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La naturaleza de las persona juridica es tan inexplorada como la naturaleza misma del ser humano
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RESUMEN

El objetivo del presente Trabajo de Fin de Grado no es otro que el analisis de los
criterios de intervencién o el desconocimiento de la personalidad juridica para la
consiguiente aplicacion por los tribunales de la controvertida doctrina del
levantamiento del velo societario.

Analizaremos las diversas teorias por las que ha pasado la persona juridica,
desglosando las consecuencias juridicas que se derivan, en especial el privilegio de
la responsabilidad limitada de los socios, cuestion ésta discutida incansablemente
entre las doctrinas que han ido a lo largo de los tiempos dando forma a la
personificacion de los entes hasta la actualidad.

Estudiaremos, igualmente, las diversas opiniones que ha habido entorno a esta
doctrina para culminar el trabajo con un alegato critico y formado de los criterios de
aplicacion de la doctrina de la desestimacién o del levantamiento el velo.

PALABRAS CLAVE

Personalidad Juridica — Desestimacion de la Personalidad Juridica — Independencia
y Autonomia de la Personalidad Juridica — Incomunicacion Patrimonial — Capacidad
de Obrar — Limitacion de la Responsabilidad — Responsabilidad Independiente —
Grado de Responsabilidad — Subjetividad Juridica

ABSTRACT

The objective of this Bachelor's Thesis is to analyse the criteria for intervention or
the disregard of legal personality for the subsequent application by the courts of the
controversial doctrine of piercing the corporate veil.

We will examine the various theories that the legal entity has undergone, delineating
the legal consequences that ensue, particularly the privilege of limited liability of the
partners, an issue tirelessly debated among the doctrines that have, over time,
shaped the personification of entities up to the present day.

We will also study the various opinions that have emerged regarding this doctrine to
conclude the work with a critical and informed argument on the criteria for the
application of the doctrine of disregard or lifting the veil.



1. ABREVIATURAS

AP

Art.

CC

C.dec.

CE

DGRN

LSA

LSC

LSRL

SA

SL

SRL

SSTC

SSTS

STC

STS

TC

TS

Audiencia Provincial

Articulo

Cadigo Civil

Caddigo de Comercio

Constitucion Espafiola

Direccion General de los Registros y del Notariado
Ley de Sociedades Andnimas

Ley de Sociedades de Capital

Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
Sociedad An6nima

Sociedad Limitada

Sociedad de Responsabilidad Limitada
Sentencias del Tribunal Constitucional
Sentencias del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo



2. INTRODUCCION

La personalidad juridica ha servido de base para la separacion de riesgos y
responsabilidades en las diversas ramas del derecho, permitido que las
asociaciones, corporaciones y fundaciones colaboren con el Estado. También son
parte de la economia y a coadyuvar en el ambito privado, en el trafico mercantil,
como las sociedades.

Sin embargo, la personificacion de estos entes ha generado grandes interrogantes.
Tratando de dar respuesta a cuales son los atributos que un ente pudiera compartir
con la persona fisica y cudles no; y si, la persona fisica, miembro de una persona
juridica, es un tercero para éste.

En el intento de determinar la naturaleza de la persona juridica ha llegado incluso a
cuestionarse varias veces la naturaleza juridica del propio ser humano.

En cualquier caso, se ha podido constatar la efectividad del nacimiento de la
personalidad juridica, aunque también ha servido a fines diferentes de aquellos para
las que fue creada, y de supuestos de abuso que requieren de una respuesta.

Precisamente en este trabajo analizaremos esa respuesta para determinar la
responsabilidad derivada del uso inadecuado de la personalidad juridica. Si la
personalidad juridica crea un sujeto independiente de imputacién de derechos y
obligaciones y ese ente ha sido creado como una sociedad pantalla para eludir la
responsabilidad originada. Las evidencias de haber perseguido una finalidad ilicita
que contraviene los principios del ordenamiento juridico. Igualmente, en los casos
de abuso de derecho o fraude de ley el beneficiado de los privilegios de la
personalidad juridica podria enriquecerse injustamente causando dafio a terceros,
independientemente de que haya mediado o no el elemento volitivo del dolo.

Esta respuesta no es otra que la doctrina de la desestimacion que sirve de
fundamento para que los 6rganos jurisdiccionales decidan, en determinados casos,
gue hay una ocultacién indebida de la responsabilidad personal tras el velo
corporativo o forma societaria utilizada en perjuicio de terceros. Mediante esta
doctrina se penetra a través de la autonomia patrimonial de la sociedad mercantil y
se alcanza el substrato personal que se encuentra oculto tras la forma societaria.

Esta doctrina pese a llevar varios afios en aplicacion en diversos paises, ha causado
grandes debates doctrinales a nivel internacional. En esta obra expondremos de la
forma mas sintética posible las discusiones mas relevantes de algunos autores,
civilistas y mercantilistas continentales, para contextualizar la aplicacidbn que se
viene dando en el territorio espafiol, y si, conforme a nuestro ordenamiento juridico,
esta doctrina es la herramienta mas acertada para restituir los dafos sufridos por
aquellos que han visto sus derechos perjudicados por el uso indebido de la
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personalidad juridica, ya sean estos perjudicados terceros respecto a la sociedad o
la misma sociedad, todo ello con independencia de la posible comision de algun tipo
delictivo.

Este estudio se ha llevado a cabo de manera neutral, exponiendo las diversas
teorias que han ido surgiendo, reservando mi posicion acerca del uso de la doctrina
del levantamiento del velo societario para los alegatos finales de este trabajo en el
apartado que hemos denominado como «Conclusiones».

3. FORMACION Y DEFORMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

3.1 Definicion y concepto de personalidad juridica

Al hablar de personas juridicas se debe de tener en cuenta que el término
«persona» se utiliza de forma ficticia, pues persona es tan sélo el ser humano
individualmente, dotado de inteligencia y voluntad en el momento del nacimiento
con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno, tal y como
el articulo 30 del Cdadigo Civil (en lo sucesivo CC.) establece.

Es el Derecho de cada Estado quien determina los criterios y alcance de la persona
juridica, conforme al ordenamiento juridico vigente, de ahi que podemos afirmar que
son sujetos de derechos y obligaciones como los hombres y las mujeres,
destinatarias de normas juridicas que ejercitan su propia capacidad juridica,
auténoma de la de sus integrantes, a través de los 6rganos de representacion. La
persona juridica necesita, para actuar su capacidad de obrar y para conseguir sus
fines, la existencia de unos 6rganos que creen, emitan y ejecuten su voluntad. Esta
labor es propia de las personas fisicas que componen dichos 6rganos de
representacion; la conciencia y voluntad expresada por estas personas fisicas debe
considerarse juridicamente como la voluntad del ente. Esta es la teoria que se
conoce como teoria organica, dominante en nuestra doctrina®.

Aunqgue la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo parece inclinarse en favor
de la teoria del 6rgano (Ss. de 21 de marzo de 1946; 19 de junio de 1965y 26 de
mayo de 1982, entre otras). Sin embargo, nada obsta para que también pueda
otorgar poderes como una persona fisica para realizar determinados actos o
negocios juridicos, sin necesidad de que el representante se convierta en 6rgano?.

Por tanto, la creacion de la persona juridica siempre es un acto del Estado, por via
legal, que parte de la metafora de asimilarla a las personas naturales, por lo que el

1 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., «Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica», 122 edicidn, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 518

2 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica. Pag. 518, 122 edicién, Tecnos, 2012, Madrid



propio reconocimiento del Estado es lo que contribuye a que nazca. Esta decision
del ordenamiento juridico otorga proteccion legal a esta apariencia juridica evitando
gue se prescinda de la misma.

Asi, son personas juridicas las organizaciones a las que el Estado reconoce o
atribuye individualidad propia, distinta de los elementos que la componen, sujetos
de derechos y deberes y con una capacidad de obrar en el trafico por medio de sus
érganos o representantes®. Ademas, la mencionada personificacion es también un
expediente técnico?, pues evita que la agrupacion de personas funcione como una
suma de las mismas en cada relacion juridica, de lo contrario, si una asociacién no
estuviera personificada, todas las deudas que contrajeran serian deudas de los
socios, y respecto de los procesos judiciales tendrian que ser todos los socios
demandantes o demandados.

El Ordenamiento juridico espafiol concibe a las sociedades civiles y mercantiles
regulares como personas juridicas por si, con independencia de las personas fisicas
de los socios que la integran; es contrato de creacién de persona juridica atribuida
al ente social. Asi resulta sin duda alguna de los articulos 35y 36 del Codigo Civil y
del articulo 1.669 del mismo Cdédigo, que considera excepcional que la sociedad no
tenga personalidad juridica. Por tanto, no puede confundirse la actuacion de la
sociedad como ente independiente de los socios, con la particular de cada uno de
los socios, y asi cuando el articulo 38 del Codigo Civil faculta a las sociedades para
adquirir y poseer bienes de toda clase y contraer obligaciones y ejercitar acciones
civiles o criminales, es indudable que no se refiere a las personas fisicas de los que
las forman. En conclusion, es un acto de autorizacion concedida a la sociedad como
personalidad juridica autbnoma. (Sentencia de 31 de mayo de 1994, AC1070/1994)

El concepto de «personalidad juridica» viene a reforzar el privilegio de la
responsabilidad limitada de los socios frente a las deudas sociales quedando a salvo
en principio de igualdad. Calificando a la sociedad an6nima como persona juridica,
se crea un nuevo sujeto de derechos, quien asume la condicion de comerciante,
gue posee un patrimonio propio, integrado por las aportaciones de los socios, pero
distinto al patrimonio particular de éstos y sujeto a la responsabilidad patrimonial
universal frente a sus deudores, del mismo modo que lo estan las personas fisicas®.

3 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., «Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica», 122 edicidn, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 504

4 GULLON BALLESTEROS «Comentarios al articulo 35», en los comentarios al Cédigo Civil, Bosch, Barcelona,
2006, pg. 313 y ss.

5> DE CASTRO, F., La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981, pag. 25



Es decir, que esta personalidad ficticia es reconocida por el ordenamiento juridico
en determinadas circunstancias y con los requisitos que exija el legislador en cada
caso, con independencia de que sea una realidad social preexistente o no. Para
VALERO AGUNDEZ «el caracter estrictamente técnico-juridico de la personalidad
juridica, no puede hacer olvidar que el otorgamiento de ésta por el ordenamiento no
es mas que un acto de configuracion juridica de una manifestacion de la vida social.
Porque, independientemente de que el otorgamiento de la personalidad juridica
dimane exclusivamente del Derecho positivo, existen situaciones y actividades en
la vida social, en un momento prenormativo, cuya ordenacion juridica mas adecuada
es proporcionada precisamente por la normativa contenida bajo la expresion
persona juridicab».

En definitiva, el reconocimiento de la personalidad independiente de las personas
juridicas responde a la necesidad humana de poner en comun bienes y/o
actividades de forma estable y organizada para la consecucion de determinados
fines que seria mas dificil o imposible de conseguir de manera individual. La
personalidad juridica como instrumento del derecho facilita la actuacion de las
organizaciones colectivas consistentes en el reconocimiento de la titularidad de
relaciones juridicas semejantes a la de las personas naturales.

3.2 De la naturaleza de las personas juridicas

Con independencia de la naturaleza de las personas juridicas, nuestro Codigo Civil
las configura como aquellos entes colectivos a los que se les reconoce capacidad
de derecho patrimonial para la consecucion de un fin social durable y permanente
analoga a la de las personas individuales. La prevalencia de la personalidad juridica
conlleva que contra el abuso de la persona juridica se propugna «rasgar o levantar
el velo» de la sociedad para prescindir de su aislamiento frente a sus socios’.

Se dice (DIEZ PICAZO) que las personas juridicas pertenecen al grupo de los cuerpos
intermedios entre el Estado y el individuo, o, dicho de otro modo, «agentes
sociales». En este sentido, se entiende que existen determinadas realidades
sociales que trascienden al poder del Estado y respecto de las cuales el
reconocimiento de la personalidad juridica aparece justificado en cierto modo, frente

6 VALERO AGUNDEZ, «La fundacién como forma de empresa» Revista general de legislacién y jurisprudencia,
nam. 229,3, 1970, Universidad de Valladolid, pag. 12

7 DE LA IGLESIA MONJE, M2 Isabel, «Levantamiento del velo de las personas juridicas» Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Afio n283, N2699, 2007, pag. 304
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a otros supuestos en que la decision es producto de la oportunidad®. Reconocemos
pues como agrupaciones humanas las familias, las comunidades de propietarios o
el condominio de varios individuos sobre un mismo bien, sin embargo estas
agrupaciones carecen de personalidad juridica, mientras que el Derecho atribuye
personalidad a asociaciones que ponen en comun bienes o industria con la finalidad
de obtener un lucro partible entre quienes compongan la agrupacion a través del
contrato de sociedad, celebrado conforme a los formalismos legales previstos
(sociedades civiles o mercantiles). De tal modo, que la realidad es que en la mayoria
de los casos el sustrato asociativo no somete al ordenamiento juridico a reconocer
personalidad juridica a toda agrupaciéon humana.

De esta concepcion, tal y como sefiala DIEZ PICAZO, podemos afirmar que son
personas juridicas las «realidades sociales a las que el ordenamiento juridico
reconoce o atribuye individualidad propia, distinta de sus miembros componentes,
y a las que trata como sujetos de derechos y deberes, con una capacidad de obrar
en el trafico por medio de sus 6rganos o representantes®».

3. 3 De las distintas teorias de la Personalidad Juridica

Cuando hablamos de la naturaleza de las personas juridicas hay que distinguir las
distintas teorias.

En primer lugar, la teoria que sostiene que la persona juridica no es mas que una
creacion legal, pues, como mencionabamos antes, es creada por el estado. Es la
teoria de la ficciéon, pero, como sefial6 DE CASTRO!, la corriente mayoritaria
considera que con la universitas (nhombre con que se designaba la unién de
personas) nace algo distinto a la suma de sus miembros que actda en unidad y con
individualidad propia. SAVIGNY calific6 como seres ficticios a las personas juridicas,
aungue no considere de pura creaciéon del Derecho ya que hace una distincion entre
las que poseen una existencia real o necesaria, como pueden ser las ciudades, y
las que gozan de una existencia artificial o contingente.!

8 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012

9 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012

10 DECASTRO Y BRAVO, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981, pag. 25y ss.

11 DE LA IGLESIA MONIJE, M2 Isabel, «Levantamiento del velo de las personas juridicas», Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Afio n283, N2699. 2007, pag. 304
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En segundo lugar, defendida por GLERKE!?, esta la teoria antropomorfica, también
conocida como la teoria organica de la persona juridica. Concebida como un
organismo natural del mismo modo que las personas fisicas, con voluntad propia y
un interés propio, distinto, por supuesto, de la voluntad e interés individual de las
personas naturales que conforman la persona juridica.

Superando las dos teorias anteriores, FERRARAS® sefiala que la personalidad es
producto del orden juridico que despliega sus efectos por el reconocimiento del
Derecho objetivo. Defiende que los humanos somos «persona» por obra del
Derecho, si bien la cualidad natural de los hombres y las mujeres sea la base ética
para que el ordenamiento juridico reconozca la personalidad al género humano. Asi,
la persona juridica seria la traduccion juridica de un fendmeno empirico donde la
labor del legislador no es otra cosa que traducir a términos juridicos lo que ya existe
en la practica social.

En contraposicidn a las teorias previamente mencionadas nos encontramos con una
tercera teoria que niega radicalmente la persona juridica, es la teoria pura del
derecho, cuya caracteristica principal es su vision de una construccién puramente
cientifica. Segun esta corriente, el orden juridico tan solo tomaria en consideracion
la conducta humana, conducta que da a la agrupacion personalidad juridica
estatuyendo derechos cuyo contenido es la conducta de los humanos que son los
organos o miembros de la agrupacién. Asi como la persona fisica es la mera
expresion unitaria del conjunto de todas las normas que tienen por objeto la
conducta de los seres humanos, la persona juridica es también la personificacion
de un orden juridico parcial que tiene como base la conducta reciproca de una
colectividad de personas naturales que persiguen un fin comin4,.

En un dltimo término, destacar que la persona juridica resalta por verse como una
creacion del lenguaje juridico. Con este término no se pretende dar una definicién
ni designar o describir una realidad preexistente, su funcién es permitir configurar
proposiciones capaces de condensar por si solas las relaciones entre colectivos de
personas.

12 DE LA IGLESIA MONIJE, M2 Isabel, «Levantamiento del velo de las personas juridicas», Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Afio n283, N2699. 2007, pag. 304

13 DE LA IGLESIA MONIJE, M2 Isabel, «Levantamiento del velo de las personas juridicas», Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Afio n283, N2699. 2007, pag. 304

14 DE LA IGLESIA MONIJE, M2 Isabel, «Levantamiento del velo de las personas juridicas», Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Afio n283, N2699. 2007, pag. 304
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3.3.1 Conflicto polisémico que existe entre las corporaciones, asociaciones y
fundaciones de interés publico reconocidas por la ley.

3.3.1.1 Atribucidn de la personalidad juridica en el Cédigo Civil:

El articulo 35 del Cédigo Civil considera exclusivamente personas juridicas a las
reconocidas por la Ley o a las que conceda una personalidad propia, en efecto es
un numerus clausus. De ello parece desprenderse que el reconocimiento de
personalidad juridica resulta siempre de la ley.

Esto no siempre fue asi, pues de la tradicion juridica era frecuente entender que las
personas juridicas surgian con la aprobacion del Estado. Sin embargo, la referencia
gue el Cddigo hace a la ley parece inclinar el criterio hacia una posicion normativista,
en virtud de la cual la personalidad juridica se adquiere cumpliendo los requisitos
gue normativamente se imponen, sin necesidad alguna de obtener una concesion.
Resulta indiscutible a dia de hoy, en lo referido a las personas juridicas peculiares
de Derecho privado, asociaciones y fundaciones que mas adelante veremos. Por lo
que se refiere a las personas juridicas de Derecho publico, la atribucion de
personalidad ha de resultar también de una norma gque no sea necesario que ésta
tenga un caracter estrictamente legal'®.

3.3.1.2 Los tipos de personas juridicas

Los criterios de distincion de tipos de personas juridicas mas importantes que se
hacen en la doctrina son las siguientes?s:

a. Distinguimos, en primer lugar, entre persona juridica de base asociativa o
corporativa (universitas personarum) y personas juridicas en el que el
sustrato material predominante est4 formado por un conjunto de bienes que
se destinan a un fin (universitas rerum).

b. También se distingue las personas juridicas de Derecho publico y las
personas juridicas de Derecho privado. Publicas son aquellas que se insertan
en la organizacion general del Estado (Estado, Comunidades Autbnomas,
provincias y entes locales), ejercen funciones correspondientes al Estado
(entidades estatales autdbnomas, empresas publicas) o cumplen con
funciones que de algin modo han de entenderse concerniente al Derecho
publico, como es el caso de las llamadas corporaciones de Derecho publico.
Las personas juridicas de Derecho privado, por el contrario, desenvuelven su

15 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 ediciéon, Tecnos, Madrid 2012, pag. 514

16 D{EZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 510
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actividad dentro del ambito del Derecho privado sin ejercer funciones
publicas o prerrogativas especiales.

c. Finalmente, podemos distinguir entre las personas juridicas de interés
general o publico y de interés particular o privado, dispuesto asi en los dos
apartados que regla el articulo 35 CC.

3.3.1.3 El reconocimiento de la persona juridica en el Cédigo Civil espaiol y
sus clases

Si hablamos de nuestro Cédigo Civil debemos mencionar el Capitulo Il cuya rabrica
ampara las personas juridicas, segun su articulo 35 son: «las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por ley», y las
«asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las
que la ley conceda personalidad propia e independiente de la de cada uno de los
asociados».

En el momento de promulgacion del Codigo Civil, nos dice DIEZ PICAZOY?, se tenia
la concepcion de que con las fundaciones se personificaba un conjunto de bienes
adscritos por voluntad del fundador, que de ellos dispone, al cumplimiento de un
modo duradero de un fin de interés publico segun los términos del articulo 35 CC.
Sin embargo, no se tenia esa misma concepcion de las corporaciones y
asociaciones que no tienen una base distinta, ambas son agrupaciones de
personas.

Cabe destacar que el articulo 35 trata a corporaciones y asociaciones como cosas
distintas y distingue asociaciones que tienen un interés publico de las asociaciones
que tienen un interés particular.

En lo referente a la concepcion de la corporacién, esta presenta un sustrato personal
del mismo modo que lo hace la asociacién!®; basta pensar en las corporaciones
locales, vecinos que pertenecen a un mismo territorio agrupados para fines
colectivos, o corporaciones profesionales, integrados para la defensa de intereses
comunes por razon de la profesién. En este sentido, vemos que la figura de la
corporacion se acerca a la asociacion mientras que correlativamente se distancia
de la fundacion.

17 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 ediciéon, Tecnos, Madrid 2012, pag. 511

18 D{EZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 511
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Sin embargo, considera DIEZ PICAZO que no seria acertado trasladar todas las
corporaciones al campo del Derecho publico, dado que cuando poseen este
caracter por regla general las normas lo adicionan y suelen ser denominadas como
corporaciones de Derecho publico, por tanto, no puede excluirse que algunas otras
se mantengan en el terreno del Derecho privado?®. No obstante, para el Cédigo Civil
el caracter que diferencia a la corporacion de la asociacion parece ser un mero
formalismo cuando dispone que mientras que la corporacion es creada o reconocida
por ley (o por otras disposiciones estatales al efecto), la asociacion lo es por
voluntad de los miembros integrantes de la misma; asi se deduce de la literalidad
del articulo 37 del CC. al preceptuar que «la capacidad civil de las corporaciones se
regulara por las leyes que las hayan creado o reconocido; la de las asociaciones
por sus estatutos» expresion que hace referencia a la voluntad de los asociados sin
duda alguna, reflejado en el contrato asociativo.

Podemos concluir con que, el nacimiento de la personalidad juridica obedece, a fin
de cuentas, a una légica funcional.

3.3.2 Las personas juridicas de interés general o publico y las personas juridicas de
interés particular o privado

Como deciamos anteriormente, el articulo 35 del CC. se divide en dos
clasificaciones que analizaremos en este apartado del trabajo. Por un lado, agrupa
en su primer inciso las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
publico, y en su segundo inciso las asociaciones de interés particular. Pero no
encontramos de forma explicita a lo que el legislador se referia con las expresiones
«interés publico» o «interés particular», de lo que deriva una larga discusién
doctrinal al respecto, asi como teorias conspiranoicas «a proposito de una errata
del Cédigo Civil?°» en la redaccién de los arts. 35y 36 CC. — F. PANTALEON PRIETO.
Asi las cosas, parte de la doctrina, como DIEZ PICAZO%, entienden que, al identificar
a la asociacion particular con las sociedades civiles, mercantiles o industriales,
parece que el Cddigo Civil equipara las agrupaciones nacidas de un contrato de
sociedad, lo cual parece indicar que el llamado «interés particular» tiene por

19 D{EZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicidn, Tecnos, Madrid 2012, pag. 510

20 yid. PANTALEON PRIETO, F., «Asociacidn y sociedad (A propdsito de una errata del Cédigo Civil)», Anuario
de derecho civil, Universidad Auténoma de Madrid, nium. 1, 1993

21| DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicidn, Tecnos, Madrid 2012, pag. 510
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finalidad la obtencion del lucro partible en un contrato de sociedad, tal y como remite
el articulo 36 CC.??, esto es, una ganancia partible entre los asociados?3.

3.3.2.1 La finalidad de lucro como criterio societario

Sin embargo, segun estudios como los de PANTALEON PRIETO%, las intenciones del
legislador de nuestro actual Cdodigo Civil no fueron reflejadas en él tal y como fue
promulgado, se cavila que el interés privado no se identifica con el &nimo de lucro y
podria entenderse que el interés publico concurre en aquellas asociaciones que
promueven de alguna forma el bien general. Hay que entender que, en la época de
la promulgacion del Cédigo, en el afio 1889, el lucro era caracteristico de la
definicion legal de la sociedad civil o0 mercantil, y, al contrario, el interés publico
concurria en aquellas personas juridicas que no tuvieran propuesto como finalidad
propia y exclusiva esta ganancia o lucro partible. En consecuencia, cabe figurarse
que el Cadigo civil alude a intereses que promuevan de alguna manera el bien
general cuando habla de «interés publico».

Partiendo de esta concepcion del Codigo Civil, podemos hacer un primer analisis
de distincion entre lo que el Cddigo comprendia por corporacion, fundacion y
asociacion. En efecto, la corporacion era, fundamentalmente, una persona juridica
de Derecho publico, creado o reconocido por ley, habida cuenta de su incision en
los intereses de la colectividad. Mas claramente se puede afirmar que, las
fundaciones, que, como patrimonios dedicados exclusivamente a fines benéficos o
asistenciales, que por su naturaleza interesan a la colectividad, al igual que las
corporaciones gozan de caracter de Derecho publico. La cuestion resulté mas
oscura en el supuesto de las asociaciones, porque existian y existen un gran
namero de ellas que persiguen fines licitos, pero completamente privados.

Desde la publicacion del Codigo Civil, la legislacién posterior ha abandonado la
expresion «interés publico» (vid. la Ley organica reguladora del derecho de
asociacion 1/2002, de 22 de marzo, arts. 1 y 2.1; la Ley de Fundaciones 50/2002,
de 26 de diciembre, arts. 2 y 3). Por ultimo, anota DIEZ-PICAZO, que el Codigo civil
alude a las personas juridico-publicas cuando dice que son personas juridicas «las
corporaciones [...] de interés publico reconocidas por la ley» (art. 35.1°. CC.),
aunque en sus preceptos se mencionen «los establecimientos publicos»?°. Llegados

22 Art. 36 CC: Las asociaciones a que se refiere el nimero 2.2 del articulo anterior se regirdn por las disposiciones
relativas al contrato de sociedad, segun la naturaleza de éste.

2 Vid. Arts. 1665 CC.y 116 C. de c.
24 pANTALEON PRIETO, F., «Asociacion y sociedad», op. cit., pags., 6y ss.

25 DEZ-PICAZO L.y GYLLON A., «Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica», 122 edicidn, Tecnos, Madrid 2012, pag. 513
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a este punto hay que remitirse a la legislacion de Derecho Administrativo que por
motivos de logistica no podemos ahondar en este trabajo.

3.3.3 La capacidad civil de las personas juridicas el Ordenamiento Juridico espafiol:
Corporacion, asociacién y fundacion.

En concreto, el articulo 38.1°. del Cdadigo civil espafiol reconoce con gran amplitud
la capacidad juridica de la persona juridica en el orden civil y desde una perspectiva
patrimonial, asi el mencionado articulo dispone que «pueden adquirir y poseer toda
clase de bienes, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles y
criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitucidén», (se exceptian aqui la
iglesia y los establecimientos de instruccion y beneficencia, en base al 2° apartado
del referido art. 38CC). Ello indica que la capacidad general que el Cédigo reconoce
a las personas juridicas no impide que las leyes o las reglas de su constitucion
restrinjan o modifiquen la misma, por ejemplo, determinando qué 6érgano de una
sociedad puede adquirir por ella o contraer obligaciones (ejemplo de ello son los
arts. 515; 745.2°.; 746, 748, 993 y 994 CC.).

A la regla general de la capacidad que el articulo 38 le precede la excepcién a esta,
cuando el art 37 establece que la capacidad civil de las corporaciones «se regulara
por las leyes que las hayan creado o reconocido; la de las asociaciones por sus
estatutos, y las de las fundaciones por las reglas de su institucion, debidamente
aprobadas por disposicion administrativa, cuando este requisito fuere necesario».

La doctrina se pregunta si constituye el objeto para el que nace la persona juridica,
o el fin que persigue, un limite de su capacidad. La respuesta positiva significaria
gue no podra actuar la capacidad juridica en actos o negocios juridicos que no estén
destinados a cumplir aquel objeto o fin y que se realicen ultra vires, segun suele
decirse?®.

Nuestro Tribunal Supremo tiene declarado que la persona juridica posee capacidad
juridica completamente plena, aunque se extralimite de su fin, lo cual dara
exclusivamente lugar a la reaccion de la autoridad administrativa, en su caso, Y,
cOmo no, a la responsabilidad de sus 6rganos (STS de 5 de noviembre de 1959).
Esta tesis, como defiende DIEzZ-PICAZO, evidencia el favor a terceros, que no deben
tener rigurosamente la carga de comprobar — lo que resultaria imposible en muchas
ocasiones — si al contratar con la persona juridica actuase esta su capacidad dentro
de su objeto?’, y es la tesis que prevalece en el R.D. legislativo 1/2010, de 2 de julio,
que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, al afirmar en

26 D{EZ-PICAZO L. y GYLLON A, Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, 2012, Madrid, pag. 516

27 D{EZ-PICAZO L. y GYLLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, 2012, Madrid, pag. 516
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su articulo 234 que «la sociedad quedara obligada frente a terceros de buenafe [...]
aun cuando se desprenda de los estatutos [...] que el acto no esta comprendido en
el objeto social».

Una de las cuestiones a debatir sobre la capacidad de las personas juridicas es si
civiimente pueden declararse responsables de actos u omisiones que generen con
arreglo al art. 1902 Cc., interviniendo culpa o negligencia, la obligacién de
indemnizar el dafio que causen. La doctrina que consagra su responsabilidad, tanto
por hechos de sus empleados como de sus Organos, a través de los cuales se
mueve el trafico juridico, es la generalmente admitida doctrinal vy
jurisprudencialmente?® (Ss. de 16 de abril de 1963; 29 de septiembre de 1964; 3 de
junio de 1968; 13 de junio de y 20 de diciembre de 1989) entre otros.

Se observa, en favor del criterio expuesto, que el art. 38 CC. establece la capacidad
para contraer obligaciones de la persona juridica, y la de responder del dafio
derivado bien de la ley, de los contratos o cuasi contratos, ya sea del art. 1902, es
una auténtica obligacion dispuesta por el art. 1.089 del mismo cuerpo legal. Cierto
es gque la persona juridica carece de voluntad y conciencia, pero sabemos que actla
por medio de sus érganos, compuestos por personas fisicas con todos sus atributos,
que responde como si la voluntad de estas fuese la del ente personificado?®. Asi se
refleja en la sentencia de 29 de abril de 1988, al reconocer el desplazamiento de la
autoria al representante legal sin perjuicio de asumir la propia persona juridica la
responsabilidad patrimonial.

3.3.3.1 Asociacidn y Sociedad

La linea divisoria entre sociedad y asociacion ha sido planteada como una cuestion
litigiosa en el ordenamiento juridico. Su coexistencia ha llevado a la posibilidad de
poder comprender la asociacion como un género y la sociedad como un subtipo de
él, o desde otra perspectiva, considerar que se trata de dos figuras independientes
entre si. En la legalidad vigente no existen mas que asociaciones a las que se aplica
o no la Ley 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion; la linea
de distincion entre ambos conceptos radica en la existencia o inexistencia del
lucro®. Asi, elarticulol.2 de esta Ley regula con caracter general el derecho de
asociacion «dentro de cuyo ambito de aplicacion se incluyen todas las asociaciones

28 DEZ-PICAZO L.y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccidn. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicidn, Tecnos, Madrid 2012, pag. 516

29 DEZ-PICAZO L.y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccidn. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 516

30 D{EZ-PICAZO L. y GULLON A., «Sistema de Derecho» ... Op. cit., pag. 522

18



que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen asociativo
especifico».

En sintesis, del fendmeno asociativo al que nos hemos referido, podemos definir la
asociacibn como un conjunto establemente organizado de personas que se unen
para alcanzar un fin comuln a todas ellas®?.

De esta suerte, podemos afirmar que son caracteristicas comunes a la figura de
asociacion las siguientes3?:

a. La existencia de una base personal formada por una pluralidad de
personas.

b. La organizacién, que la distingue de un mero conglomerado y es el
entramado normativo por el que se va a regir la actividad de los asociados
en cuanto tales y que, al mismo tiempo, contiene las prescripciones
correspondientes a los érganos encargados de dirigir y desarrollar la
actividad y, al mismo tiempo, representar al ente juridico creado.

El fin que con la asociacién se trata de conseguir la idea de estabilidad o
permanencia que la diferencia de otros grupos puramente esporadicos.

El reconocimiento de la asociacion implica que el universo juridico no se agota en
el binomio Estado-ciudadanos, sino que estos pueden agruparse y organizarse
libremente para perseguir sus propios objetivos al margen de los poderes publicos,
constituyendo lo que en la tradicion juridica se han denominado cuerpos
intermedios®3.

3.3.3.2 Constitucion de las asociaciones: el acuerdo de constitucion.

Para dar vida a las obligaciones y alcanzar los fines que la agrupacién se propone
conseguir se requiere de una estructura y de un organismo asociativo para
determinar los medios necesarios que requiere la voluntad negocial en cada uno de
los concurrentes.

Doctrinalmente ha habido diversas posturas en la discusion sobre el negocio juridico
constitutivo de una asociacion, sobre si pertenece o no a la regulacion de los
contratos, o si dada la falta de pretensiones contrapuestos y, por el contrario, de la

31 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Op. cit., pag. 522
32 D{EZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Op. cit., pag. 521
33 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A, Sistema de Derecho Op. cit., pag. 521
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existencia de una finalidad comin y de una direcciébn paralela en todas las
voluntades concurrentes, debe hablarse mas bien de un convenio. De conformidad
con la Ley (art. 5 L.A.), esta se limita a denominarlos «acuerdos», aunque se
reconoce que, a falta de regulacion legal especifica, le seran de aplicacion las
normas relativas a los contratos plurilaterales®*. Conforme a este articulo 5 L.A. «las
asociaciones se constituyen mediante acuerdos de tres o mas personas fisicas o
juridicas legalmente constituidas que se comprometen a poner en comun
conocimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas, de
interés general o particular y se dotan de los Estatutos que rigen el funcionamiento
de la asociacion. El acuerdo de constitucion, que incluird la aprobacion de los
Estatutos, habra de formalizarse mediante acta fundacional, en documento publico
o privado», y en los siguientes articulos determina los requisitos y contenido del acta
fundacional y el de los Estatutos.

Segun el articulo 5.2 L.A., con el otorgamiento de la llamada «acta fundacional» la
asociacion adquiere personalidad juridica y plena capacidad de obrar, aunque el
precepto siga diciendo «sin perjuicio de la necesidad de su inscripcién a los efectos
del articulo 10», articulo que hace referencia a las asociaciones que sean reguladas
en la Ley de Asociaciones «deberan inscribirse en el correspondiente Registro, a
los solos efectos de publicidad. La inscripcion registral hace publica la constitucion
y los Estatutos de las asociaciones y es garantia, tanto para los terceros que con
ellas se relacionan, como para sus propios miembros». Texto del que se deriva
claramente que la inscripcion registral no es una condicion necesaria para la
adquisicion de la personalidad juridica, ni siquiera respecto de los propios
asociados, ni tampoco respecto de terceros.

