaria sucediendo exactamente lo
contrario a lo que sucede en muchos ordenamientos juridicos civilistas, como el
nuestro, en donde los jueces han sido quienes mostraron valentia en la
aplicacion del levantamiento del velo societario, adelantandose a un desarrollo
legislativo de la figura, como debié suceder segun las caracteristicas del
Derecho continental. Mientras tanto, en el Derecho inglés, donde los jueces son
quienes debieran tener el rol protagonico en la innovaciéon del derecho, han
optado ellos por aferrarse al principio formulado desde afios atrds en el caso
Salomon.

Para finalizar el presente apartado sobre la aplicacién del disregard en el

Derecho inglés, se revisara la sentencia Adams vs. Cape Industries Plc (1990),

previsto en el TBI. Adicionalmente, el Tribunal consider6 que no se probo la existencia de abusos, fraude
ni otros motivos que justificaran el desconocimiento de la forma societaria.
72 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 117
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misma que marco un hito en la aplicaciébn de la doctrina del disregard,
habiéndose basado en los argumentos de la unidad econdémica, de la figura
francesa de la mere facade’® (mera fachada) y de la agency para haber
declarado a una sociedad subsidiaria como una empresa de papel por haber
acaparado la empresa dominante todas las acciones de esta ultima, la que
ademas no realizaba actividad alguna.

Como se indico anteriormente, las sociedades de un mismo grupo no son
consideradas como una sola en todos los casos, pues son entes
independientes, salvo en ciertas circunstancias en que la realidad evidenciada
justifique que los tribunales traten a dichas sociedades como una unidad. En
términos generales, esto sucedera cuando a través de un grupo de sociedades
se pretenda evadir el cumplimiento de la ley o de obligaciones contractuales, lo
que en definitiva causaria un perjuicio a un tercero.

Con relacion a la instituciébn del agency, es necesario precisar que no
siempre la misma se constituird en un elemento propio del disregard. Partiendo
del presupuesto de que una sociedad dominante o los socios de cualquier
sociedad hayan dado su autorizacién al agente para que actle a nombre de
ellos dentro de cierto ambito de actuacion, puede suceder que en determinados
casos al identificarse a la figura de la agency, no se estaria desconociendo ni
negando a la persona juridica, al contrario, se estaria aceptando la separacién
entre ella y su socio o tercero que actué como agente.

Ahora bien, si es que al haberse detectado la existencia de una relacion de

control, que para el caso inglés se basara en un control funcional antes que

™ La invocacion de la mere facede ha sido cuestionado por no existir en el derecho anglosajén las
nociones juridicas con las cuales dicha figura es aplicada en el Derecho francés. Adicionalmente, existira
la dificultad préctica de encontrar argumentos objetivos que permitan ubicar a una sociedad dentro de la
figura de la mera fachada.
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capitalista, se llegue a la conclusion de que existe una relacion de agency y por
tanto de unidad economica y se imputen los actos del agente a la sociedad
controladora, ahi estariamos frente a un caso de lifting the corporate veil.

En definitiva, la aplicacion de la doctrina en el Derecho inglés destaca por
haber recibido un mayor desarrollo en el ambito legislativo que en el
jurisprudencial, sobre todo en materia de derecho concursal donde se recurre a
instituciones como el fraudulent trading (“negociacion fraudulenta” que
contemplaré la nocion de culpa moral), wrongful trading (“negocion injusta”) y el
shadow director (“director fantasma”), siendo interesante el tecnicismo con que
se juzgara la actuacién de directores y administradores en el ambito de
sociedades declaradas en quiebra. Por otro lado, se nota una cierta tendencia
a respetar el formalismo de la persona juridica y la separacion del socio frente
a la sociedad, lo cual ha venido manteniéndose desde el afio de 1897 con el
caso Salomon vs. Salomon, mismo que marcaria un hito en el ambito del
disregard y que con el paso del tiempo ha podido ser matizado mas no
superado del todo. Asimismo, se caracteriza el Derecho inglés por el respeto a
la individualidad de la sociedad que forma parte de un grupo de sociedades, en
tanto y en cuento no concurran hechos que motiven a los tribunales a actuar en
sentido contrario, lo que en gran parte sucedera en materia concursal
trathndose a tales sociedades como wuna unidad o estableciéndose
responsabilidades para la sociedad controlante respecto de actos de la
subsidiaria. Con relacién a la claridad sobre la determinacién de principios
rectores que guien la aplicacién de la doctrina estudiada, nos encontraremos

con la misma situacion de imprecision que se evidenciara en el Derecho
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norteamericano asi como en gran parte de las legislaciones del sistema

continental,

2.2.3 Presupuestos para la aplicacion del disregard en el Derecho
norteamericano

El estudio y entendimiento del disregard en el Derecho norteamericano’®
reviste mayor complejidad que en el Derecho inglés, pues si bien en ambos
casos el lenguaje de la equidad es confuso por su vaguedad e impresion, lo
cual se agrava con el empleo de metéaforas, en el Derecho norteamericano
existe ademas confusién en los principios e instituciones en los que se apoya el
disregard. A causa de lo anterior, un mismo resultado puede ser alcanzado a
través de invocar distintas instituciones cuyas diferencias radican mas en el
nombre que en verdaderas cuestiones de fondo; o, lo que es igual de grave,
puede suceder que de la aplicacion de una misma figura se generen resultados
diferentes.

Un punto en que la mayoria coinciden en el ambito del Law of Corporations

o Entity Law es la dificultad que surge el establecer cuando debe ser aceptada

™ Una aplicacion interesante que ha recibido la doctrina (entendida en su sentido méas amplio) en el
derecho norteamericano se da en materia de inversiones, en donde se recurre a los razonamientos propios
del disregard para revisar si cabe la proteccién de determinados actos a la luz de los Tratados de Libre
Comercio. Asi lo manifiesta ELINA MEREMINSKAYA, Nacionalidad de las personas juridicas... Op. Cit.,
pp. 145-179, cuando analiza que los Tratados de Libre Comercio suscritos con Estados Unidos tienen
aplicabilidad “adn cuando la sociedad se encuentra bajo el control indirecto de los nacionales de los
Estados signatarios..., otorgdndose proteccion a las inversiones efectuadas por intermedio de sociedades
constituidas en paises que no sean parte de los TLC, pero que atienden a los intereses econémicos de los
inversionistas nacionales de los Estados signatarios”, sin perjuicio de lo cual se recurrird al
“levantamiento del velo societario a la hora de determinar la nacionalidad de la compafiia que ejerce el
control”, de este modo, “no tendrd aplicacion el TLC respecto de sociedades controladas por nacionales
de un pais con el cual ese Estado no mantiene relaciones diplomaticas o para evitar un fraude con
respecto a las restricciones de un embargo”, citindose a manera de ejemplo el caso en que una sociedad
constituida en Chile pero controlada por inversionistas cubanos no estara amparada bajo el TLC. Por mi
parte, considero que las practicas que acabo de anotar no corresponden en realidad a la aplicacién de la
doctrina, pues si bien se emplean razonamientos similares a los empleados en materia del levantamiento
del velo societario, la finalidad perseguida es distinta; esto es, se busca establecer determinadas
consecuencias para las sociedades en cuanto a la proteccion de los TLC, mas no el revisarse el régimen de
beneficios concedidos a través de la sociedad para dar paso a la reparacién de un perjuicio causado por
hechos atribuibles a la misma -campo que ahora si corresponde a la doctrina estudiada-.
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la existencia de la sociedad como ente distinto de sus socios y cuando debera
procederse en sentido contrario. Bank of the United States vs. Deveaux’
(1809) fue el primer caso en que los tribunales norteamericanos aplicaron la
doctrina del disregard, apoyandose en la equidad y en la necesidad de poner
un freno a los abusos que se pretendia cometer a traves del ente social.

En un principio dicha doctrina se aplicaba de manera limitada al campo del
fraude y de la violacion a la ley; en el resto de escenarios se respetaba el
formalismo societario. Con el paso del tiempo se la aplicé ademas a casuistica
relacionada con grupos de sociedades. Sin embargo, el concepto de la agency
es el que sobresale como el mas invocado por los tribunales. El problema nace
cuando se la confunde con otros conceptos en virtud del uso de metaforas,
como las que se citd anteriormente: instrumentaly, alter ego y shell corporation,
asi como cuando se la invoca de manera superficial sin responder a un analisis
profundo de los hechos, buscando simplemente salir de paso con un
fundamento cualquiera para justificar la extension de la responsabilidad de la
sociedad a terceros.

Volviendo al problema de definir cuando serd oportuna la aplicacion del
disregard, se ha visto que en la jurisprudencia norteamericana no existe una
féormula con la cual se pueda predecir en qué situaciones los tribunales

desestimaran la persona juridica, ello dependera de cada caso y de una suma

" JEsUs MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 238, se refiere
a este caso como “Uno de los antecedentes significativos de la aplicacion propiamente dicha del
levantamiento del velo, que calificamos como el leading case”, a partir del cual “los casos de disregard of
legal entity empezaron a ser cada vez mas frecuentes”. La autora resume los hechos del mismo en torno a
la impugnacidn que realizaron los socios extranjeros de la sociedad recurrente respecto a la competencia
de la Corte Federal, alegando que ésta podia conocer “causas referidas a ciudadanos de un Estado” y que
la sociedad, como ente separado de sus socios, “es invisible, inmortal y su existencia solo descansa en su
reconocimiento por la ley, por lo cual la persona juridica no podia ser considerada ciudadano™, ante lo
cual el juez Marshall “se vio obligado a mirar mas all4 de la forma de la persona juridica, el caracter de
las personas individuales que componian la sociedad, con el objeto de mantener la competencia del
Tribunal Federal.”
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de factores’®. A pesar de ello, en base al estudio de los precedentes
jurisprudenciales, la doctrina desarrollé la tesis de the two prong test’’, que
consiste en analizar la concurrencia de dos factores para decidir sobre la
pertinencia del disregard; formalities requirement y fairness requirement.

El primero es el formalities requirement’®, mismo que nada tiene que ver
con el cumplimiento de formalidades legales para la constitucion de una
sociedad como erroneamente el lenguaje podria inducirnos a pensar. Debemos
partir de que el concepto de formalidades es nuevamente demasiado impreciso
y hace referencia a diversas cuestiones. En todo caso, en el derecho
americano dicho factor implica la existencia de unidad de intereses’; esto es,
la confusion de intereses y patrimonio entre sociedad dominada y ente
dominante, que revele el no respeto a la individualidad de la sociedad

dominada, lo que podria perjudicar a terceros tales como empleados,

"8 En el caso Atlas Maritime Co SA v. Avalon Maritime Ltd, citado por AMIN GEORGE FoRril, The Veil
Doctrine... Op. Cit., el juez Stmantuvo el siguiente criterio: “El penetrar al velo societario es una
expresion que me la reservaria para el tratamiento de los derechos y responsabilidades o actividades de la
compafiia como si se tratara de los derechos o responsabilidades o actividades de sus socios. El levantar el
velo societario o mirar tras de él, por lo tanto, deberia significar el considerar al accionista de una
sociedad por algun propésito legal”. En el caso Pioneer Concrete Services Ltd v Yelnah Pty Ltd., citado
por el mismo Forji, el juez Young J. refiriéndose a la expresion lifting the corporate veil, hizo el siguiente
andlisis: “Aunque al constituirse una compafiia se forma un persona juridica separada, las cortes podran
en ocaciones, buscar detras de la persona juridica a los verdaderos controladores”. (las traducciones son
mias)

"7 Sobre el alcance de los test, en términos generales PAOLO AMBROSIO LEONELLI y otros, Abuso de la
Personalidad... Op. Cit., p. 13, indica que “para revelar la presencia del fraude los tribunales se valen de
los Ilamados test, que son indicativos de su presencia, agregando a ello el resultado de injusticia”, mismos
que “varian de un tribunal a otro, pero los mas recurridos son: la infracapitalizacion; existencia de la
sociedad con un solo socio; la no emision de acciones; traspaso de fondos de la sociedad y el socio
dominante y la falta de vida social que se manifiesta por no llevar contabilidad alguna.”

78 JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 256, sefiala
gue no existe certeza de cuales son los supuestos para la aplicacién de la doctrina, existiendo sin embargo
la premisa que ha sido considerada por los tribunales en cuanto al “grado con el que las sociedades
respetan las formalidades sociales y particularmente la extensién y forma en que el socio dominante
ejercio el control.”

™ Nuevamente JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p.
256, realiza una revision del tema estudiado e indica que “Si es que existe confusion entre el patrimonio,
los negocios del socio y de la sociedad, se considerara la unidad, o sea, que exista una sola persona y se
sanciona la responsabilidad del socio o sociedad dominante basandose en la conducta que éstos
efectuaban, la cual es contraria a la equidad.
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acreedores®, clientes. Por ente dominante podra entenderse al socio que
acapara la parte mayoritaria del capital social de la dominada, al socio Unico de
la dominada o a una sociedad distinta de la sociedad dominada, perteneciendo
ambas al mismo grupo de sociedades. No queda claro, sin embargo, cuéles
son los presupuestos bajo los cuales se configura el factor de las formalities
requirement. EI ambito de las sociedades familiares, pequefias o0 cerradas,
conocidas como closely held corporations, es percibido como el mas propicio
para la aplicacion de la doctrina del disregard, por la dificultad de distinguir la
esfera privada de los socios de la esfera de la sociedad, siendo factible aplicar
el concepto de unidad de intereses.

Segun el segundo factor, fairness requirement, de no desconocerse a la
persona juridica se darfa paso a un resultado injusto®. La aplicacion de los dos
requisitos indicados no es uniforme, habiéndose generado mucho debate si
cabe prescindirse del uno o del otro en la aplicacion de la doctrina de lifting the
corporate veil. Una muestra de ello es que basta que se detecte una situacion

injusta para que se aplique la doctrina sin tomar en cuenta el otro factor.

8 En el caso Re Edelsten ex parte Donnelly, citado por AMIN GEORGE Foril, The Veil Doctrine... Op.
Cit., la corte fall6 en contra del propietario de la compafiia que negd sus obligaciones frente a sus
acreedores, basandose en que la misma fue constituida y posteriormente utilizada con el prop6sito de
evadir sus obligaciones o de perpetrar fraude. Lo curioso del caso fue que la corte no pudo establecer en
el duefio de la sociedad la existencia de fraude en virtud de los criterios de responsabilidad limitada.

8 AMIN GEORGE FORJI, The Veil Doctrine in Company Law, Op. Cit., manifiesta que en un ambito donde
los tribunales anglosajones estaran listos para aplicar la doctrina se da en torno a situaciones de injusticia,
como en aquellas circunstancias donde el actor alegue que con la aplicacion del disregard se alcanzaran
resultados justos. Tal invocacion a la justicia como fundamento para la aplicacion de la doctrina la
encuentro extremadamente subjetiva, pudiendo tener validez Gnicamente en tanto y en cuanto el juez la
tome en consideracién en conjunto con otras argumentaciones mas sélidas y objetivas. El referido autor
cita como ejemplo de la invocacion de la justicia al caso Glazing Pty Ltd v. The Propietors of Strata Plan,
en donde el actor solicit6 rasgar el velo societario de la empresa demandada alegando que la misma era
una mera fachada, habiendo sido ello evidenciado -segun el actor- con motivo de la actuacién dudosa de
su director principal quien jugd un rol muy activo, nada normal, dentro de un proceso judicial en que se
hallaba inmersa la sociedad demandada. El juez rechazé la demanda alegando lo siguiente: “No creo que
el atender al interés de la justicia requiera el que yo ahora permita simplemente que se levante el velo
societario” (la traduccion es mia)
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Otra forma de aplicacion del disregard se da por parte de los tribunales de
quiebras, los cuales con fundamente en la equidad, y segun los principios de la
doctrina de la equitable subordination®?, tienen la facultad de reordenar los
créditos de la sociedad, postergando o subordindndolos en perjuicio del socio-
acreedor que mantiene una acreencia. Otra facultad es la de rechazar un
crédito, conocido como disallowance; lo que sucedera, por ejemplo, con el
crédito del Unico socio bajo el entendido de que la acreencia se extingue por
confusion entre acreedor y deudor o porque se entiende que en lugar de un
crédito en realidad existi6 un aporte de capital. Es importante anotar que el
hecho de ser socio o mantener la calidad de socio dominante no es
impedimento para ser acreedor de la sociedad; sin embargo, en caso de
detectarse fraude, ilegalidad o abuso, sus acreencias podran ser subordinadas,
postergadas o rechazadas en la medida que fuera necesario para reparar el
perjuicio causado.

Otra dificultad que surge para la doctrina del disregard es su aplicacion
diferenciada en el campo de la responsabilidad contractual y extracontractual,
hallandose este ultimo vinculado a los presupuestos de infracapitalizacion de la
sociedad y a la preocupacion por no permitir que sociedades sin capital
suficiente esquiven sus responsabilidades. Los tribunales actian con mayor
flexibilidad en la aplicacion del disregard cuando se trata de responsabilidad
extracontractual, pues parten del hecho de que el perjudicado por los actos de

la sociedad no escogi6 el relacionarse con ella. Por otro lado, en el caso de

8 Jose HURTADO COBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.25), se refiere a la equitable
subordination como la técnica a la que recurren los tribunales concursales cuando “declarada la quiebra
de una sociedad, concurre a la misma alguna deuda de un socio pretendiendo su preferencia respecto de
otro crédito de un acreedor-tercero”. En caso de detectarse un comportamiento abusivo de parte del socio
acreedor en perjuicio de éste ultimo, el Tribunal podra modificar el orden de prelacion de los créditos del
quebrado y asi alcanzar la justicia material.
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responsabilidad contractual, los tribunales toman en consideracion que el
perjudicado escogi6 libremente con quién relacionarse e incluso que se halla
en capacidad de protegerse a si mismo mediante la posibilidad de solicitar
oportunamente a la sociedad informacion para analizar su situacion financiera,
y si fuera del caso, exigirle como condicion para la negociacion que los socios
rindan garantias personales. En este escenario, se considera que el
perjudicado no estaria legitimado para acudir a la doctrina del disregard y
obtener el resultado que pudo haber obtenido al momento de negociar con la
sociedad las condiciones de la contratacion. Para los tribunales
estadounidenses, con la aplicacién del disregard se estaria contrariando la
reparticion de riesgo que las mismas partes aceptaron como parte de la
negociacién. Se establecen un par de excepciones en las cuales se puede
solicitar la responsabilidad personal de los socios en caso de responsabilidad
contractual, como es el caso de que la informacion contable financiera
entregada sea incorrecta.

