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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto de estudio la
implementacion y viabilidad de una nueva forma para combatir la falta de
respuesta del derecho en determinados supuestos en los que se aprovecha

este para encubrir ilicitos.

Un gran problema que la sociedad enfrenta es la injusticia y la excesiva
impunidad. No hablamos exclusivamente del sistema juridico penal, aunque
mas mediatico y duramente criticado, pues es un problema que engloba a

todos los ambitos del derecho.

Dentro de este panorama actual, somos nosotros, los futuros operadores
juridicos, los que tenemos la ardua labor de impulsar medidas para mejorar
realidad juridica actual. Es asi que surge el tema que abordaremos en el
presente trabajo de investigacion: la utilizacion del derecho y sus artificios
para cometer actos ilegales o fraudulentos. El aprovechamiento indebido de
las instituciones de nuestro ordenamiento significa que no esta funcionando

como esperamaos.

Nos referimos a la responsabilidad limitada, una de las caracteristicas
comunes de ciertos tipos societarios. Esta institucion a lo largo del tiempo se
ha ido distorsionando, pasando de ser uno de los pilares del sistema
econdmico actual a una de las figuras favoritas para cometer fraude. Esto
sucede principalmente porque los remedios existentes en nuestro
ordenamiento no son suficientes para frenar el abuso y, a su vez, la errada
concepcion formalista que aun persiste, que tiene como base al articulo 78 de
nuestro Cdédigo Civil, que regula la autonomia patrimonial de la persona
juridica. Todo esto ha creado lo que algunos autores denominan el
hermetismo de la personalidad juridica y la concepcién de que la persona

juridica no posee relacion alguna con los intereses de los socios.
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El trabajo esté divido en cinco capitulos. En el primer capitulo encontramos la
delimitacion del problema, hipétesis, variables y la metodologia utilizada. En
el segundo desarrollamos aspectos basicos sobre la persona juridica y la
personalidad, cimientos de nuestra investigacion y problematica. El debate
filoséfico sobre el origen de la persona juridica y su concepcion resultan
fundamentales en nuestra investigacion. El capitulo tercero se enfoca en las
sociedades, realizando una revision tanto histérica como conceptual. El
estudio del denominado abuso de la personalidad y su solucion, la teoria del
levantamiento del velo societario, lo abordamos en el capitulo cuarto.
Observamos su desarrollo historico en el derecho comparado ademas de
analizar sus supuestos de aplicacion y jurisprudencia. En el capitulo quinto
relacionamos los conceptos estudiados sobre la teoria del levantamiento del
velo para conocer sus implicancias ante una posible aplicacion en el
ordenamiento juridico peruano. Finalmente proponemos las medidas

legislativas necesarias, a nuestro entender, para su utilizacion.
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CAPITULO |

DELIMITACION DEL
PROBLEMA

Problema General:
La inexistencia en el sistema juridico peruano de remedios juridicos idoneos
permite que se utilicen a las personas juridicas para cometer actos ilicitos o

fraudulentos.

Problemas Especificos:

a) La falta de criterios uniformes dificulta la aplicacion de la teoria del
levantamiento del velo, ya que genera incertidumbre acerca de sus
consecuencias.

b) La falta de una norma especifica no permite su masiva utilizacion

c) La utilizacion de otros mecanismos juridicos resulta insuficiente

d) Viabilidad del levantamiento del velo societario en el sistema juridico
peruano

HIPOTESIS

Para resolver esta problematica, el abuso de la personalidad juridica, es
imperativo la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo societario, pues
a pesar de que existe basta doctrina comparada, no ha sido suficiente para
que nuestros operadores juridicos consideren necesario utilizarla. Su
incorporacion en nuestro sistema podria poner freno a diversos tipos de actos

contrarios a la ley.
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VARIABLES

e Persona Juridica

e Sociedades

e Personalidad Juridica

¢ Responsabilidad

e Abuso de la personalidad
e Hermetismo

e Abuso de derecho

e Fraude de ley

e BuenaFe

e Seguridad Juridica

METODOLOGIA

La metodologia utilizada en la presente investigacion es descriptiva, lo que
consiste en seleccionar caracteristicas fundamentales del objeto de estudio,
describiéndolas sin intentar dar una explicacion concluyente de los fenémenos
0 situaciones. Al efecto, no se utilizan muestras para esta investigacion,
sustentandose principalmente en la observacion y complementandose con

jurisprudencia y legislacion extranjera.
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CAPITULO I
LA PERSONA JURIDICA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

El Derecho ha estudiado a lo largo de muchos siglos al ser humano,
buscando contribuir a que estos puedan alcanzar sus fines mediante nomas
e instituciones juridicas. Este es reconocido por el ordenamiento juridico
con la denominacion especial de sujeto de derecho, entendido como la
capacidad de ejercer derechos; y a su vez, cumplir obligaciones. Esto, que
probablemente sea lo primero que aprendamos en las primeras clases de

introduccién al derecho, es el pilar en que se sostiene el ordenamiento.

En el derecho contemporaneo, no hay consenso en cuanto al concepto
conocido como persona juridica. Es complejo, ya que en la doctrina cada
autor la concibe de manera distinta, con elementos particulares, pero
también con elementos comunes que tienden a guiar a los juristas, pero al
mismo tiempo generan dudas. Cuando hablamos de persona juridica, lo
primero que pensamos e€s en un conjunto de personas naturales, que se
reunen buscando llegar a objetivos comunes que serian mas dificiles de
lograr de manera individual, de acuerdo con la teoria clasica. Esta tal vez
sea la definicibn mas repetida a lo largo de la historia del derecho, pero por
muchas razones deja insatisfecho a muchos. Desde mi opinion, es el
recurso facilista que se utiliza para salir del problema, y es que mientras
mas estudiemos sobre el tema, mas cuestionamientos nos plantearemos y
mas dudas surgiran, posiblemente sin conseguir una respuesta que nos

satisfaga.

A este fenomeno juridico, el derecho trata de darle sustento,
reconociéndolo y, por supuesto, regulandolo. Aqui es donde nace el
problema: se ha intentado en innumerables ocasiones y ha sido labor de
incontables y respetados autores establecer un concepto de persona

juridica, tarea que por supuesto no es facil y que no pretendemos resolver.
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Las razones por las que la falta de consenso sobre el concepto de persona
juridica es un problema para el ordenamiento juridico, no solo peruano, sino
universal, son muchas veces ignoradas, pero considero que, en algunos
casos, como para la presente investigacion, traen duras consecuencias. “Si
se profundiza en el estudio de la naturaleza misma de la “persona juridica”
descubriremos que este concepto no es tan simple como aparece en la
tradicion juridica, donde se le atribuye una connotacién abstracta, ideal,
formal. Es decir, como si fuera un concepto “puro”, desvinculandolo de la
realidad, del acontecer existencial y, por tanto, del derecho. En otros
términos, de un concepto sin contrapartida en la vida humana social. El
concepto “persona juridica”, vendria a ser similar de aquellos que manejan
la 16gica o las mateméticas, reduciéndose, de este modo, a tan solo un ente
“espectral”. (FERNANDEZ SESSAREGO, 1999, pag. 2). El maestro es
bastante claro, la suma complejidad que trae el concepto “persona juridica”
como todo en el derecho no puede resolverse como si tratara de una ciencia

exacta como las numéricas

Existen por supuesto grandes corrientes que han sido seguidas durante
muchisimos afios y por su aporte directo para nuestra investigacion deben

ser revisadas.

2.1 PRINCIPALES TEORIAS SOBRE LA PERSONA JURIDICA

2.1.1 Lateoria formalista o de la ficcién

Una de las teorias sobre la persona juridica mas antiguas y de gran
influencia para muchos ordenamientos juridicos a nivel mundial a mediados
del Siglo XIX. Su mayor exponente fue Friedrich von Savigny. Para el autor
aleman los unicos que tenian la particularidad de ser reconocidos como
sujetos de derecho eran las personas naturales mientras que las personas

juridicas no eran mas que instrumentos, ficciones o entes puramente
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artificiales nacidos por autorizacion del Estado. Poseen capacidad juridica,
es decir, que puede ser centro de imputaciones de derechos y obligaciones,
como, por ejemplo, para tener un patrimonio, siempre gracias a la voluntad

de la ley.

Asi pues, para Savigny la persona juridica es una elaboracién conceptual
0 un ente ideal que carece de existencia real, lo que fue el sostén de sus
principales criticas, ya que ignoraba la realidad misma y era considerada
por muchos como limitada portener una vision formalista de la persona

juridica.

Esta importante vision respondia al contexto historico en la que se formulo,
pero ya es desfasada para el derecho contemporaneo, pues ha sido
superada al haberse reconocido, tanto en el derecho peruano como en otros
ordenamientos, que la persona juridica es propiamente un sujeto de
derecho con personalidad autbnoma, aunque esto no quiere decir que en
ocasiones nuestros operadores juridicos o legisladores no pequen de

formalistas.

Si bien muchos consideran que esta teoria ya es obsoleta, como ya
seflalamos, la dificultad para encontrar un consenso para el concepto de
persona juridica crea problemas como la creacién de articulos con matices
claramente formalistas como el articulo 78! de nuestro vigente cédigo civil,

el cual se analizara con detenimiento mas adelante.

! La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos
tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.
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2.1.2 Lateoriade larealidad

Al respecto de la teoria de la realidad Guillermo J. Borda nos dice: En
contraposicion a la teoria de la ficcion, Otto con Gierke desarrollé su teoria
de la personalidad real de las asociaciones, entiende a la persona juridica
como la sumatoria de individuos unidos por una voluntad comun, cuyos
administradores no actian en representacion de los individuos sino que lo
hacen como 6rganos de ella, es decir que los actos realizados por sus
administradores y miembros son actos propios de ella y no de quienes la
integran y por consiguiente no nos encontramos frente a ningun elemento
de ficciobn. Se atribuye a esta postura politica que permiti6 una mayor
libertad de asociacién, lo que fue receptado por las constituciones
alemanas, imbuidas de una notoria ideologia liberal. (BORDA, 2000, pag.
15).

Gierke le da una existencia a la persona juridica igual a la de los seres
humanos. Es una existencia en si misma, a diferencia de la teoria de la
ficcion por la que el ordenamiento juridico solo se limitaba a reconocerlo

mas no a crearlo.

Muchos autores consideran que el nacimiento de la teoria del velo
societario nace de una vision realista de la persona juridica y su
problematica, consideramos esto como en parte cierto, pero pasaremos a
simplemente a mencionar esto para desarrollarlo mas adelante. Sin
embargo, algo que debe remarcarse es que esta visién también ha sido
criticada por diversos juristas, quienes entienden que la persona juridica
como existencia en si misma anterior al ordenamiento juridico no es

admisible.
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2.1.3 Teoria Tridimensional

El maestro Carlos Fernandez Sessarego elabora la teoria tridimensional de
la persona juridica. Para el respetado jurista, son tres los elementos
constitutivos presentes en su concepcion: la vida humana o realidad social,
los valores que expresan su dimension axiolégica y las normas juridicas
que se expresan a través del cumplimiento de las formalidades del

ordenamiento juridico.

El autor plantea que “desde un punto de vista estrictamente formal la
personajuridica se constituye en cuanto sujeto de derecho, en un centro
ideal de referencia de situaciones subjetivas. En esta perspectiva ella se
reduce a un simple dato formal al cual se llega después de un proceso de
abstraccion mediante el cual se logra reducir a la unidad ideal, sin un
correlato en la experiencia juridica, que se proponen alcanzar determinados
fines valiosos (...) La persona juridica no se reduce automaticamente ni se
confunde, Unica y exclusivamente, con su dimension formal como
consecuencia de su inscripcion registral o de su reconocimiento
administrativo segun lo dispongan los respectivos ordenamientos juridicos.
Ello, de ocurrir supondria el absurdo de prescindir de los seres humanos
que real y efectivamente actian en la experiencia juridica y que concreta
en actos juridicos los fines valiosos que se propusieron al instituirla”.
Aunque la teoria tridimensional ha tenido gran acogida desde su
publicacién, no deja de recibir criticas. (FERNANDEZ SESSAREGO, 1999,
pags. 63- 64)

Como hemos podido analizar, no se ha podido determinar con exactitud una
definicion que sea completamente aceptada por la doctrina y los
operadores juridicos en general. Se ha logrado si, desde mi punto de vista,
de manera correcta, reconocer su calidad como sujeto de derecho por

nuestro ordenamiento. Es a partir de este punto que iniciaremos nuestra
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busqueda por respuestas. Lo cierto es que, a pesar de los muchos
esfuerzos por parte de diversos doctrinarios y filosofos del derecho, es una
tarea mas que dificil llegar a la muy esperada respuesta que satisfaga a

todos.

De lo que si estamos seguros es que la figura de la persona juridica ha sido
utilizada de manera recurrente a nivel mundial y tiene gran utilidad para el
trafico comercial, ya que promueve la actividad empresarial. Fenomenos
como la globalizacion influyen de manera directa en aspectos como la
economia, una de las razones que permiti6 que se desarrolle la persona

juridica como institucion juridica.

Siendo que ya han transcurrido siglos desde su aparicién, no podemos
conformarnos con la situacién actual. Persisten problemas importantes en
relacion con la persona juridica que deben ser resueltos inmediatamente,

pues los métodos tradicionales no han sabido dar una respuesta adecuada.

Los problemas que trae consigo no haber podido llegar a una definicién
concreta de la persona juridica, desencadenan en otros como una bola de
nieve. Por ello es necesario delimitar el objeto de esta investigacion a
abordar que algunos autores denominan “abuso de la personalidad” o

“crisis de la personalidad juridica”.
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2.2 LA PERSONALIDAD JURIDICA

En el derecho peruano, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil en
su articulo 77 establece que “la existencia de la persona juridica de derecho
privado comienza el dia de su inscripcion en el registro respectivo”. Por su
parte la Ley 26887 — Ley General de Sociedades (en adelante, LGS) en su
articulo 6, “La sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion
en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion”. Ello quiere

decir que seguimos la llamada teoria publicista de la personalidad juridica.

Sefala Angarita Gomez que “La simple asociacién de hombres o la decision
unipersonal para un fin determinado, es insuficiente por si misma para
alcanzar una personalidad juridica. Se requiere el reconocimiento del
ordenamiento juridico, de tal manera que los efectos de los actos se
concentren en un sujeto de Derecho, que una individualidad distinta e
independiente del miembro o miembros que la componen. La persona
juridica es una creacion del hombre para moldear y dar una estructura a las
diversas formas de organizaciones sociales, de tal modo que la entidad
constituida asuma en forma unitaria derechos y obligaciones. La presencia
de la persona juridica no es un hecho imprevisto, su existencia ha sido
explicada y justificada en diferentes épocas de la historia, cualquiera que
sea la corriente doctrinal que acoja resulta manifiesto que, desde un punto
de vista estrictamente positivo, las personas juridicas pueden adquirir y
poseer bienes acciones civiles o criminales conforme a las leyes y reglas”
(ANGARITA GOMEZ, 1998, pag. 89).

Asi pues, la existencia de la persona juridica en nuestro ordenamiento se
da recién en el momento del registro respectivo. Sin embargo, no debemos
olvidar que una persona juridica posee reconocimiento normativo incluso
previamente a su inscripcion, pues, en el caso de las sociedades
irregulares, la LGS no establece normas sancionadoras, por el contrario,

reconoce el principio de conservacion societaria: una persona juridica no
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inscrita que carece de personalidad juridica es una sociedad irregular y los
actos realizados por esta pueden ser ratificados y confirmados siempre

supeditados a su posterior regularizacion mediante la inscripcion.

No obstante sefialemos los efectos frente a terceros de los actos
celebrados en sociedades irregulares. El articulo 424 de la LGS establece
que los administradores, representantes y, en general, quienes se
presentan ante terceros actuando a nombre de la sociedad irregular son
personal, solidaria e ilimitadamente responsables por los contratos y, en
general, por los actos juridicos realizados desde que se produjo la

irregularidad.

En sintesis, la personalidad juridica puede ser vista como el reconocimiento
legal de la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones. Asi, las
principales caracteristicas que se obtienen con personalidad juridica son

nombre, domicilio, capacidad juridica, nacionalidad y el patrimonio.
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CAPITULO Il
LAS SOCIEDADES

3.1 LAS SOCIEDADES COMO PERSONAS JURIDICAS

Sobre las distintas teorias sobre la sociedad como persona juridica, se ha
sefalado que “existen en doctrina posiciones divergentes sobre la
naturaleza juridica del acto que le da origen y al nacimiento de su
personalidad. Dicha discusion cobra importancia en el momento en que los
legisladores plasman su posicion en los dispositivos legales sobre la
materia, dado que ello indicara las bases normativas que enmarcaran su
tratamiento juridico”. Asi pues, es de vital importancia comprender como el
ordenamiento juridico se aproxima a las personas juridicas para poder
determinar las normas que le son aplicables, asi como los remedios legales
que correspondan (HUNDSKOPF EXEBIO, 2009, pag. 29).

Actualmente, en nuestra legislacion societaria no tenemos una definicion
sobre la sociedad. Sin embargo, coincidimos con la doctrina citada que del
articulo 1 de la LGS “se desprende que nuestra legislacion se inclina por la
teoria contractualista. Ademas, el articulo 30° exige, como requisito para la
validez del contrato de sociedad y su reconocimiento frente a terceros, la
inscripcion del acto constitutivo. Ello genera de manera inmediata el
nacimiento de una persona juridica de derecho privado, cuyas
caracteristicas dependeran de la modalidad legal adoptada.”
(HUNDSKOPF EXEBIO, 2009, pag. 33). No obstante, el hecho que nuestra

legislacién haya optado por el silencio abre las puertas al continuo debate.
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3.2 EVOLUCION HISTORICA DE LAS SOCIEDADES

Dentro del derecho de sociedades, una de las clasificaciones mas comunes
es dividir a las personas juridicas de acuerdo a su finalidad econémica. Las
que no la tienen, como las fundaciones, asociaciones o comités; y las que
si, como las sociedades civiles y mercantiles, cooperativas o las empresas
individuales de responsabilidad limitada. Corresponde a nuestro estudio las
sociedades con fines lucrativos. Hagamos unrepaso de su desarrollo a lo

largo de los ultimos siglos.

