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I. Introduccién.

1.1.Personalidad juridica de las sociedades mercantiles.

El ordenamiento juridico espafiol reconoce personalidad juridica a las sociedades
mercantiles una vez constituidas (art 116.2 Ccom). Ello supone que la sociedad goza de
una personalidad distinta a la de los socios que la componen y que ella misma podra ser

titular de derechos y obligaciones.

Una vez estipulado el negocio constitutivo y cumplidas las formalidades legales, nace
una persona juridica nueva distinta de los socios que “tendra personalidad juridica en

todos sus actos y contratos”. (Art 116 Ccom).

En cuanto a la adquisicion de la personalidad juridica, tradicionalmente se ha mantenido
que la sociedad mercantil adquiere personalidad juridica una vez cumplidos los
requisitos del otorgamiento del contrato societario en escritura publica y su inscripcion
en el Registro Mercantil. “No obstante, ha de mantenerse que para que la sociedad
mercantil obtenga cierto grado de personalidad juridica basta con la mera
exteriorizacion de la sociedad en el trdfico (“publicidad de hecho”), aunque no exista

aun publicidad registral .

Que la sociedad no inscrita es una “sociedad personificada” lo confirman preceptos
como el art 37.1 LSC, relativo a la responsabilidad de la sociedad en formacién, que
esta facultada para realizar “los actos y contratos indispensables para la inscripcion de

la sociedad ”.

Sin embargo, es necesario hacer una apreciacion; las sociedades de capital solo
adquieren la personalidad juridica propia del tipo que se elija (SA, SRL, comanditaria
por acciones) con su inscripcion en el Registro Mercantil, hasta ese momento no existira
sociedad anénima, limitada, o comanditaria por acciones como tal, pero si sociedad en

formacion o, en su caso, irregular, dotadas de cierta personalidad juridica.

Las consecuencias del reconocimiento de la personalidad juridica para las sociedades

mercantiles se podrian resumir en:

! Broseta Pont, M; y Martinez Sanz, F; Manual de Derecho Mercantil, Volumen I, afio 2013, pag. 304.



a) Se considera al ente social como sujeto de derechos y obligaciones con plena
capacidad juridica tanto en las relaciones externas (con terceros) como internas
(con los socios).

b) El ente social adquiere la condicion de empresario y esta sometido a su estatuto.
Por ello, estan sometidas al cumplimiento de las obligaciones y deberes propios
de todo empresario.

c) “La sociedad adquiere una autonomia patrimonial con relacién a los socios y
se produce una separacion de responsabilidad, que puede ser mas 0 menos
intensa segun el tipo que se elija (si es una sociedad capitalista es plena,
mientras que en las sociedades colectivas y comanditarias simples los socios
colectivos responden en forma subsidiaria de las deudas sociales) .

“Esta (la sociedad) deviene titular de un patrimonio separado del de sus

miembros, y sometido, a la vez, a una esfera propia de responsabilidad’ .

Ello supone que a los acreedores particulares de los socios les es imposible dirigirse
contra los bienes de la sociedad para el cobro de sus créditos, ya que estos quedan
reservados a la garantia de los acreedores sociales. Para las sociedades colectivas y
comanditarias simples el articulo 174 Ccom establece que: “Los acreedores de un socio
no tendran, respecto a la compafiia, ni aun en el caso de quiebra del mismo, otro
derecho que el de embargar y percibir lo que por beneficios o liquidacion pudiera

corresponder al socio deudor”.

La autonomia patrimonial supone, por otra parte, que los socios no pueden disponer de
los bienes que hayan aportado al patrimonio de la sociedad y que no se puede proceder
al reparto del haber social sin antes satisfacer o asegurar el derecho de los acreedores
sociales al cobro de sus créditos. Ademas en los tipos de sociedades mercantiles en los
que todos o alguno de los socios responden de las deudas sociales con su patrimonio
personal, la autonomia patrimonial también supone que los acreedores sociales no
pueden dirigirse contra los bienes particulares de los socios “sino después de haber

hecho excusion del haber social”, (Art 237 Ccom).

2 Sénchez Calero, F; y Sanchez-Calero Guilarte, J; Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen |, afio
2011, péag. 341.

% Embid Irujo, J.M; “Perfiles, grados y limites de la personalidad juridica en la ley de sociedades
anénimas”, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta
Pont, Volumen 1, afio 1995, pag. 1026.
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1.2.Responsabilidad del empresario.

“El empresario ejercita una actividad econdémica que se concreta en un conjunto de
actos (tanto en el campo contractual como en el extracontractual) de los que ha de
responder. Desde un punto de vista econémico se dice que el empresario asume el
riesgo de su actividad, lo que se corresponde desde una perspectiva juridica, con la

afirmacion de que asume la responsabilidad que derive del ejercicio de esa actividad.

Pero bajo esta expresion se comprenden problemas distintos, por lo cual, es necesario

preguntarse en primer término con qué bienes responde el empresario ™.

Al empresario como todo deudor les es aplicable el articulo 1911 CC, que recoge el
principio de responsabilidad patrimonial universal, estableciendo que: “del
cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todo sus bienes presentes y

Sfuturos”.

Cuando el empresario es persona juridica la regla de la responsabilidad patrimonial
universal no se rompe y responde también en forma ilimitada con todo su patrimonio,
pero ademas en algunos casos los socios también responden de las deudas sociales (por
ejemplo los socios colectivos en la sociedad colectiva y en la comanditaria, 0 con
algunos en las sociedades cooperativas). En otros casos, los socios no responden del
cumplimiento de las deudas sociales, como ocurre en las sociedades andnimas y

limitadas.

“Sin embargo, existe en la actualidad una tendencia general —que no se ha concretado
todavia en nuestro Ordenamiento positivo- a hacer responder en ciertos casos de las
deudas de la sociedad a los que tienen el poder de direccidon sobre la misma o el

dominio efectivo sobre ella de forma abusiva.

Tal responsabilidad se ha concretado en la doctrina jurisprudencial, que estima que en
determinados casos, por razones de justicia, debe desconocerse la personalidad

juridica de la sociedad y hacer responsable a la persona o personas que estan detras de

* Sanchez Calero, F; y Sanchez-Calero Guilarte, J; Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen I, afio
2011, péag. 118.



ella, mediante la llamada “penetracion de la personalidad juridica” o doctrina del

[z3 * » . ))5
levantamiento del velo” por abuso de esa personalidad’™.

Por tanto, a través del levantamiento del velo la imputacion de los derechos y
obligaciones desemboca en los Unicos y verdaderos sujetos de Derecho que pueden

existir, los seres humanos, siendo la sociedad un mero mecanismo®
1.3.Limites y abuso de la personalidad juridica.

Tradicionalmente se ha venido afirmando que la persona juridica, como creacion del
Derecho objetivo, s6lo requiere una cosa, que no es mas que el reconocimiento del
Estado.

La compleja separacion entre el ente social y los miembros que la componen (el
llamado “dogma del hermetismo de la persona juridica™) ‘permite la utilizacion de la
persona juridica para fines propios de las personas que la integran y distintos de
aquellos para los que se creo, lo cual puede converger en el llamado “abuso” de la

personalidad juridica.

El abuso de la personalidad juridica se manifiesta, fundamentalmente, en el &mbito de
las sociedades de capital, debido a la separacion existente entre la sociedad, con su
propia personalidad, y los socios, unido a la limitacion de la responsabilidad de los
socios 0 accionistas, lo cual es, claramente, uno de los elementos mas importantes de
nuestro derecho de sociedades. Evidentemente, para cualquier eventual empresario es
muy beneficioso poder llevar a cabo sus negocios a través de una persona juridica,
auténoma y diferenciada, siendo el patrimonio de la misma el que quede afecto a las
posibles pérdidas y/o responsabilidades, en lugar de hacerlo en nombre propio y bajo su
propia responsabilidad sin separacion o diferenciacion entre patrimonio personal y

patrimonio afecto al ejercicio de la actividad empesarial.

Sin embargo, el argumento de que los socios son un tercero extrafio respecto de la
sociedad por gozar ésta de una personalidad juridica propia no puede servir para que se

Ileven a cabo fraudes. De esta manera, los socios pueden utilizar la sociedad para eludir

> Sanchez Calero, F; y Sanchez-Calero Guilarte, J; Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen |, afio
2011, péag. 119.

®Vid. Menéndez, A; y Rojo, A; Lecciones de Derecho mercantil, Volumen I, afio 2013, pags. 382-386.

7 Vid. Boldé Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”; Revista de Derecho de sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 246.



el cumplimiento de las leyes, o para defraudar los intereses de acreedores o terceros en
general. La posibilidad de “jugar” al mismo tiempo con la propia personalidad, la del
socio o0 socios, y la de la sociedad supone ilimitadas posibilidades para toda clase de
abusos. Por esta razon, la doctrina y la jurisprudencia han reconocido la posibilidad de

“levantar el velo de la persona juridica”.

El problema del abuso de la personalidad juridica no cabe referirlo exclusivamente a las
sociedades, sin embargo, la experiencia demuestra que la mayor parte de los casos en
que se ha cometido o intentado cometer un abuso, la persona juridica era una sociedad,

y principalmente, sociedades andnimas.

Para poder apreciar la existencia del abuso de personificacion es necesaria la

concurrencia de una serie de elementos: la antijuridicidad, la imputabilidad y el dafio.

-Antijuridicidad. Consiste en la vulneracién del principio general de transparencia en el

trafico juridico amparandose en la nueva forma juridica creada.

-Imputabilidad. El abuso de personificacion solo puede ser cometido dolosamente, y por
consiguiente, nunca a titulo de culpa o mera negligencia. (TS 16-3-92, 24-4-92 y 21-7-
95).

-Dafio. La creacion de una lesion en el trafico juridico y, en particular, para terceros
que, en principio, no tienen el deber juridico de soportar, siendo varios los ejemplos
jurisprudenciales en los que incluso tal dafio puede llegar a ser constitutivo de un ilicito

penal (delitos de estafa o de alzamiento de bienes).?

“Por tanto, la licitud de la constitucion de sociedades no debe utilizarse, con mala fe o
abuso del derecho, para constituir entidades fantasma, meras tapaderas las unas de las
otras, o a modo de cortafuegos que impidan al acreedor obtener la satisfaccion de sus
créditos. Sin embargo, mas alla de los impedimentos generales al fraude de ley y el
abuso del derecho establecido, respectivamente, por los articulos 6.4 y 7.2 del Cddigo

Civil, no existe en nuestra legislacion societaria prevencion alguna al respecto.

®Vid. VV.AA.; Memento Practico Sociedades Mercantiles 2009 (Francis Lefebvre); afio 2009, pag. 28.



Ante esta carencia de normas positivas, la jurisprudencia ha tenido que construir sus
propios mecanismos para combatir los eventuales abusos de la personalidad juridica,

valiéndose para ello del levantamiento del velo ”.°

1. El “levantamiento del velo”.

2.1.Concepto.

Como ya se ha indicado, el ordenamiento juridico reconoce a las personas juridicas
personalidad propia, distinta de las personas que la forman, pudiendo ser sujetos
titulares de derechos y deberes. Sin embargo, en algunas ocasiones, los tribunales han
prescindido de esa individualidad propia cuando es utilizada como pantalla protectora
para que se lleven a cabo actos en fraude de ley o en perjuicio de terceros y, con ello,
rompiendo el hermetismo que la caracteriza, es decir, la separacion entre persona
juridica y las personas fisicas que la componen, al atribuirsele personalidad al ente

societario.

Para hacer frente a esos supuestos excepcionales de abuso, surgidé un reaccion en la
jurisprudencia y en la doctrina que consiste en desconocer la existencia de una persona
juridica —que no es mas que una creacion del Derecho- y apreciar las relaciones
juridicas como directamente entabladas con el sustrato personal de la sociedad (sus

socios) que, ilegitimamente, se “ocultan” tras la personalidad de la sociedad.

En sintesis, podriamos definir el levantamiento del velo como la técnica que permite

introducirnos en el “sustratum” personal de las personas juridicas.
2.2.La doctrina del “levantamiento del velo” en el Derecho espaiiol.

En Espafa, la técnica del levantamiento del velo para prescindir del hermetismo que
caracteriza a la personalidad juridica no ha sido abordado desde el punto de vista
legislativo, sino que se ha dejado dicha tarea en manos de los Tribunales, los cuales la

han perfilado y han delimitado en qué supuestos se puede utilizar.

Precisamente la falta de normas legales trae como consecuencia la existencia de un
amplio abanico de situaciones en las que los tribunales estan “levantando el velo” de la

persona juridica. Con ello, “nuestros organos jurisdiccionales se valen de dicha técnica

° Valmaria Cabanes, A; “La doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo societario”; Revista El
Derecho, afio 2012, péag. 1.



para llegar a soluciones ajustadas a Derecho, desde el punto de vista de la justicia

material, aunque para ello ceda la idea de seguridad juridica.

La consecuencia inmediata es que lo que se ha concebido como una técnica
excepcional se esta convirtiendo en un expediente genérico con el que se hace frente a

numerosas formas de abuso de la personalidad juridica"*°.

2.2.1. La doctrina del “levantamiento del velo” elaborada por el Tribunal

Supremo. La Sentencia de 28 de mayo de 1984.

La formulacion de la doctrina del levantamiento del velo en Espafia no se produjo hasta
los afios 80, hasta entonces el Tribunal Supremo la habia calificado como “doctrina de
terceros” (SSTS 7 de junio 1927 o 21 febrero 1969, entre otras).

La Sentencia 28 de mayo de 1984 es la que recoge el primer pronunciamiento integro en
la doctrina del levantamiento del velo. La importancia de esta sentencia ha sido
destacada por la doctrina y por la jurisprudencia que ha tomado como base, o incluso,
directamente utilizado los Considerandos de dicha sentencia para fundamentar
juridicamente otras sentencias posteriores sobre el “levantamiento del velo”,

concretamente la mencionada sentencia reza lo siguiente:

“gue ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en
el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la
Constitucién (arts. Primero, 1, y noveno, 3), se ha decidido prudencialmente, y
segun casos Yy circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de la buena fe (art. Séptimo, 1, del Cddigo Civil), la tesis y practica de
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 ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan
perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino del
fraude (art. Sexto, 4, del Codigo Civil), admitiéndose la posibilidad de que los
jueces puedan penetrar («levantar el velo juridico») en el interior de esas
personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art.
Séptimo, 2, del Codigo Civil) en dafio ajeno o de «los derechos de los demas»

(art. 10 de la Constitucion) o contra interées de los socios, es decir, de un mal uso

1 Boldé Roda, C; El “levantamiento del velo 7y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles,
afio 1993, pag. 12.



de su personalidad, de un «ejercicio antisocial» de su derecho (art. Séeptimo, 2,
del Codigo 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 andnima sujeta al Derecho privado, sino solo constatar, a los efectos de
tercero de buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y
«constitutiva» personalidad social y econémica de la misma, el substrato real de
su composicion personal (o institucional) y negocial, a los efectos de la
determinacion de su responsabilidad «ex contractu» o aquiliana, porque, como se
ha dicho por la doctrina extranjera, «quien maneja internamente de modo
unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que
existen exteriormente varias organizaciones independientes» y menos «cuando el
control social efectivo estd en manos de una sola persona, sea directamente o a

través de testaferros o de otra sociedad», segun la doctrina patria”.