Considero que el tratamiento que hacen los tribunales norteamericanos al
disregard en el @mbito de la responsabilidad contractual es inadecuado y deja
espacio para situaciones injustas, pues no existe un verdadero fundamento que
justifique el distinguir la reparacién de perjuicios que un agraviado pueda
merecer en materia de responsabilidad contractual y extracontractual. Por lo
dinamicas que son las operaciones mercantiles en la actualidad, donde el
tiempo es un recurso escaso, no en todo negocio habra oportunidad para
solicitar y analizar informacion sobre la situacién financiera de la sociedad con
quien se emprenden negociaciones; y, aun en caso de que se hubiera

solicitado y analizado tal informacion, ello no exime en forma alguna a que la
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sociedad honre sus obligaciones y que en caso de no hacerlo, se recurra a
todos los mecanismos disponibles para que la sociedad repare el perjuicio
causado por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales. Asimismo, no
todos quienes suscriban contratos con sociedades estaran en capacidad de
evaluar la informacion financiera entregada por la sociedad, con lo cual es
evidente que no es cierto que el perjudicado pudo protegerse a si mismo y que
por no haberlo hecho pierde legitimidad para exigir la responsabilidad personal
de los socios.

En el campo de los grupos de sociedades, no es unanime la posicion de los
tribunales en cuanto a cuando cabe desconocerse la personalidad propia e
independiente de la sociedad subsidiaria y la imposicion de la responsabilidad
de los actos de esta Ultima a la sociedad dominante. Nuevamente surge la
discusién sobre si deben concurrir tanto el factor de incumplimiento de
formalidades, entendido como unidad de intereses entre sociedad dominante y
sociedad dominada, junto con el factor de resultados injustos, entendido como
la presencia de fraude. Parte de la jurisprudencia se inclina por revisar en
primer lugar el nivel de control que la dominante ejerza sobre la subsidiaria. La
dificultad surge al momento de determinar qué circunstancias deben ser
entendidas como evidencia de que la subsidiaria es un mero instrumento de la
sociedad dominante y de que existe un control abusivo de parte de esta ultima
sobre la primera.

En lo que tiene que ver con las sociedades unipersonales, la regla general
es que el solo hecho de que el capital de una sociedad se halle en manos de
un unico socio no justifica la aplicacion de la doctrina del disregard, sera

necesario que haya existido confusion entre la esfera individual del socio y la
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espera propia de la sociedad que implique que se ha dado una desviacién de
los fines de ésta. De la misma manera, en las sociedades cerradas o closely
held corporations, debera existir una circunstancia adicional al hecho de que el
capital social se encuentre repartido en un niumero reducido de personas, por lo
general familiares, para que sea viable desconocer la forma societaria. Sera
necesario que existan evidencias de que la sociedad es un alter ego de los
socios.

En definitiva, el Derecho norteamericano es caracteristico por el empleo de
metaforas por parte de los tribunales al momento de recurrirse al disregard, lo
qgue indudablemente agrava la situacion de incertidumbre que existe en torno a
la aplicacion de la doctrina y pone en evidencia la falta de criterios solidos en
base a los cuales los tribunales fundamenten sus resoluciones. Al igual que en
el Derecho inglés, es importante el rol que la equidad desempefia en materia
del disregard, especialmente en el &mbito del Derecho concursal. Por otro lado,
destaca la concepcién de agency y de la tesis del two prong test (el “examen
de los dos elementos”), mismo en base al cual los tribunales determinaran, no
siempre con uniformidad, si cabe la aplicacion de la doctrina, mediante la
revision del formalities requirement (“requerimiento de formalidades”),
relacionado a la existencia de unidad de intereses entre sociedad dominada y
dominante; y, del fairness requirement (“requerimiento de justicia”), segun el
cual se analizan los posibles resultados injustos que podran derivar de una

situacion concreta.

2.3 Levantamiento del velo Societario en el Derecho Continental
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2.3.1 La obra de Serick

Conviene ahora revisar cdmo han sido orientadas en los ordenamientos
juridicos continentales las causales para desestimar la persona juridica. Para
ello es vital recurrir a la propuesta del reconocido autor aleman Rolf Serick,
siendo importante anotar que este Ultimo con su trabajo no busco reformular el
concepto de persona juridica ni su esencia®, sino ordenar los casos en que
sera viable aplicar el levantamiento del velo societario®*.

Si bien el citado autor entiende las diferencias que existen entre la

configuracién de la “Corporation as an artificial person or artificial entity®>”

y la
persona juridica en el derecho aleman, Serick sostiene que las formulaciones
de la jurisprudencia norteamericana mucho tienen que aportar en
ordenamientos juridicos como el de su pais. De corte formalista, Serick
encuentra en dicha jurisprudencia que la medida del piercing the corporate veil
tiene un caracter excepcional y advierte que de no tenerlo, “se sacrificarian con
ello la gran conquista que ha hecho que la sociedad sea tan imprescindible en
la moderna vida de los negocios: la que consiste en la limitacion de la

responsabilidad sobre el patrimonio de la persona juridica®”.

8 En este sentido, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit.,
p. 241, refiriéndose a Serick, sefiala que “Ademas, también hace una gran critica y reflexion al hecho que
en la jurisprudencia alemana se ha privilegiado el principio de equidad a la seguridad juridica, lo que sin
duda es el fundamento de todas las posiciones contrarias a esta doctrina”.

8 De manera general, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op.
Cit., p. 241, hace la siguiente mencidn con relacion a la obra de Serick: “Introduce la concepcidn relativa
a que la desestimacion o prescindencia de la personalidad juridica es un tema que pertenece al campo del
abuso del derecho, entendiendo en términos concretos como que la persona juridica puede ser allanada en
dos supuestos: cuando se la “utiliza abusivamente” y para los fines de “enlazar determinadas normas con
la persona juridica”.

8 ROBERT W. HAMILTON, The Law of Corporation, St. Paul, West Group, 2000, p. 46

8 RoLF SERICK, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio de
la personalidad juridica, Ariel, Barcelona, 1958, trad. esp. PuiG BRUTAU, prologo de Polo, p. 85, citado
por CARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol,
Navarra, Ed. Aranzadi, 4ta. Edicion, 2006, p. 64
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Partiendo Serick de que la cuestion clave es el definir cudndo habra de
prescindirse del ente social para que los actos de la sociedad alcancen
directamente a sus miembros, establece como criterio general que el
guebrantar el principio de separacion entre la sociedad y sus miembros cabe
en casos especiales y particulares para evitar asi resultados injustos, sin que
sea suficiente el basarse en criterios tan amplios como lo son la fuerza de los
hechos, la buena fe o la equidad, con los cuales no se logra convencer a nadie.

El principio fundamental bajo el cual Serick sostiene que es procedente el
levantamiento del velo societario consiste en el ABUSO DE LA PERSONA JURIDICA,
en virtud del cual cabe que el juez prescinda de la regla de total separacion
entre la sociedad y sus miembros para evitar asi que se produzca un resultado
contrario a Derecho a través de los actos de la persona juridica. Dentro de este
principio incluye a tres categorias muy conocidas: el fraude de ley, fraude y
lesibn de contrato y dafio fraudulento a terceros. Parece ser que Serick
establecio un orden de casos supuestamente excluyentes, de tal suerte que los
actos censurables de la persona juridica estaran comprendidos en la mayoria
de casos en la primera categoria, los actos que no encasillen en esta podran
estar comprendidos dentro de lo que es el fraude de contrato; y, finalmente,
aquellos actos que no entren en ninguna de esas categorias estaran
alcanzados por dafio fraudulento a terceros. Cabe preguntarse si no bastaba
con prever al fraude de ley como presupuesto suficiente para el levantamiento
del velo societario, pues evidentemente todo fraude o lesion de un contrato trae
implicito el quebrantamiento de la ley, al recoger esta ultima de manera
universal al contrato como una fuente de obligaciones vinculante para quienes

lo celebran bajo el principio general de que el contrato validamente celebrado
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es ley para los contratantes, asi como en base a la amplia regulacion que
existe en los ordenamientos juridicos en cuanto a la responsabilidad
contractual. Respecto al supuesto del dafio fraudulento a terceros, es dificil
concebir un acto que al quebrantar la ley no cause un dafio fraudulento a un
tercero asi sea que no exista un particular a quien el perjuicio le afecte de
manera directa, podra entenderse a la comunidad o al Estado como los
afectados a causa del incumplimiento de un precepto legal cualquiera. Igual de
dificil sera concebir que el incumplimiento contractual no acarree un perjuicio
para la parte cumplidora de sus obligaciones, lo que se mostrara con total
claridad en los contratos conmutativos.

Las tres categorias sefialadas no siendo absolutamente independientes ni
excluyentes entre si muestran el afan de Serick de no dejar fuera ninguna
situacion que debiera estar contemplada dentro de los supuestos para la
aplicacién del levantamiento del velo societario, lo cual ciertamente no es tarea
facil. Mas aun, dicho afan queda en evidencia cuando dicho autor examina
problemas especiales adicionales que no guardan relacion con el abuso de la
persona juridica y en los cuales cabe asimismo el prescindirse de la estructura
formal de la persona juridica.

Dentro de FRAUDE DE LEY, Serick encasilla a los actos realizados por los
socios utilizando a la persona juridica para evadir el cumplimiento de normas a
los que ellos individualmente estan obligados a acatar, de lo que resulta aquello
que la ley justamente prohibe y/o sanciona®’. Siendo asi, el incumplimiento del
mandato legal apareceria imputable a la sociedad y no al socio, sea que

aquella fue creada precisamente con fines ilicitos o que habiendo ya existido,

87 JESUs MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 241, se refiere
al fraude a la ley “cuando el resultado que la ley rechaza se obtiene por un camino que la ley no ha
previsto y cuando precisamente la ratio legis de la norma era que tal resultado no se produzca.”
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desvid su razon de ser. Habria que definir en este primer supuesto planteado
por Serick si es requisito para su configuracién que exista la intencionalidad de
los socios de recurrir a la persona juridica para abstraerse del cumplimiento de
las obligaciones legales que como individuos les corresponde observar o por el
simple hecho de incumplirse un mandato legal a través de la persona juridica
es causa suficiente para prescindirse del ente social, lo que parece mas légico.

Por FRAUDE Y LESION DE CONTRATO se consideran los casos en que un
contrato es incumplido mediante el desdoblamiento de la personalidad juridica
de la sociedad y su(s) socio(s). Este supuesto se origina con la adquisicion de
obligaciones contractuales, principalmente de obligaciones negativas -de no
hacer-, por parte de un individuo frente a un tercero, posterior a lo cual dicho
individuo crea una persona juridica o recurre a una ya existente para
abstraerse del cumplimiento de las obligaciones adquiridas frente a ese tercero.
En materia de competencia se encuentran los casos mas comunes de
interposicion de una persona juridica para el incumplimiento de obligaciones
contractuales de no hacer. Serick distingue dos escenarios, el uno de ellos es
el antes indicado; esto es, que una persona natural que ha contraido una
obligacion contractual se oculte tras una persona juridica para contrariar
aquello a lo que se obligd, lo cual dara pas6 al levantamiento del velo
societario. El otro escenario se da cuando una persona juridica es quien
contrae obligaciones contractuales frente a un tercero y son los miembros de la
primera quienes realizan los actos o0 negocios que se hallaban prohibidos para

la persona juridica al amparo del contrato celebrado®®. En esta situacién se

8 JEsUs MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 241 sefiala el
siguiente ejemplo de desdoblamiento de la sociedad para burlar un contrato, “A y B se obligan frente a C
a no realizar determinado acto. Este acto lo realiza la sociedad X, cuyos socios son A 'y B quienes han
creado la sociedad X precisamente con el objeto de realizar el acto”
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vislumbra una vez mas el hermetismo juridico que caracteriza a Serick al
sostener que quien contrata con una persona juridica conoce de antemano que
los socios no quedan vinculados a dicha relacion contractual, lo cual si bien es
cierto, no obsta a que en caso de suscitarse aquello se revise si la actuacion de
los socios responde a motivaciones de buena fe o si en realidad se han
aprovechado de la figura de la persona juridica para sacar un provecho no
legitimo. De hallarse de por medio una empresa unipersonal serd mas evidente
la mala fe con que actua el socio unitario. Por otro lado, en términos generales,
considero que en el caso de una empresa grande no seran imputables a la
persona juridica las actuaciones del socio que realiza los negocios prohibidos a
la primera, sin el conocimiento o consentimiento de la empresa.

El DANO FRAUDULENTO A TERCEROS como Ultimo supuesto planteado por
Serick dentro del abuso de la persona juridica, se refiere a los casos que no
pudieran ser incluidos dentro de fraude de ley ni de fraude y lesién de contrato.
Ejemplos de ello son la reduccion del patrimonio de la sociedad en afectacion
de sus acreedores y la del préstamo otorgado por el Unico socio a la sociedad
unipersonal en perjuicio asimismo de los acreedores si es que se diera la
liquidacion de la sociedad. Respecto de este Ultimo supuesto, interesa anotar
que como terceros estarian comprendidos en primer lugar toda persona ajena a
la sociedad que mantiene un interés en ella ya sea como acreedor de la misma
o por tener un legitimo derecho cualquiera; adicionalmente, debe incluirse a los
mismos socios, al Estado -por ejemplo en lo relacionado con la materia de
contratacion publica- e incluso la comunidad, como en el caso de que una

compaiiia cause dafios ambientales.
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Finalmente, Serick sefala los problemas especiales por los cuales cabe
levantar el velo societario y que, como se dijo, no guardan relacion con el
abuso del a persona juridica. En términos generales, el autor se refiere a la
problematica que surge en el seno de los grupos de sociedades en cuanto al
espectro de actuacion de la sociedad dominante y dominada. Asimismo,
menciona los problemas de aplicaciéon y de interpretacién de la norma con
relacion a la persona juridica, analizando si cabe aplicar a esta Ultima normas
previstas para la persona natural. En estos escenarios, Serick indica que se
debe realizar una valoracién sobre la importancia de la norma a ser aplicada,
de la finalidad legislativa de la misma y de la necesidad econdémica para en
base de ello encontrar si existe una justificacibn caso por caso para
prescindirse del ente social a pesar de que no ha existido un abuso de la
persona juridica. En definitiva, el levantamiento del velo societario, en estos
casos, viabilizara que la finalidad de la norma sea alcanzada -esto es,
protegera la eficacia de la norma-, para lo cual es requisito que se trate de una
norma de tal valor fundamental que justifique romper la regla de separacion
entre sociedad y socios. Tarea de gran complejidad impone Serick a los jueces
en cuanto a crear precedentes jurisprudenciales uniformes en donde se
determine cuales normas por su valor justificaran el levantamiento del velo
societario en casos donde no ha existido un abuso de la persona juridica.
Existiendo mucho espacio para la subjetividad, a mi criterio se pone en riesgo
la permanencia del caracter excepcional de la figura en cuestién y que Serick
defiende a lo largo de su trabajo. Lo sefialado no implica defender que en los
casos de abuso de la persona juridica se vislumbren con facilidad o se hayan

desarrollado criterios objetivos decisivos a través de los cuales el juez pueda
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recurrir al levantamiento del velo societario con total tranquilidad de que la
seguridad juridica se mantiene intacta a la vez que se ha hecho justicia con
quien ha sufrido un perjuicio cometido por individuos escudados en el aparataje
social de la persona juridica. Segun sefiala la autora espafiola Bold6®, el
mismo Serick “afios después de la primera edicion de su libro, reduce los casos
a los que aplica esta doctrina a los de alteracion de los fines sociales y al
problema de la actuacién de los grupos®, consciente de que llevar las cosas
demasiado lejos, en este sentido, seria relativizar demasiado el concepto de
persona juridica”. En igual sentido se pronuncia Hurtado Cobles cuando
manifiesta que “Mas tarde el propio autor reducira los casos a los de alteracion
de los fines sociales y los de actuacién en grupo™*.

A pesar de las criticas que Serick formulé en contra de las clausulas
generales y expresiones linglisticas ambiguas como el poder de los hechos, el
mismo autor aleman ha sido cuestionado en cuanto a que su formula del abuso
de la persona juridica reviste de igual vaguedad e incertidumbre al momento de
justificarse la doctrina del levantamiento del velo societario. De todas formas,
para otro sector de la doctrina, segin sefiala Hurtado Cobles®, “Para muchos
autores, tras la obra de Serick, el planteamiento del problema quedara

delimitado con relacién a los limites y los criterios de aplicacion de la técnica

del levantamiento del velo sin necesidad de volver atrds ara discutir sobre la

8 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 75

% Como se ha venido mencionando en este trabajo, el ambito de los grupos de sociedades ha sido muy
propicio para la aplicacion de la técnica de la inoponibilidad de la personalidad juridica. EI 21 de mayo de
1999 la Corte Nacional de Comercio argentina, en el caso Sanatorio Humboldt, SA v. Daripor, SA, citada
por Josté HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.82, resolvio sobre la extension
de la quiebra de una sociedad a otra al considerar que en la accionada se configuré un “ente societario
ficticio”, toda vez que no desarrollé la actividad inmobiliaria prevista en su objeto social, habiéndose
limitado a la adquisicion de inmuebles de propiedad de sus propios accionistas, lo que llevo a la Corte a
considerar que se hallaba en presencia de una sociedad cuya personalidad juridica sélo es aparente, y que
se erigid en un recurso frustratorio de derechos de terceros”.

°! Josg HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.35

% Jose HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.36
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procedencia o no de su empleo en un sistema de civil law y la necesidad de
reformulacién del concepto de persona juridica”. En efecto, es innegable la
trascendencia de la obra de Serick en los ordenamientos juridicos del sistema
continental, pues si bien aquella ha merecido revisiones y reajustes, en muchos
casos permitié superar, por lo menos temporalmente hasta nuevo aviso, la
intrincada discusion sobre la necesidad de reformular el concepto de persona
juridica; y, en su lugar, se ha dado paso a la aplicacion de una novedosa
técnica de origen anglosajon para la atencion de situaciones reprochables

derivadas del actuar de las sociedades mercantiles.