3.2.1 lus Mercatorum

En el Siglo XIlI, ante el aumento del trafico comercial y la respuesta ineficaz
que hasta ese entonces habia tenido el derecho canonico por tener
principios incompatibles con la actividad comercial, surge como solucion el
lus mercatorum, derecho enfocado en los comerciantes, basado en
principios como la seguridad del trafico y la equidad. Es un derecho sin

injerencia politica, de produccion autbnoma.

Al respecto, Galgano indica que “no es tan solo porque regula la actividad
de mercatores, sino también, y especialmente, porque es derecho creado
por los mercatores, derecho que nace de los estatutos de las corporaciones
mercantiles, de la costumbre mercantil y de la jurisprudencia de la curia de
los comerciantes. Los estatutos de las corporaciones mercantiles estaban
formados al principio por los juramentos de los cénsules, deliberaciones de
consejos conformados por comerciantes ancianos y por una asamblea
general de comerciantes” (GALGANO, 1981, pag. 11).

Es necesario recalcar que la economia en la época feudal era muy distinta
a lo que conocemos hoy. El derecho mercantil era utilizado por las

corporaciones para garantizar monopolios. Asi, los artesanos o agricultores
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tenian prohibido vender sus productos a forasteros o limitaban sus ventas
para que los mas beneficiados fueran las corporaciones. De este modo, las
corporaciones van obteniendo mas poder, incluso llegando a crear su

propia jurisdiccion con los primeros jueces comerciales.

Esta corriente se expandi6 por toda Europa, siendo el antecedente directo
de lo que conocemos como derecho comercial. Con su desarrollo, se
hicieron mas simples muchas transacciones comerciales, dejando atras,
por ejemplo, solemnidades costosas reconociéndose la libertad de forma.
Este también fue el inicio de lo que conocemos como sociedades.

3.2.2 Las Sociedades Colectivas

En el derecho romano, el societas era la figura que mas proximidad tenia
con las sociedades actuales, sin embargo, poseia grandes diferencias,
siendo que se trataba de un contrato consensual, en donde el
consentimiento era continuado y permanente. En este contrato las
personas se obligaban a poner en comdn cosas o trabajos para lograr
objetivos comunes. Los socios solo podian contratar entre ellos y seguian
actuando de manera personal, por lo que no se creaba una entidad con

personalidad independiente.

La figura del societas con el paso del tiempo ya no era adecuada para
responder al desarrollo de las relaciones comerciales en la edad media.
Ante esta necesidad, surge la figura de la sociedad colectiva o societas
mercatorum, con caracteristicas como la responsabilidad solidaria e
ilimitada los socios por las obligaciones que cualquiera de estos contrajera.
Bastaba que uno solo actué en nombre de la sociedad para que ésta
guedara obligada, aun cuando no hubiera existido consentimiento de los

SOcCios restantes.
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Las monarquias empezaban a mostrar mas interés en intervenir y controlar
la actividad comercial, por lo que impusieron medidas como la autorizacién
del rey previa inscripcibn en un registro de corporaciones para poder

continuar con sus negocios.

3.2.3 Las sociedades an6nimas

Las sociedades anénimas son personas juridicas de naturaleza lucrativa,
cuyo capital esta constituido por los aportes de los socios. Este capital esta
dividido por acciones que son transmisibles, cuya titularidad atribuye la
condicion de accionista, que brinda el beneficio de responsabilidad
limitada, es decir, que los socios no responderan con su patrimonio ante las
deudas de la sociedad. Los socios solo responderan en relacion

proporcional a su aportacion al patrimonio social.

El nacimiento de la responsabilidad limitada nos remonta al siglo XVI. En
Inglaterra aparecen las cartas de constitucion que permitian otorgar la
responsabilidad limitada a algunas corporaciones, sin embargo, el concepto
como tal surge de manera sistematica durante el siglo XVII, con su mencién
en diversas leyes del parlamento. No es hasta el afio 1856 en donde

aparece en Inglaterra la primera Ley de Sociedades Anénimas.

El antecedente historico de las sociedades andnimas eran las
comanditarias. Estas también contaban con responsabilidad limitada pero
solo para los socios comanditarios, mientras que los socios encargados de

la administracion eran considerados como responsables ilimitados.

La razén por la que este tipo societario se fue propagando en distintos
paises europeos fue para reducir el riesgo que significaba iniciar una
actividad empresarial. Con el desarrollo de la industria fue necesario

promover figuras que protegieran al empresario, por lo que la




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

responsabilidad limitada resulté fundamental. La caracteristica de poseer
un patrimonio propio e independiente del de los socios es la esencia de la
sociedad anonima. Las sociedades anonimas se convierten de manera

recurrente en las mas utilizadas por las empresas modernas capitalistas.

“Con la transformacion de la sociedad an6nima, producida por el enorme
crecimiento y el desarrollo de la actividad industrial, comercial y financiera,
es que se consagra la sociedad anénima de nuestro tiempo: gran empresa,
grandes capitales y gran cantidad de accionistas. Se ha dicho con razon que
la revolucién tecnoldgica, llamada inicialmente revolucién industrial, no
habria consumado su obra de transformacion sin las férmulas juridicas
adecuadas. Han sido sociedades andnimas las que cimentaron las grandes
empresas de produccién de acero y de maquinas, las industrias quimicas y la
eléctrica” (HUNDSKOPF EXEBIO O. 2004, pag. 29). Como sefala el autor de

manera clara, sin la aparicién de las sociedades an6nimas hubiera sido dificil llegar

al desarrollo actual.

3.3 SISTEMA DE RESPONSABILIDAD SOCIETARIA

En el derecho romano, uno de los principios que regian casi todo su
ordenamiento era el neminem laedere, el principio general de no dafar al
otro. Esto facilitaba la vida en sociedad y ademas el incumplimiento de este
principio establecia un resarcimiento al dafio causado. Este es el
antecedente de lo que conocemos hoy como responsabilidad.

Este deber genérico de no dafiar a otros es aplicable a todos los sujetos de
derecho, aunque inicialmente se creia que solo era posible dentro del
ambito de las personas naturales, pues el dafio era originado por una
conducta humana. Esta concepcidnya ha sido superada y es aplicable tanto

a los hombres como a las personas juridicas.
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En el &mbito penal, mucho se ha debatido acerca de si es posible que una
persona juridica cometa un delito. En nuestro ordenamiento se acoge al
principio de societas delinquere non potest, es decir, la sociedad no puede
delinquir, por carecer del elemento volitivo que solo puede estar presente

en las personas naturales.

3.3.1 Responsabilidad de los administradores

La administracion de la sociedad esta a cargo del directorio y de uno o mas
gerentes por disposicion legal. Normalmente, en sociedades de
responsabilidad limitada en caso de dafio a terceros o algun otro socio sera
responsable Unicamente la sociedad. Existen algunas excepciones en
donde los administradores responderan de manera directa por los dafos.
Para analizar ello, debemos revisar algunos conceptos béasicos de

responsabilidad civil.

En nuestro ordenamiento reconocemos dos formas de atribuir
responsabilidad, en lo que concierne a la responsabilidad civil: la subjetiva
y objetiva. La primera esta relacionada con la actuacion del agente, que
debe ser diligente teniendo en consideracion como factor de atribucion a la
culpa. En la segunda se atribuye el resultado sin ser relevante el estandar
de diligencia con la que haya actuado un sujeto. Es quiere decir que se

debe reparar el dafio aun si se actué sin culpa.

A su vez, respecto a la naturaleza de la conducta incumplida tenemos dos
tipos de responsabilidad civil: la contractual (articulo 1325 del cédigo civil)
y extracontractual (articulo 1969 del mismo cuerpo normativo). La primera
nace de la obligacion de reparar un dafio proveniente del incumplimiento de
un contrato mientras que la segunda del deber general de reparar un dafio

causado a otro.
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En el ambito societario, la responsabilidad también puede clasificarse en
intramuros, cuando la afectada es la misma sociedad por parte de sus
administradores (gerentes, directores, etc.) y extramuros, cuando el dafio

lo causa la sociedad a un tercero.

a) Responsabilidad de los Directores

Puede ser tanto contractual como extracontractual. La primera se da
cuando el sujeto dafiado es la sociedad y los accionistas, mientras que la

segunda ocurre cuando el dafio generado fue hacia un tercero.

En lo que respecta a la responsabilidad subjetiva u objetiva, el articulo 171
de la LGS es bastante claro: “Los directores desempefian el cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal”, en otras
palabras, estamos ante un supuesto de responsabilidad subjetiva. “La
doctrina, mayoritariamente, en opinion que compartimos, sefala que la
negligencia no queda configurada por el resultado de la gestion de los
directores, sino por la conducta razonable del director al momento de tomar
una decision. Ello es preferentemente justo y légico: el éxito o el fracaso no
son factores determinantes de la responsabilidad. Admitir lo contrario seria
establecer que la obtencion de utilidades, en una empresa en la que el
riesgo siempre esta presente, es una obligacion ineludible de los directores,
sujeta a sancion en caso de malos resultados” (LAROZA, 2015, pag. 465).
En efecto, la responsabilidad del director debe estar sujeta a su actuar
diligente mas no a los resultados obtenidos, que, como sabemos, implica
tomar riesgos que son aceptados por los miembros de la sociedad al

momento de su constitucion.




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

Por otra parte, el articulo 177 de la LGS establece lo siguiente:

Articulo 177.- Responsabilidad

Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad,
los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por
los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados
con dolo, abuso de facultades o negligencia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos de
la junta general, salvo que ésta disponga algo distinto para
determinados casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente responsables con los
directores que los hayan precedido por las irregularidades que éstos
hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a

la junta general.

Sobre la interpretacion del referido articulo, correctamente se ha sefialado lo
siguiente:

- “La responsabilidad del directorio es siempre subjetiva, personal e
individual

- Si bien el articulo 177° sefiala a “los directores” ello no convierte en
responsable al colectivo, sin importar la responsabilidad individual y
subjetiva, sino que se refiere a aquellos que no hayan dejado
constancia escrita de su oposicion, desacuerdo o disconformidad con
el acuerdo generador del dafio. Incluso si en Junta General se llega a
acuerdo ilicito o contrario al Estatuto, el directorio no tiene el deber de
cumplir el acuerdo, si lo hacen habria responsabilidad.

- Si un director asume el cargo y no denuncia por escrito las
irregularidades que pueda conocer, entonces opera también en
responsabilidad solidaria con el directorio saliente sin embargo esta

responsabilidad no alcanza al directorio como colectivo.
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- La solidaridad de la responsabilidad alcanza a los responsables de la
coactuacion y el caracter de ilimitada al resarcimiento con todo su
patrimonio personal.

- Si no se dejo constancia por escrita de la oposicion en la reunién, el
plazo que tiene el director para pedir que esta conste en Acta es de
veinte dias utiles desde la realizacion de la sesion” (GUERRA
CERRON, 2009, pags. 227-228).

b) Responsabilidad de los Gerentes

La responsabilidad del gerente es similar a la del directorio. Asi, el articulo

190 establece lo siguiente:

Articulo 190.- Responsabilidad
El gerente responde ante la sociedad, los accionistas y terceros, por
los dafios y perjuicios que ocasione por el incumplimiento de sus

obligaciones, dolo, abuso de facultades y negligencia grave.

Sin embargo, el mismo apartado establece formas de responsabilidad

exclusivas para la gerencia:

1. Laexistencia, regularidad y veracidad de los sistemas de contabilidad,
los libros que la ley ordena llevar a la sociedad y los demas libros y

registros que debe llevar un ordenado comerciante.

2. El establecimiento y mantenimiento de una estructura de control
interno disefiada para proveer una seguridad razonable de que los
activos de la sociedad estén protegidos contra uso no autorizado y
que todas las operaciones son efectuadas de acuerdo con
autorizaciones establecidas y son registradas apropiadamente.

3. La veracidad de las informaciones que proporcione al directorio y la

junta general.
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4. El ocultamiento de las irregularidades que observe en las actividades
de la sociedad.
5. La conservacion de los fondos sociales a nombre de la sociedad.

6. El empleo de los recursos sociales en negocios distintos del objeto de la
sociedad.

7. La veracidad de las constancias y certificaciones que expida respecto
del contenido de los libros y registros de la sociedad.

8. Dar cumplimiento en la forma y oportunidades que sefala la ley a lo
dispuesto en los articulos 130 y 224.

9. El cumplimiento de la ley, el estatuto y los acuerdos de la junta general

y del directorio.

La ley también establece que el gerente incurre en responsabilidad solidaria
con los miembros del directorio cuando participe en actos con estos o,

conociendo de estos actos, no informe a la junta general de accionistas.
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CAPITULO IV
EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

4.1 LA CRISIS DE LA PERSONALIDAD

Las personas suelen utilizar distintas formas para poder evadir las
responsabilidades legales que les corresponden, lo que el Derecho, sin
duda, no puede permitir, mas aun si se utilizan los mecanismos legales para
poder evadir la aplicacion de la Ley. Mas concretamente, en relacion al
tema que aqui nos interesa, no se pude permitir el abuso de la personalidad
juridica, que implica la utilizacién de figuras como la responsabilidad
limitada para cometer actos fraudulentos o ilicitos.

Si bien la responsabilidad limitada no es en esencia una institucion que
genera situaciones injustas, como ya lo hemos explicado anteriormente,
muchos autores han puesto en evidencia la existencia de una crisis de la

personalidad juridica.

4.2 DOGMA DEL HERMETISMO DE LA PERSONA JURIDICA

La responsabilidad limitada como institucion sin duda arroja saldos
positivos, sin embargo, el uso abusivo de esta figura no deja de ser
preocupante. Al respecto, estamos de acuerdo en que “[la] incomunicacion
entre la sociedad anénima y sus socios, esa relacion de extrafieza entre el
ente personificado y los miembros o sujetos que lo controlan se manifiesta
en que los interés de la persona juridica son ajenos a sus miembros; los
intereses particulares de los miembros son ajenos al ente personificado. Es
el llamado “dogma del hermetismo de la persona juridica” (...) Esta
‘impenetrabilidad”, consecuencia del hermetismo de la persona juridica no
es sino muestra de la deformacion del concepto de persona juridica (...)
(BOLDO RODA, 2006, pag. 38).
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4.3 EL CONCEPTO DE LA PERSONA JURIDICA COMO SOLUCION

En el capitulo de las personas juridicas recordamos lo dificil que fue
encontrar una definicion adecuada de estas. En la historia del derecho
represent6 un largo y duro debate que hasta el dia de hoy se mantiene, lo
gue, consideramos, es la base de la crisis de la personalidad. La superacion
del concepto no es labor de nuestra investigacion, lo que bien podria ser

materia de un trabajo mayor.

Lo anteriormente mencionado cobra relevancia cuando para muchos
autores el problema de la personalidad juridica es superable con una
“correcta” definicion de la persona juridica. Como ya hemos observado en
la realidad, esto no es tan simple y es entendible que muchos operadores
del derecho vean dificultado su trabajo con redacciones como las que

tenemos en nuestras propias leyes.

Para el derecho peruano la persona juridica tiene existencia distinta de sus
miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de
ella, ni estan obligados a satisfacer sus deudas?. Una vision claramente
formalista. Al respecto, el profesor Ferndndez Sessarego, el jurista
encargado de la redaccion del Libro de Personas del Cddigo Civil, ha
sefalado que: “En el lapso que duroé la redaccion del Cédigo Civil de 1984
nos opusimos a esta formula, sugiriendo que la persona juridica no podia
ser distinta de sus miembros ni podia desprenderla de sus finalidades
valiosas” (FERNANDEZ SESSAREGO, 1999, pag. 40). En ese sentido,
para el autor no seria necesario implementar el levantamiento del velo

societario, pues bastaria con una correcta definicién de la persona juridica.

2 Codigo Civil Peruano de 1984
Articulo 78°.- La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno
de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a
satisfacer sus deudas.
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Esa misma linea es seguida por Ascarelli, quien sostiene que para superar
el problema de la personalidad es necesaria una revision del concepto de
persona juridica y la identificacion de las normas aplicables sobre la
personalidad. “Para Ascarelli la Unica forma de superar ese estado de
incertidumbre obliga a revisar el concepto mismo de persona juridica. En el
fondo en su opinién, con la doctrina del levantamiento del velo se sigue fiel
a la concepcion de que la persona juridica es sujeto de derechos
independiente y distinto de los miembros que la componen y de ahi que se
sefale la necesidad de otorgar caracter excepcional a los supuestos en que
es posible prescindir de la personalidad juridica (...) (BOLDO RODA, 2006,
pag. 46)

No obstante, Guerra Cerrén, haciendo referencia a su experiencia personal
ha sefialado que, “Cuando ejercia la judicatura en el afio 2000, se presento
un pedido de medida cautelar en un proceso de obligacion de dar suma de
dinero, en donde la persona juridica obligada habia hecho una trasferencia
de sus bienes a otro persona juridica, aparentemente con el objeto de
incumplir obligaciones. El ejecutante presenté las fichas registrales donde
se acreditaba que, en ambas personas juridicas, los accionistas eran los
mismos y sefialaba que la transferencia de bienes no era mas que una
estrategia para evadir responsabilidad, por ello requirié que se exigiera a
los accionistas o0 a la otra persona juridica que pagaran la deuda social de
la ejecutada. En ese momento recordé la doctrina del levantamiento del velo
societario y pensé que seria un supuesto para aplicarla, mas atendiendo a
la tradicional concepcién del principio de legalidad, prevalecio la aplicacion
del glosado articulo 78 y se rechaz6 el pedido. (GUERRA CERRON, 2009,
pag. 22).

A nuestro entender, este testimonio es muestra de los problemas que se

generan en la practica y de la necesidad de la utilizacion de un remedio
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para la crisis de la personalidad, no siendo suficiente en lo absoluto la
buena formacion y entendimiento de los magistrados, pues, sin
herramientas concretas para combatir la evasion de la aplicaciéon normas
juridicas, poco podran hacer. Es por ello que creemos que no resulta
suficiente como remedio para la solucion del abuso de la personalidad la
superacion del concepto formal de la persona juridica.

