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. La sociedad capitalista: la separacién de la
sociedad y el socio

Las sociedades de capital pivotan bajo
una serie de notas comunes que les dan iden-
tidad propia. Son ante todo personas juridicas,
y como tales constituyen un centro de imputa-
cion de derechos vy obligaciones propias. Giran
bajo el concepto de capital social, integrado por
las aportaciones de los socios, dividido en ac-
ciones o participaciones sociales, que confor-
man el criterio decisivo para participar en los
derechos sociales y entre ellos el fundamental
de la percepcion de dividendos, configurandose
desde esta perspectiva en sociedades aperso-
nales, pues lo que interesa No son sus accionis-
tas o participes, sino la aportacion econdomica
que hacen a la sociedad, lo que posibilita ade-
mas la denominada fungibilidad del socio, es
decir su sustitucion por otro, mediante la venta
de su participacion social.

La sociedad asume el deber de conservar,
en beneficio de los acreedores sociales, un pa-
trimonio eqguivalente al menos al capital social,
al tiempo gue aguéllos carecen de accion fren-
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te a los socios para agredir su patrimonio indi-
vidual y obtener de esta forma la satisfaccion
de sus créditos. Se produce pues una suerte de
hermetismo societario, conforme al cual la so-
ciedad y sus miembros ostentan personalida-
des juridicas propias y patrimonios diversos sin
comunicacion entre si.

El patrimonio de la sociedad que, al menos
al tiempo de constituirse, habra de ser igual a su
capital, se halla sometido posteriormente a las
incidencias de la marcha social. O dicho de otra
forma, mientras que el capital es inamovible, el
patrimonio social es variable, dependiendo del
mayor o menor éxito que tenga la persona ju-
ridica en la realizacidn de su objeto social, en
definitiva de su actividad en el mercado.

No es este el momento de entrar a anali-
zar los mecanismos legales para garantizar el
capital social, pero si destacar que su funcion
mas importante radica en la proteccion de los
acreedores. Es obvio, sin embargo, que la Ley
no puede evitar que la sociedad sufra pérdidas,
con la correspondiente repercusion patrimonial.
Los principios de integracion e intangibilidad
del capital societario pretenden garantizar a los
acreedores gue los socios priven a la sociedad
de su base econdmica. En la normativa conta-
ble el capital social ha de figurar en el pasivo
del balance, de manera tal que no sean facti-
bles ganancias a costa del mismo, cumpliendo
la funcion de bloqueo de la distribucion de be-
neficios. Cuestion distinta es que los terceros, a
la hora de contratar con la sociedad, a lo que
atiendan no sea tanto a la cifra de su capital so-
cial, sino a la situacion patrimonial y financiera
de la sociedad. Es cierto que la Ley fija en oca-
siones un capital minimo para constituir una de-
terminada clase de sociedad, pero no existe un
deber juridico de capitalizacién suficiente.

La segunda nota determinante de la natura-
leza juridica de estos entes societarios radica en
la limitacion de responsabilidad, lo que conduce
a los sujetos de derecho a la constitucion de ta-
les personas juridicas, con la finalidad legal de
evitar responder con sus bienes de las deudas
sociales, produciéndose de tal forma una esci-
sion patrimonial entre sociedad y socio. El socio
no responde con su propio peculio, sino a través
de sus aportaciones econdomicas al capital so-
cial, gue se configura como un capital responsa-
ble frente a terceros, limitando de esta forma el
riesgo de su inversion a las aportaciones efec-
tuadas; por su parte, los acreedores, de tener la
suficiente fuerza negociadora, como acontece
de ordinario con las entidades financieras, po-
dran solicitar garantias adicionales a los efectos
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de protegerse frente a la insolvencia social. En
este sentido, es celebre la frase de GARRIGUES de
que “la sociedad andnima es, puede decirse, un
capital con categoria de persona juridica”.

La personalidad juridica, que se atribuye a
los entes societarios, los convierte en sujetos de
derecho, con su propio nombre, domicilio, ca-
pacidad para contratar vy, por ende de concertar
sus propias relaciones juridicas, al tiempo que
se constituyen en centro de imputacion de obli-
gaciones, produciéndose la separacion entre el
patrimonio social y el propio de sus socios, de
manera tal que éstos no responden personal-
mente de las deudas sociales. Esta separacion
entre la sociedad y sus socios es la que determi-
na que se hable del hermetismo de la persona
juridica.

Il. La posibilidad de aprovechamiento ilicito
del principio de la separacion sociedad y so-
cio: el abuso de la personalidad juridica

Es innegable la importancia que histoérica-
mente adquirieron las sociedades andnimas
para asumir las importantes inversiones, no
exentas de elevado riesgo, que exigia el desa-
rrollo del capitalismo, al tiempo que permitia a
los pequenos ahorradores participar en los be-
neficios sociales de las grandes empresas a los
qgue de otra forma no podrian acceder.

Ahora bien, la regulacion legal de las socie-
dades de capital se presta también a su utiliza-
cion como mecanismo torticero para conseguir
objetivos contrarios para los que fueron conce-
bidas, constituyéndose de esta forma en campo
abonado para que los socios se valgan del her-
metismo social para incumplir sus obligaciones
legales o contractuales o evadir responsabilida-
des patrimoniales de cualquier clase, jugando,
segun les convenga, con la personalidad de la
sociedad o con la suya propia, intercambiando-
la a su antojo, o constituyendo sociedades do-
minantes vy filiales para evadir la responsabilidad
de alguna de ellas, generandose, en definitiva,
situaciones de abuso de la personalidad juridi-
ca.

O dicho en otras palabras, cuando el orde-
namiento brinda el mecanismo de la responsa-
bilidad limitada, el hermetismo social, la diferen-
ciacion patrimonial, la atribucion de personali-
dad juridica propia, pueden ser utilizados con
fines torticeros, fraudulentos o abusivos, frente
a los cuales el ordenamiento juridico ha de te-
ner mecanismos de reaccion y no permanecer
impasible como complice omisivo de tan des-
leales comportamientos.



Ill. La reaccién frente al abuso de la persona-
lidad juridica del ente societario: la doctrina
“disregard of the legal entity”, asi como del
“lifting the veil”

Constatada dicha realidad no es de extra-
fAar gque se produzcan reacciones ante tan in-
deseables conductas, que no son exclusivas del
ambito de la jurisdiccién civil, sino gque son co-
munes a los distintos sectores del ordenamien-
to juridico: social', administrativo, penal® y cons-
titucional®.

En este contexto va a ser la jurisprudencia
norteamericana, en el siglo XIX4, la que prime-
ro reacciona frente al dogma del hermetismo
social para evitar los abusos de la personalidad
juridica, mediante la elaboracion de las doctri-
nas del “disregard of the legal entity®”, o “no ha-
cer caso de la persona juridica”, o la “/lifting the

"En el ambito laboral normalmente el conflicto nace de la
necesidad de la identificacion del empresario o empleador
cuando se utilizan sociedades de fachada o aparentes que
dificultan la efectividad de los derechos de los trabajadores

2 La sentencia de 27 de marzo de 2.003, de la Sala del Tri-
bunal Supremo espafnol prevista en el articulo 61 de la LOPJ
6/1.985, de 1 de julio, acude a la técnica del levantamiento
del velo para declarar la ilegalidad de los partidos politicos
Herri Batasuna y Batasuna, ante “la existencia de una unidad
de sujeto real, frente al cual las distintas estructuras inter-
puestas vienen a ser puros ropajes juridicos, insusceptibles
de ocultar” la realidad de una identidad efectiva de los par-
tidos mencionados y ETA, cuya atencion a sus miembros
apresados es notoriamente compartida por las demas orga-
nizaciones solo aparentemente autéonomas”.