2.3.2 Derecho espafiol

Como ha sucedido en numerosos paises, en Espafa la figura del
levantamiento del velo societario fue recogida en primer lugar por la
jurisprudencia, lo que sucedid relativamente hace poco tiempo, en los afos
ochenta. Sin perjuicio de ello, ya “desde la década de los afios cuarenta se
venia apreciando una pérdida paulatina de contenido del concepto de
personalidad juridica en su acepcién formalista™®. Seria con la traduccién al
castellano de la obra del autor aleman Serick cuando la doctrina del
levantamiento del velo societario empez6 a tener cabida en el Derecho
espafiol. Con anterioridad a la doctrina en cuestion, el Tribunal Supremo

espafiol acogié la doctrina de terceros™, la cual si bien es cierto no puede ser

% Jost HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.33

% Nuevamente en la obra de José HURTADO COBLES (La Doctrina del levantamiento... Op. Cit., p.37),
encontramos una referencia al tema que estamos revisando, esto es, a la doctrina de terceros, la cual segin
el autor “si bien ni en su formulacién ni en sus criterios coincidia con la doctrina anglosajona del
disregard, venia a resolver casos similares con idéntico resultado, partiendo del planteamiento de
cuestionar en determinados casos si la sociedad como tal, podia ser considerada o no como un posible
tercero respecto de actos, contratos o situaciones aplicables, en principio, a sus socios”. Como exponente
de la doctrina de terceros, HURTADO CoBLES menciona al fallo de 12 de diciembre de 1950, en el cual se
concedid la pretension del actor de que se declarare la nulidad de los actos de adjudicacion de una finca
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equiparada en su totalidad con la figura del disregard, es coincidente con esta
dltima en su afan de rechazar situaciones inadmisibles y reprochables
cometidas a través del ente social, planteandose la doctrina de terceros que lo
oportuno en determinados casos es que la sociedad sea considerada como un
tercero ajeno frente a los socios y en otros casos, al contrario, lo deseable sera
gue sociedad y socios sean considerados como una unidad.

El punto de partida en la jurisprudencia espafiola en la aplicacion del
levantamiento del velo societario esta dado por la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 1984. Como sefiala Carmen Boldé®, la
importancia del fallo viene dada por dos aspectos. El primero tiene que ver con
la formulacion de los fundamentos que justifican el levantamiento del velo,
mismos en los cuales el Tribunal Supremo ha venido basando sus resoluciones
para desestimar el aparataje social, en algunos casos incluso citando dichos
fundamentos en su integridad y de manera literal; aspecto que sin embargo no
es del todo sélido, como se vera mas adelante®. El segundo motivo surge de la
consecuencia singular a la que se llega con la aplicacion de la técnica del
levantamiento, pues el fallo no concluye sobre la existencia de una identidad en
los intereses de socio y sociedad, como es lo comun, sino que se concluye

todo lo opuesto; esto es, que entre ambos existe una contradiccion de

rematada a la sociedad que ejecutd la hipoteca y que al disolverse la sociedad seria adjudicada mas
adelante a uno de los socios. En este caso el Tribunal “negd la condicién de tercero de buena fe al socio
adjudicatario... por cuanto debia conocer la existencia de los defectos procedimentales alegados,
realizando un llamamiento a la ética y considerando comunicable la mala fe entre la sociedad
adjudicataria y sus socios”.

% CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., pp. 186 y 187

% Sobre este punto, es importante lo que sefiala Joseé HURTADO COBLES (La doctrina del levantamiento...
Op. Cit., p. 42) cuando indica que en base a esa primera resolucion le han seguido un “importante nimero
de resoluciones, ... que haciendo uso de la misma formulacién, ... han supuesto su entera confirmacion y
empleo progresivo hasta poder afirmar que se ha convertido en una institucién de creacion judicial
plenamente integrada en nuestro derecho mercantil, aunque ello no necesariamente signifique una mayor
delimitacion y especificacion de la misma, hasta el puno de que actualmente doctrina y jurisprudencia
coinciden en la necesidad tanto de evitar su uso abusivo como de una mayor concrecion de la doctrina”.

62



intereses. A lo sefialado, debe sumarse lo manifestado por Hurtado Cobles®’
respecto a que lo curioso de este primer fallo que recoge la doctrina es que
corresponde a un caso de responsabilidad extracontractual, materia en que el
fraude parece ser menos presumible

Ahora bien, a pesar de la trascendencia que tiene el fallo de 1984 por las
razones indicadas, ha sido objeto de muy severas criticas pues su fundamento
se apoya en instituciones diversas e independientes, que incluso podrian
resultar no compatibles entre si, como lo son la equidad, la buena fe, el fraude
de ley, el abuso de derecho y el ejercicio antisocial del derecho,
cuestionandose rigurosamente si para un mismo supuesto cabe el recurrir a
figuras distintas, cuyos presupuestos de hecho estan previstos en el
ordenamiento juridico por diversas situaciones y requisitos, asi como se ha
criticado que con dicha formula lo que se ha obtenido es una situacion
peligrosa al dejar al libre arbitrio del juzgador la definiciobn de levantar el velo
del ente social. Adicionalmente, en el fallo no se profundiza sobre la aplicacién
de cada una de dichas instituciones, evidenciandose la dificultad que tuvo el
Tribunal Supremo espafol, al igual que todos quienes han optado por acudir a
la doctrina del levantamiento del velo societario, de establecer criterios claros y
puntuales que justifiquen la aplicacion de la doctrina. En definitiva, lo que hizo
el Tribunal es establecer una férmula amplia que le permitiera abarcar una
generalidad de supuestos para desestimar la personalidad juridica. Se llega a
sostener que en realidad no existe tal doctrina sino una mera expresion

metaforica, lo que nos recuerda las criticas que ha merecido el disregard en el

%7 Jost HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p. 40
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mundo del common law por el uso de metaforas que han contribuido a crear la
confusion que gira entorno de la doctrina.

La jurisprudencia espafiola es consciente del conflicto en que entran la
justicia, como uno de los valores superiores previstos en la Constitucion
espafola, y el principio informador de seguridad juridica en el ambito del
levantamiento del velo societario, situacién ante la cual el Tribunal Supremo de
manera prudente y restrictiva, en apoyo de la equidad y la buena fe, parece dar
preferencia a la justicia material. Sin perjuicio de lo cual esta situacion no ha
pasado desapercibida, recriminandose si el alterar los efectos juridicos que la
ley ha concedido a una figura genera mayor dafio que el causado por el mal
uso de la misma. Por otra parte, estdn quienes sostienen, a mi criterio con
acierto, que el pensar que el respeto maquinal de la persona juridica no
implican en realidad la defensa de la seguridad juridica, pues sostener aquello
es consecuencia de analizar la situacion con superficialidad. Una defensa
excesivamente formalista de la persona juridica simplemente es insostenible.
Adicionalmente, debemos tomar en cuenta que la seguridad juridica no es un
principio absoluto; es mas, se halla ligado a la consecucion de la justicia, a
criterio del Tribunal Constitucional espafol. Finalmente, si por seguridad
juridica entendemos al principio en virtud del cual los individuos pueden
predecir las consecuencias de sus actos, pues tienen certeza sobre el alcance
de sus derechos y obligaciones, protegiéndose de este modo la confianza en el
ordenamiento juridico, no es menos cierto que no se ve afectada la seguridad
juridica si partimos del hecho de que los socios conocen desde un principio que
el desviar los actos de la sociedad de la legalidad causard resultados

reprochables que no seran permitidos y que acarrearan que los socios no
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puedan alegar en su favor los beneficios de la forma social y la limitacién a su
responsabilidad.

Ya adentrdndonos en el analisis de los fundamentos que la sentencia
del984 establece para el levantamiento del velo societario, en apoyo de los
preceptos previstos en el Cadigo Civil espafiol, comenzaremos por una breve
reflexion de la situacién que la EQUIDAD mantiene en el Derecho espariol.
Comenzamos por advertir que el problema que se plantea en torno a ella inicia
con la falta de un concepto claro y preciso sobre la equidad. La autora
espafiola Carmen Bold6*® sostiene que el concepto de equidad es equivoco y
ambiguo y ensaya al menos cuatro sentidos diferentes para dicho término.
Considero que la complejidad de la equidad se da mas bien en el ambito de
definir cudles seran sus funciones, al igual que su limitacion y regulacién como
régimen complementario para la administracién de justicia. Ya su concepto
sera establecido por el legislador y la doctrina una vez que los puntos anotados
gueden esclarecidos.

En todo caso, en el Derecho espafiol pareceria que se optd por dar un
tratamiento prudente a la equidad, recurriendo a ella el Tribunal Supremo de
manera restrictiva y estrictamente subsidiaria, cuando la ley autoriza al juez
expresamente a aplicarla como sucede en el arbitraje de equidad. En lo
sefialado se sustenta una de las criticas mas fuertes que ha recibido la
aplicacion del levantamiento del velo societario por parte de los tribunales
espafioles, pues no existe un precepto en dicha legislacion que permita

desestimar la personalidad juridica con fundamento en la equidad.

% CARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., pp. 202 y 203
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A pesar la resistencia que ha generado la equidad, por justificadas razones,
no por ello se desconoce su importancia al haberse constituido en la
herramienta que permite al juez actuar con creatividad y esquivar situaciones
injustas causadas por una aplicacion excesivamente estricta de la ley. La
pregunta que surge ahora es por qué el legislador no ha reglado en el
ordenamiento juridico espafiol la aplicacién de la doctrina con fundamento en la
equidad, para la cual existen nuevamente justificadas razones que evidencian
lo intrincado de la situacién. Si bien muchos coinciden en que no es lo 6ptimo el
prescindirse del todo de la equidad, el reconocerla de manera expresa tampoco
se presenta como el camino més conveniente, por la dificultad que implica el
establecer limites objetivos a su aplicacion que impidan la generalizacion de
casos en que se recurra a la equidad en perjuicio de la seguridad juridica, que
si bien no es un principio absoluto, es indiscutible la trascendencia de
precautelar su proteccién en todo ordenamiento juridico.

El siguiente fundamente a ser analizado como sustento del fallo de 1984 es
la figura del FRAUDE DE LEY, a la misma que se la distingue de la figura de los
actos contrarios a la ley, sin que la distinciébn entre ambas sea absolutamente
clara. En todo caso, en la primera, a diferencia de la segunda, la violacion al
precepto se lo hace de manera indirecta, a través de la elusién de la norma. En
el fraude de ley se busca obtener el resultado prohibido por el precepto legal
(denominado norma de cobertura y bajo la cual se escuda quien incurre en
fraude). Por tanto, partimos del hecho de que existe una norma que tutela un
bien juridico, el cual resultara vulnerado con motivo del fraude; de no existir
dicha norma, estariamos en presencia de un acto contrario a la ley y no ante la

figura del fraude de ley. Adicionalmente, en el Derecho espaiol se han

66



realizado esfuerzos por distinguir al fraus hominis del fraus legis. El primer caso
suscita cuando el acto fraudulento, amparado en una norma de obertura, causa
un perjuicio a un tercero; en el segundo, se busca eludir un precepto
obligatorio, sin que exista la finalidad de perjudicar derechos de terceros, lo
cual en muchos casos serd complicado de determinar con obijetividad, pues la
intencionalidad o finalidad con que se realizan los actos escapa de la
capacidad de andlisis y pronunciamiento del juzgador por obvios motivos. Hay
quienes sostienen que en realidad existe un solo fraude, el legis, pues tanto en
este como en el hominis se busca eludir el cumplimiento de un deber juridico,
siendo mas preciso sefialar que en ambos casos el resultado es el
incumplimiento de un deber juridico. A mi parecer dicha apreciacion es
correcta, mas que nada porque la violacion de toda norma legal tendr4d como
contrapartida implicita o explicita la existencia y vulneracion del derecho de un
tercero, ya sea que se trate de un sujeto particular identificable o de una
comunidad de sujetos.

En el analisis de esta figura como supuesto para la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo societario, se ha visto que tanto los tribunales
anglosajones como los continentales recurrentemente sustentan sus fallos en
la existencia de fraude, sin que debamos olvidar que en el common law el
concepto de fraude es mucho mas amplio que en el civil law. Volviendo al
Derecho espafiol, se ha sefialado que las normas de cobertura que se vulneran
y que justifica el desconocimiento del velo societario son las relacionadas a la
persona juridica, las que defienden la existencia de la sociedad como ente
autonomo de sus socios y las que establecen el beneficio de la limitacion de la

responsabilidad de estos ultimos. Justamente los preceptos que establecen la
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exclusion de la responsabilidad de los socios seran los que se presenten como
las normas de cobertura 6ptimas para realizar actos tendientes a obtener un
resultado contrario a la ley. Asi como se hizo referencia al temor que existe en
cuanto a la generalizacion y uso desmesurado de la equidad como fundamento
para el desistimiento de la persona juridica, lo mismo sucede en cuanto al uso
de la institucion del fraude, pues un exceso en dicha practica podria acarrear la
imposicion de prohibiciones no previstas por el ordenamiento juridico, en
perjuicio nuevamente de la seguridad juridica. En el ambito del fraude
encuentro que existe mayor oportunidad para un manejo objetivo y racional de
la doctrina, pues al analizarse determinada situacion sera factible el que se
establezca si existio 0 no fraude. De constatarse que en efecto se produjeron
actos violatorios a la ley, se tendra un justificativo sélido para la negacion del
aparataje social.

Finalmente, se analizara a la BUENA FE y al ABUSO DE DERECHO cOmo
fundamentos para la aplicacion de la doctrina.

En el Derecho espaiiol, el principio de la buena fe se halla recogido por el
Cadigo Civil, a pesar de lo cual no existe uniformidad respecto a su concepto y
nuevamente nos encontramos frente a una nocidén caracterizada por la
generalidad, situacibn que, como hemos visto, se presenta en no pocas
ocasiones en el sistema continental. En términos generales, se entiende a la
buena fe como un limite al ejercicio de los derechos subjetivos, hallandose
atada a la exigencia del leal actuar, socialmente considerado ético. Uno de los
ambitos donde se manifiesta el principio de la buena fe es en la doctrina de los
actos propios, segun la cual no cabe que quien cree la apariencia de

determinados hechos, mas adelante los niegue frente a terceros que actuaron
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conforme a la apariencia creada. En este sentido, Serick encuentra inaceptable
que se pretenda ejercer un derecho que contrarie una conducta que ha
guedado sentada como precedente y en la cual terceros confiaban, habiendo
adaptado estos ultimos sus actos a dicha conducta.

En el campo del levantamiento del velo societario, la doctrina de los actos
propios impedira que dos sociedades que han venido actuando frente al puablico
como una unidad aleguen en determinada situacion ser dos entes separados y
autonomos, esgrimiendo la existencia de la persona juridica. Este proceder
seria una muestra clara de ruptura de la buena fe en aplicacion de la doctrina
de los actos propios.

En materia laboral, en el Derecho ecuatoriano, la supremacia de la realidad
frente a la apariencia se muestra de manera muy clara y determinante cuando
se da prevalencia a los hechos que suceden en la practica en la relacién
surgida entre dos individuos por sobre cualquier apariencia que pueda incluso
estar recogida en un contrato escrito. Volviendo al campo que nos ocupa, la
valoracion de la realidad versus la apariencia es una pieza clave, pues el
pronunciarse a favor de la primera es en definitiva el resultado al que se llega
de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario, a raiz de
que los socios o terceros desvien la razon de ser de la sociedad para utilizarla
como un caparazon, como el instrumento ideal para crear una apariencia falsa

y aprovecharse de esa coyuntura®.

% Un ejemplo donde se evidencia la prevalencia de la realidad por sobre la apariencia, entre otros asuntos
de interés, es el fallo del Tribunal Supremo de Justicia de Catalunya de 13 de julio de 1998, citado por
Jose HURTADO CoBLES (La doctrina del levantamiento... Op. Cit., pp. 70-72). Este caso pone de
manifiesto la complejidad de definir quién es el titular de las obligaciones laborales frente a los
trabajadores de un sociedad perteneciente a un grupos de empresas, si lo es la empresa que formalmente
contrato al trabajador o si existe responsabilidad solidaria entre todas las empresas del grupo. Sobre este
punto, el Tribunal cita algunos fallos donde se manejan criterios interesantes; esto es, el que “los vinculos
accionariales o de gestion (econdémica u organizativa) no alteran por si mismos..., la consideracion de las
sociedades como entidades autonomas o separadas” (STS 3 de mayo 1990); v, el que “no es suficiente
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En opinién de la autora espafiola Carmen Bold6'®, la doctrina de los actos

propios puede ser el camino para la fundamentacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario en determinados casos en que concurren los
presupuestos para la aplicacion de la primera. A continuacién sefiala que en
estos ultimos, al igual que en los casos donde cabe la aplicacion de la
institucion del fraude, pareceria ser que carece de sentido el considerar al
levantamiento del velo societario como una técnica especial, siendo nada mas
una expresion metaforica utilizada para aquellos supuestos de fraude de ley o
actuacion contraria a la buena fe en los que interviene una sociedad y cuyo
resultado sera el desconocimiento de la persona juridica.