3.3.3.3 EL CONTRATO DE SOCIEDAD. ACTO DE CONSTITUCION SOCIETARIA

Desde que el empresario comerciante individual despunta en el trafico econdémico
toman relevancia las agrupaciones de estos en forma de asociacion en sentido
amplio con la finalidad de la explotacién conjunta y unitaria de la empresa.

De este modo, los individuos que pretendan constituirse en sociedad se obligan
mediante un contrato por el cual dos o mas personas ponen en comun dinero,
bienes o industria, con animo de partir entre si las ganancias®®. De ahi que el primer
caracter del fendmeno societario podemos afirmar que es el origen en un negocio
juridico que el Codigo civil llama «contrato de sociedad», o el Cédigo de comercio
«contrato de compariia». Este contrato dara vida a una organizacién con capacidad
de relacionarse en el trafico con terceros, con la relevancia de habilitar al ente a

34 DJEZ-PICAZO L.y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccidn. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, Tecnos 122 edicion, Madrid 2012, pag. 526

3% Vid. art. 1665 Cédigo Civil
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adquirir derechos y obligaciones, a la cual el ordenamiento juridico, en determinadas
ocasiones, llega a reconocerle personalidad juridica independiente3®. De los art.
1665 CC.y 116 C. de c. se pone de manifiesto el caracter institucional u organizativo
del ente colectivo que nace de este contrato de sociedades que tendra relevancia
para los intereses de sujetos terceros al propio contrato.

No obstante, el propio ordenamiento juridico reconoce en ciertas ocasiones la
presencia de organizaciones o tipos societarios sin necesidad de mediar un contrato
de sociedades. Es el supuesto de las Sociedades Andnimas y las Sociedades de
Responsabilidad Limitada cuya constitucién puede realizarse por formas distintas
como bien pudiera ser un convenio o bien un negocio juridico unilateral®’. Asi, la
Ley de Sociedades de Capital art.12 reconoce la constitucion de S.A. y S.L.
originariamente unipersonales, constituidas por un Gnico socio.

Por tanto, al margen del tipo social elegido para constituir el ente colectivo como
unipersonal, la sociedad tiene caracter contractual en nuestro ordenamiento. Ahora
bien, debemos repararnos en los requisitos del contrato de sociedad y sus
caracteristicas especiales y diferenciadoras de otros contratos.

En los elementos basicos del contrato de compafiia, como en cualquier otro
contrato, deben concurrir el consentimiento, objeto y causa que exige como norma
general el art. 1261 del CC.

a) Consentimiento: exento de cualquier vicio®®, violencia, intimidacién, dolo o
error; prestado por quien tenga capacidad suficiente — sea persona fisica o
juridica — 0, en caso de menores e incapaces por sus representantes legales.

b) Objeto del contrato: debemos de distinguir aqui el objeto del contrato de
sociedad del objeto de sociedad, entendido el primero como las obligaciones
de las partes, las aportaciones que los socios se comprometen a realizar o
aportar. Respecto al objeto de la sociedad, que trae causa distinta del objeto
contractual, seria la actividad que desarrollard la sociedad mediante su
organizacion, actividad que debera ser licita y posible®°.

c) Causa: en el contrato de sociedad no es sino la obtencion de un fin para el
que se constituye el ente, que sera desarrollado por una actividad econémica
que genere ganancias que después se repartiran entre los socios.

36 \/id. art. 116 Codigo de Comercio

37 JIMENEZ SANCHEZ, G. J., y DIAZ MORENO, A., Lecciones de Derecho Mercantil, 242 edicidn, Tecnos,
Madrid, 2021, pag. 196

38 Vid. art. 1265 CC
3 Vid. art. 1666 CC
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Lo que distingue el contrato de sociedades al resto de contratos (compraventa,
permuta, arrendamiento, etc.) es su naturaleza asociativa. Se caracteriza porque
las prestaciones que se obligan a realizar los socios no se deben frente al resto de
socios sino frente a la sociedad, quien se constituye como acreedora del contrato“°.
Estamos ante un contrato plurilateral, y no bilateral como los contratos a los que
acostumbramos en el dia a dia. El derecho del socio es precisamente participar en
las ganancias de la sociedad, derecho a ser socio, por tanto, no hablamos de
reciprocidad en las obligaciones entre participantes, no estamos ante una obligacion
sinalagmatica directa del art. 1124 CC. a través del contrato de sociedad los
intereses de los integrante se vera satisfecho con el logro del fin comun para el que
se ha constituido la sociedad.

De la especial naturaleza asociativa del contrato de compafia se desprenden
consecuencias también especiales que caracterizan su régimen, entre las que
podemos destacar las siguientes: 12 No es de aplicacién la exceptio non adimpleti
contractus, — o la excepcion del contrato no cumplido — en virtud del cual, en las
prestaciones reciprocas cada parte puede negarse al cumplimiento de su obligacion
pactada en tanto la otra parte no cumpla. A salvo de causas excepcionales como
podria ser la aportacion esencial para la consecucién de la actividad empresarial, el
socio no podra negarse licitamente a cumplir con su pacto, sin perjuicio de las
consecuencias que el ordenamiento prevé para los socios incumplidores. 22
Tampoco juegan en los contratos asociativos la llamada «condicidn resolutoria
tacita» a la que aludiamos anteriormente referenciando a la falta de sinalagmatia
del art. 1124 CC. De este modo se brinda especial proteccién al ente constituido
impidiendo que el socio cumplidor de su pacto pueda resolver el contrato de
compainia, y por ende conlleve a la disolucién de la sociedad, ante el incumplimiento
de otro u otros socios, aun cuando el incumplimiento haya sido doloso y grave, sin
perjuicio aqui también de las consecuencias que se deriven para el socio
incumplidor, como pudiera ser la expulsién del grupo, que no es una resolucion
contractual completa sino parcial. Y de lo antedicho, en estrecha vinculacion deriva
la ultima especialidad que mencionaremos; 32 La nulidad, anulabilidad o
imposibilidad objetiva de cumplir con lo pactado que afecte a uno o varios socios no
comporta la nulidad, anulabilidad o disolucién de la sociedad, sino Unicamente del
vinculo que une al socio afectado con la sociedad?'.

40 JIMENEZ SANCHEZ, G. J., y DIAZ MORENO, A., «Lecciones de Derecho Mercantil», op cit., pag. 198
41 JIMENEZ SANCHEZ, G. J., y DIAZ MORENO, A., «Lecciones de Derecho Mercantil», op cit., pag. 199
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3.3.3.4. Responsabilidad de las asociaciones inscritas

Ley 1/2002. Las asociaciones tienen capacidad para adquirir y ser titular de toda
clase de bienes y derechos, sin limitaciones a que puedan adquirir por donacién o
por sucesion testada.

Las asociaciones inscritas responden de sus obligaciones «con todos sus bienes
presentes y futuros», asi lo disponen, tanto con caracter general para todos los
deudores, el articulo 1.911 CC. y, en concreto para las asociaciones el art. 15 de la
L.A., aungue su reiteracion es innecesaria precisamente porque el Cadigo civil ya lo
habia regulado con caracter general, y si la asociacion es una persona juridica, el
mencionado articulo del Codigo le es aplicable. El patrimonio de las asociaciones,
como bien sabemos, cumple con la funcion de garantia a los acreedores para el
cobro de sus créditos y es, ademas, patrimonio propio de la persona juridica como
mencionabamos antes, independiente del de cada uno de sus miembros
componentes.

No obstante, analizando determinadamente el mencionado articulo 15, hace
referencia en exclusiva a las «asociaciones inscritas», lo que parece referirse a
aquellas asociaciones que hayan alcanzado personalidad juridica, si bien, como
hemos dicho ya, personalidad juridica e inscripcion no son sinénimos, ni tampoco
esta Ultima es requisito indispensable para obtener la consideracion o caracter de
la primera necesariamente. Lo que este art. 15 quiere decir, es pues, que las
asociaciones no inscritas son tratadas como asociaciones de hecho. Consecuencia
de este articulo 15.1 es el que se plasma en su apartado segundo, y es que, si el
patrimonio de la asociacién es el que responde de las obligaciones de esta, se
deriva la exclusién de la responsabilidad personal de los asociados de las deudas.

El art. 15 L.A. prosigue responsabilizando a los miembros o titulares de los érganos
de gobierno, y personas que hayan actuado en nombre y representacion de la
asociacion, de los dafios causados y las deudas contraidas por actos dolosos,
culposos o0 negligentes. En cualquier caso, si la actuacion en nombre y
representacion del ente personificado ha sido conforme a facultades debidamente
otorgadas, es la asociacion quien habra quedado obligada.

Los supuestos de esta responsabilidad especial del art. 15.3 se limita a los casos
de: dafios causados y deudas contraidas por «actos dolosos, culposos o
negligentes». La expresion «dafios causados» no ha dado lugar a dudas al
entenderse, claramente, que hace referencia tanto a los dafios derivados por
responsabilidad extracontractual frente a terceras personas, como a la
responsabilidad contractual cuando los daflos sean consecuencia del
incumplimiento de obligaciones previamente contraidas.

Sin embargo, la referencia a deudas contraidas por «actos dolosos, culposos o
negligentes», ha causado diversas interpretaciones, pues aqui la referencia no se
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hace al dolo o a la culpa que se pueda haber producido en el cumplimiento de las
obligaciones, sino al dolo o culpa en el propio nacimiento de las deudas. Una
primera hipotesis es la existencia de deudas de la asociacion que resultan de actos
en los que interviene dolo o culpa del representante y, en tal caso, la regla no seria
otra que la aplicacion de las reglas de responsabilidad de representantes y de
mandatarios. La aplicacion de esta responsabilidad en obligaciones en que la
asociacion resulte acreedora y el dolo o la actuacion culposa guarden relacién con
la persona con quien la asociacién hubiere contratado y que tuviera por ello derecho
a una indemnizacién de dafos y perjuicios por la existencia de responsabilidad
precontractual, resulta mas dificil*?.

El apartado cuarto de este articulo que venimos analizando hace responsables, civil
y administrativamente, a los miembros o titulares de los 6rganos de gobierno y
representacion, de las consecuencias de todos los actos y omisiones realizados en
el ejercicio de sus funciones, y por las consecuencias de los acuerdos que hubiesen
votado. En el primero de los casos, la responsabilidad parece devenir de la
extralimitacién, mientras que, en el segundo supuesto, del mero hecho de haber
votado un acuerdo que para producir responsabilidad tendrd que ser contrario a
Derecho o contrario a los estatutos de la asociacion3,

Finalizando con la diseccion de este articulo de la Ley 1/2022, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion, el quinto y Uultimo apartado, hace
responsables solidarios, en los casos antes mencionados, a todos los miembros de
los 6rganos de gobierno y de representacion, pero no a los asociados que no formen
parte de él. En todo caso, esta responsabilidad sera solidaria salvo que cada uno
pueda acreditar no haber sido participe en la aprobacién y ejecucion de los acuerdos
o de los actos o haber formulado expresa oposicién a los mismos*4,

42 D{EZ-PICAZO L.y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 530

43 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 530

44 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia
Privada. Persona Juridica, 122 edicion, Tecnos, Madrid 2012, pag. 531
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3.3.3.5. Concepto de fundacion

Las fundaciones — las define RESCIGNO“ — constituyen un instrumento de accion en
una sociedad pluralista. El derecho a instituir fundaciones se conecta con la finalidad
de afectar los bienes a los que la Ley confiere personalidad juridica“®.

Como dato historico, que ademas nos servird para determinar la primera diferencia
con el derecho de asociarse es que en un primer momento del poder constituyente,
en el proyecto de Constitucion espafiola, se incluia el derecho de fundacién en el
articulo 22.2, sin embargo, en la version definitiva que ahora conocemos, tal
derecho quedo relegado al articulo 34, tal y como hoy lo conocemos, quedando el
derecho de fundacion al margen de los Derechos Fundamentales
constitucionalmente reconocidos. No obstante, sigue el art. 34 CE en su segundo
apartado reconociendo que las fundaciones se regiran por lo dispuesto en los
apartados segundo y cuarto del articulo 22 del mismo cuerpo legal en lo relativo a
su ilicitud, suspension y disolucion?’.

Esta diversificacion de los derechos de asociacién y fundacion demuestra como el
legislador quiso otorgar un derecho subjetivo respecto del derecho de fundacion,
mientras que la asociacion no solo se protege el derecho a asociarse sino la
asociacion en si misma. Se produce sin embargo un efecto contradictorio al
aplicarse a la fundacion esa proteccion especial que proyecta la seccién primera de
nuestra constitucion al blindar con el amparo del art. 22 la disolucién y suspension
de las fundaciones en idénticas condiciones: mediante resolucion judicial motivada.

Por tanto, la diferencia de garantias que ofrece la Constitucidén respecto a la persona
juridica concebida radica en el procedimiento preferente y sumario (art. 53.2 CE) del
gue goza el derecho de asociacién como «libertad fundamental» con el consiguiente
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en su caso, frente al recurso de
inconstitucionalidad que podria presentar Unicamente la fundacion.

Respecto al aspecto material, podria decirse que no hay un significado distinto entre
ambos derechos.

El articulo 2 de la Ley de Fundaciones, 50/2002, de 26 de diciembre, define las
fundaciones como «organizaciones constituidas — al socaire del art. 34 CE — sin fin
de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacion de fines de interés general».

45 RESCIGNO, voz Fondazione [Diritto civile], en la Enciclopedia del Diritto, XVII, Mildn, 1968, pag. 794
46 LACRUZ BERDEJO, J. L., Revista cientifica del Ministerio de Justicia, nim. 4, 1983, pag. 1459

47 \/id. LACRUZ BERDEJO, J. L., Revista cientifica del Ministerio de Justicia, nim. 4, 1983, en concreto: Génesis
y Alcance del Reconocimiento del Derecho de Fundacion en el texto constitucional, pags. 1458 y ss.
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Las caracteristicas principales de la fundacién que se desglosan de esta definicion
gue nos da la ley son las siguientes:

a. Organizacién creada libremente, con un patrimonio propio distinto del de los
fundadores, destinado por éstos a la consecucion de fines de interés general.
Como consecuencia de ello, en los casos de pluralidad de fundadores,
cualesquiera que puedan haber sido las razones entre ellos, ninguno se
constituye en miembro de la persona juridica y no existen vinculos
asociativos o, dicho de otro modo, una vez constituida la persona juridica no
existe en ella, desde el punto de vista juridico, un sustrato personal.

b. La fundacién se constituye sin finalidad de lucro y, ademas, desarrolla sus
actividades en el mismo sentido.

c. La afectacion del patrimonio a la realizacion de los fines fundacionales ha de
ser «duradera», es decir, estable, aunque ello no significa, de ningiin modo,
que se imponga la perpetuidad, ni tampoco se prohiba el establecimiento de
un plazo de duracion de la vida de la fundacion.

d. Finalmente, la definicion concluye con el elemento imprescindible de la idea
de fundacion: el que ésta realice fines de interés general, que puedan
beneficiar a colectividades genéricas de personas, concepto que vuelve a
reiterar el art. 3 de la misma ley.

En la Ley de Fundaciones no se concreta especificamente el concepto «fin de
interés general», simplemente se limita a llevar a cabo una enumeracion
ejemplificativa: asistencia social, promocién de voluntariado, promocion de la accién
social, defensa del medio ambiente, etc.

Esta condicion ha sido considerada por la doctrina como elemento esencial de toda
fundacion®®. La expresion «interés general» del art. 34 CE es tan amplia como
ambigua, pero parece querer distinguirse del «interés general» del que trata el art.
22 CE 0 35 CC. Para LACRUZ BERDEJO es interés general «todo aquel que no es
individual o de grupo de personas determinadas y que representa un valor
apetecible para la comunidad»*°. Este autor deja al margen del interés general el
aspecto altruista subsumiendo la misma el propio concepto de la figura tradicional
de la fundacion.

Otro contenido esencial en lo que a este trabajo respecta es la personalidad juridica,
como sujeto de derecho que es la fundacion, una entidad inmaterial pero

48 LACRUZ BERDEJO, J. L., «Revista cientifica...»., op. cit., pag. 1461
49 LACRUZ BERDEJO, J. L., «Revista cientifica...»., op. cit., pag. 1461
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rigurosamente juridico®. Si bien la personalidad juridica es un concepto que cada
Estado puede crear, o establecer los criterios para su creacion, la personalidad
juridica de la fundacion, que es innegable, parece distinguirse de la de las
asociaciones en cuanto a su forma de creacion y por quienes han de reconocer tal
caracter.

3.3.3.6 Constitucion de las fundaciones y personalidad juridica:

La persona juridica del tipo fundacion nace a la vida del Derecho cuando los
fundadores, una o varias personas fisicas o juridicas a las que la ley reconoce
capacidad a tales efectos, realizan el negocio fundacional, en la forma y siguiendo
las exigencias recogidas en la ley, y se lleva a cabo la inscripcion registral en el
Registro publico oportuno.

La inscripcion es una actividad reglada en la que, conforme al art. 4 L.F., se somete
al examen de legalidad de que las escrituras se ajusten a las prescripciones de la
ley. Por tanto, si respecto de las asociaciones deciamos que la persona juridica
existe pese a su inscripcién en el registro correspondiente, no podemos decir lo
mismo respecto de las fundaciones donde su falta de inscripcién podria condicionar
Su reconocimiento.

3.3.3.7 Actividades mercantiles o industriales de la fundacion:

Respecto a la pregunta de si las fundaciones podian o no dedicarse a la realizacion
de actividades industriales o mercantiles, en concreto, si cabe 0 no la denominada
«fundacion-empresa» fue una doctrina controvertida anterior a la ley 30/1994, de
fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de
interés general. La vigente Ley acabd con esta interrogativa dando una respuesta
positiva, aunque lo haga de forma técita, de tal modo que, el articulo 21 de la L.F.
contempla la posibilidad de que la fundacion sea titular de establecimientos
«mercantiles o industriales». Con caracter general, el art. 24 permite a las
fundaciones desarrollar actividades econémicas «cuyo objeto esté relacionado con
los fines fundacionales o sean complementarias 0 accesorias», siempre con
sometimiento a las normas reguladoras de la defensa de la competencia®l. Ademas,
la Ley les permite intervenir en cualesquiera actividades econdémicas a través de su
participacion en sociedades®?.

0 LACRUZ BERDEJO, J. L., «Revista cientifica...»., op. cit., pag. 1463

51 DIEZ-PICAZO L. y GULLON A., Sistema de Derecho Civil Vol. I, Introduccién. Derecho de la Persona.
Autonomia Privada. Persona Juridica, 122 edicidn, Tecnos, Madrid 2012, pag. 546

52 Vid. articulo 24, Actividades Econdmicas de las Fundaciones, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, Boletin Oficial del Estado
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3.4 El limite de la responsabilidad societaria.

La expresion «levantamiento del velo» no significa que la aplicaciéon de esta doctrina
conlleve la nulidad de la sociedad, tampoco pretende prescindir de la personalidad
juridica como centro de imputacion de las relaciones juridicas ni hacerla
desaparecer de manera definitiva. En la practica, se trata de prescindir solo de
algunos de sus caracteres, y tipicamente del atributo concreto de la limitacion de la
responsabilidad de los socios que la ley reconoce solo a algunos tipos sociales®,
las denominadas sociedades de capital o de responsabilidad limitada, que en
nuestro ordenamiento juridico espafol serian las S.A., las S.L., y sus respectivas
versiones unipersonales; y las sociedades comanditarias en relacién a los socios
comanditarios.

Pese a que el hecho de diferenciar la responsabilidad de los miembros de una
persona juridica por los actos cometidos por la misma tiene un origen antiguo, es
mas reciente la distincién entre la consideracion de la personalidad juridica y la
limitacion de la responsabilidad de los socios frente a las deudas sociales, aunque
tal consideracion de equivalencia solo se predique en algunos tipos sociales, tales
como las sociedades de capital y sociedades de capital unipersonales.

Con la aparicion de las sociedades de capital unipersonal se demuestra que la
personalidad juridica creada a razén de una colectividad que se organiza con un fin,
gue pone en comun un bien, una actividad, o cualesquiera otros medios con los que
alcanzar un objetivo establecido por los socios, las teorias realistas quedan
desvirtuadas por completo con las sociedades unipersonales, en las que la
personalidad juridica actia como mero limite a la propia personalidad, lo que ha
conllevado numerosas criticas por una parte de la doctrina por desnaturalizar, como
deciamos, la finalidad y con ella el concepto de personificacion.

DE CASTRO, siguiendo a DIEZ PICAZO, critica el éxito de las sociedades que limitan la
responsabilidad de los socios entendiendo esta como un abuso al permitir a las
personas fisicas sustraerse de la obligacién de la responsabilidad patrimonial
universal que tanto las personas fisicas como juridicas tienen frente a sus deudores,
principio consagrado en el art. 1911 del CC. Este abuso, entiende que da lugar al
nacimiento de la doctrina del levantamiento del velo

Donde mas se ha evidenciado el abuso de la personalidad juridica, es sin duda, en
la figura de la sociedad anonima para aprovechar las ventajas del privilegio de la
limitacion de la responsabilidad de los socios, quedando a salvo el principio de

53 ALVAREZ ROYO-VILANOVA, SEGISMUNDO. E/ Gobierno Corporativo: la Estructura del Organo de Gobierno
y la Responsabilidad de los Administradores. Cap. 22 La necesaria revision de la doctrina del levantamiento
del velo, edit. Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 818
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igualdad. Para la doctrina mayoritaria las sociedades andénimas son las que mayor
semejanza guardan con la persona fisica. SAINZ DE ANDINO* sefiala que las
sociedades andnimas tienen un sistema constitutivo excepcional, y no guardando
conformidad con las disposiciones generales de Derecho comun equivale a un
privilegio. Esta cuestion se agudiza aun mas en las sociedades anonimas de
caracter unipersonal.

Volviendo al reconocimiento de las sociedades de capital unipersonal en la Union
Europea, ésta viene recogida por la Directiva 2009/102/CE que sustituye a la
duodécima directiva comunitaria de 21 de diciembre de 1989 (89/667/CEE),
obligando a los Estados miembros a prever en sus ordenamientos un instrumento
juridico que limite la responsabilidad individual de los empresarios individuales “sin
perjuicio de las legislaciones de los Estados miembros que en casos excepcionales,
imponen una responsabilidad a dicho empresario respecto de las obligaciones de la
empresa”™®. En Espafia la figura del emprendedor de responsabilidad limitada en el
derecho mercantil ha sido introducida mediante la Ley 14/2013, aunque muy
criticada por la doctrina por sus requisitos tan exigentes y sus escasos efectos que
muchos autores, como Fernando GOMA LANZON, ponen en duda la eficacia de esta
ley en la practica®®.

Pero no solo se ha puesto en duda la utilidad de sus efectos pues ello ha dado lugar
a la polarizacién de discusiones sobre la importancia del sustrato personal en las
sociedades y la preponderancia en ellas del caracter formal.

Se empieza a cuestionar el llamado «dogma del hermetismo» de la persona juridica,
esta incomunicaciéon entre la sociedad y sus miembros, la relacién entre el ente
personificado y los socios que lo gestionan se manifiesta a través de los intereses
particulares de la propia persona juridica que podran coincidir o no con la de sus
miembros pero que, en cualquier caso, seran siempre ajenos a los intereses
particulares de los sujetos que la componen. Este hermetismo se manifiesta en el
ambito interno del ente personificado mediante un proceso democréatico donde la
voluntad mayoritaria de los sujetos que participan declara la voluntad de la persona
juridica, y en consecuencia de lo anterior, se manifiesta en un ambito externo en el
gue la autonomia de la sociedad excluye la personalidad los socios.

En la practica, y mayormente con las sociedades unipersonales, se ha mostrado
que dan lugar a abusos que llevan en determinados casos a la ruptura del
hermetismo de estas personas juridicas. No obstante, su validez descansa en la

54 JESUS RUBIO GARCIA-MINA, Sainz de Andino y la Codificacién mercantil, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1950, pag. 224

55 Considerando 42 de la Directiva comunitaria 2009/102/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, en materia de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad
limitada de los socios Unicos

%6 vid., El emprendedor de Responsabilidad Limitada, un ejemplo mds de «derecho inttil»
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eficacia constitutiva concedida por el Estado de su nacionalidad, por tanto, no se
puede hablar de sociedades simuladas puesto que tal simulacion es imposible
conforme a la concepcion formalista de la personalidad juridica. Cualquier persona
fisica puede desafectar parte de su patrimonio valiéndose de un instrumento creado
por el legislador, afectandola después a fines sociales mediante la sociedad que
constituye, dando el caracter de comerciante al ente personificado para limitar la
responsabilidad. Como respuesta a los abusos que se puedan dar con relacién a la
creacion de estas personas “ficticias” la jurisprudencia actua por medio de la
doctrina del levantamiento del velo penetrando en la persona juridica para
determinar si ha habido abuso o no.

4. LAS POSTURAS DE SERIK'Y ASCARELLI

SERICK agrupa los posibles supuestos de abuso de la persona juridica en tres
grandes categorias las cuales son: el abuso cuando con la ayuda de la persona
juridica trata de burlar una Ley, quebrantar obligaciones contractuales y perjudicar
fraudulentamente a terceros. Existe fraude de ley cuando el resultado que la Ley
rechaza se alcanza por otro camino que no ha previsto y cuando precisamente
resulta de la finalidad de la norma que esta ha tratado de impedir de manera general
un resultado determinado, en lugar de limitarse a tratar de evitar que se alcance por
medio de una determinada forma negocial. Se da fraude o lesién de contrato cuando
por medio de la persona juridica puede quedar burlado o incumplido un contrato
como consecuencia del desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la
de su Unico socio. Y, concurre dafio fraudulento a terceros cuando este resulta del
empleo de la forma juridica en aquellos supuestos no comprendidos en las
anteriores categorias de fraude de ley o contrato®’.

Cabe destacar, para un mejor entendimiento que, SERICK al ser aleman cuando
habla del abuso del derecho lo hace conforme a la doctrina alemana®8 y no debemos
confundirlo con el sentido que el ordenamiento juridico espafiol da a esta institucion.
Asi, en el Derecho aleman se distingue entre el «abuso personal» lo que viene a
coincidir con nuestra institucion de abuso del derecho que el art. 7.2. CC. contempla;
y el «abuso institucional», es decir, abuso de una institucion, en este caso la persona
juridica, el abuso del Derecho objetivo, o que en nuestro ordenamiento juridico

57 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 49

58 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...» op. cit., pdg. 296: «Para la doctrina alemana el ejercicio abusivo
de un derecho es corolario de la contradiccién de la buena fe. Dentro de la categoria genérica del abuso del
derecho se distinguen tres figuras: el llamado abuso individual, el abuso del derecho a nivel social y por ultimo
el abuso institucional...»
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llamamos fraude de ley®?, recogido en el art. 6.4 CC., por tanto, podria decirse que
este autor equipara el fraude de ley al abuso de la persona juridica. Esta afirmacion
se deja ver en su obra cuando sefala que «la regla de que en los supuestos de
fraude de ley por medio de una persona juridica, la personalidad de ésta puede ser
descartada®» — en nuestra jurisprudencia, ya ha quedado constatado de que no se
trata de descartar ninguna personalidad, ni negarla ni anular o disolver, sino «para
sostener la afirmacién de que entre sociedad y accionistas existia una genuina
contradiccion o dualidad de intereses, frente a lo que la recurrente sostenia®» —
cuya consecuencia no es otra cosa que la antijuridicidad inadmisible en nuestro
ordenamiento de no proteger bajo ninguna circunstancia el abuso de una institucion
juridica®?.

Por tanto, SERICK se planteaba si el juez debe consentir que la persona juridica sea
utilizada como mero instrumento para fines ilicitos, o, por el contrario, debe
prescindirse de la posicién formal de la personificacion — levantar el velo societario
— para equiparar socio con sociedad para evitar la maniobra fraudulenta. El criterio
decisivo para prescindir de la forma de la persona juridica hay que verlo en su
utilizacién abusiva para dejar burlado un precepto legal®?.

Sin embargo, no tardaron en llegar criticas a este planteamiento de SERICK
basandose en la obtencion de los mismos resultados desestimatorios de la
personalidad juridica a través de consolidada jurisprudencia con la invocacion del
principio general de la buena fe, la naturaleza juridica de las cosas, los requisitos y
exigencias, etc. Frente a la formula del «abuso» de la personalidad juridica de
SERICK, BEITZKE se preguntaba si esta férmula estaba bien determinada o si, por el
contrario, adolecia de analoga vaguedad e incertidumbre, con lo cual se corre el
riesgo de exorcizar al Diablo con Belceb(i%4.

Con ello se puso de manifiesto la debilidad intrinseca de esta doctrina del
levantamiento del velo y la extremada dificultad que entrafia la formulacion unitaria
de un criterio rector firme que resuelva de forma homogénea todos los supuestos

59 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, Aranzadi
32 edicién, Pamplona 2000, pag. 457

80 SERICK, R., «Apariencia y Realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la
personalidad juridica», Ariel, Barcelona 1958, trd. Esp. PUIG BRUTAU, prélogo de POLO, pag.50

1 DE ANGEL YAGUEZ, R., «La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la
jurisprudencia», 32 ed., Madrid, 1995, pag. 85

62 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, Aranzadi
32 edicién, Pamplona 2000, pag. 295

6 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, Aranzadi
32 edicién, Pamplona 2000, pags. 295y ss.

84 BEITZKE, «Sulla confisca dei diritti dei soci», Revista de Derecho Civil, I., 1956, pags. 275y ss.
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que se puedan dar en el marco de las relaciones de las personas juridicas, en
concreto con el fin de prescindir de la propia personalidad de manera que se pueda
conocer la realidad que tras ella subyace. Esta dificultad o incertidumbre vulnera el
principio de seguridad juridica por parte de los tribunales a la hora de aplicar esta
doctrina, por ello que se reitere la excepcionalidad de su uso.

Esta indeterminacion y las consecuencias derivadas de ella han sido uno de los
aspectos mas criticados de esta doctrina, siendo la corriente mas enfrentada la
encabezada por ASCARELLI.

Para ASCARELLI la existencia y posibilidad de aplicar la doctrina del levantamiento
del velo refuerza la concepcion de que la persona juridica es un sujeto autbnomo,
independiente y distinto de las personas naturales que la componen y de ahi la
necesidad de brindar caracter excepcional a los supuestos en los que se deba
prescindir de la personalidad juridica por una supuesta vulneracion del principio de
seguridad juridica, recurriendo para ello a las nociones de fraude de Ley, abuso de
Derecho y buena fe. Indica ASCARELLI que este planteamiento, que obedece a una
concepcion antropomorfica de la persona juridica, no puede explicar claramente por
gué en algunos casos se mantiene y en otros se supera el esquema de la
personalidad juridica. Ademas, no tiene sentido el sostener que la desestimacion de
la personalidad juridica constituye una excepcion. Si se poseen conceptos claros
sobre el valor instrumental de la personalidad juridica y sobre la funcion que el
instituto esté llamado a cumplir, carece de sentido el sostener el pretendido caracter
excepcional de los casos en que debe hacerse caso omiso de él. Siempre que el
problema planteado sea ajeno a los fines que el ordenamiento juridico se ha
propuesto otorgar a la personalidad juridica a un determinado grupo humano (o a
un supuesto factico distinto), la soluciéon habra de buscarse prescindiendo de la
normativa peculiar de la personalidad juridica®. Al respecto, sefiala DE LA CAMARA,
que no se trata pues de perderle o no el respeto a la persona juridica, sino de acotar
con la mayor exactitud posible los limites dentro de los que aquélla debe moverse.
FijAndose éstos, se excluye, por hipétesis, el choque dramatico entre seguridad y
justicia®®. Como consecuencia, surge desde esta posicion de la doctrina la
necesidad de reformular el concepto de «Persona Juridica».

En esta misma corriente doctrinal, GALGANO, siguiendo a ASCARELLI, parte de la
concepcion tradicional de la persona juridica como sujeto autbnomo de Derecho.
Este autor justifica la intervencion del Juez en el desconocimiento de la persona
juridica cuando esta ultima abusa de la forma legal de la personificacion alterando

6 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol»,
Aranzadi 32 edicion, Pamplona 2000, pag. 50

% DE LA CAMARA (en colaboracién con DE LA PRADA): «Sociedades comerciales», Revista de Derecho
Notarial, nums. 81-82, julio-dic. 1973, pag. 34
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las relaciones entre socios y sociedad. Basandose en la idea en que la persona
juridica es distinta de los socios que la componen, en ocasiones se finge que los
derechos y obligaciones no son de la persona juridica sino de las personas naturales
que la componen, como consecuencia de las exigencias de equidad y justicia.
Partiendo de esta vision realista se elaboro una idea de fictio iuris, una ficcion en
sentido contrario, del mismo modo al modelo anterior destinado a neutralizar los
efectos de la primera. Si SAVIGNY consideraba que el Derecho podia fingir que el
ente personificado era un sujeto distinto de sus componentes, el «levantamiento del
velo» implica que el Juez puede fingir que la sociedad personificada no es, en
ciertas ocasiones, un sujeto distinto de sus accionistas®’.

Llegados a este punto los autores de esta doctrina se encontraron en una crisis con
el planteamiento del concepto de persona juridica. El problema ya no era definir la
personalidad juridica, sino determinar cuales eran las condiciones ideales para su
uso sin que se dieran supuestos de abuso a través de la formacion y uso de un ente
personificado que soslayase la ley. Estas condiciones de uso vienen establecidas
por el legislador en las respectivas normativas nacionales, en un marco de cierta
disciplina juridica, dentro de un determinado tratamiento normativo de los hechos y
comportamientos. De tal forma que cuando se cumpla las condiciones de uso de la
persona juridica, el Derecho se encargara de regular las relaciones de las personas
agrupadas bajo el ente personificado. De esta manera se deja de percibir la persona
juridica como un «velo» interpuesto por el Derecho que separa a los componentes
del grupo societario y los terceros con quienes se relaciona la entidad juridica y que
tan solo la equidad puede levantar o rasgar ese velo por el intérprete a quien
corresponda conocer y juzgar del caso concreto conforme a Derecho. Deja de
aparecer como una realidad del mundo juridico, como entidad que ocupa por ello la
misma posicion que el los individuos, para mostrarse como un instrumento del
lenguaje juridico, util para resumir, y de esta forma insustituible en su funcion
semantica, una compleja disciplina normativa de relaciones entre personas fisicas®8.