Vamos a intentar analizar en los proximos apartados las principales instituciones sobre

las que el Tribunal Supremo fundamenta la aplicacion de esta doctrina, que son:

1) Conflicto entre seguridad juridica y justicia.
2) Aplicacion por via de equidad y con acogimiento al principio de buena de.
3) Fraude de ley (art 6.4 Cc) y perjuicio de intereses.

4) Abuso de derecho y ejercicio antisocial del mismo (art 7.2 Cc).

I11. Presupuestos para la aplicacion de la doctrina del “levantamiento del velo”.

La doctrina establece como presupuestos para la aplicacion del levantamiento del velo

los siguientes.

1) “Por un lado, la sociedad debe ser dominada por otra persona fisica o juridica
(sea 0 no socia).

2) Debe producirse una situacion que cause un perjuicio a terceros o un fraude de
ley.

3) Se ha de respetar en todo caso el llamado “principio de subsidiariedad ™.

" Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pég. 17.
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3.1.Dominio de la sociedad por otra persona, fisica o juridica.

Consiste en la influencia por parte de socios o de terceros en la sociedad. Ello supone
que a pesar de que la sociedad aparece externamente como un sujeto auténomo, en
realidad es dominada por la voluntad de una sociedad dominante o de un “socio tirano”.
Esta caracteristica apareceria en un grupo diferenciado de casos que se engloba dentro

de lo que la doctrina denomina “control o direccion efectiva externa”.

“Este requisito aunque es considerado por los tribunales como esencial, en esos casos,
para producir la extension de la responsabilidad por deudas de la sociedad a los socios
o terceros dominantes, debe ir acompafiado de una situacion fraudulenta o de abuso de
la forma social con perjuicio a terceros. La sola posicion dominante de unos socios u
otra sociedad (por otra parte, bastante frecuente) no justificaria, por si sola, la

aplicacion de esta figura 2.

3.2.Perjuicio de terceros o fraude de Ley.

El propio Tribunal Supremo, en los fallos sobre el levantamiento del velo, como el de la
Sentencia de 28 de mayo de 1984, sefiala la necesidad de concurrencia de este requisito
genérico para “levantar el velo” de una persona juridica. Se considera genérico porque
seria exigible en todos los grupos de casos objeto de aplicacion de la doctrina que nos

ocupa.
3.3.El principio de subsidiariedad.

La jurisprudencia ha tratado de marcar las pautas y limites de la aplicacion de la

doctrina del levantamiento del velo en base a los principios de cautela y subsidiariedad.

“El principio de subsidiariedad viene a significar aqui que la doctrina del
“levantamiento del velo” ha de ser aplicada como ultima ratio, solo cuando el caso no
pueda ser resuelto mediante otras instituciones como la simulacion, la doctrina de los
actos propios, etc. Esta es la idea que se deduce del estudio del Derecho comparado y
del de la mayor parte de la doctrina patria: el caracter excepcional del “levantamiento

del velo”™.

12 Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pég. 17.
Y Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pég. 18.
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Por tanto, tomando como base dichos principios, el levantamiento del velo sélo procede
ante supuestos extremos y, por tanto, cuando no existan otros cauces sustantivos y
procesales frente a la actuacion fraudulenta de la sociedad, “solamente estd justificada
en aquellos supuestos en los que, con fines fraudulentos, se produzca una confusion de
personalidades y patrimonios entre la persona fisica y la persona juridica” (TS 23-12-
97 y 10-3-05).

Todo ello supone que la persona juridica debe ser desestimada si Unicamente ha sido
creada para beneficiarse de los privilegios que comporta la forma juridica para, con ello,
defraudar la ley o los derechos de terceros, o para eludir la aplicacion de normas que

prohiben determinadas actividades.

IV.Fundamentos juridicos de la doctrina del levantamiento del velo. Analisis

de su fundamentacion.

Como ya hemos visto, en la Sentencia del Supremo de 28 de mayo de 1984 se alude a:
1) conflicto entre seguridad juridica y justicia; 2) La aplicacion por la via de equidad y
con acogimiento a la buena fe. 3) El fraude de ley (art 6.4 CC). 4) El abuso de derecho y

ejercicio antisocial del mismo (art 7.2 CC).

“Pero hay que destacar que la mencion a las mencionadas figuras se realiza en bloque,

) .

como un “‘totum revolutum”, sin desarrollar ni justificar la aplicacion de cada una de

ellas "4,

Probablemente, la razon de que el Alto Tribunal enuncie conjuntamente estas diversas
instituciones tiene su origen en que, ante la imposibilidad de encontrar un criterio rector
en la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, se ve obligado a formularla de
la forma mas elastica posible, para prever y dar solucién a muy diversos supuestos y,
ademas, poder producir distintos efectos. Sin embargo, hay que tener en cuenta que las
diversas figuras estan pensadas para supuestos de hecho diferentes, por lo cual cada una
de ellas requiere para su aplicacién unos requisitos especificos y ademas produce

efectos distintos.

* Bold6 Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”; Revista de Derecho de sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 248.



4.1.El conflicto entre el valor justicia y el principio de seguridad juridica.

En primer lugar, es preciso analizar el primer inciso del considerando referido que reza
asi: “en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la
Constitucion (arts. Primero, 1, y noveno, 3), se ha decidido prudencialmente, y segun
casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la
buena fe” aplicar la practica del levantamiento del velo. Parece que con ello el Tribunal
Supremo lo que hace es considerar que solo en determinados casos y circunstancias
(prudencialmente) por la via de la equidad y con acogimiento de la buena fe, se puede

dar preferencia al principio de justicia sobre el de seguridad juridica.

Es de necesaria mencion, indicar que existe un importante conflicto doctrinal acerca de
esa cuestion, para intentar aportar un poco de luz a la misma es necesario analizar la
valoracion y jerarquia que, al amparo de la Constitucion de 1978, se reconoce a ambos

principios.

4.1.1. Los valores superiores del ordenamiento juridico. El valor justicia.

a) Los valores superiores del ordenamiento juridico.

La Constitucion de 1978 encabeza su texto dispositivo con la siguiente determinacion:
“Espania se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad

y el pluralismo politico”. (Art 1.1 CE).
b) El valor justicia.

“La ambigiiedad del término justicia (...) ha conducido a un sector de la doctrina® a
considerar que no estamos ante un valor superior, sino ante el instrumento de los

jueces para incorporar a sus resoluciones criterios de moralidad.

Por lo tanto, la justicia tiene un sentido de totalidad que le lleva a ser no sélo valor en
si, sino también medida de los demés valores sociales y juridicos. Ademas el valor
absoluto de la justicia, “dar a cada uno lo suyo”, se encuentra indestructiblemente

vinculado a la dignidad de la persona ®.

' Sector doctrinal encabezado por Peces Barba, G; Los valores superiores, afio 1986.
16 B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 225.
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4.1.2. Los principios informadores del ordenamiento juridico. El principio de
seguridad juridica.
a) El principio de seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional ha definido la seguridad juridica como “el principio del
Estado de Derecho de que cada uno conozca con certeza sus derechos y obligaciones y

pueda prever las consecuencias de sus actos”. (STC 147/1986, de 25 de noviembre).

No obstante, el principio de seguridad juridica se encuentra limitado. Sus limites se
encuentran en otros principios o valores que se predican de todo derecho. Entre los
valores con que puede colisionar esta el de justicia, reconocido en el articulo 1 de la
Constitucion. “Parece, sin embargo, que las instituciones juridicas deben cumplir la

dificil misién de salvaguardar ambos principios a base de limitarlos los dos """

Por lo tanto, el principio de seguridad juridica, tal y como se consagra en el texto
constitucional, no puede considerarse como absoluto, sino que sus limites se encuentran
en otros principios consagrados por la Constitucién. En el caso que nos ocupa, el limite

esta en el valor justicia.

Congruentemente con lo expuesto, en el primer inciso del considerando de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984 al que se ha hecho referencia, el Alto
Tribunal resuelve un caso de conflicto entre justicia y seguridad juridica, y decide
aplicar la doctrina del levantamiento del velo prevaleciendo la justicia material. De esta

misma forma se resolverian el resto de supuesto donde se aplica esta doctrina.

4.2. Fundamentacion del “levantamiento del velo” en la solucion equitativa al caso

concreto.
4.2.1. Concepto y funciones de la equidad.

El articulo 3.2 del Codigo Civil establece que: “La equidad habra de ponderarse en la
aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales s6lo podran

descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”.

En cuanto a la determinacién del sentido y alcance del art. 3.2 CC, hay que indicar que

las funciones de la equidad son fundamentalmente dos:

Y Villar Palasi, JL; y Sufié Llinas, E; “Comentario al art.9 en Constitucion espafiola de 19787; en
Comentarios a las leyes politicas; afio 1983; pag. 380.
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a) Ponderacion en la aplicacion de las normas, manifestada en el primer inciso del
art. 3.2°% “La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas”'y

b) Fundamento de las resoluciones de los tribunales cuando la ley expresamente lo
permita, recogida en el segundo inciso del articulo: “si bien las resoluciones de
los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley

expresamente lo permita”.

Dos son las cuestiones que se plantean respecto de la funcion interpretativa de la
equidad. Por un lado, la precision de las relaciones entre la equidad, recogida en el art.
3.2 CC y los criterios de interpretacion regulados en el apartado 1° del articulo 3 CCy,

por otro lado, el alcance que posee la equidad interpretativa.

“Respecto de la primera cuestion, se ha destacado®® que los criterios de interpretacién
tratan de determinar el sentido de la norma, mientras que la equidad interpreta o
perfila la problemética del caso. Actlian en planos distintos pero con una interrelacion
mutua: la interpretacion de la norma servird para destacar aquellos aspectos del caso
que no resulten adecuadamente tratados y el andlisis del supuesto de hecho contribuira
a poner de relieve posibles contenidos preceptivos de la norma que, de otra forma,
pasarian inadvertidos. Esta es la esencia del proceso de adecuacion de la norma al

caso en que consiste la equidad "*°.

No obstante, la equidad adquiere especial importancia cuando los criterios de
interpretacion del 3.1 CC no proporcionan una vision clara de la solucién correcta, o
bien lo contrario, que aparezcan varias soluciones plausibles. En este tipo de supuestos,
es donde la equidad actia con toda su fuerza, ayudando al intérprete a decidir la

solucién més adecuada a las circunstancias del caso.

Sin embargo, el Tribunal Supremo se ha mostrado restrictivo en la aplicacion de la

equidad en relacion con su funcion interpretativa.
4.2.2. La equidad como instrumento de superacion de la equidad legal.

Ademas de las mencionadas vias, existe otra que los tribunales han utilizado para

aplicar la equidad, con independencia de la autoridad legislativa.

'8 Torralba Soriano, V; Comentarios a las reformas del Cédigo civil, Volumen I, afio 1977, pags. 190-
191.

19 B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 234.
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“El examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo demuestra que en algunas

ocasiones sus decisiones han trascendido la ley en busca de la justicia.

De este modo, el Tribunal Supremo ha construido, utilizando el recurso a la equidad,
doctrinas jurisprudenciales de caracter progresivo en casos en los que efectivamente la
aplicacion de los preceptos legales habria llevado a soluciones injustas. En esta linea
se encuentran las doctrinas del dafio moral, de la accesion invertida, o incluso del
mismo abuso del derecho, antes de que esta Ultima fuese recogida a nivel positivo en el
art 7.2 CC"%,

Parte de la doctrina, como Boldé Roda?, se pregunta si la doctrina del levantamiento
del velo de la persona juridica elaborada por el Tribunal Supremo se halla en esa linea.
En estos casos, el Tribunal Supremo trasciende la aplicacion de dicha normativa y busca

la justicia del caso conforme a criterios de equidad.

4.3.El fraude como fundamento del “levantamiento del velo”.

4.3.1. Larelacion entre el fraude de ley y el abuso del derecho.

La inexistencia de una norma positiva que otorgue a las autoridades judiciales o
administrativas la potestad de adentrarse en la interioridad de las personas juridicas
para, prescindiendo de la forma juridica, imputar responsabilidades a sus miembros que
causan un perjuicio a los legitimos acreedores societarios, supone que el “levantamiento
del velo” se haya construido con base en dos principios reconocidos en el derecho

comun: el fraude de ley y el abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo.

Estas dos figuras se encuentran estrechamente vinculadas, pero hay que intentar

delimitar sus distintos perfiles y efectos.

“En el abuso del derecho se ejercita un derecho subjetivo (situacion de poder concreto)
en forma antisocial desviandose su finalidad y con dafio para un tercero (art 7.2 CC),
mientras que en el fraude de ley se infringe el Derecho objetivo, la norma aplicable,
buscando su inobservancia mediante el amparo en otra norma distinta. Ciertamente el

acto en fraude de ley puede ser considerado como un abuso del Derecho objetivo.

*® B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 240.
*! B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 241.
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Quizés estas conexiones son las que llevan a algln autor®® a afirmar que ambas
calificaciones pueden recaer sobre un mismo caso. Nos preguntamos si ello ocurre en
los supuestos en los que se aplica la denominada doctrina del “levantamiento del
velo”, ya que ambas figuras son citadas conjuntamente por el Tribunal Supremo en sus
fallos correspondientes a esta materia. Sin embargo, hay que insistir en la idea de la

distincion de ambas figuras "%

Por lo que respecta a la necesidad de la concurrencia simultanea de estos dos principios,
abuso de derecho y fraude de ley, la doctrina jurisprudencial més avanzada otorga
preminencia al fraude (TS 24-2-95).

Asi pues, vamos a analizar, en primer lugar, la figura del fraude de ley, para
posteriormente estudiar la del abuso del derecho. Con ello podremos ver con mas
claridad si lo que se conoce como “levantamiento del velo” se encuadra dentro de una y

otra institucion, en ambas o por el contrario se trata de una figura distinta.
4.3.2. El fraude de ley del articulo 6.4 del Codigo civil.
a) Concepto.