3 En este sentido la sentencia del Pleno de la Corte Consti-
tucional de Colombia de 7 de septiembre de 2004 sobre la
inconstitucionalidad del art. 373 del Codigo de Comercio,
que los accionistas de la sociedad andénima debian respon-
der patrimonialmente de los pasivos laborales. La Corte en
este caso considerd que el empleo de la personificacion
juridica como instrumentos para desconocer los derechos
de los trabajadores y pensionados, con fines fraudulentos
resultaria contrario a la Constitucion, pero sin embargo se
constatan la existencia de remedios legales para proteger
los trabajadores entre los cuales estaria la técnica del le-
vantamiento del velo. En esta resolucion la Corte analiza el
estado de la doctrina, citando expresamente la obra de José
Ignacio Narvaez. “Teoria General de las Sociedades”, pag. 41,
con transcripcion literal: “El ente hermético se abre siempre
que surja o se perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso
del derecho o simulacién: Asi mismo cuando se forma para
burlar el ordenamiento juridico, o si después de constituida
con arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es
utilizada para actos o propdsitos ilicitos, se configura el ejer-
cicio anormal de un derecho que merece correctivos para
que no persista el abuso”.

4 Se cita como primer caso en el que se aplicd tal doctrina
en el "Bank of the United States vs Deveaux”, de 1809 del
Juez Marschall”

5 Esta doctrina del disregard descansa bajo los conceptos
de fraude vy agency. El concepto de fraude en derecho an-
glosajon es mas amplio que en sistema del civil law abarcan-
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vell’®, en traduccion al espafol “levantamiento
del velo”, cuya divulgacion en la Europa conti-
nental, en la que impera el sistema del civil law,
frente al common law anglosajon, se va a llevar
a efecto a través de la obra de Serick: “Recht-
form und Realitdt juristichen Personem”, tradu-
cida en nuestro pais por Puic Brutau. Segun di-
cho autor concurriria tal abuso cuando se utiliza
la persona juridica para burlar la ley, guebrantar
obligaciones contractuales o perjudicar fraudu-
lentamente a terceros.

En definitiva, la mentada doctrina significa,
como es sabido, que si la estructura formal de la
persona juridica se utiliza como mecanismo de
fraude, el Juez puede penetrar en el hermetis-
Mo societario, descorrer el velo de las personas
juridicas, para evitar que se produzca el resulta-
do contrario a Derecho, en los casos en los que
la estructura corporativa es una “mere facade”,
esto es cuando se interpone la forma societaria
para eludir la ley o cometer el fraude.

La jurisprudencia espafola’ inicialmente
acudia al levantamiento del velo a través de lo
que se venia denominando la doctrina de terce-
ros (SSTS de 7 de junio de 1927, 8 de octubre de
1929, 12 de diciembre de 1950 entre otras), pero
Su recepcion bajo tal denominacion no se lleva a
efecto, hasta la conocida STS de 28 de mayo de
1984, que sefala al respecto:

“Que va, desde el punto de vista civil y mer-
cantil, la mas autorizada doctrina, en el conflic-
to entre seguridad juridica vy justicia, valores hoy
consagrados en la Constitucion (articulos pri-
mero, uno, y noveno, tres), se ha decidido pru-
dencialmente, y segln casos y circunstancias,
por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de la buena fe (articulo séptimo, uno,
del Codigo Civil), la tesis y practica de penetrar
en el «substratum» personal de las entidades o
sociedades, a las que la ley confiere persona-
lidad juridica propia, con el fin de evitar que al
socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto
obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya
intereses privados o publicos o bien ser utilizada

do los supuestos comprendidos en los actos fraudulentos, el
dolo y la simulacion. La aplicacion de tal doctrina se lleva a
efecto a través de las siguientes variantes: The instrumenta-
lity doctrine; The alter ego doctrine; The identitiy doctrine.

% En los casos de grupos de sociedades el concepto utiliza-
do fue el de "agency” vy “partnership”.

7 De ANGEL YAGUEZ, R, en su obra: “La doctrina del levanta-
miento del velo en la jurisprudencia” (1997), clasifica la doc-
trina del Tribunal Supremo en los grupos siguientes: respon-
sabilidad civil; terceria de dominio y otras manifestaciones
procesales; actos fiduciarios, y persona juridica con un unico
miembro.
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como camino del fraude (articulo sexto, cuatro,
del Codigo Civil, admitiéndose la posibilidad de
que los jueces puedan penetrar «levantar el velo
juridico») en el interior de esas personas cuando
sea preciso para evitar el abuso de esa indepen-
dencia (articulo séptimo, dos, del Codigo Civil)
en dafo ajeno o de «los derechos de los demas»
(articulo diez de la Constitucion) o contra el in-
terés de los socios, es decir, de un mal uso de
su personalidad, en un «ejercicio antisocial)» su
derecho (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil),
lo cual no significa -ya en el supuesto del recur-
so- que haya de soslayarse o dejarse de lado la
personalidad del ente gestor constituido en so-
ciedad andnima sujeta al Derecho privado, sino
solo constatar, a los efectos del tercero de buena
fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la
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auténtica y «constitutiva» personalidad social vy
econdmica de la misma, el substrato real de su
composicion personal (o institucional) y negocial,
a los efectos de la determinacion de su responsa-
bilidad «ex contractu» o aquiliana, porgue, como
se ha dicho por la doctrina extranjera, «quien ma-
neja internamente de modo unitario y total un or-
ganismo no puede invocar frente a sus acreedo-
res que existen exteriormente varias organizacio-
nes independientes» y menos «cuando el control
social efectivo estd en manos de una sola perso-
na, sea directamente o a través de testaferros o
de otra sociedad», segun la doctrina patria”.

Como dicen las SSTS de 28 de enero de
2005 vy 3 de abril de 2009, supone un procedi-
miento para descubrir y reprimir, en su caso, el



dolo o abuso cometido con apoyo en la auto-
nomia juridica de una sociedad, sancionando a
quienes la manejan, con lo que se busca poner
coto al fraude cometido.

Podemos, por consiguiente, afirmar que la
doctrina del levantamiento del velo es de crea-
cion inicialmente jurisprudencial por inexisten-
cia en los ordenamientos juridicos de un tra-
tamiento legislativo general que la consagre.
Nace mediante su aplicacién por parte de los
Tribunales, con caracter casuistico, a los efectos
de evitar la consagracion de abusos en la uti-
lizacion del hermetismo societario, de la doble
moral que supone alegar la distinta personali-
dad juridica cuando la misma se utiliza precisa-
mente para lograr fines fraudulentos.
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IV. Dificultades de encontrar un criterio rector
del fundamento del levantamiento del velo: los
grupos de casos

A los efectos de obviar la ausencia de una
concreta consagracion normativa de tal doc-
trina se viene empleando con caracter general
por parte de los distintos tribunales los institu-
tos de la simulacion, abuso de derecho, buena
fe o fraude de ley.

No obstante, es dificil hallar un criterio rec-
tor susceptible de ser aplicado para el trata-
miento unificado de dichos supuestos, dificul-
tad que se transforma, para cierto sector de la
doctrina, en critica a su utilizacion, en tanto en
cuanto si no se pueden delimitar adecuada-
mente sus contornos, si se justifica su aplica-
cion tan solo en evitar resultados injustos, se
estaria atribuyendo extraordinario poder a los
tribunales para penetrar o no en el sustrato del
ente societario en detrimento del principio de
seguridad juridica.