Podemos destacar entonces que existen dos tendencias marcadas, lo
autores que se encuentran a favor del levantamiento del velo y por otra
parte los que la rechazan y se inclinan mas por una revision del concepto
de la persona juridica. Desde nuestra posicidn, y aunque es cierto que
ambas posturas terminan con el mismo resultado, es preferible utilizar el
levantamiento para una mayor efectividad como medio de solucién para el

abuso de la personalidad.

4.4 NACIMIENTO DE LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

Ante esta crisis, surgen diversas propuestas para encontrar una solucion.
Uno de estos remedios es la teoria del levantamiento del velo societario.
Nacida y aplicada principalmente en el derecho anglosajon a través de
numerosa jurisprudencia, conocida como “disregard of the legal entity” o
“piercing of the corporate veil”, fue paulatinamente difundiéndose en paises
latinoamericanos. La terminologia varia por parte de los doctrinarios, pero
son utilizadas como sin6bnimos las siguientes expresiones: “la
desestimacion de la personalidad”, “redhibicion de la personalidad”,
‘inoponibilidad de la personalidad juridica’, “allanamiento de Ila
personalidad juridica”, “penetracibn de la personalidad juridica”,
‘levantamiento del velo corporativo”, entre otros. Nosotros hemos optado
por utilizar la expresion levantamiento del velo, que es la de mayor difusion

en el caso peruano.
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La teoria del levantamiento del velo societario “se trata de un remedio
juridico mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de la sociedad
0 asociacién con que se halla revestido un grupo de personas y bienes,
negando su existencia autbnoma como sujeto de derecho frente a una
situacion juridica particular” (DOBSON, 1991, pag. 11).

Histéricamente, muchos autores sostienen que su primera aplicacion fue en
el caso Bank of the United States vs Deveaux (1809). El jurista

norteamericano Wormser, citado por Boldé Roda, relata este caso asi:

“El tribunal supremo de los EE.UU desde sus comienzos habia proclamado
gue una sociedad, reunion de varias personas es invisible, inmortal, y su
existencia solo descansa en su reconocimiento por la ley. La Constitucion
Federal, sin embargo, en su articulo 3 seccion 22 limita la jurisdiccion de los
tribunales federales a las controversias sefialado anteriormente, el juez
Marshall, con la finalidad de preservar la jurisdiccion de los tribunales
federales sobre las sociedades, se vio obligado a mirar mas alla de la
entidad, al caracter de las personas individuales que esencialmente las
partes del proceso donde intervinieran sociedades eran los socios, y estos
ostentaban la ciudadania de diversos Estados, los tribunales federales
resultaban competentes para conocer la cuestion” (BOLDO RODA, 2006,
pags. 146-147).

Es importante resaltar que existen diferencias entre la teoria
norteamericana y la que posteriormente llego a distintos ordenamientos
latinoamericanos. La razén es basicamente porque las diferencias entre el
derecho anglosajon y el continental, es mas una adaptacién de los juristas
latinos a nuestra realidad. Ademas, que incluso en las cortes federales o
estatales no hay un criterio uniforme en cuanto a su aplicacion, lo qu

representa una de las principales criticas a la teoria.




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

El elemento principal y mas comun de ambas es el fraude. Encuestas han
encontrado que el fraude es el segundo tema mas frecuente analizando en
casos de levantamiento de velo. (FIGUEROA, 2011, pag. 66) Si no existiera
fraude no podria aplicarse la teoria en ningun supuesto. La dificultad recae

en el concepto fraude.

4.5 EL LEVANTAMIENTO DEL VELO NORTEAMERICANO

Autores norteamericanos han recopilado informacién sobre jurisprudencia
estatal y federal. Destacamos que un gran niumero de casos en los que se
ha levantado el velo societario han sido los denominados casos “matriz -

filial.”

El principio de entity law regula gran parte del Derecho Societario a nivel
mundial, del cual rescatamos dos principios fundamentales, la personalidad
juridica societaria y la limitacion de la responsabilidad de los socios
respecto de las deudas sociales. Gracias a este principio, las sociedades
se consideran entidades legales separadas con derechos y obligaciones
independientes aun cuando una sociedad domine a otra. Por regla general,
las sociedades dominantes no deben ser responsables por las deudas o
actos de otra sociedad incluso si pertenecen al mismo grupo o se trate de
una sociedad madre o matriz. Sin embargo, este principio no es absoluto y
pueden existir casos en lo que se puede prescindir de la responsabilidad

limitada.

En Estados Unidos, un estudio realizado por el profesor Thompson en 1990,
recopilando datos de tres décadas anteriores, encontr6 que el velo
societario fue levantado en sociedades anonimas cerradas con un solo
accionista en casi un 50% de las veces en las que fue aplicada la teoria.
Cuando el nimero de accionistas aumentaba, el porcentaje disminuia. Asi,
en el caso de sociedades de dos 0 mas accionistas, bajé a un 46%, y para

sociedades de tres, el porcentaje disminuyo a un 35%. Hasta el afio 1992,
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ningun tribunal ha levantado el velo a sociedades andnimas abiertas,
siendo practicamente exclusivo para sociedades andnimas cerradas.
Mientras menor sea el numero de accionistas, mayor sera la probabilidad
de levantamiento del velo. (HURTADO COBLES, 2000, pags. 172-175)

4.6 POSTULADOS DE ROLF SERICK

Profesor de la Universidad de Heidelberg, cuya obra mas importante fue
Apariencia y Realidad de las Sociedades Mercantiles, fue uno de los
autores mas influyentes sobre el tema. Plantea la utilizacién de la doctrina
del disregard of the legal entity, perobajo un sistema distinto, que denomina
“penetracion a través de la forma de la persona juridica”. Para descorrer el
velo hay que basarse en una constatacion de realidad, de la existencia de

un abuso, para asi poder negar la personalidad juridica.

El autor reconoce que la presencia de actos ilicitos en la persona juridica
se da con relativa frecuencia, por lo que es necesario superar la barrera
impuesta por la personalidad juridica para poder individualizar e identificar
a las personas naturales, que son las que actian en nombre y
representacion. Las manifestaciones de abuso de la personalidad que se
dan con mas frecuencia, segun el autor, son el fraude a la ley, fraude o
violacion de contrato, el dafio fraudulento causado a terceros y, en menor

medida, casos de sociedad matriz que utiliza a su filial.

Elfraude ala ley se da cuando se obtiene un resultado que la ley rechaza por
otro medio que la ley no previo, esto es, la persona juridica. Puede quedar
burlada con la utilizacion por las personas naturales a quienes se dirige la
norma, cuando logran ocultarse tras la sociedad para no cumplir con el
mandato legal. Puede que la sociedad se haya constituido solo para este

fin o ya existia, pero se utiliza para el fraude.
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El fraude o violacion de contrato se trata de casos en los que a través de la
sociedad se incumplen obligaciones como consecuencia del
desdoblamiento de la sociedad con sus socios, cuando personas naturales
constituyen una sociedad para realizar actos que estos prohibidos a titulo
personal. Otro supuesto es cuando mediante un contrato, las partes quieren
alcanzar un fin determinado, pero luego encuentran otra forma recurriendo
a la sociedad para librarse de las consecuencias del contrato. La sociedad
se utiliza para obtener un resultado que rompe con lo prometido o lo que se

estaba buscando.

Boldo Roda, citando a Serick sobre violaciébn de contrato, sefiala que
“Habria que distinguir entre dos situaciones distintas. En primer lugar el
caso de una persona juridica que se haya obligado a no hacer competencia
y luego resulte que uno de los socios emprende personalmente los
negocios que la persona juridica no puede realizar. En este caso, segun el
autor la invocacion de que ha existido abuso de la persona juridica no
permite prohibir al socio dicha actividad. Quien contrata con una persona
juridica sabe de antemano que no entra en relacion contractual con sus
socios. Con ello resulta que el socio no viola ninguna obligacién de la persona
juridica cuando realiza algo que esta tiene prohibido. Por el contrario si se
trata de que una persona natural ha contraido determinado obligacion de
hacer o no hacer, no puede sustraerse al vinculo por el hecho de que intente
ocultarse detras de una persona juridica” (BOLDO RODA, 2006, pag. 75).

En cuanto el dafio fraudulento a terceros, “se utiliza a la sociedad en perjuicio
de otros. Se comienza con la fundacion de una persona juridica cuyo capital
original es demasiado pequefio para los negocios planeados. El
prestamista, en realidad titulary dominador de la empresa, entrega luego el
capital que la sociedad necesita a titulo de préstamo, con lo que se atribuye
el papel de acreedor en el caso de fracasar los negocios y tiene la

posibilidad de hacer valer su derecho sobre el patrimonio de la sociedad en
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concurrencia con los demas acreedores” (BOLDO RODA, 2006, pag. 76).

Para Serick, el levantamiento del velo no podia basarse en principios
generales como el de la buena fe, ya que esto seria peligroso para el
ordenamiento en la medida que podria llevar a la institucion de la
desestimacion de la personalidad como un remedio de caracter general.
Por ello, sostiene que el criterio aplicable en sus reglas se fundamenta en
el abuso del derecho, buscando establecer limites para prescindir de la
personalidad juridica.

4.7 EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Como ya hemos sefialado, el levantamiento del velo societario es
practicado regularmente en el Common Law. Una de las principales razones
por las que pudo llegar al derecho continental fue gracias al trabajo del
aleman Rolf Serick, uno de los principales estudiosos sobre el tema, que
trabajé de manera extensiva el problema de la personalidad juridica y su
obra fue traducida al espafiol al poco tiempo después de publicada.

Pero no fue hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1984 en donde se inicia de forma concreta la aplicacién de la teoria por parte
del derecho espafol, pues previamente se utilizaba lo que algunos
denominaban “doctrina de terceros”, la cual lograba similares resultados si
se hubiera aplicarado el levantamiento del velo societario, pero lo que ain

faltaba al Tribunal era su reconocimiento expreso.

Dentro del derecho espafiol existen posiciones tanto a favor como en contra
de la aplicacion del levantamiento del velo. Entre los autores que la
rechazan, plantean que se puede solucionar los problemas de abuso de la
personalidad mediante procesos de interpretacion adecuada y con una

aplicacion finalista de las normas. Consideran que es una técnica poca
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depurada y que provoca inseguridad juridica si se utiliza como una clausula

general de control.

Al respecto Boldé Roda nos dice: “La doctrina del levantamiento del velo es
rechazada por un amplio sector doctrinal espafiol. (...) empieza a nombrar
algunos autores que han expresado su rechazo a la teoria. Citando a Paz-
Ares y su obra “Sobre la infracapitalizacion de sociedades” una vez reificado
el nomen persona juridica y consiguientemente haber entendido que se
trataba de un verdadero sujeto de derecho, la cienciay praxis juridica daban
un paso en falso del que mas adelante habrian de arrepentirse : en aquellos
casos en los que conducia a conflictos inconvenientes hubieron de levantar
un nuevo edificio conceptual de papel de cartén: la ambigua y poco soélida
doctrina del levantamiento del velo. Citando a Pantaledn y su comentario
a la sentencia de 28 de mayo de 1984 dicha doctrina se basa en la hipotesis
errénea de que la persona juridica es algo real, de que algo (al menos un
sujeto de derecho) existe entre los mismos del grupo y terceros. Por la
sencilla razén de que aboga precisamente a favor de que en determinados
casos Yy por excepcionales razones de equidad, puede prescindirse de es
algo. El defecto fundamental de la doctrina del levantamiento del velo es, a
su juicio, muy claro: olvidar que no hay velo alguno que levantar por el obvio
motivo de que entre los miembros del grupo y los terceros no hay velo
alguno ni natural ni juridico. (hay, a lo mas un velo linguistico) Considerar
la realidad (estos es la “no realidad” de la persona juridica) como una
excepcion ficticia a lo real por razones de equidad. (...) ¢No es cierto que-
precisamente por obvias razones de seguridad juridica- el articulo 3.2 del
Cadigo Civil nos dice que la equidad habra de ponderarse en la aplicacion
de las normas si bien las resoluciones de los tribunales so6lo podran
descansar exclusivamente en ella cuando la ley explicitamente lo permita.”
(BOLDO RODA C., 2006, pags. 252-255)

Por otra parte, los autores que se acogen a esta doctrina establecen

condiciones a su aplicacion. Debe ser, para ellos, aplicada de manera
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excepcional y como Uultimo recurso. Existe ademéas para ellos una
deficiencia en la teoria respecto a los limites y condiciones en su aplicacion.
No se ha establecido un criterio rector para que su aplicacion evite su uso
indiscriminado. Sobre el particular Boldo Roda explica: “Otro sector de la
doctrina espafiola acoge favorablemente la jurisprudencia del
levantamiento del velo consagrada por el Tribunal Supremo, aunque no por
ello abandone una cierta actitud critica hacia ella, que se apoya
principalmente sobre la idea de la necesaria consideracion de esta técnica
como medida excepcional y del deseo de la elaboracion de unos criterios o
presupuestos para su aplicacion mas firmes. (...) también favorables a la
aplicacion de esta técnica se muestran otros autores como SANCHEZ-
CALERO, para quien tiene indudable fundamento para su aplicacion a
casos concretos y GORDILLO, en cuya opinién este expediente responde
contra la deformacién del instrumental juridico al servicio de posiciones
interesadas e inatendibles, al peso de la realidad y la moralizacion del
Derecho desde la buena fe.” (BOLDO RODA C. , 2006, pags. 261-262)

En la actualidad y aunque existen posiciones en su contra, levantamiento
del velo es utilizado regularmente en la practica juridica. Mas alla de sus
posibles dificultades y sus criticas, es una realidad en el ordenamiento
juridico espafiol. Teniendo como pilares principios como el abuso del

derecho y la equidad.

4.8 EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN JURISDICCIONES LATINAS

Iniciado el siglo XIX, las leyes comerciales y de capitales latinas empezaron
a producir nomas para promover la actividad comercial. El beneficio de la
responsabilidad limitada se establecid rapidamente en diversos tipos
societarios como las sociedades anonimas, las sociedades en comanditas,
solo para los socios comanditarios, las sociedades civiles de
responsabilidad limitada y las empresas individuales de responsabilidad

limitada.




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

Al inicio, en el contexto latinoamericano solo el conjunto de personas
naturales podia formar una sociedad, con el paso del tiempo, se permitié a
sociedades formar parte como accionistas de otras sociedades. Estas
sociedades también obtuvieron, como las personas naturales, el beneficio

de la responsabilidad limitada.

El derecho comparado fue de suma importancia para que en diversos
ordenamientos latinoamericanos se fuera expandiendo la teoria y
adaptandose a la realidad de cada pais. Ha sido progresivo el avance en
cuanto a su difusion y sobre todo regulacion. La teoria ha logrado

expandirse en todo el continente.

4.8.1 El caso argentino

La inoponibilidad de la personalidad juridica es como se le conoce al
levantamiento del velo en la Ley de Sociedades argentina. Es uno de los
pocos paises en los que se encuentra legislado y que ha tenido cierta

jurisprudencia incluso antes de su positivizacion.

La Ley de Sociedades Comerciales argentina, Ley 19550, tiene un cuerpo
bastante favorable para la aplicacién de la teoria del levantamiento, ademas
de tenerlo positivado tanto en su codigo civil como en la misma ley.
Pasemos a analizar cuales son estos articulos que llamaremos “pro
levantamiento”, que poseen figuras que emanan de la doctrina anglosajona

del levantamiento. Asi, tenemos los siguientes articulos:

Articulo 33.- sociedades controladas.

Se consideran sociedades controladas aquellas en que otra
sociedad, enforma directa o por intermedio de otra sociedad a su vez
controlada:

1) posea participacion, por cualquier titulo, que otorgue los votos




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

necesarios para formar la voluntad social en las reuniones sociales

0 asambleas ordinarias;

2) ejerza una influencia dominante como consecuencia de acciones,
cuotas o partes de interés poseidas, o por los especiales vinculos

existentes entre las sociedades.

Sociedades vinculadas.

Se consideran sociedades vinculadas, a los efectos de la seccion IX
de este capitulo, cuando una participe en mas del diez por ciento
(10%) del capital de otra. La sociedad que participe en mas del
veinticinco por ciento (25%) del capital de otra, debera
comunicéarselo a fin de que su préxima asamblea ordinaria tome

conocimiento del hecho.

Demaés esta decir que luego de analizar el caso americano es que el caso
de sociedades controladas es uno en los que mas se aplica en la teoria del
levantamiento del velo, por lo que este articulo en el que se establece

cuando una sociedad es considerada como controlada, es fundamental.

Articulo 34.- socio aparente

El que prestare su nombre como socio no sera reputado como tal
respecto de los verdaderos socios, tenga o no parte en las ganancias
de la sociedad; pero con relacion a terceros, sera considerado con
las obligaciones y responsabilidades de un socio, salvo su accion

contra los socios para ser indemnizado de lo que pagare.

Socio oculto.
La responsabilidad del socio oculto es ilimitada y solidaria en

la forma establecida en el articulo 125.

Tanto las figuras del socio aparente como la del oculto no existen en la
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legislacion peruana. Como pasaremos a ver en la redaccion del articulo que
regula al levantamiento del velo, son de suma importancia para ampliar el
marco de imputacién pues, como hemos visto, no siempre podremos saber

con exactitud quién es el que controla realmente a una sociedad.

La inoponibilidad de la personalidad se encuentra en el articulo 54 de su

ley de sociedades de la siguiente manera:

Art. 54.- 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, orden
publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputara directamente a los socios 0 a los controlantes que la
hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por

los perjuicios causados.

A su vez, en su nuevo Cadigo Civil, vigente desde el afio 2015, se ha
mantenido la figura de la inoponibilidad de la personalidad de la siguiente

forma:

Articulo 144.- Inoponibilidad de la personalidad juridica.

La actuacién que este destinada a la consecucion de fines ajenos a
la persona juridica, constituya un recurso para viola la ley, el orden
publico o la buena fe o para frustrar derechos de cualquier persona,
se imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o
controlantes directos o indirectos, la hicieran posible quienes

responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.

Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de
buena fe y sin perjuicio de las responsabilidades personales de que
puedan ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios

causados.
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El Cddigo Civil comentado argentino establece que: “En efecto, el principio
de separacion de la personalidad no es absoluto. Cuando la persona
juridica es usada para obtener finalidades distintas de aquella para la cual
ha sido creada y ello provoca perjuicio a un tercero, resulta licito indagar
qué hay detras del ente creado e imputar la responsabilidad directamente
a sus integrantes (socios, asociados, miembros o controlantes directos o

indirectos):

a. Si se trata de una persona juridica constituida con causa ilicita o
simulada

b. Sila persona juridica es un mero recurso para violar la ley, esto es,
si con su actuacion se transgrede la norma juridica;
c. Siatravés de la persona juridica se evita o elude fraudulentamente

la aplicacion de la norma imperativa correspondiente.

A pesar de las criticas que pueda tener por parte de algunos autores, la
aplicacion del levantamiento por parte de la judicatura argentina se ha
realizado de manera paulatina y constante a lo largo de mas de treinta afos.

4.8.2 El caso uruguayo

En el caso del derecho uruguayo, al igual que el argentino, tienen regulada
la teoria del levantamiento en su ley societaria. Cuentan con una seccion,
denominada “De la inoponibilidad de la personalidad juridica”, Compuesta

por tres articulos: Procedencia, Efectos e Inscripcion.

En el articulo 189 establece las condiciones para su procedencia. Ademas,
hay que resaltar que sefiala expresamente la via de accién. Por la
naturaleza de esta figura y la necesidad de certeza probatoria, es necesario
gue sea mediante un juicio ordinario. Para nosotros seria un proceso de

conocimiento.




Aplicacion del levantamiento del velo societario en el ordenamiento juridico peruano

Articulo 189. (Procedencia).-

Podra prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad, cuando
ésta sea utilizada en fraude a la ley, para violar el orden publico, o
con fraude y en perjuicio de los derechos de los socios, accionistas
o terceros.

Se debera probar fehacientemente la efectiva utilizacion de la
sociedad comercial como instrumento legal para alcanzar los fines
expresados.

Cuando la inoponibilidad se pretenda por via de accion, se seguiran

los trdmites del juicio ordinario.

Los efectos del levantamiento del velo se aplican sélo para el caso concreto
y no pueden afectar a terceros de buena fe. Aunque puede resultar obvio,

es importante sefialarlo para evitar posibles confusiones.

Articulo 190. (Efectos).-

La declaracion de inoponibilidad de la personalidad juridica de la
sociedad, sélo producira efectos respecto del caso concreto en que
ella sea declarada.

A esos efectos, se imputard a quien 0 a quienes corresponda,
conforme a derecho, el patrimonio o determinados bienes, derechos
y obligaciones de la sociedad.

En ningln caso, la prescindencia de la personalidad juridica podra
afectar a terceros de buena fe.

Lo dispuesto se aplicara sin perjuicio de las responsabilidades
personales de los participantes en los hechos, segun el grado de su

intervenciéon y conocimiento de ellos.

Este articulo es, sin lugar a dudas, una innovacion en lo que respecta a la
teoria del velo. Silo equiparamos al caso peruano, hace posible que un juez

de oficio ordene la anotacion preventiva de la demanda u otra medida
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cautelar que considere pertinente. Elimina asi la posibilidad de alegar buena
fe por parte de terceros. Esta medida cautelar no prohibe la enajenacién del
bien, solo hace publico el proceso y las posibles consecuencias que podrian

recaer sobre el bien.

Articulo 191. (Inscripcion).-

El Juez interviniente en un proceso en el cual se pretenda la
prescindencia de la personalidad juridica de una sociedad, ordenara,
si correspondiera, la inscripcion del testimonio de la pretensién en la

Seccidén Reivindicacion del Registro General de Inhibiciones, a los

efectos previstos en el articulo 38 de la ley 10.793, de 25 de setiembre
de 1946; sin perjuicio de otras medidas cautelares que pueda

adoptar.

Sin lugar a dudas desarrollan de manera mas efectiva la teoria del
levantamiento. Sobre todo, al sefialar la via procedimental, los efectos y la
publicidad de la pretension u otras medidas cautelares aplicables. Aspectos

gue eran muy criticados en la doctrina argentina.

4.9 SUPUESTOS DE APLICACION DE LA TEORIA

Hemos hecho un andlisis de la legislacion comparada, primero del caso
americano, en donde nace la teoria y donde podemos identificar un mayor
namero de casos por su basta jurisprudencia, destacando que el estudio
esta orientado hacia casos de matriz- filial y el enfoque de los doctrinarios
se dirige principalmente a establecer cuando una matriz tiene el control
completo de lafilial, al punto que no se logra distinguirlas cuando se realizan

actos ilicitos o fraudulentos.

Cuando la teoria se expande a territorio europeo, el enfoque de estudio es

dirigido a dos conceptos. El fraude y el abuso del derecho son, desde mi
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punto de vista, los cimientos en los que se basa la teoria, lo que a su vez

genera suspicacias sobre su viabilidad.

Otra de las razones por las que se dificulta su aplicacion es por la confusion
en cuanto a la responsabilidad de la persona juridica. Asi Guerra Cerron
indica que “Existe confusion al determinar los supuestos de aplicacion de
la Doctrina del levantamiento del velo societario debido a que por lo general
cuando se atribuye responsabilidad juridica es a determinados 6rganos
integrantes de la administracion social sin tener en consideracién que la
responsabilidad derivada de dichos actos se encuentra dentro del
incumplimiento de los deberes propios de quien los ejerce, y no en el uso
de la forma, instrumentalizaciéon de la sociedad por el privilegio de la
responsabilidad limitada” (GUERRA CERRON, 2009, pag. 375).

Para poder esclarecer estas dudas, recordemos que la teoria se aplica
cuando se utiliza a la responsabilidad limitada o a la norma juridica para
cometer abusos que van en contra de los fines del derecho y, como el
ordenamiento no puede permitir que se utilice a las normas para obtener
fines que no estan permitidos por la ley, es necesario corregir este mal. La
teoria del levantamiento se basa en tres instituciones juridicas que

fundamentan su aplicacion:

a) El abuso del derecho:

Podemos describir al abuso del derecho como la situacién en que la
conducta de un sujeto de derecho, titular de un derecho subjetivo, que
actua aparandose en una norma para atentar contra el derecho de un
tercero. “El abuso del derecho es un principio general de Derecho que,
como toda institucion juridica, atraviesa por dos momentos, uno
fisiologico y otro patolégico. En el momento fisiologico, el abuso del

derecho debe ser entendido, junto con la buena fe, como un limite
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intrinseco del mismo derecho subjetivo y ahi si cabria su estudio dentro
de la Teoria General del Derecho. En cambio, en el momento
patolégico, el abuso del derecho se asimila, bien a los principios de la
responsabilidad civil (cuando se produce un dafio o hay amenaza del
mismo) o bien a las reglas de la ineficacia (cuando nos encontramos
frente a una pretension procesal abusiva)”. Segun esta distincidon nos
encontrariamos en momento patolégico del abuso del derecho para los
casos del levantamiento del velo (ESPINOZA ESPINOZA, 2010, pag.
24).

b) El fraude a la ley:

Es otros de los escenarios donde es posible aplicar la teoria del
levantamiento, y para muchos autores elemento fundamental y que
justifica su utilizacion. “El fraude en su sentido mas amplio y genérico
comprende en realidad cualquier hecho destinado a engaifiar,
incluyéndose en ese concepto a todos los actos, omisiones y los
ocultamientos que conduzcan al incumplimiento de un deber impuesto
por la ley o la Equidad.” (DOBSON, 1991, pag. 141).

“El acto fraudulento es una manera de eludir las reglas de derecho, de
hacerla vanas y de sustraerse a ellas no infringiéndolas frontalmente,
sino buscando un medio artificioso o un subterfugio. (DIEZ- PICAZO,
1992, pag. 10)

Concordamos en que en el fraude a la ley se busca eludir la aplicacion
de una norma que no es favorable y conseguir aplicar otra disposicion
en lugar de esta, es un acto voluntario realizado con la finalidad de
obtener un fin ilegal a través de un medio que es legal, un acto oculto
tras el aparente cumplimiento de una norma. “El fraude a la ley como

justificacion del levantamiento del velo fue planteado por Serick, admite
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gue una norma puede quedar burlada con la utilizacion de la figura de la
personeria juridica cuando los individuos a quienes se dirige se ocultan
tras aquella, tanto si ya existia como si solo fue creada para tal fin, con
lo que logran sustraerse al mandato legal. Ante esta situacion aboga
para que el juez debe prescindir de la personalidad juridica y equiparar
socio y sociedad para evitar la maniobra fraudulenta.” (BOLDO RODA,
2006, pag. 265)

Para Boldd Roda para que existe fraude a la ley es necesario ciertos

requisitos:

- Norma de cobertura: en este caso se oculta el acto fraudulento a
través de una norma, la protecciobn que otorga es solo de
apariencia. El resultado que se busca obtener esta no esta
permitido por el ordenamiento juridico de manera que la norma
de cobertura sirve como un mero instrumento para alcanzar dicho
fin. Un ejemplo para el caso peruano la norma de cobertura
podria ser el articulo 78 del cédigo civil el cual establece la
separacion de patrimonios entre la persona juridica y la persona

natural.

- Norma defraudada: la violacion de la norma no se dard de
manera directa, sino se elude su aplicaciobn o una correcta
aplicacion. La norma defraudada debe ser de caracter imperativo,
no es posible que se ocurran fraude a la ley si la norma defrauda

es declarativo o dispositiva.

c) Acto Contrarios a la Buena Fe:

La buena fe es otro concepto muy amplio dentro del Derecho. Relacionada

con el aspecto axiolégico del derecho, la moral, la buena fe es vista de
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muchos enfoques, como principio, regla de interpretacion, fuente del
derecho o valor juridico. M&s all4 del concepto de la buena fe, sabemos
que tiene que ver con el actuar correcto, a no cometer actos puedan
perjudicar a terceros, de alli que tengan una especial proteccion los que

actuaron en buena fe, o que se tengo que probar la mala fe.

Podemos distinguir dos aspectos de la buena fe. Por un lado, tenemos el
aspecto objetivo, que es aquella que concibe la buena fe como una regla,
que se convierte en una forma determinada de actuar dentro del
ordenamiento juridico. Por el otro el aspecto subjetivo de la buena fe, seria
el aspecto psicolégico, actuar con conocimiento o ignorancia respecto a un

modo de actuar.

d) El caracter excepcional:

Aungue no es compartida por los diversos partidarios de la teoria, esta
altima condicién o supuesto de aplicacion es consecuencia del trabajo
jurisprudencial de los ordenamientos en donde se ha aplicado. Ante la
polémica por su utilizacion, los jueces se ven en la obligacion de no
masificarla o solo considerar al levantamiento como un mecanismo
residual que solo podra ser utilizado cuando los otros mecanismos no

permitan recuperar el crédito.

Aungue no comparto este criterio, pues los mecanismos tradicionales
han demostrado no ser suficientes, entiendo los problemas y los riesgos

que puede generar la continua aplicacion del levantamiento.
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4.10 ANALISIS DE JURISPRUDENCIA COMPARADA: GRUPO DE CASOS

Realizado el respectivo analisis de todo lo que implica la aplicacion de la
teoria, es necesario revisar como es que se utiliza en ordenamientos que
ya llevan décadas de jurisprudencia. Recordemos, ademas, que la doctrina
ha creido conveniente que la forma més efectiva para identificar casos sera
mediante la practica. Tiene sentido, pues se trata de una figura de origen
anglosajon, en donde el rol del juez es de mucho mayor importancia. La
llamada doctrina del grupo de casos servira para identificar la viabilidad de
la teoria, ante la dificultad de encontrar un criterio rector distinto a figuras

gue son consideradas por los criticos de la teoria como vagas o confusas.

Como hemos podido apreciar, estas instituciones juridicas son de caracter
general y una de las principales criticas a la teoria es no poder haber
encontrado un criterio rector que facilite su aplicacion. Ante esto la doctrina
del levantamiento del velo ha subsistido gracias a la aplicacién del
denominado “grupo de casos”. Tanto la doctrina alemana como la espafola
han podido elaborar a lo largo de estas ultimas décadas, basta
jurisprudencia que es utilizada para establecer cuales son los supuestos de
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.

4.10.1 Grupo de casos aleman

a) Confusién de esferas o patrimonios

En primer lugar, la confusion de esferas se da cuando un el grupo
econdmico coinciden en administradores, socios, objeto social o domicilio
social. Comparten imagen corporativa, direccion de correo electronico,
namero telefénico, equipos informaticos y departamentos de

administracion. Por lo que no es posible diferenciarlos.
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Por otra parte, cuando el patrimonio no puede ser distinguido entre una
sociedad u otra se conoce como confusion de patrimonios. Normalmente
se da cuando un grupo de personas O persona controla a varias
sociedades realizando un mismo negocio o afines por lo que el tercero

cree estar contratando con la misma sociedad.

b) Infracapitalizacion

Se da cuando los miembros de la sociedad no brindan los recursos
minimos para que la sociedad pueda realizar su objeto social, si se
prueba la mala fe. El levantamiento del velo extendera Ila

responsabilidad por las deudas sociales a los socios.

Existen dos tipos de infracapitalizacion:

b.1) Infracapitalizacion Nominal

Se produce cuando se financia las necesidades de fondos propios con
créditos, que la mayor parte del tiempo son de los propios socios. Asi, los
socios tienen asegurado un crédito en la sociedad, por lo que si la
sociedad fracasa, aseguran su inversion como acreedores de la
sociedad antes que la de socio, pues saben que la sociedad debe
responder primero antes los acreedores antes que ante los socios Si

sucede la quiebra.

b.2) Infracapitalizacion Material

Esta se da ante la insuficiencia de aportaciones por los socios en
concepto de capital para cubrir las exigencias financieras minimas para
gue una sociedad cumpla con su objeto social por lo que estariamos en

un posible caso de una sociedad “cascaron”.
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c) Direccion Externa

Se presenta cuando las decisiones de la sociedad estan supeditadas a
otra, que posiblemente posee acciones o participaciones en su capital.
Se denomina conduccion externa cuando la voluntad de una sociedad
es dependiente, esta supeditada a otra o cuando carece de alguna. La
sociedad no persigue satisfacer sus intereses sino los de la sociedad

dominante o controladora.

d) Abuso de la personalidad juridica

Para la doctrina alemana existen dos tipos:

d.1) El abuso institucional, que consiste en ejercer un derecho dentro de
los limites que establece el derecho, pero busca conseguir un fin ilegal,

se requiere un uso desleal de la responsabilidad limitada.

d.2) EI abuso personal, se da cuando en ejercicio de un derecho
perjudicamos a un tercero. En este caso desconocemos la facultad de

la responsabilidad limitada frente a quien actla contrario a la buena fe.

4.10.2 Grupo de casos espafioles

La doctrina espafiola acoge el grupo de casos aleman desde que Serick

planteo la teoria hace méas de cincuenta afios. A lo largo de este tiempo los

tribunales espafioles han resuelto innumerables casos sobre levantamiento

de velo. Algunos ya analizados en el grupo aleman, pasaremos a mencionar

los mas comunes:

a) Fraude ala ley

b) Confusion de esferas o patrimonios
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c) Abuso de la persona juridica

d) Direccidn externa

e) Infracapitalizacion

f) Incumplimiento de obligaciones

Aunque esta es una de las muchas clasificaciones que podemos encontrar
de los llamados grupos de casos, la doctrina espafiola tiende a coincidir con
la mayoria de supuestos de esta clasificacion, sin embargo, no nos
detengamos en esta y pasemos a analizar algunos casos mas relevantes
gue se han presentado, los criterios del Tribunal Supremo espafiol y su

posible aplicacién para el caso peruano.

- Sentencia de 09 de Marzo de 2015 (N° 101/2015). Supuesto de

aplicacién del levantamiento del velo en ejecucion de sentencias.

a) HECHOS

Se trata de un procedimiento de ejecucion de sentencias. La demandante,
Antena 3 Television, S.A, solicit6 se condenase al pago solidario mas
intereses correspondientes de costas reconocidos en un procedimiento
anterior a favor de la demandante contra Don Victor Manuel y Compairiia

Europea de ldeas Para el Exito, S. L.

El juzgado de primera instancia dict6 sentencia de fecha 9 de junio de 2011,
declarando fundada la demanda contra Compafia Europea de Ideas Para
el Exito, S. L y D. Victor Manuel, aplicando la teoria del levantamiento del
velo. Interpuesto el recurso de apelacién, la Sala revocé la sentencia de
primera con fecha 30 de noviembre de 2012. Estimando el recurso de
apelacion, se absolvié a Don Victor Manuel y Compaiiia Europea de Ideas

Para el Exito, S. L. Contra tal sentencia se presento recurso de casacion
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por la actora, el cual fue estimado.

FALLO DEL TRIBUNAL

b.1) ANTECEDENTES

b.1.1) La entidad "Cedipe, S.L." fue constituida en 1993, teniendo
como objeto social "la organizacion y produccion de espectaculos
publicos y artisticos de toda indole relacionados con los medios
audiovisuales y discograficos, asi como la realizacién de toda clase

de galas, conciertos, etc."

b.1.2) Se constituyd con un capital inicial suscrito de 3.005,06 euros,
con una ampliacion en el afio 2000 hasta 26.990 euros y una

posterior reduccién en mayo de 2006 a 13.500 euros.

b.2) FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se plantea la utilizacién de la teoria del levantamiento del velo en ejecucién
de sentencias, pocas veces visto y, desde nuestro punto de vista,
innovador. No tendriamos argumentos en contra, salvo que pudo ser
utilizada en el procedimiento que dio origen al presente caso, siempre que
sea correctamente fundamentado. Revisemos los argumentos del Tribunal

Supremo.

b.2.1) Fundamentos para su aplicacion

En su primer punto se estables puntos basicos sobre el levantamiento. Como
hemos revisado, su aplicacion se fundamenta en las figuras de la buena fe,
abuso del derecho y fraude de ley. Reconoce como fundamento primario a la

buena fe y tanto el fraude a la ley como el abuso de derecho son figuras que
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representan una inobservancia de esta.