Como ya hemos visto, el fraude de ley esta contemplado en el art 6.4 CC, que reza asi:
“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir”.

En definitiva, el fraude de ley supone una infraccion encubierta de la ley, que se realiza
bajo la apariencia de la licitud del acto. Estos actos, sin entrar en contradiccion con la
norma, intentan burlarla mediante otras normas que puedan prestarle apoyo aparente de

legalidad.

El juego de ambas normas, ley de cobertura y ley defraudada, en el caso de creacion de
sociedades aparentes para descargar el patrimonio de las personas fisicas y asi vaciar su

capacidad patrimonial, esta formada por la legislacion especifica de cada tipo de

22 Amorés Guardiola, M; Comentarios a las reformas del Cadigo civil, Volumen I, afio 1977, pag. 338.
2 B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pags. 244-245.
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sociedad, como ley de cobertura, y el art 1911 del CC, que recoge el principio de

responsabilidad patrimonial universal, como ley defraudada.
b) Requisitos.

En relacion a los requisitos, analizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo referida
a esta materia podemos observar la concurrencia de los que se consideran exigibles para

la existencia del fraude de ley.
b.1) Acto o conjunto de actos.

Todo aquel acto o actos en el que concurran los requisitos establecidos en el
mencionado articulo 6.4 CC, sera considerado fraudulento. A pesar de que el fraude de
ley puede realizarse a través de un solo acto, lo normal es que se realice a través de

varios actos, fundamentalmente de un conjunto de actos concatenados.
b.2) Norma protectora o de cobertura.

Habla el art. 6.4 CC de actos “realizados al amparo del texto de una norma”. Ello
supone que el acto fraudulento cuenta con el apoyo de una norma legal, apoyo que s6lo
es aparente, puesto que, de lo contrario, estariamos simplemente en presencia de un acto
contrario a la ley, cuya nulidad o ineficacia surgiria directamente de ese enfrentamiento

legal.

Pero, como hemos sefialado, solo existira el fraude si la proteccion que presta la norma
de cobertura no es real. Si la proteccidon es cierta y efectiva no estamos ante un fraude de
ley, sino ante un conflicto de normas que ha de solucionarse aplicando los criterios

correspondientes a esa cuestion.

La norma de cobertura serd la normativa referente a la persona juridica, teniendo en
cuenta que el grado de subjetivacion es distinto dependiendo del tipo de sociedad, y

siempre que dicha norma no tenga por objeto la proteccién del acto en cuestion.
b.3) Norma defraudada.

Segun el art. 6.4 CC, para que haya fraude de ley es preciso que el acto o actos
realizados “persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a
¢l”. La norma defraudada puede ser cualquier norma del ordenamiento juridico;

también un principio general, o incluso la propia norma de cobertura.
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En los supuestos de fraude de ley, la violacion de la norma no se produce directamente,
sino de una forma indirecta, eludiendo su aplicacion o una correcta aplicacion de la
misma. Ello quiere decir que el acto realizado no resulta prohibido por el ordenamiento
juridico, sino que es el resultado perseguido por ese acto concreto el que es contrario al

ordenamiento juridico y que, por ello, se pretende impedir.

Algunos autores consideran que la norma burlada debe ser una norma imperativa.?* “En
contra de esta opinion, se sefiala que no parece que haya inconveniente alguno en
admitir que la norma defraudada sea una norma de Derecho positivo. Incluso se recoge
algun supuesto (STS de 28 de febrero de 1974) en que la jurisprudencia ha llegado a
aplicar la doctrina en fraude de ley en relacion a los preceptos de autonomia

privada %,

b.4) Requisito subjetivo.

También hay que resefiar que la cuestion de si es necesario para calificar el acto como
fraude de ley que el actor tenga intencion de burlar la ley ha sido muy controvertida por
la doctrina, aunque parece que la mayor parte de la doctrina apoya la teoria de que no es
necesaria la intencion defraudadora, fundandose principalmente en que la finalidad de la

doctrina del fraude es simplemente la defensa del cumplimiento de las normas.

Merece ser destacada, en ese sentido, una de las sentencias en las que el Tribunal
Supremo hace aplicacién de la doctrina del “levantamiento del velo”, la de 20 de junio
de 1991. En ella, el Tribunal destaca que “el fraude de ley civil lo que exige
precisamente es la concurrencia de una serie de actos que, pese a su apariencia de
legalidad, violen el contenido de los preceptos o normas legales en que se amparan (SS.
De 6 febrero de 1957 y de 1 de abril de 1965) habiendo incluso declarado esta Sala que
no es preciso que la persona realice el fraude de ley tenga intencion o conciencia de
buscarla.- S. de 14 de julio de 1959”.

24 Entre otros Amor6s Guardiola, M; Comentarios a las reformas del cédigo civil, Volumen I, afio 1977,
pag. 350.

% Caffarena Laporta, J; Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, Volumen I, afio
1992, pég. 852.



c) Efectos.

Si se dan todos los requisitos legales, el acto puede ser considerado como realizado en
fraude de ley, aunque para calificarlo como tal es necesaria una declaracion judicial para
deshacer la apariencia de validez del acto.

En gran cantidad de ocasiones, incluida la importante STS de 28 de mayo de 1984, la
jurisprudencia ha vinculado los supuestos de levantamiento del velo en la institucion de

fraude.

Sin embargo, “se plantea asimismo la cuestion de si cabe que ademas de esa
calificacion de fraude y de sus consecuencias, concurra en el acto fraudulento otro
supuesto de calificacién juridica que acumulativamente comporte otra sancidn
represiva’?°. Con respecto a esta cuestion, no existe unanimidad en la doctrina, por
tanto, existen opiniones dispares sobre si esos actos pueden tener una naturaleza juridica

compleja.

Boldé Roda se plantea en este punto porqué si los supuestos en los que se aplica esta
técnica merecen la calificacion de actos en fraude de ley el Tribunal Supremo emplea
también otras figuras juridicas, como el abuso del derecho. “¢Puede un acto tener una
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 y por lo tanto si los hechos en cuestion se
subsumen en el supuesto derecho contemplado por una norma se producen las
consecuencias juridicas que esta contempla y no cabe que goce de otra naturaleza

juridica? "%’

Como hemos indicado, hay autores que sostienen la posibilidad de que un acto posea
una naturaleza juridica compleja, lo que supondria que las consecuencias juridicas y sus

respectivas sanciones surgidas de su maltiple calificacion también se acumularian.

El efecto de la declaracién de un acto o actos realizados en fraude de ley es
precisamente, como indica el art 6.4 CC la “debida aplicacion de la norma que se

hubiese tratado de eludir”.

*® Amor6s Guardiola, M; Comentarios a las reformas del cdigo civil, Volumen I, afio 1977, pag. 352.

7 B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 255
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Evidentemente son tan variados como variadas son las consecuencias de la aplicacion
de las distintas normas defraudadas en cada caso. Parte de la doctrina, como Boldo
Roda, entiende que “si los casos que se subsumen bajo la denominacion “levantamiento
del velo” no son sino casos de fraude de ley —cOmMO asi parece, por o menos en un gran
numero de ellos- esta totalmente justificada esa variedad de efectos, tantos como
normas defraudadas mediante la utilizacion de la normativa correspondiente a la

persona juridica (norma de cobertura) "%,

Usualmente, la norma que mas se trata de eludir es el principio de responsabilidad
patrimonial universal consagrado en el articulo 1911 del Cddigo civil, y por ello se
suele considerar que la extensién de la responsabilidad al sustrato personal de la
sociedad es el efecto tipico de la doctrina del “levantamiento del velo”. En efecto,

aungue habitual, no es el Unico.

Otros efectos seran los resultantes de la aplicacion de la norma que se habia tratado de
eludir, ya establezca una obligacién legal, ya sea en general, la que establece la
obligatoriedad del cumplimiento de lo pactado (en cualquier tipo de contrato) o, por
ultimo, la obligacion de reparar el dafio causado en los casos que dan lugar al

nacimiento de responsabilidad extracontractual, como también veremos més adelante

Ello supone que la calificacion de un acto como realizado en fraude de ley puede traer
como consecuencia que el acto sea invalido, nulo total o parcialmente o anulable,
rescindible, que dé lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios... “En definitiva las
consecuencias Ultimas del fraude de ley son, en principio, las que se deriven de la

norma defraudada "*°.

4.3.3. Conclusion sobre el fraude de ley como fundamento de la doctrina del

levantamiento del velo.

“En opinion de cierto sector doctrinal, la llamada “doctrina del levantamiento del velo
de la persona juridica” elaborada por nuestro Tribunal Supremo, no seria sino la

expresion metafdrica bajo la que se agrupan un conjunto de sentencias en las que se

*® B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 258.

%% Caffarena Laporta, J; Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, Volumen I, afio
1992, pégs. 351-352.
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resuelven casos de fraude de ley, caracterizados por su comdn norma de cobertura: la

normativa referente a la persona juridica”.?

La utilizacién de la normativa relativa a la persona juridica puede utilizarse para
incumplir obligaciones de origen puramente legal, las que nacen de un contrato e
incluso aquellas que tienen su origen en un ilicito civil. También esos casos se podran
calificar como fraude de ley, ya que su actor se intentaria sustraer de la aplicacion de las
normas que obligan al cumplimiento de lo pactado en un contrato (art 1091 y 1258 CC),
y a la indemnizacién de dafios culposamente causados (art 1902 y ss. CC) ya que el
fraude no se manifiesta solo en la constitucion de la persona juridica, sino también en su
actuacion en el tréafico civil y mercantil con fines fraudulentos con la intencion de eludir

la responsabilidad tanto contractual como extracontractual que en ella se genere.

“En este sentido se ha declarado que no cabe la alegacion de separacion de
patrimonios de la persona juridica por razén de tener personalidad juridica, cuando tal
separacion es, en realidad, una ficcion que pretende obtener un fin fraudulento, como
incumplir un contrato, eludir la responsabilidad contractual o extracontractual,

aparentar insolvencia, etc.

La constitucion de sociedades con el fin de eludir la causa propia del contrato
societario permite la utilizacion de la técnica del levantamiento del velo con
fundamento en el fraude de ley, en cuanto que dicha institucion juridica asegura la
eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines contrarios al ordenamiento
juridico” (TS 4-11-94).

“Problema distinto se plantea a la hora de la prueba del fraude, pues resulta esencial
para la aplicacion de la técnica, que el ente societario actle con mala fe o abuso de
derechos, produciendo un perjuicio en los intereses ajenos. Sin embargo, no es
necesaria la prueba directa de una intencion defraudadora, pues la finalidad del fraude

de ley es la defensa del cumplimiento de las normas”. (TS 20-6-91 y 24-2-95).

4.4. Labuena fe y el abuso del derecho como fundamentacion del “levantamiento

del velo”.

** Boldé Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”; Revista de Derecho de sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 250.
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Un gran numero de sentencias sobre el levantamiento del velo apoyan su argumentacion
en los principios de buena fe y del abuso del derecho, criterios que aparecen enunciados
junto con la equidad y fraude de ley. Precisamente, en el considerando de la Sentencia
de 28 de mayo de 1984, que contiene la primera formulacion completa de la doctrina del
“levantamiento del velo” del Tribunal Supremo, aparecen también ambas instituciones.
Se dice respecto de la primera: “se ha decidido prudencialmente, y segin casos y
circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la buena
fe (art. septimo, 1, del Codigo Civil), la tesis y practica de penetrar en el «substratum»

personal de las entidades o sociedades..."”

Se alude también al abuso del derecho con las siguientes palabras: “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
(art. séptimo, 2, del Cddigo Civil) en dafio ajeno o de «los derechos de los demas» (art.
10 de la Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un mal uso de su
personalidad, de un «ejercicio antisocial» de su derecho (art. séptimo, 2, del Cédigo
Civil)”.

Aunque en el citado considerando se haga alusion a los dos criterios de una forma
general y sin perfilar la aplicacion de cada uno de ellos al supuesto en cuestion y, a
pesar de que ambos aparezcan recogidos en la misma norma positiva, el articulo 7 del
Cadigo civil, nos encontramos ante conceptos distintos, cuyos supuestos de hecho y
consecuencias juridicas son diferentes, por tanto se hace necesario un analisis separado

de cada uno de ellos para perfilar su uso como fundamento del levantamiento del velo.
4.4.1. La buena fe y la doctrina del levantamiento del velo.
a) La buena fe en el articulo 7 del Cddigo Civil.

El articulo 7 del Cddigo Civil recoge en su apartado primero y, por ende, en una norma
positiva, un principio general del Derecho: el de la actuacion de buena fe, expresando
que: “los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. En
cuanto a su contenido, abarcaria cualquier derecho, y también obligacion, de cualquier

clase.

a).1. Concepto.
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Respecto del concepto de buena fe, se plantea la enorme dificultad de encontrar un

concepto unitario.

La discusion en torno a la buena fe se ha centrado en dos polos de opinién: la
concepcion subjetiva de la buena fe y la concepcion objetiva. Aunque no es preciso
entrar ahora en esa discusion. “Parece, sin embargo, que no es posible, y por otra parte
ni siquiera es conveniente, formular un concepto genérico de buena fe. Lo que si puede
darse es una idea general, segin la cual se describe la buena fe como un

comportamiento leal .

a.2) La buena fe como limite del ejercicio de los derechos.

En virtud de lo dispuesto en el citado articulo, la buena fe se constituye en un limite
intrinseco al ejercicio de los derechos subjetivos, determinando qué ejercicio es licito y
cual no lo es, es decir, hasta donde se puede llegar con el ejercicio de un derecho y hasta
donde no. Como se ha indicado, su contenido abarca también deberes y obligaciones,

por tanto, también estos deben cumplirse conforme a los dictados de la buena fe.
a.3) Consecuencias juridicas del ejercicio de mala fe.

Como hemos visto, el articulo 7.1 CC no recoge sancion juridica alguna aplicable para
el caso del ejercicio de un derecho contrario a la buena fe. En sintesis, la consecuencia
que se produce es la inadmisibilidad juridica y la tacha de antijuridicidad de la misma.

Sin embargo, es necesario realizar una puntualizacion, pues existen supuestos en los que
la buena fe aparece directamente recogida como elemento del supuesto de hecho de la
norma juridica, por lo que, si se recoge de manera directa la sancion, las consecuencias

juridicas son variadas y acomodadas a cada situacion concreta.