Advierte, en consecuencia, GIRON TENA que
“una de las tareas mas importantes de la doc-
trina vy la jurisprudencia es continuar la elabo-
racion de un grupo seguro de reglas sobre esta
materia y podia utilizarse la aportacion alemana
por la semejanza legislativa sobre este punto”®.

Para salvar tal obstaculo, doctrina vy juris-
prudencia han acudido al procedimiento de la
elaboracion de grupos de casos, en los cuales
puede encontrar fundamento el puntual des-
conocimiento de la personalidad juridica pro-
pia del ente societario. La monografista sobre
el tema, la profesora BoLbo Robpa® sistematiza
los grupos de casos obtenidos del estudio de
la doctrina alemana en los siguientes aparta-
dos:

A) Confusion de patrimonio y esferas, que
supone gque el patrimonio de los socios no pue-
de distinguirse del de la sociedad.

B) Insuficiencia de capital, casos en los que
los socios no dotan a la sociedad de los recur-
sos patrimoniales necesarios para llevar a cabo
el objeto social.

C) Direccidon externa, cuando la voluntad
de la sociedad depende, por lo general, de otra

8 GIRON TeNA, J: “Derecho de Sociedades Andnimas” (1952),
pags. 80 vy 81.

2 BoLpo Roba, CarMEN: “Levantamiento del Velo y Persona
Juridica en el Derecho Privado Espafol”, cuarta edicion,
(2006), pags. 268 v ss.
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sociedad que participa mayoritariamente de su
capital (sociedad dominante).

D) Abuso de la personalidad juridica.

A su vez, la mentada autora trata los grupos
de casos, con analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo vy disposiciones legales espa-
folas, en los grupos siguientes’™:

I) Casos de identidad de personas o esferas,
con analisis de la sociedad unipersonal.

II) Casos de control o direccion efectiva
externa, con analisis de la problematica de los
grupos de sociedades.

[II) Casos de infracapitalizacion, con sus dos
variantes: infracapitalizacion material, cuando
los socios no dotan a la sociedad de los recur-
sos patrimoniales necesarios para llevar a efec-
to el objeto social, ni por la via de un capital de
responsabilidad, ni por la via de créditos otor-
gados por ellos mismos, supuesto en el que fal-
tan tanto recursos propios como ajenos, e in-
fracapitalizacion nominal, cuando la sociedad
resulta dotada de los medios financieros para
el desarrollo de objeto social, pero las necesida-
des de fondos propios se financian con créditos
provenientes de los mismos socios.

V) Casos de abuso de la personalidad ju-
ridica en fraude de ley o en incumplimiento de
obligaciones.

En el derecho norteamericano se utilizan
con frecuencia determinados indicios o estan-
dares a la hora de determinar la procedencia
de la aplicaciéon de la doctrina del disregard. El
caso es sometido a un test, a los efectos de de-
terminar si concurren las circunstancias preci-
sas para levantar el velo societario™.

La STS de 17 de octubre de 2000 (EDJ
32603), desestima la aplicacion de la menta-
da doctrina, dada la inexistencia de indicios de
aprovechamiento fraudulento de la forma so-
cietaria, razonando: “a) no se ha acreditado que
los accionistas de ambas compafias sean los
mismos; b) ni se mantuvo la coincidencia de la

9 BoLpo Ropa: Op. cit. supra, pags..272 vy ss.

" Asi, por ejemplo, para determinar el grado de control de
una sociedad sobre otra se acude a indicios tales como: 1.
La sociedad dominante posee la totalidad o la mayor parte
del capital de la subsidiaria; 2) La sociedad dominante y la
dominada tienen los mismos administradores y gerentes; 3)
la sociedad dominante financia a la subsidiaria; la sociedad
dominante ha suscrito todas las acciones (capital stock) de
la subsidiaria o de otra forma es la responsable de llevar a
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administracion Unica, que, al principio, existio, ¢)
ni, de la prueba practicada, se desprenda que
exista coincidencia de domicilios sociales, o de
establecimientos mercantiles; d) ni, finalmente,
existe constancia alguna de que «S., S.L.» haya
asumido deudas de «D., S.A.», ni gue ambas so-
ciedades tuvieran idéntico patrimonio. La con-
clusion, por tanto, de la sentencia impugnada
resulta plenamente logica, puesto que la doctri-
na jurisprudencial del «levantamiento del velo»
se aplica, cuando consta probado que la socie-
dad, en cuestion, carece de funcionamiento real
e independiente respecto de la otra persona
gue la controla, con lo que se convierte en sim-
ple instrumento de otra u otros para actuar en
el trafico mercantil sin voluntad, ni personalidad
propia.

Apelan a que deben utilizarse el juicio in-
diciario las SSTS de 29 y 30 de noviembre de
2007 (EDJ 233265 Y 222906), cuando de la
misma forma expresan: “la constatacion de la
falsedad de la apariencia de una persona juri-
dica, por tratarse de una situacion no publica,
resulta siempre compleja y para llegar a pre-
cisar si nos hallamos ante una persona juridi-
ca usada para fines distintos de los propios de
la personalidad, deben utilizarse los indicios
que permitan llegar a la conclusion de que
se ha producido un fraude o un abuso de la
personalidad””.

efecto su constitucion; 5) La sociedad subsidiaria esta fuer-
temente descapitalizada; 6) La sociedad dominante paga
los salarios vy otros gastos o pérdidas de la subsidiaria; 7) La
subsidiaria dedica toda su actividad a la sociedad dominan-
te 0 no posee otro patrimonio que aquel que le transmite la
sociedad dominante; 8) En los documentos de la sociedad
dominante se describe a la subsidiaria como un departa-
mento o division de la sociedad dominante; o se hace alu-
sion a su actividad o responsabilidad financiera como propia
de la sociedad dominante; 9) Los administradores o ejecuti-
vos de la subsidiaria no actlan independientemente en el in-
terés de la subsidiaria, sino que reciben érdenes de la socie-
dad dominante para actuar en el interés de esta ultima; 10)
No se observan los requisitos formales de la sociedad subsi-
diaria; 11) La sociedad dominante utiliza las propiedades de
la subsidiaria como suyas propias (Esta lista de indicios fue
establecida en el caso Fish v. East, 114 F. 2d.177,191 (10th. cir.
1940), segun cita Boldd, op. cit supra, pag 146.

2 La STS de 2 de julio de 2010 (EDJ 45096) desestima la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo dado
qgue “no hay base factica que permita sostener que las so-
ciedades codemandadas fueron creadas “ex profeso” para
defraudar a los acreedores ni que la entidad ademas de ser-
virse de la personalidad de las sociedades participadas para
defraudar legitimos intereses de tercero, instrumentalizara
en su exclusivo beneficio las sociedades del grupo al ex-
tremo de articular, para lograrlo, un alzamiento de bienes.
Y por ello no es de ver en qué sentido se ha producido una
situacion de fraude, creada por las sociedades codeman-
dadas”.



Por su parte, la STS de 30 de mayo de 2012,
precisa que la aplicacion de la mentada doctri-
na: “exige que se acrediten aquellas circunstan-
cias que ponen en evidencia de forma clara el
abuso de la personalidad de la sociedad. Estas
circunstancias pueden ser muy variadas, lo que
ha dado lugar en la practica a una tipologia de
supuestos muy amplia que justificarian el levan-
tamiento del velo, sin que tampoco constituyan
numerus clausus. En cualgquier caso, no pueden
mezclarse un tipo de supuestos con otro, pues
en la practica cada una de ellos requiere sus
propios presupuestos y, ademas, pueden conlle-
var distintas consecuencias. Por ejemplo, no es
lo mismo la confusidon de patrimonio y de per-
sonalidades, habitualmente entre sociedades
de 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 de-
fraudar a terceros”.