A consecuencia de los abusos cometidos surge una tendencia en contraposicion a
la acepcion en el orden juridico de las personas juridicas que goza de gran
reconocimiento desde su aparicion en el s. XIX y durante el transcurso de todo el s.
XX, esta tendencia negativa fue defendida mayormente por juristas tales como
VAREILLES-SOMMIERES, PANIOL, CHAVEAU, HEMARD Yy BERTHELEMY. Para estos
autores el concepto de persona juridica no era mas que una concepcion superflua
destinada a encubrir una antigua forma de propiedad, en concreto la propiedad
colectiva, en la que, en contraposicion a la propiedad indivisa en esta nueva forma

67 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol,
Aranzadi 32 edicion, Pamplona 2000, pag. 51

6 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 52-53
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no habia partes individuales, sino una afectacion del total de la cosa a una utilidad
general. De este modo se afirma que es imprescindible el hecho de sustituir el mito
de la persona juridica por una nocién positiva, y ésta no puede ser otra que la
propiedad colectiva®®. VAREILLES-SOMMIERES decia que la persona juridica soélo
existe en la imaginacion del ser humano, del mismo modo en que los derechos y
obligaciones conferidos a estos entes personificados eran también atribuidos de
forma imaginaria, de tal forma en que, en realidad, dichos derechos y obligaciones
pertenecian a las «personas verdaderas», ya que, segun este autor, solo las
personas fisicas podian ser sujetos a quienes atribuir derechos y obligaciones’®.
Esta teoria de la persona moral fue muy criticada por desvirtuar completamente la
finalidad de las asociaciones, atendiendo solamente a los bienes de estas, que solo
son el medio para cumplir los fines de los que prescinden quienes arguyen esta
teoria de la persona moral. Afios después, RENE DAVID'! afirmaba que era una
posicion doctrinal frecuente y admitido undnimemente en su época, el de que las
personas morales no fuesen consideradas como verdaderas personas o, en otro
caso, que se trata de un tipo de personas esencialmente diferentes de los individuos
personas fisicas. Afiadia que la expresion «persona moral» era una féormula mal
empefnada e incluso desgraciada. Finalmente, concluye afirmando que los socios
que componen una sociedad no son terceros respecto de esta Ultima y tampoco
distingue los bienes sociales con los bienes de los socios.

Pese al auge de esta teoria negativa de la persona moral la realidad es que la
doctrina mayoritaria no aconsejaba esta practica, defendiendo asi la teoria
tradicional en la que no se prescinde del concepto persona juridica. Los motivos que
se aducen para ello son, en primer lugar, el hecho de que el término persona juridica
sea una técnica lingtistica, un nomen iuris legislativo de los ordenamientos juridico-
positivistas cuya supresion seria muy dificil.

En segundo lugar, porque a efectos practicos de la teoria general tampoco conviene
prescindir de la nocion de persona juridica, pues tal y como sefiala CAPILLA citando a
GALGANO, la terminologia es util en cuanto que simplifica el razonamiento juridico
frente a lo cual se elevan los abusos de la personalidad, evitable siempre y cuando
no se considere esencial lo que es meramente instrumental: un expediente técnico

59 B.0.E. Anuario de Derecho Civil (1949) Fasciculo 3, pags. 1184-1188. PLANIOL, Marcel: "Traité élémentaire
de Droit civil", revisado y completado por Georges Ripert, con el concurso de Jean Boulanger; t. |, cuarta ed.,
1948; t. Il, tercera ed., 1949, y t. lll, tercera ed., 1948, respectivamente; 1298, 1328 y 1308 paginas; Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. Oliva de Castro, Andrés de la

70 VAREILLES-SOMMMIERES, Lés personnes morales, Paris, 1902, pags. 147 y ss

71 DAVID, DROBNIG, FOCSANEANU, FOYER, GROSSEN, KISS, LUCHAIRE, SWEENY, SZER, VIGNES y WORLEY, La
personnalité morale et ses limites, Etudes de Droit Comparé et Droit International Public, Travaux et
recherchs de I'Institut de Droit Comparé de I'Université de Paris 1960
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que cohonesta ciertas situaciones con el mantenimiento de un Unico esquema de
derecho subjetivo y de relacion juridica’.

Es una conviccién extendida que la utilizacién del término persona juridica sea con
un caracter instrumental, como medio para mantener la coherencia de la
construccion de los derechos subjetivos. Cuando se predica la condicion de
acreedora, deudora, propietaria, etc., de una persona juridica, no se postula en
realidad que el titular de la posicion juridica en cuestidén sea con caracter excluyente
la persona juridica de que se trate, sino que s6lo del conjunto de los miembros del
colectivo se puede predicar la titularidad de la relacion juridica de modo idéntico a
como la ostentaria una persona individual. La subjetividad de la persona juridica se
presenta como una funcion juridicamente instrumental respecto a situaciones de
individuos. Pero que se haga referencia a la persona juridica en su funcion
instrumental no quita que ésta presente las caracteristicas juridicas de la situacion
subjetiva referidas a un centro de imputacion?’,

En fin, las posturas doctrinales mas proclives a relativizar la percepcién del concepto
de persona juridica fueron las representada por ASCARELLI y su concepcion
normativista, por un lado, y por el otro, la llamada doctrina filoséfica analitica que
consideraba la personificacidn como un mero simbolo linguistico, representada esta
altima por SCARPELLI, HART y D’ALESSANDRO.

Las ideas de ASCARELLI contindan aquellas que incardin6 KELSEN dentro del
positivismo juridico. KELSEN destacaba la distincion entre «<hombre» y «persona,
que para este autor aguardan significados muy distintos. De este modo, definia al
ser humano como una entidad psicolégica y biolégica, mientras que la persona la
percibe como una entidad juridica’. La persona, distinguiéndose del hombre, es el
conjunto de normas juridicas, esto es, obligaciones y derechos, que constituye una
unidad. Con esta premisa, para KELSEN no hay una distincion sustancial entre
ambos conceptos, dado que, tanto la persona individual como la persona colectiva,
consisten en conjunto de normas. Donde reside la diferencia para este autor y sus
seguidores, es en los destinatarios de dicho conjunto normativo, esto es, que
mientras que en el caso del hombre las normas juridicas se refieren a una persona
individual, en el supuesto de la persona juridica se refiere a un conjunto o grupo de
individuos que conforman el ente personificado’®.

72 CAPILLA RONCERO F., citando a GALGANO, La persona juridica: funciones o disfunciones, Tecnos, Madrid
1984, pags. 74-75

73 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 54-55

74NINO, C.S., Introduccidn al andlisis del Derecho, 32 edicién, Ariel Editorial, Barcelona 1987, pags. 228-229
7> Vid. NINO, C.S., op. cit., pags. 228-229
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De lo dicho se infiere que los Unicos que pueden ser titulares de derechos y
obligaciones son los humanos, no hay otras entidades, ni reales ni ficticias, que
puedan ser sujetos de relaciones juridicas. Ello, no obstante, en ocasiones, por
conveniencia técnica, la ciencia juridica personifica a los conjuntos normativos,
imputandoles actos de ejercicio de derechos y cumplimiento o incumplimiento de
deberes realizados por ciertas personas naturales. Esto constituye una técnica que
permite ofrecer una explicacion resumida de ciertos fendmenos juridicos, ya que,
de no usarla, habria que describir minuciosamente las normas que constituyen a la
sociedad en cuestion, y los actos de un conjunto muy amplio de individuos. Sin
embargo, KELSEN indica la posibilidad de prescindir de esa técnica y de tratar a las
personas como conjuntos normativos, haciendo referencia solamente a la conducta
de ciertos seres humanos; lo que dicho de otro modo supone la posibilidad de
prescindir del concepto de persona juridica. Ellos, no obstante, dicho autor propugna
sSu mantenimiento en cuanto expresion linglistica abreviada que facilite el lenguaje
juridico’®.

ASCARELLI es uno de los maximos representante de la doctrina normativista de las
personas juridicas’’, centrado en las consecuencias derivadas de la adopcion de
una concreta doctrina repercute sobre las posibles adopciones frente a problemas
del Derecho positivo, del alcance practico y social, de las relaciones entre la
abstraccion dogmatica y las exigencias ineludibles de la evolucion histérica de la
institucion’,

Si para los seguidores de la doctrina negativa de la persona moral el término
persona juridica era un nomen iuris, en el positivismo, ASCARELLI, lo definirh como
una regula iuris. Para este autor la expresién «persona juridica» supone un mero
término que clasifica una realidad preexistente de contenido normativo, que indica
una disciplina juridica concreta. El mencionado contenido normativo al que hace
referencia esta terminologia de persona juridica cumple con la funcién de constituir
en él un instrumento de intereses individualizados que bajo ningan concepto
pretende ser tutela de intereses que no se resuelvan en intereses de los individuos,
es por ello por lo que concibe la persona juridica como un instrumento. No obstante,
el mismo autor afirma la gran utilidad dentro del lenguaje juridico, pues de esta
forma simplifica y sintetiza la referencia a esta disciplina tan compleja. Y de esta
idea, ASCARELLI extrae tres consecuencias fundamentales de todo lo anterior’®:

76 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, pg. 55

7 Destaca D’ALESSANDRO, F., «Persone giuridiche e anélisis del linguaggio», Studi in memoria di Tulio
Ascarelli, vol. |, Milano 1969, pg. 252

78 Vid. D’ALESSANDRO, F., Persone giuridiche e anélisis del linguaggio, op. cit., pags. 243-244
7 Vid. CARMEN BOLDO RODA, op. cit., pags. 56-57
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Destaca en primer lugar el hecho en el que una entidad juridica ha de enfrentarse a
la dificultad de establecer una correspondencia directa en un elemento previo a la
normativa, que no puede resolverse Uunicamente mediante relaciones e intereses
individuales, surge una complejidad considerable que ha de ser resuelta. En tales
casos, vincular el recurso de la normativa especifica de la entidad juridica con
intereses que trascienden el ambito individual se convierte en un desafio evidente.
La incapacidad para encontrar una interrelacion en un contexto prenormativo, que
no se resuelve a través de consideraciones limitadas a los intereses de las partes
individuales involucradas, plantea interrogantes sobre como armonizar y aplicar la
normativa a un nivel mas amplio. En estos escenarios, la persona juridica se
enfrenta a la necesidad de explorar enfoques creativos que permitan abordar
cuestiones que van mas alla de los confines individuales y se adentran en esferas
de intereses colectivos o generales.

La segunda consecuencia que extrae viene con relacion a la denominacion
«persona juridica», al representar una sintesis condensada de una disciplina en
particular, adquiriendo una justificacion siempre que se invoque la implementacion
de la regulacién que encapsula. Esta expresién abreviada, al referirse a un ente
legal con personalidad y derechos distintos de sus miembros, se convierte en un
recurso pertinente en los momentos en que se busca aplicar la normativa que
recoge su esencia. El uso de este término es mucho mas que una simple
abreviatura, se podria hablar mas bien de un acto de concrecion conceptual que
engloba los principios, obligaciones y prerrogativas que rigen a una entidad
personificada. En cada instancia donde la normativa especifica de la persona
juridica es evocada, se pone de manifiesto la rigueza y profundidad de que se
encuentra detras de este término, el cual actia como un faro que guia la
interpretacion y aplicacion de las regulaciones que sustentan su existencia y
funcionamiento.

Finalmente, la tercera consecuencia que analiza son las enérgicas criticas a
aguellas posturas que, arraigadas en la jurisprudencia basada en conceptos,
procuran deducir una variedad de consecuencias de la existencia o inexistencia de
la persona juridica que difieren de las que se desprenden de la disciplina
encapsulada en el término persona juridica. Esta aproximacion, que utiliza
conceptos legales (entre los cuales figura el de persona juridica) cuyas
caracteristicas légicas determinan la normativa pertinente al caso, es cuestionada
por su divergencia con el marco normativo que enmarca la entidad. La esencia de
la institucion en cuestién no es mas gue una sintesis condensada de su disciplina,
exenta de implicaciones l6gicamente necesarias que se desvien de dicha doctrina.
«La percepcion opuesta surge de la inclusién encubierta en la determinacion de la
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naturaleza de la institucion de elementos poco claros, que en realidad no son sino
la traduccién de soluciones predilectas y anheladas»®.

En cuanto al alcance de la hormativa subsumida en el término persona juridica, se
resalta la coordinacion de esta normativa con el ejercicio de una actividad. Dicha
normativa destina a una actividad, de determinados bienes y servicios a la par que,
delimita la legitimacion, tanto para su uso y disposicién, como para la imputacion de
la ejecucion forzosa de los bienes por las consecuencias que se deriven del
cumplimiento de sus actos, asi como la legitimacion activa y pasiva que pudiera
darse en los litigios que pudieran causarse en relacion con dicha actividad. Esta
normativa sanciona la posibilidad de directa satisfaccion con estos bienes de otros
acreedores®.

El hecho de constituir la persona juridica constituye en si mismo el instrumento para
proliferar los posibles centros de imputacion con relacion a la diversidad de bienes
correlativamente a una discriminacion de dos categorias de acreedores; los que
surgen de la actividad en comun y los surgidos de la actividad individual®.

En fin, podemos sefalar que la postura de ASCARELLI en cuanto a la persona juridica
es, como sefalaba, una expresion con las maximas de regula iuris, que no comporta
mas que una funcion clasificatoria de la realidad de contenido y finalidad meramente
normativa que indica una disciplina juridica. Consecuentemente, la existencia o
inexistencia de una persona juridica es una afirmacion que solo se puede hacer de
manera particularizada en cada caso que va a sintetizar las conclusiones de la
disciplina aplicada al caso concreto®3.

D’ALESSANDRO denuncia abiertamente la inversion metodolégica de la doctrina
formalista, que plantea primero el problema de si un grupo dado tiene o no
naturaleza de persona juridica y de la solucién que se dé a tal problema resulta la
consecuencia de qué disciplina hay que aplicar a tal grupo. Se trata del
razonamiento tipico de la Begriffjurisprudenz o jurisprudencia de conceptos. El vicio
consiste en una especie de metamorfosis de la regula iuris que nace como férmula
cientifica destinada a describir brevemente la disciplina positiva. En esta fase, la
regula es un posterius respecto a la normativa, y su aceptacion se decide en base
al criterio de la fidelidad con el cual representa su funcion de representar ese dato.
Segun la doctrina formalista, la formula se transforma en dato y la normativa a su

8 vid. CARMEN BOLDO RODA, op. cit., pags. 57-58
81 V/id. ASCARELLI, T., op. cit., pags. 242-264
82 \/id. ASCARELLI, T., op. cit., pags. 242-264

8 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 58-59
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vez proclamada como un posterius de aquélla, por el desarrollo de la presunta
virtualidad légica de la regula®*.

Sin perjuicio de los autores de la doctrina filoséfico-analitica, la principal objecion
gue se plantea ante la concepcion normativista es la unificaciéon de un complejo de
normas que forman la teoria de la persona natural que encuentran su razon en una
comunidad de contenido, referidas al comportamiento de un ser humano.
D’ALESSANDRO® defiende que la unidad del individuo no ha sido creada por las
normas, sino que pertenece al Seinswelt que en aleman se compone de las palabras
«Sein» que significa «ser» o0 «existencia» y «welt» que significa mundo; de ahi se
deriva la concepcion de la unidad del individuo a partir de la existencia del ser
humano en el mundo como realidad preexistente y no como ficcion juridica®®.

En contraposicion, el «Sollenswelt», término también aleman, que puede traducirse
como «mundo de los deberes» 0 «mundo de los valores», es un concepto que se
utiliza para referirse al ambito normativista y de obligaciones. El «Sollenswelt» se
opone a la «Seinswelt» pues este Ultimo se refiere al mundo tal como es, con
independencia a consideraciones éticas 0 morales. En fin, mientras que la el
«Sollenswelt» se enfoca la descripcion de la realidad, la «Sollenswelt» se enfoca en
la prescripcién de como deberian ser las cosas, en términos de valores y deberes
obligacionales.

De este modo, el individuo es quien constituye la unidad del ordenamiento y no el
ordenamiento quien constituye el individuo. Respecto a las personas fisicas ha sido
la doctrina mayoritaria y no han surgido grandes controversias al respecto, cosa que
no sucede al hablar de personas juridicas cuando nos preguntamos ¢ dénde esta el
destinatario comun que constituye la unidad del ordenamiento persona juridica? En
el primer supuesto hay un criterio simple, de seguridad juridica consolidada, para
determinar las normas que constituyen el sujeto de derecho, dejandolo fuera de la
concepcion normativista y enmarcandolo por tanto en la concepcion realista sobre
la nocién clara de individuo humano. Sin embargo, en el supuesto de la persona
juridica la identificacion de un anico criterio, similar al de las personas naturales,
gue permita la exacta delimitacion del ordenamiento persona juridica se dificulta en
exceso como hemos podido ver a través de las diversas doctrinas que han surgido
en torno a la personificacion de los entes y la falta de acuerdo entre los autores que
defienden las multiples doctrinas al respecto®’.

8 Vjd. CARMEN BOLDO RODA, op. cit., pg. 58
8 Vid. D’ALESSANDRO, F., op. cit., pg. 260
8 \/id. CARMEN BOLDO RODA, op. cit., pg. 59
87 Vid. D’ALESSANDRO, F., op. cit., pg 260
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Desde la doctrina espafiola se ha criticado a ASCARELLI aduciendo que el reducir el
concepto de persona juridica a un mero conjunto de normas, supone desplazar a
un segundo plano el supuesto de hecho que constituye la condicion indispensable
para que aquéllas entren en juego, olvidando que la especialidad de la disciplina
normativa de la persona juridica tiene precisamente su ratio en la naturaleza del
supuesto a que se aplica®®. Asi lo manifiesta DE LA CAMARA «por ignorar
conscientemente esta verdad, ASCARELLI puede permitirse el lujo de manipular a su
gusto el verdadero “dato normativo”, es decir, el presupuesto factico del que
dependen los efectos ligados a la normativa de la persona juridica para decidir,
segun sus personales criterios, cuando debe y cuando no debe aplicarse la
disciplina concerniente a la misma, utilizando a tal fin, el comodo expediente del
negocio indirecto, que constituye uno de sus favoritos instrumentos de trabajo, y su
laxisimo concepto de fraude a la ley que, desde su punto de vista, sélo se consuma
cuando se intenta conseguir, por via indirecta, un fin determinado que el Derecho
excluye, en todo caso, independientemente de cudl sea el instrumento empleado»®°.
El hecho de que el Derecho regule como ultimo recurso, ya sea de forma mediata o
inmediata, las relaciones entre individuos, no obsta que no se pueda distinguir,
cuando estas relaciones se llevan a cabo mediante el uso de la constitucién de un
grupo destinado a fines determinados a través de una actividad colectiva
organizada, entre el ente como colectividad y los individuos miembros que
componen el ente personificado, en la primera deba reducirse la condicién a una
simple suma de individuos integrantes del grupo. Continla DE LA CAMARA «el grupo
aparece como una realidad social dotada de cierta sustantividad que no es deble
desconocer. Corresponde al Derecho positivo ponderar en qué casos esa
sustantividad debe tener trascendencia juridica, con el fin de establecer una cierta
separacion entre el individuo y el grupo en que se integra»*.

Lo que deja ver la concepcion normativista, fuera de consideraciones dogmaticas,
es sin duda la cuestion ideolégica subyacente; la concepcion del de sujeto de
derecho enlazado con la idea de derecho subjetivo, no es mas que la creencia
intrinseca de la filosofia individual-iusnaturalista, que da una perspectiva natural a
la libertad del individuo y a la idea de propiedad privada, frente a la autoridad y al
ordenamiento positivo.

8 CARMEN BOLDO RODA, Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 59

89 DE LA CAMARA (en colaboracién con DE LA PRADA): «Sociedades comerciales», Revista de Derecho
Notarial, nims. 81-82, julio-dic. 1973, pag. 260

% DE LA CAMARA, «Sociedades comerciales», op., cit., pag. 260
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5. LA PERSONA JURIDICA COMO SIMBOLO LINGUISTICO.
CONCEPCION DE LA DOCTRINA FILOSOFICO-ANALITICA:

La corriente analitica dedicada a la personalidad juridica busca la convergencia
entre los juristas dedicados al positivismo y los que siguen la dogmatica pura de
esta figura tan controvertida. Autores como PINTORE, HART, ASCARELLI O
D’ALESSANDRO, trataron de deconstruir el concepto personalidad juridica para
después reconstruir la misma con intencion de otorgar mayor seguridad,
fundandose en el campo filoséfico juridico.

La mayor disputa entre los defensores del método analitico lingtistico como la de la
doctrina tradicional ha sido concordar en la naturaleza juridica que presenta la figura
de la persona juridica para determinar las consecuencias de derecho, asi como el
método juridico de tratamiento que le corresponde.

Las reproches comunes en este campo han sido la critica al caracter de definicion
de persona juridica que se ha dado usualmente, el método juridico del tratamiento
del concepto y finalmente la relacion entre persona juridica y el concepto de persona
fisica en el discurso dogmatico del derecho®.

Antes de ver la construccion que la doctrina analista hace de la institucion de la
persona juridica, analizaremos brevemente los argumentos més destacables de las
criticas que acabamos de mencionar.

A) Critica del planteamiento de las construcciones doctrinales en materia de
persona juridica:

a. Critica filosoéfica a la definicién de persona juridica.

En primer lugar, la doctrina analitica se plantea la definicibn de persona juridica
desde la forma linglistica: buscan otorgar una definicién real a la persona juridica
individualizando el significado de la expresion. Para los juristas de esta doctrina
analista, la Unica definicion aceptable seria la definicion nominal — frente a la
definicion real de las doctrinas ficcionistas o formalistas —, con la que, a través de
un punto de vista filosoéfico que se orienta a soluciones metafisicas describen o se
proponen los criterios de uso del término persona juridica, sin fijarse en su
significado®?.

En concreto, HART argumentaba la necesidad de una definicion nominalista frente a
un engafo linguistico que podia causar o que de hecho causa la definicion real al

%1 vid. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pdg. 61
92 vid. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pdg. 62
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usar la palabra «persona» (refiriéndonos a persona natural), una realidad factica,
para un término del lenguaje juridico®.

Sin embargo, la ciencia juridica moderna ha desacreditado frecuentemente este tipo
de definicidn al gravarse ésta por pesadas hipoétesis metafisicas, quedando en
abierto cudl seria el tipo de definicion mas idéneo para la persona juridica®.

b. La persona juridica y la metodologia juridica.

Respecto a la metodologia juridica que se emplea en el estudio de la persona
juridica, como la segunda critica que apuntalabamos anteriormente, la doctrina
considera indispensable abordar como cuestion preliminar la naturaleza juridica de
la misma. La naturaleza de la persona juridica vendra dada por la teoria® de la
personalidad juridica que se defienda, con lo que resulta excesivamente complejo
alcanzar una divergencia entre los defensores de las distintas teorias dada la
contraposicion entre ellas.

No obstante, la doctrina analista no censura el uso del término persona juridica en
la terminologia juridica tradicional, al contrario, autores como GALGANO, HART,
SCARPELLI 0 D’ALESSANDRO Vvaloran este concepto como una «indudable ventaja»
en cuanto a su capacidad de simplificacion del razonamiento de los juristas, bajo la
«premisa segun el cual el ente colectivo es, en cuanto persona juridica, sujeto de
derecho distinto de las personas de sus miembros, los cuales son terceros respecto
a él%x». Lo que no obsta para que igualmente defiendan una depuracion de la
descripcion sistematica del Derecho positivo para introducir en el concepto un
elemento metafisico, como defendia HART, o redefinir el propio concepto persona
juridica como indicaba SCARPELLI”. Por su parte, D’ALESSANDRO apela a la
«explication of the explicandum?>, esto es, que el método de explicacion consista
en reemplazar la vaga y difusa nocién de persona juridica por una nocion mas
precisa formulada en el contexto sisteméatico del lenguaje normativo que permita

93 HART, H.L.A, «Definition and Theory in Jurisprudence», Oxford 1953

% Vid. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., nota 65, pdg. 62
% Respecto a las distintas teorias de la personalidad juridica nos remitimos al apartado 3.3 de este trabajo.

% GALGANO, F., «ll costo della persona giuridica», Riv delle Soc., 1968, t. 13, pags. 13 y ss. También HART
«Definition...», po. cit., pdgs. 54y 72; SCARPELLI, U., «La filosofia. La filosofia dell’etica. La filosofia del diritto
di indirizzo analitico in Italia, Diritto e analisi del linguaggio», Comunita, Milano 1976, pags. 124 y ss. y;
D’ALESSANDRO, F., «Persone giuridiche e analisis del linguaggio», Studi in memoria di Tulio Ascarelli, vol |,
Milano 19669, pags. 342y ss.

9 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pdg. 64

% PINTORE, A., «ll concetto di persona giuridica nell’indirizzo filoséfico analitico» Quaderni Fiorentini 11/12,
1982/1983, t. Il, Milano, pags. 721y ss.
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una ulterior distincion entre el lenguaje linguistico de la doctrina desarrollada sobre
el Derecho y el discurso sobre el status prenormativo de la persona juridica®.

c. Persona juridica y persona fisica.

SCARPELLI sostiene que la diferencia entre la persona fisica y persona juridica reside
en la naturaleza de la conexion usada. Por conexion debemos entender la referencia
a un conjunto de hechos o a un conjunto de normas. Asi pues, SCARPELLI siguiendo
la solucion de KELSEN, encuadra la conexion de la persona juridica a la reduccion o
subjetivacion de varios hechos a una pluralidad de normas, a un mismo
ordenamiento®.

Por otro lado, el concepto de persona juridica ha sido descrito por HART como
concepto de «especie» en relaciébn con el «género» persona y distinto de la
«especie» persona fisical®l. Sin embargo, el tratamiento de la persona juridica como
concepto de especie causa dudas interpretativas al deducirse l6gicamente que la
disciplina aplicable al género deba poder ser igualmente aplicable a las especies
subsumidas en él. Si bien es cierto que tanto la persona juridica como fisica
pertenecen al mismo género, también es cierto que ninguiin Derecho positivo otorga
al «género» (persona) una disciplina autbnoma y propia, considerando la disciplina
de la persona fisica la que se deba extender a la persona juridica.

No obstante, recordamos que la naturaleza juridica del concepto de persona fisica
se identifica con el concepto naturalista de “hombre”, considerado por la doctrina
formalista como creacion del Derecho, como un reflejo juridico sobre los
humanos?02,

A pesar de ello, en este punto las criticas de los teéricos analiticos no se dirigen en
contra de las teorias ficcionista u organicas, sino frente al postulado normativista de
KELSEN, para quien los conceptos tanto persona fisica como juridica no eran mas
gue construcciones de la ciencia juridica, la personificacion del complejo de
derechos y obligaciones. Este autor impregna de ideologia iusnaturalista que rompe
con su discurso normativista al introducir una definicion de la persona fisica como
«el complejo de normas que disciplinan el comportamiento de un mismo
hombrel%», considerando que el Derecho regula exclusivamente los

99 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., nota 65, pdg. 64
100 SCARPELLI, U, «La filosofia...», op. cit., pag. 119

101 HART, H.L.A, «Definition...», op. cit., pags. 42 y ss.
102 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pag. 64
103 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pag. 65
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comportamientos humanos extendiéndose estos mismos derechos y obligaciones a
las personas juridicas. De este modo queda al descubierto la contradiccion del
propio autor al introducir elementos naturalisticos en el plano normativo, dos teorias
incompatibles entre si.

Asi las cosas, los autores analistas alargan sus criticas a las consecuencias que se
derivan de lo anterior, que no son otras que la indudable reduccién de las normas
atinentes a la persona juridica en normas orientadas a la disciplina de la conducta
de los humanos. De ahi que D’ALESSANDRO muestre su disconformidad, con la teoria
de KELSEN que, a su vez fue en parte compartida y seguida por ASCARELLI, la
destruccion de la instrumentalizacion de la persona juridica, al no haber tenido en
consideracion gque el ente tiene derechos y obligaciones distintos de los individuos
que la componen'®4,

En suma, se discute el fenbmeno de la subjetividad del ente y su funciéon
juridicamente instrumental como centro de imputacion distinto de los individuos que
la componen, asi como la subjetivacién de situaciones de individuos que presentan
caracteristicas juridicas distintas al del ente colectivo.

B) Construcciones de la teoria de las personas juridicas:
a. Significado, definicion y conceptos juridicos.

Analizadas las criticas, los autores analistas trataron de construir la teoria sobre el
significado y definicion de persona juridica con escasa avenencia entre los autores
de esta corriente filoséfico-juridica. De este modo, HART, propuso una definicion
contextual que busca una «contrapartida inmediata en el mundo factico»,
consistente en una «explicacion de los enunciados tipicos que incorporan el
concepto — de persona juridica — y en la determinacién de las condiciones en las
gue se puede decir que éste responde a la verdadi0»,

Por su parte, SCARPELLI coincide con HART en cuanto que todo concepto juridico
implica una correlativa referencia a las normas. Sin embargo, no coincide con la
teoria de definicion propuesta por HART, entendiendo que de ese modo estariamos
ante una restriccion del concepto. Por ello SCARPELLI entendia mas adecuada una
definicion condicional del concepto que lo hiciese irreductible en el lenguaje
normativo'®®, Pero este tipo de definicion se pueden excluir del discurso los
conceptos «calificadores», esto es, los que expresan una referencia a normas, que

104 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., nota 71, pag. 65
105 HART, H.L.A, «Definition...», op. cit., pgs. 57 y ss.

106 SCARPELLI, U., «Contributo a la semdntica del linguaggio normativo» en Memoria dell’ Academia delle
Scienze di Torino, t. 5, parte Il, nim 2, Torino 1952, pag. 81
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serian sustituidos por indicaciones a la norma, esto es, al concepto «persona»'%’,
El propio autor reconoce en su obra el laborioso esfuerzo que supondria este tipo
de definicién poco colaborativo con la economia del discurso y finaliza reconociendo
la utilidad de la simplificacién del discurso juridico tradicional©8,

b. La persona juridica como simbolo incompleto.

Sefaladas las criticas a la incongruencia sistematica de KELSEN Yy ASCARELLI,
D’ALESSANDRO concluye, en la misma linea de la subjetivacion de HART y SCARPELLI,
gue el concepto de persona juridica no es mas que un nomen al que no corresponde
ninguna realidad factica o cosa. Este autor, tilda de «esencialista» la «conviccidon de
que entre un simbolo y su significado exista una relacion necesaria, fija e
inmutablet®®»,

Subsume el concepto en la llamada categoria de simbolos incompletos, esto es, un
nombre de un objeto incapaz de indicar una realidad que pretende simbolizar,
desprovisto de una correspondencia factica inmediata''®. Ademas, afiade que no es
un sujeto légico de la norma, pues estos solo pueden ser las personas fisicas, y que
se trata, por tanto, de un sujeto gramatical que solo puede ser tratado
sintacticamente y no semanticamente.

GALGANO suscribe la teoria del simbolo incompleto enunciada por D’ALESSANDRO
recalcando que la subjetividad sélo se da en los seres humanos y que tan solo se
extiende al grupo en un sentido traslaticio, la tradicional designacion de persona
juridica como sujeto de derecho es «sélo el fruto de la constatacion doctrinal de que
la disciplina positiva de determinados grupos da vida a situaciones analogas a
aquellas que se verifican por el surgimiento de un sujeto de derecho!!1».

107 para las categorias de tipos de conceptos que distingue SCARPELLI Vid. «Contributo a la semdntica del
linguaggio normativo» en Memoria dell’ Academia delle Scienze di Torino, t. 5, parte Il, nim 2, Torino 1952

108 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento del velo...», op. cit., pag. 67
109 D’ ALESSANDRO, F., «Persone...», op. cit., pags. 285y 286
110 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pag. 68

111 GALGANO, F., «Delle persone giuridiche», en Commentario del Codice Civile, a cura de A. SCIALOJA e G.
BRANCA, arts. 11-35, Bologna-Roma, 1972, pag. 59
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6. DELIMITACION DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO
EN ESPANA

«Lo cierto es que el levantamiento del velo considerado como tal el desconocimiento
de la personalidad juridica para imputar los efectos de un acto directamente sobre
los socios que la componen se presenta como una expresion metafdrica que se
fundamenta en distintas instituciones, cada una de ellas con su propia identidad y
producen a su vez distintos efectos seguln el caso que se trate»!12,

Las principales instituciones o principios juridicos sobre las que el Tribunal Supremo
fundamenta la aplicacion de la doctrina que estamos analizando a lo largo de este
trabajo se encuentran en el considerando de la ya citada sentencia de 28 de mayo
de 1984. Cabe destacar que las siguientes instituciones de nuestro ordenamiento
juridico que sirven para justificar la aplicacion del levantamiento del velo societario
al que al inicio del considerando de dicha sentencia se hace referencia, se realiza
en bloque, como un totum revolutum, cuando estas figuras de equidad, el fraude de
ley, el abuso de derecho, estan pensadas para supuestos de hecho diferentes,
provocando asi esta enunciacién conjunta de los principios juridicos, una
contradiccion de que a un mismo supuesto de hecho se apliquen todas ellas, lo cual,
hasta la fecha, no habia sido juridicamente viable, puesto que cada figura juridica
tiene su propia entidad y para la aplicacion de cada una de ellas se precisa requisitos
diferentes!!3,

6.1 ¢Qué es la Doctrina del Levantamiento del Velo? Definicion y
caracteristicas

La llamada técnica del levantamiento del velo constituye una doctrina jurisprudencial
consistente en la penetracion de la personalidad juridica, mas alla de su forma legal
en aquellos casos y circunstancias en los que se considere que la persona juridica
se ha constituido en fraude de Derecho. Esta técnica tiene por finalidad «evitar que
al socaire de la ficcion de la persona juridica se perjudiquen intereses publicos o
privadosi4».

Aunque el Derecho espafiol cuente con antecedentes jurisprudenciales a una
practica similar a la doctrina del levantamiento del velo, no es hasta el 8 de enero

112 FONT RIBAS, A. «Algunes reflexions a I'entorn dels grups d’empreses», RIC, 3, 1982 pgs. 74-75

113 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol», 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 226

114 CARMEN ALONSO LEDESMA (M2 Angeles Alcala Diaz), Diccionario de derecho de sociedades, pag. 147,
justel, 2006, Madrid
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de 1980%%° y fundamentalmente hasta el 28 de mayo de 1984'1¢ cuando podemos
afirmar la existencia plena de la doctrina del levantamiento del velo tal y como hoy
lo conocemos, que llega a Espafia para asentarse por medio del Tribunal Supremo
a través de las sentencias por las que se consagra dicha doctrina que sera aplicada
de forma general por los Tribunales a partir de este momento.

6.2 Antecedentes: doctrina de terceros

La admision de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en
Espafia ha sido bastante reciente, mas concretamente podemos afirmar que su
entrada lleg6 en la década de los ochenta. No obstante, anterior a la aplicacion de
esta doctrina que en otros ordenamientos juridicos como el aleman o anglosajén
llevaban ya asentados y en aplicacion por sus tribunales pertinentes, nuestro
ordenamiento juridico espafiol reconocia una doctrina que, aunque no se pueda
afirmar que fuesen lo mismo ni iguales, alcanzaba un resultado similar, esta era la
«doctrina de terceros».