“Dejando a un lado estos casos, en los que aparece prevista directamente la sancion
juridica aplicable, los autores resumen las consecuencias del ejercicio de mala fe del

siguiente modo:

1-La inadmisibilidad del ejercicio del derecho, del deber o de la obligacion, que puede

llevar a establecer preferencias entre derechos cuando se produce una colisién o

*! Gete-Alonso Calera, M; Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, Volumen 1, afio
1992, pég. 876.
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conflicto, la paralizacion de su concreto ejercicio o la sancion con la ineficacia del acto

realizado.

2-La tacha de antijuridicidad de la conducta ejercitada que puede dar lugar al
nacimiento de la responsabilidad civil —obligacion de indemnizar- cuando se hayan

producido dafios %2,

a.4) Supuestos que comprende.

Existen varios supuestos genéricos en los que se aplica el principio de buena fe, que son
concretamente los siguientes: prohibicion de ir contra los actos propios, el retraso

desleal y el abuso de nulidad por motivos formales.

Estos supuestos constituyen actuaciones contrarias a la buena fe, sin embargo, para
justificar la aplicacion del levantamiento de velo sélo la ha utilizado la de los actos
propios. Por ello vamos a examinar con mayor atencion la posible vinculacion entre la

doctrina del “levantamiento del velo” y la doctrina de los actos propios.
4.4.2. La doctrina de los actos propios y el “levantamiento del velo”.

La “prohibicion de ir contra los actos propios” supone la inadmisibilidad del ejercicio
de un derecho subjetivo o de una facultad cuando tal ejercicio supone una contradiccién
con una conducta anterior de la misma persona de forma objetiva y conforme a las
exigencias de la buena fe. La regla prohibe una pretensién incompatible o contradictoria

con la conducta anterior.

“Si nos atenemos a la doctrina de los propios actos tal como ha sido formulada por la
jurisprudencia y la doctrina espafiola, sus presupuestos de aplicacion son los

siguientes:

1°. Que una persona haya observado, dentro de una determinada situacion juridica,

una cierta conducta juridicamente relevante y eficaz.

2°. Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar un derecho subjetivo o una
facultad, creando una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una determinada

pretension.

* B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pags. 263.
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3° Que entre la conducta anterior y la pretension posterior exista una incompatibilidad
0 una contradiccion, segun el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a una

conducta anterior.

4% Que en ambos momentos, conducta anterior y pretension posterior, exista una

perfecta identidad de sujetos.

La aplicacion de esta doctrina a la teoria del levantamiento del velo se articularia del
siguiente modo: cuando una persona fisica y una persona juridica han mantenido 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 @mbito Gnico de responsabilidad.

La conducta de la persona ha creado la apariencia de unidad, y la contradiccién que
implica luego negar esa unidad argumentando la existencia de la persona juridica
implica una contravencién de la buena fe que hace aplicable la doctrina de los actos
propios. El efecto que produce la aplicacion de esta doctrina seré la inadmisibilidad de
la pretension contradictoria que en el caso examinado se traduce en la inoponibilidad

de la existencia de la persona juridica”.*

4.4.3. El abuso del derecho. Analisis del articulo 7.2 del Cédigo Civil.
a) Ambitos de ejercicio de un derecho subjetivo.

El art. 7.2 CC recoge la institucion del abuso del derecho y lo hace de la siguiente
manera: “/a ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso”. El articulo 7.2 CC establece la existencia de limites en el
ejercicio de los derechos subjetivos distinguiéndose entre una actuacion licita de una
ilicita o entre un ejercicio normal y otro anormal, siendo este Gltimo el que puede ser

objeto de sancién o represion si se dan unas determinadas circunstancias. Al ejercicio

* B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pags. 266-267.
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anormal de un derecho se refiere el art 7.2 CC cuando habla de que ‘“sobrepase

manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho”.

Esta distincion sefialada entre ejercicio normal y anormal del derecho subjetivo se hace
tomando en consideracion tres elementos: “la intencidn de su autor, por su objeto o por

las circunstancias .

Otro tema sobre el cual ha recaido la polémica doctrinal, es el referente a la distincion
entre el abuso del derecho y el ejercicio antisocial del mismo. De ello se ha ocupado la
jurisprudencia desde los inicios de la elaboracion de la doctrina tratada, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1984 afirma que “la mencion del
egjercicio abusivo o antisocial del derecho...exigen senialar que si bien se trata de
conceptos distintos, cual acredita la mencion que en el art 7.2 CC se hace de una y de
otro separandolos por la conjuncion “o”...sus diferencias son tan sutiles, que puede

afirmarse que carecen de trascendencia practica...”.
b) Requisitos del abuso del derecho.
b.1) Existencia de un derecho subjetivo.

El art 7.2 CC habla de “toda accion u omision”. Esta accion u omision no se producen
de forma abstracta, sino referidas o relacionadas a un determinado derecho subjetivo o

situacion de poder juridicamente reconocida.
b.2) Calificacion de la accion u omision.

Por otro lado, no toda accién u omision es sancionable, sino sélo aquella “sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho”. Por tanto, el
legislador establecio con esta formulacion del abuso del derecho que los derechos tienen
limites. “A tenor de lo dispuesto en dicho articulo, estos limites serdn los “limites
normales” lo que no equivale a limites legales;, la normalidad es cuestion de

apreciacion segin las costumbres y concreciones de cada época ”.*

** Rivero Hernéndez, F; Elementos de Derecho Civil, Tomo I, afio 1990, pag. 124.
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“La extralimitacion ha de ser manifiesta, ya que el Codigo Civil habla de un acto que
“sobrepase manifiestamente” y por lo tanto habra de evidenciarse con claridad ante el

Juez .

Como ya hemos indicado, el articulo 7.2. CC establece tres elementos o factores que

determinan la existencia del abuso:

a) Laintencionalidad: consistente en la intencion de dafar o perjudicar.

b) EIl objeto de la actuacion: resultado buscado por las partes —o por el actor- al
realizar el acto u omision.

¢) Las circunstancias: cuando el art 7.2. CC habla de circunstancias hace referencia
a las personas, el tiempo, el lugar y la ocasion en la que se produce la accion o la
omision de la cuales puede deducirse que se ha producido dicha extralimitacidn

en el ejercicio del derecho.
b.3) El dafio.

“La opinion mayoritaria de la doctrina es la de considerar incluido entre los requisitos
necesarios para la existencia del abuso del derecho, la produccion de un dafio, ya sea

actual ya sea futuro.

Parece, desde luego, que el concepto de dafio debe abarcar tanto al patrimonial como
al moral y lo mismo puede ser con referencia a un interés individual como a un bien o
interés social. En todo caso debe existir relacion de causalidad entre la conducta y el

dafio producido o que pueda originarse.

Respecto del bien dafiado, es doctrina tradicional que es necesario que no esté
protegido por una especial prerrogativa juridica. Al ser un remedio basado en la
equidad se establece para la salvaguarda de intereses que no alcanzan todavia

proteccion juridica®.

c) Consecuencias del abuso del derecho.

El art 7.2 CC dispone que el acto abusivo “dard lugar a la correspondiente

indemnizacion y a la adopcion de medidas judiciales o administrativas que impidan la

** B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pag. 273.

** B6ld6 Roda, C; Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espafiol, afio 1996,
pags. 273-274.
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persistencia del abuso”. Por tanto, el legislador espafiol ha asegurado, de esta manera,
tanto la reparacion del perjuicio causado mediante una indemnizacion, asi como la
cesacion del abuso si este persistiera mediante la adopcion de medidas judiciales o

administrativas.

Por su parte, la legitimacion activa para proceder a reclamar en los supuestos de abuso
del derecho lo tiene tanto la persona, ya sea fisica o juridica, cuyo interés ha sido
lesionado con tal abuso, como, en su caso, el grupo de personas al que afecte el ejercicio
antisocial del derecho.

Ademaés, las consecuencias mencionadas pueden darse acumulada o separadamente

dependiendo de las circunstancias de cada caso concreto.

4.5. El llamamiento de la jurisprudencia a la doctrina del abuso del derecho como

fundamento del “levantamiento del velo”.

El Tribunal Supremo para resolver problemas relacionados con la utilizacién abusiva de
la persona juridica hace expresa invocacion de la figura del abuso del derecho, como ya

hemos dicho, en la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1987, luego
reproducida en otras sentencias del Tribunal Supremo dice que el art 7.2 CC manifiesta
“que no se puede amparar el abuso del derecho, en este caso apreciable en la
pretension de llevar a sus Ultimas consecuencias la personalidad juridica, cuando esta
pretensién oficial no corresponda a la realidad, pretension de apariencia legal
correcta, pero social y éticamente insostenible y que, en el caso presente, ha producido
dafio lo que hace aplicable la doctrina legal que sobre el abuso del derecho tiene
establecida este Tribunal en general (STS de 28 de mayo de 1984), que mantiene la
necesidad de desvelar las verdaderas situaciones en orden a la personalidad para

evitar ficciones fraudulentas”.

En palabras de Boldé Roda, “sin embargo, en ninguna de las sentencias en las que se
trae a colacion el abuso del derecho como fundamento del levantamiento del velo se
razona debidamente su aplicacion; no se hace, en modo alguno, referencia al
cumplimiento de los requisitos necesarios para que estemos en presencia de una
situacion calificable de esa forma, ni las consecuencias de la aplicacion de esa figura

coinciden con los efectos que se desprenden de dichas sentencias.

29



Del examen de la referida jurisprudencia parece deducirse que cuando los tribunales
quieren adoptar la resolucion de levantar el velo aducen abuso de derecho, pero sin

razonar suficientemente la aplicacion de esta institucion .’

En opinidn de parte de la doctrina, como Boldd Roda, “no es la figura del abuso del
derecho la adecuada para servir de adecuado fundamente al “levantamiento del velo”.
Creemos que, dado el tenor literal del articulo 7.2 CC y teniendo en cuenta el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la doctrina del abuso del derecho en nuestro
pais, parece claro que esta figura se refiere al derecho subjetivo. Cuando, en los casos
de “levantamiento del velo”, hablamos de ‘“abuso de la persona juridica” nos
referimos no al abuso de un derecho subjetivo, sino al abuso de una institucion, la

persona juridica.

Y hablar de abuso institucional, es decir, abuso de Derecho objetivo, es referirnos a
otra institucion con un régimen juridico propio: el fraude de ley. A nuestro modo de
ver, por lo tanto, los casos de “levantamiento del velo”, en los que se abusa de una
persona juridica, de una institucién, no son sino supuestos de fraude de ley en los que
la norma de cobertura que se emplea para buscar un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico o contrario a él es la norma referente a la persona juridica. Por
eso, tanto los requisitos como las consecuencias que se desprenden de la aplicacién del
fraude de ley, se ajustan a esos casos, cosa que no sucede si intentamos aplicar el

régimen juridico del abuso del derecho .

4.6. Criticas al levantamiento del velo.

A pesar de que, la fundamentacion que del levantamiento del velo se da en la STS del
84, la cual estad totalmente consolidada y aceptada, siendo citada e incluso transcrita

literalmente en muchas otras STS, no son pocas las criticas que se realizan a la misma.

Concretamente hemos recogido una critica que sintetiza los distintos problemas que
surgen de la misma y que se centra fundamentalmente en que se trata de una tarea que

2% ¢

se ha realizado “a tientas”, “intuitivamente” y utilizando un “conglomerado de clausulas

*” Bold6 Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”; Revista de Derecho de sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 249.
** Bold6 Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”; Revista de Derecho de sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 249.
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generales” que suponen una “alta dosis de incertidumbre”. Por su expresividad hemos

considerado citar literalmente esta critica del profesor Candido Paz-Ares.

“El problema es que la jurisprudencia ha procedido en esta tarea a tientas y, en lugar
de elaborar una teoria rigurosa, consonante con las reglas y principios que rigen el
desarrollo del derecho privado, se ha limitado a consagrar una férmula expresiva del
levantamiento del velo, a la que apela sin mas cuando intuitivamente percibe que el

resultado al que conduce mantener la separacion entre socios y sociedad es injusto.

El fundamento legal aducido es un conglomerado de clausulas generales —buena fe,
abuso del derecho, equidad, etc...- cuya articulacion aparece marcada por una elevada
dosis de incertidumbre. El ejemplo emblemético nos lo proporciona la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984.%

Lo més llamativo de esta jurisprudencia es que no establece mediacion alguna entre la
generalidad de la fundamentacion juridica alegada y la especificidad del caso decidido,
de ahi radica precisamente el problema. La simple invocacion de un conjunto
desordenado de clausulas generales se convierte asi en patente de corso para decidir
en conciencia o en equidad al margen del sistema de fuentes y de las reglas

metodoldgicas que gobiernan el proceso de aplicacion del derecho.

En estas circunstancias, resulta urgente encontrar o elaborar un sistema de principios
consecuentes capaces de ofrecer una alternativa al intuicionismo y decisionismo que se

han aduefiado del proceso judicial.

A nuestro juicio, la consecucion de ese objetivo racionalizador dificilmente puede

conseguirse mediante aproximaciones sintéticas (abuso de derecho, fraude de ley...)

En cierto modo, todas las aproximaciones sintéticas son victimas del que hemos
llamado “prejuicio realista” —el prejuicio de pensar que la persona juridica es un
sujeto de derecho-, pues a partir de esa premisa se crea la necesidad de buscar una
justificacion general- el abuso, el fraude, etc.- que permita sacar de en medio a la

persona juridica e ir directamente a las personas fisicas.

*Vid. Capilla Roncero, F; La persona juridica: funciones y disfunciones, afio 1984, pag. 13; y Pantaledn
Prieto, F; “Comentario a la Sentencia de 3 de junio de 1984”; Cuadernos Civitas de jurisprudencia Civil;
n°4, afio 1984, pag. 1707.
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El prejuicio realista que nace de una ficcion —la persona juridica es un sujeto de hecho,
obliga a inventar otra ficciébn capaz de justificar en determinados casos-limite
prescindir de la primera: hay realmente un sujeto de derecho distinto, pero en

ocasiones operamos como si no lo hubiese .

V. Consecuencias juridicas, efectos y prueba del “levantamiento del velo”.

La penetracion en la interioridad de los entes societarios por parte de los dérganos
judiciales en la que el levantamiento del velo consiste, produce, como efecto principal,
la comunicacién de la responsabilidad personal a las personas fisicas o socios que la

integran.