“En primer lugar y con caracter general, conforme a la STS de 22 de
febrero de 2007 (nim. 159/2007), debe sefalarse que la doctrina del
levantamiento del velo obtiene su fundamento primario en el
plano normativo de la buena fe como expresion o contenido
material de su configuracibn como principio inspirador de nuestro
sistema de Derecho patrimonial (articulo 7.1 del Cdodigo Civil). En
este contexto, la estrecha conexion que guarda la doctrina del
levantamiento del velo con la figura del abuso del derecho y con la
nocion del fraude de ley ( articulos 7.2 y 6.4 del Cédigo Civil ) viene
a resaltar el fundamento primario expuesto en la medida en que
ambas figuras constituyen formas tipicas de un ejercicio
extralimitado del derecho contrario al principio de buena fe; esto es,
bien a los propios valores insitos en el derecho subjetivo ejercitado,
o bien, a los que configuren el fin de la institucién social en el que se
ejercita, funcionalmente, el derecho subjetivo en cuestiébn. En
nuestro caso, la defensa del principio de buena fe que debe presidir
las relaciones mercantiles en orden a evitar que el abuso de la
personalidad juridica, como instrumento defraudatorio, sirva para
burlar los derechos de los demas (STS de 29 de junio de 2006)”.

b.2.2) El caracter Excepcional

Sobre este punto, reiterada jurisprudencia ha sefialado que la aplicacién de
la teoria del levantamiento debe ser utilizada de manera excepcional,

cuando no se disponga de otros medios para cobrar el crédito:

“Se debe precisar el alcance excepcional y restrictivo que
tradicionalmente caracteriza la interpretacion y aplicacion de esta figura.
En efecto, en estos casos, en donde la doctrina del levantamiento del velo

opera con una finalidad
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concorde a los remedios tendentes a facilitar la efectividad o cobro del
derecho de crédito, interesa sefialar que las anteriores notas de
excepcionalidad y aplicacion restrictiva, fuera de un contexto de
interpretacion estricta o literal de las mismas, refieren, mas bien, la
necesaria aplicacion prudente y moderada que debe acompafiar a esta
figura. De forma que la excepcionalidad asi entendida resulta observada,
en estos supuestos, cuando la aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo responda, a su vez, al caracter subsidiario con que operan estos
remedios tendentes a facilitar el cobro del derecho de crédito, esto es,
cuando la parte actora y acreedora no disponga de otra accién o
recurso especifico al respecto para hacer efectivo el cobro de su
derecho de crédito (STS de 7 de septiembre de 2012, nim. 510/2012). Todo
ello, como mas adelante se expone, sin perjuicio de los propios
presupuestos de aplicacibn de esta figura que determinan, con su
fundamento primario a la cabeza, que en los casos en que concurran
resulte ajustado a Derecho trascender el principio de la eficacia relativa de
los contratos (articulo 1257 del Codigo Civil) en orden a la legitima
proteccion del derecho de crédito”.

b.2.4) El caso concreto

Sobre el caso en particular, el Tribunal, especificamente sobre el
levantamiento del velo, sostuvo que se presento el elemento defraudatorio
basico para su aplicacion, pues de demostré que se utilizé la sociedad para

eludir el pago de una obligacién:

“‘En segundo lugar, tampoco puede ponerse en duda que, en el
presente caso, concurren los presupuestos para la aplicacion de esta
doctrina del levantamiento del velo, pues el administrador Unico
utilizo la personalidad juridica societaria como un medio
defraudatorio con el fin de eludir el pago de la deuda a favor de la

actora (...)".
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El fraude puede cometerse tanto con sociedades nuevas como con
sociedades que ya tienen tiempo realizando actividades comerciales. El
punto que resaltante es la disminucion progresiva del capital. Se hace
notorio que luego del proceso judicial contra la demandante, la persona
juridica empieza a reducir su capital. La identificacion de la
infracapitalizacion, aunque la sentencia no menciona el tipo, es uno de los
casos mas tipicos de levantamiento del velo. Sobre el segundo punto al
demostrar el control total que poseia como socio Unico y administrador, es
factible la instrumentalizacion y provecho de la personalidad. Esto es lo que
conocemos como confusion de esferas cuando no es posible diferenciar al

socio de la sociedad.

“a) Aunque no se trata de una sociedad instrumental desde su inicio,
pues cont6 con actividad propia y diferenciada, no obstante, a raiz
de su conflicto con Antena 3 TV (afio 2000), su actividad decrece
notablemente y se produce una significativa infracapitalizacién de
la misma en el afio 2006, cuando se reduce su capital social, en claro
contraste con las obligaciones asumidas, pues el 25 de septiembre
de 2003 ya habia recaido sentencia firme de la Audiencia Provincial
gue condenaba a la entidad al pago de las meritadas costas;

b) Al tiempo de la contratacion con Antena 3 TV, don Victor Manuel,
administrador y socio unico de la entidad, asumia personalmente toda la
estructura societaria y su ambito de contratacién, dando lugar a una clara
instrumentalizacién de dicha sociedad respecto de sus propias iniciativas
profesionales que, mas alla de la apariencia o cobertura formal de la

sociedad, fueron objeto de negociacion en su exclusivo interés y provecho”.
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- Sentencia de 29 de Setiembre de 2016 (N° 572/2016). Supuesto de
desestimacion de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del

velo societario por falta del elemento fraudulento.

a) HECHOS

La demandante Pescadores Ciriza Lamigueiro, S.L solicitdO se condenase
al pago solidario méas intereses correspondientes a facturas impagadas mas
indemnizacion por dafos contra las sociedades Pescadores La Perla, S.L,
La Perla Proyecta, S.L y Frigorificos, S.L., amparandose en la doctrina
jurisprudencial del levantamiento del velo, argumentando la existencia de

un abuso de la forma juridica societaria.

El juzgado de primera instancia dicté sentencia el 22 de enero de 2014,
declarando fundada parcialmente la demanda contra Pescadores La Perla,
S.L, La Perla Proyecta,

S.L y Frigorificos, S.L. Consideré que el hecho de que las sociedades
fueran un grupo familiar no resultaba decisivo para determinar la
responsabilidad de manera conjunta y solidaria. Tampoco se aprecia

concertacion de ambas sociedades para defraudar.

Interpuesto el recurso de apelacién, la Sala revocé la sentencia de primera
con fecha 20 de mayo de 2014. Estimando el recurso de apelacién, se
resolvié y condend a las empresas antes mencionadas al pago de la deuda

de manera conjunta y solidaria.

Contra tal sentencia se presentd recurso de casacién por la actora el cual
fue estimado. Pasaremos a analizar la motivacion del Tribunal Supremo
Espafiol, ademas de una clara exposicion de los elementos que permiten su

aplicacion.
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b) FALLO DEL TRIBUNAL

b.1) ANTECEDENTES

El Tribunal Supremo resume asi los hechos:

“b.1.1) EIl presente caso plantea, como cuestion de fondo, la
aplicacion de la doctrina del levantamiento delvelo a diversas
sociedades de un mismo grupo familiar de empresas, de cara a la
responsabilidad conjunta y solidaria de las mismas en el pago de la

deuda reclamada por la demandante.

b.1.2) En sintesis, la entidad Pescados Ciriza Lamigueiro, S.L,
present6 demanda de reclamacion de cantidad contra las entidades
Pescados La Perla, S.L., La Perla Proyecta, S.L., y Frigorificos La
Perla, S.L., por diversas facturas impagadas con relaciébn a un
suministro de productos efectuados a Pescados La Perla, S.L

b.1.3) Como hechos relevantes acreditados en la instancia, deben

sefalarse los siguientes:

I) La deuda por los productos suministrados a Pescados La Perla,
S.L., se fij6 en el importe de 42.719,24 €. La Perla Proyecta, S.L,
emitid pagarés para la cancelaciéon de la deuda por importe de
18.946,24 €. Frigorificos La Perla,S.L., con idéntica finalidad o
funcion solutoria, suscribié un confirming por importe de 3052,72 €,
una vez incorrientes los pagarés emitidos por La Perla Proyecta, S.L.

b.2) FUNDAMENTOS DE DERECHO

Resumidos lo hechos de manera mas clara, pasemos a la revision de los

fundamentos de derecho en los que el tribunal se bas6 para desestimar la

[ 56 ]
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aplicacion de la teoria del levantamiento del velo.
b.2.1) El elemento fraudulento

En su primer punto sobre la interposicion del recurso de casacion el tribunal,

se sefala:

1. En dicho motivo, denuncia la infraccion de los articulos 3.2 ,6.4,7.1y

7.2 del Codigo Civil y de la jurisprudencia que los interpreta con relaciéon a
la teoria del levantamiento del velo societario, con cita de las SSTS de
10 de marzo de 2005 , 19 de abril de 2007, 30 de mayo de 2012 y 28 de
octubre de 2013 . Argumenta que la sentencia aplica dicha teoria sin
respetar los criterios establecidos, basandose sélo en el hecho de que las
tres mercantiles constituyen un grupo familiar, bajo una misma direccién y
un mismo domicilio social y por haber hecho pagos las unas a cuenta de
la deuda de otra, eludiendo que la doctrina jurisprudencial exige la
existencia de un patrimonio Unico y global, creacion de empresas
aparentes sin actividad en la busqueda conjunta de dispersion y elusion
de responsabilidades, con el Unico fin de defraudar en beneficio de unos
intereses conjuntos, sin que en el presente caso se hayan dado esos
requisitos, como sefiala la propia sentencia. Infringiendo, ademas, la

aplicacion restrictiva y extraordinaria de esta figura”.

El Tribunal Supremo hizo hincapié en que para la aplicacion del levantamiento
de velo societario no solo basta que se trate de empresas pertenecientes a un
grupo familiar, es necesario ademas que estas tengan un patrimonio Unico y
global, es decir que este patrimonio se confunda entre ellas haciendo
imposible diferenciar uno del otro. La creacion a su vez de estas empresas

tiene que ser con el animo de defraudar.
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b.2.2) El elemento excepcional y extraordinario

En el segundo punto de la sentencia, el Tribunal hace alusion al elemento
excepcional del levantamiento del velo, una de las caracteristicas que la

definen:

“Con caracter previo, interesa precisar las contundentes alegaciones
de la recurrente en torno a la aplicacion excepcional y extraordinaria

gue, a su juicio, definen o caracterizan a esta figura”.

Hacen alusién a otra Sentencia de N° 101/2015 del 09 de marzo, que
declaraba:

“[...] En efecto, en estos casos, en donde la doctrina del
levantamiento del velo opera con una finalidad concorde a los
remedios tendentes a facilitar la efectividad o cobro del derecho de
crédito, interesa sefialar que las anteriores notas de
excepcionalidad y aplicacion restrictiva, fuera de un contexto de
interpretacion estricta o literal de las mismas, refieren, mas bien, la
necesaria aplicaciéon prudente y moderada que debe acomparfiar a
esta figura. De forma que la excepcionalidad asi entendida resulta
observada, en estos supuestos, cuando la aplicacién de la doctrina
del levantamiento del velo responda, a su vez, al caracter
subsidiario con que operan estos remedios tendentes a facilitar el
cobro del derecho de crédito, esto es, cuando la parte actora y
acreedora no disponga de otra accion o recurso especifico al
respecto para hacer efectivo el cobro de su derecho de crédito
(STS de 7 de septiembre de 2012, nam. 510/2012). Todo ello, como
mas adelante se expone, sin perjuicio de los propios presupuestos de
aplicacion de esta figura que determinan, con su fundamento
primario a la cabeza, que en los casos en que concurran resulte

ajustado a Derecho trascender el principio de la eficacia relativa de
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los contratos (articulo 1257 del Cédigo Civil) en orden a la legitima

proteccion del derecho de crédito»”.

Es de suma importancia el razonamiento del tribunal sobre la prudencia con
la que tienen que trabajar los jueces cuando aplican la teoria. Esta es de
caracter subsidiario, cuando la parte no disponga de otra accion para hacer
efectivo el cobro del crédito.

En conjunto con la Sentencia N° 326/2012 de 30 de mayo:

“«[...] Estas circunstancias pueden ser muy variadas, lo que ha dado
lugar en la practica a una tipologia de supuestos muy amplia que
justificarian el levantamiento del velo, sin que tampoco constituyan
numerus clausus . En cualquier caso, no pueden mezclarse un tipo
de supuestos con otro, pues en la practica cada una de ellos
requiere sus propios presupuestos ademas, pueden conllevar
distintas consecuencias. Por ejemplo, no es lo mismo la confusién de
patrimonio y de personalidades, habitualmente entre sociedades dé
un mismo grupo o entre la sociedad y sus socios, que los casos de
sucesion empresarial o de empleo abusivo de la personalidad
juridica de la sociedad por quien la controla para defraudar a

terceros”.

Sobre la particularidad de los supuestos, la referida sentencia insta a no
confundir unos con otros. La valoracién de las circunstancias debe concluir
en la necesidad de aplicar el levantamiento. Pertenecer a un mismo grupo
familiar de empresas no representa por si sola una circunstancia suficiente

para levantar el velo.

“‘En este sentido, si tenemos en cuenta las observaciones de la
anterior sentencia citada de esta Sala, se llega a la conclusion que

en el caso de las sociedades pertenecientes a un mismo grupo
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familiar de empresas, supuesto de la presente litis, el hecho de que
puedan compartir, entre otros aspectos, un mismo objeto social, los
mismos socios, y el mismo domicilio y pagina web donde anuncian
sus servicios como grupo empresarial en el trafico mercantil, no
representa, en si mismo considerado, una circunstancia que
resulte reveladora por si sola del abuso de la personalidad
societaria, por ser habitual entre sociedades de un mismo grupo
familiar. Por lo que dicho abuso habra de valorarse, principalmente,
del resto de las circunstancias concurrentes que hayan resultado

acreditadas”.

El Tribunal, al superar el tema sobre las empresas que pertenecen a un
mismo grupo familiar, pasa a analizar los demas supuestos que podrian
hacer viable la aplicacion de la teoria. Sobre la infracapitalizacion,
manifiesta que no se ha presentado; tampoco la confusion de patrimonios
entre las empresas pertenecientes al mismo grupo. Sobre el fraude, el
argumento del Tribunal es el siguiente: no se ha dado el caso, puesto que
estas empresas fueron creadas con posterioridad al otorgamiento del
crédito. Aunque este razonamiento no esta equivocado, pues se han dado
casos de personas juridicas que son creadas exclusivamente para
defraudar, debemos sefialar que el abuso de la personalidad no solamente
se da para personas juridicas de reciente creacion, aunque servira como
indicio de fraude. La figura del levantamiento societario no es exclusiva para
sociedades nuevas. Por lo que el siguiente punto resulta fundamental, el

conocimiento de la otra parte cuando contratd con las filiales:

‘La valoracion de las restantes circunstancias conduce a que
realmente no hubo abuso de la personalidad societaria. En este
sentido, no s6lo no concurren los supuestos clasicos de
confusion de patrimonios o infracapitalizacion, sino que ademas

tampoco se ha acreditado el caracter instrumental de las empresas
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filiales de cara al fraude alegado, pues dichas sociedades
(Pescados La Perla y Frigorificos La Perla) fueron constituidos con
anterioridad al crédito objeto de reclamacion con arreglo a su propia
actividad econdémica. Del mismo modo el libramiento de los efectos
realizados en garantia de la deuda contraida por Pescados La Perla
también lo fue con posterioridad a la propia existencia de dicha
deuda. Como también, en suma, no ha resultado acreditado el
aspecto subjetivo o de concertacion ( consilium) para procurar el
fraude, maxime si se tiene en cuenta que el acreedor conocia la
estructura del grupo familiar y su actuacion en el trafico mercantil
y, no obstante, negocié y acepté las garantias ofrecidas por las
empresas filiales; por lo que dificimente puede haber fraude
cuando el acreedor conoce las constancias que concurren (scientia)
Yy, pese a ello, acepta los riesgos derivados de las mismas. Por lo que

debe estimarse el recurso de casacion”.

Por todo lo anteriormente mencionado el Tribunal Supremos decide estimar

el recurso, confirmando la sentencia de primera instancia.

4.11 SEGURIDAD JURIDICA

Corresponde ahora definir, a grandes rasgos, lo que debemos entender por
seguridad juridica y por qué muchos consideran que la teoria del

levantamiento del velo societario es incompatible con esta.

Aungue no se encuentra legislado en nuestra Constitucién, nuestro Tribunal
Constitucional® en reiteradas ocasiones ha manifestado que se su

reconocimiento esta implicito:

8 Resolucién del Tribunal Constitucional apartados 2 y 4, EXP. N° 00-16-2002-Al/TCLIMA

( ~ )
| 6 )
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“En primer término, y dado que a diferencia de otras constituciones
comparadas, nuestra Norma Fundamental no reconoce de modo
expreso a la seguridad juridica como un principio constitucional, es
menester que este Tribunal determine si el principio aludido es uno
de rango constitucional, y, por ende, si es susceptible de alegarse
como afectado a efectos de determinarse la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley o parte de ésta. (el subrayado es

nuestros)

Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio que
transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma
Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es implicito en
nuestra Constitucién, aunque se concretiza con meridiana claridad
a través de distintas disposiciones constitucionales, algunas de
orden general, como la contenida en el articulo 2° inciso 24,
paragrafo a) ("Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni impedido se hacer lo que ella no prohibe"), y otras de alcances
mas especificos, como las contenidas en los articulos 29, inciso 24,
paradgrafo d) ("Nadie sera procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no este previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible,
ni sancionado con pena no prevista en la ley") y 1399, inciso 3,
("Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de
los previamente establecidos, ni juzgada por Organos
jurisdiccionales de excepcion, ni por comisiones especiales creadas

al efecto, cualquiera que sea su denominacion")”.

Como podemos, apreciar el Tribunal es muy claro en esta materia. Sobre

una definicion, en la misma resolucion se remiten al Tribunal Espafiol, que

ha establecido que la seguridad juridica supone una expectativa
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razonable fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder

en aplicacion del Derecho”.