Los criterios normativos que englobaban la expresion alemana «Missachtung der
Rechtform der juristische Person» (desconocimiento de la forma juridica de la
persona juridica) y que en el Derecho anglosajon se conocia como «disregarding
the corporate entity» (ignorar la entidad corporativa) o similares, no eran
completamente coincidentes con los criterios normativos que quedaban subsumidos
en el Derecho espafiol bajo la llamada «doctrina de terceros». A pesar de las
diferencias se puso de manifiesto que, en determinados casos la doctrina aplicada
por los Tribunales espafioles alcanzaban los mismos resultados que otros
ordenamientos venian resolviendo mediante la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario.

Con la intencion de impedir los privilegios propios de las personas juridicas, fragu6
la creacion de la doctrina de terceros, que supuso un avance en la delimitacién de
la personalidad juridica. Esta figura trataba de determinar, en qué casos podia ser
considerada la sociedad como un tercero, independientemente en sus acciones y
obligaciones, respecto de sus socios y administradores'’. En suma, trataba, del

115 STS de 8 de enero de 1980 [ECLI:ES:TS:1980:64] (RJ 1980, 21)
116 STS n2 330 de 28 de mayo de 1984 ECLI ES:TS:1984:1196 (RJ 1984, 2800)

117 HURTADO COBLES, J., La doctrina del levantamiento del velo societario: estudios prdcticos sobre aplicacién
por los tribunales esparfioles, Atelier, Barcelona 2000, pag. 48
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mismo modo que la doctrina del levantamiento del velo, penetrar en la sociedad y
comprobar si existe alguna irregularidad en su comportamiento!!8,

Es claro que un socio, en tanto que tiene responsabilidad distinta a la de la sociedad,
pueda considerarse tercero respecto de las actuaciones que realizaba bajo la
responsabilidad de la sociedad. Asi, por tanto, un socio puede contratar con una
sociedad y adquirir bienes o servicios proporcionados por ésta, debatiéndose la
posibilidad de ejercitar una accion de retracto al crear la ficcion de ser dos personas
distintas, abusando asi del derecho y, en concreto de las responsabilidades
establecidas en el ordenamiento, en fraude de la ley!*°. Por tanto, que, salvo casos
extrafios, el socio sera conocedor del bien propio de la sociedad a la que pertenece.
De este modo, y con respecto a diversas ocasiones, en algunos supuestos, el socio
puede no ser considerado tercero, en relacién con la sociedad*?°.

Las dos primeras sentencias que resolvian el problema de la personalidad juridica
con arreglo a esta figura jurisprudencial fueron las SSTS de 7 de julio de 1927 y de 8
de octubre de 1929'%!, En la primera de las sentencias se resuelve en contra de la
personalidad separada de una sociedad constituida meramente con afan
defraudatorio, para evitar los efectos derivados de un laudo arbitral??2. De la
segunda podemos extraer algo mas interesante, y es que, con el comentario de esta
que hace PUIG BRUTAU, vemos datos especificos que sitlan por qué no es
reconocible dicha personalidad®?3.

La doctrina de terceros llegé a su mayor esplendor en la década de los 50, cuando
diversos tribunales recurrieron a ella para zanjar controversias, a principios de la

118 pEREZ BERNABEU, B., Levantamiento del velo y responsabilidad tributaria. Revista de Informacién Fiscal,
ne110, 2012, pag. 3

119 En materia «retracto de comuneros», se pronuncia, entre otras, la SAP Barcelona ECLI:ES:APB:2014:15169

120 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pg. 208 y ss

121 SEOANE SPIEGELBERG J.L., El levantamiento del Velo como mecanismo impeditivo de la elusién de la
Responsabilidad Civil. Revista de la Asociacion Espaiiola de Abogados especializados en Responsabilidad Civil
y Seguros, n242, 2012, articulo 1, pag. 11

122 pEREZ BERNABEU, B., Levantamiento del velo y responsabilidad tributaria. Revista de Informacién Fiscal,
n2110, 2012, pag. 3

123 y/jd. CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pg. 210: «1) que la sociedad tercerista no existe porque es un contrato
simulado el de su constitucidn; 2) que por ello la sociedad no es un tercero; 3) que falta también la buena fe
que exige el articulo 464 del Cadigo Civil»
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misma cabe destacar la STS de 12 de diciembre de 1950'?4, Esta sentencia debate
acerca de la nulidad de las actuaciones ejercidas por una sociedad familiar. Esta
sociedad (Julian A. y Hermanos), adquirio la propiedad de un predio, el cual tras la
disolucién de la misma fue asignado a uno de los socios. El Alto Tribunal, en este
caso, no considerd tercero a este socio respecto de la sociedad, amparando su
postura en que el socio era consciente, y tenia conocimiento de los posibles vicios
que podian afectar a la adquisicién del terreno por la sociedad?>.

Tras estas sentencias, otras, como las SSTS de 26 de enero de 1952, de 22 de junio
de 1956, de 5 de mayo de 1958 o de 30 de abril de 1959; han ido configurando el
marco en el que la jurisprudencia se mueve cuando hablamos de levantamiento de
velos societarios. Trasponemos los términos recogidos en la doctrina del disregard
a la jurisprudencia espafiola, y sientan las bases para la proteccion de acreedores
y terceros frente a los abusos de algunas personas juridicas?®.

Volviendo a la doctrina del levantamiento del velo societario actual, cabe destacar,
gue las sentencias del tribunal Supremo de 1980 y 1984 no se orientan en un mismo
sentido, podria decirse incluso que toman caminos opuestos, pues si bien la primera
fue el origen del levantamiento del velo, separandose asi de la doctrina de la teoria
de terceros, su fundamentacion se concluia ante la «posibilidad de investigar el
fondo real» sin «detenerse ante la forma juridica de la persona» contemplando a los
«individuos reales que la constituyen y a su posicion» [STS 8 de enero de 1980]
para «sostener la afirmacién de que entre sociedad y accionistas existia una
genuina contradiccién o dualidad de intereses, frente a lo que la recurrente sostenia.
Lo que atribuye a esta sentencia un caracter especialmente significativo por cuanto
el levantamiento del velo conduce a conclusion opuesta a la que suele ser el objetivo
normal del juzgador cuando lleva a cabo esta practica»'?’. Esto es, a diferencia de
lo expuesto, con la sentencia del 84 el Tribunal Supremo lleva a cabo la
«penetracion» al interior de la persona juridica para concluir la existencia de
intereses idénticos entre la sociedad andnima y sus Socios.

124 pEREZ BERNABEU, B., Levantamiento del velo y responsabilidad tributaria. Revista de Informacién Fiscal,
n2110, 2012, pag. 3

125 RICARDO DE YAGUEZ, La doctrina del ‘levantamiento del velo’ de la persona juridica en la reciente
jurisprudencia (22ed. (rev. y puesta al dia), Civitas, S.A., Madrid, 1991, pag. 59-60

126 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espariol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 211y ss.

127 pE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la jurisprudencia
(79 ed. (rev. y puesta al dia), Thomson-Civitas, Madrid, 2017, pg. 62
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6.3 SSTS de 8 de enero de 1980 y 28 de mayo de 1984

Con la STS de 8 de enero de 1980 la doctrina espafiola se aleja de la teoria de
terceros acercandose asi a la doctrina del levantamiento del velo, si bien es cierto,
como ya hemos sefialado previamente, no es la sentencia que refleja plenamente
esta nueva doctrina, pero si la primera en asimilarse.

En la misma, el Excmo. Sr. Magistrado de la Vega Benayas determin6 que, por parte
de PROTUCASAS (Promocion Turistica Canarias S.A.), quien pretendia la nulidad
contractual por falta real de oferta y aceptacion, teniendo en cuenta que tres de los
nueve integrantes de la comunidad arrendadora eran igualmente integrantes de la
sociedad arrendataria. Se aduce en la sentencia la posibilidad de destapar la
persona juridica y atender asi a los «individuos reales que la constituyen y su
posicion'?®», para investigar el fondo real de la situacién sin detenerse ante la forma
juridica de la persona, pronunciandose sobre los intereses en juego y su proteccion.

Pese al hito que supuso la mencionada sentencia, la jurisprudencia fundamental, o,
mejor dicho, que fundamenta las bases de la doctrina del levantamiento del velo
societario es la STS de 28 de mayo de 1984 [sentencia n°1196/1984] (RJ 1984,
2800) dirigido por el mismo Magistrado, la que se toma por referencia en este
ambito, y sirve para el resto de los tribunales para la consecucion de su aplicacion.

El iter procesal en este caso sigue de la siguiente forma; en modo muy abreviado,
“Uto. Ibérica S.A.”, domiciliada en Palma de Mallorca, promovié demanda de juicio
declarativo de mayor cuantia, en reclamacion de dafios y perjuicios originados en
alguno de los apartamentos de dicha cadena hotelera, por la rotura de la red
municipal de abastecimiento de agua, servicio municipal gestionado por EMAYA
(Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado S.A.”), contra el Ayuntamiento de
Palma de Mallorca, al entender que, al ser una empresa municipal, este respondia
de las faltas del primero.

La demanda fue originariamente dirigida contra el Ayuntamiento, previa reclamacion
administrativa, posteriormente para obviar el problema de la legitimacion pasiva, por
la actora, se solicito la acumulacion a estos autos de los de igual naturaleza instados
contra Emaya, dando lugar al conflicto de prescripcion de la accién de reclamacion
por responsabilidad de los arts.1973 y, subsidiariamente el art. 1968.2° en relacion
con el art. 1902 del Cédigo Civil, a la Sociedad Anénima demandada.

Contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, por la representacion de la demandada-apelada “Emaya”, se prepard
recurso de casacion por infraccion de ley, cuyo resultado es el que interesa en este
estudio y al que nos referiremos.

128 STS de 8 de enero de 1980 ECLI:ES:TS:1980:64 (RJ 1980, 21)
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El Alto Tribunal reconoce el buen criterio con el que la Sala de instancia habia
reconocido que la S.A. Emaya, como persona juridica inscrita en el correspondiente
Registro, tenia propia y distinta personalidad independiente del municipio,
respetando la constitucion de las mismas.

Al tenor de este trabajo, nos es de interés el considerando cuarto, donde se alude
a la entrada en el «substratum» de la personalidad juridica de la sociedad y
«levantar el velo societario» que oculta la misma; pues el quid de la cuestion, en
este concreto supuesto, es que el Alcalde de Palma de Mallorca era a su vez
Presidente del Consejo de Administracion y representante de la sociedad Emaya,
por tanto la prescripcion del plazo que alegaba ésta tltima no puede ser tenido en
cuenta dado que al notificarse al ayuntamiento se tiene también por notificada a la
sociedad municipal, y por ende interrumpido el plazo*?°,

La sentencia, aclara igualmente, que la aplicacion de la técnica del levantamiento
del velo societario no debe interpretarse como la negacion de la personalidad de
una sociedad debidamente constituida, sino como mecanismo para acceder y
determinar quién responde de los actos fraudulentos de la misma, a fin de defender
los derechos de terceros o intereses de los socios.

Dada la tremenda facilidad existente en la creacién de una persona juridica, es
decir, simplemente necesita de un contrato de constitucion y su inscripcion
correspondiente en el Registro Mercantil, hace mas factible la creacién de muchas
sociedades que no siempre tienen fines licitos!.

Es por ello que, los Tribunales espafoles, lejos de realizar un control exhaustivo de
todos los aspectos que rodean a la misma, tienen la capacidad de levantar el velo
societario y ver con sus propios ojos si el funcionamiento del mismo es correcto y
no reporta ningun fallo o dolencia3!.

Del mismo modo, los juristas expertos en la materia, «desvelan» qué se oculta bajo
el aspecto societario, dividiendo las deudas contraidas por las empresas o grupos
sociales, asi como propiedades o los distintos créditos, respecto de los

129 TS de 28 de mayo de 1984, considerando cuarto: «mediante una asimilaciéon de la reclamacién previa
administrativa a la interpretacion extrajudicial para interrumpir la prescripcién (...), en cuanto dicha
reclamacion se dirigié contra quien, como el Ayuntamiento, no era sino “érgano de la Sociedad Andnima
demandada” y “el Alcalde el Presidente de su Consejo de Administracidn”, por tanto representante de aquélla
(...), Alcalde o Teniente de Alcalde que fue el “pleno recipendiario de la reclamacion” dicha, con la eficacia
interruptiva ldgica y justa en virtud de la doble condicidn de Alcalde y Presidente del Consejo»

130 | UIS DIEZ PICAZO Y ANTONIO GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho civil. Vol. 1; Introduccidn:
Derecho de la persona; Autonomia privada; Persona juridica. 122 ed., Tecnos (Grupo ANAYA, S.A.), Madrid
2012, pag. 508.

131 |ORENZO ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Abuso de Personificacién, Levantamiento del Vele y
Desenmascaramiento, editorial COLEX, Madrid 1997, pag. 18.
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pertenecientes individuos que efectivamente se sitian dentro de aquellas que, por
regla general, cuando se trata de asuntos que cumplen los requisitos de la
mencionada doctrina, utilizan el beneficio de la incomunicacion de responsabilidad
patrimonial para cometer abusos de derecho®®?.

El sobrenombre que recibe esta doctrina viene referida al mencionado
descubrimiento del «velo» o «manto protector» que en la mayoria de las ocasiones
arropan las actividades societarias'®.

No obstante, este concepto no es el Unico empleado para describir la accion
regularizadora de la personalidad. En EEUU, ha sido conocido con el nombre
«disregard of the legal entity doctrine» (desprecio de la personalidad juridica), que
hace referencia a la indiferencia (disregard) que supone para los tribunales el hecho
de que el caso traiga a colacion a una persona juridica o fisica, por entender que,
quien toma las decisiones y comete los delitos en que pueda incurrir la sociedad es
una persona fisica y no la persona juridica con conciencia propia.

Igualmente, WORMSER la denomind como «piercing the corporate veil» (pinchando
el velo corporativo), en la que entiende el velo societario como una burbuja de
ilusion, donde los miembros que conforman una persona juridica viven sin dar
explicaciones de ningin movimiento, salvo, claro esta, a los socios 0 personas
necesarias para acometer dichas gestiones®®*.

Con esta doctrina se procede a explotar dicha burbuja y desproteger, entendiéndose
siempre desde el punto de vista de la diferencia de proteccion ejercida sobre las
personas fisicas y juridicas, a los miembros societarios cuyas tareas han reputado
fraudes o abusos de ley*®. En palabras de nuestro Alto Tribunal, es un mecanismo
que trata de impedir el mal uso que en ocasiones se hace de las personas
juridicas®®®; abstraerse de la forma societaria y encontrar qué anomalias se
encuentran en el funcionamiento interior de las personas juridicas. De tal modo que

132 MARIA BUEYO DIEZ JALON «Responsabilidad de los Administradores; Levantamiento del Velo»., Ediciones
Francis Lefebvre, Madrid 2000, pag. 187

133 MARIA LUISA ARRIBA FERNANDEZ, La teoria del levantamiento del velo en la doctrina. Estudios y
Comentarios Legislativos. Civitas. Derecho de Grupos de Sociedades, 2009, pag. 1

134 \WORMSER, jurista americano que sintetizé en 1912 la ya aceptada corriente jurisprudencial en tal sentido,
citado por LOPEZ MESA, “El abuso de la personalidad Juridica de las Sociedades Comerciales”, Depalma, Bs.
As., 2000, pag. 113

135 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la

jurisprudencia (79 ed. (rev. y puesta al dia), Thomson-Civitas, Madrid 2017, pag. 95

136 STS de 22 de febrero de 2007: «... pues se trata de evitar el abuso de la personalidad juridica en dafio
ajeno o “de los derechos de los demds” (articulo 10 CE) o contra el interés social, es decir, de un mal uso de la
personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho (articulo 7.2 CC).»
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se pueda responsabilizar a los responsables de aquellas acciones ilicitas, o cuyos
atributos distan de ser los exigidos por la sociedad*?’.

6.4 Elementos fundamentales para la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo

Para comprender esta préctica judicial debemos de tener en cuenta los principales
elementos que conducen a considerar su uso respecto de determinados sujetos
juridicos. Asi, dichos elementos serian: el elemento objetivo, el elemento subijetivo,
y el uso reservado en los casos de necesidad y de manera subsidiaria®38.

6.4.1. Elemento objetivo

Se entiende que son realizados en fraude de ley, todos aquellos actos que,
refugiados en la letra de la ley, tengan como finalidad la produccion de prohibiciones
gue en otras circunstancias no podrian realizarse'?°. Partiendo de esta base, el
primer elemento que nos invita a considerar el uso del levantamiento del velo,
podemos comprenderlo, siguiendo a R. SERICK, como el uso abusivo de estas
ficciones, a fin de incumplir o burlar la norma legal'#°. Por ende, lo que se persigue
con la aplicacion de esta figura es evitar que se exima de responsabilidad a los
verdaderos artifices, impidiendo de este modo, que estos se oculten tras el privilegio
de la incomunicacién propia de las sociedades, efectuando una extensién de
responsabilidad y de las deudas de estos primeros sujetos a sus administradores o
sociostL.

Cabe preguntarse, llegados a este punto si el control por parte de los tribunales esta
justificado en todos los casos, a lo que la Audiencia Provincial (en adelante AP) de
Salamanca, dio respuesta en su sentencia de 15 de abril de 1994, determinando
que, el uso de esta figura no puede dejarse al libre arbitrio por los tribunales, sino,

137 5TS de 27 de noviembre de 2002: «...Levantar el velo de una persona juridica consiste en hacer
abstraccion de su personalidad, o de alguno de sus atributos, en hipotesis determinadas...»

138 MARIA BELEN GONZALEZ FERNANDEZ, La doctrina del levantamiento del velo societario en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: status quaestionis. La ley mercantil, n226, 2016, pag., 3.

139 MARIA BUEYO DIEZ JALON «Responsabilidad de los Administradores; Levantamiento del Velo»., Ediciones
Francis Lefebvre, Madrid 2000, pag., 193

140 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol», 32
edicion, Pamplona, edit. Aranzadi, 2000, pag. 73

141 MARIA BELEN GONZALEZ FERNANDEZ «La doctrina del levantamiento del velo societario en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: status quaestionis». La ley mercantil, n226, 2016, pag. 3
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que, deben existir pautas o reglas de uso para no realizar una completa
desproteccion de la sociedad como persona'#?.

En los mismos términos se han ido sucediendo sentencias cuyo fin no es otro que
plasmar el uso restrictivo de lo que entendemos por esta doctrina, encuadrandola
dentro de un marco cerrado, pues, de no ser asi, tal como recoge la SAP Madrid de
30 de noviembre de 20123 se produciria un golpe fatal para la seguridad de los
operadores en el trafico juridico.

Por tanto, resulta imprescindible conocer el elenco normativo que delimitan nuestros
derechos e intereses con anterioridad a situarnos ante una posible aplicacion de
esta doctrina. Cuando y ante qué contexto seria posible levantar el velo societario,
pues, sensu contrario, se atentaria contra la seguridad juridica y, con ello, la
formacion de las personas juridicas!#4.

6.4. 2. Elemento subjetivo

Aunque las discrepancias entre doctrina y jurisprudencia sean abundantes,
coinciden en que no basta con que se produzca el fraude de ley, siendo necesario
para la aplicacion del levantamiento del velo que, dicho acto haya sido realizado de
manera consciente, y con voluntad de hacerlo efectivo4®,

El acto volitivo sienta sus bases en la STS de 28 de mayo de 1984 que, se desprende
de las palabras «ser utilizada» denotan intencionalidad en las personas que se
sirven de la incomunicacion de las sociedades y personas juridicas, para realizar
actos prohibidos o, fallando al objetivo perseguido por ley. En diversos
pronunciamientos de las distintas AP podemos encontrar como ese valor intencional
se promulga de la actuacion, algunos ejemplos como SAP Méalaga de 30 de enero
de 1998, al determinar que debe acreditarse la existencia de al menos una conducta
responsable; o SAP Barcelona de 18 de octubre de 2007, que determina la
importancia de que exista una intencion de dafar.

De lo anteriormente dicho, es cierto que en la practica la mayoria de los tribunales
exigen este elemento individual, que determina que no todos los supuestos son
iguales, pero, en determinadas circunstancias, no lo ven necesario. La dificultad de

142 HURTADO COBLES, J., «La doctrina del levantamiento del velo societario: estudios prdcticos sobre
aplicacion por los tribunales esparioles», Atelier, Barcelona, 2000, pag. 67

143 SAP Madrid, de 30 de noviembre de 2012 [ECLI:ES:APM:2012:22511]

144 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32
edicion, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 235

145 MARIA BELEN GONZALEZ FERNANDEZ, La doctrina del levantamiento del velo societario en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: status quaestionis. La ley mercantil, n226, 2016, pag., 3-4
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apreciar el elemento individual en un contexto corporativo radica en la determinacion
de la misma, si es imputable al administrador o administradores, al grupo mayoritario
de los socios, 0 en suma, a quién.

Es por ello que en sentencias como SAP Almeria de 17 de diciembre de 2009'4¢ se
elimina este elemento y se aplica la doctrina pese a la inconsciencia en el acto, o la
falta de intencionalidad por parte del socio o administrador'4’. Por tanto, podemos
concluir que, en ocasiones este elemento subjetivo sera requisito necesario, cuando
sea facilmente detectable, sin embargo, en otras ocasiones que no se muestre tan
claramente no sera determinante. Y que no parece haber una jurisprudencia
constante o coherente, sino mas bien adaptada al caso concreto, lo que si sera
determinante y comun en todos esos procesos, sera como ahondaremos mas
adelante, la persecucion del valor justicial#8,

6.4.3. Uso reservado

El dltimo elemento, aunque quizas habria que llamarlo extension de las anteriores,
seria el uso reservado o medida excepcional que supone esta doctrina. El
levantamiento del velo debe ser usado, Unica y exclusivamente, cuando no existan
otras alternativas contempladas en el ordenamiento juridico, mas sencillas y menos
gravosas, de conocer las actividades que nos interesan de cara a una posible
sancion frente a la personalidad invocada!#®. En este sentido, la SAP Barcelona de
3 de septiembre de 1998, resuelve aportando que, en todo caso, y aunque fuese
predicable del caso, la utilizacion de estas ficciones sera posible siempre que no
exista un precepto legal que nos permita llegar al mismo resultado, cuando, este
segundo sea menos lesivo para el trafico juridico que la mencionada doctrina®®°,

Este caracter subsidiario responde de la prelacion de fuentes establecido en nuestro
Cddigo Civil cuando, en el articulo 1 se contempla la ley como primera esfera a la
qgue acudir en busca de soluciones al litigio, relegando la jurisprudencia a un mero
complemento del ordenamiento juridico, y, mas, cuando el objetivo es «destapar»
una sociedad, para que responda de obligaciones y contratos civiles, o acciones

16 SAP AL 1373/2009 - ECLI:ES:APAL:2009:1373

147 147 MARIA BELEN GONZALEZ FERNANDEZ, La doctrina del levantamiento del velo societario en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: status quaestionis. La ley mercantil, n226, 2016, pag., 7

148 5TS de 28 de mayo de 1984, Considerando cuarto

149 SAP de 4 de septiembre de 2018: «... la excepcionalidad de dicha doctrina que exige en todo caso un
proceder fraudulento en la constitucidon de una entidad juridica con el deliberado propédsito de causar un
dafio a tercero...»

150 HURTADO COBLES, J., La doctrina del levantamiento del velo societario: estudios prdcticos sobre
aplicacion por los tribunales espafioles, Atelier, Barcelona 2000, pag. 70
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delictivas, aspectos estos fuertemente amparados por el principio de legalidad*®t. Y
es que aqui subyace un factor no explicitado, que en ocasiones tratamos con
normas penales o administrativas sancionatorias y en ocasiones con normas civiles
o administrativas no sancionatorias, y probablemente esto determine la diferencia
de trato en las sentencias.

Por tanto, esta técnica responde a una serie de limites de aplicacion, quedando, en
principio, reservada Unicamente a supuestos en los que ninguna norma sustantiva
o procesal sea capaz de dar solucién al problema sobre la autenticidad identitaria
del sujeto societario, y, a su vez, existen indicios suficientes para sostener la
desconfianza hacia el mismo*®°2,

Es mas, en el prélogo de la obra de SERICK, a modo de precaucion, se advierte del
peligro que resultaria de la desproteccion de las figuras juridicas, el cual seria
superior al mal uso que de éstas se haga'®3.

6.5 Formulacion de la doctrina del levantamiento del velo: STS 28 de mayo de
1984

Autores como DE ANGEL 0 BOLDO, encuentran un antecedente de la doctrina del
disregard en Espafia, la STS de 8 de enero de 1980, en la que, el Magistrado de la
Vega Benayas determina, en el primer considerando de la sentencia, que por parte
de PROTUCASAS (Promociones Turisticas Canarias S.A.) se pretende la nulidad del
contrato por existir falta real de oferta y aceptacion, dado que tres de los nueve
integrantes de la comunidad arrendadora pertenecen también a la contratante.

A lo que respecta en la consistencia de las bases de la doctrina del disregard, mas
interesante nos resulta el considerando segundo de la misma sentencia, que
germinara en el futuro la doctrina del levantamiento del velo. En ella se aduce a la
posibilidad de destapar la persona juridica y atender a los «individuos reales que la
constituyen»14,

1511 UIS DIEZ PICAZO Y ANTONIO GULLON, Sistema de derecho civil volumen I. Introduccion. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica, 122ed., Editorial Tecnos (Grupo ANAYA, S.A.), Madrid 2012,
pag. 101

152 MARIA BUEYO DIEZ JALON, Responsabilidad de los Administradores; Levantamiento del Velo., Ediciones
Francis Lefebvre, Madrid 2000, pag. 207

153 R, SERICK & JOSE PUIG BRUTAU, Apariencia y realidad en las Sociedades Mercantiles: el abuso de derecho
por medio de la persona juridica, Ariel, Barcelona 1958, pag. 11.

154 STS 8 de enero de 1980: «la posibilidad de investigar el fondo real de |a situacidn, sin detenerse ante la
forma juridica de la persona para, en atencidn a los individuos reales que la constituyen y a su posicion,
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Pese al hito que supuso la sentencia dictada en el afio 80, no es hasta cuatro afios
mas tarde que se resuelve un litigio, con la ahora denominada doctrina del
levantamiento del velo, la primera en esta materia es la STS de 28 de mayo de 1984,
dirigido por el mismo Magistrado de la Sala Primera del TS [STS1196/1984]. En este
caso, debido a una mala gestion y cuidado del alcantarillado por parte de EMAYA
(Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado S.A.), se produjo un filtrado de las
aguas que afecto a u hotel cercano perteneciente a la cadena hotelera Uto Ibérica
S.A. produciéndose con ello la imposibilidad de uso de algunas de las plantas que
guedaron dafiadas y necesitadas de reparacion.

En los considerandos de la sentencia, el tribunal reconoce que, pese a tratarse de
una empresa municipal, se trata de entidades independientes en litigio, respetando
la constitucion de la misma, constituida bajo la Ley de Sociedades y, encontrandose
conforme a derecho, inscrita en el registro de Sociedades correspondiente.

No obstante, a pesar de lo antedicho, el Alto Tribunal decidié en su Considerando
Segundo que, basandose en sentencias anteriores (SSTS de 17 de diciembre de
1979, de 16 de marzo de 1981) no daba lugar al plazo de prescripcién alegado por
la demandada, Ayuntamiento de la Palma, debido a que EMAYA se conformaba
como 6rgano propio del Ayuntamiento de la Palma, cuyo alcalde era Presidente del
Consejo de Administracion y representante de la misma Sociedad. Por tanto, se
entendia que citando al ayuntamiento se paralizaba el plazo prescriptivo y se daba
a la empresa municipal por notificada. Como mas adelante ahondaremos, la
decision del Tribunal fue criticada por autores como PANTALEON, pues a su entender,
el tribunal levanto el velo a medias «fingiendo» que el Ayuntamiento y la entidad
independiente son un mismo sujeto a efectos de interrumpir la prescripcion y no
haciendo lo mismo a efectos de la responsabilidad civil al condenar a la sociedad
EMAYA'Y no al Ayuntamiento®>®,

La quit de la cuestibn en los que nos respecta a efectos de este trabajo lo
encontramos en el considerando cuarto, donde se alude a la entrada a la
personalidad juridica de la sociedad y «levantar el velo» que oculta a las mismas.
Se aclara, igualmente, que realizar dicha acciéon no debe interpretarse como la
negacion de la personalidad juridica de una sociedad correctamente constituida, tan
s6lo se pretende acceder a efectos de determinar quién responde de los actos
fraudulentos de la misma?®®.

pronunciarse sobre los intereses en juego y su proteccién de acuerdo con los principios que regulan la
conducta contractual».

155 vid. PANTALEON PRIETO F., «Comentarios a la Sentencia de 28 de mayo de 1984» CCJC, 1984, pgs. 1711y
ss.

156 STS de 28 de mayo de 1984: «penetrar en el «substratum» personal de las entidades o sociedades, a las
que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal
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En este caso se determina la entrada en el «substratum» de la sociedad en los
casos de dafnos extracontractuales regidos por el art. 1902 CC. y se realiza la misma
a fin de defender los derechos de terceros o intereses de |los socios.

La presente sentencia realiza un esfuerzo intelectual, por el que basa la aplicacion
de esta figura basandose en los conceptos de equidad, buena fe, fraude y abuso de
derecho — que mas adelante ahondaremos en estas cuestiones. Sirviendo ésta
como base para que futuros magistrados puedan acudir a ella como forma de
justificar su decision de penetrar en el sustrato de la sociedad, porque reporta
comportamientos de abuso de derecho o fraude de ley.1%’

En los fundamentos juridicos de la sentencia de 28 de mayo de 1984 el tribunal
determind los elementos claves que permitirian en el futuro al juzgador penetrar en
la persona juridica e imputar los efectos derivados de un acto directamente sobre
los socios integrantes. Segun esta sentencia el fundamento juridico de esta doctrina
del levantamiento del velo se esgrime en cuatro argumentos basicos.

En efecto, la penetracion de la personalidad juridica encuentra su razén en la
imperante necesidad de resolver la controversia presente entre seguridad juridica,
implicita ésta en el reconocimiento de la propia persona juridica y el valor justicia
que resultaria lesionado si tal reconocimiento se aplicara de forma automatica, sin
entrar a valorar los intereses en juego. Este conflicto se resuelve anteponiendo la
proteccion de los intereses afectados sobre la apariencia de persona juridica y se

(de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizado
como camino del fraude (articulo sexto, cuatro del Cédigo Civil), admitiéndose la posibilidad de que los jueces
puedan penetrar (“levantar el velo juridico”) en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el
abuso de esa independencia (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil) en dafio ajeno o de “los derechos de los
demas” (articulo diez de la Constitucion Espafiola) o contra el interés de los socios, es decir, de un mal uso de
su personalidad, en un “ejercicio antisocial” de su derecho (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil), lo cual no
significa — ya en el supuesto del recurso — que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente
gestor constituido en sociedad andénima sujeta al Derecho privado, sino sdlo constatar, a los efectos del
tercero de buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y “constitutiva” personalidad
social y econdmica de la misma, el substrato real de su composicién personal (o institucional) y negocial, a los
efectos de la determinacidn de su responsabilidad «ex contractu» o aquiliana, porque, como se ha dicho por
la doctrina extranjera, «quién maneja internamente de modo unitario y total un organismo no puede invocar
frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independientes» y menos «cuando
el control social efectivo estd en manos de una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o de
otra sociedad», segun la doctrina patria.»

157 HURTADO COBLES, J., La doctrina del levantamiento del velo societario: estudios prdcticos sobre
aplicacion por los tribunales esparfioles, Atelier, Barcelona 2000, pag. 57.
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imputan las obligaciones o responsabilidades contractuales o extracontractuales a
las personas de los socios.*%,

En segundo lugar, en aplicacion del valor de justicia arriba mencionado, la sentencia
resalta la conveniencia de la invocacion del principio de equidad para buscar la
solucion mas acertada al caso concreto, mas alla de los efectos que atribuye el
ordenamiento juridico a la nocion de persona juridica. Este fundamento de equidad
ha sido empleado con el fin de establecer un criterio interpretativo de las normas
juridicas, en aplicacion de dicha nocion juridica segun los términos del articulo 3.2
CC.; la equidad ponderara las normas juridicas y en el supuesto concreto
constituiria un atenuante de las consecuencias juridicas que se deriven de la
atribucién de persona juridica, por entender que su aplicacién automética y en todos
los casos podria dar lugar a resultados que no respeten el principio de equidad.

De igual modo, la referida sentencia alude a que, para la aplicacién de la doctrina
del levantamiento de velo, deben concurrir los presupuestos contemplados en el
articulo 6.4 del CC. que define el fraude de ley, ya que, conforme a su redaccion,
se estaria haciendo un uso indebido del ente personificado como instrumento de
cobertura para eludir la aplicacion de una norma imperativa que conlleve un
resultado prohibido por el ordenamiento.

Las mayores criticas a la fundamentacion de la doctrina o posturas que rechazan
directamente la doctrina vienen relacionadas con la falta de precision del concepto
personalidad juridica a la que aludiamos en el apartado sexto de este trabajo.

ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA critica con dureza la fundamentacién que el Alto
tribunal utiliza con las siguientes palabras: «el Tribunal Supremo, en mi opinion, ha
fracasado en la definicion de categoria de antijuridicidad a que el abuso de
personificacién pertenece, habiendo llegado a identificar esta figura con el fraude
de ley y con el ejercicio antisocial de los derechos subjetivos, reputandolo especie
de esos géneros de ilicitud que desde 1974 contempla y reprime nuestro cédigo
Civil — arts. 6.4 y 7.2»15°, Para ALVAREZ DE TOLEDO la técnica jurisprudencial tiene
su razon de ser en la defensa de lo que él mismo considera los principios esenciales
configuradores de las sociedades mercantiles: en primer lugar, el principio de
prohibicién de la clandestinidad en el ejercicio del comercio; y en segundo, el
principio de trasparencia patrimonial o de confusion de patrimonios.