De forma sistematica, y siguiendo también en este punto la doctrina jurisprudencial,
podemos sefialar ademas otros efectos del “levantamiento del velo™:

5.1. Mantenimiento de la personalidad juridica del ente societario.

La aplicaciéon del “levantamiento del velo” no supone que, con carécter general, se
pueda prescindir del mecanismo de la personalidad juridica, ya que solamente actla
reclamando responsabilidad directa al sustrato personal de la sociedad pero sin que el

ente social en si mismo desaparezca o se vea afectado por ello.

Dejar sin efectos en la vida juridica al ente social y proceder a exigir forzosamente su
disolucion implicaria vaciar de contenido una institucion legal y prescindir de un buen
instrumento técnico del derecho patrimonial, e incluso el desmoronamiento del derecho
societario (TS 31-10-96).

Con el mantenimiento de la personalidad juridica del ente societario se pretende dar
efectividad al principio de la responsabilidad patrimonial universal consagrado en el
articulo 1911 del Codigo civil, pero sin que ello implique la desintegracion de la

personalidad juridica de la sociedad en cuestion.
5.2.La extension de la responsabilidad.

Como antes hemos sefialado, la aplicacion del “levantamiento del velo” encuentra un

campo apropiado en las sociedades mercantiles de capital ya que es en este tipo de

% Paz-Ares, C; “Atributos y limites de la personalidad juridica” en Curso de Derecho mercantil,
Volumen I, afio 1999, pags. 548-561.
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sociedades donde la autonomia patrimonial de la persona juridica se ve mas claramente

afirmada.

A pesar de que se dé con mas incidencia en las sociedades de capital, la autonomia
patrimonial es predicable de toda persona juridica y consiste en la titularidad exclusiva
de un patrimonio afecto al cumplimiento de un determinado fin. Este patrimonio va a
ser objeto de relaciones juridicas distintas de las relaciones juridicas particulares de los

socios que afectan solamente a su patrimonio personal.

También se establece, en este tipo de sociedades, el privilegio de la limitacion de la
responsabilidad de los socios a lo aportado a las mismas. Si consideramos la
configuracion legal que de la persona juridica se hace en el ordenamiento juridico
espafol, podemos afirmar que la limitacién de la responsabilidad no es un rasgo
esencial de las personas juridicas. De hecho, en las sociedades civiles y en las

mercantiles personalistas no existe.

“La norma general es el principio de responsabilidad patrimonial universal
consagrado en el art 1911 CC. La limitacion de la responsabilidad no deja de ser una
situacion privilegiada, que la ley admite en determinados casos, contraria a ese

principio general ..

Por ello, el levantamiento del velo actia en aquellos supuestos en los que no hay
razones que justifiquen el mantenimiento de la limitacion de responsabilidad establecida

legalmente.

A esta conclusién llegan jueces y tribunales cuando extienden la responsabilidad por
deudas sociales a uno o varios socios como efecto principal de la aplicacion de la

doctrina gue nos ocupa.

La consecuencia de imputar deudas de la sociedad al socio Unico o de control la
encontramos numerosos fallos del Tribunal Supremo sobre el tema que nos ocupa, en

los que se llega a la conclusion de que dicho privilegio ha de desconocerse.

*! Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles,
afio 1993, pag. 19.



5.3.Imputacion de responsabilidad personal en sociedades de un anico socio.

Como veremos, la unipersonalidad no es suficiente para fundamentar el levantamiento
del velo, sélo si se muestra el ejercicio abusivo del derecho a constituir sociedades
mercantiles, aprovechando su personalidad juridica diferenciada de la personal de los
socios para eludir la responsabilidad personal del fundador, en perjuicio de los derechos
de terceros o incumpliendo sus obligaciones frente a éstos se puede dar el

“levantamiento del velo” societario.

“Dada la plena legalidad de las sociedades de socio unico, la jurisprudencia ha
concluido que no siempre ante las mismas procede sin més utilizar la técnica judicial
del “levantamiento del velo”, sino que es preciso que quede probado por quien lo
alegue que la constitucién de la forma social se debe a una intencion de defraudar,
perjudicar a terceros o abusar de las formas juridicas, a lo que hay que afadir,
ademas, el caracter subsidiario, cauteloso y restrictivo que impregna la aplicacion de

esta doctrina ¥,

5.4.Condena de responsabilidad solidaria.

Se trata de supuestos en los que, queda acreditada una identidad subjetiva u objetiva
entre distintas sociedades independientes entre si pero sirviéndose una a la otra o entre
ellas como medio para la comisién de fraudes; “levantado el velo” de las mismas, se ha
confirmado generalmente una condena solidaria, como garantia y proteccion de los
derechos e intereses legitimos que se habian vulnerado mediante dichas formas
juridicas (TS 25-5-98).

La utilizacién de la técnica del “levantamiento del velo” hace que se extienda la
responsabilidad solidaria a los administradores de todas las obligaciones que no hayan
sido extinguidas por la sociedad, salvo que se acredite que no habiendo intervenido en
el acto o adopcion del acuerdo o en su ejecucion, desconocian su existencia, 0
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio, o al menos, se opusieron

expresamente al aquel.

Ademas, para que surja la responsabilidad solidaria han de comprobarse las siguientes

circunstancias:

*2V/V.AA.; Memento Practico Sociedades Mercantiles 2009 (Francis Lefebvre); afio 2009, pag. 38.
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“-la presencia de unas obligaciones contraidas en nombre de la sociedad interpuesta o
pantalla (la cual, en la mayor parte de los supuestos facticos tras endeudarse,

desaparece del trafico juridico); y

-la presencia de un verdadero fraude de ley, como representacion evidente de la
busqueda de eludir responsabilidades, y por ende, de crear perjuicios, al amparo de la
ficcion que la personalidad juridica supone (normalmente, creando sociedades para

soslayar responsabilidades) 2.

5.5. Negacion de legitimacidn activa en supuestos de terceria de dominio.

Otro de los supuestos tipicos de aplicacion del levantamiento del velo es la terceria de
dominio en aquellos supuestos en los que se utiliza el formalismo y la personalidad
juridica de una sociedad para eludir la accion de la terceria de dominio.

El levantamiento del velo se produce en aquellos casos en los que se transmiten los
bienes que van a ser embargados a una sociedad creada para tal fin y en la que la técnica
se aplica para apreciar la identidad de los elementos personales de la sociedad con la

entidad ejecutada o el deudor individual embargado.

Con la aplicacion de la teoria del ‘“levantamiento del velo”, al desenmascarar la
realidad que subyace en las formas juridicas empleadas se infiere que el tercerista
carece de la condicién de tercero, negandole por ende la legitimacion en este incidente,

que es presupuesto esencial para la viabilidad de la propia accion ejercitada.

El “levantamiento del velo” aplicado en los incidentes de tercerias de dominio no tiene
otra finalidad que la de desentrafiar si el tercero es 0 no ajeno a las deudas apremiadas
y, como tal, analizar la legitimacion activa de la acciéon. Dicho anélisis, es decir,
averiguar la condicion de tercero en el acto, debe realizarse con prioridad a la de

dilucidar la propiedad de los bienes embargados (TS 1-2-90).

El tercerista, para que prospere su accion, debe probar su titularidad dominical, ser el
propietario de los bienes, si el titulo supone justificacion de dominio y si el mismo es
valido para producir la adquisicion del dominio (TS 29-10-84 y 15-10-85 y 27-9-89);
ya que dicha accion tiende de un modo esencial, a sustraer del procedimiento de
apremio bienes que no pertenecen al patrimonio del ejecutado y que no han de

*VV.AA.; Memento Practico Sociedades Mercantiles 2009 (Francis Lefebvre); afio 2009, pag. 36.
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responder de las deudas contraidas por aquél. Por ello se protege al terceristas cuando
acredite su derecho preferente, lo que entrafia que la legitimacion del demandante en
una terceria de dominio se ha de apoyar necesariamente en su condicion de tercero (TS
30-11-90).

5.6.Prueba del “levantamiento del velo”.

Segun las reglas generales sobre la carga de la prueba, corresponde a quien lo invoque
probar la concurrencia de los presupuestos o indicios necesarios para proceder a una

correcta aplicacion de la técnica del “levantamiento del velo” (TS 30-5-98).

La prueba tiene fundamental importancia en las cuestiones sobre simulacion en los
negocios juridicos y, sobre todo, cuando se trata de probar la simulacion en el contrato
de sociedad como presupuesto para proceder a la aplicacion del “levantamiento del
velo”. En este tipo de supuestos, frente a la apariencia externa de un negocio valido,
quien pretenda su anulacién debe acreditar la existencia de causa simulada (TS 29-7-93,
19-6-97 Y 21-9-98), sobre todo en consideracion del principio general de conservacion

de los negocios juridicos.

Entre los principales indicios que sirven para revelar la existencia de la simulacion
mencionada, es de destacar la utilizacion de personas juridicas interpuestas, abusando

de la forma societaria.

“La falta de acreditacion de la intencionalidad de que la sociedad ha servido de mero
formalismo para la cobertura de intereses extrasociales provoca la improcedencia del
“levantamiento del velo”, mds aun si ademas tenemos en cuenta el principio de

subsidiariedad que rige en su aplicacion .

V1. El problema del criterio rector, casuistica y jurisprudencia.

“El punto mas débil de dicho planteamiento doctrinal lo constituye, sin duda, la
imposibilidad de hallar un criterio rector que permita averiguar los casos en los que el
juez puede prescindir de la forma de la persona juridica, lo que dara lugar a una grave

situacion de inseguridad juridica .

* VV.AA.; Memento Préctico Sociedades Mercantiles 2009 (Francis Lefebvre); afio 2009, pag. 35.
* Boldé Roda, C; “Levantamiento del velo de la persona juridica en una caso de responsabilidad
extracontractual”’; Revista de Derecho de Sociedades; nim. 6, afio 1996, pag. 246.
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Precisamente, ante la dificultad para encontrar un criterio rector se ha procedido a la
elaboracion de “grupos de casos” en los que puede aplicarse la técnica del
“levantamiento del velo”, tomando como ejemplo el Derecho comparado,

fundamentalmente la doctrina y jurisprudencia alemana y anglosajona.

A pesar de que se hayan sistematizado grupos de casos en los que tipicamente se recurre
a la técnica del levantamiento del velo, esto no quiere decir, que sélo sean esos
supuestos concretos en los dicha técnica se puede utilizar, por tanto, el levantamiento
del velo ha de considerarse como un “numerus apertus”, y no un “numerus clausus”*

que sélo pudiera darse en los grupos que vamos a ver a continuacion.
6.1. Grupos de casos recibidos del Derecho comparado.
6.1.1. Confusion de patrimonios o esferas. (Identidad de sujetos).

Son supuestos en los que resulta imposible distinguir exteriormente entre la sociedad y
los socios 0 en los que el patrimonio de la sociedad y el de los socios no pueden

diferenciarse claramente.
“Asi ocurre en:

-las sociedades que, aparentemente, comparten todos o la mayor parte de sus

miembros.

-las sociedades de un solo socio, como por ejemplo cuando una sociedad posee todas
las acciones o participaciones de otra (TS 16-10-89 y 3-6-91) o las denominadas

sociedades de favor.

-las denominadas sociedades unipersonales de hecho o sociedades de favor, en las que
un socio posee la mayor parte de las participaciones, repartiéndose las restantes entre

uno o mas testaferros ”.*’

Téngase en cuenta, no obstante, que los casos de unipersonalidad, normalmente tratados
dentro de la confusién de patrimonios o esferas, no tienen por qué dar lugar a esa

situacion fraudulenta si el socio mantiene bien diferenciados su patrimonio individual y

*®Vid. Embid Irujo, J.M; “Proteccion de acreedores, grupos de sociedades y levantamiento del velo de la
personalidad juridica. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1996”;
Revista de Derecho de Sociedades; nim. 11, afio 1991, pag. 363.

* VWW.AA.; Memento Préctico Sociedades Mercantiles 2009 (Francis Lefebvre); afio 2009, pag. 31.
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social. Por tanto, a pesar de ello, la unipersonalidad no determina por si sola la
aplicacion de esta doctrina, sino que es esencial que la forma de la sociedad se haya
utilizado para cometer fraude (TS 5-6-90).

Confusion de patrimonios. “Supone que el patrimonio de los socios no puede
distinguirse del de la sociedad. Asi, los miembros de una sociedad no pueden alegar la
limitacidn de la responsabilidad basada en el principio de division de los patrimonios
cuando ellos mismos no lo respetan . Cuando el patrimonio de los socios no puede ser

distinguido del patrimonio de la sociedad, se habla de una confusion de patrimonios.

Confusion de esferas. Cuando, en cambio, la division de la persona juridica y de sus
miembros no se puede distinguir exteriormente, se habla de confusion de esferas. “Nos
encontramos en este caso cuando no se respetan el nombre, la organizacion, la
imputacién patrimonial o las formalidades societarias, lo que produce la duda sobre si

el acto es de la sociedad o de los socios ”.*

En estos supuestos, se aplica el “levantamiento del velo” fundandose en el fraude de ley

siempre que resulten probadas las siguientes circunstancias:
-el dominio de una sociedad mercantil (x) a través de otra entidad mercantil (y).
-la gestion de una sociedad (x) por otra entidad (y) directamente o a través de ella.

-la existencia de dependencia de hecho de dos sociedades aparentemente
independientes.

- la descapitalizacion de hecho de la sociedad x a través de la enajenacion de su

patrimonio.

Como consecuencia de todo ello, se va a declarar responsables de las deudas que la
sociedad x ha contraido a sus socios —incluida la sociedad Y- y a la persona o personas
que se encarguen de su administracion, por considerarse que las deudas de la sociedad

X, son, de hecho, deudas particulares de dichos socios y administradores (TS 30-9-04).

*8 Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pég. 25.
* Boldé Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pég. 25.
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En cuanto a los indicios facticos del confusionismo es necesario decir que existen
numerosos pronunciamientos judiciales en que se ha procedido a aplicar la doctrina del
“levantamiento del velo” ante la existencia de indicios facticos significativos de
identidad de intereses, ya sea entre la persona juridica y las personas fisicas que la
compone, 0 entre varias personas juridicas. Algunos de los indicios mas relevantes o

significativos son:

a) Sociedades capitalistas de composicioén fundamentalmente familiar; indicio al que
han de unirse la ausencia de actividad social y la inexistencia de libros de actas de
la sociedad (TS 30-5-98).