“La seguridad juridica consiste, en esencia, en que el Derecho sera
cumplido y, por consiguiente, que las conductas de las personas, pero
principalmente del Estado, sus 6rganos y organismos, seran predecibles. Lo
esencial de la seguridad juridica es poder predecir la conducta de las
personas y del poder a partir de lo que manda el Derecho. Puede ser que
las personas discrepen con esas conductas, pero cuando tienen seguridad
juridica saben cudles son las que predetermina el Derecho. Esto permite
organizar la propia vida y sus situaciones de manera juridicamente correcta.
(RUBIO CORREA, 2006, pag. 79) Estamos hablando de lo que doctrina
constitucionalista denomina “predictibilidad” de la actuacion estatal. Las
personas deben poder conocer cuales seran las consecuencias de sus

acciones.

Los detractores de la teoria del levantamiento sostienen que dejar a criterio
del juez cuando dejara de existir la responsabilidad limitada atenta contra la
seguridad juridica, pues es ellos no podian prever que esta facultad podia
ser afectada. Desde mi opinion, esta posicion carece de fundamento, por
cuanto, aunque pueden ser causales muy “amplias” y “vagas” (fraude,
buena fe), son finalmente criterios que se encuentran en cualquier
ordenamiento juridico y que son ampliamente aceptados. La estrecha
relacion entre seguridad juridica y principio de legalidad podria servir para
este caso ante una posible positivizacion de la teoria del levantamiento,
aunque, como hemos visto, en el caso espafiol tampoco es enteramente
necesario para su aplicacion. Considero que podria servir para insertar la

teoria en el Peru.
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CAPITULO V
IMPLICANCIAS DE SU APLICACION DE LA TEORIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

Luego de analizar a profundidad la teoria, debemos empezar a cuestionar
la viabilidad de esta de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico. Aunque
existe basta legislacion comparada en ordenamientos similares al peruano,

cada uno siempre presenta matices que los diferencian.

En el caso del derecho peruano, hay figuras que no estan reguladas a
diferencia de otros ordenamientos en los que si se aplica la teoria, como el
fraude a la ley, la cual es uno de los pilares en los que se basa la teoria
segun la doctrina espafola. Asi, si nos remitimos al Cddigo Civil
observaremos que solo esta regulada la figura del fraude del acto juridico,
que se resuelve con la accion revocatoria o pauliana. Entonces, lo primero
que deberiamos cuestionar es qué tan protegido esta el derecho peruano
para casos de abuso de la personalidad juridica y cuales son los remedios
juridicos actuales para pasar a cuestionar, luego, cuan necesaria es la

utilizacion de la teoria del levantamiento.

5.1 EL ABUSO DEL DERECHO EN EL PERU

En nuestro ordenamiento juridico, esta institucion ha sido recogida en el
articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera y el articulo 1l del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, mientras que el Cédigo Procesal Civil establece
en su articulo 685 que el juez puede dictar las medidas indispensable para
evitar la consumacion de un perjuicio irreparable, cuando se trate de una

demanda que versa sobre el ejercicio abusivo de un derecho.
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Asi pues, en el caso peruano, el ejercicio abusivo de un derecho no esta
permitido. Sin embargo, una de sus manifestaciones, que es el
aprovechamiento de la autonomia patrimonial de la persona juridica
reconocida por el art. 78 del Cdédigo civil fuera de los fines para los que se
concibid, no puede ser permitida, pero es usual verla en la practica diaria.
Los sujetos de derecho que conforman la persona juridica tienen el deber
de usar la personeria juridica acorde al ordenamiento. No debe ser

admisible invocarla para eludir responsabilidades.

Esta realidad es un claro indicador de que no es suficiente la normativa
existente para combatir estos casos de abuso de derecho, las que son de
caracter muy general, tanto en el Cadigo Civil como en nuestra
Constitucion. Por lo tanto, sostenemos que los casos de abuso de la
personalidad juridica deberian estar regulados especificamente como en
tantos otros ordenamientos de derecho continental, como es el caso

argentino, uruguayo y espafiol, por mencionar algunos.

5.2 IMPLICANCIAS DE LA APLICACION DE LA TEORIA

Desde nuestra opinion, regular expresamente la teoria del levantamiento
del velo societario se ha convertido en una necesidad. Los detractores de la
teoria no niegan que existan casos de abuso de la personalidad juridica,
pero proponen utilizar métodos interpretativos sobre la persona juridica para
solucionar estos problemas. Argumentan, pues, que esta teoria es un “cajéon
de sastre” que crearia inseguridad juridica y que utilizar conceptos tan
amplios como el abuso del derecho o la buena fe no genera resultados

optimos.

En el afio 2011 fue publicado el Informe Final de la Comision Especial de
Estudio del Anteproyecto de la Ley de Reforma del Cédigo Civil, la cual ha

venido trabajando desde el afio 1994. Luego de numerosas sesiones de
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trabajo, el Doctor Jorge Avendafio Valdez hizo entrega al Congreso de la
Republica su propuesta de enmiendas a varios libros del Cdadigo Civil
vigente. Es de suma importancia la revision de este Informe Final para
nuestra investigacion, pues se proponen cambios para una correcta

aplicacion de la teoria del levantamiento del velo societario.

No obstante, estas propuestas fueran objetadas por la Comisién Especial
del Estudio del Anteproyecto de la Ley de Reforma del Cddigo Civil. No ha
sido la Unica pero si una de las mas actuales propuestas de reforma. Han
surgido numerosos anteproyectos y proyectos en estos ultimos 20 afos,
pero utilizaremos este informe como muestra de los argumentos mas

comunes en contra de la teoria del levantamiento.

5.2.1 Fraude a la ley

Como sabemos, el fraude a la ley no estda regulado por nuestro

ordenamiento. La propuesta era la siguiente:

Articulo II-C.- Fraude a la ley

Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resultado contrario
a una norma legal amparandose en otra norma dictada con finalidad
diferente. El acto es nulo salvo disposicion legal distinta y no impedira
la debida aplicaciéon de la norma cuyo cumplimiento se hubiere

tratado de eludir.

La Comision objeta la propuesta debido a que no se necesita establecer
positivamente la prohibicién del fraude a la ley para aplicarse. Ademas,
argumentan se deja abierta la posibilidad de que el legislador pueda validar
el fraude a la ley cuando lo crea conveniente, es decir, que una decision
legislativa pueda hacer valido un acto que, en esencia, es nulo por ser

fraudulento.
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Curiosa argumentacion, pues no se hace mencion de defectos tales como
referirse a una norma legal y no a una norma imperativa. En efecto, muchos
autores coinciden enque el fraude ala ley solo es aplicable cuando la norma
defraudada es imperativa, pero aqui se dejaba abierta la posibilidad para
normas declarativas o dispositivas. Ademas, sancionar con nulidad es
incongruente, pues si se declara nulo el acto, no se explica como es que se
impedira la elusion de la norma aplicable. Si se elimina la causa de
generacion del acto juridico, no se podra aplicar la norma que se buscaba

eludir.

Revisemos, por ejemplo, el fraude a la ley en el derecho espafiol:

Articulo 6.

6.4 Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude a la ley y no
impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado

eludir.

En ningln momento menciona la nulidad del acto, pues lo que se busca
precisamente es la aplicacion de la norma que se hubiere tratado eludir.
Ello sin perjuicio de que la aplicacion de la norma puede traer como
consecuencia que el acto sea invalido, nulo o anulable: las consecuencias
del fraude a la ley son las que se deriven de la norma defraudada. Cabe
resaltar que la citada norma espafiola no especifica que tenga se trate de
una norma imperativa eludida, lo cual es materia de debate entre distintos

autores.

En definitiva, es claro que la redaccién no fue la méas acertada, pero las
razones que dio la Comisién tampoco lo fueron. Una redaccion como la

espafola parece ser mas acertada y esperamos que en el futuro se pueda
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incluir en nuestro ordenamiento juridico nacional una norma como aquella,

pues facilitaria la aplicacion de la teoria.

Ahora bien, si partimos de que es posible la aplicacion del fraude a la ley
en nuestro ordenamiento sin necesidad de una norma expresa, surge la
interrogante de por qué no bastaria con su aplicacién para poner freno a los
actos fraudulentos que surgen del abuso de la personalidad, ¢0 acaso
hablamos de lo mismo con fraude a la ley y levantamiento? Por supuesto

gue no ocurre asi en nuestro caso. Ambas teorias se complementan.

La razoén por la que muchos autores utilizan el fraude a la ley como
fundamentacion es porque el abuso de la personalidad encaje
perfectamente en esa figura. Podriamos denominarlo como un tipo de
fraude a la ley, porque se utiliza la responsabilidad limitada, reconocida por
una norma, para cometer un fraude. La generalidad de la norma propuesta,
al encontrarse en el Titulo Preliminar del Codigo Civil, permite la aplicacion
de una mas concreta. No hay conflicto de normas y consideramos necesaria

la coexistencia de ambas para una mayor seguridad juridica.

5.2.2 Articulo 78 de la LGS y la Teoria del velo societario

El articulo que tanto hemos citado en nuestra investigacion y que tantos
problemas genera fue también materia de debate por los miembros de la

Comision. La propuesta de reforma era la siguiente:

Articulo 78.- Autonomia de la persona juridica. Principio de
relatividad

1.- La persona juridica es sujeto de derecho distinto a sus miembros
2.- Ninguno de estos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de
aquella ni estan obligados a satisfacer sus deudas, salvo disposicion
legal distinta.

3.- Si se realizara actos abusivos o fraudulentos a través de la
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persona juridica, el juez podra a solicitud de la parte legitimada,
desestimar excepcionalmente su calidad de sujeto de derecho o
disponer que no se apliquen los beneficios derivados de tales actos,
sin perjuicio de la responsabilidad de quienes la hayan utilizado
abusiva o fraudulentamente.

4.- Las pretensiones a que se refiere el parrafo 3 prescriben a los

dos afnos de la realizacion del acto.

La Comision objeta los incisos tres y cuatro por cuanto los primeros incisos

tienen la misma redaccion que el articulo vigente:

a) La consagracion de la teoria del velo societario podria resultar
peligrosa por desestimar el principio de autonomia de la persona
juridica como sujeto distinto a sus miembros. Asumen que nuestro
ordenamiento juridico ofrece otros mecanismos para la proteccion
para quien haya sido perjudicado por el actuar de una persona
juridica, como la anulabilidad del acto juridico, y exigir una
indemnizacion.

b) No existen requisitos taxativos, por lo que podria generar un abuso
constante e indiscriminado por parte de los interesados.

c) Sefialan que la positivizacién de la doctrina del levantamiento del
velo expone tanto al accionista mayoritario como al minoritario,
generando incentivos para la utilizacion de testaferros.

d) Otro problema que la Comisién percibe es que se desincentivaria la
inversion en nuestro pais, pues pocas empresas extranjeras optaria
como crear subsidiarias en nuestro pais al existir un mayor riesgo de
exposicidon del patrimonio invertido.

e) Concluyen que mientras no exista una norma que precise los
criterios especificos para su aplicacion, los jueces deberian tener

cuidado en aplicarla.
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Los argumentos presentados por la comisién son altamente cuestionables.

A continuacion, presentamos nuestras razones:

d Sobre los otros remedios juridicos que podrian ser aplicables en
nuestro ordenamiento, ya hemos sefialado que no son suficientes.
Muchos autores sefialan que la teoria del velo deberia aplicarse de
manera excepcional y como ultimo recurso. Las instituciones civiles
como la nulidad y anulabilidad, la accién revocaria, la simulacion o

la reparacion por dafios no resultan satisfactorias.

Lo primero que tenemos que identificar son los casos de abuso de
la personalidad juridica que podrian ser resueltos de manera mas
eficaz con la teoria del fraude a la ley, la cual no se encuentra

regulada.

- Fraude a ley y la simulacién

Algunos casos de fraude a la ley se dan con actos juridicos
simulados, sin embargo, estos no siempre resultan efectivos. En la
simulacion se finge un acto sin que exista voluntad alguna de recibir
sus efectos, en los casos de simulacion absoluta; o, existiendo la
voluntad de realizarlo para encubrir un acto distinto, cuando
hablamos de simulacion relativa. El acto simulado no es un acto
encubierto en una norma sino en una realidad juridica. “La figura de
la simulacién es una figura promovida por el Derecho, por tanto hay
que descartar la idea que la simulacion es ilicita. La propia norma
civil ofrece solucion a conflictos que se deriven de la simulacion. En
primer término puede ser invocada como causal de nulidad del acto
simulado por una de las partes o terceros perjudicados. En segundo
término, la solucion del articulo 194° cuando prescribe que ésta no

puede ser opuesta por las partes (Doctrina de los actos propios), ni
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por terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya
adquirido derechos” (GUERRA CERRON, 2009, pag. 428).

- Fraude a ley y fraude del acto juridico

Fraude del acto juridico o fraude a los acreedores es una figura
distinta al de la ley. Aunque muchos autores sefialan que el fraude
del acto juridico es un tipo de fraude de ley, es necesario sefialar las
diferencias de ambas figuras y por qué creemos que deberiamos
aplicar el levantamiento del velo que tiene como base la del fraude a

la ley.

El fraude a través del acto juridico se da cuando el deudor
desaparece o reduce su patrimonio eludiendo el cobro del crédito de
su acreedor. Este tipo de fraude tiene en nuestro ordenamiento
distintos remedios, como la accién oblicua (subrogacion) o la accion

revocatoria.

La subrogacién es una accion que hace que el deudor aumente su
patrimonio con bienes que deberia tener pero que aun no ha
cobrado. Esta accion hace que el acreedor obtenga la facultad para

actuar en nombre de su deudor, invocando distintos derechos.

Esta accion tiene como objetivo evitar la insolvencia del deudor, que
reduce su patrimonio de manera voluntaria para no cumplir con su
obligacion. La ley otorga la facultad al acreedor para pedir la
ineficacia de los actos de disposicion del deudor para garantizar el
cobro de su crédito.

Guerra Cerron, citando a Garaguso, apunta que “No se trata de una
accion de nulidad, pues no descalifica el acto juridico entre las partes

sino que Unicamente lo deja sin efectos frente a terceros
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determinados a priori. No es una accion de simulacién, pues en el
fraude el acto juridico es efectivamente realizado, en tanto la primera
se ocupa de actos juridicos fingidos. No es in accion subrogatoria,
pues ésta tiene por finalidad no la recuperacion patrimonial, sino el
ingreso de un bien al patrimonio del deudor, de un valor econémico
actual’. La autora, a su vez, senala que no es lo mismo fraude a los
acreedores que fraude a la ley, pues aqui no hay norma de cobertura.
Podriamos denominarlo mas adecuadamente como un acto juridico
de cobertura, en el primer caso, aunque, por supuesto,
indirectamente se estd defraudando a la ley y esta es una de las
razones por las que muchos autores lo consideran como una especie
de fraude a la ley (GUERRA CERRON, 2009, pag. 430).

Es posible la interposicion de una accién pauliana, en el caso de
actos a titulo gratuito, cuando los actos de disposicion generen la
disminucién de patrimonio, causando un perjuicio cuando como
consecuencia del acto se presenten dificultades para pagar

integramente la deuda o la posibilidad de cobrarla.

Cuando se trata de actos de disposicion a titulo oneroso, es
necesario que el tercero conozca 0 haya estado en posicion

razonable de conocer el perjuicio.

La finalidad de la accion pauliana es la recuperacién de patrimonio
del deudor y la ineficacia del acto juridico. Importante pero no
suficiente para frenar los actos de fraude a la ley que se han estado
cometiendo mediante el abuso de la personalidad juridica. Es cierto
gue algunos casos de abuso de la personalidad existen disminucién
patrimonial, pero su finalidad no es la recuperacion, es la aplicacion
de la norma que se ha querido burlar. El fin de la teoria del

levantamiento es distinto a la accion pauliana. Aunque, por supuesto,
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b)

podrian darse casos en los que luego de su aplicacién se recupere
el crédito. La posible recuperacion de crédito sera consecuencia del
fin del acto fraudulento, pero no es lo que directamente busca este
remedio, ademas, no en todos los casos de abuso de la personalidad

hay disminucién patrimonial.

Hemos presentado a lo largo del presente trabajo cuales son los
principales ejemplos de aplicacion de la teoria del levantamiento del
velo. Aunque sea polémico, en mi opinion, el Unico requisito taxativo
gue se necesita para su aplicacion es la utilizacion de la persona
juridica para cometer fraude y perjudicar a terceros, lo que
necesariamente debe ser probado.

El miedo de los operadores juridico hacia la propagacién de la teoria
del velo, desde nuestro punto de vista, es exagerado: el privilegio de
la responsabilidad limitada seguira existiendo, solo se establecera
una excepcion mas y para un caso en particular. No dejara de existir

para todo lo demas.

Una de las razones que busca la positivizacion del levantamiento de
velo es precisamente la reduccion de los denominados testaferros,
personas que son meros hombres de paja, instrumentos de otras
personas, que buscan esconderse y permanecer en el anonimato
para cometer actos fraudulentos. La Comision sefialé que,
paraddjicamente, con su implementacién en nuestro ordenamiento

ocurrird lo contrario.

Hablamos de sociedades enteras constituidas solo por testaferros.
Esto desde nuestra posicidn es poco creible. Cuando se constituyen
sociedades y se utilizan testaferros para, por ejemplo, cubrir el
minimo de socios requerido generalmente se utiliza a personas

cercanas y de extrema confianza pues saben que no es correcto su
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actuar, pero siempre tendran el control de la sociedad. Conseguir
testaferros y que incluso estos sean de escasos recursos nos parece

irreal.

d) La unica razoén que podria tener un inversionista para negarse a
constituir una empresa en nuestro pais es si habia concebido la
posibilidad de cometer fraude. No es sano para nuestro
ordenamiento que nuestros operadores juridicos crean que,
promoviendo la teoria del levamiento societario, van reducir la
inversion privada. La sola idea de impedir su implementaciéon por
razones de esta indole da mucho que desear. No promovamos la
impunidad, utilicemos las herramientas que estan a nuestro alcance

para que nuestro pais sea un mejor lugar.

En todo caso si se implementa de manera positiva, los inversores
extranjeros tendrian otro remedio juridico en caso que alguna
persona cometa fraude en contra de ellos, es decir, se sentirian mas

protegidos.

Sobre los criterios especificos, creemos que un primer paso para llegar a
definir estos criterios es la positivizacién para que, de una vez por todas,

podamos elaborar nuestro propio grupo casos como en Esparfia o Alemania.