Ahora bien, como sefala la STS de 1 de ju-
nio de 2011, el recurso ocasional a esa técnica
no tolera desconocer, sin justificacion bastan-
te, los principios gue inspiran la regulaciéon de
las sociedades vy, por ello, la necesidad de una
cumplida prueba de gque se utiliza la persona
juridica para eludir el cumplimiento de obliga-
ciones legales, contractuales o extracontrac-
tuales. Incluso el caracter familiar de la socie-
dad o la pertenencia de diversas sociedades a
una familia tampoco determinan sin mas la apli-
cacion de esta doctrina (STS de 27 de octubre
de 201D).

V. Caracter excepcional de su aplicacidon: el
conflicto entre seguridad juridica y justicia

En lo que si existe consenso general es que
la aplicacion de tal doctrina ha de hacerse con
suma cautela, con cuidado exquisito, a los efec-
tos de evitar que en el conflicto entre justicia vy
seguridad juridica salga esta ultima malparada,
en tanto en cuanto una ampliacion desmedida
y desproporcionada del desconocimiento de
la personalidad juridica propia del ente social,
con las consecuencias de la quiebra de la limi-
tacion de responsabilidad de los accionistas o
coparticipes con respecto a las deudas sociales,
determinaria la crisis mas absoluta del derecho
societario, que conforma un instrumento basico
del progreso humano.

En este sentido, en el derecho colombiano,
Forero HeEnaO sefala graficamente: “debe usarse
de manera que no espante la iniciativa privada
ni la extranjera, sino que simplemente se con-
sidere como una alerta para aguellos malinten-
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cionados que pretendan dar un uso indebido a
los medios juridicos creados”™. O como sefala
BOLDO RODA, al tratar el conflicto entre justicia vy
seguridad juridica en la aplicacion de tal doc-
trina: “cuando el Derecho crea una institucion
y le atribuye unas determinadas consecuen-
cias juridicas el dafo que resulta de no respetar
aqguéllas, salvo casos excepcionales, puede ser
mayor gque el que provenga del mal uso que de
las mismas se haga”™. O la sentencia de la Sala
22 de la Corte Civil y Comercial de Buenos Aires
de 2 de septiembre de 1999 que advierte que
“una aplicacion indiscriminada puede llevar a
aniquilar la estructura formal de las sociedades
en supuestos en que no se justifica ni procede,
con grave dafo para el derecho, la certidumbre
y la seguridad de las relaciones juridicas y hasta
la misma finalidad util de su existencia legal”®.

No ajena a tales consideraciones la juris-
prudencia espafola advierte también del carac-
ter excepcional de la aplicacion de tal doctrina
(SSTS de 4 de octubre 2002, 11 de septiembre
de 2003, 29 de junio de 2006), por lo que debe
ser objeto de un uso ponderado vy restringido.
En definitiva, como resulta de la sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 2000, que
reitera las de 25 de octubre de 1997 y 30 de
mayo de 1998, la citada doctrina jurispruden-
cial tiene aplicacion limitada, “pues lo normal
es el obligado respeto a la forma legal, aunque
excepcionalmente, cuando se evidencia que la
forma esconde una ficcion, quepa penetrar en
el sustrato personal de dichas entidades o so-
ciedades, para evitar el perjuicio a terceros y su
utilizacion como vehiculo de fraude”. Mas re-
cientemente se manifiesta en tal sentido la STS
de 30 de mayo de 2012, con cita de las senten-
cias 475/2008, de 26 de mayo, y 422/2011, de 7
de junio.

3 FORERO HENAO, MARIA CAROLINA Y DEL CASTILLO, MARIA PAULINA:
“Un derecho de la competencia para los grupos econémi-
cos”, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Javeriana
(2000).

“ BoLpo Ropa, CarRMEN: “Levantamiento del Velo y Persona
Juridica en el Derecho Privado Espafol”, cuarta edicion,
(2006), pag. 194.

15 En el caso I T.P. Electronica S.R.L. v Signus Time S.R.L.

s De igual forma la STS de 31 de octubre de 1996 senala
que: “Ahora bien, dicha operacion de «levantamiento del
velo» societario, debe utilizarse cuidadosamente y en casos
extremos y de forma subsidiara, en otras palabras, cuando
no haya mas remedio y no puedan esgrimirse otras armas
sustantivas y procesales. Pues no se puede olvidar, que la
personalidad juridica, es una teoria que ha logrado grandes
y eficaces éxitos para la expansion financiera y econdmica
en general y que el comercio internacional tiene su arquitra-
be en la misma”.
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O, por ultimo, podemos cerrar esta cita
jurisprudencial con la invocacion de la STS
670/2010, de 4 de noviembre, cuando afirma
gue el que en nuestro sistema se reconozca «la
personalidad juridica de las sociedades, como
centro de imputacion de relaciones juridicas» vy
se entienda gue «como regla, es la sociedad la
gue debe responder de su propio actuar aun-
gue instrumentalmente actle por medio de sus
administradores», ello no constituye «obstacu-
lo para que, excepcionalmente, cuando concu-
rren determinadas circunstancias -son clasicos
los supuestos de infracapitalizaciéon, confusion
de personalidades, direccion externa y fraude
0 abuso- sea procedente el «levantamiento del
velo» a fin de evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provogue de forma injustificada el
desconocimiento de legitimos derechos e inte-
reses de terceros.

No cabe ignorar, por consiguiente, que la
seguridad juridica, como conocimiento certe-
ro por parte del ciudadano, destinatario de las
normas juridicas, de cuales son sus derechos vy
obligaciones vy, por lo tanto, poder prever de an-
temano las consecuencias de sus actos, confor-
ma un principio constitucional irrenunciable. Si
bien no deja de ser cierto que quien consciente-
mente se ampara en el fraude para obtener un
fin ilicito es razonable negarle amparo legal.

Manejar con equilibrio el valor justicia con
relacion al principio de seguridad juridica es
condicionamiento para la aplicacién correcta
del levantamiento del velo, y no incurrir en los
excesos que la misma pretende prevenir. En de-
finitiva, no se trata de otra cosa qué de fijar los
limites de la autonomia de la persona juridica vy
la posibilidad de desconocerla en determinados
casos'.

VI. La interpretacion finalista de las normas
como alternativa a la doctrina del levanta-
miento del velo

Frente a la teoria del levantamiento del velo,
otro sector doctrinal considera como técnica
mas adecuada la de la aplicacion de las normas
juridicas, tratando tales casos dentro de la in-
terpretacion teleoldgica, atendiendo por consi-
guiente a la finalidad de las normas a la hora de
resolver los conflictos suscitados por abusos de
la personalidad. De esta manera quienes pro-

7 La STS de 30 de mayo de 2012 desestima la aplicacion
de la doctrina que nos ocupa dado que: “No es suficiente
la insolvencia de la sociedad y la supuesta solvencia del Sr.
Pedro (socio mayoritario) para advertir este abuso, es nece-
sario algo mas que ni siquiera se ha llegado a aducir en la
demanda”.
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pugnan tal doctrina se manifiestan como en-
foque alternativo a la teorfa del levantamiento
del velo. KusLER explica de la forma siguiente tal
cuestion. El principio de separacion, valido para
la sociedad de capital, permite al individuo, me-
diante la incorporacion de su empresa a aqué-
lla, crear un escudo protector entre los intere-
ses empresariales y su propia persona, del que
se puede prescindirse excepcionalmente cuan-
do el juez ordene el levantamiento del velo. En
cambio para la posicion contraria, iniciada por
MuLLER-FREIENFELS Y desarrollada sobre todo por
REHBINDER, la cuestion fundamental es la de de-
cidir si debe aplicarse una norma determinada
en un caso concreto a una determinada perso-
na juridica, en funcion de su sentido vy finalidad
y de una correcta configuracion legal®. Ello sig-
nifica que el juez ha de decidir, interpretando la
finalidad de la norma aplicable en cada caso, si
la consecuencia juridica en cuestion ha de afec-
tar solo a la sociedad o al socio 0 a ambos a la
vez.