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. (TS 13-2-
97).

c) Entramado de multitud de sociedades, en las que se observa que unas son
participadas en su capital social por otras; que se han producido continuos cambios
en la denominacién social lo que dificulta enormemente su localizacion; que se ha
llevado a cabo la transmisién de patrimonio de unas a otras asi como la
constitucion de fianzas solidarias e hipotecas unilaterales y que, por ultimo, en
todas ellas siempre subyacen los mismos patrimonios.

d) Disolucion y creacion de un nuevo ente social con el fin de eludir el pago de las
obligaciones contraidas por el anterior, es decir, sucesiones de empresas ficticias o
fraudulentas. Sucesion de sociedades con un mismo domicilio, coincidiendo
también su objeto y administrador.

e) La poca distancia cronoldgica entre la creacion de la sociedad y la celebracion del
contrato cuya responsabilidad se quiere eludir; el escaso capital social del ente que
se crea, el exiguo patrimonio social, el hecho de que la Unica operacion real

llevada a cabo por esta sociedad fuese el contrato mencionado.

6.1.2. Insuficiencia de capital o infracapitalizacion de sociedades con

responsabilidad limitada de sus socios.

En los supuestos de insuficiencia de capital o infracapitalizacion de sociedades con
responsabilidad limitada de sus socios se incluyen aquellos casos en los que la sociedad
no esta dotada de los necesarios recursos patrimoniales para una correcta consecucion

del objeto social. De acreditarse dicha situacion, la consecuencia del levantamiento del
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velo consistiria en la extension de la responsabilidad por las deudas de la sociedad a los

propios socios.

Se puede distinguir una infracapitalizacion material de una nominal. La primera se
produce cuando no se dota a la sociedad de los recursos necesarios ni por la via de un
capital de responsabilidad ni por la de créditos otorgados entre ellos mismos. La
segunda tiene lugar cuando se produce un dotacion de medios financieros necesarios,
pero financiando los fondos propios a través de créditos provenientes de los propios

SOCios.
La aplicacion de la doctrina del “levantamiento del velo” varia segun los supuestos:

-En los casos de infracapitalizacion material, la tendencia doctrinal es la de entender que
existe responsabilidad ilimitada de los socios frente a las deudas sociales. En el ambito
jurisprudencial espafiol, el levantamiento del velo por esta razon se ha producido
fundamentalmente en interés de sociedades de crédito acreedoras como consecuencia de

un contrato, principalmente con sociedades promotoras inmobiliarias.*

-En los casos de infracapitalizacion nominal, se ha optado por considerar los créditos de
los socios como aportaciones al capital.

6.1.3. Direccioén externa.

Los supuestos de direccion externa son aquellos en los que una sociedad se encuentra
participada mayoritariamente en su capital social por otra sociedad de la cual depende.
En estos casos, la voluntad de aquélla primera sociedad es muy limitada o incluso
inexistente, no persiguiendo sus propios intereses, sino los de sus sociedad dominante,

cuyos intereses esta dirigida a satisfacer.

Los casos de direccion externa se producen fundamentalmente en los supuestos de
grupos de sociedades. El caso prototipico es aquel en el que el patrimonio de la sociedad
dominada se desvia hacia la sociedad dominante por lo que se lesionan los intereses de
los acreedores de aquella primera sociedad que se encuentra dominada. En estas
situaciones, los acreedores que se ven dafados, para resarcirse de las lesiones sufridas,

pueden ejercitar la accion de responsabilidad contra los administradores, aungue se trata

%0 Vid. Castilla Cubillas, M; “Recapitalizacion de entidades de crédito, infracapitalizacién de promotoras
inmobiliarias y abuso de la personalidad juridica”; Revista de Derecho mercantil; nim. 283, afio 2012,
pag. 218.
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de una accién de caracter sustitutorio y limitado, o bien utilizar de la doctrina del

“levantamiento del velo”, si el supuesto puede ser calificado como fraude de ley.

A través del levantamiento del velo se puede producir una comunicacion de la
responsabilidad entre las personas fisicas que se encuentran tras ambas sociedades. Por
tanto, la posible comunicacion de responsabilidad entre sociedades pertenecientes a un
mismo grupo queda en manos de la jurisprudencia, como una de las posibles
consecuencias de la aplicacion del “levantamiento del velo”. De este modo ha fallado el
Tribunal Supremo en su aplicacion de esta doctrina a los grupos de sociedades en

sentencias recaidas en el terreno de la jurisprudencia laboral (STS 29 de enero de 2014).

Respecto al supuesto de direccion externa, podemos considerarlo como una situacion en
la que las conductas fraudulentas pueden darse con mayor facilidad, pero en el ambito
de los grupos ocurre lo mismo que en las situaciones de unipersonalidad, que no tienen
por qué ser utilizados para dichas conductas. Por tanto, para que en el &mbito de un
grupo de sociedades sea necesario levantar el velo es necesario que exista el
correspondiente animo defraudador y una prevalencia direccional de una sociedad sobre

otra.”*
6.1.4. Abuso de la personalidad juridica.

Se trata de supuestos en los que se utiliza la forma societaria como normativa de
cobertura para eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales, e incluso
extracontractuales, consiguiendo un resultado contrario al ordenamiento juridico,
injusto o dafioso para terceros. Por exclusién, en esta categoria se incluyen los supuestos
en los que no concurren las situaciones de socio Unico, infracapitalizacion o grupos de
sociedades. El supuesto que nos ocupa es un verdadero “cajon de sastre” donde caben

todos los abusos que no se encuadran dentro de las otras categorias.

“Se distingue dentro de esta categoria el Ilamado abuso institucional y el abuso
personal. El primero consiste en ejercitar un derecho dentro de los limites formales
fijados dentro del ordenamiento juridico pero buscando con dicho ejercicio un fin

ilegitimo o ilicito. A tal fin, se requiere que se utilice ilegitimamente el privilegio de la

51 Vid. Fuentes Naharro, M; “El levantamiento del velo en los grupos de sociedades como instrumento
tuitivo de los acreedores: (Algunas reflexiones a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 2005)”; Revista Derecho de Sociedades; nim. 28, afio 2007, pag. 352.
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responsabilidad limitada. La consecuencia de dicha conducta abusiva seria el

desconocimiento de dicho privilegio frente a los acreedores.

El abuso personal resulta cuando se intenta, con el ejercicio de un derecho, perjudicar
a un tercero, violando el principio de la buena fe. En este caso se desconoce el
privilegio de la limitacion de la responsabilidad frente a quien su mantenimiento

aparece como contrario a la buena fe, fraudulento, o en contra de actos propios 2.

Revisten un especial interés por su frecuencia los supuestos en los que se ha utilizado la
forma social para eludir las obligaciones que dimanan del contrato de arrendamiento de
local de negocio, en especial las referentes a la cesion, traspaso o subarriendo
inconsentidos, dado el caracter marcadamente formalista con que tradicionalmente se ha

contemplado a la persona juridica en el marco de la legislacion arrendaticia.
6.2. Los “grupos de casos” sistematizados por la doctrina espafiola.

Ademas de los grupos de casos Yya vistos, que proceden del derecho comparado, algunos
autores espafioles también han elaborado sus propias clasificaciones y han establecido
grupos de casos en los que puede aplicarse el levantamiento del velo. Vamos a pasar a

exponer algunas de las més importantes:

De la Camara y De Prada®® sefialan distintos supuestos en los que el “levantamiento del

velo” puede tener lugar entre los que cabe destacar:

a) Casos en los que se simula la constitucion de una sociedad para eludir el
cumplimiento de un contrato, burlar los derechos de terceros o eludir la ley.

b) Casos en los que es necesario desestimar la personalidad juridica de la sociedad
para evitar que el grupo, al amparo de la personificacion que disfruta, pueda
dedicarse a actividades que estan prohibidas a los individuos que las componen

(por ejemplo, supuestos de nacionalidad.)

De los Mozos™ hace hincapié en el problema de la nacionalidad de las personas

juridicas, proyectable en el ambito fiscal, en el de la inversion de capitales extranjeros,

>2 Bold6 Roda, C; El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, afio
1993, pégs. 26-27.

53 De la Camara, A; y De la Prada J; “Sociedades comerciales™; Revista de Derecho notarial; nims. 81-
82, afio 1973, pags. 7 y ss.

% De los Mozos, J; “La evolucién del concepto de persona juridica en el Derecho espafiol””; en Derecho
civil: método, sistema y categorias juridicas, afio 1988, pags. 247y ss.
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en el de evasion de divisas, etc. Fundamentalmente un campo propicio para el abuso de

la forma de la persona juridica seria el relacionado con el fraude fiscal.

También se mencionan los supuestos en que el abuso de la persona juridica se proyecta
en el terreno de la limitacion de la concurrencia o la extension de la quiebra a personas

o0 entidades que se hallen en real conexion con el quebrado, y casos similares.

De Angel Yagiiez® clasifica exhaustivamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la materia relacionandola con los siguientes temas: responsabilidad civil; terceria

de dominio; actos fiduciarios; y persona juridica de un nico miembro.

Del mismo modo, analiza dicha jurisprudencia en torno a problemas tales como: el
“levantamiento del velo” como instrumento para descubrir la identidad entre los
intereses de una persona juridica y de los de un sujeto individual; casos en que la
persona juridica se tiene presente como objeto, no como sujeto de la relacion
controvertida; en problemas con el disfrute de bienes; y, por ultimo, “levantamiento del

velo” y confusion entre las denominaciones de personas distintas.

Una vez expuestas las distintas clasificaciones que se han realizado, vamos a pasar a

analizar algunas Sentencias del Tribunal Supremo sobre el levantamiento del velo.

6.3. La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la
jurisprudencia.

a) Sentencia del Tribunal Supremo 83/2011 de 1 marzo

La actora dofia Maria del Pilar interpuso demanda contra su esposo don Gumersindo y
la entidad Colina de Archanda S.L., posteriormente ampliada contra Lonieto S.L., por la
que solicitaba declaracion de que la aportacion inmobiliaria efectuada por don
Gumersindo a la entidad Colina de Archanda S.L., es un acto radicalmente nulo por ser
simulado e inexistente, asi como que se declare que la compraventa otorgada por
Lonieto S.L. -como vendedora- y Colina de Archanda S.L. -como compradora-

constituye un negocio juridico radicalmente nulo.

El Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Gernika-Lumo dictd sentencia por la cual

desestimé la demanda.

% De Angel Yagiez, R; La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la
jurisprudencia, afio 1997.
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Se recurrid en apelacion y la Audiencia Provincial de Vizcaya dictd nueva sentencia por

la que estimo el recurso y, acogiendo la demanda en su totalidad.

En su fundamento juridico primero, la Audiencia establece como hechos relevantes que
han resultado acreditados los siguientes:

A) Don Gumersindo y D? Maria del Pilar estaban casados en régimen de sociedad de

gananciales.

B) En los dias inmediatamente posteriores a su separacion de hecho, constituyeron
Lonieto, S.L., a la que aportaron los bienes inmuebles que, dentro de un sistema juridico
complejo, integraban la sociedad legal de gananciales y un vehiculo [en realidad,
Lonieto S.L. fue constituida por el demandado Sr. Gumersindo y sus dos hijos, que a su
vez representaban a otras sociedades]. De modo y manera que el patrimonio ganancial
quedo integrado en dicha sociedad que podemos calificar patrimonial o de tenencia de
bienes, pues no consta acreditado en autos ninguna actividad propia de la sociedad
distinta de la mera titulacion de los bienes gananciales. Esta sociedad después de
distintas adquisiciones pasa a ser unipersonal, ostentando la condicién de socio y

administrador Unico el Sr. Gumersindo.

C) Posteriormente, el 28 de noviembre de 2000, Don Gumersindo constituye con sus
dos hermanos la sociedad Colina de Archanda, S.L., cuyo 96,84% de acciones (sic)
pertenecen a la sociedad Lonieto S.L.; la sociedad Colina de Archanda S.L. es
constituida por Lonieto S.L. y dos hermanos del Sr. Gumersindo, ostentando este la

condicion de administrador solidario de la misma.

A partir de las anteriores consideraciones, la Audiencia Provincial fundamenta su
solucion estimatoria de la demanda en los siguientes argumentos: a) Todo el conflicto
gira en torno a estas dos transmisiones en virtud de las cuales el patrimonio ganancial,
que estaba titulado por la sociedad Lonieto S.L., es transmitido a la sociedad Colina de
Archanda S.L. en dos sucesivas operaciones: una de aportacion en especie a su
constitucion como sociedad y la segunda mediante un contrato de compraventa; b) En
realidad, como afirma la demandante, mediante estas dos operaciones lo que se
pretende es defraudar los derechos dominicales de D* Maria del Pilar pues, merced a
ellas, sin justificacion ni razon alguna, se desplazan los bienes de una sociedad a otra

con la finalidad de facilitar el dia de mafiana cualquier operacion a la que

44



necesariamente debe permanecer ajena la demandante; ¢) La demandante no participa
en ninguna de estas dos sociedades (Lonieto S.L. es unipersonal y pertenece por entero
a D. Gumersindo y Colina de Archanda S.L. pertenece a Lonieto S.L. y a dos hermanos
del demandado) por lo que carece de cualquier derecho derivado de su condicion de
socio, para poder intervenir en dichas sociedades; y desde esta Optica es evidente que
la demandante se encuentra absolutamente desapoderada en relacion con los bienes de
la sociedad legal de gananciales; d) Ademas, en cuanto a la venta efectuada por
Lonieto S.L. a Colina de Archanda S.L., no aparece acreditado el pago del precio y ha
de entenderse que el mismo no existié en realidad, maxime cuando la compradora,
segun resulta de sus cuentas, estaba en situacion de pérdidas y no acredita la obtencion
de numerario para atender al pago, figurando un precio que, conforme resulta de la
pericial aportada por la parte demandante y no impugnada, es notoriamente inferior al
precio de mercado en el momento de la transmision; e) Ademas de lo ya razonado,
entiende la Audiencia que resulta de aplicacion al caso la doctrina del levantamiento
del velo pues don Gumersindo ostenta la condicion de socio y administrador Unico de
Lonieto S.L. y es administrador solidario de Colina de Archanda S.L., habiendo
incurrido en la figura de la autocontratacion al haber representado a ambas
sociedades en el mismo acto o, en su caso, estariamos en presencia de operaciones
vinculadas que, en derecho de sociedades, merecen el mismo tratamiento que la
autocontratacion pues, en definitiva, vienen a responder a la misma filosofia de
utilizacion por una sola persona de dos sociedades distintas; y f) En definitiva, la
sentencia hoy recurrida concluye que ante la crisis sufrida por el matrimonio que era a
quien, en definitiva, pertenecian los bienes objeto de las transacciones vistas, estamos
en presencia de actos fraudulentos encaminados a perjudicar a la demandante, lo que

le lleva a decretar su nulidad con estimacién de la demanda.