Ya hemos expuesto a largo de este trabajo de investigacion cuales son los
casos que encajan en la figura de abuso de la personalidad. Es importante
reconocer que no todos los ordenamientos son iguales y, por esa misma
razon, debemos desarrollar una experiencia propia para sustentar criterios

de aplicacién especificos.
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5.3 LA RESPONSABILIDAD “ADMINISTRATIVA” DE LA PERSONA
JURIDICA

Es pertinente analizar la normativa vigente para combatir delitos o
infracciones utilizando a la persona juridica. Recordemos, ademas, que la
presente investigacion se ha desarrollado teniendo en cuenta la normativa
en el &mbito penal para combatir el fraude* (no confundir con el delito de
fraude en la administracion de la persona juridica®), delitos en los que
podemos ubicar algunos casos de levantamiento del velo y donde existe
diversa jurisprudencia al respecto®, tipificados como delito de estafa coman.
La teoria del levantamiento del velo es compatible con esta por cuanto su
fin es netamente patrimonial y en aplicacion del principio de ultima ratio del

derecho penal.

4 Articulo 196.- Estafa.- El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio
de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engafo, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de seis afos.

S Articulo 198.- Administracion fraudulenta.- Sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios el que ejerciendo funciones de
administracion o representacion de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o
de terceros, cualquiera de los actos siguientes:

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno, auditor externo, segin

sea el caso o a terceros interesados, la verdadera situacién de la persona juridica,

falseando los balances, reflejando u omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o

usando cualquier artificio que suponga aumento o disminucién de las partidas

contables.

2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacion de una persona juridica.

3. Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones, titulos o
participaciones.

4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma persona juridica
como garantia de crédito.

5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo directivo u otro

organo similar o al auditor interno o externo, acerca de la existencia de intereses propios

que son incompatibles con los de la persona juridica.

7. Asumir indebidamente préstamos para la persona juridica.

8. Usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona juridica.

6 Al respecto, véase la R. N. N° 284-2014, emitida por la Corte Suprema de Justicia ante
recurso de nulidad formulado por el condenado sobre la sentencia emitida por la 4ta Sala
Especializada en lo penal la cual resolvié declaralo como autor del delito estafa y de
asociacion ilicita para delinquir. Dispuso 18 meses de prision y el pago de una reparacion
civil de 4 mil soles. La Corte declara no haber nulidad y confirma la sentencia de la Sala.
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Es pertinente analizar la Ley 30424 y sus posteriores modificatorias a través
del Decreto Legislativo N° 1352 y la Ley 30835 “ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas”. Recordemos que
inicialmente la ley solo regulaba la responsabilidad para el delito de
cohecho pasivo transnacional y a través de dos modificatorias posteriores
se ha ampliado su aplicacion para los delitos de financiamiento del
terrorismo, lavado de activos y mineria ilegal, mediante el Decreto
Legislativo 1352, y mediante la Ley 30835, los delitos de colusion y trafico

de influencias.

En primer lugar, hay que diferenciar el delito de cohecho con el de estafa.
El primero consiste en otorgar u ofrecer de manera directa o indirecta a un
servidor o funcionario publico un donativo, dadiva o promesa para que este
le favorezca mediante una accién u omision, mientras que la estafa implica
inducir a otro a error mediante una persona juridica, en casos de abuso de
la personalidad juridica. El elemento fraudulento o animo de perjudicar en el
contexto del levantamiento del velo es inducir al otro a realizar negocios
juridicos sabiendo que no se va a cumplir con las obligaciones pactadas y
que se conoce que la responsabilidad limitada protege el patrimonio
personal. Es por ello que es preciso resaltar que no nos encontramos en
algun supuesto de aplicacion de la teoria del levantamiento del velo

societario.
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Lo novedoso de la mencionada Ley son las Illamadas medidas

administrativas’ aplicadas a la persona juridica. Recordemos que tales

leyes son parte una politica de Estado para combatir la corrupcion ante el

conocido caso Lava Jato. Dentro de las sanciones?, que van desde multas

hasta la disolucién, se reconoce como auténoma la responsabilidad de la

persona juridica.

7 Articulo 3. Responsabilidad administrativa de las personas juridicas

Las personas juridicas son responsables administrativamente por los delitos
sefialados en el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o
por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:

a. SuUs socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes
legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de las
personas mencionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus
ordenes o autorizacion.

c. La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comisién del
delito haya sido posible porque las personas mencionadas en el literal a. han
incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre la actividad
encomendada, en atencién a la situacion concreta del caso.

Las personas juridicas que tengan la calidad de matrices seran responsables y
sancionadas siempre que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias,
que incurran en cualquiera de las conductas sefialadas en el primer parrafo,
hayan actuado bajo sus 6rdenes, autorizacién o con su consentimiento.

Las personas juridicas no son responsables en los casos en que las personas
naturales indicadas en el primer parrafo, hubiesen cometido los delitos
previstos en el articulo 1, exclusivamente en beneficio propio o a favor de un
tercero distinto a la persona juridica.

8 Articulo 5. Medidas administrativas aplicables.- El juez, a requerimiento
del Ministerio Publico, puede disponer, segun corresponda, las siguientes
medidas administrativas contra las personas juridicas que resulten
responsables de la comision de los delitos previstos en el articulo 1: a. Multa no
menor al doble ni mayor al séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera
obtener con la comisién del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.
b. Inhabilitacion, en cualquiera de las siguientes modalidades: 1. de un afio ni
mayor de cinco afios. 3. Para contratar con el Estado de caracter definitivo. c.
Cancelacién de Suspension de sus actividades sociales por un plazo no menor
de seis meses ni mayor de dos afios. 2. Prohibicién de llevar a cabo en el futuro
actividades de la misma clase o naturaleza de aquellas en cuya realizacion se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La prohibicion podré tener
caracter temporal o definitivo. La prohibicién temporal no ser4 menor licencias,
concesiones, derechos y otras autorizaciones administrativas o municipales. d.
Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo.
La clausura temporal es no menor de un afio ni mayor de cinco afios. e.
Disolucién
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Ciertos sectores de la doctrina han manifestado su desacuerdo con
denominar como “administrativa” a la responsabilidad establecida en estas
leyes, pues consideran que realmente nos encontramos ante una
responsabilidad penal de la persona juridica, sin que esto afecte el principio
de societas delinquere non potest, dado que el articulo tres hace mencién
a las personas naturales que a través de ella cometieron el ilicito y los
cudles seran responsables. Otro sector sefala que, dado que no podemos
atribuir una responsabilidad personal a la persona juridica, solo podrian ser
aplicadas “medidas administrativas”, por lo que nos encontramos ante una
responsabilidad patrimonial o civil de la persona juridica, aun cuando la
misma ley en su articulo cuatro sefiala que la responsabilidad es autbnoma
y no podria estar supedita a la comision del delito por parte de la persona
natural. Lo cierto es que, de acuerdo con ambas posiciones, no se trata de
responsabilidad administrativa.

Por otra parte, para para asegurar el pago de la reparacion civil de las
empresas implicadas, el poder Ejecutivo peruano intenté primero, mediante
el Decreto Supremo 003-2017, con medidas como la paralizacién de la
ejecucion de obras publicas, suspension de realizar transferencias al
exterior (activos, acciones, participaciones o derechos, entre otros), la
retencion de importes a ser pagadas y la creacion de un fideicomiso
denominado de retencion y reparacion. Con un periodo de un afio de
vigencia, este decreto practicamente congelaba a las empresas implicadas
y las condenaba a ser excluidas del trafico mercantil. Estd demas decir que

no cumplié con su propdésito.

Actualmente se encuentra vigente la Ley N° 30737 — Ley que asegura el
pago inmediato de la reparacion civil a favor del estado peruano en casos

de corrupcion y delitos conexos, la cual contiene casi las mismas medidas®

° Articulo 2. Medidas que aseguran el pago de la reparacién civil a favor del Estado por la
comision de delitos contra la administracion publica lavado de activos o delitos conexos; o
equivalentes: Las entidades publicas aplican a las personas comprendidas en el articulo 1 las

[ e )
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gue la anterior, por lo que no creemos vaya a existir un cambio sustancial

respecto a su predecesora.

No pretendemos profundizar mas sobre el tema por cuanto no es materia
de la presente investigacion, pero si corresponde mencionarlas para asi
diferenciar estas leyes de la teoria del levantamiento del velo societario.

5.4 ANALISIS DE JURISPRUDENCIA NACIONAL DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO

En este punto corresponde analizar jurisprudencia nacional del
levantamiento del velo. Es importante recalcar que son escasas las
decisiones en donde los jueces consideraron pertinente descorrer el velo.
Es una figura poco conocida para muchos operadores en nuestro
ordenamiento juridico. Su desarrollo es insuficiente frente a otras
legislaciones extranjeras como la espafiola o argentina que si cuentan con

vasta doctrina y jurisprudencia sobre el tema.

SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO CAS. LAB N° 11407-2014 DEL
SANTA

En el presente caso se pretende la aplicacion del levantamiento del velo
via recurso casatorio. Siendo declarado improcedente por cuanto la Corte
considerd que la intencion del recurrente es alterar la situacion factica
establecida con anterioridad y que este recurso solo subsana errores frente

a infracciones normativas.

medidas siguientes: a. Suspension de transferencias al exterior. b. Adquisicion y retencion del precio
de venta en el Fideicomiso de Retencion y Reparacion. c. Retencién de importes a ser pagados
por las entidades del Estado. d. Anotacion preventiva.

[ 79 ]
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Al respecto en sus considerandos sexto y sétimo sefiala:

Sexto.- En relacion a la causal de infraccion normativa del
principio “quien puede lo mas, puede lo menos”, alega que el
récord laboral del actor a favor de las demandadas son
acumulables y se reputa uno solo sin solucion de continuidad, por
existencia de vinculacion economica en el grupo empresarial
demandado; la misma que puede determinarse a través del
levantamiento del velo societario de las empresas codemandadas
y por aplicacion del principio de primacia de la realidad; en ese
sentido, es factible determinar que su empleador es el grupo
econdmico conformado por la empresa matriz Telefénica del Peru
Sociedad Andnima Abierta y la subordinada Telefonica Servicios
Comerciales Sociedad Andénima Cerrada, quienes no pueden
cercenar los derechos laborales del demandante, de conformidad
con el articulo 23 de la Constitucion Politica del Estado.

Sétimo.- Sobre la denuncia antes referida, debemos sefialar que
lo pretendido por el recurrente, antes de corregir algun
determinado error de derecho, es modificar la situacion factica
establecida en las instancias de mérito, a través de una nueva
revision de sus argumentos y medios probatorios aportado, lo cual
no resulta procedente en sede casatoria; por lo que, al no reunir
con los requisitos de procedencia contenidos en los articulos 2y 3
del articulo 36 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo N° 29497,
debe ser declarado improcedente, tanto mas, si las instancias de
mérito exponen con claridad las razones por las cuales desestiman

la demanda de homologacion.

La prueba es fundamental en cualquier proceso en el que pretenda el
levantamiento del velo. El recurso de casacion, como sabemos, no tiene

en cuenta ningun elemento probatorio.
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Esta es una de las razones por las que considero que la via procedimental
idonea en un proceso civil, es el proceso de conocimiento. No solo porque
el levantamiento del velo actualmente no tiene via procedimental
establecida por ley sino por su complejidad y la certeza que debe tener el

juez para levantar el velo.

Sobre el fondo del asunto, no podemos comentar al no ser desarrollados

en la resolucion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION N° 2597-2013

LIMA

En el presente caso buscaba pronunciamiento de la Corte sobre la
aplicacion de la teoria del levantamiento en un proceso de arbitraje anterior.
La Corte sefiala expresamente que pronunciarse sobre aquello seria
realizar un analisis del fondo de la decision arbitral, lo cual esta prohibido.
Por lo cual, junto con otros items que también resultaron improcedentes

resolvieron rechazar el recurso.

Sin perjuicio de esto, resulta pertinente analizar los argumentos expuestos
por la recurrente sobre levantamiento del velo. Sobre la teoria del velo, el

considerando octavo estable:

OCTAVO.- Que para establecer el cumplimiento de los incisos 2°, 3°y 4°
del precitado articulo 388 del Cédigo adjetivo, se debe sefialar en qué
consisten las infracciones normativas denunciadas.

En el presente caso la empresa recurrente denuncia las siguientes

infracciones normativas: (...)

3) Infraccion normativa del articulo VII del Titulo Preliminar del

Cdédigo civil; y de los articulos Ill, VIl y VIII del Titulo Preliminar del
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Cddigo Procesal Civil, en tanto alega que el Tribunal Arbitral decidid
desestimar sus excepciones de falta de legitimidad para obrar deducidas
contra Season Group y Blue Orbis, invocando incorrectamente y de forma
arbitraria la “teoria del levantamiento del velo societario”, mediante la cual
sefialaron que al ser ambas empresas representantes de un mismo
grupo familiar esta excepcién no procedia. Refiere que cuestionaron lo
resuelto por el Tribunal Arbitral en la demanda de anulacion, sin embargo,
la Sala Superior ha desestimado su pretensién sefialando en el sétimo
considerando de la resolucién recurrida que: “la utilizacién de la llamada
teoria del levantamiento del velo societario no puede considerarse
proscrita en nuestro sistema juridica, maxime si existe autorizada
doctrina que sostiene es plenamente aplicable en él (se refiere a
Fernando Trazegnies)”. Es decir, que la Primera Sala Comercial, por el
ducho y apreciacion de un jurista (respetable de por si) asume de manera
general que toda doctrina acepta una figura juridica y, con ello, pasa por
encima de los previsto en expresas normas juridicas. En el presente caso
el Tribunal Arbitral ha considerado necesario aplicar la teoria del
levantamiento del velo basandose Unicamente en el hecho que Season
Group y Blue Orbis pertenecen al mismo grupo econdémico (lo que
ademas no ha probado) y que Llantas Unidas suscribié la clausula
adicional en virtud de la cual Blue Orbis asumi6é los derechos y
obligaciones contenidos en el pacto de accionistas (mas no del contrato
de compraventa de acciones), teoria que no resulta aplicable
directamente a nuestro ordenamiento juridico. Menciona que resulta
pertinente considerar que el presente caso no ha sido invocada la
existencia de fraude de ley o abuso de derecho, por lo que la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo societario no tiene justificacion
alguna. Sostiene que la infraccibn normativa denunciada incide
directamente sobre la decisiébn contenida en la resolucion ndmero
treintaiséis, pues al asumir la Primera Sala Comercial que se puede
preferir lo establecido por cierta doctrina (aceptacion de la teoria del
levantamiento del velo societario), se enerva la aplicacion de expresas
normas juridicas que establecen que no se trata de un conflicto de

fuentes ( la norma frente a la doctrina) sino de la necesidad que el 6rgano
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jurisdiccional prefiera siempre en primer lugar la correcta aplicacion de la
norma juridica pertinente y solo en el caso de vacio, recién se debe
aplicar otras fuentes como principios generales del derecho (en primer

lugar) y luego la doctrina y jurisprudencia (...).

Cuando se invoca el levantamiento del velo en cualquier proceso una de
las consecuencias sera que el juez desestime excepciones por falta de
legitimidad para obrar (pasiva). Se justifica en la pérdida de atribuciones de
la personalidad juridica. Por lo que no es incorrecto o arbitrario. El Tribunal
sefalé que al ser ambas empresas representantes de un mismo grupo

familiar esta excepcién no procedia.

Igualmente, en lo que refiere a la aplicacion de la teoria, la Sala superior
seflala que no estd proscrita en nuestro sistema juridico y que existe
autorizada doctrina que es aplicable. Este argumento es interesante, por
cuanto la recurrente plantea que estan vulnerando “expresas normas
juridicas” al preferir doctrina sobre norma, plantea que ésta solo deberia
aplicarse en casos de vacios. Este tipo de razonamiento es una de las
principales razones por las que considero imperativa legislar el
levantamiento del velo. Si bien es cierto, en esta caso primé la teoria puede
suceder que sea rechazada por un pensamiento similar pues no existe

pleno consenso sobre su aplicacion.

Finalmente la Corte de manera correcta sefiala que esta impedido de

pronunciarse sobre el fondo del asunto:

UNDECIMO.- Que, con respecto a la infraccion denunciada en el
item 3) se advierte que la misma tampoco procede, por cuanto lo
que pretende la recurrente es que se determine su resultaba
aplicable para el caso concreto invocar la Teoria del Levantamiento
del Velo Societario. Tal analisis implica revision del fondo de la
decision arbitral, lo que se esta impedido de efectuar a tener de lo

expuesto en el ya sefalado articulo 62 de Decreto Legislativo que
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Norma el Arbitraje — Decreto Legislativo 1071.

EXP. N° 7172-2006 BE(A)

Segunda Sala Laboral de lima
Resolucion de fecha 08 de marzo de 2007

En el presente caso se interpone recurso de nulidad sobre medida cautelar
de embargo en forma de inscripcién sobre bien inmueble de propiedad de
una persona natural y no del empleador, una empresa individual de

responsabilidad limitada, en un proceso sobre pago de beneficios sociales.

‘Décimo Tercero: que, en ese orden de ideas corresponde a este

Colegiado verificar si el embargo en forma de inscripcion del 50%
de los derechos y acciones que le corresponde a dofia Virginia
Adriana Cruzado Delgado sobre el bien inmueble de su propiedad
ubicado en la Mz T-1, Sub Lote 18-A, Urbanizacién Villa Marina,
Distrito de Chorrillos, hasta la suma de S/ 5, 305.80 (CINCO MIL
TRESCIENTOS CINCO CON 80/100 NUEVOS SOLES) dictada
por la Resolucion N° 54 de fecha 29 de enero del 2002 que corre
a fojas 01 y 02 ha sido dictada conforme a derecho, asi como la
Resolucién N° 55 que amplia la medida de embargo en forma de
inscripcion a la suma de S/.13,674.58 que corre a fojas 4, no

habiéndose incurrido en causal de nulidad alguna.