Si bien considero que tanto fraude como buena fe son dos pilares
importantes en que se apoya el disregard, no encuentro que con la sola
aplicacién de ambos, sin consideracion alguna de la doctrina materia de este
estudio, quepa desconocerse legitimamente al ente social, cuya existencia se
halla reconocida por la ley. Para que esto proceda sera necesario el recurrirse

a una institucion independiente y debidamente concebida, en virtud de la cual

que concurra el mero hecho de que dos o mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para
derivar de ello, sin méas, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas por una de llas
con sus propios trabajadores” (SSTS 30 de enero 1990). Sin embargo, estos criterios evidentemente no
seran absolutos y podran resultar inaplicables cuando de las relaciones surgidas al seno de los grupos
sociales se pretenda afectar los derechos del trabajador, incurriéndose en los presupuestos de fraude de
ley o abuso de la personaldiad juridida, en cuyo caso sera pertienen la aplicacion de la docrina de la
desestimacion del ente social. El fallo de 13 de julio de 1998 adicionalmente realiza una recopilacion de
las situaciones que la jurisprudencia espafiola ha catalogado como fraude de ley o abuso de derecho;
mismas que JOSE HURTADO COBLES las recoge en su obra La doctrina del levantamiento... Op. Cit., pp.
70-72, y que son las siguientes: la existencia de una plantilla Gnica, lo que implica que las sociedades del
grupo se benefician de los servicios de trabajadores contratados formalmente por otra sociedad del grupo,
dandose cabida a la prestacion de trabajo comin o simultanea; la existencia de una caja Unica o
patrimonio social confundido lo que a su vez se manifiesta en situaciones como la condonacion de deudas
importantes entre sociedades del grupo, la satisfaccién de remuneraciones y cuotas de la Seguridad Social
por parte de una de las sociedades, la “existencia de negocios juridicos sin claras contraprestaciones”,
entre otras; y, la “apariencia externa unitaria o un empresario aparente” lo que se evidencia en actos de
las empresas tales como “ofertas de empleo, referencias de prensa, publicidad de bienes y servicio” que
dan la apariencia externa de tratarse de una sola empresa. En estas situaciones, la jurisprudencia ha
determinado que “quien crea una apariencia verosimil estd obligado frente a los que de buena fe aceptan
esa apariencia como una realidad”

100 cARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 232
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sea factible el imputarse responsabilidad a los socios por actos de la sociedad,
una vez revisados los presupuestos que el levantamiento del velo societario
prevea para su aplicacién. El fraude y la buena fe, a través de la doctrina de los
actos propios, al estar de una u otra forma recogidos en los ordenamientos
juridicos, atacan la legalidad de aquellos actos que contrarian el campo de
accion de cada uno. En definitiva, en base a ellos bien podria declararse que
ciertos actos cometidos por el ente social son ilegales y que por lo tanto la
sociedad, como persona juridica que goza de capacidad legal para obligarse,
deba asumir la reparacion de los dafios causados con el respaldo del
patrimonio social con que cuenta a efectos de desarrollar sus actividades y de
responder frente a terceros cuando ello sea procedente; sin embargo, otro
escenario es el declarar que seran los socios, en lugar de la sociedad, quienes
deban responder personalmente ante determinada situacioén, desconociendo el
beneficio de la limitacidén de la responsabilidad y la separacion entre sociedad y
SOCios.

Adicionalmente, a mi criterio, la doctrina de los actos propios no viene a ser
una solucion en cuanto a establecer la certeza que tanta falta hace al momento
de definir los criterios precisos que justifican la aplicacion del levantamiento del
velo societario, pues si se revisan los presupuestos de la doctrina de los actos
propios, encontraremos que habra complejidad y falta de certeza al buscar
determinarse si en efecto se cumple el requisito de la contradiccion o
incompatibilidad entre la conducta que genera el precedente y la pretension
posterior del creador del precedente. Sobre este Gltimo punto conviene citar lo

que manifiesta Diez-Picazo*® con relacién a la doctrina de los actos propios, al

101 piEz-PIcAZO, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963, p 229, citado por CARMEN BOLDO
RobDA, Levantamiento del velo...Op. Cit., pie de pagina p. 232
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sefalar que “la contradiccion tiene que existir; un resultado disconforme con la
buena fe, pero producido sin contradiccion podra ser sancionado por otra via
(v. gr. como abuso de derecho, etc.) pero no por ésta. Sin embargo, la
contradiccion no tiene que ser rigurosamente logica. Basta una incompatibilidad
de conductas segun el criterio imperante en la conciencia social”.

Para terminar el analisis de la buena fe, debe mencionarse que en la
jurisprudencia esparfiola donde se la invoca, se lo hace en un escenario de
generalidad y de falta de precisién, mas aln cuando se recurre a la buena fe en
conjunto con otras figuras como la equidad, el fraude y el abuso de derecho.

Con relacién al abuso de derecho, partiendo de la concepcién ecléctica, se
lo define como el ejercicio anormal del derecho subjetivo, concurriendo factores
tanto subjetivos como objetivos; esto es, la presencia de la intencionalidad del
autor de causar un dafio y la conducta antisocial en si misma, respectivamente.
Como requisitos para la configuracién del abuso de derecho, se prevén la
existencia de un derecho subjetivo cuyo ejercicio sera calificado de anormal; la
existencia de una conducta que sobrepase los limites normales del derecho y
la existencia del dafio causado a un tercero a raiz de la accion u omision
condenable. Segun lo indicado, se estaria aceptando que todo derecho
subjetivo tiene sus limites, mismos que no podran ser irrespetados sin que se
genere un perjuicio al derecho de otro individuo. Por otro lado, la normalidad de
dichos limites podria representar un problema en la préactica al calificarse si el
ejercicio de un derecho ha excedido o no de tales limites; ya esa apreciacion
guedara atada al criterio de cada juzgador. Cabe cuestionarse si es necesario
gue exista un dafo para que sean aplicables los preceptos legales relativos al

abuso del derecho. En principio se entiende que ello no es necesario en tanto y
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en cuanto lo que interesa es que exista una conducta que sea calificada como
abusiva.

En cuanto a las consecuencias generadas, la legislacién espafiola prevé no
solo la obligacion de indemnizar a quien sufre el perjuicio en la proporcion del
dafio casado, sino que incluye la adopcidon de medidas judiciales y
administrativas de manera que se garantice la interrupcién del ejercicio abusivo
del derecho. Es claro por tanto que la ley no amparara ni el ejercicio abusivo ni
antisocial del derecho subjetivo y es interesante que tal escenario no solo se
busque indemnizar a la victima sino tomar medidas efectivas que pongan fin al
abuso.

La figura en cuestion se halla presente en numerosas sentencias de los
tribunales espafioles, sin embargo, nuevamente no ha existido un analisis
profundo del abuso del derecho, sin que en los fallos se revisen con

detenimiento sus requisitos ni consecuencias. Borda'®

sefala que cuando los
tribunales adoptan la doctrina del levantamiento del velo societario recurren a la
figura del abuso de derecho, sin entrar a un andlisis de la misma; y, al
contrario, cuando se busca eludir de la aplicacion de la doctrina, los tribunales

aducen que no se han configurado los presupuestos para la aplicacion del

abuso de derecho.

2.3.3 Derecho ecuatoriano
Para realizar un analisis de la situacion del levantamiento del velo societario
en el Derecho ecuatoriano es de gran aporte el estudio efectuado por el autor

José Hurtado CobleleS, en su obra anteriormente citada, La doctrina del

102 CARMEN BoLDO RoDA, Levantamiento del Velo... Op. Cit., p. 247
103 JosE HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p. 134
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levantamiento del velo societario en Espafia e Hispanoamérica. Dicho trabajo
inicia con la mencién del principio general contemplado en el Art. 2367 del
Cddigo Civil, que establece la responsabilidad patrimonial maxima del deudor
frente al acreedor con relacion a las obligaciones personales, pudiendo el
acreedor atacar todos los bienes del deudor para satisfacer su derecho. A
continuacion, y en contraste con lo anterior, el autor espafiol menciona a los
Arts. 114 y 115 de la Ley de Compainias, en los cuales se consagra el principio
de la responsabilidad limitada de los socios al monto de sus participaciones
sociales, incluidas las prestaciones accesorias y aportaciones suplementarias,
salvo las excepciones que en la misma ley se expresan. Asimismo, de la
definicion de compafiia anonima, prevista en el Art. 143 del mismo cuerpo
normativo, se desprende que los accionistas responden Unicamente por el
monto de sus acciones; por su parte, del Art. 92, igualmente se desprende de
la definicibn de la compafia de responsabilidad limitada que los socios
responderan por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones
individuales. En definitiva, en la Ley de Compafias queda claramente
establecido el principio general de limitacion de la responsabilidad como
privilegio de los socios de las compafilas andnimas y de responsabilidad

104 y 105

limitada , a diferencia de los socios comanditados, quienes son

solidariamente responsables por las obligaciones de la sociedad.

19% Sin perjuicio de lo indicado, debe tomarse en cuenta el Art. 30 de la normativa en cuestién, mismo que
prevé que quienes contrataren a nombre de compafiias que no se hubieran establecido legalmente, seran
solidariamente responsables de todos los perjuicios que por la nulidad de los contratos se causen a los
interesados y tendran ademas responsabilidad de indole penal al amparo del Cédigo Penal. Segun se
entienda que las compafiias irregulares son personas juridicas o no, podra ser considerada dicha
disposicién legal como un instrumento para la aplicacion del levantamiento del velo societario. De todas
formas, serd necesario que exista un perjuicio causado a través del ente social irregular para que la norma
tenga cabida y proceda el desconocimiento del beneficio de la limitacion de la responsabilidad de los
sSocios.

105 Con relacién al referido principio general de limitacién de la responsabilidad, es igualmente
importante mencionar la definicion de Capital Suscrito que contempla el Art. 2 de la Seccion | del
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Volviendo a la obra de Hurtado Cobles'®, éste dltimo sostiene que “No
existe, por otra parte, norma que consagre con caracter genérico una
excepcion a la limitacion de la responsabilidad de los socios de una sociedad
con personalidad juridica propia y, ésta, Unicamente la encontramos en materia
de grupo de empresas y en normativas sectoriales como puedan ser la
tributaria, la financiera o la laboral”. Sin embargo, en este punto cabe
cuestionarse si el Art. 17 de la Ley de Compafiias prevé dicho principio

genérico, cuando establece lo siguiente:

Art. 17.- Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de
compafias y otras personas naturales o juridicas, seran personal y
solidariamente responsables:

1.- Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad que
a dichas personas pueda afectar;

2.- Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; v,

3.- Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.

El citado precepto pareceria abrir el camino para la aplicacion del
levantamiento del velo societario, al establecer responsabilidad personal y
solidaria para ciertos individuos en determinadas circunstancias. No queda
claro, sin embargo, a qué supuestos se refiere la norma cuando menciona a
actos que “se cometan a hombre de compafias y otras personas naturales o
juridicas”. Se entiende que el levantamiento del velo societario aplica para
actos unica y exclusivamente cometidos a través del ente social, pues de ser
cometidos por personas naturales no tendria cabida la discusién sobre si aplica

0 no su responsabilidad individual y personal y si cabe desconocer el aparataje

Capitulo | del Titulo 1V del Libro I de la Codificacion de Resoluciones de la SBS y Junta Bancaria,
entendiéndose al Capital Suscrito como “el que determina la responsabilidad de los accionistas”.
196 JosE HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p. 135
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social del ente ficticio. El referirse a supuestos que se cometan a nombre de la
compaiiia podria incluir a los actos realizados en efecto a través de esta ultima
asi como podria comprender mas bien a actos efectuados por parte de terceros
ajenos a la sociedad que actian a su nombre, sin ostentar su administracion,
direccion, control ni la calidad de socio, es decir, sin capacidad alguna para
obligar ni comprometer a la compairiia, en cuyo caso carecia de todo sentido el
pensar en la pertinencia de aplicar el levantamiento del velo societario. Se
genera aun mayor confusibn cuando el encabezado de la norma hace
referencia a personas naturales, pues pareceria que estamos en el ambito civil
de la agencia oficiosa antes que en el ambito societario, el cual atafie a la
doctrina del disregard. Por otro lado, es forzoso el pretender interpretar a la
expresion en analisis como una referencia a los casos de simulacion en que el
socio y la sociedad usan en su favor el juego de dar una apariencia de unidad o
de separacion para mas adelante, en perjuicio de terceros que actian
confiados en esa apariencia, negar la situacion de hecho o de derecho
aparentada para obtener un ilegitimo beneficio. En todo caso, es preciso que
en la redaccién del precepto se deje claro que los casos de fraude, abuso o
vias de hecho serdn imputables de manera personal y solidaria a quienes
actlen encubiertos en la figura del ente social, con capacidad legal para
comprometer a la sociedad, pues en caso contrario, como quedd dicho, la
norma no tendria trascendencia a la luz del levantamiento del velo societario.
La solucién al problema planteado serd tan sencillo como modificar la
redaccion del encabezado, sustituyendo los términos confusos por la

expresion: que se cometan a través de compaifiias y otras personas

juridicas...”.
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Ahora, con relacion a las causas que motivan la responsabilidad personal y
solidaria podria apreciarse como una salida practica el citarse al fraude y
abusos como justificacién para que aplique la referida responsabilidad. Sera sin
embargo importante aclarar qué tipo de abusos constituyen el fundamento,
siendo lo mas evidente hacer referencia a la figura del abuso de derecho. Con
ello, podria decirse que la Ley de Compafia aparentemente resolveria el
intrincado problema de establecer los criterios rectores y puntuales que motivan
la desestimacion de la persona juridica, basandose en las dos instituciones
mas sélidas y generalmente citadas por los tribunales. Sin embargo, habra que
revisar que no queden fuera otros supuestos que no se pueden subsumir a
fraude o abuso de derecho, como es el caso de las complejas relaciones entre
grupos de sociedades y que innegablemente merecen ser revisadas desde la
doctrina del levantamiento del velo societario. Finalmente, habr4 que aclararse
qué se entiende por “vias de hecho”, pues la primera referencia que viene a la
mente son actos administrativos o judiciales cometidos por la autoridad.

Otro tema de interés, es el revisar los tres escenarios en que segun la
norma aplicara la responsabilidad personal y solidaria. En primer lugar,
recaeria tanto en socios como en administradores, pues el precepto menciona
a “quienes los ordenaren o ejecutaren”. En segundo lugar, se entenderia que
estamos hablando de las mismas personas aunque cabe preguntarse si el
presupuesto no se agota en ellos, al hacerse referencia a “los que obtuvieren
provecho, hasta lo que valga éste”. Por dltimo, se sefiala a los tenedores de los
bienes para el efecto de la restitucion, presupuesto que no pareceria ser una

situacién de mayor aplicabilidad en el ambito societario.
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Volviendo a los comentarios de Hurtado Cobles®’, el autor manifiesta que
en materia de grupos de empresas, la Ley de Compafias Unicamente
contempla el caso de las sociedades holding o tenedoras de acciones, sin
hacer mencion a otras formas de agrupamiento empresarial. Es mas bien en el
ambito financiero, fiscal'® y bursatil donde se contemplan las figuras del grupo
financiero'®, de las filiales o subsidiarias y de los grupos empresariales,
respectivamente. En el primer caso, se extiende la responsabilidad patrimonial
a la sociedad cabeza del grupo por las pérdidas de las instituciones integrantes
del grupo financiero hasta por el valor de sus propios activos'*.

Por su parte, el Art. 41 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero estipula que los directores y administradores de las instituciones del
sistema financiero privado que hubieran autorizado el pago de dividendos
anticipados en contravencion de los requisitos previstos en la misma

disposicion citada, seran solidariamente responsables por dicho pago y

97 Jose HURTADO COBLES, La doctrina del levantamiento... Op. Cit., p. 135

198 En el 4mbito tributario, el Reglamento para la aplicacién de la Ley Orgénica de Régimen Tributario
Interno en su Art. 4 regula la nocion de partes relacionadas, estableciéndose que “Con el objeto de
establecer partes relacionadas, a mas de las referidas en la Ley, la Administracion Tributaria con el fin de
establecer algun tipo de vinculacion por porcentaje de capital o proporcion de transacciones, tomara en
cuenta, entre otros, los siguientes casos: ...”, destacando la atribucion que tendra la autoridad en el ambito
fiscal para determinar la existencia de vinculacion en base a los cuatro parametros que dicha disposicion
enumera y que guardan relacion con la direccién econémica por parte de una sociedad frente otra(s)
segln los porcentajes de participacién en el capital social que el Reglamento prevé para el efecto.
Asimismo, el Art. 5 de la citada normativa regula el concepto de grupo econdmico, estableciendo que
“Para fines tributarios, se entender4d como grupo econdmico al conjunto de partes, conformado por
personas naturales y sociedades, tanto nacionales como extranjeras, donde una o varias de ellas posean
directa o indirectamente mas del 50% de la participacién accionaria en otras sociedades.” Igual que en el
caso anterior, el Art. 5 contempla que la autoridad tributaria “podra considerar otros factores de relacion
entre las partes que conforman los grupos econémicos, respecto a la direccion, administracion y relacion
comercial...”

109 A partir del Art. 57 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero se regula la figura del
grupo financiero, asi como las limitaciones legales que existen para la sociedad controladora. Como
supuesto para la presuncion de existencia de un grupo financiero, se prevé que una sociedad sea
propietaria de por lo menos el 51% de las acciones con derecho a voto de cada una de las instituciones
que integrarian el grupo.

10 En este sentido, el Art. 64 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero estipula que la
sociedad controladora que haga cabeza del grupo debera suscribir con cada una de las instituciones
integrantes del grupo financiero un convenio de responsabilidad bajo el cual se acuerden las medidas a ser
implementadas con el fin de efectuar los aportes de capital en la institucion que lo requiera.
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reembolsaran a la institucion, de su propio peculio, el monto de los dividendos
repartidos, lo que evidentemente es una excepcion a la regla general sobre la
limitacion de la responsabilidad de los socios planteada por la Ley de
Compafiias para las sociedades anonimas, figura bajo la cual deben
establecerse todas las instituciones del sistema financiero privado en Ecuador,
salvo las excepciones previstas en dicha Ley. Asimismo, el Art. 129 de dicho
cuerpo normativo prevé que el Superintendente de Bancos deberd solicitar al
juez competente que dicte las medidas cautelares respecto de los bienes de las
personas naturales o juridicas beneficiarias de determinadas operaciones que
hubieran ocasionado el deterioro de la situacion econdmica - financiera de una
institucion del sistema financiero o su reestructuracion, saneamiento o
liquidacion forzosa. Dichas medidas cautelares también seran procedentes
respecto de los bienes de los miembros del Directorio, de quienes ostenten la
representacion legal y de los funcionarios responsables que hayan intervenido
en la aprobacioén e instrumentacion de tales operaciones.

Por otro lado, el Art. 167 de la LGISF, con relacion al orden de prelacion de
los créditos de primera clase en caso de liquidacion de una institucion del
sistema financiero privado, prevé responsabilidad civil, penal y solidaria, entre
otros, para la persona juridica y sus representantes legales, que de alguna
manera contravengan con la referida disposicion legal.