158 CARMEN ALONSO LEDESMA (M2 Angeles Alcald Diaz), Diccionario de derecho de sociedades, lustel,
Madrid 2006, pag. 147

159 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «Abuso de personificacién, Levantamiento del Velo y
Desenmascaramiento», Ed. Colex, Madrid 1997, pg. 66

59



Desde luego, la rudeza de este autor no quedo sin réplica, pues generaliza dos
conceptos ya existentes en el ordenamiento juridico con lo que son, generalmente
aceptado, los principios rectores o principios configuradores, entendidos estos
altimos como lo que es y no una expresion genérica aplicable a toda sociedad
mercantil, sino en el sentido que establecian los antiguos arts. 10 LSAy LSRL: como
limites a la autonomia de la voluntad en lo relativo a la configuracion de los
estatutos. Y ello teniendo en cuenta el modelo dualista de nuestro Derecho de
sociedades de capital, por lo que los principios configuradores, como ideas
inspiradoras de una determinada regulacion, distinguen a un tipo del otro'°,

F, PANTALEON?'®! tampoco tardd en pronunciarse contra la sentencia del TS de 28
de mayo de 1984, quien mostré su desacuerdo, ya no solo con la forma en la que
ha sido aplicada la doctrina en este caso concreto, sino contra la propia doctrina del
levantamiento del velo. En el caso de autos, el autor razona que el velo ha sido
levantado a medias «fingiendo» que el Ayuntamiento y EMAYA son un mismo sujeto
a efectos de interrumpir la prescripcion y no haciendo lo mismo a efectos de la
responsabilidad civil — lo que a mi parecer también seria apropiado dar el mismo
tratamiento en todas las esferas que afectasen a cada caso, aplicando de manera
homogénea la doctrina — quedando libre de condena el Ayuntamiento'62,

6.6 El conflicto entre el valor justicia y el principio de seguridad juridica

Antes de ahondar en las categorias de abuso de la persona juridica, al hilo de la
sentencia de 28 de mayo de 1984 arriba mencionada, cabe preguntarse cual es la
diferencia entre el valor «justicia» y «seguridad juridica». En este sentido, la
mencionada sentencia hizo visible el conflicto recurrente entre ambos valores
generando un debate entre las posiciones divergentes vinculadas a la consecucién
de la justicia, mostrandose mas favorable por el uso de la doctrina del levantamiento
del velo y, por otro lado, quienes compartian la opinién de que el uso de esta figura
atenta contra la seguridad de un Estado de Derecho.

A continuacion, determinaremos brevemente ambos valores y su posicién dentro
del ordenamiento juridico.

A) La Justicia como valor superior del ordenamiento juridico:

El articulo primero de la Constitucién Espafiola asienta las bases sobre las
cuales se erige el ordenamiento juridico, estableciendo los valores superiores de

160 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, not. 40,
32 edicidn, edit. Aranzadi, Pamplona 2000, pag. 227,

161 pANTALEON PRIETO, F., «Comentario a la Sentencia de 28 de mayo de 1984» CCJC, 1984, pags. 1711y ss.
162 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...», op. cit., pag. 226
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nuestro ordenamiento, cuales son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo.
Es de resaltar que este articulo no enumera una simple lista de valores
independientes entre si, sino que hay que tratarlos conjuntamentel®®, pues lo
contrario seria un error. No es posible la existencia de justicia sin hablar de libertad;
y no es posible hablar de igualdad, sin hablar de pluralismo o justicia. Todos y cada
uno de los valores estan intimamente conectados entre si y con el ordenamiento
juridico®®4. Son configurados como los elementos supraconstitucionales que son, v,
gue no deben su existencia a la Constitucion, sino que su configuracion es previay
superior al propio Estado Espariol'®®.

Que estos valores hayan de regir el ordenamiento juridico significa que, el poder
legislativo, en su funcion de estructurar el sistema de leyes, debe, teniéndolos en
cuenta, redactarlas conforme a ellos. Sin embargo, como bien sabemos, la
existencia de una ley injusta no justifica la no aplicacion por un Juez o Tribunal, los
cuales se encuentran vinculados y obligados a aplicar la ley en todo caso, sin que
sus propias convicciones o moralidades les dispensen de hacerlo. En caso de
entender que una norma es contraria a estos valores, se configuraria la cuestion de
inconstitucionalidad, de forma que el TC determine si se ajusta 0 no al texto
constitucional'®®, Asi se reafirma la letra de la constituciéon en su art. 9.1 al
establecer que todos los ciudadanos y poderes publicos se encuentran sometidos
a lo estimado en él, de tal modo que la aplicacién que se realiza de los mencionados
valores superiores tiene un valor normativo, inmediato y directo167,

Pero ¢ qué es lo que entendemos por el concepto abstracto de «justicia»? autores
como PECES BARBA dicen de la justicia que, del baladi de encontrar un concepto
general de justicia y la recurrente confusion de este valor con el de igualdad, han
llevado a considerarla, no como un valor superior dentro de nuestro ordenamiento,
sino como un escudo de los tribunales y del legislador para nutrir de cierta moralidad
las resoluciones judiciales!®®.

163 vid, FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espafiol, Madrid, Editorial Dykinson, 1992

164 BALAGUER CALLEJON, F., Manual de Derecho Constitucional Vol. | (82 ed.), Editorial Tecnos (Grupo
ANAYA, S.A.), Madrid, 2013, pg.112

165 JORGE DE ESTEBAN Y P. J. GONZALEZ-TREVIJANO, Curso de Derecho Constitucional espafiol. Vol. I,
Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1992, pg. 130

166 vjd. BALAGUER CALLEJON, FRANCISCO, Manual de Derecho Constitucional Vol. | (82 ed.), Editorial Tecnos
(Grupo ANAYA, S.A.), Madrid, 2013, pg. 113

167 Opinidn sustentada, entre otros, por GARCIA DE ENTERRIA, E., «La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1988, pg 50», y PECES BARBA, G., «Los valores superiores», Madrid, 1986, pg. 142

168 \/j¢. BOLDO RODA CARMEN, «Levantamiento...», op. cit., 228-229
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La méxima de la justicia «dar a cada uno lo suyo» muestra de igual modo que hemos
indicado, una referencia hacia el resto de los valores del ordenamiento juridico y se
vincula con el entorno propio de la persona y de lo que cada uno merece'®, Es por
lo que la justicia es representada con una venda en los 0jos y sujetando una
balanza, pues la misma busca equilibrio. El fin de la justicia es tratar de equilibrar la
sociedad, distribuyendo los derechos y deberes entre los ciudadanos y ciudadanas,
donde todas las personas puedan tener las debidas condiciones sociales, con
independencia del sector social al que pertenezcan’®,

Para J. RAWLS, la justicia es el valor por excelencia, todos los demas son
complementarios que emanan del propio sentido de este. No puede haber una
norma injusta, pues de ser injusta no seria norma, sino violacion del pacto social
establecido con el Estado. Por tanto, un ciudadano no se veria obligado a cumplir
dicha ley por ir en contra de ese supremo valor que rige toda vida en sociedad!’*.

B) La Seguridad Juridica como principio estructurador del ordenamiento
juridico:

En el articulo 9.3 de la CE encontramos la enumeracion de los principios
informadores y estructuradores del ordenamiento juridico. Estos principios, al igual
que los valores arriba sefialados, no son una mera enumeracion aleatoria ni
desordenada, sino que cumplen con una gran cantidad de conexiones. Todos ellos
estan correlacionados para dar sentido al ordenamiento juridico, tal y como sefialo
el TC en su sentencia de 27/1981, de 20 de julio, al determinar que «no son
compartimentos estancos»!72,

Por otro lado, el TC nos ofrece la interpretacion de lo que debemos entender por
seguridad juridica, que no es otra cosa que la confianza de los ciudadanos de que

169 HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Obras competas. Tomo VI, La constitucidn y su entorno, Espasa-Calpe,
Madrid 1988, pag. 32

170 RAWLS, JOHN Teoria de la Justicia, FCE- Fondo de Cultura Econémica, México D.F. 2012, pag. 15
171 vid., RAWLS, JOHN, Teoria de la Justicia, FCE- Fondo de Cultura Econdmica, México D.F 2012, pg.12

172.9TC 27/1981, de 20 de julio, FJ 102 recoge: «Los principios constitucionales invocados por los recurrentes:
irretroactividad, seguridad, interdiccion de la arbitrariedad, como los otros que integran el art. 9.3 de la
Constitucion — legalidad, jerarquia normativa, responsabilidad — no son compartimentos estancos, sino que,
al contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcion de los demas y en tanto sirva a promover los valores
superiores del ordenamiento juridico que propugna el estado social y democratico de Derecho».
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sus actuaciones seran regidas por el sistema de leyes vigentes y vélidas, las cuales
son susceptibles de ser conocidas por ellos si lo desean’s.

De lo anterior se desprende el deber de observancia de la seguridad juridica desde
diferentes planos: en primer lugar, tal y como recoge la STC antedicha, la posibilidad
de conocimiento de la norma que va a tratar unos determinados hechos antes de
que sean realizados. En segundo lugar, que la interpretaciéon que, de la norma,
aplicable y conocida, haga la persona sea la misma que tiene la sociedad en
general. Y, finalmente, la confianza en que dichas normas seran aplicables y, en
consecuencia, efectivas!’4. De forma que, en atencién a lo expresado en la STC
27/1981, la seguridad juridica hay que entenderla como un compendio, una suma
que permite que el resto de los principios sean posibles dentro del ordenamiento
juridico!’®. De esta resolucién se extrae, como también sefiala BOLDO, que no es
posible reivindicar la seguridad juridica sin la consecucion de dos grandes principios
como lo son, el principio de publicidad de las normas en relacion con la jerarquia
normativa y la responsabilidad de los poderes publicos y la interdiccion de
arbitrariedad de estos, pues de no tener oportunidad de conocer estas normas, es
del todo imposible ofrecer seguridad juridica. Y, el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de los derechos
individuales, en cuanto que «la seguridad juridica quedaria gravemente constrefiida
de admitirse con caracter general la retroactividad in peius de las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derecho'"6».

Esta colision entre los valores de justicia y seguridad conlleva en diversos casos a
que el juzgador deba dar primacia a uno de los dos. Por ende, podemos concluir,
como mas adelante ahondaremos, que la doctrina del levantamiento del velo genera

173 STC 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 42 recoge: «a) Aunque no proceda ahora detenerse a analizar la
viabilidad constitucional de la amnistia en las relaciones privadas, es claro que una institucion de este género
afecta a la seguridad juridica, principio consagrado en el art. 9.3 de la C.E. ello sucede porque la amnistia que
se concede altera situaciones que han sido consagradas por Sentencias judiciales firmes, provistas del valor
de cosa juzgada (art. 118 de la C.E.), y esta alteracion de las reglas de sucesion de los ordenamientos puede
afectar evidentemente al principio citado, entendido como la confianza que los ciudadanos pueden tener en
la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la aplicaciéon de normas validas y vigentes — como
lo eran aquéllas que en su dia autorizaron los despidos.»

174 BELAGUER CALLEJON, F, Manual de Derecho Constitucional. Vol. I, 82 ed., editorial Tecnos (Grupo ANAYA
S.A.), Madrid 2013, pg. 92

1758TC 27/1981, de 20 de julio, FJ 102 recoge: «En especial, lo que acabamos de afirmar puede predicarse de
la seguridad juridica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicidn de estos principios, no
hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios,
equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad ».

176 BOLDO RODA CARMEN, «Levantamiento...», op. cit., pg. 236
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cierta inseguridad entre los operadores del trafico juridico. Esto crea una division en
la doctrina en dos corrientes: aquellos que entienden que existe una necesidad
imperiosa de defender la justicia ante cualquier otro principio, como hace DE ANGEL;
0 quienes entienden el peligro que resultaria desatender el principio de seguridad
juridica, como defiende PANTALEON77.

Pero ¢,qué respuesta podemos dar cuando colisionan la seguridad juridica y el valor
superior del ordenamiento juridico, justicia?

Atendiendo al considerando cuarto de la sentencia de 28 de mayo de 1984, «...en
el conflicto entre seguridad y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion
(arts. 1.1 y 9.3 CE) ..» se decidi6 «prudencialmente, y segun casos y
circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la buena
fe (art. 7.1 Cc)» aplicar el levantamiento del velo, para penetrar en el sustratum de
las entidades o sociedades. Por lo que, dando respuesta a nuestra pregunta, en
caso de colisidn, parece ser que en circunstancias excepcionales el TS es partidario
de dar preferencia al valor justicia sobre el de seguridad juridica. En este sentido, la
consagracion constitucional del principio de seguridad juridica no ha de
considerarse absoluta, sino que debe ser compaginada con los demas limites que
se encuentre en otros principios constitucionales, como los arriba mencionados, en
este caso concreto, dicho limite esta en el valor justicia.

En relacion con las anteriores posturas, y ante una posible vulneracion del principio
de seguridad juridica, cabe preguntarse si ¢ el juzgador puede dictaminar por via de
la equidad — como se pone de manifiesto en la sentencia de 28 de mayo del 84 —
una resolucion que se enfrente con normas legales como las que establecen la
limitacion de la responsabilidad de los socios (art. 1 LSA y art. LSRL) o en general
la independencia de la sociedad respecto de los socios (art. 35 CC.)?

En lo sucesivo, trataremos de dar una respuesta al valor de la equidad en la
jurisprudencia como fuente de derecho y la preservacion o no del status quo juridico.

7. FUNDAMENTACION DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

En la citada sentencia de nuestro Tribunal supremo, de 28 de mayo de 1984, en el
también mencionado considerando cuarto, se fundamenta la aplicacion de la
doctrina que nos traemos entre manos, en primer lugar: en la equidad, seguidas por
el principio de buena fe, el fraude de ley, el abuso del derecho y el ejercicio
antisocial, cuestiones estas que seran objeto de analisis a continuacion, en tanto en
cuanto suponen los presupuestos para fundamentar la aplicacién de la doctrina del
levantamiento del velo societario, en cada caso concreto.

177 BOLDO RODA CARMEN, «Levantamiento...», op. cit., pg. 237
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Entre las posturas a favor de la doctrina y su planteamiento surge la pregunta ¢en
base a qué criterios asentamos dicha doctrina y en qué casos se debe emplear?1’8
Autores tales como DE CASTRO, DE ANGEL 0 BOLDO, entre otros, defienden esta
técnica judicial que permite acceder al «sustratum personal de las entidades o
sociedades, a las que la ley confiere personalidad juridica propia», de manera que,
«segun los casos y circunstancias» se intenta poner limites a los supuestos de
fraude y abusos que los socios y administradores de una sociedad o persona
juridica pueden cometer, amparandose en la especial forma de éstas'’®.

Estos juristas tienen una concepcion realista de la persona juridica, esto es, la sitian
dentro del tréfico juridico como cualquier otro individuo, ya sea persona natural o
no, dado que al demandar de esta doctrina se entiende que ese velo existe, y
procede de la concesion de igualdad con los sujetos fisicos'®0. Al necesitar de la
figura del desenmascaramiento o levantamiento del velo se fundamentan en dos
teorias: la primera, la que sostiene que dicho levantamiento deriva del abuso del
derecho cometido por la sociedad con pleno conocimiento de los socios y/o
administradores. SERICK abogaba que esta postura tendria lugar cuando se hiciera
uso de la persona juridica con una finalidad que colisionara con lo dispuesto en el
ordenamiento juridico, lo que se conoce como la teoria subjetiva del abuso que mas
adelante especificaremos. Por el contrario, se oponen los seguidores de la teoria
del abuso institucional, quienes defienden que dicho abuso se produce cuando los
fines fueran contrarios a los principios propios del ordenamiento juridico®’.

Veamos pues, en el orden del considerando cuarto de la referida sentencia, los
fundamentos en los que se basa la aplicacion de la doctrina con los matices que
diversos juristas han ido matizando.

7.1 La Equidad. Concepto y funciones

En primer lugar, nos encontramos con la mencién «por aplicar por via de equidad»,
motivo este de gran discusion en la doctrina por confrontar la seguridad juridica a
valoraciones del juzgador.

178 MARIA LUISA ARRIBA FERNANDEZ, La Teoria del levantamiento del velo en la doctrina. Estudios y
Comentarios Legislativos, Ed. Civitas, Madrid, 2009. Derecho de Grupos de Sociedades, pg. 1

179 ANGEL YAGUEZ, RICARDO DE, La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la
jurisprudencia (72 ed. (rev. y puesta al dia), Ed. Thomson — Civitas, Madrid 2017, pg. 88

180 vjid. MARIA LUISA ARRIBA FERNANDEZ, La Teoria del levantamiento del velo en la doctrina. Estudios y
Comentarios Legislativos, Ed. Civitas, Madrid, 2009. Derecho de Grupos de Sociedades, pags.. 9y 10

181 yjigd, MARIA LUISA ARRIBA FERNANDEZ, La Teoria del levantamiento del velo en la doctrina. Estudios y
Comentarios Legislativos, Ed. Civitas, Madrid, 2009. Derecho de Grupos de Sociedades, pdgs.. 1y 2
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La equidad, introducida en nuestro Cédigo Civil por Decreto de 31 de mayo de 1974,
en el articulo 3.2° establece: «la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de
las normas, si bien las resoluciones de los tribunales sélo podran descansar de
manera exclusiva en ella cuando la Ley expresamente lo permita».

Esta redaccion ha sido criticada por ser un concepto «vago» e «impreciso», carente
de precision por la doctrina. Asi, TORRALBA SORIANO |legd a calificarlo como
evanescente y en un mismo sentido, PASTOR RIDRUEJO!8 puso de relieve la
«vaguedad de sus limites» y citando a GENY, para quien la nocion es incierta y
equivocada, dificil de distinguir de la idea de justicia. Se ha destacado que «la
palabra equidad expresa una oposicion al Derecho existente en nombre de un
Derecho superior, como reflejo de una lucha entre los intereses humanos ya
consolidados y otros nuevos intereses que surgen como resultado de una
transformacion econémica y que pugnan por ser reconocidos®4».

De la ambigliedad del término equidad HIERRO SANCHEZ-PESCADOR ofrece hasta
cuatro sentidos diferentes de este concepto!®® :

a) Equidad como justicia natural o Derecho natural frente al Derecho legislado;

b) Equidad como manifestacion de igualdad o justicia fundada en la igualdad
(igualdad de tratamiento a lo que es igual o desigual tratamiento a lo que es
desigual);

c) Equidad como moderacion de la norma general para atender a las
circunstancias del caso concreto, justicia del caso concreto frente a las
exigencias del Derecho estricto;

d) y, Equidad como manera de resolver litigios al margen de las normas
juridicas, aplicando en su lugar criterios de razén, moralidad, etcétera.

Asi pues, si bien las dos primeras interpretaciones tienen prominencia en el ambito
filosofico-politico y juridico, los siguientes sentidos tienen relieve para la
interpretacion y aplicacion del Derecho®®. Esta Ultima sera la perspectiva con la que
el Titulo Preliminar contempla la equidad y, por ende, se hara referencia a este doble

182 TORRALBA SORIANO, V., Comentarios a las reformas del cédigo Civil, vol. 12, Madrid s.f., pg. 165; trabajo
ampliado en Comentarios al Cédigo Civil y a las compilaciones forales, tomo |, vol. I, Madrid 1992, pg. 532

183 PASTOR RIDRUEJO, L., El Titulo Preliminar del Cédigo Civil, vol. |, Parte General, Madrid, 1977, pg. 187 y
188

184 vid. PUIG BRUTAU, J., La jurisprudencia como fuente del Derecho, Barcelona, s.f., pg. 151

185 vid. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L., Comentario al Cédigo Civil, tomo |, Ministerio de Justicia, Madrid
1991, pg. 26

186 \/jd. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 240
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sentido, lo que TORRALBA SORIANO califica de «equidad domesticada,
conservadoral®’s,

Desde el punto de vista del Derecho estricto las funciones que tradicionalmente se
han encomendado a la equidad han sido tres: ius edivandi, ius corrigendi e ius
suplendi'®. Esto es, equidad como elemento constitutivo del Derecho positivo, de
interpretacion de la ley y correccion de su excesiva generalidad y como elemento
de integracién de la norma?®d,

La equidad, en nuestro Cédigo Civil se contempla en el articulo 3.2, en el que el
legislador optd, en consonancia con nuestro sistema juridico, por referirse solo a la
equidad interpretativa y al juicio de equidad'®. Significa esto que las funciones
tradicionalmente encomendadas a la equidad que habiamos sefialado, en nuestra
norma se reducen a las dos siguientes:

a. Ponderacion en la aplicacion de las normas, regulada en el primer inciso del
articulo 3.2° «la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas

R

b. Fundamento de las resoluciones de los tribunales cuando la ley
expresamente lo permita, manifestada en el segundo inciso de dicho articulo:
«... Si bien las resoluciones de los tribunales sélo podran descansar de
manera exclusiva en ella cuando la Ley expresamente o permitax.

De nuevo nos encontramos con que, la modificacion del Titulo preliminar del Codigo
Civil es anterior a la promulgacion de la Constitucion espafiola de 1978, esta no se
pronuncia sobre la equidad de manera directa, como medio de interpretacion y de
superacion de la rigidez de las normas, por tanto, cabe interpretar acertadamente
que la Constitucién no ha limitado ni ampliado el juego de la equidad establecido en
el art. 3.2° del Codigo Civil92,

a. La equidad como medio interpretativo y de ponderacion en la aplicacion de
las normas.

De la funcion interpretativa de la equidad se plantean dos cuestiones: en primer
lugar, la determinacion de las relaciones entre la equidad y los criterios de

187 id. TORRALBA SORIANO, V., op. cit., pg. 166
188 vid. DE LOS MOZ0S, J. L., La equidad en el Derecho civil espafiol, RGLJ, 1972, pags. 7y ss. y 32
189 yid, CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 241

190 vjd. Exposiciéon de motivos de la Ley de Bases para la modificacién del titulo Preliminar [ley 3/1973, de 17
de marzo]

191 vid. TORRALBA SORIANO, V. Comentarios al Cédigo Civil ... op. cit., pg. 571
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interpretacion que se regula en el apartado 1° del articulo 3 CC. y; en segundo lugar,
el alcance de la equidad interpretatival®?.

Autores como TORRALBA SORIANO destacan que los criterios de interpretacion tratan
de determinar el sentido de la norma, mientras que la equidad perfila la problematica
del caso, actuando de forma conexa, pero en planos distintos!®3. A tener en cuenta,
DE CASTRO afirmaba que «el supuesto de aplicacion de la equidad es la
inadecuacion (carencia de equidad) entre un caso concreto y la regla que parece
regularlo: la inadecuacion no resulta ni de la regla, ni del caso, sino del hecho de
que la regla positiva esté limitada o corregida por un principio de justicia: es éste el
gue determina la falta de equidad e impone que el caso se regule, no por la regla,
sino por el principio de Justicial®».

Desde un punto de vista funcional de la equidad, ésta servir4 cuando los criterios
de interpretacion del art. 3.1° CC. — independientes del apartado 2° — no
proporcionen una solucién clara al intérprete, o cuando habiendo varias soluciones
posibles decidir cual de ellas sera la mas aceptable, decantandose por la solucion
mas adecuada a las circunstancias del caso concreto'®®,

Analizando la postura jurisprudencial de la equidad, como criterio general de
caracter moral en la aplicacion del Derecho®, el Tribunal supremo se ha mostrado
restrictivo en su aplicacion, asi, del analisis de la jurisprudencia podemos extraer la
idea de que si la adecuacion de la norma al caso concreto es clara se debe rechazar,
no solo la interpretacion equitativa, sino también la funcion moderadora o
interpretativa de la equidad, en aras de preservar el significado del precepto
normativo que fundamenta la resolucion, que de otro modo atentaria la seguridad
juridical®’. Ejemplos destacados de esta jurisprudencia son, entre otras, las
sentencias STS de 10 de diciembre de 1979 [RJ 1979, 4122]; STS de 14 de febrero de
1980 [RJ 1980, 516]; STS de 3 de febrero de 1986 [RJ 1986, 410]; STS de 3 de
noviembre de 1987 [RJ 1987, 8134].

De lo expuesto, vemos dos corrientes doctrinales confrontadas entre, aquellos que
critican la técnica del levantamiento del velo y abogan por reformar el concepto
«persona juridica», en lo relativo a las funciones del uso de su normativa y en la

192 vid. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 243

193 vid. TORRALBA SORIANO, V. Comentarios al Cédigo Civil ... op. cit., pg. 191
194 DE CASTRO, F., Derecho civil de Espafia, op. cit., pdgs. 471-472

195 vid, CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 244

196 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L., Comentario al Cédigo Civil, tomo |, Ministerio de Justicia, Madrid 1991,
pg. 27

197 vid. TORRALBA SORIANO, V. Comentarios al Cédigo Civil ... op. cit., pg. 576
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interpretacion de dichas normas que nos permita conocer su ratio, frente a los que
defienden la doctrina del levantamiento del velo. Las ideas de esta primera doctrina
basan principalmente sus criticas en la utilizacion de los criterios de equidad por los
tribunales, por lo que parece poder afirmar que para estos autores la aplicacion de
la equidad solo podria reforzar las conclusiones extraidas por otros criterios
interpretativos, en esencia mediante la interpretacion teleol6gica de las normas?!,
gue coincide con el animo de reformular el concepto de la personalidad juridica. Sin
embargo, de la doctrina adoptada por el Tribunal Supremo, respecto a la técnica del
levantamiento del velo, se orienta hacia la no admision de dichas teorias.

b. La equidad como fundamento de las resoluciones de los tribunales.

En el art. 3.2° CC,, el legislador ha querido dejar constancia de que en determinados
preceptos del ordenamiento — «cuando la Ley expresamente lo permita» — se
autoriza a los tribunales para resolver conforme a equidad segln su saber y
entender, liberandolos de la sujecion a normas concretas!®, lo que también es
conocido como «juicio de equidad».

La llamada a la equidad se manifiesta en nuestro ordenamiento juridico, confiando
asi a la discrecionalidad del juzgador la decision concreta, mediante remisiones a lo
largo del texto normativo con expresiones genéricas o indeterminadas como, por
ejemplo: «interés de la familia» art. 70 CC; «prudente arbitrio» art. 181 CC; «lo que
corresponday art. 398 CC.; «el juez [...] resolvera en equidad [...] lo que proceda
[...]» art. 16.2° Ley de Propiedad Horizontal; etc.

Sin entrar en valoraciones de la graduacién de la equidad?® o no, lo que podemos
afirmar es que la sentencia del TS de 28 de mayo de 1984, en su considerando
cuarto al hacer referencia a la equidad como fundamento necesario para levantar el
velo societario, no puede estimarse hecha a la funcién que de la misma acabamos
de hacer, puesto que nuestro ordenamiento juridico, en el que rige el derecho
escrito, carece de precepto alguno que autorice o permita, indirectamente siquiera,
al juzgador para desconocer la personalidad juridica de una sociedad basando su

198 vjd. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg 246
199CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg 246

200 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR menciona la posibilidad de que «sea mayor o menor la amplitud con que la
equidad entra en juego». (Comentario al Cédigo Civil, tomo |, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, pg. 28).
Distinto opina DE LA VEGA BENAYAS quien distingue diversos tipos de equidad, como la «equidad autorizada»
y «equidad como fuente», (Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del Cédigo Civil, Madrid, 1976, pags.
151a152); o TORRALBA SORIANO, V., que habla separadamente de «equidad y la apreciacién de los conceptos
indeterminados y normativos» y de «la equidad como fuente» (Comentarios al Codigo Civil ... op. cit., pags.
174 a 175).
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decision en la equidad?®?, lo que puede llevar a entender que el TS al hablar de
equidad en realidad se refiriese a justicia.

La justificacion que pueda darse al elemento de equidad como elemento
fundamental para la aplicaciéon de la doctrina del levantamiento del velo, puede
fundarse en la busqueda de la justicia a través del criterio de equidad para salvar
una inadecuacion existente entre un caso concreto y la regla que parece regularlo,
cuando por aplicacion de la norma legal establecida pudiera tener un resultado
injusto, lo que podria hacer peligrar el principio de legalidad si no se aplicara la
equidad con cautela y siempre con fundamentacion que justificara la necesidad de
trascender la ley sin negarla®®?. De esta suerte, el Tribunal Supremo ha construido
doctrinas jurisprudenciales?®® mediante la equidad para ir mas alla de la norma legal
salvando la inadecuacion en aras de la consecucion de la justicia®4.

Una de estas lineas jurisprudenciales del supremo ha sido la doctrina del
levantamiento del velo, sin necesidad de que el texto legal reconociera la aplicacion
del criterio de la equidad con el fin de evitar ciertos excesos como por ejemplo con
la aplicacion estricta de la norma legal, correspondiente a una persona juridica, v,
en especial, la que proclama su independencia en relacién a los miembros que la
componen y sobre todo la irresponsabilidad de éstos frente a las deudas sociales,
podria conducir a resultados injustos.

Sin embargo, cabe plantearse la interrogante sobre la pertinencia de las referencias
gue hace el Tribunal Supremo en el citado considerando a otras instituciones, como
el ejercicio de los derechos conforme a las exigencias de la buena fe (art. 7.1 CC.),
no amparando esta personalidad los actos ejecutados en fraude de ley (art. 6.4 CC.)
ni el propio abuso del derecho o ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2 CC.) en dafio
ajeno o de los «derechos de los demas» (art. 10. CE), en el contexto del
levantamiento del velo de la persona juridica, habida cuenta de que se esta
extendiendo el criterio de la equidad en la creacion de una nueva doctrina haciendo
referencia a otras que ya han sido positivizadas.

201 vjd, CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pags. 247 a 248

202 OLLERO, A., «Equidad, Derecho, Ley», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez de la Universidad de

Granada 1973, num. 13, fasc. 2, pg. 174

203 Fiemplo de ello son las doctrinas del dafio moral STS de 6 de diciembre de 1912; accesidn de invertida STS
de 31 de mayo de 1949; o abuso del derecho — antes de que fuese recogida en el derecho positivo por el
articulo 7.2 CC. — STS de 14 de febrero de 1944 (RJ 1944, 2939)

204\/id. CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pags. 248 y ss. Vid. TORRALBA SORIANO, V.
Comentarios al Cédigo Civil ... op. cit., pg 187
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A modo de resumen, y compartiendo opinién con el Prof. F. SANCHEZ CALERO?2%s,
entre otros, si Nos encontramos ante tres «principios legalizados» que permita a los
tribunales penetrar en el interior de la persona juridica «levantando el velo», no
tendria que haber necesidad de recurrir al juego de la equidad en un supuesto de
«adecuacion», pues bastaria con la aplicacion de la norma concreta, incluso,
atendiendo al caso concreto podria resolverse sin la necesidad de la concurrencia
simultdnea de los tres principios, cuyos supuestos de hecho y consecuencias
juridicas son distintas. Por contra, si estuviésemos ante un supuesto de
«inadecuacion» se aplicaria la equidad, entendiéndose que no hay norma aplicable
en sentido estricto.

Para hallar una respuesta clara, este trabajo exige seguir analizando las
instituciones y su respectiva aplicacion a la que la doctrina sefiala como elementos
fundamentales para la aplicacion del levantamiento del velo.

7. 2. El fraude de Ley y el abuso del derecho

Antes de entrar en la materia del fraude, mencionaré que el estudio del abuso del
derecho sera objeto de estudio junto con el fraude y en el posterior apartado
también, esta vez junto con la exigencia de la buena fe.

Respecto al fraude de ley y el abuso del derecho, por la conexion que ambas
calificaciones pueden recaer sobre un mismo caso, mas aun, cuando en los
supuestos en los que se aplica la doctrina del levantamiento del velo ambas figuras
intimamente conexas son citas conjuntamente por el Tribunal Supremo en sus fallos
en esta materia. Por ello seran de estudio en su aplicacion como elementos de
fundamentacion del levantamiento del velo, haciendo hincapié en la delimitacion y
distincion entre ambas?°6,

Sintetizando brevemente las diferencias y la concurrencia entre las figuras del abuso
del derecho y el fraude de ley, podriamos confirmar, como mas adelante
ahondaremos, que, en la primera se ejercita un derecho subjetivo (situacion de
poder concreto) en forma antisocial desviandose de su finalidad y con dafio para un
tercero (art. 7.2 CC.), mientras que en la segunda figura, se infringe el Derecho
objetivo, esto es, la norma aplicable, buscando su inobservancia mediante el
amparo en otra norma distinta. El acto en fraude de ley puede llegar a ser
considerado como un abuso del Derecho objetivo, y ambas actuaciones reflejan

205 SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, 172 ed., Madrid 1994

206 Spbre las conexiones y distincidn de ambas figuras cfr. DIEZ-PICAZO, L., «El abuso del derecho y el fraude
de ley, en el nuevo Titulo Preliminar del Cdédigo Civil y el problema de sus reciprocas relaciones»,
Documentacion Juridica, nim. 4, 1974, Estudios sobre Jurisprudencia Civil, vol. 1, Madrid 1973
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infracciones indirectas de la norma juridica, vulnerando limites implicitos de la
autonomia privada®®’.

La figura recogida en el articulo 6.4 del Codigo Civil, viene a determinar que
constituyen fraude de ley aquel acto o conjunto de actos, amparadas por una norma,
cuyo objetivo se encuentre prohibido por el ordenamiento juridico?®®. Aunque el
fraude de ley pueda realizarse a través de un solo acto, lo normal es que se realice
a través de un conjunto sucesivo de actos concatenados?®. No debemos
confundir?l® este precepto legal con el negocio juridico o actuacion contra legem,
sino que se realiza in fraude legis, por lo cual, pese a que en ambas figuras —
autbnomas desde el Decreto de 31 de mayo de 1974, que reformd el Titulo
Preliminar del CC. — se dé la violacién de la norma, en el fraude de ley se realiza de
manera indirecta, buscando un amparo legal, pues la finalidad consiste en eludir la
norma que es violada, haciéndose valer para ello de alguna artimafa o figura legal,
actuando conforme a la ley pero buscando un fin que lo contradiga?!?.

En suma, para la existencia del supuesto del fraude de ley debe darse la
concurrencia entre dos normas: la norma de cobertura y la norma que se pretenda
defraudar. La primera sirve como instrumento para soslayar la prohibicién directa
de una norma que prohibe un resultado; no siendo suficiente el mero hecho de que
una norma contradiga la letra de otra, pues en tal caso nos encontrariamos ante un
conflicto de normas. Por tanto, para saber si nos encontramos 0 no ante un caso de
fraude de ley, debemos derivarnos a la finalidad que busca esa norma o al objetivo
al que va dirigido.

En cuanto a la norma defraudada, esta puede ser cualquier norma de la que se
intente eludir su aplicacién. Dentro de la doctrina no existe consenso en cuanto a la
denominacion de estas normas, pues se confrontan las ideas de quienes opinan
gue una norma defraudada sé6lo puede ser una norma imperativa, como por ejemplo
AMOROS GUARDIOLA y GITRAMA; mientras que otro sector doctrinal defiende que

207 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pgs 253-254

208 MARIA BUEYO DIEZ JALON, Responsabilidad de los Administradores; Levantamiento del Velo, Ediciones
Francis Lefebvre, Madrid, 2000, pg. 191

209 GITRAMA GONZALEZ, M., La correccién del automatismo juridico mediante las condenas del fraude de ley
y del abuso del derecho, Curso monografico sobre la ley de bases para la modificacién del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, Valencia, 1975, pags. 132

210 para diferencias entre actuacién «contra legem» e «in fraude legis» Vid. AMOROS GUARDIOLA, M.,
Comentarios a las reformas del Cadigo Civil, Vol. |, Madrid s.f., pgs. 338 y ss.