La Sala sustenta su razonamiento principalmente en su infimo capital.
Mesas y sillas de madera ascendentes a la suma de S/. 1,000.00.
Concluye, gque existié abuso de derecho. La falta de patrimonio suficiente
de la empresa tenia como finalidad no arriesgar el patrimonio personal del
empleador. Al no contar con patrimonio suficiente para cumplir con sus
obligaciones la Sala estima por conveniente la aplicacion de la teoria del

levantamiento del velo societario.
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Décimo Cuarto: que, de la revision del expediente se observa que la

demandada ha constituido la empresa Individual de Responsabilidad
Limitada con un capital de S/. 1,000.00 (UN MIL Y 00/100 nuevos soles)
integramente suscrito y pagado en bienes cuyo detalle y valorizacion
obra en la declaracion Jurada que acompafia la Escritura publica que
corre de fojas 35 a 39, d los autos principales que se tiene a la vista. De
la citada declaracion Jurada se advierte que la persona juridica
unipersonal sélo cuenta con un capital de dieciséis (16) sillas de madera
gque se valorizan en la suma de S/. 400.00 nuevos soles asi como con
seis (6) mesas de madera que se valorizan en S/. 600.00 nuevos soles,

los cuales fueron aportados por dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado.

Décimo Quinto: que, tal situacién hace que este Colegiado advierta que

con la constitucion de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada
Restaurant Pefia Surquillana la titular dofia Virginia Adriana Cruzado
Delgado ha realizado un abuso de su derecho de constitucion de
empresa derecho que le otorga la posibilidad de formar una persona
juridica mediante la cual pueda desarrollar actividades licitas sin

arriesgar el integro de su patrimonio.

Décimo_Sexto: que, este Colegiado llega a la conviccion que la

demandada ha realizado tal abuso, proscrito en el articulo 103° de la
Constitucién Politica, porque en ejercicio de su derecho ha constituido
una persona juridica unipersonal con un capital infimo que no le permite
asumir las obligacién contraida con un tercero que en este caso es el
trabajador quien le presté su fuerza de trabajo durante el periodo que va
del 04 de marzo de 1986 a febrero de 1995 para la persona natural de
dofia Virginia Adriana Cruzado Delgado y por el periodo de marzo de
1995 al 22 de junio de 1996 a la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada Restaurant Pefia Surquillana sin haber recibido el pago de sus

beneficios sociales.

Décimo_Séptimo: que, al no contar la demandada Restaurant Pefia

Surquillana E.I.R.L. con recursos que permitan cumplir la obligacién de

pago de la acreencia laboral del actor es acorde a derecho que en el
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presente caso este Organo Jurisdiccional aplique la figura del

levantamiento del Velo Societario.

Décimo Octavo: (...)JQue al aplicar este concepto al presente caso este

Colegiado prescinde de la forma societaria que asumié Restaurant Pefa
Surquillana Empresa Individual de Responsabilidad Limitada porque
como se sefiala en los considerandos que anteceden es evidente que la
sefiora Virginia Adriana Cruzado Delgado constituyé la empresa con la
intencion de burlar el pago de sus obligaciones laborales lo cual
contraviene laratio legis del Decreto Ley 21621, Ley de Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, que sefiala que se reconoce la
limitacion de responsabilidad del titular porque lo que se pretende es
fomentar y estimular las inversiones, capacidad empresarial y la
movilizacién de capitales. Que, en ese orden de ideas la medida cautelar
en forma de inscripcién dictada mediante la Resolucion N° 54, de fecha
29 de enero del 2002 que corre a fojas 1 y 2 asi como su posterior
incremento ordenado mediante la Resolucion N° 55, de fecha 20 de
diciembre del 2002, que corre a fojas 04, son acorde a derecho no
existiendo causal de nulidad de las mismas ni de los actuados,

debiéndose por lo tanto confirmar la recurrida (...)”

Me gustaria resaltar la justificacion de la Sala sobre la aplicacion de la
teoria, que no solo tiene sustento en el abuso de derecho. La limitacion de
la responsabilidad, tanto en empresas de responsabilidad limitada como en
cualquier otra forma societaria que cuente con responsabilidad limitada, se
da con la finalidad de fomentar y estimular el trafico comercial. Sin
embargo, la Sala considera que su actuar fraudulento contraviene la ratio

legis de la Ley de la empresa individual de responsabilidad limitada.

Cuando revisamos las principales criticas a la implantacion de la teoria por
parte de la Comision Especial del Estudio del Anteproyecto de la Ley de
Reforma del Cdédigo Civil (Capitulo V numeral 5.2.2) este punto fue un
argumento para su exclusion, la reduccion y riesgo del trafico comercial.

Contrariamente en este caso, la Sala considera que la utilizacién de
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personas juridicas de manera fraudulenta son realmente los que

contravienen la ratio legis de la ley, fomentar la movilizacion de capitales.
EXP. N° 5005-2011 BE(S)

Sala Transitoria Laboral de Lima

30 de setiembre de 2011

De manera similar al caso anterior se constituye una empresa individual de

responsabilidad limitada para eludir obligaciones laborales.

13. Que, de la revisibn del expediente se observa que la
codemandada Norka Enders Zamora ha constituido la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada con un capital de S/.
85,884.00 (Ochenta y cinco mil ochocientos cuatro nuevos soles)
integramente suscrito y pagado en bienes, una camioneta y dos
computadoras, cuya valorizacion obra en la declaracion Jurada
inserta en la copia del testimonio de la escritura publica, de fojas
192 a 197. 14.- Que, tal situacion hace que este Colegiado advierta
gue con la constitucion de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada SKY CATERING EIRL la titular Norka
Enders Zamora ha realizado un abuso de su derecho de
constitucién de empresa, derecho que le otorga la posibilidad de
formar una persona juridica mediante la cual pueda desarrollar
actividades licitas sin arriesgar el integro de su patrimonio;15.-
Que, este Colegiado llega a la conviccion que la demandada ha
realizado tal abuso, proscrito en el articulo 103° de la Constitucion
Politica, porque en ejercicio de su derecho ha constituido una
persona juridica unipersonal con un capital formado por bienes de
su propiedad personal con el objeto de no asumir la obligacion
contraida con un tercero que en este caso es el trabajador.16.-

Que, en ese sentido, mediante la aplicacion de la figura del
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Levantamiento del Velo Societario y Primacia de la Realidad al
presente caso este Colegiado determina que la actora ha prestado
servicios a favor de la sefiora Norka Enders Zamora, de forma
continua e interrumpida. Por lo que la determinacion de los
derechos sefialados en la sentencia materia de apelacion
corresponden asumir también a la codemandada Norka Enders
Zamora, en razon de que en los considerandos que antecedentes
se evidencia que la Empresa individual de Responsabilidad
Limitada con la intencién de burlar el pago de sus obligaciones
laborales lo cual contraviene la ratio legis del Decreto Ley 21621,
Ley de Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, que
sefiala que se reconoce la limitacion de responsabilidad del titular
porque lo que se pretende es fomentar y estimular las inversiones,
capacidad empresarial y la movilizacion de capitales. 17.-
Respecto a la solidaridad, se debe sefalar la tercera conclusion
plenaria del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral 2008, en el cual
se acord6 que “Existe solidaridad en las obligaciones laborales no
solamente cuando se configuran los supuestos previstos en el
articulo 1183 del Cdédigo Civil sino, ademas, en los casos en los
gue exista vinculacibn econ6mica, grupo de empresas o0 se
evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar los
derechos laborales de los trabajadores”. 18.- Que, en efecto como
se puede colegir lo antes expuesto nos encontramos ante una
situacién en que se ha constituido una persona juridica con el
objeto de eludir el cumplimiento de obligaciones laborales lo cual
denota una actitud de fraude en perjuicio del trabajador por lo que

amerita la solidaridad decretada.”

Sobre el principio de primacia de la realidad y el levantamiento del velo:
(...) una forma viable de poder discernir si existe la posibilidad o no de que
el juez puede realizar el levantamiento del velo societario, es el principio

de la Primacia de la Realidad. Este principio, de manera general, sefiala

[ an )
| 8 )
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gue en caso de que exista discordancia entre lo que ocurre en la practica
y lo que rige en los documentos, el Juez debera de tener como cierto lo
que sucede en la realidad. (...) Por tanto, el principio de primacia de la
realidad se debera de aplicar en los casos en que se quiera eludir los
beneficios que les corresponde a los trabajadores por tener dicha
condicion. (TOLEDO, M. & ARAUCO, T., 2017, pag. 47). No deseo
profundizar mas sobre el tema dado que no corresponde a la materia de
investigacion. Solo recalcar que gracias a la aplicacion de este principio ha
sido posible su implementacion en materia laboral. Al ser un principio
exclusivo de esta rama no ha sido posible aplicar el mismo criterio para
otro tipo de casos. Ademas del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral del
2008 gue establece criterios propios del levantamiento del velo sin hacer
mencion expresamente. Si bien es cierto, los Plenos Jurisdiccionales
Nacionales son foros de discusién de magistrados sin caracter vinculante
permiten uniformidad en la toma de decisiones en la practica jurisdiccional.
Son todos estos elementos los que hacen posible su utilizacion en el

derecho laboral peruano.

En tal sentido no podemos afirmar que la teoria del levantamiento del velo
societario esta completamente instaurada en el derecho peruano. Queda
pendiente su aprovechamiento en otras ramas del derecho que tienen
menos pronunciamientos por parte de jueces 0 estos son reacios a Su
aplicacion. Si comparamos con ordenamientos extranjeros en donde existe
amplia doctrina y jurisprudencia, hasta inclusive legislacion expresa, en
nuestro caso son necesarios mayores esfuerzos para lograr su aceptacion

e asentamiento.

Asimismo vimos en los dos primeros casos, intencion de emplear la teoria
mediante recurso de casacion. Esto se debe al desconocimiento que existe
en el derecho peruano sobre la teoria. Resulta fundamental
pronunciamientos de caracter vinculante, como el famoso caso de 1984 del

Tribunal Supremo espafiol. Mientras eso no ocurra persistira
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desconocimiento y confusion por parte de todos los operadores juridicos.

En sintesis la falta de legislacion de la teoria imposibilita su desarrollo y
difusién; a su vez, tampoco ha sido posible establecer jurisprudencia que
construya la teoria como en el caso espafiol. Por todas estas razones

propongo su positivizacion en la LGS.
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VI. PROPUESTA

Fruto de la investigacion realizada, como recomendacion se plantea

el siguiente proyecto de ley:

MODIFICATORIA A LA LEY 26887, LEY GENERAL DE SOCIEDADES

Agregar los siguientes articulos:

Art. 6 a. Prescindencia de la personalidad juridica

Cuando las sociedades o grupos de empresas de la presente Ley
utilicen la personalidad juridica para cometer fraude, incumplir
obligaciones, perjudicar a terceros o cualquier otro acto que sea
contrario a la buena fe; él o los socios responsables responderan de
manera solidaria e ilimitadamente por los dafios causados. Debe

estar probado el uso de las sociedades como instrumento.

Lo dispuesto en presente articulo solo producira efectos respecto al

caso concreto. No pudiendo afectar a terceros de buena fe.

El juez interviniente del proceso en el cual se pretenda el
levantamiento del velo societario debera solicitar la inscripcion
preventiva de la demanda o cualquier otra medida cautelar para

salvaguardar los intereses del contratante

He visto por conveniente dividir en 3 parrafos este articulo. En el primero,
establecer cuando debemos levantar el velo y quienes seran los
responsables. Ademas de establecer como requisito para su aplicacion tener
certeza que se ha utilizado la sociedad como un instrumento para cometer

fraude.
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En el segundo, y en concordancia con nuestro ordenamiento juridico,
establecer su aplicacién al caso concreto y la no afectacion del tercero de

buena fe

El tercero, para evitar la utilizacion de testaferros por parte de organizaciones
delictivas para alegar ser acreedor de buena fe. Ordenamos al juez la
inscripcion preventiva de la demanda como medida cautelar sin perjuicio que
el juez disponga otras que vea conveniente para evitar que se de este

supuesto.

Art 6b. Causales de levantamiento
Son causales del levantamiento del velo:

- Abuso de la personalidad juridica

- Infracapitalizacion

- Fraude alaley

- Confusion de esferas o patrimonios

- Direccion externa

- Incumplimiento de obligaciones

- Cualquier otra forma que perjudique al contratante

La solo presencia de una o mas causales no es suficiente para su
aplicacién. Es necesario demostrar indubitablemente el animo de

perjudicar a través de la persona juridica.

Una de las principales criticas a la teoria del levantamiento del velo es que no
establece de manera concreta en qué casos debe aplicarse. Por ello en este
segundo articulo menciono las mas comunes. Sin perjuicio que pueden
aparecer otras formas. Desarrollamos cada una de las causales en el capitulo
IV (4.9 supuestos de aplicacion de la teoria y 4.10 analisis de jurisprudencia
comparada: grupo de casos). El abuso de derecho y el fraude de ley son los
pilares de la teoria, pero no son los Unicos supuestos en los que debe
aplicarse. Sobre todo en los grupos econémicos o empresariales en donde se
dan las figuras como la infracapitalizacion, que también puede darse en casos

gue no sean grupo, la direccidon externa que por si misma no es ilegal o las
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confusiones de esferas o patrimonios.

Sobre el requisito excepcional para la aplicacion de la teoria, es decir su
utilizaciéon como ultimo recurso ante deficiencia de otros remedios juridicos.
Desde nuestra posicién, no es un requisito fundamental. Si bien algunos
jueces han seguido este criterio rector, sobre todo en Espafia. En otras
legislaciones han decidido omitir este criterio. En Per, como hemos visto en
los casos en materia laboral, no ha sido establecido como requisito

fundamental para su aplicacion.

Es por ello que el dltimo péarrafo del presente articulo abre la posibilidad que
puedan aparecer otros supuestos en donde sea posible la aplicacién de la
teoria del levantamiento del velo. Para dar mayor seguridad es necesario que
los jueces tengan certeza de la utilizacion de la persona juridica como

instrumento y no solo que se cumplan una 0 mas causales.
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VII. CONCLUSIONES

Luego de haber analizado de manera exhaustiva la literatura relacionada
con la persona juridica y el levantamiento del velo societario, podemos

concluir que:

a) La persona juridica ha sido vista por muchos como una herramienta
de impunidad ante la ley. Aprovechando sus beneficios, ha sido
utiizada de manera fraudulenta por muchas personas

inescrupulosas, lo que atenta contra el ordenamiento juridico.

b) Esto sucede en primer lugar porque existen diversas formas de
entender el concepto de persona juridica y, a pesar de que los
esfuerzos por parte de muchos doctrinarios y fildsofos del derecho no
han logrado llegar a un consenso sobre su conceptualizacion, se ha
permitido la utilizacién de la persona juridica como mero objeto o
instrumento, predominando una visibn hermética que separa,

siempre y sin excepcion, a los miembros de la persona juridica.

c) Los autores que estan en contra de la utilizacion de la teoria del velo
societario sefialan que esta es innecesaria pues se trata de un error
sobre como definimos a la persona juridica y que se podria llegar al
mismo resultado si tuviéramos una vision menos restrictiva del
concepto, es decir, como sujetos de derecho independiente pero no
por ello separados en todo momento de las personas naturales que
las conforman. Sin embargo, como hemos revisado, las posiciones
diversas de muchos autores sobre la concepcion de la persona
juridica no facilitan una linea interpretativa uniforme sobre esta
problematica conceptualizacion, por lo que aun persiste el debate y

Sus consecuencias practicas.
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d) A su vez, también existe debate sobre si las sociedades son
personas juridicas, un contrato o una mezcla de ambos. Este debate
también resulta relevante para la investigacion, pero en este caso, y
ante la omision por parte de la LGS, podemos considerarlo como una

combinacién de ambas instituciones.

e) El desarrollo de las sociedades en el contexto de la actividad
comercial y la aparicion de la responsabilidad limitada coinciden con
la etapa de mayor desarrollo industrial, por lo que notamos que estan
claramente relacionados. La promocion de estas permitid grandes
avances econOmicos Yy tecnolégicos. Dentro de este contexto,
rapidamente fueron apareciendo cada vez mas sociedades. Hoy en
dia existen diversos tipos que se adecuan al tipo de actividad
econOmica que las personas deseen realizar tanto para grandes

inversiones como negocios familiares.

f) La responsabilidad de las sociedades es un tema que
aparentemente esta regulado en la LGS, sin embargo, esta se limita
principalmente para los administradores. De gran utilidad, pero
insuficiente. Consideramos que en el caso de sociedades con un
accionariado difundido, serd mucho mas dificil su utilizacion
fraudulenta, es mas, de acuerdo con las estadisticas extranjeras
revisadas, todos los casos en donde se levantd el velo fue de
sociedades equivalentes a una sociedad anénima cerrada en el
Perd. Siempre serd mucho mas féacil utilizar sociedades de corte
familiar, pues permite que el control de uno o un grupo reducido de

socios.

g) Para estos casos revisamos las figuras que tenemos en nuestro

ordenamiento. Estas pueden servir ante una posible utilizacion
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fraudulenta de la persona juridica. Pero consideramos mas eficiente

la utilizacion de la teoria del levantamiento del velo.

h) Luego de la publicacion de nuestro vigente Cédigo Civil, el debate
sobre una posible reforma de algunos articulos ha estado presente.
Desde comentarios de los mismos miembros de la comision
encargada de la elaboracion, hasta opiniones de distintos juristas. No
podemos negar que existe cierto temor sobre introducir una figura
nueva al ordenamiento juridico. En nuestra opinion, este rechazo
esta injustificado. Los argumentos que estaban en contra de la teoria
no los consideramos lo suficientemente fuertes, como ya hemos

sefialado.

Es por ello que consideramos pertinente una reforma legislativa para
introducir en nuestro ordenamiento la teoria del levantamiento del
velo societario, ya que sin esta creemos que sera muy dificil por parte
de nuestros jueces su utilizacion. Es también cierto que el rol del juez
con la teoria del levantamiento del velo es de suma importancia por
tratarse de una teoria anglosajona, en donde los magistrados
poseen de cierta manera mas libertad, pero no por esto, y como
hemos podido demostrar, es excluyente para ordenamientos

juridicos de derecho continental.

No podemos rechazar figuras que pueden ser de gran utilidad por
temor a no ser capaces de poder aplicarlas de manera correcta o
efectiva. La lucha por la justicia es uno de los fines fundamentales

que todos nosotros debemos defender.
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