Con relacion a la figura del Directorio en las instituciones financieras
privadas, el numeral 2.12 del Art. 2 de la Seccion | del Capitulo | del Titulo X
del Libro | de la Codificacion de Resoluciones de la SBS y la Junta Bancaria,
establece que el Directorio -0 el organismo que haga sus veces- sera la

maxima autoridad de administracion, siendo responsables solidariamente por
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las resoluciones que se adopten y por los actos de la administracién. Por la
frase “siendo responsables” se entiende que dicha disposicion se refiere a los
integrantes del Directorio. Adicionalmente, en la referida Codificacion se prevé
como requisito para la disolucion voluntaria de instituciones financieras
privadas, el que los administradores se obliguen a responder subsidiaria e
ilimitadamente, en la escritura de disolucion voluntaria, por los pasivos no
registrados en el balance, asi como por las deudas de la institucion del sistema
financiero que no fueran cubiertas o satisfechas por el haber de la liquidacién.
Otra normativa que en nuestro pais podria guardar relacion con la figura del
levantamiento del velo societario, es la Ley para reprimir el Lavado de
Activos™™! que prevé que las instituciones del sistema financiero y de seguros
deberan reportar periédicamente a la Unidad de Inteligencia Financiera, bajo
responsabilidad personal e institucional, acerca de la existencia o no de
operaciones inusuales o injustificadas de las que tengan conocimiento. Se
podria entender que quienes mantendran responsabilidad personal por la
obligacion antes referida son los directores de las instituciones financieras
como encargados de presentar el reporte y en el caso de incumplir o cumplir
parcialmente con el reporte en cuestion, asi como en caso de entregar

informacion falsa o adulterada. De igual manera, el literal c) del Art. 14 de la

11 En el principal cuerpo normativo en material penal, el Cédigo Penal ecuatoriano, también se
encuentran regulaciones relacionadas con la doctrina en estudio. Por ejemplo, en el Art. 363-A se prevé
que en caso de que sin autorizacion legal se alzare o participare, de cualquier manera, en el alza de los
precios de los articulos alimenticios de primera necesidad destinados al consumo humano, ya sea que la
accion consista en monopolio, ocultamiento, especulacion u otros, la responsabilidad o sancién recaera en
los representantes legales, administradores o ejecutivos de la persona juridica. Asimismo, el Art. 364
preveé responsabilidad para el director, gerente o administrador de una sociedad o persona juridica de otra
indole, que prestare su concurso 0 consentimiento para actos contrarios al Estatuto Social, leyes u
ordenanzas, a consecuencia de lo cual la persona juridica o sociedad quedare imposibilitada de satisfacer
sus compromisos 0 en la necesidad de ser disuelta. Por otro lado, el Art. 577 indica que todo director,
administrador o gerente de la sociedad o persona juridica fallida, asi como el contador o tenedor de libros,
que hubiera cooperado en la ejecucion de alguno de los actos culpables o fraudulentos que determinen la
quiebra, seran reprimidos con la pena del quebrado fraudulento o culpable.
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referida Ley estipula que comete delito de lavado de activos el que
dolosamente, en forma directa o indirecta, preste su nombre o el de la sociedad
0 empresa de la que es socio o accionista para la comision de los delitos
tipificados en dicha Ley. Se entenderia que la finalidad de la disposicion legal
citada es que sea delito el cometer actos ilicitos relacionados con el lavado de
activos a través de la sociedad, sin que quede claro, sin embargo, si se
generaria responsabilidad directa para los socios ni cuales son los supuestos
bajo los cuales se produzca la hipétesis de que “se preste el nombre de la
sociedad o empresa, de la que sea socio 0 accionista, para la comision de los
delitos tipificados en esta ley”. Mayor claridad tendria el precepto legal si se
indicara que seran responsables personal y solidariamente los socios,
administradores y/o terceros que hubieran autorizado, consentido o gestionado
de cualquier manera, a través del ente social, delitos tipificados en la Ley en
cuestion.

Igualmente resulta de interés, con relacion a la Ley para reprimir el Lavado
de Activos, el que se considere como agravante en la determinacion de las
penas, el hecho de que el delito presuponga la asociacion para delinquir a
través de la constitucion de sociedades o empresas, o de la utilizacion de las
gue se encuentren legalmente constituidas. Finalmente, es necesario citar el
Art. 17, segun el cual la condena por el delito de lavado de activos da lugar a la
extincion de la persona juridica creada para el efecto.

Sin perjuicio de lo sefialado en lineas anteriores sobre los grupos
financieros, el citado autor Hurtado Cobles sostiene que en el campo del
derecho laboral es donde existe la principal regulacion del grupo empresarial,

segun se revisa a continuacion.
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En el Art. 41 del Cddigo del Trabajo se contempla la responsabilidad
solidaria de los empleadores frente al trabajador cuando el trabajo se realice
para dos o mas empleadores interesados en la misma empresa, como
conduefios, socios o coparticipes. El fallo de la Corte Suprema de 28 de junio
de 1995, con fundamento en que con la creacién de una nueva sociedad se
pretendio eludir obligaciones laborales del trabajador que continta prestando
sus servicios en el mismo centro de trabajo y para las mismas personas,
desconoce la persona juridica del nuevo ente, cuya composicion era familiar y
cuyo principal accionista era el mismo empleador original. En este sentido, se
evidencia que se busca proteger la antigledad y los beneficios que le
corresponderan recibir al trabajador de acuerdo al tiempo que efectivamente
presta sus servicios en relacion de dependencia con un mismo empleador,
pese a que en el interin exista un cambio de forma, ya sea con la creacion de
una nueva persona juridica o con el traspaso del negocio a una empresa
distinta. En la misma direccion va el Art. 171 del Cédigo del Trabajo cuando
indica que en caso de cesion o enajenacion del negocio, el nuevo empleador
estara obligado a cumplir los contratos de trabajo del antecesor. En la misma
direccion se encamina el Art. 198 del mismo cuerpo normativo al establecer
responsabilidad solidaria en el pago de fondos de reserva en respeto de la
antigiiedad del trabajador pese al cambio del duefio o tenedor del negocio.

Adicionalmente, el fallo en cuestion cita al Art. 36 del Codigo de Trabajo que
prevé que son representantes de los empleadores personas que a nombre de
sus principales ejercen funciones de direccion y administracion, aun sin tener
poder que les confiera dichas atribuciones, incluidos directores, gerentes y

administradores. Dicha norma establece expresamente que el empleador y
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tales representantes seran solidariamente responsables en sus relaciones con
el trabajador, conclusion que corresponderia precisamente a la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario y que se halla reafirmada en
nuestro ordenamiento juridico al existir fallos de triple reiteracion que
establecen que el trabajador puede dirigir la demanda en contra de quien
ejerce funciones de direccion y administracion; no solo contra el representante,
estableciéndose asi, ni mas ni menos, responsabilidad directa para personas
naturales por las obligaciones laborales de la empresa.

De igual manera es interesante lo que sostiene la Corte Suprema en el fallo
de 19 de noviembre de 1996, cuando afirma que “...juridicamente se ha
establecido que la estricta personeria es valida en el campo civil, mas no en el
social, pues el criterio contrario implicaria riesgo para los derechos del
trabajador que no estd en condiciones ni posibilidades de conocer como esta
constituida una compafiia 0 empresa, cudles son sus legitimos representantes
y peor aun, que no esta operando con juego falso de afiliaciones con nombres
o0 epigrafes prestados”. Con dicho pronunciamiento, la Corte pone en
entredicho los pilares en que se fundamenta la persona juridica, con la
acotacion de que ello sucedera unicamente en el ambito de lo laboral.

Es importante anotar que de la breve revision que se ha realizado del
derecho laboral ecuatoriano, se observa que podria resultar insuficiente el
establecer como criterios rectores para la aplicacion del levantamiento del velo
societario la mera referencia a instituciones tan generales como lo son el fraude
de ley y el abuso de derecho, pues la especializacién del derecho demanda
gue cada rama desarrolle particularidades propias para atender sus

necesidades, como es el caso del tratamiento que administradores y directores
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reciben como representantes del empleador en materia laboral, pese a no
mediar poder ni instrumento alguno que les confiera dicha calidad.

Volviendo al ambito mercantil, la Ley de Compafiias en su Art. 7 para el
caso de compafiias extranjeras, establece responsabilidad personal para
quienes ejecutaren actos o tuvieren los bienes a los que se ataque a través de
un proceso legal, cuando la compafiia no hubiera cumplido con las
obligaciones de contar con un apoderado o representante en Ecuador y de
domiciliarse en nuestro pais. Asimismo, el Art. 9 establece que las personas
juridicas que contrajeren el Ecuador obligaciones que deban cumplirse en
territorio ecuatoriano y no tuvieren quien las represente, seran consideradas
como el deudor que se oculta y podran ser representadas por un curador
dativo. Otro ambito en donde se colige la aplicacion del razonamiento de la
doctrina del velo societario tiene que ver con las compafiias locales que no
hubieran sido legalmente constituidas, en cuyo caso no podra sustraerse del
cumplimiento de sus obligaciones, lo que se entiende generara responsabilidad
en quienes figuren como socios de dicha entidad.

En el Art. 25 nuevamente nos encontramos con otro caso al que aplica el
referido razonamiento cuando se establece que si la autoridad de control no
recibiera oportunamente determinada informacion que las sociedades tiene
obligacion de remitirle, se impondra al administrador de la compafia una multa,
misma que podra ser impuesta hasta el debido cumplimiento de la obligacion
exigida.

En las sentencias de la Corte Suprema de 21 de marzo de 2001 y 28 de
enero de 2003 existe ya un pronunciamiento ya frontal sobre la obligacion que

tiene el juzgador de levantar el velo societario. En el primer caso se preve tal
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situacion cuando se adviertan abusos, en cuyo caso “hay que reaccionar
desestimando la personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que
separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados
de un negocio juridico, a fin de impedir que la figura societaria se utilice
desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros...”, haciéndose
énfasis en el cardcter restrictivo de la figura, al afirmarse que se trata de
“situaciones extremas, que deben analizarse con sumo cuidado, ya que no
puede afectar la seguridad juridica pero tampoco puede a pretexto de proteger
este valor, permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso
de la institucién societaria” **2. En el segundo caso, se sostiene que aplicara la
doctrina cuando se advierta que “hay una manipulacién de la figura societaria...
para determinar cual es la verdadera situacién juridica y quién es el verdadero
responsable u obligado, ya que lo contrario seria amparar un fraude a la ley o
abuso de derecho, cosa que por principio de moral publica no puede admitirse
jamas”.

En el mismo sentido del fallo del afio 2001, la Corte Suprema se

pronunciara en la sentencia de 23 de julio de 2004 cuando manifiesta que “el

112 Dicho pronunciamiento de la Corte se dio en el conocido caso por cobro de dinero seguido por Diners
Club del Ecuador S.A. contra Mariscos de Chupadores Chupamar S.A. y Leonel Baquerizo Luque y
Maria Isable Baquerizo, por sus propios derechos. La compafiia demandada impugné la sentencia
alegando que “no fue citada con la demanda en la interpuesta persona de su representante legal, sino a
otra persona que no la representaba”, por lo que “debia declararse la nulidad de todo lo actuado a partir de
la citacion de la demanda” (disponible en
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=933) [ref. 07 de febrero
2011]. Desde el momento en que la demanda fue presentada hasta la citacion a los demandados
transcurrieron 18 meses, lapso en el cual la compafiia Chupamar cambi6 de representante legal de Maria
Isabel Baquerizo Luque a Leonel Baquerizo Puga, siendo ambos accionistas de la compafiia demandada y
habiéndose citado con la demanda a la primera en calidad de representante legal de Chupamar. La Corte
considerd que “en la actuacion de las personas juridicas se ha observado en los Ultimos afios una notoria y
perjudicial desviacion, ya que se la usa como camino oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a
terceros”, perdiendo su razon de ser y convirtiéndose en “un mero recurso técnico”. Dado a que Leonel
Baquerizo Puga acaparaba el 99.5% de las acciones, la Corte considerd que “los restantes accionistas no
tienen ningln interés real en la misma (la compafiia), que la persona se ha reducido a una “mera figura
formal” y que la institucion societaria estaba siendo utilizada para fines privativos de Leonel Baquerizo
Puga. En base a dichas consideraciones, la Corte desestimo la personalidad juridica, admitié la demanda 'y
resolvié que la compafiia demandada respondiera por sus obligaciones ante Diners.
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levantamiento del velo no puede hacerse en todo caso y para todo, porque
darle esa extension general descoyuntaria toda la estructura juridica de la
sociedad..., practicamente se estaria derogando a dicha institucion... El
descorrimiento del velo Unicamente procede cuando se produce abusos del
derecho o un acto de fraude de la ley...".

Finalmente, es importante hacer una referencia a la ultima reforma a la Ley
de Compaiiias que entroé en vigencia el quince de mayo de dos mil nueve, en
donde se incluyd para las compafias extranjeras socias 0 accionista de
compafiias locales, la obligacion de entregar la lista completa de todos sus
socios, 0 en su lugar, una declaracion juramentada en el caso de participar en
Bolsas de Valores Extranjeras, con la finalidad de revelar la identidad de las
personas naturales socios de dichas empresas, salvo que ello no fuera posible
por cuanto cotizan sus acciones en bolsa. Por su parte, se establecio la
prohibicion para las compafias ecuatorianas de mantener como socios a
compafiias extranjeras cuyo capital se hallara dividido en acciones o
participaciones al portador, debiendo tener su capital representando
Gnicamente en acciones 0 participaciones nominativas, nuevamente con la
finalidad de que la autoridad pudiera tener visibilidad de las personas naturales
gue finalmente son propietarias de las acciones o participaciones de las
compafiias extranjeras accionistas de compafiias ecuatorianas, inclusive en el
caso de que el socio inmediato sea una persona juridica. Como quedo dicho en
su momento, mas alla de detenerme a realizar un pronunciamiento sobre la
conveniencia de dicha medida, es importante anotar que las nuevas
obligaciones establecidas en la Ley Reformatoria a la Ley de Compaiiias nada

tienen que ver con la aplicacion real y efectiva del levantamiento del velos
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societario, en tanto y en cuanto lo Unico que realice la autoridad es solicitar
informacion a las sociedades sometidas bajo su control. Otro escenario sera
que en base a dicha informacion la autoridad realice determinados actos que
ya impliquen el desconocimiento de la persona juridica y se ponga en tela de
duda el mantenimiento de los privilegios sociales.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo No. 1793 de veinte de junio de dos mil
nueve, dispone que en caso de determinarse que los accionistas, participes o
asociados son personas juridicas con domicilio en un paraiso fiscal, sera causa
para la descalificacion inmediata de la empresa que ha participado en un
proceso de contratacion publica como oferente. Esta normativa tampoco prevée
la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario, pues si bien se
adentra a conocer la realidad oculta tras la persona juridica, no la desconoce ni
niega la separacion entre sociedad y socios ni los beneficios sociales, lo que
hace es establecer una consecuencia en caso de que se detectare que existen
capitales provenientes de paraisos fiscales.

En nuestro derecho llama la atencion que el a&mbito donde en principio
parece estar mas desarrollada la doctrina del levantamiento del velo societario
es en material laboral, al contener el Codigo de Trabajo una serie de preceptos
cuya aplicacion tiene como consecuencia directa el desconocimiento de la
figura societaria del empleador, cuando ha criterio del legislador se ponen en
riesgo los derechos del trabajador. Dichas normas mantienen en comin como
razonamiento rector el de valorar a la realidad por sobre una determinada
apariencia que pudiera generar confusion en cuanto al respeto de los derechos
laborales, como es el caso de la cesion de un negocio. Sobre la valoracion de
la realidad, en ciertos casos resultara aplicable la doctrina de los actos propios
cuando un empleador alegue la existencia de una persona juridica para evadir
el cumplimiento de sus obligaciones frente al trabajador.

Con relacion al Art. 17 de la Ley de Compaiiias, que podria entenderse

como el mayor acercamiento normativo a la doctrina del levantamiento del velo
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societario en el derecho comercial ecuatoriano, no parece existir mayor
conexion entre la mecanica planteada en dicho articulo para desconocer a la
sociedad y la prevista en el Codigo de Trabajo, mismo que a diferencia de la
Ley de Compafiias prevé ya casos puntuales y concretos en que habra de
desconocerse a la figura de la persona juridica, igual que sucede en el ambito
financiero y penal. Un punto en que Ley de Compafias y Codigo del Trabajo
coincidirian en el ambito de la doctrina del levantamiento del velo societario,
guarda relacion con la figura del fraude como presupuesto para la aplicacion de
dicha doctrina. Sin embargo, en derecho mercantil se entenderia que la
existencia de fraude es requisito previo para la aplicaciébn de la doctrina,
mientras que en derecho laboral ello no es necesario, y ya con antelacién a que
se produzca el acto fraudulento, el Codigo del Trabajo se anticipa en proteger
al trabajador.

Resulta interesante cuestionarse si, por ejemplo, en la Ley de Compaiiias la
responsabilidad personal y solidaria de quienes ejecutaren los actos
fraudulentos tiene como requisito implicito el que los imputados deban tener la
capacidad legal para representar a la compafiia, al ostentar la representacion
legal de la misma a través de uno de los medios tradicionalmente previstos
para el efecto; o, si cabe la representacion sui géneris contemplada en el
Cdédigo del Trabajo a efectos del establecimiento de responsabilidades. Por
otro lado, sera asimismo interesante preguntarse si en el caso de que se
establezca responsabilidad solidaria y personal en materia laboral para el
representante legal de la compafiia, cabria aplicarse la regla prevista en la Ley
de Compaiiias respecto a que el limite de la responsabilidad estd dado por el
valor hasta el cual asciende el provecho de la persona que obtuvo un beneficio

a raiz del acto fraudulento.

CAPITULO Il

Aplicacion del levantamiento del velo societario

Como capitulo final previo a las conclusiones, amerita centrarse en las
particularidades propias de la figura estudiada, resaltando aquellas que

aseguraran que la misma cumpla con la finalidad para la cual se la concibid,
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esto es, para la reparacion de una situacién dafiosa en la que la sociedad
habra intervenido bien sea como la causante del perjuicio o bien sea como la

afectada del mismo.

3.1 Justificacion del levantamiento del velo societario y oportunidad para
su aplicacion

Ahora bien, una vez que se ha revisado el tratamiento que la doctrina recibe
en algunos ordenamientos juridicos pertenecientes al Derecho anglosajon y
continental, podemos advertir que en ninguno de ambos sistemas juridicos se
ha logrado definir exitosamente con total certeza criterios objetivos y puntuales
generalmente aceptados como justificacion para la aplicacion del levantamiento
del velo societario, motivo por el cual en el presente capitulo intentaré dar una
respuesta a esta cuestion.