Los demandados recurrieron por infraccion procesal y en casacion, pero el Tribunal
Supremo fallé no haber lugar a los recursos interpuestos y, por tanto, confirmando lo

dispuesto por la Audiencia Provincial sobre el levantamiento del velo.

b) Sentencia Tribunal Supremo 837/2011 de 30 noviembre.

El supuesto consiste esencialmente en si, encontrandose inscritas las fincas a nombre de
una sociedad mercantil (Hidasol S.L), cabe practicar las anotaciones preventivas
acordadas en un procedimiento de apremio seguido contra una persona natural (D2

Lorena), anterior titular registral del dominio, teniendo en cuenta que por sentencia
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firme recaida en una terceria de dominio, se aplicd la doctrina del levantamiento del
velo por no ser la sociedad persona distinta de quienes la habian constituido,
precisamente la referida persona natural y su esposo, siendo asi, que las fincas habian
sido aportadas a la sociedad por la propia persona natural después de adjudicarselas en

escritura publica de disolucién de la sociedad de gananciales.

La calificacion negativa del registrador, de fecha 2 de marzo de 2001, se fundé en el art.
20LH, por estar inscritas las fincas sobre las que se pedian las anotaciones a nombre de
persona distinta de la sujeta a procedimiento de apremio, y en el art. 1.3 de la misma
ley, en cuanto dispone que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los

tribunales.

Interpuesto por la AEAT recurso gubernativo, el presidente del Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla lo desestimé

Contra este auto la AEAT interpuso recurso de apelacion ante la DGRN, que dicté la ya
referida resolucion de 26 de mayo de 2005 estimandolo y, en consecuencia, revocando
el auto del presidente del Tribunal Superior de Justicia y la calificacion del registrador.
Considerando que: "Es excesivamente formalista entender que el principio de tracto
sucesivo impide las anotaciones solicitadas (...), pues declara el tribunal que la
aportacion a la sociedad es un acto puramente ficticio. La sentencia declara que la titular
registral no es persona distinta de la embargada, razén por la cual no cabe aplicar aqui el

parrafo 3.°del articulo 38 de la Ley Hipotecaria”.

El registrador de la propiedad interpuso demanda de juicio verbal contra la DGRN
interesando se revocara la resolucion de este organismo y se confirmara la nota de

calificacion del demandante.

La sentencia de primera instancia estimo la demanda del registrador, anul6 la resolucién

de la DGRN y confirmd las notas de calificacion litigiosas.

En cambio la sentencia de apelacion, estimando el recurso de la DGRN y revocando la
sentencia de primera instancia, desestim¢é la demanda del registrador y confirmé la
resolucion de dicho organismo. Considerando que: “en el proceso de terceria de
dominio promovido en su dia por la sociedad limitada favorecida por la inscripcion la
pretension de la AEAT iba dirigida a obtener un pronunciamiento judicial por el que,
negandose virtualidad a una titularidad registral, se desestimase la demanda de la
terceria de dominio cuyo ejercicio se amparaba en dicha titularidad; por ello, pese a

que la AEAT, como demandada en la terceria de dominio, no hubiera pedido
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expresamente la anulacion o cancelacion de los asientos registrales favorables a la
sociedad tercerista, puede decirse que, practicamente, se han cumplido en el presente
caso las exigencias legales para conseguir la adecuacion entre la realidad juridica
extrarregistral, emanada de las resoluciones judiciales recaidas en el proceso de
terceria de dominio, y la realidad registral™; esto era asi, de un lado, por existir una
resolucion judicial firme considerando que la titularidad registral de la sociedad
tercerista era ficticia, formada en fraude de ley, y concluyendo, en definitiva, que dicha
titularidad no podia oponerse a la AEAT, y, de otro, por haber sido parte la sociedad
titular registral™ en el proceso en el que se ha conformado judicialmente la inexactitud
registral; en consecuencia, la calificacion del registrador demandante incurre en un
exceso de formalismo porque las sentencias de la terceria de dominio, que aquel tenia a
la vista al emitir su calificacion permitian a través de una interpretacion més alla del
mero formalismo, excluir la idea de alteridad respecto de ambas personas fisica y
juridica, vedando la consideracién de que las fincas estaban inscritas a nombre de

‘persona distinta’ de aquella contra la que se dirige el procedimiento™;

Contra la sentencia de apelacion recurre en casacion el registrador que el Tribunal

Supremo desestimo.

Este es un caso ciertamente atipico de aplicacion del levantamiento del velo en casos de
terceria de dominio en el que observamos como la técnica jurisprudencial puede no sélo
producir efectos en el proceso principal en el que se invoca, sino en otros procesos

diferentes.
c) Sentencia Tribunal Supremo 35/2010 de 17 de febrero.

Union Eléctrica Fenosa, S. A. y Agrupacién Minera del Bierzo (Agrupacién de interés
Econdmico, en adelante AIE), celebraron un contrato que tenia por objeto el suministro
de carbon, en que se pactaba la calidad del carbén, el cual no podia superar un

porcentaje de cenizas del 32%.

Quedo probado que el carbon suministrado durante el periodo del 1 de julio de 1993 al
30 de junio de 1994 tenia un contenido mucho mas alto de cenizas (que alcanza el 68%
y el 70% en varios camiones) y era un carbon de inferior calidad a la que figuraba en las
facturas correspondientes a los suministros mensuales, pagadas por Fenosa a los
suministradores. A esto se llegd por las maquinaciones de éstos, que, en connivencia
con empleados de la Eléctrica, dieron lugar a que el fraude no fuera detectado en un

principio e indujeron a la actora a abonar mayor precio que el que correspondia a la
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calidad del carbdn realmente suministrado. Esto se propici0 mediante la ideacion
fraudulenta de un anémalo proceso de carga de carbdn sobre los camiones. Lo cual
suponia el perjuicio patrimonial de la actora y el consiguiente enriquecimiento injusto
en la Agrupacion, consecuencia del mayor importe pagado por un carbon de inferior

calidad.

Union Eléctrica Fenosa, S. A., ejercito accion de reclamacion de cantidad por importe
de 8 002 703,35 euros; mas la cantidad de 16 065,27 euros en concepto de gastos, asi
como los intereses devengados. La demanda se dirigia contra Agrupacion Minera del
Bierzo (AIE) y subsidiariamente contra Union Minera del Norte S.A. (en adelante

Uminsa), perteneciente al mismo grupo econémico.

El Juzgado estimO sustancialmente la demanda. Es esta Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Madrid la que tiene especial importancia sobre el levantamiento
del velo a efectos del caso en concreto. En su fallo indica que: “Que estimando en lo
sustancial la demanda contra Agrupacion Minera del Bierzo AIE y Unién Minera del
Norte, debo declarar y declaro que Agrupacion Minera del Bierzo (AIE), incumplié las
obligaciones asumidas en el contrato de suministro y condeno a Agrupacion Minera del
Bierzo AIE a abonar la cantidad exigida y subsidiariamente a Unién Minera del Norte
S. A"

Dicha Sentencia incluye entre sus fundamentos de Derecho lo siguiente:

“Si bien acorde a lo preceptuado en el articulo 1257 los contratos solo producen efecto
entre las partes contratantes, y de las contestaciones a la demanda pretende exonerarse
a la Asociacion (...) en la demanda se denuncia la doctrina del velo juridico pues tanto
la Agrupacion como las empresas que la integran estan o estaban bajo el completo
control de (la misma persona) D. Cornelio , hecho éste que no ha sido negado en la
contestacion a la demanda (...) lo que hace preciso penetrar en el substrato de las

personas juridicas que bajo diversas apariencias no son sino una misma realidad”.

Ademas, se cita por el érgano jurisdiccional la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
Octubre de 1988 que reproduce a su vez integramente el considerando ya visto de la

STS de 28 de mayo de 1984, y que ya hemos transcrito con anterioridad en este trabajo.

Termina diciendo el juzgado de primera instancia que: “La doctrina expuesta (sobre el
levantamiento del velo) tiene plena aplicacion al caso enjuiciado (...) a la vista del iter
asociativo que han seguido las mercantiles integradas en la asociacion que tras

operaciones societarias han desembocado en Uminsa, controlada por la mismas
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personas que la Agrupacion por lo que la coincidencia y a la vista del engafio
denunciado de serlo éste, seria obvia la responsabilidad de la Agrupacion (...) a la
vista de las especiales circunstancias concurrentes en las que la Asociacion lo es de

empresas existentes y creadas bajo una misma direccion y control.
La Audiencia Provincial de Madrid revocd esta sentencia y desestimo la demanda.

Contra esta sentencia interpone recurso de casacion Union Fenosa. EI Tribunal Supremo
falla haber lugar al recurso de casacion, condenando a las entidades Agrupacion Minera
del Bierzo AIE y Union Minera del Norte, S. A. y, por tanto, confirmando la Sentencia

del Juzgado de Primera Instancia y su aplicacién del levantamiento del velo.
d) Tribunal Supremo 942/2011 de 29 diciembre

A raiz de las obras de instalacion eléctrica de la urbanizacion "El Oasis" de Marbella,
Gabitec instalaciones S.L. interpuso demanda en reclamacion de cantidad contra la

compafiia Elias Fernandez sistemas de control, S.L.

Seguido el procedimiento ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia de Granada
condenaba a Elias Fernandez sistemas de control, S.L. al pago de 393.224,11 euros, mas

intereses legales desde la interposicion de la demanda.

Interpuesto recurso de apelacion por Gabitec instalaciones S.L. la Audiencia Provincial

de Granada dict6 sentencia confirmatoria.
Recurrida en casacion por Gabitec instalaciones S.L. el recurso fue inadmitido.

También tienen interés los siguientes hechos: Elias Fernandez sistemas de control, S.L.
estaba incursa en causa de disolucion por pérdidas al cierre del ejercicio correspondiente
al 2001. No consta que los administradores solidarios en aquellas fechas, dofia Zulima y
don Victor, convocasen junta para acordar la disolucién de la sociedad o la remocion de

la causa de disolucion. Dofia Zulima ceso en el cargo el 25 de octubre de 2002.

Posteriormente, y al no serle satisfechas las cantidades que habian sido exigidas y
confirmadas por el Tribunal, Gabitec instalaciones S.L., interpuso demanda contra don
Victor , dofia Zulima e Instalaciones y proyectos Almeria S.L.U. (sociedad creada por
las mismas personas justo después de la desaparicion de la primera mercantil

demandada).
La demanda presentada asegura que:

“1°- Que D. Victor y Dfia. Zulima, en su condicion de administradores sociales de la

mercantil Elias Fernandez sistemas de Control S.L., han incurrido en la
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responsabilidad solidaria por todas las deudas sociales de la referida mercantil,
prevista en el articulo 105 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada al no
haber convocado Junta General de accionistas de la sociedad para acordar la

disolucién de la misma, ni haber solicitado su disolucion judicial

2°.- Que idéntica responsabilidad alcanza a la mercantil Instalaciones y Proyectos
Almeria S.L.U, en. aplicacion de la teoria del levantamiento del velo , a constar como
socio unico de la misma D. Victor y haberse constituido para continuar las actividades
de la mercantil Elias Fernandez Sistemas de Control SL., en fraude de los acreedores

de ésta.

Y, en su consecuencia, condene a los demandados a pagar en forma solidaria la
cantidad de trescientos noventa y tres mil doscientos veinte cuatro euros con once
céntimos (393.224,11 euros) a cuyo pago fue condenada la mercantil Elias Fernandez
Sistemas de Control S.L., mas la cantidad de noventa mil ciento veintisiete euros con un

céntimo (90.127,01 euros) correspondiente a los intereses legales”.

Precisamente, la demanda también se dirigié contra la compafiia Instalaciones y
proyectos Almeria SLU por ser constituida en tiempo paralelo al nacimiento de la deuda
que aqui se reclama, con objeto idéntico y con el mismo domicilio social que Elias
Ferndndez sistemas de control SL y de la que don Victor era desde el principio,
administrador Unico y, a partir de abril de 2003, socio Unico.

El Juzgado de Primera Instancia de Almeria estimo la demanda contra dofia Zulima y
don Victor en su calidad de administradores de la compafiia Elias Fernandez sistemas de
control, S.L. y desestimé la demanda contra la compafiia Instalaciones y proyectos

Almeria S.L.U. sin imposicion de las costas de la primera instancia.

Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior resolucion por la representacion de
dofia Zulima y don Victor y la compafiia Instalaciones y proyectos Almeria S.L.U., se
adhiri6 al mismo Gabitec instalaciones, S.L. la Audiencia Provincial de Almeria
confirmd la de la primera y desestimd el recurso interpuesto por los administradores

recurrentes y por la demandante adherida.

Contra la expresada sentencia de don Victor, interpuso recurso de casacion que el

Tribunal Supremo desestima.

En este caso vemos, como el demandante exige la aplicacion del levantamiento del velo

para extender la responsabilidad a una sociedad mercantil distinta de la deudora
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condenada en un proceso anterior. Sin embargo, y aun dandose ciertos indicios
considerados por la doctrina y la jurisprudencia como justificantes de la técnica del
levantamiento del velo, como son crear una nueva sociedad en fraude de los acreedores
de la primera, que esta tenga el mismo sustrato personal, la misma administracion o

idéntico objeto social, la misma no es aplicada en ninguna de las tres instancias.

e) Sentencia de 28 de mayo de 1984.

Por ultimo, para finalizar este apartado de referencias jurisprudenciales, vamos a
proceder a explicar el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1984, sentencia “historica” en materia de levantamiento del velo, ya que anteriormente
hemos analizado su considerando, tan utilizado y remitido por la doctrina y los

tribunales, pero sin llegar a estudiar el caso concreto.

La demandante, una sociedad anonima, entabl6 demanda de mayor cuantia contra la
“Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado, SA” y el Ayuntamiento de Palma de
Mallorca sobre indemnizacién de los dafios ocasionados en sus instalaciones por
inundaciones y humedades resultantes de averias producidas en la red municipal de

abastecimiento de agua de aquella localidad.

Se opusieron los demandados y, después de que se acumularan a los autos otros
seguidos a instancia de la misma demandante contra una tercera compariia, denominada

ESA, el Juzgado dict6 sentencia desestimatoria de la demanda.

La sociedad actora interpuso recurso de apelacién, que fue estimado en parte por la

Audiencia.
Emayasa formul6 recurso de casacion que el Tribunal Supremo desestimo.

La resolucion del Supremo pone de manifiesto que inicialmente se dirigid la
reclamacion administrativa contra el Ayuntamiento y luego, para soslayar el problema
de la legitimacion pasiva, la demanda se planted contra aquél y la citada Empresa

Municipal.