En definitiva, para este sector doctrinal to-
dos los problemas tipicos del levantamiento
del velo se podrian solventar mediante la inter-
pretacion finalista de las normas juridicas que
regulan los entes societarios, sin necesidad de
prescindir de su personalidad juridica, cuando
desaparece el fundamento de la heterogenei-
dad subjetiva.

A los efectos de evitar el detrimento de la
seguridad juridica, por Paz AREs, se ha intentado
reconducir la posibilidad de penetrar en el her-
metismo societario reconstruyendo la casuistica
del levantamiento del velo, negandola sustanti-
vidad propia a través de dos grandes matrices:
1D la extension de la imputacion, y 2) extension
de la responsabilidad, es decir cuando la res-
ponsabilidad de las deudas sociales debe ex-
tenderse a los socios, distinguiendo dentro de
este grupo los casos siguientes: a) la infracapi-
talizacion; postulando una tesis restrictiva sobre
la responsabilidad del socio por esta via; b) la
confusion de patrimonios; considerando nece-
sario una infraccion de los deberes contables
que impida la reconstruccion formal de la sepa-
racion de patrimonios entre socio y sociedad; c)
la confusion de esferas, concurrente cuando la
sociedad vy el socio, con frecuencia otra socie-
dad, actlan de manera que se desdibuja frente
a terceros la separacion entre ambos (uso de
los mismos locales, denominaciones o signos,
personal etc., limitando su aplicacién a los su-
puestos en los que el acreedor no haya podido

18 FriEDRICH KuUBLER: Derecho de sociedades, 52 edicion
(2001), Fundacion Cultural del Notariado, pags..513 vy ss.



identificar a la contraparte o cuando haya sido
inducido a pensar que la contraparte es el socio;
d) la direccion externa o dominacion, cuando se
traslada a la sociedad dominante la responsabi-
lidad de una sociedad dependiente’.

VIl. Su consagraciéon normativa en el Derecho
de los paises hispanoamericanos

En su evolucion posterior, el Derecho Com-
parado nos permite constatar como el levan-
tamiento del velo, inicialmente creacion juris-
prudencial, va a obtener consagracion en los
ordenamientos juridicos a través de aisladas
manifestaciones normativas que, para secto-
res concretos de la actividad humana, permiten
desconocer la personalidad juridica del ente so-
cietario o que establecen determinados meca-
nismos legales para evitar factibles abusos.

En efecto, existen plurales manifestaciones
legislativas encaminadas a evitar los abusos de
la personalidad juridica de los entes societarios,
a través de las cuales los Legisladores nacio-
nales han establecido Iimites al hermetismo so-
cial, a modo de excepciones a la regla general
de respeto de la personalidad propia, permi-
tiendo penetrar en la estructura o sustrato so-
cial en determinados sectores de la actividad
humana?°.

Incluso dicha doctrina ha encontrado su re-
flejo normativo en determinadas disposiciones
legales como acontece, por ejemplo, en Argen-
tina y Uruguay.

En efecto, la ley de Sociedades Comercia-
les argentina de 1972 (n2 19550), en el parrafo
tercero de su art. 54 sefala: “La actuacion de la
sociedad que encubra la consecuciéon de fines
extrasocietarios, constituya un mero recurso
para violar la ley, el orden pubico 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 so-
lidaria o ilimitadamente por los perjuicios cau-
sados”.

En las Xl Jornadas de Derecho Civil cele-
bradas en Bariloche se sostuvo por la doctrina
argentina que: “La inoponibilidad de la perso-

9 Paz Ares, en Curso de Derecho Mercantil, de Uria v MENEN-
DEZ, Pags. 552 a 561.

20 Para ver dichas manifestaciones normativas en el Dere-
cho de los paises hispanoamericanos puede consultarse
la obra: “La doctrina del levantamiento del velo societa-
rio en Espafa e Hispanoamérica”, de Jose HurTapo COBLES
(2008).
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nalidad juridica prevista en el tercer parrafo del
art. 54 de la Ley de sociedades ni implica des-
estimar la personalidad del ente, sino alterar los
efectos del tipo societario en cuanto limite de la
responsabilidad del socio que abusd del recurso
técnico”?.

En Uruguay, en el art. 189 de la Ley 16060
de Sociedades de 1989 se norma que:

“Podra prescindirse de la personalidad juri-
dica 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 efec-
tiva utilizacion de la sociedad comercial como
instrumento legal para alcanzar los fines expre-
sados.

Cuando la inoponibilidad se pretenda por
via de accion se seguiran los tramites del juicio
ordinario”.

Por su parte, el art. 190 establece:

“La declaracion de inoponibilidad de la per-
sonalidad juridica de la sociedad solo producira
efectos respecto del caso concreto en que ella
sea declarada.

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

En ninguln caso, la prescindencia de la per-
sonalidad juridica podra afectar a terceros de
buena fe.

Lo dispuesto se aplicarad, sin perjuicio de las
responsabilidades personales de los participan-
tes en los hechos, segun el grado de su inter-
vencion y conocimiento de ellos”.

De sumo interés es el Proyecto de Decreto
sobre la Ley de Desestimacion de la Persona-
lidad Juridica Societaria mexicana, presentada
al Senado, en el ano 2002, en cuya exposicion
de motivos se hace referencia como objetivos
a lograr: “a) Mantener el criterio general de es-

2 Cita de la obra “La doctrina del levantamiento del velo
societario en Espana e Hispanoamérica”, de Jose HURTADO
CoBLEs (2008), pag. 77, que sefala como origen de tal dato
a RicHarp EFraIN Huco: “En torno a la personalidad juridica
de las sociedades”, en Revista Notarial 1989, Colegio de
Escribanos de la provincia de Buenos Aires, pags. 207 a
224,
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tricto respeto a la personalidad juridica inde-
pendiente de las personales morales; b) Man-
tener la regulacion vigente respecto a los tipos
de responsabilidad de los integrantes de las
personas morales de conformidad con la ley
gue les sea aplicable; ¢) Establecer como re-
curso excepcional y subsidiario al régimen de
responsabilidades antes mencionado, la posi-
bilidad de desestimar la personalidad juridica
societaria para extender la responsabilidad ci-
vil de la persona moral a sus integrantes, de
conformidad con las hipotesis normativas de-
terminadas en la ley propuesta”.

En Panama, en el Anteproyecto de 7 de
septiembre de 2004 de modificacion del art.
806 del Cddigo de Familia y del Menor, se pro-
puso la redaccion siguiente, que finalmente no
fue aprobada: "En estos procesos, a peticion
de parte, el Juzgador podra ordenar el levanta-
miento del velo corporativo a aquellas socieda-
des andnimas que fundadamente se considere
que son utilizadas por alguna de las partes en
el proceso para ocultar sus bienes o el monto
real de su patrimonio”. La razdén de tal precep-
to se explicaba en la exposicidon de motivos de
la forma siguiente: “... lamentablemente, la utili-
zacion del régimen de sociedades anonimas es
comun por parte de padres irresponsables que
pretenden ignorar sus deberes para con sus hi-
jos e hijas”.