211 MORALES HERVIAS, R., «Contratos simulados y contratos en fraude de ley. A propdsito de la causa del
contrato». Revista Ambito Juridico, parte civil, pg. 74
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también pueden ser consideradas como tal las normas dispositivas?'?, como por
ejemplo CAFFARENA LAPORTA213,

Esta unién de normas se presenta en la jurisprudencia, reiterando la exigencia de
qgue la actuacion del sujeto se encuentre amparada por una ley, y que con dicho
comportamiento busque obtener un resultado que vaya en contra de otro precepto
propio del ordenamiento; entre otras, STS de 19 de mayo de 1997?14 y STS de 7
de junio de 1995.

Acotando el fraude de ley a nuestro ambito de estudio, la doctrina del levantamiento
del velo, podemos identificar que dentro de la variedad de sentencias del Tribunal
Supremo referentes e la materia ponen de manifiesto que pueden ser multitud de
normas juridicas, asi, aquellas que regulan la prescripcion, el traspaso inconsentido,
derechos de retracto, etc.

No obstante, podemos resaltar dos preceptos que suelen ser los mas utilizados
cuando se trata del fraude de ley donde intervienen las personas juridicas: el ya
mencionado articulo 35 del Cddigo civil como norma de coberturay, el art. 1911 del
mismo cuerpo legal, como norma defraudada. Con la letra de la ley del primer
articulo se intenta burlar la aplicacion del segundo. Y es que, en esta conjuncién
normativa podemos encontrar una base sobre la que construir la doctrina del
levantamiento del velo, pues se trata de la constitucion de una persona juridica, con
el fin de evitar las responsabilidades derivadas de la actuacion de esta,
amparandose en la separaciéon de patrimonios [SAP Burgos, de 22 de abril de 1998].

Este supuesto de fraude que se presume no sé6lo se da en la constitucion de la
persona juridica, sino que el mismo se puede observar en cualquier momento a raiz
de su conducta en el tréfico juridico?®.

212 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 260

213V/id. CAFFARENA LAPORTA, J., Comentarios al cédigo Civil y a las Compilaciones forales, tomo |, vol. |, Madrid
1992, pg. 852 — lo ejemplifica con la STS de 28 de febrero de 1974, en la que la jurisprudencia ha llegado a
aplicar la doctrina del fraude de ley en relacién a preceptos de autonomia privada.

214 STS de 19 de mayo de 1997 «El fraude de ley, proscrito en el art. 6.4 del C4digo civil ha sido definido
doctrinalmente como la realizaciéon de uno o varios actos productores de un resultado contrario a una ley,
gue aparece amparado por otra ley dictada con una finalidad diferente; por lo que los requisitos son, en primer
lugar, el acto realizado al amparo de una norma, la llamada “ley de cobertura” y, en segundo lugar, que persiga
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a la “ley defraudada”. No puede confundirse
con fraude de acreedores, objeto de accidn rescisoria».

215 yid. BUEYO DIEZ JALON, M., «Responsabilidad de los Administradores...», op cit., pg. 192
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En cuanto a la prueba del fraude, nos encontramos ante dos posturas, aquellos que
defienden la imputacion del fraude de ley solo si hay un animo o voluntad
defraudatorio de burlar la norma para alcanzar un fin prohibido; por contra los
seguidores de la teoria objetiva consideran que, no es necesario este elemento
intencional, siendo suficiente las consecuencias de causa-efecto que se derivan.
Los tribunales han dado solucion a este debate, proclives a la aplicacion de la teoria
gue parte del elemento objetivo asi, la STS de 16 de abril de 2014 reza «... aunque
el fraude es una conducta intencional de utilizacion desviada de una norma del
ordenamiento juridico para la cobertura de un resultado antijuridico que no debe ser
confundida con la mera infracciéon o incumplimiento de una norma (...), de todas
formas es suficiente con que los datos objetivos revelen el animo de ampararse en
el texto de una norma para conseguir un resultado prohibido o contrario a la ley...».

En relacion a lo que deciamos al inicio de este epigrafe, cabe plantearse si ademas
de la calificacion del fraude y sus consecuencias, pueden concurrir en el acto
fraudulento otros supuestos de calificacion juridica acumulativa, que comporte otra
sancion prevista. Hablamos de las categorias del abuso del derecho y de la
exigencia de la buena fe, que son mencionadas conjuntamente en la sentencia del
28 de mayo del 1984 por el TS, como elementos que fundamentan la doctrina del
levantamiento del velo?18. ¢ Se podria calificar un supuesto dado como de abuso de
derecho y efectuado en fraude de ley cumulativamente?

¢,Puede un mismo acto tener naturaleza juridica compleja pudiendo ser calificado a
su vez como acto en fraude de ley o abuso del derecho (como sostienen algunos
autores) o, por el contrario, nos encontramos ante figuras bien delimitadas?

Si se sostiene que la naturaleza juridica es compleja (esto es, que a su vez
constituye fraude y abuso) las consecuencias juridicas y sanciones se acumularian.

En cualquier caso, tanto si el fraude de ley, el abuso el derecho y la buena fe se
consideran como instituciones distintas, como si se contemplan como facetas de
una misma institucion, la finalidad perseguida siempre sera la misma: «impedir que
el texto de la ley sea eficazmente utilizado para amparar actos contrarios a la
realizacion de la justicia»?l’. Esto es, «que frente al contenido ético y al espiritu
objetivo de la norma legal no prevalezcan las maniobras tendentes a lograr un
resultado distinto al perseguido por ella»?18,

Aunque mas adelante ahondaremos en los supuestos de aplicacion del
levantamiento del velo, podemos ahora adelantar, respecto de la comision de
hechos en fraude de ley los actos de constitucién de sociedades aparentes o

216 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg. 263
217 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pgs. 264-265
218 AMOROS GUARDIOLA, M., op. cit., pg. 352, citando la STS de 12 de mayo de 1972
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ficticias, de un solo socio, para eludir la responsabilidad patrimonial universal del
comerciante individual?*®. En el mismo sentido, SERICK planteaba el uso de una
norma con fines de burlarla con la utilizacion de la figura de la persona juridica, ya
existente o creada exclusivamente a dicha finalidad, cuando los individuos a quienes
la norma se dirige se ocultan tras ella. Ante esta situacion, el autor aboga por
prescindir de la posicion formal de la persona juridica equiparando socio y sociedad
evitando asi la actuacion fraudulenta. EI mismo autor afiadia que «la regla de que
en los supuestos de fraude de ley por medio de una persona juridica la personalidad
de ésta puede quedar descartada, en el fondo no es otra cosa que un caso de
aplicacion del principio fundamental (...) segun el cual el ordenamiento juridico
jamas debe proteger el abuso de una institucion juridica?® ».

Afade DIEZ-PICAZO que, «la contrapartida de todo derecho es también un deber
juridico, podemos comprobar como una y otra de las formas de fraude aparecen
ligadas por una caracteristica comun. En uno y otro caso se trata de eludir el
cumplimiento de un deber juridico, que, en ocasiones lleva como contrapartida un
derecho de otra persona. Conforme a esta tesis no habra mas que una Unica forma
de fraude, que con caracter general es el fraus legis, o la violacién de un deber
juridico obligatorio, que en ocasiones produce como consecuencia la vulneraciéon
del derecho de un tercero??».

En consecuencia, los efectos que se derivan seran tan variados como como
variadas son las consecuencias de aplicar las diversas normas defraudadas
(normas de cobertura) en cada caso que se subsume bajo la denominacion
«levantamiento del velo», que no son otra cosa que fraudes de ley en un gran
namero. Siendo la norma soslayada mas frecuente el principio de responsabilidad
patrimonial universal, el efecto mas tipico que encontramos en la jurisprudencia ha
sido y es la extension de la responsabilidad a los socios. Otros efectos seran
aquellos que dimanen, como hemos dicho, de la norma que se haya tratado de
eludir como podrian ser: una obligacion legal, una obligaciéon contractual, o la
obligacién de reparacion de dafio causado que nace de la responsabilidad
extracontractual???.

219 AMOROS GUARDIOLA, M., op. cit., pg. 337

220 SERICK, R., Apariencia y Realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la
personalidad juridica, Ariel, Barcelona 1958, trd. Esp. PUIG BRUTAU, prélogo de POLO, pg. 50

221 piEZ-PICAZO, L., El abuso del derecho vy el fraude de ley en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el
problema de sus reciprocas relaciones. Documentacion juridica, nim. 4, 1974, pgs. 1329-1344

222 CARMEN BOLDO RODA, «Levantamiento...», op. cit., pg267
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7. 3 La buena fe

La STS de 28 de mayo de 1984223, no ha sido la Gnica en apoyarse en los principios
de la buena fe y el abuso del derecho, criterios que se enuncian conjuntamente con
la equidad y el fraude. posteriormente en las sucesivas sentencias se ha seguido
referenciando a los mismos principios para la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo.

Autores como GETE-ALONSO CALERA, entre otros, distinguen dos planos??* del
principio de la buena fe: un plano concreto y otro genérico. La idea escueta seria
aquél que es considerado como un elemento mas que integra el supuesto de hecho
de una norma juridica, esto es, en aquellos casos en los que la norma expresamente
incluye en su redaccion la frase «de buena fe» o0, «mala fe», en su caso??. En un
plano genérico, hablariamos de la buena fe como principio general que rige el
ordenamiento juridico sin referencia expresa en la letra de la norma, como es el
caso del art. 7.1 CC., o art. 1258 CC. en lo referente a la esfera patrimonial, donde
la buena fe no es un elemento concreto del supuesto de hecho de la norma
juridica®?®.

Por la generalidad con la que el art. 71. CC enuncia este principio y a falta de una
concrecion por parte del TSy TC en sus pronunciamientos, conduce a que se cite el
mismo sin entrar a determinar su concepto; lo cual ha hecho que en nuestro
ordenamiento no tengamos un concepto exacto de lo que es la buena fe, quedando
un poco en abstracto. Lo que si parece ser mas aceptado por la doctrina es que de
este principio se dé una idea general, segun la cual podriamos describirlo como un
comportamiento leal®?” cuya ignorancia conllevaria la consecuencia juridica de
inadmisibilidad de la conducta contraria a la buena fe, y su funcidén se asigna como
limite del ejercicio de los derechos subijetivos.

223 Considerando cuarto de la STS de 28 de mayo de 1984 «... se ha decidido [...] con acogimiento al principio
de buena fe [...] para evitar el abuso de esa independencia ...»

224 \id., GETE-ALONSO CALERA, M2 C., Comentarios al Cédigo Civil y a las compilaciones forales, Madrid,
1992, pg. 866

225 Asi por ejemplo lo podemos encontrar en el art. 79 CC. (matrimonio putativo), arts. 451 CC. y ss. (la
buena fe en la posesion), art. 1705.22 CC. (la renuncia a la sociedad de buena fe), art. 1940 CC. (la buena fe
en la usucapidn adquisitiva), etc.

226 A| respecto, Vid. DIEZ-PICAZO, L., Prélogo a la obra de WIEACKER, F., El principio general de la buena fe,
de FRANZ WIEACKER, 1955, traducida por JOSE LUIS CARRO, Madrid, 1977, editorial Civitas, pgs. 11y ss.

227 GETE-ALONSO CALERA, M2 C., op. cit., pg. 876. DIEZ-PICAZO, L., op. cit., pgs. 11-12
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En la enorme dificultad de encontrar un concepto unitario de del significado «de
buena fe», desde su positivizacién??® se ha reconocido en la doctrina una doble
polarizacion del concepto atendiendo al fundamento altimo de la misma: la acepcion
subjetiva y la objetiva.

En Espafia, siguiendo al derecho aleman, la doctrina ha intentado distinguir estas
dos acepciones; en el ambito legal aleméan, «Guter Glaube» (acepcion subjetiva) se
refiere a la creencia o conviccion de estar actuando correctamente en un asunto
legal, sin tener conciencia de estar cometiendo un acto ilicito, aunque objetivamente
no se tenga el derecho. Es similar al término “bona fides” en latin. Por otro
lado, «Treu und Glauben» (acepcion objetiva) se relaciona con el principio de buena
fe y se utiliza para describir una conducta que se espera sea honesta y leal en las
relaciones juridicas, como un comportamiento que corresponde a la confianza y
lealtad mutua. En Espafia se ha intentado trasladar esta misma distincién, tal y como
pone de manifiesto DIEZ-PICAZO en el prélogo de la obra de WIEACKER “El principio
general de la buena fe”.

En dicha obra se trata la funcion normativa de la buena fe objetiva, basada en la
adecuacion de la voluntad entre las partes al principio inspirador y fundamental del
vinculo negocial, donde la buena fe actuara a veces restringiendo el contenido y
otros amplidndolo; pero siempre bajo el criterio de reciprocidad, comportamiento
debido y esperado en el trafico juridico de cada caso en concreto??°,

La buena fe objetiva cumple una funcién integradora de la voluntad negocial (arts.
1258CC. y 57 C. de c.) de una manera o de otra lo que se aplica es la buena fe en
aquellos supuestos en que tiene lugar la salvacién de la nulidad del intento practico
de las partes, bien porque se opere solamente una nulidad parcial, por aplicacion
de la maxima «utile per inutile» (lo Gtil no se vicia por lo indtil), o cuando, con los
elementos no inutilizados del negocio nulo, tenga lugar el nacimiento de otro
negocio distinto, siempre que las partes no hayan manifestado una voluntad
contraria.

Respecto a la concepcidn objetiva, diriamos que es aquella actuacion de «rectitud
u honradez moral»2%°, lo que también es conocido como el actuar «con la diligencia
debida». En cambio, la concepcion subjetiva guarda relaciéon con la ignorancia
acerca de las prohibiciones o error en el entendimiento, que correlativamente

228 Respecto a la «positivizacién» del principio Vid. DE CASTRO, F., Derecho civil de Espafia, vol. |, Civitas
Ediciones, Madrid, 1984, pg. 461

229 DiEZ-PICAZO, L. Prélogo a la obra «El principio general de la buen fé» de FRANZ WIEACKER, 1955,
traducida por JOSE LUIS CARRO, Madrid, 1977, editorial Civitas, pgs. 11y ss

230 MONTES, V. L., Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, vol. |, Madrid, 1977, pg. 362
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implica el impedimento en el individuo de actuar conforme a las exigencias del
derecho?3!.

El principio general de buena la buena fe, siguiendo a KARL LARENZ, no puede
limitarse a las relaciones obligatorias, sino que se aplica siempre que exista una
especial vinculacién juridica, y en este sentido puede concurrir, por tanto, en el
Derecho de cosas, en el Derecho procesal y en el Derecho publico?32.

Siendo la exigencia de la buena fe un concepto tan indeterminado o desconocido
en nuestra doctrina, cabe preguntarse por qué el TS decididé en el considerando
cuarto de la sentencia de 28 de mayo de 1984, incluir dicho principio como elemento
esencial para la formulacion y aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.
Podriamos encontrar respuesta en sus consecuencias.

A grandes rasgo, DIEZ-PICAZO menciona las caracteristicas principales de la buena
fe?33, sin llegar a hacer una enumeracion exhaustiva, podemos resumir los
principales matices en:

a) La consideracion de la buena fe como causa de exclusion de la culpabilidad
de un acto formalmente licito y, correlativamente como causa de exoneracion
0 atenuacion de sancion

b) Es también fuente de creacién de deberes de conducta acorde con la
naturaleza de cada caso, estando siempre presente en el trafico a través de
las reglas de la conciencia social.

c) Finalmente, la buena fe es una causa de limitacién del ejercicio de un
derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico.

¢, Qué ocurre si no se actla conforme a la exigencia de la buena fe? Adelantabamos,
de forma genérica que la inobservancia de este principio era la inadmisibilidad de la
conducta de la mala fe. Ahondando un poco mas en esta cuestion, de su regulacién
genérica en el art. 7.1 CC no se referencia una sancion explicita. Sin embargo, en
alguna normativa concreta, si se establecen las consecuencias que acarrea la
conducta ejercida con mala fe, como es el caso, por ejemplo, del art. 362 CC. Pero
¢cudl seria la consecuencia en aquellos casos en que la norma no contemple
efectos aplicables de forma directa sobre el actuante de mala fe?

Para dar respuesta a ello debemos atender a dos criterios, los casos genéricos en
los que la exigencia de la buena fe sea un principio que rige el ordenamiento juridico,

231 pAJARO DE SILVESTRI, L., El contenido del principio de la buena fe: andlisis de la relacién contractual del
tercer adquirente en publica subasta judicial. Universidad del Norte, Barranquilla, 2013, pg. 15

232 WIEACKER, F., El principio general de la buen fé, editorial Civitas, Madrid, 1977, pg. 27

233 D{EZ-PICAZO, L. Prélogo a la obra «El principio general de la buen fé» de FRANZ WIEACKER, 1955, traducida
por JOSE LUIS CARRO, editorial Civitas, Madrid, 1977, pg. 19
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y por otra los supuestos concretos en el que la buena fe sea un elemento constitutivo
del supuesto de hecho, en cuyo caso las consecuencias juridicas son variadas y
acomodadas en cada situacion concreta. Estas ultimas no seran objeto de estudio
en este trabajo al quedar contempladas en la norma y no surge dificultad en atencion
a la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, a diferencia de los demas
casos que son los que nos atafien.

Respecto de la consecuencia genérica, la interpretacion mas amplia de la misma se
traduce en la «regla de la inadmisibilidad juridica de dicha conducta que comporta
una tacha de antijuridicidad de la misma»?234,

De ello, la doctrina ha tomado conciencia de que el reconocimiento de la buena fe
como limite del ejercicio abusivo de los derechos subjetivos conlleva a reconocer
en el sujeto pasivo del derecho ejercitado en contra de los dictados de la buena fe,
unos medios de defensa per exceptionem que le llevan a enervar, repeler o detener
la pretension del titular del derecho?®®, pues como bien apunta DIEZ-PICAZO, «el
ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la buena fe no sélo cuando no se
utiliza para la finalidad objetiva o funcion econémica o social para la cual ha sido
atribuido a su titular, sino también cuando se ejercita de una manera 0 en unas
circunstancias que lo hacen desleal, segun las reglas que la conciencia social
impone en el trafico juridico?36x».

Tras haber visto el significado del concepto de la buena fe, nos queda una segunda
cuestion, ¢.en qué supuestos seria aplicable este principio?

Siguiendo la clasificacion de DIEZ-PICAZO, los supuestos genéricos a los que es
aplicable el principio de buena fe son los siguientes?3’:

a) Venire contra factum propium, la prohibiciéon de ir contra los propios actos.
Esta categoria hace referencia a los supuestos en los que el acto por el que
se ejercita un derecho subjetivo es inadmisible cuando contradice una
actuacion anterior de acuerdo con la buena fe?*®. Lo que se pretende con
esta regla es impedir la realizacion de una conducta contrario o inconciliable
con otra anterior.

234 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 272
235 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg.272
236 D{EZ-PICAZO, L., La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963, pg. 141

237 DIEZ-PICAZO, L., Prélogo a la obra de WIEACKER, F., El principio general de la buena fe, pgs.21-22,
reproducida junto con GULLON BALLESTEROS, en Sistema de Derecho civil, op. cit., pg. 457

238 ORTIZ SANCHEZ, M., y PEREZ PINO, V., Diccionario juridico basico, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2012, pg. 75
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b) Elretraso desleal. El derecho subijetivo realizado con una demora excesiva,
sin razén aparente que lo justifique sera de igual modo inadmisible, si el titular
no se ha preocupado de hacerlo valer. De los elementos que lo constituyen
habla DIEz-PICAZO en el prologo a la obra de WIECKER?2%,

c) El abuso de la nulidad por motivos formales. Se trata de aquellos casos en
los que se pretenda ejercitar una accion de nulidad de un negocio juridico
basandose en defectos formales cuando éstas han sido ignoradas
conscientemente por quien pretende declarar nulo dicho negocio,
claramente, contra el principio de buena fe.

Estos supuestos constituyen actuaciones contrarias a la buena fe, no obstante,
para la justificacion de la doctrina del levantamiento del velo societario, sélo se
ha aplicado la prohibicion de ir contra los actos propios, creando su propia
doctrina por jurisprudencia (SSTS de 6 de febrero y 24 de septiembre de 1987,
entre muchas otras).

De los actos ejercitados contrariando la buena fe arriba citados, el que puede
justificar la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo de la persona
juridica es la doctrina de los actos propios, al ser el Unico supuesto en el que
tiene cabida nuestra materia de andlisis a lo largo de este trabajo, el
levantamiento del velo societario.

7.3.1. Doctrina de los actos propios y el levantamiento del velo

Son barias las manifestaciones subsumibles en esta categoria de los actos propios
como justificacion de la utilizacién de la técnica del levantamiento del velo.

a) Estoppel by representation

De este modo, podemos encontrarnos ante situaciones tales como impedimentos
basados en manifestaciones previas, seria la institucion llamada estoppel by
representation; situacién por la que una persona, natural o juridica, crea una
determinada apariencia que le serainoponible si posteriormente pretende desvirtuar
la apariencia que cred, por ejemplo, dos sociedades con personalidad juridica
independiente se veran impedidas de afirmar dicha separacion si por medio de sus
actos se han mostrado en el trafico juridico como una sola sociedad. O cuando, por
poner otor ejemplo, dos sociedades anénimas tienes administradores y empleados
interrelacionados y éstos llevan a cabo la actividad econdmica de manera que ante

239 DiEZ-PICAZO, L., Prélogo a la obra de WIEACKER, F., op. cit., pg. 22
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terceros generen la impresion de ser una sola sociedad y empresa, las sociedades
anénimas quedaran obligadas por la apariencia creada?4°.

b) Venire contra factum propium

Para SERICK, se habla de una manifestacién que establece la inadmisibilidad de
actuar contra los propios actos hechos con anterioridad, cuando la otra parte podia
confiar en una determinada situacion de hecho o de derecho a base de la
precedente conducta del titular del derecho y efectivamente se ha adaptado a
ella®t, El propio autor sefialaba que, en los casos de fraude de contrato, la persona
juridica, ya sea existente con anterioridad o creada con posterioridad a la
celebracion del negocio juridico, es un medio para lograr un resultado que colisiona
contra lo expresamente pactado o para burlar su contenido.

c) La doctrina de los actos propios formulada por la jurisprudencia y doctrina
espafola

El presupuesto de aplicacion de esta doctrina a la teoria del levantamiento del velo
se articula, como apunta BOLDO, de modo que «cuando una persona fisica y una
persona juridica mantienen una apariencia de unidad en la llevanza de un negocio
o en el ejercicio de una actividad empresarial, esa conducta supone un acto propio
de la persona fisica que se contradice con su conducta procesal posterior de alegar
falta de accion por tratarse la persona juridica de un sujeto de derecho distinto con
un ambito Unico de responsabilidad?#2». Por tanto, la apariencia de unidad que ha
creado la persona sera inoponible por contravenir la buena fe que hace aplicable la
doctrina de los actos propios.

Vemos que la concurrencia de los presupuestos de la aplicacién de la doctrina de
los actos propios subsumibles en el principio de la buena fe sirve de base que
justifica la técnica del levantamiento del velo. Sin embargo, del mismo modo en que
critichbamos en el epigrafe anterior, dentro de la categoria de fraude de ley, si el
supuesto de hecho es manifestacion de la doctrina de los actos propios, una
actuacion contraria a la exigencia de la buena fe no parece del todo coherente
considerar el levantamiento del velo como técnica especializada, cuyos efectos son
el desconocimiento de la propia persona juridica tanto por una via como la otra.

Finalmente, sélo nos queda referirnos a la manifestacion «tu quoque» de la doctrina
de la buena fe como fundamentacion para levantar el velo societario. En la regla

240 BOLDO RODA, C., op. cit., pg. 274 citando a DOBSON, J., M., El abuso de la persona juridica (en el Derecho
privado), 22 ed., Depalma, Buenos Aires, 1991, pags.. 271-272. La teoria de los actos propios en la Doctrina
anglosajona.

241 SERICK, R., op. cit., pg. 61. Andlisis del Derecho aleman
242 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 275
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emparentada con el aforismo «nemo auditur sua turpitunidem allegans?43», existe
una contradiccidén, como sucede en la prohibicion venire contra factum proprium, y
significa la imposibilidad de invocar las reglas juridicas por el mismo que las
desprecid. Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
1987 (RJ 1987, 685), en el que un socio nombra para la Junta de accionistas un
representante que no reune la condicion exigida por los estatutos, y, posteriormente,
el socio representado invoca la norma ignorada para demandar la nulidad de los
acuerdos?*. En aplicaciéon de esta manifestacion que engloba el principio de la
buena fe es inoponible alegar «su propia torpeza»?4°. Otra situacién seria aquél en
el que el socio unico o dominante desprecia la normativa de la persona juridica
confundiendo su patrimonio individual con el de la sociedad o, manteniéndola en
situacion de infracapitalizacidon, contraviniendo de este modo la buena fe, seria del
todo imposible invocar las reglas juridicas despreciadas por él mismo frente
terceros, mas aun cuando se deriva un resultado lesivo para éstos?4®

7. 4. El abuso del derecho

La doctrina del abuso el derecho contemporaneo se basa en la fractura con el
principio romano «qui iure suo utitur neminem laedit»247, este aforismo defendia que
toda actuacion permitida por el derecho era licita, aunque como consecuencia de
Su ejercicio se cause lesion a tercero.

Esta situacion cambia con la publicacion del nuevo Titulo Preliminar CC. vy,
actualmente, en los ordenamientos juridicos modernos, se ha alcanzado la
concepcién de que no todo ejercicio por parte del titular de un derecho debe ser
protegido y amparado sin reparar en las consecuencias. Se perfilan de esta manera
en el art. 7.2 CC. dos formas de ejercer los derechos: normal y anormal, siendo este
Ultimo aquellos casos en los que se «sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho»?4.

243 Trad. «No se escucha a nadie que alega su propia torpeza»

244 MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pg. 55
245 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 277

246 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 277

247 «quien ejercita su derecho, no perjudica a nadie, y como tal no puede verse obligado a responder o
indemnizar a otro»

248 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 279
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A raiz de este ejercicio anormal surge el abuso del derecho, denominacién dada a
tales conductas que trata de corregirlas?#°. Estableciendo los limites del ejercicio de
un derecho en el momento en que con su actuacion choque, bien con un derecho,
bien con un principio, propiedad de un sujeto individual o de la colectividad,
causando un dafio, patrimonial o moral, actual o futuro®°,

Las posturas planteadas en la jurisprudencia para el entendimiento del abuso del
derecho han ido variando conforme a la doctrina en el tiempo, asi, se ha entendido
el abuso desde un punto de vista subjetivo y otro objetivo2°1.

La concepcidn subjetiva sostiene que los elementos determinantes para el ejercicio
abusivo de los derechos es la intencion de dafar sin animo de obtener un beneficio
propio?°?, una intencion dificil de ser probada ante los tribunales en la mayoria de
los casos.

Llegados a este punto, parece necesario traer a colacion el correlativo entre la
buena?>® y mala fe, ésta es definida en muchas ocasiones como la ausencia de la
buena fe, pues si antes criticAbamos el indolente esfuerzo del legislador en dar una
definicion clara en la positivacion del derecho e incluso plausible esfuerzo de los
tribunales en otorgar significado a este concepto, alin es mayor cuando hablamos
de la mala fe. En contraposicion, cabe hacer una inversion de lo dicho para la buena
fe, pudiendo concluir que es un elemento de validez del hecho o acto juridico cuya
apreciacion produce de forma general la nulidad relativa, sino se contempla otra
sancion o resultado distinto en el ordenamiento. Atendiendo a su naturaleza,
podemos hacer referencia a un elemento ético de contenido negativo, bien por falta
de la diligencia debida, como suele suceder en el ambito del derecho real y registral,
por ejemplo la diligencia que el ordenamiento impone al comprador de un inmueble
de comprobar si el vendedor tiene justo titulo para realizar la transaccion, o bien por
la voluntad consciente de realizar una ilicitud en el obrar, cuando no una intencion
culpable de engafiar?®*, esto es, abusar conscientemente del derecho.

249 MUNOZ ARANGUREN, A., Abuso del Derecho y Ponderacidn de Derecho, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
derecho, n241, 2016, pg. 36

250 GAVIRIA GUTIERREZ, E., El abuso de Derecho, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n249,
1980, pg. 29

251 GETE-ALONSO CALERA, M2 C, op. cit., pgs. 901-904
252 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 279
253 Vid. apartado 7.3 de este trabajo

254 Diccionario panhispanico del espafiol juridico Definicién de mala fe - Diccionario panhispanico del espafiol
juridico - RAE visitado el 05/05/2024 a las 20.00h
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De otro lado se presenta la postura objetiva, que entiende que lo que determina el
ejercicio abusivo, en tanto tenga un interés econdmico-social, es el ejercicio
contrario al interés general, estos serian aquellas actuaciones que se contradigan
con un fin econdémico-social, pese a que dicha conducta no haya sido realizada con
dolo, culpa o negligencia®®. Nos encontramos con la positivaciéon de la actuacion
de mala fe y su consecuencia, como por ejemplo en el art. 95 segundo parrafo del
CC. en el matrimonio de régimen econdémico de gananciales el conyuge de mala fe
no tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por el consorte, o el art.
224 del C. de c. nos da una definicion de lo que es la mala fe de un socio cuando
en la disolucion de una compafia colectiva 0 comanditaria pretenda hacer un lucro
particular que no hubiera obtenido subsistiendo la compafiia.

Finalmente se debe resaltar que la buena y mala fe no siempre tienen por qué ser
dos elemento opuestos separados por el vértice de la moralidad, sino a veces,
simplemente, es un principio general tenido en cuenta para justificar las decisiones
judiciales que deben salvaguardar el equilibrio entre el valor justicia y el principio de
seguridad juridica, por ello no siempre es facil ni posible realizar una correlacion
entre ambos términos, porque no siempre existe.

Ante la dificultad de la aplicacion integral de una u otra acepcion el Tribunal
Supremo ha optado por no tomar una sola acepcion de referencia, sino aplicar en
cada caso concreto aquella que sea mas conveniente o que sea mas garantista con
las consecuencias que se buscan en el fallo. Aunado ambas teorias, surge la
llamada concepcion ecléctica del abuso del derecho, recibiendo aspectos de las
acepciones objetivas y subjetivas, ejemplificadas en sentencias como la STS de 20
de julio de 2018 que reza asi: «incurre en responsabilidad el que, obrando al amparo
de una legalidad externa y de un aparente ejercicio de su derecho, traspasa, en
realidad, los linderos impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con dafios
para tercero o para la sociedad»2%6. Esto es, que el TS es consciente de que pese
a que la acepcién subjetiva no es la que mejor se ajuste en el &mbito societario no
para todos los supuestos es aplicable la teoria objetiva, a veces por la enorme
dificultad que supondria demostrar la voluntad o culpa de la determinada forma de
actuaciéon o imposibilidad de la carga de la prueba, surgiendo asi la teoria ecléctica,
gue busca mitigar el abuso del derecho con la teoria que mas se adapte al caso
concreto. En este caso, WIEACKER, fiel defensor del normativismo y la teoria
objetiva habla de la capacidad y el deber de los tribunales de adaptar al caso
concreto la opcidon mas favorable, que es la linea que sigue nuestro la jurisprudencia
de nuestro Alto Tribunal, como menciondbamos mas arriba, en aras de preservar el
valor justicia, aunque el principio de seguridad juridica se vea mermado.

255 GAVIRIA GUTIERREZ, E., op. cit., pags. 30-31
256 STS de 20 de julio de 2018 [ECLI:ES:TS:2018:2859]
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En suma, y extrayendo razén de la STS de 3 de abril de 2014, para afirmar la
existencia de un abuso del derecho, es preciso que nos encontremos ante conducta
en el que exista «i) un derecho objetivo y externamente legal, ii) anomalia o exceso
en el ejercicio del derecho; iii) produccién de un dafio; y iv) relacion de causalidad
entre el ejercicio anémalo y la produccién del dafio»?>.

7.4.1. Consecuencias del abuso del derecho

El articulo 7.2 CC. reza que el acto abusivo «dara lugar a la correspondiente
indemnizacién y a la adopcion de medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia del abuso». No solo se busca la restitucién del dafo, sino que el
legislador ha querido asegurar la interrupcién del abuso si este continuase?®.
Respecto a la legitimacion para solicitar la declaracion de dicho abuso lo estan tanto
las personas fisicas como juridicas, concretas cuyo interés se haya visto lesionado,
como los grupos de personas al que afecte el ejercicio antisocial del derecho?®°. En
cualquier caso «la declaracién de nulidad del negocio en aras a la protecciéon de
terceros no afectara a éstos cuando sean de buena fe (desconocedores de la
existencia del ejercicio abusivo?6)».

Las consecuencias previstas pueden darse separada o0 acumulativamente
dependiendo de cada caso?®.

La ausencia de proteccion a quien actia de esa manera se traduce en la privacion
de eficacia juridica de la actuacion abusiva dado que «la ley no ampara el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del mismo».

La determinacion de la ineficacia del acto vendra en una sentencia que declare la
existencia del abuso, no siendo necesario haber causado el dafio, pues este puede
ser futuro, por ello el legislador ha optado por vias que interrumpan o prevean
medidas para que dicho dafio no se vaya a producir, asi otras consecuencias del
abuso del derecho seran las medidas judiciales y administrativas.