La Audiencia, reconociendo y admitiendo que Emayasa tenia propia y distinta
personalidad, independiente del Municipio (por lo que absolvio a éste de la

reclamacion), condend a aquella entidad al pago de la indemnizacion solicitada, a pesar
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de la excepcion que ella habia propuesto, de haber prescrito el derecho ejercitado en
virtud del art 1968 CC.

Para adoptar esta decision, la Sala de instancia se apoy6 no sélo en una interpretacion
restrictiva del instituto de la prescripcion, sino en una asimilacion de la reclamacion
previa administrativa a la interpelacion extrajudicial como modo de interrupcion de la
prescripcion (art 1973 CC), habida cuenta que dicha reclamacion previa se dirigid
contra quien, como el Ayuntamiento, no era sino “organo de la sociedad anonima

13

demandada”, y “ el Alcalde (era) Presidente de su Consejo de Administracion”, por

tanto representante de aquella.

Habiendo sido el Alcalde “pleno recipiendario de la reclamacién”, la Sala de la
Audiencia reconoci6 a tal demandante, al darse en el receptor la doble condicion de
Alcalde y Presidente del Consejo de la an6nima. Y todo ello, so pena de “quebrantar (de
otro modo) los principios de buena fe y de confianza que inspiran todo el trafico
juridico privado”, aqui en la modalidad de gestion de un servicio publico, equivalente a

la gestion directa.

Téngase presente que el acto de conciliacion contra Emayasa se hizo transcurrido con

creces un afio desde el evento dafioso.

Emayasa (en su recurso de casacion) invocaba violacion del art 1973 CC, pues —se
decia- al gozar de la personalidad juridica independiente de la del Ayuntamiento, no
podia ser afectada por la interpelacion que al Ayuntamiento (no a ella) se habia

formulado por la actora dentro del plazo habil para interrumpir la prescripcion del curso.

El Tribunal Supremo formula su doctrina del levantamiento del velo de una forma

ciertamente muy expresiva, luego muy repetida en sentencias posteriores.
En la parte que interesa, dice el Supremo:

Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la més autorizada doctrina, en el
conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la
Constitucién (arts. primero, 1, y noveno, 3), se ha decidido prudencialmente, y segun
casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la
buen a fe (art. séptimo, 1, del Cddigo Civil), la tesis y practica de penetrar en el

«substratum» personal de las entidades o sociedades, a las que la ley confiere
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personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma
legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o
publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (art. sexto, 4, del Codigo Civil),
admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar («levantar el velo
juridico») en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de
esa independencia (art. séptimo, 2, del Cddigo Civil) en dafio ajeno o de «los derechos
de los demas» (art. 10 de la Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un
mal uso de su personalidad, de un «ejercicio antisocial» de su derecho (art. séptimo, 2,
del Cadigo 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
anonima sujeta al Derecho privado, sino s6lo constatar, a los efectos de 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 composicion
personal (o institucional) y negocial, a los efectos de la determinacion de su
responsabilidad «ex contractu» o aquiliana, porque, como se ha dicho por la doctrina
extranjera, «quien maneja internamente de modo unitario y total un organismo no
puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones
independientes» y menos «cuando el control social efectivo esta en manos de una sola
persona, sea directamente o a través de testaferros o de otra sociedad», segun la

doctrina patria.

Que también en el ambito del Derecho administrativo, cuando se habla de los «entes
publicos» o de gestidon («mutatis mutandi»), a los que se reviste de una forma juridica
perteneciente al Derecho privado (Sociedades anénimas, por ejemplo), segun se sefiala
por autorizada doctrina, no se hace sino utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho
de modo instrumental, del uso de un procedimiento en el que «la sociedad aparece
como una simple forma para encubrir la creacion de un ente final puro y simple»,
externamente regida por el Derecho privado, pero en realidad -internamente- de la
pertenencia de la Administracion, tal como en el caso del recurso ocurre y se declara
por la Sentencia de instancia, en el que, segun el contrato, el Ayuntamiento es drgano
de la Sociedad municipal y el Alcalde su Presidente del Consejo, es decir, con el poder,
siquiera compartido, de gestién de la entidad, circunstancia mas que suficiente para no
considerar tercero o extrafio al Ayuntamiento con respecto a la sociedad municipal

demandada y, consecuentemente, bastante para llegar a la misma conclusion que la
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sentencia impugnada, es decir,que la interpelacion hecha al Municipio vale para la
sociedad como 6rgano integrante de ésta y que ésta ni puede ni debe pretender escapar
de sus efectos, determinados en el art. 1973 del Cddigo Civil, por consiguiente no

violado.

VII1. Aplicacion restrictiva y excesos de la técnica del “levantamiento del velo”.
7.1. Aplicacion restrictiva.

“A pesar de la incuestionable utilidad que tiene la doctrina del “levantamiento del
velo”, permitiendo hacer frente a los abusos que de la personalidad juridica se pueden
llevar a cabo, su uso estd sometido a criterios de cautela, proporcionalidad y
subsidiariedad. Y ello es asi, porque dicha técnica supone, en definitiva una ruptura de
las normas basicas del derecho societario como son la limitacion de la responsabilidad

de los socios y la plena autonomia patrimonial de las personas juridicas ”.*°

“La doctrina de la “desestimacion” de la personalidad juridica ha de ser aplicada con
cautela y atendiendo a la concurrencia de elementos de abuso o fraude”. > ”Lo que
busca es penetrar el sustrato de la personalidad juridica y acudir contra lo que se
esconde detrés, todo ello en defensa de los terceros. Por ello, y por sus consecuencias
sobre el principio de seguridad juridica, ha de aplicarse con extrema mesura,
respetando el caracter de ultima ratio, o remedio extremo, que sin duda tiene esta

doctrina”.%®

“Ha de recordarse que en el ambito de la U.E. se ha extendido la proteccién al
empresario individual —titular normalmente de pequefias y medianas empresas-
otorgandole la posibilidad de constituir sociedades de responsabilidad limitada o
anonimas con un unico socio, lo que implica, en definitiva, anteponer los intereses del
empresario en caso de insolvencia a los de los acreedores. Esto, evidentemente, no
debe impedir la tutela de éstos y en general de los terceros en supuestos de fraude. Pero

exige que la llamada doctrina del “levantamiento del velo” sea aplicada de modo

% Valmafia Cabanes, A; “La doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo societario™; Revista El
Derecho; afio 2012, pag. 2.

%7 Jiménez Sanchez, G.J; y Diaz Moreno, A; Lecciones de Derecho Mercantil, afio 2013, pag. 183.

%8 Broseta Pont, M; y Martinez Sanz, F; Manual de Derecho Mercantil, Volumen I, afio 2013, pag. 306.
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restrictivo y sélo en aquellos casos en los que se entienda que no estan comprendidos

dentro de la norma especial que crea la personalidad juridica”.>

Su uso abusivo y sistematico conllevaria, por tanto, los riesgos que el Tribunal Supremo
advierte en su Sentencia 874/2011, de 20 de diciembre: "la tesis de la recurrente
conduciria a que en todo caso de incumplimiento contractual de una persona juridica
respondiera automaticamente su socio mayoritario o su administrador unico, lo cual no
solo se opone a la personalidad juridica propia de las sociedades mercantiles y al
regimen legal de responsabilidad de sus administradores sino también a la propia
existencia legal de sociedades unipersonales con personalidad juridica propia y

diferente de la de su socio Unico".

Por tanto, no es suficiente con la existencia de una sociedad mercantil, incluso en
aquellos supuestos en los que aparezcan elementos que pudieran resultar controvertidos
como, por ejemplo, la existencia de un grupo de sociedades o los casos de
unipersonalidad, ya que dichas medios o formas de ejercer una actividad empresarial
son perfectamente validos y licitos y, por tanto, s6lo cabria utilizar el “levantamiento
del velo” cuando exista una voluntad fraudulenta, es decir, un uso abusivo de los

medios legales legitimos que se ponen a disposicion de los emprendedores.

Si no se aprecia que exista fraude alguno, los tribunales rechazan acertadamente que se

apligue esta doctrina.
7.2. Excesos en la teoria del “levantamiento del velo” de las personas juridicas.

A pesar de que, como hemos indicado, es préactica jurisprudencial reiterada la aplicacion
restrictiva del “levantamiento del velo” existen casos en los que se ha hecho una
utilizacion excesiva de la misma. Se procede ahora a analizar uno de los supuestos en el
que se ejemplifica este mencionado uso abusivo en la aplicacion del “levantamiento de

velo”.
a) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Santoiia de 30 de abril de 1990.

D. Manuel trabajador contratado por D. JMC, propietario de una Cristaleria, para
realizar una colocacion de cristales en determinada obra, sufridé una caida con graves

consecuencias y secuelas, por lo que demand6 en reclamacion de la indemnizacion

%9 Séanchez Calero, F; y Sanchez-Calero Guilarte, J; Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen |, afio
2011, pag. 344.
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correspondiente a Cristaleria C, y a la compaiia mercantil “Construcciones A, SL” que

el demandante creia propietaria de la obra donde ocurrié el accidente.

D. FA, cuyo nombre coincide en parte con el de “Construcciones A, SL.” Y que es
personalmente emplazado, comparece en el procedimiento excepcionando falta de
legitimacion pasiva por las siguientes causas: 1%) La entidad demandada
“Construcciones A, SL” no existe ni ha existido nunca. 2*) Existe la compaiia
“Construcciones FA, SA”, de la que es administrador, pero tal sociedad no es la
propietaria de la obra donde el accidente ocurri6. 3?) La propietaria de la obra donde el
accidente tuvo lugar —y que deberia, en su caso, haber sido demandada- es la sociedad
“Construcciones Z, SA”, compuesta por socios distintos de los de la sociedad
“Construcciones FA, SA”, y de la que también es administrador D. FA. 4%) Se destaca
que todas las sociedades mencionadas y existentes son sociedades activas, con
patrimonio suficiente y con domicilio determinado y conocido desde donde se realizan
las actividades propias de su objeto. 5%) Finalmente, se destaca también, por ultimo, que
ninguna de las sociedades tiene Organo de administracién integrado por un
administrador Unico, sino que adoptan la modalidad de Consejos de Administracion,

con composicion personal y de capital diferente.

La Sentencia condend a la sociedad existente “Construcciones FA, SA”, aunque la
demandada era la sociedad inexistente “Construcciones A, SL” y la propietaria donde el

accidente ocurrid era la sociedad “Construcciones Z, SA”.

La fundamentacion del fallo, en lo que aqui interesa, se hace basandose en la teoria del
“levantamiento del velo” de la persona juridica, sefialando al efecto lo siguiente: “En
este sentido, es doctrina jurisdiccional del Tribunal Supremo la que ensefia que
corresponde a los Tribunales examinar el sustrato de las personas juridicas (“levantar
el velo”) para evitar asi el abuso de su independencia o que al socaire de esa forma
legal se perjudique los intereses ajenos, se consume un fraude, se falte a la buena fe o
se ejercite un derecho antisocial (art 7.1 y 7.2 CC) lo cual no significa que haya de
soslayarse la personalidad de ambas entidades, sino solo constatar a los efectos del
actor perjudicado, cual sea la auténtica y constitutiva personalidad social y econémica
de la empresa, en sustrato real de su composicion personal y negocial a los efectos de
la determinacion de su responsabilidad aquiliana” (STS de 28-5-85, 16-7-87, 25-1-88 y
13-5-88).
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Resulta claro que en el supuesto contemplado no resulta aplicable el levantamiento del
velo pues no existe fundamente para ello ya que no se produce fraude ni existe grave
lesion de derechos de un tercero. Lo que se produce es una inadecuacion en la persona
demandada, en otras palabras, -se ha demandado mal-, por lo que el levantamiento del
velo se aplica mediante o a través de la “intuicion justiciera” del juzgador y, es por ello,
por lo que en este caso se hace una aplicacion excesiva de la técnica que tratamos.
Precisamente esa aplicacion intuitiva, esa “grave y peligrosa “intuicion justiciera del
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Jjuzgador ™" es una de las criticas que se realizan al levantamiento del velo.

VII1. Conclusiones.

Por altimo, y para concluir nuestra exposicion acerca de la doctrina del levantamiento
del velo de la personalidad juridica, es necesario decir que estamos ante una técnica que
es tan positiva en sus efectos como peligrosa si se lleva a cabo un mal uso o una

utilizacion excesiva de la misma.

Por un lado, es una técnica que permite la consecucién de la justicia en el &mbito
societario en aquellos casos en los que se utiliza abusivamente y cometiendo fraude la
personalidad juridica escudandose en el formalismo de la misma. Lo cual nos hace
estar, sin duda, ante una de las técnicas mas importantes utilizadas por los tribunales
para hacer frente a posibles abusos para los cuales, como es l6gico, no fueron creadas
las personas juridicas.

Sin embargo, por otro lado, hay que tener en cuenta que una utilizacion excesiva de la
misma puede dar lugar a la ruptura de varios de los grandes principios y pilares del
derecho societario, como son la plena autonomia patrimonial de la sociedad respecto de
los socios o la limitacion de la responsabilidad de estos en ciertos tipos de sociedades,
como son la sociedad anénima y la de responsabilidad limitada, que en definitiva son

las mas utilizadas en el trafico mercantil.

Por ello, podriamos decir que nos encontramos ante un arma de doble filo ya que, por
un lado, conlleva efectos muy positivos, pero por otro lado puede hacer desaparecer el

derecho de sociedades tal y como lo conocemos.

% |_obato de Blas, J; Excesos en la teoria del levantamiento del velo de las personas juridicas, afio 1993,
pag. 164.
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Es por ello (unido a la ausencia de normas positivas exclusivamente referidas al
levantamiento del velo), por lo que no se puede utilizar esta técnica a la ligera, sino que
los Jueces y Tribunales en su aplicacion deberan comprobar la existencia de los
presupuestos e indicios que se han ido viendo a lo largo de esta exposicion; asi como
argumentar su decision en las distintas figuras que se han visto como el fraude de ley o
el abuso del derecho y, por supuesto, siempre ponderando la seguridad juridica con la
justicia material y respetando la aplicacion restrictiva, subsidiaria o incluso el carécter

de ultima ratio que tiene el levantamiento del velo.

En definitiva, la técnica de la desestimacion de la personalidad juridica de las
sociedades es la que permite el correcto funcionamiento del derecho de sociedades,
permitiendo mantener los principios fundamentales del derecho societario y evitando

los posibles abusos que a su amparo se pudieran cometer.
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