Como otro intento frustrado de regulacion
normativa del instituto podemos citar el ante-
proyecto de Ley de Sociedades Mercantiles de
Venezuela de 1989, en cuyo articulo 255 se se-
fAalaba que: "Las sociedades que integran una
concentracion de sociedades conservan sus
propias personerias, sin perjuicio de las dispo-
siciones del presente capitulo. La actuacion de
la sociedad que encubra la consecucién de fi-
nes extrasocietarios, constituya un mero recur-
so para violar la ley, el orden publico o la bue-
na fe o para frustrar los derechos de terceros,
se imputara directamente a los socios o a los
controlantes que la hicieron posible, quienes
responderan solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados”.

También como intento sin éxito podemos
citar la pretendida reforma del art. 78 del CC
de Perld en 1984, en el que se proponia el tex-
to siguiente: “El juez, en caso de uso indebido
de la persona juridica o de fraude de ley, puede
responsabilizar directamente a los miembros,
directores y administradores de la persona juri-
dica, sin perjuicio de las demas acciones a que
hubiere lugar”, dicha redaccion no llegd a ser
aprobada, pero si se reflejo en el texto de la Ex-
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posicion de Motivos, cuando reza refiriéndose a
la misma gue: “como lo demuestra abundante
jurisprudencia comparada y lo admite la doctri-
na mMas reciente, no cabe respetar la forma en
ciertos casos y es necesario descorrer el velo de
la persona juridica para evitar se haga mal uso
de ella”.

VIII. Su tratamiento juridico en el Derecho es-
panol

Se puede decir que, con cautela, para no in-
currir en vedadas y contraproducentes conse-
cuencias, la doctrina vy jurisprudencia espafolas
admiten la técnica del levantamiento del velo
con el caracter excepcional que hemos resefa-
do.



En efecto, el Tribunal Supremo ha acudido a
la aplicacion de tal doctrina, que permite pene-
trar en el sustrato de las sociedades para perci-
bir su auténtica realidad y poder asi averiguar si
la autonomia patrimonial consustancial a la per-
sonalidad juridica es o no utilizada como una
ficcion con un fin fraudulento o abusivo con el
proposito de perjudicar a tercero, lo que abre un
gran abanico de posibilidades como el incum-
plimiento contractual, aparentar insolvencia,
sustraer bienes de la ejecucion forzosa, soslayar
o hacer prevalecer ciertos derechos o eludir la
responsabilidad contractual o extracontractual
(STS 16 de octubre de 2001, EDJ 35567).

La STS de 19 abril 2006, con cita de la de
29 julio 2005, recuerda que esta técnica se uti-

liza para «evitar que al socaire de esa ficcion o
forma legal, se puedan perjudicar intereses pri-
vados o publicos o pueda utilizarse aquélla (la
sociedad) como camino de fraude (articulo 6.4
CC) con posibilidad de que los jueces puedan
penetrar en el interior de esas personas cuando
sea necesario para evitar el abuso de esa inde-
pendencia (articulo 7.2 CC) en daho ajeno o de
los derechos de los demas (..)».

Cabe sistematizar la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en los apartados siguientes:

12, La doctrina del levantamiento del velo
trata de evitar que el abuso de la personalidad
juridica pueda perjudicar intereses publicos o
privados, causar daflo ajeno, o burlar los dere-
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chos de los demas (SSTS, entre otras, 17 de di-
ciembre de 2002, 22 y 25 de abril de 2003, 6
de abril de 2005, 10 de febrero y 29 de junio de
2006, 29 y 30 de noviembre de 2007, 7 de junio
de 201 y 30 de mayo de 2012).

29 Se trata, en todo caso, de prevenir que
se utilice la personalidad juridica societaria
como un medio o instrumento defraudatorio
(SSTS 17 de octubre de 2000; 3 de junio vy 19 de
septiembre de 2004, 16 de marzo y 30 de mayo
de 2005, 30 de mayo de 2008, 13 de octubre de
2011); poniendo coto al dolo o abuso cometido
(SSTS de 28 de enero de 2005, 3 de abril de
2009).

32 Se produce dicho fin fraudulento, entre
otros supuestos, cuando se trata de eludir res-
ponsabilidades personales (SSTS 28 de marzo
de 2000, 14 de abril de 2004, 20 de junio de
2005, 24 de mayo de 2006), y entre ellas el pago
de deudas (SSTS 19 de mayo de 2003, 27 de oc-
tubre de 2004); cuando la sociedad deudora es
colocada en una situacion de inactividad o insol-
vencia, y de sus activos econdmicos y desapari-
cion de hecho se beneficia otra Sociedad (STS
de 29 de junio de 2006), en casos similares SSTS
de 24 de junio de 2002 y 11 de diciembre de
2003; actuacion de una o varias personas fisicas
bajo la apariencia formal o la cobertura legal de
una persona juridica (STS 18 mayo 2006); abuso
de la personalidad, deducida de la infracapitali-
zacion, apariencia del contrato de arrendamien-
to de la nave siniestrada a la sociedad, siendo
los dos socios los propietarios de dicha nave vy
patrimonio negativo de la propia sociedad que,
cuando se produjo el siniestro, no estaba en si-
tuacion de afrontar su responsabilidad (SSTS de
29 y 30 de noviembre de 2007); utilizacion, con
fines fraudulentos, de una confusion de persona-
lidades y de patrimonios entre una persona fisi-
ca y una persona juridica» (STS de 27 diciembre
1997). O en el caso de la STS de 6 de marzo de
2008 (EDJ 127963), en que disuelta la sociedad,
siendo administradores y socios Unicos los de-
mandados, se considerd que debian responder
solidariamente frente a la perjudicada, ya que
personalmente efectuaron bajo la cobertura de
la persona juridica, «la torticera venta del inmue-
ble litigioso”; para hacer efectiva una legitima-
cion pasiva distinta de la que resulta de la rela-
cion, contractual o extracontractual (SSTS de 19
de septiembre de 2007 vy 3 de abril de 2009, EDJ
50741); para considerar la identidad de las socie-
dades que impide que se aprecie el caracter de
tercero en la demandante y prospere su terceria
de dominio (SSTS 3 de junio de 2004 y también
las de 29 de septiembre de 2006, 22 de febrero,
30 de octubre y 30 de noviembre de 2007, 17 de
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diciembre de 2008, EDJ 262348)%; infracapita-
lizacion, confusion de personalidades, direccion
externa vy fraude o abuso (SSTS de 30 de mayo
de 2012, 13 de octubre de 2011, 4 de noviembre
de 2010); inscripcion de embargo sobre persona
distinta a la apremiada (STS 30 de noviembre de
201).

42 No obstante se exige su invocacion para
la aplicacion por los tribunales so pena de incu-
rrir en la vedada incongruencia. En este sentido,
la STS 28 de febrero de 2008 (EDJ 124024) pro-
clama que: “El respeto al principio de que la jus-
ticia civil es rogada, con sus repercusiones en el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
gue consagra el articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola, impide que el Tribunal de Instancia
pueda entrar de oficio ni proceder a ese levan-
tamiento, si ninguna de las partes en el proce-
so ha planteado la utilizacion de una persona
juridica como ficcion encaminada al fraude, al
perjuicio, o el dano, sin olvidar las complejas si-
tuaciones de hecho y de derecho para llegar a
la conclusion de que se ha producido un fraude
o un abuso de la personalidad”.