La adopcién de estas medidas son, en un principio, ejecutivas, acompafan a la
sentencia en la que se declara la existencia del abuso, y, en su caso, se condena al
autor al pago de la correspondiente indemnizacién. Podran consistir en la condena
a hacer o no hacer algo, a restablecer la situacion anterior deshaciendo lo mal hecho

257 STS de 3 de abril de 2014 [ECLI:ES:TS:20141619]

258 \/id. GETE-ALONSO CALERA, M.C., op. cit., pg. 926; DE ANGEL YAGUEZ, R., Comentario..., op. cit., pg. 69 y
RIVERO HERNANDEZ, F., Elementos de Derecho Civil, . 1, 3, edit. Bosch, Barcelona, 1990, pg. 129

29 RIVERO, op. cit., pg. 127
260GETE-ALONSO CALERA, M.C., op. cit., pg. 926
261 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 284
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0 a realizar una conducta determinada en aras de interrumpir o poner fin al acto u
omision dafiosa. Respecto a la posibilidad de la adopcion de medidas cautelares la
doctrina esta dividida, autores como RIVERO?262 0 GETE-ALONS02%3, son defensores de
estas medidas cautelares, por el contrario, autores como ROCA JUAN se manifiestan
en contra, aunque parece que Ultimamente prevalece la idea de su posible
adopcion?4,

En lo relativo a las medidas administrativas, sera necesaria la previa existencia de
una ley que atribuya competencia especifica para resolver las situaciones abusivas
entre los particulares. Son medidas administrativas todas aquellas que la
Administracion pueda acordar en el ambito de sus competencias (prohibiciones,
sanciones, denegaciones o suspensiones de licencias, etc.)?5°,

7.4.2. El abuso del derecho como fundamento del levantamiento del velo

Si bien es cierto que las sentencias relativas a la doctrina del levantamiento del velo
hacen alusién a la institucién del abuso del derecho, es una cuestiébn compleja ya
gue en dichas sentencias no se llega a argumentar suficientemente la aplicacion de
dicha institucién y tampoco se hace referencia alguna al cumplimiento de los
requisitos necesarios para apreciar la presencia del abuso del derecho. Para
entender esta cuestion, a priori compleja, podemos encontrar su razén de ser en los
origenes de la doctrina del levantamiento del velo en Espafia; su llegada de la mano
de SERICK, puramente derecho anglosajon, el abuso del derecho en la doctrina
alemana?®® no se puede traducir al abuso del derecho que contempla el Cédigo Civil
espafiol en su articulo 7.2, mas bien en relacion a la doctrina del levantamiento del
velo se traduciria lo que aqui conocemos como fraude de ley. La fundamentacion
del abuso del derecho la encontramos en los casos en los que los tribunales deciden
eludir?®’ la técnica del levantamiento del velo es cuando encontramos la alegacién
de falta de presupuestos necesarios para la existencia del abuso del derecho?,

262 RIVERO, op. cit., pg. 127

263 GETE-ALONSO CALERA, M.C., op. cit., pg. 930

264 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg.285

265 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg.285

266 |deas de TEUBNER expuestas por MIQUEL GONZALEZ, J. M op. cit., pgs. 46-47

267 \/id. SAP Barcelona de 28 de junio de 1989; SAP Zaragoza de 17 de mayo de 1990; SAP Murcia de 7 de
septiembre de 1991, entre otras

268 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pags.. 294 a 297

86



A saber, que, por el contrario, el propio Tribunal Supremo?%® ha reconocido que la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo puede tener lugar sin que medie
abuso de la personalidad juridica, ni un ejercicio antisocial del derecho, ni que se
actie con mala fe o en perjuicio de los intereses de terceros.

A tenor de lo antedicho, parece poderse afirmar, que la llamada doctrina del
levantamiento del velo de la personalidad juridica que ha construido nuestro Alto
Tribunal viene a agrupar la multitud de sentencias en las que se resuelven los casos
de fraude de ley en aquellos casos en los que el denominador comun es la normativa
referente a la persona juridica como norma de cobertura®’.

7.4.3. Distincién entre abuso de derecho y ejercicio antisocial

Siguiendo con el analisis del considerando cuarto de la STS de 28 de mayo de 1984
cabe hacer una muy breve referencia a las figuras del abuso del derecho y el
ejercicio antisocial. Si bien, en el referido art. 7.2 CC. se presentan como dos figuras
distintas y parte de la doctrina, asi ESPIN, GONZALEZ BOTELLA, RIVERO HERNANDEZ,
ROCA JUAN Yy ALBALADEJO, admiten precisamente esta distincion, por el contrario,
DIEZ-PICAZO, SERRANO ALONSO, HERRERO DE MINON 0 BATLLE, defienden que ambas
expresiones son sinénimas?’L. Sin embargo, los propios defensores de la distincién
de ambas figuras reconocen que no cabe un tratamiento diferente del ejercicio
antisocial respecto del ejercicio abusivo?’?. El Tribunal Supremo vino a arrojar un
poco de luz en la materia al afirmar que «la mencion del ejercicio abusivo o antisocial
del derecho (...) exige sefialar que, si bien se trata de conceptos distintos, cual
acredita la mencién que el articulo 7.2 del Cédigo Civil se hace de una y de otro
separandolos por la conjuncion “0” (...) sus diferencias son tan sutiles, que puede
afirmarse que carecen de trascendencia practica (...)» [STS de 23 de mayo de
1984]°73

En definitiva, la fundamentacion de la concepcién ecléctica que se fundamenta en
la concurrencia de factores subjetivos y objetivos, es decir, intencionalidad de los
sujetos y el ejercicio que no se corresponde a la finalidad econémico-social de un

269 TS de 24 de febrero de 1995 [R) 1995, 1111]
270 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 299

271 Sobre la distincién de ambas figuras cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pg. 64

272 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 281
273 STS de 13 de mayo de 1984 (RJ 1984, 2544)
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determinado derecho, respectivamente, hace imposible la distincion entre el
ejercicio abusivo y el ejercicio antisocial de un derecho 274,

7.5. Distincion entre el abuso del derecho y el fraude de ley

Ambas instituciones son consideradas como «clausulas generales» en la que es
determinante el arbitrio judicial. Tanto el abuso del derecho como el fraude de ley
comportan cierta inseguridad juridica, por ello, tanto en un caso como en el otro se
trata de evitar los resultados injustos, que se apoyan en la cobertura de normas de
derecho, cuya finalidad, en atencion a la interpretacion finalista de las normas, no
era dicha cobertura?’®.

Dentro de la doctrina sigue habiendo gran discrepancia sobre la distincién entre
abuso del derecho y fraude de ley, asi, siguiendo la doctrina de JOSSERAND, la
relacion seria de género a especie, esto es, el abuso del derecho seria el concepto
genérico y el fraude de ley una forma concreta de cometer abuso?’®. Por otro lado,
esta la teoria defendida, entre otros, por DIEZ-PICAZO, quién sitla el abuso y el fraude
dentro de lo que genéricamente se podria llamar infracciones directas de los
imperativos legales, aunque no aclaren los criterios de distincion dentro de esa
categoria genérica?’”.

En la técnica juridica de nuestro Derecho Civil se puede hacer una distincion
atendiendo a sus notas caracteristicas y a sus efectos, en concreto, como ya
adelantamos, el abuso del derecho significa una extralimitacién del poder que forma
el contenido de un derecho subjetivo y que lleva aparejada como sancion su
prohibicién y una indemnizacion de dafios y perjuicios. Mientras que en el fraude de
ley se habla de un mal uso del derecho objetivo?’8,

274 Vid. GETE-ALONSO CALERA, M2 C, op. cit., pags. 908

275 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 292
276 BOLDO RODA, C., «Levantamiento...», op. cit., pg. 290
277 D{EZ-PICAZO, L., El abuso del derecho..., op. cit., pg. 1342

278 D{EZ-PICAZO, L., El abuso del derecho..., op. cit., pg. 1342, y DE ANGEL YAGUEZ, R., Comentario..., op. cit.,
pags. 65-66
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8. EL PROBLEMA DEL CRITERIO RECTOR, CASUISTICA Y
JURISPRUDENCIA

La imposibilidad de hallar un criterio rector que permita averiguar los casos en los
que se pueda o deba prescindir de la forma de la persona juridica ha conducido al
juzgador a elaborar, jurisprudencialmente, basado en el derecho comparado,
mayormente de la doctrina y jurisprudencia alemana y anglosajona como hemos
podido ir viendo a lo largo de este trabajo, unos grupos de casos que facilita la
sistematizacion de su aplicacion sin tener consideracion bajo ningun concepto de
‘numerus clausus”.

De otro lado, en el ordenamiento juridico espafiol también se han formulado
diferentes grupos de casos en los que esta doctrina seria de aplicacién, como por
ejemplo las casuisticas elaboradas por De los Mozos, al recoger que el
levantamiento del velo societario seria aplicable en los casos de problematica con
la nacionalidad de las personas juridicas; cuando esté relacionado con el fraude
fiscal, en las sociedades unipersonales; y, en los casos de restriccion de la
concurrencia o dilatacion de la quiebra?®.

En la misma obra de DE ANGEL, se referencia otro grupo de casos realizado esta vez
por De la Camara, entre los que encontramos: los casos en que se simula la
constitucién de una sociedad para eludir la obligacion emanada de un contrato, o
de la propia letra de la ley. Los casos en que el supuesto de hecho deba solventarse
en funcién de la normativa de la persona juridica. Y, finalmente, aquellos casos en
los que se pretende evitar que un grupo se beneficie del privilegio de la
incomunicacion patrimonial propio de la persona juridica para la realizacion de
conductas prohibidas?®®

Nuestro Tribunal Supremo?8!, ha venido aplicando esta doctrina — respetando la
libertad de empresa consagrada en el art. 38 CE — en relacién a cuatro supuestos,

279 DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la jurisprudencia,
7%ed., rev. y puesta al dia, Thomson-Civitas, Madrid, 2017, pags. 96 y 97

280 pg ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del... Op. cit., pag. 96

21 yid. STS de 16 de abril de 2014: «El hecho de que nuestro ordenamiento juridico reconozca personalidad
a las sociedades de capital, como centro de imputacion de relaciones juridicas, y sea la sociedad la que deba
responder de su propio actuar, aunque instrumentalmente lo haga por medio de sus administradores, no
impide que “excepcionalmente”, cuando concurren determinadas circunstancias — son clasicos los supuestos
de infracapitalizacion, confusion de personalidades, direccidn externa y fraude o abuso — sea procedente el
«levantamiento del velo» a fin de evitar que el respeto absoluto a la personalidad provoque de forma
injustificada el desconocimiento de legitimos derechos e intereses de terceros...». En los mismos términos se
pronuncia la SAP Barcelona de 25 de julio de 2018.
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gue son merecedores de detenerse a analizar en este trabajo: a) la identidad de
personas o esferas de actuacion o confusion de patrimonio social y personal, b) en
relacion al control externo, c) respecto la descapitalizacion societaria o
infracapitalizacion, y por ultimo, el abuso de las formas juridicas o la utilizaciéon en
fraude de ley?®2,

8.1 Casos de sociedades unipersonales: confusion de patrimonios o esferas.
Identidad de sujetos.

En este primer grupo, tomado por la influencia de la doctrina alemana, debemos
distinguir dos supuestos diferentes: por un lado, las sociedades donde las figuras
del socio — ya sea éste persona fisica o juridica — y sociedad son tan semejantes
que supone un gran esfuerzo en distinguir ambos sujetos, denominado confusion
de esferas, y de otro, la confusion de patrimonios, situaciones en las que el
patrimonio de ambos sujetos — socio (igualmente pudiendo ser persona natural o
juridica) y sociedad — coinciden, con lo que los beneficios y pérdidas sufridas por
una repercuten a la otra®s.

Estos dos supuestos no constituyen por si solo una conducta prohibida, pero puede
suponer una sefial para prestar mayor atencion a las acciones efectuadas por la
sociedad y la respuesta que da el empresario 0 socio en su ambito privado.

Como menciondbamos anteriormente, estas realidades son frecuentes cuanto
menos division exista entre los patrimonios de la sociedad y del socio, por ende, las
sociedades formadas por un Unico socio o unipersonales son las que mas cabe
destacar. Pero el hecho de que una sociedad sea unipersonal no determina por si
sola la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo nos recuerda el Tribunal
Supremo, sino que es esencial que la forma de la sociedad se haya utilizado para
cometer el fraude?®*, quedando exentos los socios que mantienen bien
incomunicados el patrimonio individual del social.

282 BUEYO DIEZ JALON, M., y VV.AA., "Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del velo",
Francis Lefebvre, Madrid, 2000, pag. 190; en el mismo sentido, BOLDO RODA, C., "Levantamiento... Op. cit.,
pag. 532. Si bien, la autora destaca que la clasificacion resefiada obedece al deseo de elaborar unos criterios
mas o menos firmes que eliminen la posible inseguridad juridica que la doctrina del levantamiento del velo
podria llegar a producir.

283 OLIVENCIA, M., La confusidn de patrimonios y el articulo 285 del Cédigo de Comercio. Estudios de derecho
mercantil en homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, 1978, Civitas, 498-526, pag. 508. VV.AA., Memento Practico
Sociedades Mercantiles, Francis Lefebvre, 2009, pag. 31. STS de 16 de octubre de 1989 y 3 de junio de 1991,
entre otras.

284 STS de 5 de junio de 1990

90



Estos hechos encuentras justificacion en la jurisprudencia de los tribunales, al ser
doctrina reconocida que el socio que difumina conscientemente los limites de la
sociedad, y no haber respetado la independencia de ambos sujetos, implica que los
tribunales no se encuentren obligados a respetar dicha separacion, extendiendo con
ello la responsabilidad de la sociedad al socio Uinico?®®.

En este apartado dedicado a la sociedades de un Unico socio, me parece necesario
sefalar que se trata de una figura reciente dentro de nuestro ordenamiento, siendo
incorporado en Espafia por primera vez con la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. En ella se admitid la existencia de estas
sociedades, en contravencion del anterior art. 10.1 de la LSA de 1951 donde
precisamente se negaba la unipersonalidad, exigiéndose un niamero minimo de
socios fundadores, lo que impedia las sociedades originariamente unipersonales,
siendo reconocido ésta exclusivamente cuando fueren sobrevenidas y en situacion
tan sélo de irregular y transitoriedad.

Pese a la oposicion de la doctrina mayoritaria a través de esta nueva Ley se dio
respuesta a la Directiva 89/667/CEE, permitiendo la unipersonalidad en cualquier
momento de la vida de la sociedad, diferenciando la misma del socio individual de
responsabilidad limitada?®®. Siendo ésta definida como aquella que se constituya
por un solo socio, o que a raiz de la transferencia de acciones confluyan todas en
la figura de una Unica persona?®’,

En la préactica y a partir de la LSRL de 1995, la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo por parte del Tribunal Supremo, se cifie, sobre todo, a los
casos de sociedades unipersonales que es la que se presta a abusos para cometer
fraude frente a terceros, cuando las otras vias existentes para sancionar esos
abusos resultan ineficaces, como la impugnacion de acuerdos, las acciones de
responsabilidad contra los administradores en el caso de que el socio Unico no sea
el administrador, etc. Por ello, la propia LSC establece diversas obligaciones a
cumplir para evitar la problematica derivada de dicha situacién, como puede ser el
requisito de publicidad en la exigencia de inscripcidn en el registro Mercantil,
haciendo constar la identidad del socio unico (art. 13 LSC). El control sobre dicho
registro que se traduce en el quebranto del principio general de limitacion de
responsabilidad para los supuestos en que no se haya llevado a cabo la inscripcion
pasados seis meses desde que se deviniera unipersonal (art. 14.1 LSC). La
realizacion de balances, asi como informes sobre el grupo, tendentes a visualizar la
transparencia necesaria para el trafico mercantil (art. 42 y ss C. de. c.), de contar

285 STS de 30 de septiembre de 2004 ROJ 6092/2004 [ECLI:ES:TS:2004:6092]
286 BOLDO RODA, C., Levantamiento ... Op. cit., pag 337 y ss
287 |SC, art. 12
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con un libro de registro de la titularidad de las acciones, y las acciones realizadas
por los socios (arts. 104 y ss. del mismo cuerpo legal).

Vista la facilidad que revisten las sociedades unipersonales para llevar a cabo actos
fraudulentos, autores como ALVAREZ DE TOLEDO, desoyendo lo recogido en la
vigente LSC, se muestran partidarios de permitir a los tribunales ignorar dicha
«pantalla» y cargar la responsabilidad de la sociedad al socio que aparezca como
Unico?®®. Medida ésta que, para el autor de este trabajo, ademas de resultar
desmesurado, resulta incongruente con la finalidad de la constitucion de una
sociedad, lo cual lo hace ineficaz y lo hace vulnerando el principio de inocencia,
presumiendo que toda sociedad unipersonal es desde el inicio de esta situacion un
instrumento fraudulento. Ademés de contravenir, igualmente, el principio general de
la autonomia patrimonial entre socio y sociedad.

Los supuestos mas comunes que se han repetido en la jurisprudencia, y que sirven
como indicios relevantes a la hora de determinar la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo, y que nos sirven de igual modo para ejemplificar lo que se
acaba de desembrollar, podemos sefialar:

a) las sociedades capitalistas de composicién fundamentalmente familiar; al que
han de unirse, como ha venido sefialando nuestro Alto Tribunal (STS de 30 de
mayo de 1998%9) |a ausencia de actividad social y la inexistencia de libros de
actas de la sociedad.

b) Supuestos en los que una misma persona ostenta el cargo de consejero
delegado o de directivo social de distintas entidades mercantiles vinculadas
entre si (STS de 13 de febrero de 1997)2°,

También pudiéramos encontrarnos con situaciones de disolucion y creacion de un
nuevo ente societario con el fin de eludir los pagos de las obligaciones contraidas
por la predecesora, esto es, una sucesién de empresas ficticias, con mismo
domicilio, coincidentes en el objeto social y administrador. Y todo tipo de
entramados que nos podamos imaginar en aras de eludir responsabilidades, o de
defraudar.

8.2 Grupos de sociedades: Direccion externa. Holding.

Nuestro ordenamiento permite la creacion de los grupos de sociedades como
instrumentos para solventar las diversas vicisitudes que se dan en el trafico

288 288 A| VAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «Abuso de personificacion, Levantamiento del Velo y
Desenmascaramiento», Madrid, Ed. Colex 1997, pg.18

289 STS de 30 de mayo de 1998
290 STS de 13 de febrero de 1997
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mercantil, permitiendo de este modo la diversificacién y la separacion de riesgos, a
través de la figura que conocemos como holding, como centro de una red social
para la gestion de objetivos y fines perseguidos por el grupo?°L.

Comunmente se ha considerado que existe un grupo de sociedades cuando uno o
varias sociedades se encuentran bajo el control de otra de forma directa o
indirecta?®?, denominadas también como grupos por subordinacién o «grupos
verticales». Estas son las previstas legalmente en nuestro ordenamiento?®3, pero
también comienzan a ser reconocidas por doctrina y jurisprudencia los llamados
grupos por coordinacién o «grupos horizontales», que no es otra cosa que varias
sociedades que actuan bajo una direccion Unica o comudn, sin que exista ese
dominio jerarquico de unas bajo otra2%4. Cabe destacar que, en los casos de grupo
de sociedades, cada sociedad, sea matriz o filial, cada cual sigue conservando su
personalidad juridica propia, a diferencia del conjunto de sociedades que no tiene
personalidad juridica.

En estos casos de grupos de sociedades, la voluntad de las filiales puede llegar a
ser muy limitada, incluso pudiendo ser inexistente en caso de animo fraudulento, no
persiguiendo sus propios intereses sino los de la sociedad dominante, cuyos
intereses esta dirigida a satisfacer.

Esta red de sociedades dominadas se encuentra regulada en al articulo 42.1 del C.
de c. en el que se «presume» que una sociedad sera calificada como dominante
siempre que posea mayoria de los derechos de voto; disponga de la facultad de
nombrar o destituir a miembros del érgano de administracién; cuando la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros
del 6rgano de administracién o altos directivos de la sociedad dominante u otra
dominada también por ésta; etc.?®

291 CORDOBA ACOSTA, P. A., Derecho de Sociedades, derecho comtin y responsabilidad de la sociedad holding.
Levantamiento del velo corporativo. Responsabilidad contractual y aquiliana. Revista de Derecho Privado,
n210, 2006, pag. 52y 53

292 Sobre la cuestién de control indirecto se pronuncid, entre otras, la STS 190/2017 de 15 de marzo de 2017
[RJ 2017/1370] «... por ejemplo mediante la adquisicion de derechos o la concertacion de contratos que
confieran a la parte dominante la capacidad de control, sobre la politica financiera y comercial, asi como el
proceso decisorio del grupo»

293 Art. 42.1 del Cédigo de Comercio

294 PAZ-ARES, J. C., Uniones de empresa y grupos de sociedades, Revista Juridica Universidad Auténoma de
Madrid, n21, 1999, pags. 229-233 y EMBID IRUJO, J. M., Introduccién al Derecho de los grupos de sociedades,
Comares, Granada, 2003, pag. 59

25 Art.42.1C. dec.
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Dicha presuncién del mencionado articulo cuarenta y dos, uno, requiere brevemente
una puntualizacion, dado que en el ambito del objetivismo mercantil en el que nos
estamos moviendo, cuando el precepto normativo presume da a entender que es
una presuncion iure et de iure, una presuncion por derecho propio que no admite
prueba en contrario, absoluta y con plena eficacia probatoria. No obstante, este
articulo no resulta ser una presuncion propiamente, como la referenciada como
absoluta, sino mas bien una delimitacion objetiva del perimetro de consolidacion.

Retomando el caracter dominante de las sociedades sobre las dominadas, es
frecuente que este control provenga de la sociedad principal que aglutina la mayoria
de las participaciones de la sociedad dependiente, lo que suele evidenciar el control
de una frente a la otra?®®,

En conclusion, podemos sintetizar los elementos caracterizadores de los grupos de
sociedades en la existencia de una relacion de dependencia entre el ente
dependiente del dominante, un control organizativo directo o indirecto; y, que todos
sus componentes se encuentren reunidos bajo una Unica direccion en busca de
unas metas que beneficiard a la dominante, sirviéndose de la existencia de tal
separacibn como mecanismo para la consecucion de dicho fin, esto es, una
direccién econ6mica dada por el ente dominante.

Como arriba referenciabamos, esta separacion puede generar una vulneracion a los
intereses de terceros y por ende el legislador ha optado por una serie de normas en
aras de ofrecer una defensa a estos terceros. No obstante, estos derechos de
terceros no han sido los Unicos que se hayan podido ver indefensos, pues en la
practica es frecuente que dentro del propio grupo se produzcan conflictos respecto
a los intereses de las sociedades dependientes.

Véase en este caso las principales figuras afectadas por los conflictos de intereses
como pudieran ser:

8.2.1. Trabajadores de la sociedad dependiente:

Los intereses de las personas trabajadoras de la sociedad dependiente, pues la
diferencia de objetivos perseguidos por ambos sujetos, sociedad dominante y
dependiente, puede conllevar a los trabajadores de esta Ultima vean peligrar su
puesto de trabajo — por ejemplo, en los casos de sociedades sucesivas. Desde la
doctrina se persigue que en estos supuestos el trabajador encuentre asegurado su

26 EMBID IRUJO, J. M., «El régimen juridico de los grupos de sociedades en la Comunidad Econémica Europea»,
Fundacién Juan March, Madrid, 1987, pag. 11
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puesto de trabajo con todas las ventajas que hubiera podido obtener y los derechos
inherentes que ostentase con anterioridad?®”.

8.2.2 Socios Externos:

Tradicionalmente, se ha hecho referencia a los «socios externos» a aquellos
accionistas de alguna de las sociedades dependientes que no pertenecieran al
circulo de control del grupo y que estan apartados de la gestion?®®. Nos encontramos
ente un supuesto de doble subordinacion, ya que, si en una sociedad independiente
0 «sociedad isla» los intereses de los accionistas minoritarios ya se encuentran
subordinadas a la sociedad, esta subordinacion es doble cuando ésta se integra en
la Orbita de un grupo como sociedad dependiente, que se produce, ademas al
interés superior de dicho grupo, donde la voluntad del socio externo quedara
degradado a un tercer plano?®,

En relacion a la proteccion de los intereses de los socios externos, para la proteccion
de sus intereses el legislador viene reconociendo, incluso con anterioridad a la
promulgacion de la Ley de Sociedades de Capital, diversos mecanismos, mas o
menos eficaces, de reclamar la tutela por parte de los tribunales, como los son la
impugnacion de acuerdos sociales3®, la accién social de responsabilidad®?!, o el
derecho de separacion o exclusion de los socios3°2,

a) En cuanto a la impugnacion de los acuerdos sociales, ha sido criticada por
autores tales como FONT I RIBAS3%2 como ineficaz, pues trata de restituir, pero
no protege con anterioridad, esto es, se trata de una medida a posteriori, en
la que seria necesario probar que el interés social ha sido lesionado por un
acuerdo de la Junta. Por otro lado, tal lesion sélo se da en los casos en que
el ente social deje de maximizar beneficios, intencionadamente, en beneficio
de uno o mas accionistas®®* con el correlativo perjuicio de los demas.

b) Respecto del ejercicio de la accion de responsabilidad social, nuevamente
nos encontramos en una actuacion post factum; se podra ejercitar tras el
supuesto de un abuso de facultades o infraccion del deber de diligencia, a

297 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento del Velo...», Op. cit., pag. 408

298 EACHAL NOGUER, N., «El derecho de separacién como mecanismo de proteccion del socio: propuestas
para combatir las situaciones de abuso», Revista de Derecho Mercantil, num. 314, 2019, pag. 4

299 EMBID IRUJO, J. M., «Grupos de sociedades y accionistas minoritarios», Ministerio de Justicia, Madrid,
1987, pag. 173
300 Articulos 204 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital
301 Articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital
302 Articulos 346 vy ss. de la Ley de Sociedades de Capital
303 FONTI | RIBAS, A., «Algunes reflexions a I'entorn dels grups d’empreses». RIC, 3, 1982, pag., 71
304 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del Velo, Op. cit., pag. 409
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quien correspondera la carga de la prueba al accionista3®. Ademas, sufre
una gran limitacidon, pues de haberse ejercitado esta accion por la propia
sociedad o accionista, los demas que puedan ver sus derechos vulnerados
no podran ejercitar posteriormente la accion de responsabilidad.

c) Finalmente, el derecho de separacion del accionista ha sido considerado,
como sefiala FONT | RIBAS®%®, un «remedio excepcional» con una
interpretacion jurisprudencial sumamente restrictiva, para situaciones
tasadas legalmente en el articulo 346 LSC3%/, cuando el socio no hubiera
votado a favor de un acuerdo relativo a dichas causas. Ad nutum, los
estatutos podran establecer otras causas de separacion distintas a las
previstas en la LSC sigue rezando el articulo 347 del mismo cuerpo legal.

Ahora bien, estos casos se prevén para los socios de entes independientes,
por lo que se debe ajustar a la realidad de los supuestos en los que una
sociedad pase a integrar en un grupo, independientemente de que
pertenezca a la matriz o a la filial, en el que si los estatutos han tenido en
consideracion esta posible situacion no habra problema alguno en que el
socio pueda ejercitar su derecho de separacion. ¢pero qué sucedera si los
estatutos no contemplan este caso? La proteccion de los intereses del socio
quedaria limitado a alegar la modificacion “sustancial” del objeto social como
consecuencia de la inclusién de la entidad en el grupo. Sin embargo, cambio
de objeto social ha sido limitado a los supuestos de vaciamiento de la
estructura societaria o cambio de la actividad productiva completa3°e,

A propoésito de la limitacion conceptual de la concurrencia de esta causa, el
Tribunal Supremo se pronuncié en su Sentencia de 30 de junio de 20103 al
respecto, estableciendo que la mera inclusion en un grupo de sociedades no

305 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del ... op cit., pag. 410
306 FONTI | RIBAS, A., «Algunes reflexions ...», op. cit., pags. 868-869

307 Articulo 346 de la Ley de sociedades de Capital: «1. Los socios que no hubieran votado a favor del

correspondiente acuerdo, incluidos los socios sin voto, tendrdn derecho a separarse de la sociedad de capital
en los casos siguientes:

a) Sustitucion o modificacion sustancial del objeto social.

b) Prérroga de la sociedad.

¢) Reactivacion de la sociedad.

d) Creacion modificacion o extincion anticipada de la obligacion de realizar prestaciones accesorias, salvo
disposicion contraria de los estatutos.

2. En las sociedades de responsabilidad limitada tendrdn, ademds, derecho a separarse de la sociedad los
socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacion del régimen de transmision de las
participaciones sociales...»

308 CARMEN BOLDO RODA Levantamiento del ... op cit., pag. 410
309 STS 438/2010 de 30 de junio [R) 2010/5693]
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puede ser tomada como causa suficiente para ejercer este derecho. Pues
sera necesario que se produzca una efectiva modificacion del objeto social,
gue tendré la consideracién de sustancial cuando provoque un cambio en los
presupuestos objetivos que determinan la adhesion del socio a la sociedad,
por transformar la sociedad en una realidad juridica o econdémica distinta31°,

En conclusion y, de lo anteriormente dicho, podemos extraer que la mayor
dificultad o eficacia restauradora que presentan las primeras dos formulas
restitutorias — impugnacion de los acuerdos societarios; accion social de
responsabilidad — dada la dificultad del tratamiento subjetivo de probar el
perjuicio de aquéllos que vean sus intereses lesionados, son derivados de la
culpa o abuso de los administradores bien de la sociedad dominante o de los
de la dominada. Lo cual hace que sea muy dificil evitar el abuso de los grupos
de sociedades, a la par que dificulta que el juzgador pueda restaurar las
lesiones dadas, precisamente, por estos abusos.

8.2.3. Acreedores de la sociedad filial

Finalmente, debemos abordar los intereses de los acreedores del ente dominado.
Probablemente esta ultima figura sea la mas problemética de todas, y es que, no es
infrecuente encontrarse con sociedades dependientes — ya sean creadas a tal
efecto o de constitucion previa que se han vuelto «pantalla» al entrar en la érbita de
un grupo — que transmiten su patrimonio propio a la sociedad dominante, lo que
,evidentemente, genera un perjuicio a los derechos de los acreedores, pues
recordemos que el patrimonio social de las entidades es la garantia con la que
cuentan los acreedores.

Desde el Derecho espafiol, se ha dado solucion a los acreedores de las sociedades
dominadas que hayan querido hacer valer sus derechos a través de los mecanismos
del ejercicio de la accion social de responsabilidad — con las limitaciones y criticas
que acabamos de exponer —y a través de la doctrina del levantamiento del velo de
la persona juridica, la cual actia de tal modo que, de reputarse una conducta
abusiva o que se encuentre ejercida en fraude de ley, se penetrara en el velo juridico
y se hara responder a la sociedad dominante o matriz, de dichas actuaciones de la
sociedad dependiente3!?,

Como aclaracion final, de igual forma en la que afirmabamos en el apartado anterior,
que el mero hecho de encontrarnos ante una sociedad unipersonal no conlleva
automaticamente el abuso de la personificacion, debemos de reiterar lo mismo
ahora con los grupos de sociedades, y que por ende el hecho de encontrarnos ante

310 cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 198/2015, de 27 de julio [JUR2015/229488]

311 GIRGADO PERANDONES, P., «La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una
empresa de grupo», Madrid, Marcial Pons, 2002, pags. 77-78
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sociedades supeditadas a otro ente no nos encontramos en casos tendentes al uso
del mecanismo del levantamiento del velo sin reparar en mas indicios. De tal modo
en que la STS de 22 de julio de 19983 determiné que el motivo para indagar en el
grupo de empresas seria la evidencia de que una o varias de ellas tuvieran una
finalidad de sociedad pantalla respecto de la matriz, que busca un fin ilegitimo.

Para finalizar este apartado, la Sentencia del tribunal Superior de Justicia de
Andalucia 1881/2019 nos recuerda que, la existencia de un grupo de empresas con
finalidad fraudulenta o abusiva no es razoén suficiente para la aplicacion del
levantamiento del velo societario, sino que el tribunal, en ocasiones, podra optar por
la responsabilidad solidaria del grupo, del que hablaremos més adelante, pudiendo
extender la obligacion resarcitoria a los verdaderos artifices de la conducta
perseguida3s.

8.2.4 Accion de responsabilidad y conflicto de intereses entre matriz y filial

Centrandonos ahora en lo que mas nos pueda interesar siguiendo el objeto de este
trabajo, una vez vistas las vicisitudes que puedan surgir dentro del grupo de
sociedades, debemos referirnos a la responsabilidad y su posible extension en los
conflictos de intereses entre la sociedad matriz y las filiales, antes de seguir
analizando el resto de los grupos de casos de aplicacion del levantamiento del velo.

Esta claro que los administradores de una sociedad independiente responden del
deber de lealtad®'* al objeto e interés social de dicha entidad, de la misma forma
gue los administradores de una sociedad matriz se deben a su sociedad; mientras
gue los administradores de los entes dependientes no solo deben esa lealtad y para
con su sociedad, sino que deben seguir las directrices de la sociedad dominante y
buscar el interés social de esta, arriesgandose de lo contrario a ser destituidos por
lo que podrian incurrir en infraccién de dicho deber de lealtad convirtiéndose en

312 STS 4941/1998 de 22 de julio de 1998 ECLI:ES:TS:1998:4941

313 5TSJ AND 1881/2019 - ECLI:ES:TSJAND:2019:1881: «d).- Utilizacién fraudulenta de la personalidad.- Apunta
a la "creacion de empresa aparente" -concepto intimamente unido a la confusion patrimonial y de plantillas-
y alude al fraude en el manejo de la personificacion, que es lo que determina precisamente la aplicacion de la
doctrina del "levantamiento del velo", en supuestos en los que -a la postre- puede apreciarse la existencia de
una empresa real y otra que sirve de "pantalla" para aquélla».

314 E| deber de lealtad se regula en el art. 227 LSC, prevista en principio para las sociedades independientes
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objeto de una accion de responsabilidad por actuar en contra de los intereses de la
sociedad que administran3,

Cuando una matriz imparte 6rdenes en ejecucion de una direccion unitaria, como
fundamento basico de los grupos de sociedades, cabe preguntarse si los afectados
por las empresas sefiuelo dependientes pueden ejercer la accion de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad dominante cuando la filial
ha actuado siguiendo las instrucciones de la matriz o si por el contrario deben
responder la filial. Juristas como SEBASTIAN QUETGLAS son partidarios se muestran
partidarios de la incursién en responsabilidad de los administradores de la filial
cuando las 6rdenes emanadas de la matriz no estén amparadas en el interés
superior de grupo, y por contra, exentos de responsabilidad cuando el acuerdo que
fuese lesivo para los intereses de la sociedad dependiente estuviese justificado en
el beneficio del grupo326.

Sin embargo, la jurisprudencia®’ no se muestra favorable a esta doctrina,
anteponiendo el deber de lealtad del administrador a la sociedad que administra,
como si de un ente independiente se tratara, por tanto, desde el punto de vista
normativo de nuestro ordenamiento juridico surgen varias dudas respecto a la
extension de la responsabilidad.

En el caso de la Ley de Defensa de la Competencia esta extension de
responsabilidad esta prevista en su articulo 61.2318, por tanto, para los supuestos
de este &mbito esté clara la respuesta, no siendo extensible a otros campos por la
limitacion del &mbito aplicable que el art. 8 del mismo texto impone. No obstante,
otra parte de la doctrina considera que las situaciones como las de abuso de las
formas sociales, la confusion de patrimonios o la infracapitalizacién si deben dar
lugar a la comunicaciéon de responsabilidades®'®. Por lo tanto, los acreedores o
afectados podrian exigir responsabilidades a la matriz a través de la doctrina del
levantamiento del velo, que como llevamos viendo a lo largo de este trabajo, viene
resolviendo la insuficiencia del derecho positivo espafiol.