Como punto de partida, considero necesario volver al cuestionamiento
sobre si realmente es pertinente tratar a la doctrina del levantamiento del velo
societario como una institucion con vida propia o si Unicamente estamos frente
a una mera expresion terminologica que no tiene razon de ser, pues en su
lugar basta con recurrir a las tradicionales instituciones del fraude, abuso de
derecho, equidad y buena fe.

En mi criterio es innegable que en torno a la doctrina estudiada existe mas
de una cuestién confusa que amerita ser discutida y dotada de certeza; sin
embargo, es necesario recordar que dicha confusién, generalidad y vaguedad
en buena parte viene dada desde un inicio por las mismas instituciones

tradicionales antes citadas, cuyo alcance en muchos casos no ha podido ser
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delimitado con precisién, lo que ha dado paso a una serie de fallos en muchos
casos cuestionables y objeto de severas criticas.

Ya la doctrina del levantamiento del velo societario viene a ser una figura a
parte, que en mayor o menor medida, segun el caso, se servira de las referidas
instituciones, pero que en ninguna circunstancia se agotara en ellas, pues los
resultados que se llegan en uno y otro caso no son los mismos, asunto
neuralgico en donde se centra la distinciébn que existe entre la desestimacion
de la personalidad juridica e instituciones como la buena fe y el fraude. La
doctrina permitira al juzgador ir mas alla de los efectos que la buena fe, la
equidad, el fraude y el abuso de derecho podran causar superficialmente sobre
la sociedad, debiendo el juez respetar la estructura formal de la misma. Por su
parte, la doctrina estudiada tiene la peculiaridad de haber sido concebida para
actuar precisamente sobre la persona juridica y sus particularidades,
permitiendo al juez desconocer al aparataje social y modificar el régimen de
beneficios que la ley prevé en torno a la persona juridica. Para que lo anterior
opere con coherencia y sin afectar derechos de personas relacionadas con la
sociedad, ya sea en su calidad de socios, administradores o acreedores de
buena fe, sera necesario el efectivo reconocimiento de las caracteristicas de
subsidiariedad, excepcionalidad y temporalidad que revisten a la inoponibilidad
de la personalidad juridica.

Partiendo de la aceptacion de la doctrina como institucion juridica
independiente y con vida propia, es necesario ahora revisar una de las
cuestiones que mayor polémica se ha generado en esta materia: la fijacion de
criterios rectores para la aplicacion del levantamiento del velo societario.

Siendo evidente que un gran margen de incertidumbre se presenta tanto en
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common law como en el Derecho continental, cabe preguntarse si
efectivamente es posible definir criterios rectores que guien la aplicacion de la
doctrina en cuestion o si es una batalla perdida.

A pesar de los mecanismos juridicos propios con que ambos sistemas
juridicos cuentan para dotar de flexibilidad al Derecho con el fin de atender
necesidades complejas de la realidad social como las surgidas a raiz de los
actos emanados del ente social y que han motivado la aparicion del disregard,
ni Derecho anglosajon ni romanista ha logrado dotar de certeza a la figura del
levantamiento del velo societario en cuanto a las causales que justifican su
aplicacién. En este punto surge la duda de cudal sera el mecanismo 6ptimo para
la definicion de dichas causales. Si lo pertinente sera definirlas en blanco y
negro ya sea a través de una especie de listado que enuncie los presupuestos
concretos que motivaran la aplicaciéon de la doctrina o de un listado que agrupe
los casos en los cuales serd pertinente el recurrirse a la técnica de la
desestimacion de la personalidad juridica; o, si finalmente, la solucion viene
dada por otro camino y que nada mas y nada menos consiste en hacer un
analisis de los resultados ex post generados a raiz del actuar de la sociedad.
Este ultimo planteamiento guarda estrecha relacién con el caracter correctivo y
no preventivo que la doctrina debe revestir, segun sostengo en este trabajo
mas adelante.

A mi criterio, ya en caso de que los resultados de la actuacion de la persona
juridica sean condenables de manera objetiva en virtud de haberse verificado la

existencia de un perjuicio*'® -ya sea a los socios, a la sociedad en si misma, a

13 Con relacién a lo anotado, es interesante la calificacion que realiza OTAEGUI, Concentracion
Societaria, Abaco, 1984, p. 482, citado por FRANCISCO JUNYENT BAs y otro, Aristas sobre la
inoponibilidad de la personalidad societaria, p.4, al sefialar que “La inoponibilidad de la personalidad
tiene repercusion en el derecho societario pero también incide en otras ramas del derecho como el fiscal,
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los administradores, al consumidor y/o a un tercero cualquiera-, mas alla de la
convergencia o no de instituciones juridicas como el fraude y el abuso del
derecho, serd pertinente el descorrimiento del velo para atacar la realidad
conservada tras de €l de manera que sea posible la reparacion efectiva del

dafio causado***

, Sin que quepan alegaciones que pretendan escudarse en el
aparataje social para evitar que dicha reparacion prospere. La ventaja de este
planteamiento es que se sustrae de la aplicacion de la doctrina toda
subjetividad que le resta confiabilidad y que tanta critica ha merecido. Bastara
gue se verifiqgue la existencia de un dafio atribuible al actuar de la sociedad
para que se justifique la aplicacion de la doctrina, verificacion que sera objetiva
e independiente de motivaciones subjetivas tales como el que los socios o
controladores de la sociedad actuaron con mala fe, que la sociedad se
constituy6 con la finalidad de infringir la ley, que existid la intencionalidad de
esquivar obligaciones o causar un perjuicio, que se produjo la desviacion de la
sociedad a fines extrasocietarios y demas alegaciones similares que se hallan
dentro del sustrato interior y subjetivo de socios y controladores y que por tanto
no podran ser valorados correctamente por los jueces Yy tribunales.
Adicionalmente, bajo el presupuesto de la existencia de un dafio como
justificacion para la aplicacion de la doctrina, es factible que la misma

evolucione conforme evoluciona la realidad econémica y social y las nuevas

actuaciones de las personas juridicas. En este sentido, es interesante revisar lo

laboral y concursal, por tratarse de derecho de dafios.” Adicionalmente, el autor Junyet antes citado,
indica que el derecho judicial argentino prescindira de la personalidad juridica “para evitar causar un dafio
para el derecho, la certidumbre y la seguridad de las relaciones juridicas”.

1% Jorge Daniel Grispo, Inoponibilidad de la personalidad societaria, p. 4 (disponible en
http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/09/0000929.pdf) [ref. 03 de septiembre 2010],
refiriéndose a la Ley de Sociedades Comerciales argentina y a la prosecucion de fines fraudulentos a
través de la figura social, menciona que “En estas situaciones -imposibles de enumerar- se debe plantear
la inoponibilidad de la persona juridica, y extender los efectos del acto disvalioso al verdadero
responsable, quien en definitiva, debera responder por los dafios causados”.
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gue sefialan Quiroga Periche y Cabanellas de las Cuevas, respecto a que

115

“cada dia se crean nuevas formas de abuso sin que por ello sea viable el

recurrir a un “tnico término**®”

para agrupar la casuistica en que cabré aplicar
la doctrina.

Antes de continuar, es necesario hacer una anotacibn muy importante,
respecto al sujeto sobre el cual recaera el perjuicio, mismo que servird de
presupuesto para la aplicacién de la doctrina. En lineas anteriores me he
referido no solo a socios, administradores, consumidor y a un tercero
cualquiera, sino que he mencionado expresamente a la sociedad en si misma.
En principio, pareceria l6gico que el sujeto del perjuicio sean Unicamente
terceros ajenos a la sociedad, quienes en determinadas circunstancias vean
afectados sus intereses en virtud de actos cometidos a través del ente social.
Sin embargo, aquello no es una realidad absoluta, pues bien puede suceder
que la invocacion de la inoponibilidad de la personalidad juridica sea
legitimamente alegada por la misma sociedad. A pesar de que lo comun sera
que la aplicacion de la doctrina se realice con la finalidad de reparar el perjuicio

causado por la sociedad a un individuo cualquiera, también puede suceder que

la doctrina sea aplicada para reparar un perjuicio frente al cual la sociedad sea

115 CARLOS ENRIQUE QUIROGA PERICHE, Teoria del Levantamiento... Op. Cit., p. 6

118 GuILLERMO CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Derecho Societario, Parte General, Tomo Ill, 1ra edicion,
Buenos Aires, Heliasta, 1994, p. 66 y 67, citado por CARLOS ENRIQUE QUIROGA PERICHE, Teoria del
Levantamiento... Op. Cit., p. 6, indica que “la utilizacion de un Unico término para englobar los distintos
casos que dan lugar a la desestimacion de la personalidad societaria presenta el peligro de dar la idea de
que exista un motivo juridico Unico para tal desestimacion”. En este sentido, considero que en realidad el
riesgo consiste en pretender plasmar a través de un enunciado inadecuado, por ejemplo a través de la
enumeracion de los casos o supuestos concretos en que cabrd recurrir a la doctrina, toda vez que ese tipo
de préactica por parte de las legislaciones corren el peligro de quedarse cortas frente a las nuevas
situaciones y casos que se presentan en la realidad y que demandaran la aplicacién del levantamiento del
velo societario. Frente a ello, la formulacion del dafio verificable presenta la amplitud suficiente para
englobar en ella los nuevos supuestos que se presenten a la vez que otorga certeza en materia de
aplicacion de la doctrina, pues el determinar la existencia de un dafio reviste de objetividad. En igual
sentido, JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 290,
sefiala que: “No es necesario regular expresamente los supuestos, porque con ello tendriamos una norma
numerus clausus, imponiéndonos un limite ante la diversidad de supuestos que podrian presentarse en la
realidad, impidiendo que se imparta Justicia.”
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perjudicada. Para comprender este planteamiento, es oportuno citar a HURTADO
CoBLES en su obra tantas veces referida, en la cual se analiza un fallo que
hace mencion a la aplicacién pasiva de la teoria de la penetracion'*’.

Ahora, a la propuesta que acabo de plantear, considero que debe afiadirse
un elemento adicional para que quepa la aplicacion de la doctrina, esto es, que
exista la negativa de la sociedad para reparar el dafio causado, segun se
revisara a continuacion.

Si bien es cierto que la jurisprudencia y la doctrina comparada son
coincidentes, en todos los casos, respecto a que cabe aplicar el levantamiento
del velo societario cuando la sociedad es utilizada para fines no queridos por la
ley -lo que desde mi percepcion se traducira en la generacion de un dafio

118_

verificable™™”-, considero que esta no debe ser asumida como una verdad

117 Jost HURTADO CoBLES (La Doctrina del Levantamiento...Op. Cit., pp. 85 y 82) cita el fallo de la
Corte Suprema argentina de 18 de octubre de 1973 en el caso Mellor Goodwin, en la cual “se admitié la
posibilidad de la desestimacion pasiva en beneficio del contribuyente decidiendo que las operaciones
entre los miembros del grupo no son gravables, sino Unicamente las que lleven a cabo con terceros”. La
Corte sostuvo que no cabe el consagrarse institutos juridicos que “funcionen unilateralmente en beneficio
exclusivo de uno de los sujetos de la relacidn tributaria”, por lo que serd viable que los tribunales
descorran “el velo societario en el interés de los mismos que lo han creado, haciendo aplicacion positiva
de la teoria de la penetracion”, para lo cual el contribuyente habra desarmado “en su beneficio la ficcion
que cred”. Asimismo, Leandro J. Caputo, Oponibilidad de la personalidad juridica soceitaria, Editorial
ASTREA, p. 10 (disponible en http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/18/0001867.pdf) [ref.
28 de agosto 2010], se refiere a la desestimacion pasiva, como el “supuesto que los socios pretenden que
los terceros no puedan ampararse de la existencia de la sociedad, pues, ello constituiria un ejercicio
abusivo de sus derechos”.

118 E5 dificil, por no decir imposible, el concebir que la violacion de la ley, el abuso de la persona juridica,
la perpetracion de actos fraudulentos o de actos con finalidad extrasocietaria, el incumplimiento de
obligaciones contractuales, la mala fe, la vulneracion del orden publico, la desviacion del ente social y
demé&s argumentos esgrimidos como justificacion para la aplicacion de la doctrina, no terminen por
traducirse en la generacion de un dafio, cuyo afectado serd siempre identificable, ya sea que se trate de
una persona natural o de entes publicos o privados. En otros casos, por ejemplo en materia tributaria, el
perjudicado sera un organismo publico seccional o el mismo fisco y en temas ambientales podra ser una
determinada colectividad. En base a ello, considero oportuno la formula segin la cual la validacién sobre
la existencia de un dafio suplante a todas las instituciones y alegaciones antes indicadas como fundamento
para la aplicacion de la figura de la inoponibilidad de la persona juridica. Con esta formula se dotaria de
precision y certidumbre a este ambito tan controvertido del derecho societario. Ahora bien, puede suceder
que la sociedad realice actos ajenos al objeto social para el cual la autoridad competente autoriz6 su
constitucién y funcionamiento, sin que ello derive en ningln perjuicio para nadie. De no producirse dafio
alguno, no cabria segiin mi propuesta el recurrirse al levantamiento del velo societario, lo que es cierto
peo no le resta validez a mi formulacién. Para aquellos actos que se cometen por fuera del objeto social,
la ley prevé por lo general un sistema de nulidades en virtud del cual los socios, administradores o
controladores que dieron paso a dichos actos podran ser responsables solidarios, lo que ocurrird en razén
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absoluta, pues de aceptarla como tal, se estaria exagerando en la aplicacion de
la figura del disregard, la misma que quedaria desvirtuada al igual que
desvirtuada la persona juridica. Esto por cuanto es perfectamente viable que la
sociedad, dentro de las actividades que legitimamente le estan permitidas
realizar y actuando con absoluta transparencia y buena fe, cause un perjuicio a
un tercero. Es evidente que bajo ninguna circunstancia la ley prevera ni
consentira que esto suceda; sin embargo, dicha situacion tampoco supone de
inmediato una justificacion para levantar el velo societario de la compafia e
imputar la responsabilidad del perjuicio causado a cada uno de los socios, pues
bien puede suceder que la sociedad no solo tenga la voluntad de reparar el
dafio sino que incluso se encuentre en capacidad de hacerlo, cosa que
posiblemente los socios no podran hacerlo de manera individual si tal
reparacion excede de sus propios recursos. Es imposible exigir a una
compaiiia, como lo es por igual a una persona humana, que en todo momento
los resultados del giro del negocio o de sus actividades sean exitosos 0 que
genere bienes y servicios perfectos libres de todo tipo de falla, por lo que a la
vez estamos aceptando que una persona juridica que acostumbre actuar con
absoluta buena fe pueda causar eventuales perjuicios a terceros con quienes
entable relacion sin que ello justifigue, como se dijo, la desestimaciéon de la
personalidad juridica pues la generacion de un dafio a un tercero o el

incumplimiento de una ley no implicara en todos los casos el abuso de la

de dicho esquema especial de nulidades mas no por aplicacion de la doctrina. Ya si a raiz del
cometimiento de dichos actos se genera un perjuicio a alguien, seré perfectamente aplicable la figura del
levantamiento del velo societario con lo cual no queda al descubierto ningin acto reprochable de las
sociedades.

95



persona juridica ni la intencion oculta de los socios de desviarla de sus fines
licitos™*.

En consecuencia, considero que no debera prescindirse del aparataje social
automaticamente cuando una persona juridica ha generado un dafio mediante
la violacion de una ley o un acto cualquiera, sino cuando una vez realizada la
valoracion de tales resultados y advertida la sociedad por autoridad competente

sobre su obligacién de reparar el dafio causado'®

, la sociedad se niegue a
dicha reparacién, y en definitiva, a encuadrar su actividad dentro del
cumplimiento de las leyes (aplicables tanto a los socios como individuos como
a la sociedad como sujeto independiente de derechos y obligaciones). De esta
manera, se garantiza que el perjuicio causado sea efectivamente reparado, ya
sea por la misma sociedad o por los socios como individuos por no haber
asumido aquella la responsabilidad que le correspondia; por otro lado, se

garantiza la permanencia de las sociedades mercantiles y su rol importante en

la economia como agentes activos, no desalentdndose a los individuos a

19| a Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo argentina en el caso Fontes, Hugo Mario c/Consorcio
CONEXIM SRL (CNTRAB.- Sala v - 22/02/2001 disponible en
http://www.legalmania.com.ar/derecho/sociedades_inoponibilidad.htm) [ref. 02 de septiembre 2010],
mantiene un criterio interesante en cuanto a la calificacion de una sociedad como “... un mero recurso
para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar los derechos de terceros...” (al amparo de
la figura de la desviacién de la personalidad societaria segun el Art. 54 de la Ley 19.550). EI Tribunal
sostiene que “si una sociedad comercial realiza un hecho ilicito o varios (librar un cheque sin fondos o
varios), ello no implica que la misma constituya una pantalla o la utilizacién de un recurso para que, a
través de ella, desarrollar una actuacion violatoria de la ley, el orden puablico o la buena fe o frustrar los
derechos de terceros. Y es asi por cuanto ese acto, en si mismo considerado e independientemente de su
licitud o ilicitud, esta dentro del objeto de la misma. Distinto es el caso y entiendo que es supuesto que
contempla aquella norma (la Ley 19.550), cuando los socios o controlantes usan la personalidad juridica
reconocida por la ley a una sociedad comercial para encubrir una finalidad propia de ellos (socios o
controlantes), incompatible y ajena a la personalidad otorgada a la sociedad utilizada.” Sin perjuicio de
que a mi parecer la férmula correcta para justificar la aplicacion de la doctrina, como quedé dicho, es la
verificacion de un dafio concreto y no la determinacién de que la sociedad fue utilizada para fines propios
de los socios o controlantes, el razonamiento de la Camara argentina que acabo de citar tiene el mérito de
poner en manifiesto la extrema prudencia y sensibilidad con que los jueces deben analizar las actuaciones
de las sociedades a efectos de catalogarlas como materia 0 no de la inoponibilidad de la personalidad
juridica, desalentando todo andlisis apresurado que terminara por ser poco acertado.

120 padra incluso suceder que frente al perjuicio causado por la sociedad, ésta acceda por la simple
peticion del afecto a reparar el perjuicio ocasionado sin que fuera necesario la intervencion de autoridad
alguna y mucho menos la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario.
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constituirse en un ente social para llevar a cabo operaciones que por si solos y
sin la unién de capitales resultara poco viable.