Es necesario igualmente dejar constancia
gue estd abierto en nuestra doctrina el debate,
antes resefado, entre quienes se manifiestan fa-
vorables a su aplicacion y quienes se decantan
por el tratamiento de tales casos dentro de una
interpretacion teleoldgica o finalista de las nor-
mas juridicas, que regulan los entes societarios,
con la pretension de hallar en las mismas la so-
lucion a tales conflictos.

Hay gque indicar, por Ultimo, que no existe,
en nuestro ordenamiento juridico, una disposi-
cion normativa concreta que positivice expre-
samente el levantamiento del velo como técnica

22 En este mismo sentido la sentencia de 21 de mayo de
2005 dice: “Actividad industrial que constituye el negocio
familiar, y que no existe separacion alguna de patrimonios,
ni de personalidades, por lo que obviamente no cabe am-
pararse en la aparente autonomia juridica del socio y de la
sociedad para distraer las responsabilidades de ésta, por
cuanto ello constituye un abuso de la personalidad formal
que se utiliza como vehiculo de fraude, lo que contradice los
principios de la buena fe y equidad y vulnera la prohibiciéon
del fraude y el abuso de derecho que consagran los arts.
3.2, 6.4, 71y 7.2 del Cddigo Civil, y permite aplicar, por un
lado, la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo
(Sentencias, entre otras, de 25 octubre 1997; 30 mayo, 22
julio y 9 noviembre 1998; 26 abril y 13 octubre 1999; 31 enero,
28 marzo y 17 octubre 2000), y, por otro, la doctrina juris-
prudencial que niega la cualidad de tercero en las tercerias
de dominio cuando hay coincidencia de intereses, o confu-
sion de patrimonios o personalidades entre el demandante
tercerista y el ejecutado (Sentencias 22 febrero, 30 mayo, 11
octubre y 31 diciembre 1999, 31 enero vy 22 noviembre 2000
y las que citan, entre otras)”.



de penetracion en la estructura de la persona
juridica, como sucede en Argentina o Uruguay.
Ello no significa que no existan determinadas
normas juridicas, como acontece en el Derecho
comparado, cuya finalidad sea la de evitar los
abusos de la personalidad juridica, intentando
prevenir la posibilidad de produccion de tan in-
deseables consecuencias.

Paradigmatica expresion de la doctrina del
levantamiento del velo se encontraba en los su-
puestos de las sociedades unipersonales, en las
gue el socio Unico acudia a la creacidon de un
ente societario, en no pocas ocasiones a traves
de familiares o meros testaferros, para asegu-
rarse la irresponsabilidad patrimonial en su ac-
tividad en el mercado. Ello motivaba que, en los
supuestos en los que se producia confusién pa-
trimonial entre sociedad y socio Unico con dafo
para tercero, fuera campo abonado para la apli-
cacion de tal doctrina.

En definitiva, se venia manteniendo que la
sociedad unipersonal no era una verdadera so-
ciedad, pues la esencia de la misma requeria una
pluralidad de sustrato personal, una diferencia-
cion de patrimonios, un érgano soberano de ex-
presion de la voluntad general que era la Junta
de socios, lo gue dificilmente se conciliaba con tal
clase de sociedad. Es mas se venia consideran-
do la unipersonalidad sobrevenida como causa
de disolucion por imposibilidad de consecucion
del fin social. En este sentido SanToALALLA escribia
gue el término sociedad significa agrupacion, re-
union, y carece totalmente de sentido la agrupa-
cién de una persona consigo mismo??,

No obstante dicho escenario se ha visto
afectado por la necesidad de incorporar al or-
denamiento juridico la Directiva 89/667/CEE de
21 de diciembre, que incorpora la sociedad de
capital unipersonal, como consecuencia de un
movimiento legislativo europeo proclive a dicha
forma societaria tanto sobrevenida como origi-
naria. La transposicion de dicha Directiva se lle-
vo a efecto por Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, que
reguld la materia, en su capitulo Xl, admitiendo
en el art. 125 LSRL sus dos formas constitutivas
originaria y sobrevenida®.

23 SANTOALALLA Lopez, M2 CrisTINA: “La sociedad unipersonal”,
en Rev. Jur. del Notariado, n2 16 (1995), pag. 173.

24 “Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada: a) La constituida por un Unico socio, sea persona
natural o juridica. b) La constituida por dos o mas socios
cuando todas las participaciones hayan pasado a ser pro-
piedad de un uUnico socio. Se consideran propiedad del uni-
co socio las participaciones sociales que pertenezcan a la
sociedad unipersonal”.
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Por su parte, dicha ley dio igualmente re-
daccion al art. 311 del Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas, que norma: “Sera de aplica-
cion a la sociedad andnima unipersonal lo dis-
puesto en el cap. XI Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada”. Actualmente la materia
se encuentra regulada en los arts. 12 y ss. del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital.

Por consiguiente, hoy en dia, aparecen su-
perados tales prejuicios, sin que pueda consi-
derarse la sociedad con Unico socio como algo
anomalo o contrario a Derecho. Sin embargo,
ello no significa que el legislador no establezca
en tales casos mecanismos para prevenir situa-
ciones de confusidn patrimonial en perjuicio de
acreedores, fundamentalmente a través de la
transparencia derivada de un riguroso régimen
de publicidad, tanto de la situacion de uniper-
sonalidad, como con respecto a los contratos
celebrados entre el socio Unico vy la sociedad
unipersonal.

No es ahora el momento ni el lugar para de-
sarrollar la regulacion y problematica de estas
personas juridicas, pero si ofrecer brevemente
alguna de las garantias legales normativamente
previstas a los efectos de evitar factibles abu-
SOS?°,

La unipersonalidad sobrevenida se hara
constar en escritura publica que se inscribird en
el Registro Mercantil, expresdndose necesaria-
mente la identidad del socio Unico, y en tanto
subsista la situacion de unipersonalidad, la socie-
dad hara constar expresamente su condicion de
unipersonal en toda su documentacion, corres-
pondencia, notas de pedido vy facturas, asi como

25 | a STS de 20 de diciembre de 2011 (EDJ 292395) deses-
tima la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
en el caso de una sociedad unipersonal con los argumentos
siguientes: “la primera es que la tesis de la recurrente con-
duciria a que en todo caso de incumplimiento contractual
de una persona juridica respondiera automaticamente su
socio mayoritario o su administrador Unico, lo cual no solo
se opone a la personalidad juridica propia de las sociedades
mercantiles y al régimen legal de responsabilidad de sus ad-
ministradores sino también a la propia existencia legal de
sociedades unipersonales con personalidad juridica propia
y diferente de la de su socio uUnico; v la segunda es que la
tesis de que se trata tendria algun fundamento si las ma-
quinas instaladas en los locales cuyos duefos no renovaron
su autorizacion para las maguinas de la recurrente hubieran
pertenecido al Sr. Miguel, que en tal caso si habria podido
aprovecharse de que el pacto de no competencia no le vin-
culara a él sino a Maqguinaria, pero no cuando resulta que
aquellas maqguinas pertenecian precisamente a Maquinaria”
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en todos los anuncios que haya de publicar por
disposicion legal o estatutaria (art. 13 LSC).