315 SEBASTIAN QUETGLAS, R., «El concurso de acreedores del grupo de sociedades», Civitas, Pamplona, 2013,
pag. 7

316 SEBASTIAN QUETGLAS, R., «El concurso...», op. cit., pag. 7
317 \/id. SAP Asturias114/2014, de 31 de marzo de 2014 6 STS 695/2015, de 11 de diciembre de 2015

318 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, art. 61.2: «A los efectos de la aplicacién de esta
ley, la actuacion de una empresa es también imputable a las empresas o personas que la controlan, excepto
cuando su comportamiento econdmico no venga determinado por alguna de ellas».

319 SEBASTIAN QUETGLAS, R., «La insolvencia de los grupos de sociedades en la Ley Concursal», Icade, Revista
de la Facultad de Derecho, nium. 61, 2004, pags. 293-312
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Respecto a los grupos de sociedades, la SAP B de 22 de diciembre de 2017320
asevera que el riesgo del abuso de la personificacion habra que analizar ad casum,
para comprobar si la persona juridica ha sido constituida o estando ya constituida
ha sido empleada como instrumento con una intencion no tutelada por el
ordenamiento para excluir la responsabilidad patrimonial y disminuir o incluso
destruir la proteccion de los derechos de terceros.

En conclusion, si que se podra, de manera excepcional, comunicar la
responsabilidad de la filial a la matriz, mediante la doctrina del levantamiento del
velo societario cuando se pruebe el abuso de la personificacion por parte del grupo.

8.3 Casos de infracapitalizacion: Insuficiencia de capital y la responsabilidad
limitada de los socios.

En este tercer grupo de casos analizaremos la infracapitalizacion o insuficiencia de
capital por parte de una sociedad para hacer frente a las obligaciones contraidas.

La infracapitalizacion es frecuente en las llamadas sociedades cerradas, esto es,
las sociedades de capital de estructura personalista, las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, y en los grupos de sociedades que mas arriba
referencidbamos. En el caso de las SL se lleva a cabo con el animo de minimizar el
capital social, con ello los socios consiguen reducir el riesgo empresarial de modo
equivalente; pues como hemos afirmado varias veces a lo largo de este trabajo, el
capital social es juna garantia para los terceros. En los grupos de sociedades tan
reduccion limita la responsabilidad diversificando los riesgos aportando un pequefio
capital a la filial, de modo que el grupo sigue desarrollando una empresa arriesgada,
pero con cierta seguridad de que un eventual fracaso no golpeara el patrimonio del
grupo o de la matriz, claro estd, siempre y cuando no se aplique el levantamiento
del velo y se desarticule el entramado abusivo o fraudulento de la personificacién32?,

Nos encontraremos ante una situacion de infracapitalizacion cuando los socios no
dotan a la sociedad recursos patrimoniales suficientes para una correcta
consecucion del objeto social. Y, de acreditarse esta situacion, los tribunales podran
acudir a la aplicacion del levantamiento del velo para extender la responsabilidad
derivada de esa insuficiencia de capital a los socios por las deudas de la

320 SAP B 12261/2017 de 22 de diciembre de 2017 ECLI:ES:APB:2017:12261 y STS 7568/2010 de 4 de
noviembre de 2010 ECLI:ES:TS:2010:7568 entre otras : «Ello no es obstdculo para que excepcionalmente,
cuando concurren determinadas circunstancias -son cldsicos los supuestos de infracapitalizacion, confusion de
personalidades, direccion externa y fraude o abuso-, sea procedente el "levantamiento del velo" a fin de evitar
que el respeto absoluto a la personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de legitimos
derechos e intereses de terceros...».

321 pAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacién. Una aproximacion contractual», Revista de Derecho de
Sociedades (RdS), nimero extraordinario, Madrid, 1994; pags. 233y ss
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sociedad®??. Pero los efectos derivados de la insuficiencia seran diferentes
dependiendo de si estamos ante una infracapitalizacion nominal o material.

En el supuesto de una infracapitalizacion nominal, la entidad si dispone de recursos
suficientes para llevar a cabo su objeto social — capital de explotacion — lo que ocurre
es que dichos recursos no han sido aportados como capital a la sociedad, sino que
han sido prestados por los socios o por terceros por encargo de estos a la sociedad.
De forma que, en caso de quiebra o concurso, o la mera evasion de la obligacion
de pago de las deudas, los socios se benefician de una presunta condicion de
acreedores de la sociedad, en detrimento de los derechos de los “verdaderos”
acreedores (terceros). Por ejemplo, en el caso de una sociedad con objeto social la
construccion de inmuebles, donde la maquinaria no es propiedad de la sociedad
sino de los socios, en el caso de concurso los acreedores no podrian proceder al
embargo de la maquinaria para cobrarse sus créditos pues los socios — no en
condiciéon de socio sino en condicion de titular de la maquinaria — a través del
ejercicio del derecho de terceria de dominio traerian para si los bienes de la
sociedad dejando a los acreedores sin posibilidades de ver satisfecho sus créditos.

De esta forma con la técnica del levantamiento del velo se puede descubrir que los
socios, en este caso no tienen condicién de tercero (requisito fundamental para
oponer una terceria de dominio) y asi hacer nulo tal artimafia con abuso de la forma
societaria para que los socios respondan de las deudas sociales frente a los
acreedores®?3,

La doctrina del levantamiento del velo viene resultando anéloga a la doctrina de la
infracapitalizacion (doctrina alemana no incorporada a nuestro ordenamiento). Esta
afirma que el capital de una sociedad cubierta por préstamos — capital nominal —
gue un ordenado empresario hubiera cubierto mediante el aumento del capital social
— capital material — tales préstamos realizados por los socios han de tenerse en
consideracion como capital social, por ende, los socios podran reclamar la
devolucion de sus aportaciones tras haber satisfecho a los acreedores terceros3?*

Respecto a la infracapitalizacion material, como regla general rige el principio de
que los socios no responden por la infracapitalizacién por el privilegio de limitacion
de responsabilidad. Pero este principio general quedara sin efecto cuando se abuse
de dicho privilegio. La fundamentacion de la pérdida del privilegio de la
responsabilidad limitada es la siguiente: «la limitacién de la responsabilidad sélo

322 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...», 2000, op. cit., pag. 425
323 \/id. STS 3292/1992, de 15 de abril, de 1992 ECLI:ES:TS:1992:3292 entre muchas otras

324 pAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacién. Una aproximacion contractual» Revista de Derecho de Sociedades
(RdS), numero extraordinario, Universidad Auténoma de Madrid, 1994, pag. 264 y «Sobre Ila
infracapitalizacion de las sociedades», ADC, 1983, pag. 1622
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adquiere sentido a través de la construccion simultanea de un patrimonio de
responsabilidad que sustituye la responsabilidad personal del socio325». Por tanto,
los socios deberan responder con todo su patrimonio conforme al art. 1911 Cc. de
las deuda sociales. Los acreedores que ven perjudicado su derecho de crédito
suelen ser pequefios acreedores o inexpertos, pues un acreedor informado exigira
una correspondiente compensacion, esto es, un acreedor invertira o contratara con
una sociedad infracapitalizada — basandose en la relacién de confianza — exigiendo
garantias personales de los socios, 0 garantias reales sobre los bienes concretos
de la sociedad32°,

Cierto es que la Ley Concursal no depende tanto de la jurisprudencia, al haber
normativizado la subordinacion legal de los créditos que ostentan los socios de
control contra una sociedad en concurso. En cuanto a la responsabilidad en la LSC,
podemos encontrar alguna referencia a la extensiéon de responsabilidad en el art. 4
cuando establece la responsabilidad solidaria de todos los socios de las sociedades
limitadas para atender el pago de las obligaciones en caso de liquidacién con
insuficiencia de capital®?’. EI mismo modo extiende la responsabilidad de los
administradores a los administradores de hecho en el art. 236.3%?® del mismo cuerpo
legal.

Jurisprudencia y doctrina han tomado conciencia de suplir los vacios normativos del
ordenamiento conforme a la doctrina de la personalidad juridica y de los deberes de
la buena fe contractual permitiéndonos afirmar la existencia de responsabilidad por
infracapitalizacion en determinados supuestos concretos que deben ser analizados
caso por caso al margen de las situaciones concursales. PAZ-ARES®?° proponia la
libertad de pacto entre socios y terceros para acordar un tipo de interés acorde al
nivel de riesgo asumido por el acreedor de la sociedad infracapitalizada, pudiendo
establecer incluso una responsabilidad ilimitada. Y, al contrario, en el caso de que
no les fuese posible la contratacion sobre el nivel de responsabilidad se impondria
la responsabilidad a los socios por infracapitalizacion con fundamento en el art. 1902

325 pPAZ-ARES, J. C., «Sobre la infracapitalizacion...», op. cit., pag. 1613
326 pAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacién...», op. cit., 1994, pag. 264

327 Art. 4 LSC: «En caso de liquidacién, voluntaria o forzosa, si el patrimonio de la sociedad fuera insuficiente
para atender el pago de las obligaciones sociales, los socios responderdn solidariamente de la diferencia
entre el importe de tres mil euros y la cifra del capital suscrito»

328 Art. 236.3 LSC: «A tal fin, tendrd la consideracién de administrador de hecho tanto la persona que en la
realidad del trdfico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones
propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actuen los administradores de
la sociedad...»

329 pAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacién...», op. cit., 1994, pag. 264
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CC. conforme a la responsabilidad extracontractual y la buena fe precontractual,
imponiendo a los socios el deber de notificacion de las pautas inusuales de la
capitalizacion a los acreedores.

A mi juicio, y con el debido respeto a tan ilustre jurista merece, he de mostrar mi
desacuerdo con este sistema que propone fundamentandome para ello en el hecho
de que, conforme a nuestro ordenamiento, disponemos del Registro Mercantil que
cuenta con unos principios de trasparencia, precisamente, para tratar de evitar estas
situaciones de falsas apariencias que conllevan a terceros pensar que una sociedad
es completamente solvente hasta que en la hora de liquidar o afrontar las
obligaciones se demuestra lo contrario. Mas que proteger la confianza de los
acreedores — que sin duda alguna es condicion fundamental de acuerdo con la
buena fe — soy mas partidario de proteger las garantias de éstos, aun sin intervenir
culpa o negligencia. Que, por otro lado, en el &mbito de aplicacién del levantamiento
del velo, hemos podido ver a través de las numerosas sentencias mencionadas, que
no se trata de hechos casuisticos que por una mala gestion una sociedad obtenga
resultados desafortunados, sino todo lo contrario, una mala fe manifiesta para evadir
todo tipo de responsabilidades, en las que si bien la culpa no es facil de demostrar
y presuponerla puede resultas imprudente, se observa un ejercicio antisocial en
beneficio de quien abusa de la, por unos medios o por otros, de la personalidad
juridica, o actua en fraude de acreedores.

Y, a proposito del abuso y del fraude de acreedores, solo nos queda analizar este
cuarto y ultimo grupo de casos generales que la jurisprudencia y doctrina mayoritaria
espafiola ha delimitado en el &mbito de aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo societario.

8.4 Casos de abuso de la personalidad juridica, abuso en fraude de ley o
incumplimiento de obligaciones.

Este ultimo grupo que clasifican algunos autores como EMBID IRUJO®3C y VICENT
CHULIA®3! como «clausula residual» donde «cabe incluir circunstancias y supuestos
heterogéneos no encuadrables en ninguna de las restantes categorias33?» hace
referencia a la «utilizacion instrumental, objetivamente determinable, de la

330 EMBID IRUJO, J. M., «Los grupos de sociedades en el derecho comunitario y en el espafiol», RCDI, julio-

agosto, num. 599, 1990, pags. 52-53

331 VICENT CHULIA, F., «Compendio critico de Derecho Mercantil», Barcelona 1993, pags. 329-330

332 EMBID IRUJO, J. M., «El levantamiento del velo de la sociedad anénima (Doctrina jurisprudencial sobre la

responsabilidad de los socios por las deudas de la sociedad)», Tribuna Social, nim. 17, mayo 1992, pag. 8
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sociedad-persona juridica, violandose con ello obligaciones contractuales,
produciéndose dolosamente dafios a terceros»33s,

En esta clasificacion importada por la doctrina alemana se subsumen todos los
casos de abuso del derecho tal como contempla el art. 7.2 Cc. en los que la
existencia de un comportamiento de mala fe3** de los socios que reclama la
utilizacion de la doctrina del levantamiento del velo no cumpla con los requisitos
necesarios para entenderse clasificado dentro de un determinado grupo como los
que hemos analizado anteriormente se busca un minimo comun para justificar esta
doctrina. Y, ese minimo comun es el abuso de la personificacion o el fraude de
ley33. Por ello, hay que precisar que ni la unipersonalidad, ni los grupos de
sociedades, ni la infracapitalizacion no determinan necesariamente la obligatoriedad
de la aplicacion del levantamiento del velo.

Podemos afirmar que, conforme a los criterios del Tribunal Supremo, en esta cuarta
y Ultima clasificacion se han incluido aquellos casos en los que se ha utilizado la
personificacion para «eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales
e incluso extracontractuales33%» donde no concurran los requisitos que exigian los
casos antes vistos.

Finalmente, cabe destacar que los grupos de casos que hemos analizado no son
un numerus clausus, sino mas bien todo lo contrario. En este listado numerus
apertus no tiene por qué darse una situacion individualizada de los presupuestos,
sino que podemos encontrarnos con situaciones concomitantes®?’, esto es, podria
darse un supuesto exclusivo de infracapitalizacién; un supuesto de direccion
externa; 0, un supuesto de infracapitalizacibon con direccibn externa
simultdneamente.

333 EMBID IRUJO, J. M., «El levantamiento del velo de la sociedad andnima (Doctrina jurisprudencial sobre la
responsabilidad de los socios por las deudas de la sociedad)», Tribuna Social, num. 17, mayo 1992, pag. 8

334 Vid. STS 3457/2005 de 30 de mayo de 2005 ECLI:ES:TS:2005:3457 «... los requisitos indispensables para
aplicar la técnica del levantamiento del velo, que se utiliza para averiguar el sustrato real de la personalidad
juridica tratando de superar una manipulacion financiera para que triunfe la realidad en el derecho y en la
justicia, y con la finalidad de evitar el abuso del derecho, la mala fe o el fraude, y cuya base legal se encuentra
en los articulos 6-4y 7-1y 2 del Cédigo civil».

335 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag.457
336 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 458
337 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 458
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9. POSTURAS QUE RECHAZAN Y/O CRITICAN LA FUNDAMENTACION
DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

Los autores que rehusan de la doctrina del levantamiento del velo refuerzan la teoria del
andlisis del lenguaje®® en relacion con la falta de precision del concepto de personalidad
juridica.

Esta postura que pone el tela de juicio el expediente del levantamiento del velo se muestra
proclive por esclarecer las condiciones de la personalidad juridica, tal y como comenzoé esta

labor el jurista ASCARELLI y que mas recientemente han sido fortalecidas por GALGANO y
PAZ-ARES. en lineas generales, estos autores hablan de un velo lingUistico®®.

La primera critica parte de lo que podriamos identificar como «doble ficcién»; la primera
ficcion seria el propio nomen de la persona juridica, pues estos autores distinguen entre las
personas que componen la sociedad y persona juridica. De la primera no repuntan critica,
sin embargo, respecto a la persona juridica objetan®¥° la ficcién del legislador para otorgar
personalidad a una agrupacion de personas o creacion de un sujeto nuevo de derecho en
el trafico para posteriormente fingir que se desconoce la separacién entre socio y sociedad.
Con la diferencia de que, para crear un nuevo sujeto de derecho, que es la persona juridica
en cuestion, ha debido de cumplimentar los requisitos constitutivos respectivos al tipo de
persona juridica de la que se trate y que la ficcion que pretende desestimar dicha
personalidad deriva de la mera discrecionalidad del juzgador como consecuencia de las
exigencias de equidad y de justicia®*!.

Para otros autores como PANTALEON, la persona juridica si es algo real, sin embargo, el
defecto que aprecia es «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®#?».

En sentido parecido GIRON TENA3*® entiende que la expresion linglistica de la persona
juridica no es mas que la condensacion de una normativa que busca tratar la legitimacion
y responsabilidad de los componentes de la sociedad dado que el autor considera que la
personalidad no es cosa distinta a las relaciones juridicas que ligan a los socios. Esto es, a
su juicio la personalidad es una subjetivacion que unifica la titularidad de las relaciones
juridicas, del que el grado y técnica dependeran del tipo de persona juridica del que se

338 \id. apartado 5 de este trabajo
339 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., padg.301

340 CAPILLA RONCERO F., citando a GALGANO, La persona juridica: funciones o disfunciones,
Tecnos, Madrid 1984, pag. 70

341 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pags.301 y 302
342 pANTALEON PRIETO, F., «Comentarios a la Sentencia de 28 de mayo de 1984», CCIC, 1984, pag. 1713

383 GIRON TENA, J., «Derecho de Sociedades. Tomo I. Parte General. Sociedades colectivas y comunitarias»,
Benzal, Madrid 1976, pag. 162
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trate®** (S.A., S.R.L, Sociedad comanditaria por acciones). Por Ultimo, concluye el autor,
que, por estos motivos, la superacién de la persona juridica carece de sentido.

9.1 interpretacion finalista de las normas

En este escenario, plantea PANTALEON PRIETO, que, si se prescindiese del tratamiento
formalista de la persona juridica, se estaria prescindiendo correlativamente de la posibilidad
de extraer conclusiones «naturales» de los que se podria resolver los casos tradicionales
del levantamiento del velo a través del proceso de interpretacion finalista de las normas3#®
conforme a la concepcién nominalista de la persona juridica, como sefiala PAZ-ARES.

Es de entender que autores como PAZ-ARES prediqguen la doctrina del
Normanwedungstheorie®*¢, que en la doctrina alemana®*’ ha tenido su auge siendo hoy en
dia doctrina dominante frente a la anterior Durchgriffstheorie. Ello porque como bien hemos
sefalado anteriormente en este trabajo, la doctrina alemana ha desarrollado sensiblemente
la responsabilidad societaria ademas de gozar de una mayor precision técnica en sus
instituciones juridicas, elementos de los que el Ordenamiento Juridico espafiol en muchas
ocasiones carece (como la equidad, el abuso del derecho, la buena fe, etc.). En base al
Normanwedungstheorie se busca encontrar la finalidad o el propdsito interno del ente, esto
es, lo que anteriormente en este texto llamamaos perspectiva subjetiva que el Alto Tribunal
ha descartado desde un inicio por la dificultad que supone hallar tales indicios y el resultado
injusto que conlleva, decantandose asi por la perspectiva objetiva que precisamente estos
autores critican por vulneracién del principio de seguridad juridica.

De este modo, los autores que rechazan la doctrina del levantamiento del velo abogan por
una investigacion particularizada de la finalidad de las normas en juego para comprobar en
cada caso concreto la concurrencia 0 no de los presupuestos que justificarian su
aplicacion3,

Con todo ello, se pone de manifiesto otro matiz objeto de grandes criticas por la doctrina,
que no es otra que la imposibilidad de hallar un criterio rector cierto o tnico que posibilite la
determinacion de la aplicaciéon para levantar el velo o cuando no.

En este sentido, indica CAPILLA, que, al afrontar una labor tan inespecifica, queda a la
discrecionalidad del juzgador la decision de levantar el velo o no, en aras de impedir
resultados inicuos e injusto, y critica la «creacién judicial del derecho», competencias estas

344 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 302

345 CARMEN BOLDO RODA «levantamiento...» op. cit., pags. 304 y 305 citando a PANTALEON PRIETO, F.,
«Comentarios...» op. cit., pag. 1717 y PAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacion...», op. cit., pag. 1592

346 pAZ-ARES, J. C., «La infracapitalizacién...», op. cit., pag. 1593

347 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 305 cita 266. Vid. MOEREMANS, D. E., «Extension
de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital en virtud del “disregard of the legal entity”»,
Derecho Comercial y de las Obligaciones, nim. 131, 1989, pag. 716

348 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 305
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que no corresponde a los jueces continentales «habiendo de fallar ajustandose al sistema
normativo predeterminado por un esquema rigido de fuentes del derecho®*®». Y, a tenor de
esta disconformidad, las criticas se extienden a las instituciones o casos de aplicacion que
se han ido generando, como la equidad, el abuso del derecho, el fraude y la buena fe, que
pese a haberse ido perfilando legislativa, doctrinal y jurisprudencialmente, parte de la
doctrina sigue calificando estas nociones como «vagas y difusas®%».

En efecto, PANTALEON censura la equidad como fundamentacion del levantamiento del
velo siguiendo la literalidad del art. 3.2 CC. que habilita el uso de la equidad cuando la ley

explicitamente lo permita®?.

En suma, podriamos condensar los argumentos de los autores que se oponen a la doctrina
del levantamiento del velo en la reivindicacion que los mismos hacen de alcanzar los
mismos resultados que con dicha doctrina sin necesidad de recurrir a la creacion
jurisprudencial de la subjetivacién de una normativa prexistente que descarta el uso de las
figuras tradicionales de las instituciones juridicas segun su concepto y finalidad.

9.2 la responsabilidad de los socios conforme a la interpretacion finalista

De las criticas mencionadas se deriva la cuestion que probablemente sea mas importante
0 que persigue tanto la doctrina del levantamiento del velo como la aplicacion de las figuras
alternativas: concretar la limitacion de la responsabilidad de la sociedad y su posible
extension a los socios por las deudas contraidas por aquélla.

La metodologia que plantean estos autores es que la persona juridica es una ficcién del
jurista, y no del legislador, una creacion del dogma juridico. Afirman que entre los socios de
una sociedad y los terceros no se interpone un tercer sujeto (persona juridica) que sea un
obligado a responder de las deudas sociales, sino que son los propios socios los sujetos
pasivos de las deudas contraidas por la sociedad. Y, por ende, los socios son también
titulares de los bienes que integran el activo de la sociedad. En consecuencia, estos autores
razonan que deberian responder ilimitadamente debido a que no se trata de deudas ajenas
sino propias, por tanto, deberia seguirse el principio general de responsabilidad patrimonial
de las deudas del art. 1911 CC por la que los deudores responden con todo sus bienes,
presentes y futuros, del cumplimiento de sus obligaciones®>2.

Al socaire del art. 1911 CC, otra de las grandes criticas ha sido la contravencién que ha
supuesto el articulo primero 2. y 3. de la LSC (que anteriormente el mismo contenido se
encontraba en la LSA) que limita la responsabilidad de los deudores a contrario sensu del
principio general.

349 CAPILLA RONCERO F., «La persona juridica: funciones o disfunciones», Tecnos, Madrid 1984 pag. 71
350 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 303
351 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 303
352 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 308
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De este modo, ha sido criticado®®® el privilegio de la limitaciéon de la responsabilidad de las
SA como medida incoherente sin base juridica alguna, pues si su fundamentacién radicara
en la naturaleza juridica de la persona juridica, los socios de las sociedades civiles y los
socios colectivos también responderian limitadamente, cosa que como sabemos no es
asi®4,

Algunos autores como DE CASTRO%®, TRIAS DE BES®*® 0 AURIOLES MARTIN3’, entre otros,
encuentran justificacion de la limitacién de la responsabilidad en la gestién social de los
socios dentro de la sociedad. Conforme a la interpretacion mayoritaria del art. 1698 CC3%8
es ilimitada la responsabilidad de los socios de sociedades civiles, de los socios de
sociedades colectivas (art. 127 C. de c.), y la de los socios colectivos de la sociedad
comanditaria (art. 148.1 C. de c.). La responsabilidad ilimitada pues radica en el derecho
de ser gestor o administrador social, como atributo de la condicion de socio. Esto lleva a
determinar la limitacién en las sociedades en las que se disocia la capacidad de control
directo de la gestidon respecto a los bienes que conforman la sociedad, bienes que para los
autores que defienden esta postura contraria o restrictiva de la doctrina del levantamiento
del velo, son titulares los propios socios®>®.

Por ello, en las sociedades unipersonales, defienden los seguidores de esta doctrina, no
puede regir la limitacién de responsabilidad del socio Unico, aplicando la extension de
responsabilidad al patrimonio privado y separado de la sociedad que este tuviera conforme
al principio general del art. 1911CC3%,

10. CONCLUSIONES

El concepto de persona juridica es una creacion esencial del Derecho, que permite

353 PANTALEON PRIETO, F., «Comentarios...» op. cit., pags. 1714-1715
354 vid. art. 1.4 LSC
355 DE CASTRO y BRAVO, F. «La persona juridica», Civitas, Madrid, 1981

35 TRIAS DE BES, «La limitacidn de la responsabilidad aplicada a las empresas individuales», AAMN, 1948 (1V),
pags. 368y ss.

357 AURIOLES MARTIN, A., «La sociedad anénima unipersonal en la reciente jurisprudencia (a propésito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1985)», RDM 1986, pag. 192

358 Articulo 1698 CC: «Los socios no quedan obligados solidariamente respecto de las deudas de la sociedad; y
ninguno puede obligar a los otros por un acto personal, si no le han conferido poder para ello.

La sociedad no queda obligada respecto a tercero por actos que un socio haya realizado en su propio nombre
o sin poder de la sociedad para ejecutarlo, pero queda obligada para con el socio en cuanto dichos actos hayan
redundado en provecho de ella...».

359 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pags. 308 y 309
360 CARMEN BOLDO RODA «Levantamiento...» op. cit., pag. 309
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equiparar una organizacion de bienes y/o personas a una persona natural. Esta fictio
iuris facilita que las personas juridicas, como las naturales, nazcan, crezcan y
“‘mueran”, con importantes repercusiones en la realidad juridica y econdmica.

A.- No siempre se ha seguido la teoria de la ficcion de la personalidad juridica. El
fendbmeno asociativo al separarse de la costumbre fundamentalista de basar los
derechos en la naturaleza intrinseca de cada acto, facilita el tratamiento y las
consecuencias derivadas de los abusos que puedan cometer las entidades.

B.- El privilegio de la limitacion de la responsabilidad supone uno de los aspectos
mas relevantes inherente a las sociedades de capital: ha resultado fundamental
para el desarrollo econémico, incentivando la actividad empresarial y la inversion al
garantizar que el capital invertido sea la pérdida maxima del inversor.

C.- Respecto a las criticas que en la doctrina se han hecho a la desvirtuaciéon del
principio general del articulo 1911 CC, se debe poner de manifiesto que no se trata
de un imperativo sin excepciones, como por ejemplo, la Ley 25/2015 de 28 de julio,
relativo la exoneracion del pasivo insatisfecho de las personas fisicas.

Aungue no estemos tratando objetivamente este tema, subyace en esta ley el
mismo espiritu proteccionista de un Estado social que no permite, que miembros de
nuestra sociedad queden presos de sus deudas por situaciones que escapen del
control del deudor. Se plantea la cuestién ética sobre el tratamiento que el
ordenamiento juridico debe ofrecer a los deudores de buena fe, protegiendo al
mismo tiempo los derechos de los acreedores.

D.- La responsabilidad limitada ha generado situaciones en las que se cuestiona si
siempre debe respetarse la separacion entre el patrimonio de las empresas y el de
los accionistas. Para satisfacer estas situaciones existen teorias que exigen
mecanismos de control con el objeto de evitar el abuso del uso indebido de la forma
societaria. La mas destacada es la teoria del levantamiento del velo societario, que
propone su aplicacion por los tribunales para evitar fraudes y abusos bajo una
apariencia legal.

E.- Siguiendo el rigido principio de seguridad juridica, no parece ser legalmente
posible habilitar al juzgador a inmiscuirse en el substrato personal de la forma
societaria, para reconocer la falta de adecuacién a la realidad societaria. Pero con
la teoria neoficcionista y una ponderacion de la equidad podria salvar este
impedimento en aras de alcanzar el valor justicia.

D.- A favor de la interpretacion del principio de seguridad juridica como via para
alcanzar el valor «justicia», puede ser oportuno flexibilizar los criterios rigidos que
no limiten el sentido de la justicia en un recuadro. En este sentido ha sido criticado
la mencién en bloque de los fundamentos esgrimidos por el Alto Tribunal para
justificar la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo, sin ningun tipo de
justificacion en las sentencias dictadas.
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Parece més bien ser una resultado desafortunado del juzgador desesperado por
intentar alcanzar una ponderacién entre ser fiel a los principios juridicos de nuestro
ordenamiento, que alcanzar un estado de justicia.

Se puede concluir que, de cada institucion deriva una consecuencia distinta. Hecho
tan constatado que estan regulados, por lo que su aplicacién conjunta no es posible
juridicamente en nuestro ordenamiento, en tanto en cuando dichas consecuencias
sean antinomias. ¢ Pero, y si precisamente es eso el mecanismo del levantamiento
del velo?

E.- Es visible la dificultad del ordenamiento positivo como forma de controlar la
finalidad para la que se ha creado la persona juridica, e insuficiencia en la proteccion
de los perjudicados. Queda reflejada la incongruencia al permitir el abuso a la vez
que prohibirlo. Seguir anclados en la absoluta rigidez conlleva al perjuicio de
terceros, afectados éstos por la actividad o decisiones de entes que resultan
“‘intocables”.

Quizas, intentar encontrar ese método de ponderaciéon a través de una figura de
creacion jurisprudencial de origen anglosajon, no sea una tarea facil de encajar en
el propio ordenamiento como tampoco sera facil agradar a las diversas corrientes
doctrinales.

F.- Flexibilizar los principios rectores en aras de evitar un resultado injusto. No
despositivizar la norma.

El desenmascaramiento de la forma societaria, en su origen, parece descansar
sobre los pilares de la equidad, como recoge la primera sentencia que configurd
esta doctrina en Espafia. Sin embargo, resulta contradictorio con la institucién de
equidad que conocemos en el Cédigo Civil, que habilita desplegar eficacia en las
sentencias recaidas cuando la ley expresamente lo permita, lo que limitaria
gravemente la capacidad del juzgador para penetrar en el sustratum de la persona
juridica.

G.- Como criterio orientativo para la aplicacion del levantamiento del velo se debe
comenzar por los presupuestos que dan lugar a apreciar la necesidad de verificar la
realidad que se esconde tras dicho velo societario. Una dificultad para determinar
criterios unitarios es el resultado injusto causado por la conducta abusiva del ente
personificado.

De nuevo nos encontramos ante el totum revolutum de las instituciones de derecho
aplicadas a su vez a un grupo de casos que el Tribunal Supremo lleva aplicando en
sus sentencias, derivados de la doctrina alemana. Doctrina de aplicacion casuistica,
al fin y al cabo, las personas juridicas tratan de eludir la ley.
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Ni todos los supuestos, ni todos los casos son idénticos ni los resultados seran
iguales. Se trata de extender o no, la responsabilidad societaria entre los sujetos
verdaderamente artifices de quienes contraen la deuda.

Es necesario ir analizando los supuestos caso por caso, individualizando incluso
los fundamentos de derecho para la aplicacion de la doctrina. Lo cual no puede
guedar exento de criticas, pues el derecho continental no es un traje a medida. La
arbitrariedad que puede llegar a crear habilitar jurisprudencialmente resoluciones de
este calibre puede llegar a generar mas injusticia incluso. Por ello hay que buscar
un punto intermedio.

H.- Respecto a la sociedad de capital unipersonal, se trata de un entramado
negocial en el que se esconde ya no una persona juridica sino sobre dos o mas
personas juridicas. La dificultad que puede suponer la determinacion del sujeto de
derecho imputable puede dejar desprotegidos a los perjudicados. Pudiendo haber
lugar a delitos de estafa ¢ cual de las sociedades responderia?

La excesiva dificultad probatoria nos lleva a la aplicaciéon de una delimitacion
objetiva del perimetro de consolidacion. Lo que se traduce en la extension de la
responsabilidad de la sociedad filial hacia la matriz.

I.- La doctrina del levantamiento del velo tiene aplicacion mas alla del derecho de
sociedades, de aplicacion transversal también en el derecho publico, en el derecho
tributario, penal e incluso en lo laboral, que no han sido objeto de estudio en este
trabajo.

J.- Dos grandes criticas hacia la doctrina del levantamiento del velo, en el &mbito
nacional:

« Agquellos que consideran inviable la aplicacion de esta doctrina conforme al
derecho espariol. Los cuales quedan al margen de este ultimo alegato por
no detenernos en lo que ya se ha mencionado.

* Y los que son partidarios de la doctrina del Supremo, con la salvedad de que
defienden una reformulacion del concepto de persona juridica, conforme a
la aplicacion finalista de las normas.

Esta segunda postura se postula hacia la supremacia del valor justicia, al que
debemos acercarnos. Si bien la dificultad que se nos plantea podria llegar a
desconfigurar el sistema actual, lo cual seria excesivamente laborioso, Yy
probablemente implantable, ya que estamos tratando de cuestiones puramente
politicas y hablar de la reformulacion del concepto de persona juridica es pura
demagogia.

K.- No se puede decir que sea cierto que las instituciones que sirven de
fundamentacion al uso de la doctrina del levantamiento del velo sean «ambiguas»,
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«vagas», 0, «inexactas», pues hay recogidas sendas sentencias que delimitan el
alcance y significado de estas instituciones. La inseguridad radica en que, en las
sentencias recaidas en los casos de aplicacion del levantamiento del velo, no se
argumentan. Y, las consecuencias que se derivan de estas sentencias no son
acordes a las que se debieran derivar de estas instituciones.

L.- Este mecanismo es de uso reservado y subsidiaria mientras encontremos en
nuestro derecho positivo otras alternativas que permitan respetar el derecho de
forma ecuanime sin injerencias innecesarias en la persona juridica a la par que la
restitucion de los perjudicados.

Frase esta reiterada, ya que estamos ante un juicio de valor del juzgador, que trata,
con los medios juridicos posibles, encajar un mecanismo para reparar el perjuicio
de los damnificados, por el uso indebido de una persona juridica. Ponderando,
conforme a equidad, conceptos tan genéricos que provoca que los mismo cimientos
sobre los que se ha construido el concepto persona juridica, se tambalee.

Quiz4, la tarea de lege ferenda sea reflexionar si la equidad en la aplicacion de las
normas en las resoluciones de los tribunales (articulo 3.2 CC.) deba ser un principio
rector del Ordenamiento Juridico, suprimiendo de su redaccién la referencia
“cuando la ley expresamente lo permita”.

M.- Por costumbre del derecho continental, la positivizacion de la norma que nos
otorga una seguridad juridica lo que nos hace sentirnos iguales y seguros ante la

ley.

Debemos ser conscientes de que cada dia se crean nuevas formas de abusos
dificiles de prever, incluso habiéndose previsto, no se aprueben normas a tiempo
antes de que se cometan los abusos.

Por lo tanto, mientras no se halle una solucion posible de positivizar estos hechos,

es necesario fortalecer los principios juridicos informadores en nuestro derecho y
crear jurisprudencia consolidada en aras de una proteccion de nuestros derechos.
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