Asimismo, considero oportuno desarrollar una suerte de esquema de
reincidencias que regule la aplicacion del levantamiento del velo societario
cuando la sociedad sea reincidente en ocasionar dafios y no reparar los
mismos. Pues si desde un principio, al producirse uno de estos supuestos se
recurre a dicha figura juridica se relativizaria la institucionalidad de la persona
juridica quitandole su raz6n de ser y poniendo en peligro el rol que desempefia
en la economia actual.

Para completar el analisis que se ha venido desarrollando en este apartado
con relacion a la oportunidad para la aplicacion de la doctrina, conviene ahora
anotar que el ambito de aplicacién de la misma no se halla, bajo ninguna
circunstancia, restringido a materia societaria ni consecuentemente a la
sociedad comercial. Como bien se desprende de la terminologia inoponibilidad
de la persona juridica, esta figura tendra cabida frente a todo ente al que la ley

le reconozca la condicién de persona juridica®?*

, lo que incluira organizaciones
tales como corporaciones, fundaciones y sociedades civiles asi como
sociedades comerciales en los distintos tipos societarios que cada legislacion

reconozca formalmente. Es decir, la doctrina tendra aplicabilidad en toda

persona juridica, independientemente de su especie.

121 En este punto coincido con RICARDO A. NISSEN (Curso de Derecho Societario... Op. Cit., p.134) con
relacion a los sujetos a quienes sera aplicable la doctrina, cuando manifiesta que a pesar de que el Cédigo
Civil argentino no prevé a la inoponibilidad de la personalidad juridica como si lo hace la Ley de
Sociedades Comerciales, esta figura es aplicable a “todos los supuestos en que una persona de existencia
ideal reconocida como sujeto de derecho ha abusado de tal prerrogativa”.
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Por otro lado, el uso de la figura en estudio tiene procedencia en materias muy

1*22 " tributario®?3,

variadas, como lo es el campo civil, concursal, labora
ambiental, administrativo, penal y en todo campo del derecho en donde se

verifiquen los presupuestos para la aplicacion de la doctrina.

3.2 Caracter restrictivo del levantamiento del velo societario y presuncion
de persona juridica

A diferencia de lo que sostiene el reconocido jurista argentino Guillermo
Borda'* respecto de la aplicacién del disregard of legal entity en el Derecho
inglés, considero que debe defenderse el caracter restrictivo del levantamiento

del velo societario y ser aplicado Unicamente frente a situaciones que asi lo

122 Un ejemplo de aplicacion de la doctrina en materia laboral, es el caso Aybar c/Pizzeria Vituro SRL, en
donde la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo argentina prescindié del ente social con motivo del
perjuicio que la sociedad comercial causé a sus trabajadores por no realizar los aportes jubilatorios y al
haber desaparecido de improviso, sin liquidar a sus dependientes segin correspondia. La Camara
considerd que por medio de la sociedad se pretendio evitar asumir las responsabilidades que le incumbian
a la misma a través de la insolvencia (CNTrab., Sala Il, mayo 9 de 1973, ED, 50-71, citado por RICARDO
A. NISsEN, Curso de Derecho Societario... Op. Cit., pp.126 y 127). Sin perjuicio de que coincido con que
la doctrina estudiada es aplicable a materias distinta de la societaria, como lo es la materia laboral, toda
vez que la actuacion de las personas juridicas, entre ellas las sociedades comerciales, rebasa el ambito del
derecho comercial y societario, es oportuno anotar que existe jurisprudencia que se ha pronunciado en
sentido contrario, tal es el caso del pronunciamiento que mantuvo la Corte Nacional de Trabajo argentina
en la sentencia de 30 de abril de 2004, la cual segin, José HURTADO COBLES (La Doctrina del
Levantamiento...Op. Cit., p. 83), con relacion a la doctrina “ha manifestado su caracter restrictivo y
utilizacion restringida a los supuestos contemplados legislativamente, sin extension al &mbito laboral”,
pues la Corte expresamente sostuvo que “no puede derivarse que resulten aplicables a una relacion
laboral, normas dirigidas exclusivamente a relaciones comerciales. Si el legislador hubiera creido
conveniente extender la responsabilidad por esas maniobras a todos los integrantes de la sociedad y sus
administradores, debid explicitarlo a través de leyes que asi lo dispusieran expresamente, maxime cuando
ya existen sanciones especificas para reprimir las violaciones mencionadas entre otras previsiones”.
Cuando se revise en este trabajo al derecho ecuatoriano, méas adelante, se notard una cierta coordinacion
entre la Ley de Compaiiias y el Codigo del Trabajo en relacion a la aplicabilidad del levantamiento del
velo societario, si bien esta figura no se halla expresamente recogida por la ley societaria, como si sucede
en la legislacion argentina.

123 E| caso Parke Davis y Cia. S.A. (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, marzo 24 de 1970, ED, 43-
271, citado por RICARDO A. NISSEN, Curso de Derecho Societario... Op. Cit., p.127) es una interesante
combinacién de la doctrina en el ambito tributario y en el de los grupos sociales. La Corte argentina
ratifico la posiciéon de sus inferiores en cuanto a rechazar la pretension de Park Davis y Cia. SA de
deducir de sus impuestos las regalias que efectué a favor de Park Davis Company of Detroit, misma que
era titular del 99,95% del capital accionarial de la primera. La argumentacion fue que “si bien la total
relacion de subordinacion existente entre varias empresas no suprime la personalidad juridica de la
sociedad dependiente, tampoco anula su propia capacidad tributaria”.

124 GuILLERMO JULIO BORDA, Contratacién Contemporanea... Op. Cit., p.275
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justifiquen®®®; esto es, cuando no existan otras vias legales con las que se
puedan enfrentar actos societarios con apariencia de irregularidad. En caso de
abusarse de la figura del levantamiento del velo societario se pondrian en
riesgo intereses legitimos de terceros y se contrariarian los pilares
fundamentales sobre los que reposa la sociedad mercantil'?®. En este sentido,
comparto la posicibn que mantiene el profesor aleman Rolf Serick al sostener
que la penetracion en el ente social cabe Unicamente de manera excepcional
cuando se ha abusado del derecho*?’. En linea con lo indicado, la aplicacién de
la doctrina debe ser totalmente excepcional'®, cuando previamente se ha
probado el perjuicio causado por el actuar de la sociedad en uso de los
privilegios que ella confiere a los socios.

Por otro lado, es importante recordar que existe unanimidad de criterios,
tanto en defensores como en opositores de la institucién del levantamiento del

velo, respecto a que hace falta una mayor concrecion y delimitacién de dicha

125 Jesus MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 260, indica
que “.. en juego hay supuestos que deben ser evaluados de manera individual, de acuerdo a las
circunstancias a partir de las cuales se han generado las conductas abusivas y como se ha utilizado la
forma de la sociedad andnima. Por eso, los limites o recomendaciones que se hacen estan en funcion a
que la Doctrina del levantamiento del velo societario debera aplicarse sélo en casos excepcionales, en
forma restringida y con una interpretacion restrictiva.”

126 En este sentido se pronuncid con acierto la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo argentina en
el caso antes citado de Fontes, Hugo Mario c/Consorcio CONEXIM SRL (CNTRAB.- Sala IV -
22/02/2001 disponible en http://www.legalmania.com.ar/derecho/sociedades_inoponibilidad.htm) [ref. 28
de agosto 2010], quien al analizar el mencionado Art. 54 de la Ley 19.950, indica que el mismo “debe ser
interpretado con caracter restrictivo a los efectos de ameritar una extension de responsabilidad por la
condena judicial a las personas que administran la sociedad..). Asimismo, el Tribunal manifiesta que
“...por su caracter de excepcion, debe ser interpretado restrictivamente, so pena de caer en una amplitud
tal que dejaria de hecho sin efecto el sistema legal que dimana de los articulos 2° de la Ley 19.950, 33 y
39 del Cdadigo Civil, pilares éstos sobre los que se base todo el ordenamiento juridico en la materia”.

27 3uAN M. DoBsON, El Abuso de la Personalidad Juridica, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985,
p.21

128 Jesus MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. xxii, sefiala
gue “... es necesario revisar si ante la trasgresion de deberes, ya el ordenamiento juridico ha previsto
mecanismos suficientes como para sancionar a la propia sociedad anénima o a sus representantes para
corregir la conducta antisocial. Tenemos la responsabilidad civil con las acciones civiles; la
responsabilidad penal y la responsabilidad administrativa, por lo tanto es necesario verificar si éstas son
idéneas para atacar de manera individual una accion irregular, a fin que no sea necesario recurrir al
levantamiento del velo societario o si por el contrario es imperativo, en situaciones excepcionales aplicar
la doctrina”.
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figura, siendo asimismo coincidentes la doctrina y jurisprudencia sobre la
prudencia con que ella debe ser aplicada, debiendo evitarse a toda costa el uso
abusivo de la misma. Asi como reprochable es el uso abusivo de un derecho
subjetivo, de igual forma reprochable sera el abuso en el uso de la técnica del
levantamiento del velo societario por parte del juzgador, en perjuicio de los
logros que con el transcurrir del tiempo se han obtenido en derecho societario
con relaciéon a las caracteristicas y maduracion de la sociedad mercantil. Es
legitimo en este sentido reconocer con absoluta transparencia que la doctrina
estudiada se encuentra aun recorriendo el camino que le permita alcanzar su
perfeccionamiento, sin que se haya logrado establecer con absoluta certeza los
criterios puntuales que justifican su aplicacion, lo que ahonda en la necesidad
de recurrir a la misma con extrema prudencia, situacién que de todas formas no
desaparecera en el supuesto de que la doctrina y jurisprudencia logren definir
tales criterios de manera exitosa en un futuro esperemos cercano. Es decir, el
caracter restrictivo del levantamiento del velo societario amerita ser mantenido
desde inicios de la doctrina hasta su total madurez.

En apoyo a lo manifestado, cabe concebirse una presunciéon de hecho que
garantice la existencia de la persona juridica y el respeto de los beneficios
sociales como principio rector en derecho societario. Por tratarse de una
presuncion de hecho, se admitira prueba en contra y la aplicacién de indicios
gue desvirtien la presuncion planteada. Tales indicios en definitiva estaran
relacionados con la perpetracion de actos contrarios a la ley o al
incumplimiento de obligaciones contractuales. A manera de ejemplo,
constituirdn indicios en contra de la presuncién de hecho situaciones como la

confusion de patrimonios entre la sociedad y su socio, distraccion de fondos
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para fines no corporativos, identidad de socios y/o administradores entre
sociedades, existencia de control accionarial y/o funcional de una sociedad
frente a otra, infracapitalizacion inadecuada con relacion al riesgo del giro del
negocio, actos que revelen que la sociedad es utilizada como mera fachada
para realizar iniciativas que respondan al interés particular del socio o de otra
sociedad, la no realizaciébn de actividad alguna, acaparacion de acciones,
manipulacién de activos como traspaso de bienes a la sociedad con antelacion
a la adquisicion de obligaciones del propietario que realiza traspaso, entre
otros. Sin embargo, debe anotarse que tales indicios no constituirse por si solos
como presupuesto para el levantamiento del velo societario, deberan estar
siempre ligados a la comprobacion fehaciente de la existencia de un dafio. En
definitiva, el juzgador debera realizar una apreciacion de todos los hechos en
conjunto y no basarse en un solo hecho aislado a efectos de resolver si cabe
desconocerse a la persona juridica y negarse la separacion entre sociedad y

socios.

3.3 Carécter correctivo y temporal del levantamiento del velo societario
Como se manifestd anteriormente, la técnica del levantamiento del velo
societario debe ser comprendida y aplicada en todos los casos como una
medida de caracter correctiva mas no preventiva, en pos de garantizar la
seguridad juridica, lo cual en el d&mbito de la desestimacion de la persona
juridica genera tanta preocupacion en parte de la doctrina. Los autores
mencionan constantemente con acierto que dicha técnica se caracteriza, entre

otros, por ser un remedio subsidiario'® y de aplicacién momentanea; sin

12% JESUS MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo societario... Op. Cit., p. 290 sostiene
que “Nuestra posicion, como ya ha sido expuesto, es afirmar y precisar que es necesaria la aplicacion de
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embargo, hace falta completar lo anterior con la comprension de que la técnica
en cuestién es una medida estrictamente correctiva®®.

Sera legitimo recurrir a la doctrina Unica y exclusivamente cuando se ha
constatado una real y efectiva concurrencia de los presupuestos que motiven la
aplicacion de la doctrina, pues su razon de ser es alcanzar justicia material
cuando se han producido actos fraudulentos o que de cualquier manera
atentan contra ella. En caso de no haberse producido y constatado legalmente
la existencia de dichos actos, simplemente no tiene cabida la aplicacion de la
doctrina, pues no se habran configurado los presupuestos a los cuales se dirige
la finalidad de esta técnica; no habrd en definitiva, un perjuicio que reparar ni
una situacion injusta que rectificar.

No sera pertinente que en caso de duda de una supuesta desviacion de los
actos de la sociedad o de un potencial riesgo a que ello suceda, se desconozca
al ente social con las consecuencias que ello acarrea en cuanto a negar
tajantemente la separacion entre sociedad y socios asi como el beneficio de la
limitacion de la responsabilidad, pues en caso de duda de haberse suscitado tal
desviacion, seran aplicables otros mecanismos que la ley confiere a la
autoridad para la vigilancia y supervision de las sociedades, como es el

requerimiento de informaci6n®®

que legitimamente puede realizar el ente de
control a los administradores de la sociedad. En otros casos, serd propicio

recurrir a la figura del interventor designado por el ente de control para la

la doctrina del levantamiento del velo societario en casos excepcionales y cuando con las normas legales
ya existentes no se pueda alcanzar el resultado que se obtiene por la doctrina.”

1% DjaNA PATRICIA GARROTE CRUZ Y OTRA, Linea Jurisprudencial sobre... Op. Cit., indica que la Corte
Constitucional colombiana cuando existan situaciones de “mala fe, fraude, abuso del derecho o
simulacién”, cuando se forma la persona juridica para “burlar el ordenamiento juridico... o se desvia su
finalidad... se configura el ejercicio anormal de un derecho que merece correctivos para que no persista el
abuso.”

131 Es importante recordar el requerimiento de informacién a las sociedades no debe ser malinterpretado
como campo de accién del levantamiento del velo societario, segun se analiza en el apartado 1.4 de este
trabajo.
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revision de determinadas operaciones y documentos, como sucede cuando se
teme que con la renuencia de una compafiia a presentar el balance anual y el
estado de pérdidas y ganancias, se pretenda encubrir una situaciéon econémica
o financiera que implique graves riesgos para sus Socios 0 terceros, segun
prevé nuestra Ley de Compafiias*®.

En definitiva, la doctrina del levantamiento del velo societario no tiene como
finalidad realizar una tarea preventiva en cuanto a evitar que se perpetren actos
alejados a la ley y a la razén de ser de la sociedad, por los delicados resultados
que derivan de la aplicacion de dicha doctrina y que hacen necesario que su
uso tenga como antecedentes solidos fundamentos. De recurrirse a la doctrina
sin que estos ultimos medien, se atentara contra la seguridad juridica al
exponer a los socios a situaciones de incertidumbre con relacion a saber de
antemano cuando aplicaran los beneficios de la sociedad y cuando no. Para
concluir, debemos sefalar que el levantamiento del velo societario, con su
caracter de subsidiariedad, deberd ser usada por el juzgador como ultimo
recurso, cuando la situacion requiera que se tomen medidas que pongan un
freno y corrijan las consecuencias gravosas generadas por el actuar de la
sociedad. Ya para prevenir que se cometan actos inaceptables por parte de
ella, sera necesario ejercer otro tipo de medidas, relacionada, como se dijo
anteriormente, a las facultades de supervision de las autoridades en materia
societaria.

Ya en el escenario de que se haya aplicado la medida del levantamiento del
velo societario, cabe preguntarse qué vigencia tendran sus efectos; si una vez

que se recurrio a ella la sociedad en adelante ya no sera considerada como un

132 por su parte, la Seccién X1V de la Ley de Sociedades Comerciales argentina, prevé la figura de la
intervencidn judicial, misma que tiene como finalidad la proteccion de los intereses de la sociedad y que
podré consistir en la designacion de un mero veedor, de coadministradores o incluso de administradores.
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ente separado de sus socios ni estos podran oponer a su favor la limitacion de
responsabilidad con relacion a las obligaciones sociales. Sobre este punto
existe gran coincidencia en la doctrina respecto a que el levantamiento del velo
societario es Unicamente una medida que aplica para el acto que justificd la
aplicacion de la doctrina; esto es, destaca el caracter de temporal que tiene el
levantamiento del velo'**. Unicamente estaran vigentes sus efectos mientras se
resuelve la situacién que desencadend su aplicacion. Esto tiene su razon de
ser en la reflexibn de que la doctrina no tiene como finalidad destruir el
concepto de persona juridica ni desmantelar con caracter definitivo a la
sociedad; Unicamente buscara corregir los actos no admisibles, esto es,
ponerlos fin y reparar el dafio causado. En definitiva, se desconoceran
momentaneamente los beneficios sociales’®* a efectos de establecer
responsabilidades.

En tal sentido, es interesante citar la reflexion que realiza Ricardo A.
Nissen™*® cuando sefiala lo siguiente:

Ahora bien, puede ocurrir que la aplicaciéon de la doctrina de la inoponibilidad
pueda perjudicar definitivamente a la existencia del ente, como seria el caso de
la sociedad constituida al solo efecto de defraudar a terceros. En tales casos, la
declaracién de inoponibilidad provocara la disolucién del ente, que debera ser
liquidado. Otras veces, el resultado de la accion intentada es la inoponibilidad
de la actuacion de la sociedad frente a un acto o actos determinados. En estos
casos, la calidad de sujeto de derecho se mantiene vigente en todos sus otros
aspectos, pero esa calidad no ampara los actos realizados en contra o abuso
de la ley.

133 RoBERTO A. NissEN, Curso de Derecho Societario, Buenos Aires, AD-HOC, 2¢ Edicién, p. 129,
sefiala que los efectos de la doctrina estudiada alcanzan Unicamente a las “especiales circunstancias del
caso”.