El socio Unico que ejercera las competen-
cias de la Junta General debera plasmar los
acuerdos en acta (art. 15 LSC). Los contratos
celebrados entre el socio Unico vy la sociedad
deberdn constar por escrito o en la forma do-
cumental que exija la ley de acuerdo con su na-
turaleza, y se transcribirdn a un libro-registro de
la sociedad que habra de ser legalizado confor-
me a lo dispuesto para los libros de actas de
las sociedades. En la memoria anual se hara re-
ferencia expresa e individualizada a estos con-
tratos, con indicacion de su naturaleza y condi-
ciones. Durante el plazo de dos afos a contar
desde la fecha de su celebracion, el socio Unico
responderd frente a la sociedad de las ventajas
que directa o indirectamente haya obtenido en
perjuicio de ésta como consecuencia de dichos
contratos. En caso de concurso del socio Unico
o de la sociedad, no seran oponibles a la masa
aquellos contratos comprendidos en el apar-
tado anterior que no hayan sido transcritos al
libro-registro y no se hallen referenciados en la
memoria anual o lo hayan sido en memoria no
depositada con arreglo a la ley (art. 16 LSC).

Por ultimo, transcurridos seis meses desde
la adquisicion por la sociedad del caracter uni-
personal sin gue esta circunstancia se hubiere
inscrito en el Registro Mercantil, el socio Unico
respondera personal, ilimitada y solidariamente
de las deudas sociales contraidas durante el pe-
riodo de unipersonalidad. Inscrita la unipersona-
lidad, el socio Unico no responderad de las deudas
contraidas con posterioridad (art. 14 LSC).

Por otra parte, los créditos del socio Unico
frente a la sociedad serian susceptibles de ser
calificados en el concurso por la via del art. 92.5
LC, como créditos subordinados, reputandose
como tales: “Los créditos de que fuera titular al-
guna de las personas especialmente relaciona-
das con el deudor a las que se refiere el articulo
siguiente, excepto los comprendidos en el art.
91.1° (salariales) cuando el deudor sea persona
natural vy los créditos diferentes de los présta-
mos o actos con analoga finalidad de los que
sean titulares los socios a los que se refiere el
art. 93.212 y 32 que reunan las condiciones de
participacion en el capital que alli se indican,,
sefalando, por su parte, el art. 93.2 que se con-
sideran personas especialmente relacionadas
con el concursado persona juridica: “1?2 Los so-
cios que en el momento del nacimiento del de-
recho de crédito, sean titulares de, al menos, un
5% del capital social, si la sociedad declarada en
concurso tuviera valores admitidos a negocia-
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Transcurridos seis meses desde la adquisicion
gue esta circunstancia se hubiere inscrito en el
personal, ilimitada y solidariamente de las deu
de unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad
contraidas con posterioridad (art. 14 LSC).



por la sociedad del caracter unipersonal sin
Registro Mercantil, el socio Unico respondera
das sociales contraidas durante el periodo

, el socio Unico no respondera de las deudas

cion en mercado secundario oficial, o un 10% si
no los tuviera”.

Regira, por otra parte, la presuncion de per-
juicio patrimonial para el ejercicio de la accion
rescisoria concursal del art. 71.3 LC, que com-
prende, como presuncion de perjuicio patrimo-
nial los actos “dispositivos a titulo oneroso rea-
lizados a favor de alguna de las personas espe-
cialmente relacionados con el concursado”.

Asimismo supone la extincion de las garan-
tias de cualquier clase (con especial importan-
cia las garantias reales) en tanto que «persona
especialmente relacionada» con la sociedad
concursada, mediante auto dictado vencido el
plazo de impugnacién del informe de los au-
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ditores, si tales acreedores no impugnaran en
tiempo y forma tal calificacion (art. 972 LC).
Hay que entender, l0dgicamente, que dicha ex-
tincion también tendra lugar cuando lo impug-
nen vy se desestime la impugnacion.

En la fase de convenio carecera de dere-
cho de voto (art. 1221 LC), y en la fase de li-
guidacién el pago a los titulares de créditos
subordinados no se hace hasta que estén sa-
tisfechos los créditos privilegiados y ordinarios
(art. 1581 LC).

Por otra parte, si el socio unipersonal fuera
ademas administrador se le aplicardn las nor-
mas que regulan su responsabilidad. Todo ello
también, sin perjuicio, de que se vea sometido
a la seccion de calificacion del concurso (arts.
167 y ss. LC), dentro de la cual, en su caso, se
le podra exigir responsabilidad patrimonial, ya
como administrador de hecho o de derecho o
como complice.

En cuanto a la problematica de los grupos
de sociedades es de citar por su importancia la
Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adapta-
cion de la legislacion mercantil en materia con-
table para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Unién Europea, cons-
tituida sobre la base del marco delimitado por
la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de
25 de julio de 1978, concerniente a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad vy
la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo,
de 13 de junio de 1983, sobre las cuentas con-
solidadas, asi como por Reglamento (CE) N2
1606/2002 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 19 de julio de 2002, con respecto a la
aplicacion de las Normas Internacionales de
Contabilidad y Directiva 2004/39/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros.

La pertenencia de la sociedad concursada a
un grupo societario tiene aspectos sustantivos
derivados principalmente de la consideracion
de las sociedades integrantes del mismo grupo
qgue la sociedad declarada en concurso y sus
SOCIOS COMO «personas especialmente relacio-
nadas» con el deudor (art. 93.2,32), con lo que
les son de aplicacion el mismo régimen previsto
para el socio Unico al que antes hicimos refe-
rencia.

La definicion legal del grupo de sociedades
al gue remiten otras disposiciones normativas la
encontramos en el art. 42 del Cédigo de Comer-
cio. En esta disposicion normativa se sustituye

v REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

el concepto de centro de decision por el del
centro del control®®.

De esta manera, el vigente art. 18 de la LSC
sefala que a los efectos de esta ley, se considera-
ra que existe grupo de sociedades cuando con-
curra alguno de los casos establecidos en el art.
42 del Codigo de Comercio, y serad sociedad do-
minante la que ostente o pueda ostentar, directa
o indirectamente, el control de otra u otras.

El art. 7 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, regula por su par-
te la concentracion econdmica, situacidon gque
se produce, conforme a su apartado b), entre
otros supuestos, en los casos de la adquisicion
por una empresa del control sobre la totalidad o
parte de una o varias empresas.

En los arts. 134 vy ss. de la LSC se establecen
las limitaciones de los negocios sobre las pro-
pias participaciones o acciones por parte de las
sociedades capitalistas, regulando igualmente
las prohibiciones de celebracion de negocios ju-
ridicos con sociedades del mismo grupo.

Por otra parte, los administradores responde-
ran por la via del art. 367 de la LSC por no convo-
car la Junta General de la sociedad en el plazo de
dos meses para gue adopte el acuerdo de diso-
lucion o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste
el concurso. Los administradores concursales po-
dran ejercitar tales acciones (art. 48 quater LC).

26 Dicha disposicion parcialmente transcrita norma: segun el
cual: “ Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades
estara obligada a formular las cuentas anuales y el informe
de gestion consolidados en la forma prevista en esta sec-
cion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda os-
tentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.
En particular, se presumird que existe control cuando una
sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre
en relacion con otra sociedad, que se calificard como de-
pendiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de
los miembros del érgano de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con
terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miem-
bros del 6rgano de administracion, que desempefen su car-
go en el momento en que deban formularse las cuentas con-
solidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente ante-
riores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando
la mayoria de los miembros del drgano de administracion
de la sociedad dominada sean miembros del drgano de ad-
ministracion o altos directivos de la sociedad dominante o
de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la
consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos
previstos en las dos primeras letras de este apartado.