134 Es importante anotar que la aplicacién del levantamiento del velo societario no tiene como (nico
campo de accion el poner en tela de duda el mantenimiento del beneficio de la responsabilidad limitada
de los socios, sino que adicionalmente podra cuestionar, segun aplique, el régimen de responsabilidades
que la ley prevé para terceros, como administradores y liquidadores de una sociedad. Sobre este punto,
MMB, M. & M. BOMCHIL, ABOGADOS, La Inoponibilidad de la persona juridica...Op. Cit., p. 33, indican
que la inoponibilidad de la personalidad juridica es cosa distinta que la pérdida de la responsabilidad
limitada al aporte. “Por ello, se puede imputar y responsabilizar no sélo al socio sino también al
controlante externo.”

135 RoBERTO A. NISSEN, Curso de Derecho Societario... Op. Cit. p. 126

104



Esta afirmacién la realiza el citado autor argentino al amparo de la Ley de
Sociedades Comerciales (Ley N° 19.550)**°, misma que como se mencion6
anteriormente, recoge expresamente a la doctrina de la inoponibilidad de la
personalidad juridica®®” y establece responsabilidades solidarias, en
determinadas circunstancias, tanto para socios, como para controladores -
entendiéndose a personas naturales o juridicas, independientemente de que
ostenten o no la calidad de socio-, administradores y liquidadores. Sin
embargo, la referida ley no prevé que en virtud de la aplicacion de dicha figura
pueda derivarse la disolucion de la sociedad, pues ni en el articulado que
regula a la inoponibilidad de la personalidad juridica ni en el que regula la
disolucion de las sociedades se contempla tal efecto. Si bien se prevé que la
disolucion pueda ser declarada judicialmente, no se la vincula con la

inoponibilidad de la persona juridica.

136 Sobre esta Ley Joseé HURTADO CoBLES (La Doctrina del Levantamiento...Op. Cit., p. 75) se ha
expresado como una “norma de novedad sin antecedentes en derecho comparado” y manifiesta que UGnica
se encuentra una normativa similar en la Ley de Sociedades Comerciales del Uruguay.

137 Entre otros articulos de la ley en cuestion relacionados al tema en estudio, destaca el Art. 54, mismo
que por su importancia amerita ser citado: Dolo o culpa del socio o del controlante. ARTICULO 54. - El
dafio ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen constituye a
sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar, sin que puedan alegar compensacion con el lucro que
su actuacion haya proporcionado en otros negocios. El socio o controlante que aplicare los fondos o
efectos de la sociedad a uso 0 negocio de cuenta propia o de tercero esta obligado a traer a la sociedad las
ganancias resultantes siendo las pérdidas de su cuenta exclusiva. Inoponibilidad de la personalidad
juridica. La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines extrasocietarios constituya un
mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputard directamente a los socios 0 a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderan
solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Como sefiala JOSE HURTADO COBLES (La Doctrina
del Levantamiento...Op. Cit., p. 75), de la norma destaca el que no se haya limitado su campo de
aplicacion a los actos de la sociedad cometidos en violacion de la ley, el orden publico, la buena fe o los
derechos de terceros, que son los supuestos mas corrientes cuando se abusa de la personalidad juridica,
sino que ha extendido su alcance a la actuacion de quienes se han valido de su estructura societaria para
lograr con ello fines extrasocietarios™, Si bien es innegable el valor de la Ley de Sociedades Comerciales
argentina por haber regulado expresamente la figura de la inoponibilidad de la personalidad juridica,
terminologia con la cual adicionalmente coincido ampliamente, encuentro que la férmula empleada por la
el Art. 54 con relacion a la consecucion de fines extrasocietarios no aporta certeza en cuanto a criterio
rector para la aplicacion de la doctrina en cuestion, pues evidentemente es altamente subjetivo el
determinar cuando los actos de la sociedad responden a fines extrasocietarios.
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La posibilidad de disolver la sociedad a través de la figura en mencién, por
tanto, es una apreciacion propia del autor, misma que no comparto por dos
motivos. En primer lugar, si bien es cierto que existe mucha controversia
respecto del alcance de las causales que motivan la aplicacion de la figura, no
sucede lo mismo con relacion a la finalidad que ésta persigue. Es generalmente
aceptado que tal finalidad consiste en corregir una situacion injusta y reparar el
dafio causado por actos cometidos a través del ente social, lo cual se obtiene
privando temporalmente a los socios del beneficio de la limitacion de la
responsabilidad e imputandoles a aquellos las obligaciones de la sociedad
frente a determinados actos de ésta, perfectamente individualizados, fuera de
los cuales la sociedad y el privilegio de la responsabilidad limitada operan con
absoluta normalidad™®. Cosa muy distinta seria que la desestimacién de la
persona juridica tuviera efectos permanentes, no temporales, al provocar la
extincion de la persona juridica, efecto que se halla fuera del &mbito de la figura
en cuestion y que a mi criterio ni siquiera se halla en discusion. En segundo
lugar, no habria una formula precisa a través de la cual los jueces puedan
determinar que la sociedad se ha constituido “a solo efecto de defraudar a
terceros”, presupuesto que de ser aceptado como justificativo para la aplicacion
de la doctrina y la posterior disolucién de la sociedad, dotaria de una enorme
subjetividad a la misma, subjetividad que es tan criticada y repudiada por los
estudiosos de la doctrina del levantamiento del velo societario.

Adicionalmente, debe sefialarse que el mismo autor Nissen al revisar

jurisprudencia argentina en materia sucesoria destaca en dos ocasiones que la

138 MaNOVIL (citado por MMB, M. & M. BOMCHIL, ABOGADOS, La Inoponibilidad de la persona
juridica... Op. Cit., p.5,) sostiene de manera acertada que “...el efecto es la privacion parcial de los
efectos sélo frente a terceros, en particular frente al tercero perjudicado, destacando que no se trata nunca
de una nulidad”.
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declaracién de la inoponibilidad de la personalidad juridica no implica “fulminar

dulSQ

de nulidad a la socieda ni declarar su inexistencia, sino que al contrario,

sus los efectos de la figura alcanzan a las “especiales circunstancias del

CaSO”l4O.

3.4 La Responsabilidad Social Corporativa

Asi como el levantamiento del velo societario es una de las reacciones mas
representativas surgidas a consecuencia de los cuestionamientos que ha
recibido la persona juridica por las razones antes indicadas, a mi criterio existe
otra reaccion de gran importancia que aunque no pertenece propiamente al
mundo del Derecho puede surtir interesantes efectos en las sociedades
mercantiles en complemento del disregard of the legal entity. Me refiero a la
novedosa forma de gestion conocida como la responsabilidad social
empresarial y que nace a raiz de la presion publica ejercida por gobiernos,
medios de comunicacion y varios sectores de la sociedad que apelan a la
sensibilidad social de las empresas.

Siendo obvio que quienes optan por conformar una sociedad mercantil
buscaran fundamentalmente obtener un beneficio econémico, ello bajo ninguin
punto de vista constituye causa suficiente para afirmar que la persona juridica
ha perdido su razon de ser y debe ser eliminada o sustituidos sus caracteres

esenciales. Partiendo de esta premisa, considero que pueden resultar de gran

139 RoBERTO A. NISSEN, Curso de Derecho Societario... Op. Cit., p. 128

140 RoBERTO A. NISSEN, Curso de Derecho Societario... Op. Cit., p. 129. Igual criterio encontramos en el
el articulo publicado por MMB, M. & M. BoMcCHIL, ABOGADOS, La Inoponibilidad de la persona
juridica... Op. Cit., p. 8), donde se indica que “La declaracién de la inoponibilidad de la persona juridica
tiende a su ineficacia relativa frente a terceros perjudicados”. Adicionalmente, en el citado articulo se
indica que “... la inoponibilidad mantiene la validez del acto entre las partes y respecto de algunos
terceros pero no con relacion a otros terceros, que pueden oponerse a que el acto sea eficiente o productor
de efectos a su respecto”. Finalmente, en el apartado de conclusiones de la referida publicacion,
encontramos que “la inoponibilidad no tiene como efecto ni la nulidad ni la disolucion de la sociedad sino
la ineficacia parcial del contrato”.
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utilidad los aportes de la corriente de la responsabilidad social, muy en boga en
nuestros tiempos, y que comprometeria a las empresas y sociedades a buscar
no solo el beneficio de los socios sino el de la comunidad, lo cual demanda el
cumplimiento por parte de las empresas de obligaciones en el ambito laboral,
impositivo y ambiental, entre otros. Con una exitosa aplicacion de los
postulados de esta corriente se obtendria el equilibrio tan necesario que debe
existir entre los intereses individuales de los socios y los intereses de la
colectividad. Queda aun por definirse si la aplicacién de sus postulados se basa
en la voluntariedad de los actores sociales compelidos por esta nueva
tendencia o se debe ligarla a instrumentos juridicos oportunos y soélidos que le
permitan una efectiva implementacion y observancia. En todo caso, si bien es
cierto bajo la perspectiva de la responsabilidad social empresarial se busca que
las sociedades mercantiles y empresas asuman como suyas las consecuencias
de sus actividades y se tornen en agentes claves para el desarrollo sostenible
de practicas ambientales saludables, entre otros beneficios con enfoque social,
no aparece un cuestionamiento a los fundamentos mismos de las sociedades
mercantiles ni se ve como necesaria una reformulacién de la persona juridica ni
mucho menos se sugiere la eliminacién o sustitucion de esta Ultima. Al
contrario, la corriente en cuestion sostiene que la relacion amigable entre
empresa y sociedad no debe comprometer el éxito y los negocios de la
primera, con lo cual se defiende en definitiva la existencia de la persona juridica
a quien se debe potencializar como el actor clave que debe ser en la sociedad,
retomando los ciertos fines publicos que en un principio motivaron su

existencia.
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A través del empleo de los mismos mecanismos con que las empresas
toman sus decisiones estratégicas en pos del negocio, estas podran encontrar
en la responsabilidad social no un costo sino una oportunidad de innovacion y
de desarrollo, con lo cual se configura un ganar - ganar para sociedad y
empresa, reto complejo que ha motivado una serie de postulados para alinear a
las empresas en esta lucha. Para la asociacion norteamericana sin fines de
lucro Business for Social Responsibility, las sociedades deben enfocarse en
“achieve commercial success in ways that honor ethical values and respect
people, communities, and the natural environment™*.

Quién sabe el auge de la responsabilidad social empresarial -en cuanto
coaccion a las empresas para el cumplimiento de sus obligaciones legales- se
torne en una herramienta tan eficaz como lo debe ser la figura juridica del

levantamiento del velo societario en cuanto comprometer a las sociedades

mercantiles a enmarcar sus actuaciones dentro lo legal.

CONCLUSIONES

No considero que la crisis que le ha sido imputada a la persona juridica se
trate de un camino sin salida, pues esta creacién juridica no se ha constituido
en una institucion caduca ni se avizora que vaya a hacerlo, como tampoco es el
caso el que se haya logrado finalmente reemplazarla por un nuevo instrumento
juridico completamente innovador y alejado de los principios basicos en que se

sustenta la sociedad mercantil. Al contrario, con la implementacién de

11 MICHAEL E. PORTER AND MARK R. KRAMER, Strategy & Society, The Link Between Competitive
Advantage and Corporate Social Responsibility, Harvard Business Review, 2006, p. 3.
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mecanismos que la regulan adecuadamente como lo es la doctrina estudiada,
se conseguira fortalecerla y asegurar su permanencia en el mundo juridico.
Como sefiala acertadamente De Castro™?, si bien la aplicacién del
levantamiento del velo societario supone abandonar la concepcion abstracta de
la persona juridica -de manera transitoria y para casos concretos-, dicha figura,
asimismo, trae como consecuencia el robustecimiento de la misma al “liberarla

de los abusos que podrian degradarla™*3.

La distincién en torno al tratamiento que ha recibido la doctrina en el
common y civil law, guarda estrecha relacion con las diferencias fundamentales
que ambos regimenes juridicos han mantenido tradicionalmente, no solo en
cuanto a la técnica jurisprudencial y legislativa que los caracteriza, sino incluso
en cuanto a manejar concepciones muy distintas de instituciones basicas como
el fraude y la equidad. En el primer caso, el Derecho estadounidense destaca
por la mayor flexibilidad con que se recurre a la doctrina y por la vasta
jurisprudencia existente en la materia que nos interesa, mientras que el
Derecho inglés se mostrard un poco mas cauteloso; en ambos casos, la
equidad jugara un rol importante asi como la invocacion de principios generales
para fundamentar la aplicacion del disregard. Por su parte, en los

ordenamientos del civil law se evidencia un esfuerzo por esquematizar en

12 FEpERICO DE CASTRO, La persona juridica, Segunda Edicién, Civitas, Madrid, 1984, p. 132

3 En igual sentido se pronuncia JESUs MARIA ELENA GUERRA CERRON, Levantamiento del velo
societario... Op. Cit., p. 291, al sefialar que “Es muy importante precisar y destacar que la aplicacién de la
doctrina del levantamiento del velo no debilita el régimen de la sociedad andnima, por el contrario su
efecto serd el de fortalecerla y de desvirtuar que sea usada como excusa para cuestionar el concepto de la
“persona juridica”
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blanco y negro los criterios rectores que guiaran la aplicacion de la doctrina, ya
sea mediante la formulacion detallada de las causales o presupuestos para el
levantamiento del velo societario o mediante la agrupacion de casos en que
sera procedente aplicar la doctrina.

Sin perjuicio de las diferencias sefialadas a grandes rasgos, se encontrara
como elemento coincidente en ambos sistemas juridicos, situaciones de
considerable incertidumbre e imprecision, pudiendo sefialarse que ni common
law a través de la equidad ni civil law a través de la norma escrita han logrado
superar por completo el intrincado reto de dotar de certeza a la fundamentacion
de la doctrina, lo que se evidenciara en los razonamientos confusos y esquivos

contenidos en los fallos que se fundamentan en la doctrina,

I,

El principio fundamental de la transparencia de la informacion de las
sociedades, incluida la identidad de sus socios, administradores*** y directores,
se evidencia no solo en los mercados bursatiles sino que ha venido tornandose
en una fendmeno cada vez mas comdn como presupuesto necesario para el
desarrollo de las actividades econémicas actuales, sin que deba confundirselo
como el fin ultimo que persigue la doctrina del levantamiento del velo societario.
Asimismo, sostener que la buena fe, la equidad, el fraude, el abuso del derecho
y otras figuras cercanas a la doctrina ponen en entredicho la justificacion de su
existencia como una institucion propiamente dicha e independiente, carece de

fundamento.

1% Incluso, segtin la autora espafiola Carmen Bold6, “el tema de la responsabilidad de los administradores
cae, en nuestra opinion, fuera del campo del disregard, entre otras cosas, porque no es necesario levantar

el velo para demandar responsabilidades a quienes gestionan la sociedad” (Levantamiento del Velo... Op.

Cit., pie de pagina p. 105)
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El elemento diferenciador que vuelve Unica a la doctrina, la distancia de
otras figuras juridicas -asi como del principio de transparencia- y que justifica lo
que expuse en lineas anteriores, lo encontramos en el alcance del
levantamiento del velo societario. Unicamente a través de la doctrina se podra
penetrar en la sociedad y cuestionar la aplicabilidad de aquellos beneficios y
régimen de responsabilidades que la ley prevé en el &mbito de las sociedades.
Esto es, solo en virtud de aquella sera factible contrariar legitimamente
aquellas previsiones legales que de otro modo no podran ser inobservadas por

el juez.

V.

Frente a la dificultad de establecer pardmetros rectores, claros y precisos
que guien la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario, y
habiéndose advertido que los ordenamientos juridicos del Common Law y del
Derecho continental a través de sus varias formulaciones no han logrado
entregar luces lo suficientemente claras en esta materia, considero que lo
oportuno sera establecer como principio general -amplio y objetivo a la vez-
para justificar la inoponibilidad de la persona juridica, el de la verificacion de un
dafo imputable a la sociedad, en cuyo caso se descorrera el velo y se revisara
la aplicabilidad de los beneficios sociales concedidos a los socios, siempre y
cuando la sociedad se negare a la reparacion de dichos dafios. Con esta
férmula, se elimina del ambito de la doctrina toda aquella subjetividad y
vaguedad que la debilitaron y la hicieron objeto de severas criticas, a la vez
que queda claro que la finalidad dltima de la doctrina sera dar paso a la

reparacion del dafio causado a través del ente social.
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V.

Junto a la férmula de la verificacion de un dafio para justifica la aplicacion
de la doctrina, sera oportuno tener presente en esta materia a presuncion de
personalidad juridica, en virtud de la cual se atribuya a todo acto societario los
efectos que los principios generales de la sociedad mercantil y los principios
particulares del tipo societario prevén para el efecto, en tanto y en cuanto no

existan legitimos motivos para desestimar la persona juridica.

VI.

Es de vital importancia que en las legislaciones se regule de manera
adecuada -via norma escrita o precedente judicial- los pardmetros concretos
para su aplicacion, de manera que quede absolutamente claro que es una
medida excepcional y restrictiva, pues opera uUnicamente frente al caso
concreto en el cual se verifico que la sociedad ha causado un perjuicio y se
niegue a repararlo; fuera de ello, la sociedad debe continuar operando con
absoluta normalidad, pues no interesa que por la aplicacion de dicha medida
terceros de buena fe puedan ver afectados sus intereses con motivo de un
asunto ajeno a ellos.

Asimismo, es importante reparar en que la figura del levantamiento del velo
societario es una medida correctiva y no preventiva, pues cabe Unicamente de
manera excepcional y su fin es el de reparar los perjuicios causados por las
sociedades cuando median determinadas circunstancias; esto es, debe
haberse producido la situacién dafiosa para que pueda entrar en accion. El

ambito de la prevencion, esto es, el deber de hacer un seguimiento y vigilancia
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de las compafiias en situaciones normales, responde a las atribuciones
tradicionales y regulares del ente de control, mientras que el levantamiento del

velo societario serd determinado y aplicado ya en sede judicial.

VII.

Interesa, pues, fortalecer tan importante institucion como lo es la
desestimacion de la persona juridica, toda vez que su aplicacién sigue
excediendo los ambitos para los cuales fue concebida en un principio y ahora
se recurre a ella en ambitos como el tributario, administrativo, laboral, penal y
en general, en todo aquel donde se halle inmersa la responsabilidad social

corporativa.
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